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Introducción

Alfredo Galán Galán
Director de la Fundación Democracia y Gobierno Local. 

Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad 
de Barcelona

El libro que aquí se prologa es el principal resultado del trabajo realizado 
por un equipo de investigadores en el marco del Proyecto de Investigación 
del Ministerio de Ciencia e Innovación: “Hacia un mejor control de la con-
tratación pública local: los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales como órganos cuasi jurisdiccionales” (PID2019-106255GB-100). El 
objeto de este proyecto es el análisis, diagnóstico y propuesta de solución 
a una serie de cuestiones problemáticas relativas a los tribunales adminis-
trativos de recursos contractuales (TARC), que tienen como denominador 
común las referencias a su naturaleza jurídica peculiar como órganos cuasi 
jurisdiccionales. 

Para contextualizar la labor investigadora realizada es oportuno comen-
zar haciendo referencia a sus antecedentes más inmediatos. Así, sin ningu-
na duda, el punto de partida debemos situarlo en el marco del derecho de 
la Unión Europea, que, entre otras muchas cuestiones, ha puesto especial 
atención en las garantías de tutela de los licitadores; para asegurar no solo 
los principios de igualdad, transparencia, publicidad y no discriminación 
que rigen la adjudicación de los contratos públicos, sino también la pro-
pia eficacia de los procedimientos de contratación. Y es que, como se ha 
afirmado por la doctrina científica, la protección de la competencia en la 
contratación pública no solo exige prever reglas de adjudicación, sino tam-
bién mecanismos eficaces para proteger los intereses de los licitadores en 
los procedimientos de contratación.

De este modo, haciendo un breve repaso histórico, podemos señalar 
que el actual sistema de recursos especiales en materia de contratación en-
cuentra su origen en la Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre, del Con-
sejo, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y 
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administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recursos 
en materia de adjudicación de contratos públicos de suministros y de obras 
—modificada posteriormente por la Directiva 2007/66/CE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre—, que requería a los Estados 
miembros prever un procedimiento de impugnación de carácter nacional 
al objeto de controlar y corregir posibles incumplimientos de la normati-
va sobre contratación pública. De acuerdo con el derecho europeo, estos 
procedimientos podían encomendarse o bien a órganos administrativos de 
carácter independiente o bien a órganos de carácter judicial.

Inicialmente en España no se estimó oportuna la creación de ninguna 
vía especial de recurso en materia de contratación, puesto que se consideró 
que las exigencias europeas ya se satisfacían con el sistema ordinario de 
tutela administrativa y jurisdiccional. Sin embargo, en la práctica no era así, 
puesto que a la denunciada escasa eficacia de los procedimientos de recur-
so administrativo se unía la excesiva duración en el tiempo de los procesos 
jurisdiccionales.

Este planteamiento cambió completamente con la aprobación de la 
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, al prever 
un nuevo recurso administrativo especial en materia de contratación, que 
pretendía acelerar la reacción frente a posibles vulneraciones de las normas 
de adjudicación. Y poco tiempo después, el ordenamiento jurídico español 
aún dio un paso más, puesto que la Ley 34/2010, de 5 de agosto, atribuyó la 
competencia para resolver los mencionados recursos especiales en materia 
de contratación a una serie de órganos administrativos independientes, de 
carácter especializado, cuya resolución pone fin a la vía administrativa.

Desde estos antecedentes, y con el paso previo del Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido 
de la Ley de Contratos del Sector Público, llegamos a la vigente Ley 9/2017, 
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público (LCSP), que, siguiendo 
con la regulación anterior, contempla el recurso especial en materia de con-
tratación, atribuyendo su conocimiento, en lo que se refiere al sector públi-
co estatal, al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales y a 
los órganos competentes que a tal efecto puedan crear —y algunas los han 
creado ya— las comunidades autónomas o las entidades locales.

Es precisamente en este punto en el que debemos situar el objeto de 
la investigación realizada. Teniendo en cuenta la importancia que los TARC 
tienen para garantizar la eficacia de los procedimientos de contratación y 
la tutela de los intereses de los licitadores, el estudio que se recoge en este 
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libro profundiza en algunas cuestiones controvertidas que plantean dichos 
órganos, especialmente relacionadas con su naturaleza jurídica cuasi juris-
diccional. En concreto, la obra se estructura en quince capítulos, dedicados 
todos ellos, excepto el primero, al análisis de las cuestiones antes mencio-
nadas.

El capítulo I, como se ha avanzado, redactado por Carme Sibina y 
Ricard Gracia (Universidad de Barcelona), tiene un contenido particular, 
puesto que se dedica a explicar la metodología empleada. El método adop-
tado responde fundamentalmente a una doble aproximación, jurídica y 
empírica, que dota, por tanto, al proyecto de una importante interdiscipli-
nariedad. En particular, en cuanto al método jurídico, se ha realizado un 
análisis teórico de las fuentes y un análisis comparado de fenómenos simi-
lares en el ordenamiento interno (en particular, el examen de los tribunales 
económico-administrativos) y de fenómenos iguales en los ordenamientos 
comparados de otros Estados, de Europa y América Latina. La utilización del 
método empírico se ha traducido esencialmente en la recogida y el análi-
sis de información práctica sobre los TARC, a partir de la realización de dos 
cuestionarios: uno, relativo a aspectos referidos al propio órgano (organiza-
ción, funcionamiento, actividad, junto a la ejecutoriedad de sus resoluciones 
y su posible suspensión o eventuales casos de responsabilidad patrimonial); 
y un segundo, dirigido a los miembros de los TARC, para identificar su perfil 
y dedicación, entre otras variables. El capítulo contiene los detalles técnicos 
relativos a la elaboración de los cuestionarios y del correspondiente trabajo 
de campo y explotación de resultados, para cuya realización se ha contado 
con la colaboración de la Fundació Carles Pi i Sunyer d’estudis autonòmics 
i locals, a cuyo equipo agradecemos su riguroso e inestimable trabajo, que 
personalizamos en las figuras de su director, Jaume Magre, y la coordinadora 
del trabajo de campo, Esther Pano. Los resultados obtenidos permiten —con 
las necesarias cautelas indicadas en el capítulo metodológico— ofrecer, por 
primera vez entre nuestra doctrina jurídico-administrativa, elementos que 
hacen posible analizar de forma sistemática y comparada el funcionamien-
to de estos órganos atendiendo a una imagen más cercana a su funciona-
miento real. Del concreto contenido de los datos y de su contraste con el 
análisis jurídico se da cuenta de manera transversal en los respectivos capí-
tulos de la obra.

Francisco Toscano (Universidad Pablo de Olavide), en el capítulo II, se 
ocupa de la “naturaleza jurídica particular de los tribunales administrativos 
de recursos contractuales”. La pregunta que se formula es si estamos real-
mente ante órganos administrativos o, por el contrario, su naturaleza jurí-
dica es la de un órgano judicial, llegándose incluso a plantear una tercera 
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posición, la de que estos órganos tendrían una naturaleza cuasi jurisdiccio-
nal. Contribuye a esta polémica el pronunciamiento del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea, que, a los efectos de la legitimación para el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales, conforme a lo establecido en el artícu-
lo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, ha calificado 
expresamente como órgano jurisdiccional al TARC catalán. Tras el análisis 
que realiza, el autor concluye de manera tajante: los TARC tienen naturaleza 
jurídico-administrativa. En ellos están presentes todos los rasgos propios de 
los órganos administrativos, aunque alguno ofrezca singularidades, lo que 
no es más que una consecuencia de la dificultad de reducir a la uniformidad 
una institución. Esto es lo que ocurriría con la dependencia jerárquica o con 
el ejercicio de la potestad administrativa de revisión. En cambio, apenas se 
detectan los caracteres propios de los órganos judiciales. Lo poco que se ha 
identificado, como lo relativo a las garantías de independencia y procedi-
miento, en realidad, no es específico del órgano judicial, sino que es com-
partido con cualquier órgano administrativo de control. En este mismo sen-
tido, el autor también rechaza la consideración de los TARC como órganos 
cuasi jurisdiccionales, en la medida en que no acepta fórmulas intermedias: 
o son órganos administrativos o son órganos judiciales.

En el capítulo III, Marc Vilalta (Universidad de Barcelona) analiza “la in-
dependencia funcional de los tribunales administrativos de recursos con-
tractuales”. La especialización y calificación técnica no son los únicos ele-
mentos que definen normativamente a estos órganos, sino que, de acuerdo 
con la LCSP, la eficacia del recurso especial descansa también, y sobre todo, 
en su configuración como órganos independientes de la Administración y, 
por supuesto, también de los posibles licitadores interesados. Con el uso 
del término “independencia”, según el autor, lo que el legislador pretende 
destacar es un aspecto fundamental del régimen jurídico de estos órganos: 
atendiendo a las importantes funciones de control que se les atribuyen, se 
ha optado por reconocerles una mayor autonomía y capacidad decisoria 
frente a la Administración. Sentadas estas premisas, se procede posterior-
mente a delimitar el significado y alcance de la independencia funcional 
y la determinación de las garantías concretas que existen actualmente en 
nuestro ordenamiento jurídico para asegurarla.

Ricard Gracia (Universidad de Barcelona), en el capítulo IV, se ocupa de 
“la planta administrativa de los tribunales administrativos de recursos con-
tractuales”, y, en particular, de su compleja articulación en el nivel local. En 
efecto, la LCSP establece, con carácter básico, un conjunto mínimo de reglas 
en relación con la organización institucional encargada de resolver el re-
curso especial en materia de contratación. Podría decirse que la ley diseña 
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una planta —territorial y administrativa— de los TARC, que se corresponde, 
en buena medida, con el modelo constitucional de organización territorial 
del poder público. De este modo, junto con el Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales, la ley prevé la existencia de dichos órganos 
también en el ámbito autonómico y local. El autor, en este capítulo, examina 
con detalle esta regulación legal que tiene como efecto, de entrada, un di-
seño de la planta de los TARC altamente complejo, por cuanto la relevante 
función de resolución del recurso especial en materia de contratación no 
se atribuye a un único órgano, sino que normativamente es posible la exis-
tencia de muchos órganos de control. Así, esta multiplicidad se ha hecho 
efectivamente realidad en el nivel autonómico, con la creación de los TARC 
autonómicos, pero también en el nivel local, donde proliferan asimismo los 
órganos de control de los contratos públicos; teniendo en cuenta, además, 
que dentro del nivel local pueden existir, a su vez, distintos escalones territo-
riales (municipal y provincial). Además, la planta de los TARC se caracteriza 
también por su asimetría, que, de nuevo, se observa tanto en el nivel auto-
nómico como en el nivel local. En este contexto, en el capítulo, se identifican 
y analizan los problemas derivados de la mencionada asimetría y comple-
jidad de la planta, para apuntar algunos elementos de reflexión que contri-
buyan a su superación. Una vez situados los antecedentes y evolución de la 
normativa sobre los TARC, y con el empleo de un método que combina el 
análisis normativo y teórico con los datos resultantes del estudio empírico, 
el capítulo se centra en identificar, a modo de “foto fija”, cuáles son hoy los 
TARC existentes y activos. Y, a partir de ahí, el autor examina los problemas 
de tipo tanto competencial como interpretativo inherentes a la regulación 
vigente de la planta de los TARC. En particular, se valoran las críticas doc-
trinales vertidas en relación con el actual diseño y realidad de este modelo 
territorializado, complejo y asimétrico, especialmente centradas en los TARC 
de ámbito local, y que ponen de manifiesto su afectación tanto a la seguri-
dad jurídica y la igualdad, a la eficacia y la garantía de independencia en la 
resolución de los recursos, como, desde otra perspectiva, a la propia autono-
mía organizativa (local). De todo ello, se concluye que una eventual raciona-
lización de la planta de los TARC —especialmente en el ámbito local— puede 
pasar por potenciar el papel de las diputaciones provinciales y, en todo caso, 
entender que la existencia de estos órganos —sea cual sea su nivel territorial 
de actuación— se fundamenta en las garantías de eficacia e independencia 
de su labor de control de los procedimientos de contratación, y —no menos 
importante— debe acompañarse de los medios y recursos suficientes para 
su adecuado desarrollo.

En el capítulo V se contiene el estudio que yo mismo he realizado sobre 
la “responsabilidad patrimonial por daños causados como consecuencia del 
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funcionamiento de los tribunales administrativos de recursos contractua-
les”. Después de recordar que estamos ante órganos administrativos y que 
sus resoluciones son actos administrativos, sometidas al régimen jurídico 
propio de este tipo de actos, se concluye que también lo estarán al régimen 
de responsabilidad patrimonial propio de los actos administrativos, con 
las especialidades que la legislación haya podido establecer. Sin embargo, 
nuestro ordenamiento jurídico no ha establecido un régimen especial de 
responsabilidad patrimonial para estas resoluciones. A continuación se des-
tacan las notas que caracterizan el régimen de responsabilidad de los TARC: 
es el régimen de responsabilidad propio de la Administración, no el de los 
órganos judiciales, y es un régimen de responsabilidad extracontractual (o 
patrimonial), por tanto, no contractual. Tras el examen de cuestiones de tipo 
procedimental, como las relativas al inicio del procedimiento y la compe-
tencia para tramitar y resolver, se profundiza en los títulos de imputación de 
responsabilidad y los supuestos subsiguientes: responsabilidad patrimonial 
por anulación judicial de la resolución del TARC y por dilaciones indebidas 
en la aprobación de la resolución. Se complementa, finalmente, con la pro-
fundización en un supuesto: la determinación del sujeto obligado al pago 
de la indemnización sustitutoria en el caso de imposibilidad de ejecución 
del contrato por el adjudicatario resultante tras la anulación judicial de una 
resolución del TARC.

Joaquín Tornos (Universidad de Barcelona), en el capítulo VI, examina “la 
ejecución de las resoluciones de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales”. Destaca, como punto de partida, que en el origen de estos 
órganos está la voluntad de configurar un recurso eficaz. A pesar de ello, la 
normativa de contratos dice muy poco sobre la naturaleza y eficacia de sus 
resoluciones. Se limita a recordar el carácter ejecutivo de los actos adminis-
trativos, y ciertamente lo son las resoluciones del TARC. Pero, como subraya 
el autor, son unas resoluciones singulares que se dictan en ejercicio de una 
función de control por un órgano que no está en relación jerárquica respec-
to de la Administración que puede estar obligada a tener que cumplirla. 
En este contexto, el problema está servido: ¿qué ocurre si la Administración 
contratante no deja sin efecto el contrato declarado contrario a derecho o 
no facilita la información que se le reclama? En este capítulo se busca res-
puesta a dicho interrogante, bajo la premisa de que los incumplimientos, no 
generales, no son tampoco hechos aislados, y de que, en todo caso, cuestio-
nan en su raíz la creación de un recurso especial creado precisamente para 
ser eficaces y, de este modo, evitar la litigiosidad contenciosa.

El capítulo VII, obra de Iván Rodríguez (Universidad Pompeu Fabra), se 
ocupa del “auge de la actividad de los tribunales administrativos de recursos 
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contractuales y la limitación de la extensión de los escritos”. También aquí el 
punto de partida es el recordatorio de que el recurso especial en materia de 
contratación nació para ser eficaz. Esta nota esencial, sin embargo, se pone 
en cuestión de la mano del aumento de la actividad de estos órganos y de 
la falta de correlación de sus medios, lo que puede comportar la dilación 
de los plazos para la resolución de los asuntos sometidos a su juicio. En este 
contexto, con la intención de preservar la eficiencia y celeridad de los TARC, 
el autor nos invita a reflexionar sobre un aspecto procedimental: la limita-
ción de la extensión máxima de los escritos de las partes. Y ello por la razón 
de que, en cualquier ámbito, administrativo o judicial, la extensión desme-
surada de un escrito redunda en una pérdida de eficiencia, carencias en la 
claridad del argumentario, dificultades en la lectura y, en definitiva, en un 
aumento de los costes y recursos necesarios para su análisis, circunstancias 
que pueden implicar retrasos en la deliberación de los asuntos y en la toma 
de las decisiones. Perjuicios estos que se proyectarían con más intensidad, 
si cabe, en los recursos especiales en materia de contratación, puesto que 
aquí la celeridad y la agilidad son claves para garantizar la aplicación eficaz 
de la norma.

El capítulo VIII, que corre a cargo de Ernest Alemany (Universidad de 
Barcelona y letrado del Servei Català de la Salut de la Generalitat de Catalu-
ña), tiene como objeto “la potestad sancionadora de los tribunales adminis-
trativos de recursos contractuales”. Como el título ya indica, en él se analiza 
el ejercicio de esa potestad sancionadora en relación con las multas que 
pueden imponer a las personas interesadas por la interposición temeraria 
o con mala fe del recurso especial en materia de contratación. Además de 
la configuración de la temeridad y la mala fe en este contexto, el estudio 
realizado se extiende al sistema de graduación de las sanciones y de los 
elementos que deberían tenerse en cuenta para determinar los perjuicios 
eventualmente irrogados a los poderes adjudicadores por la suspensión de 
los procedimientos de contratación. Del estudio de campo que realiza el 
autor se deriva que los TARC no siempre responden del mismo modo, en 
circunstancias similares, ante la petición de sanción que formulan los ór-
ganos de contratación cuando se ha interpuesto un recurso especial con 
escasa o inexistente viabilidad jurídica, causándose así un perjuicio patente 
y acreditado al ente contratante. Este perjuicio, en efecto, en la mayoría de 
los casos, no se ve resarcido en las situaciones en las que se acaba imponien-
do una sanción, dado su importe y, en comparación, el coste público de la 
tramitación del recurso y los perjuicios inherentes a la paralización del pro-
cedimiento de contratación. En definitiva, las sanciones impuestas, a veces, 
como destaca el autor, no cumplen con la finalidad disuasoria de la conduc-
ta infractora que debería presidir el ejercicio de la potestad sancionadora.
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M. Mercè Darnaculleta (Universidad de Girona) y Sònia Ramos (Uni-
versidad Pompeu Fabra), en el capítulo IX, analizan una cuestión concreta, 
pero de gran interés, a saber, “la revisión de oficio de la formalización del 
contrato como garantía de la eficacia de las resoluciones de los tribunales 
administrativos de recursos contractuales”. Este estudio tiene como objeto 
el análisis de la causa de nulidad recogida en el artículo 39.2.e) de la LCSP, 
incorporada a nuestro ordenamiento, a impulso del derecho de la Unión 
Europea, con el fin de garantizar la eficacia de las resoluciones de los TARC. 
El supuesto de nulidad contemplado en este precepto, como ponen de 
relieve las autoras, pretende evitar que un contrato pueda surtir efectos si 
se ha formalizado sin respetar la suspensión, automática o acordada por 
el TARC, derivada de la interposición de un recurso especial en materia de 
contratación. La concurrencia de esa causa de nulidad puede ser declara-
da por ese tribunal administrativo o bien por el mismo órgano de contra-
tación, previa tramitación, en este último caso, de un procedimiento de 
revisión de oficio. Ahora bien, el problema estriba en que la construcción 
tradicional de la revisión de oficio, como un procedimiento excepcional, 
previsto para depurar del ordenamiento actos administrativos viciados de 
nulidad, no encaja adecuadamente con una causa de nulidad que afecta 
directamente a la formalización del contrato y que se predica de un vicio 
meramente formal, desvinculado en principio de la eventual invalidez de 
los actos preparatorios.

Francisco José Cañal (Universidad de Barcelona y letrado del Tribunal 
Supremo), en el capítulo X, realiza un “estudio comparado de los tribunales 
económico-administrativos”. Resulta de gran utilidad, en efecto, la compa-
ración entre dos tipos de órganos de naturaleza y función similar. De este 
modo, los TARC son examinados en paralelo a estos otros órganos especí-
ficos para la revisión de los actos administrativos sobre la aplicación de los 
tributos y la imposición de sanciones tributarias, al margen de algunos otros 
supuestos de revisión establecidos normativamente. Desde esta perspectiva, 
el autor nos explica el origen de estos tribunales económico-administrativos, 
su papel actual en el sistema de justicia tributaria, su naturaleza, prestando 
particular atención a su función jurisdiccional, las disfunciones por la posible 
disparidad entre criterios administrativos y judiciales, y la necesidad de ago-
tamiento de la vía administrativa o recurso per saltum. Concluye su estudio 
con propuestas para inserir en el debate acerca de la conveniencia de este 
tipo de órganos y de su actual configuración. 

También desde una perspectiva comparada, pero ahora alargando la 
mirada a la situación existente en otros ordenamientos jurídicos, el libro in-
cluye varios capítulos en los que se analizan los modelos de control de la 
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contratación pública. Se han seleccionado dos áreas geográficas por su in-
terés: Europa y América. Dentro de la primera de ellas, el modelo italiano es 
estudiado por Gianluca Gardini (Universidad de Ferrara) en el capítulo XI de-
dicado a los “remedios alternativos a la justicia tradicional en la contratación 
pública: el modelo italiano frente al dogma de la indisponibilidad del po-
der”. Se suma el trabajo de M. Mercè Darnaculleta (Universidad de Girona), 
en el capítulo XII, sobre “el control de la contratación pública en Alemania”. Y 
concluye, en el capítulo XIII, con el estudio de Adolfo Rodríguez (Universidad 
Autónoma de Madrid y abogado) sobre “el control de la contratación pú-
blica en el Reino Unido”. La segunda parte tiene como objeto experiencias 
de interés en países de América Latina. De entrada, el modelo colombiano 
es analizado detalladamente por Andrés Fernando Ospina (Universidad Ex-
ternado de Colombia y magistrado auxiliar del Consejo de Estado de Co-
lombia), en el capítulo XIV, sobre “un ‘tribunal administrativo’ de recursos 
contractuales en Colombia; una discusión aplazable, mas no evitable”. Y se 
completa con un vasto estudio que abarca los modelos de Chile, Panamá, 
Perú, Argentina y Colombia, contenido en el capítulo XV, y realizado por Ger-
mán Lozano (Universidad Externado de Colombia).

En definitiva, estamos ante una obra de indudable perfil académico, 
por el origen y aproximación al estudio de los investigadores, pero que suma 
con acierto la preocupación por hacer un correcto diagnóstico de la realidad, 
con base en la metodología empírica empleada, y, en su caso, de formular 
propuestas de mejora normativa para solucionar los problemas detectados. 
En todo caso, tiene el mérito de proporcionar una sólida base para futuros 
debates en la materia.

La Fundación Democracia y Gobierno Local, con sus más de veinte años 
de vida, tiene como objeto el impulso y el desarrollo de iniciativas de estudio 
y divulgación en materias de interés local. No cabe duda de que son de ese 
interés las cuestiones controvertidas examinadas en este libro en relación 
con los TARC. De hecho, la contratación pública local constituye el objeto de 
una línea importante en la actividad fundacional, habiéndole ya dedicado 
muchas de sus actividades, incluidas contribuciones en sus publicaciones, 
así como la celebración de numerosas jornadas temáticas. 

Es obligado concluir que el resultado, a mi parecer, es una obra rigu-
rosa y de utilidad, seguramente llamada a convertirse en referencia inelu-
dible para los interesados en la materia. Por ello, es de justicia mostrar mi 
agradecimiento y hacer llegar la enhorabuena al equipo de autores de la 
obra, coincidente con los componentes del equipo de investigación del 
proyecto precedente, que, entre otras dificultades, han tenido que supe-
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rar los obstáculos generados por la pandemia que hemos vivido recien-
temente. Llegados a este punto, lo suyo es invitar al lector a que pase la 
página y se adentre en una aventura que le auguro será tan amena como 
provechosa.
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SUMARIO. 1. Los tribunales administrativos de recursos contractuales 
como objeto de estudio jurídico. 2. Método utilizado en este trabajo. El 
recurso al estudio empírico. 3. En particular, los cuestionarios realizados 
a los tribunales administrativos de recursos contractuales: aspectos me-
todológicos. 3.1. Diseño y contenido de los cuestionarios. 3.2. Universo de 
estudio. 3.3. Desarrollo del trabajo de campo. 3.4. Análisis de los datos. 4. 
Cuestionarios. 4.1. Cuestionario institucional. 4.2. Cuestionario miembros. 5. 
Bibliografía.

1.  Los tribunales administrativos de recursos contractuales como objeto 
de estudio jurídico

Desde la incorporación de los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales (en adelante, TARC) a nuestro ordenamiento jurídico, realizada por la 
Ley 34/2010, de 5 de agosto1, los estudios sobre estos órganos han ido incre-

1. Según se profundizará a lo largo de esta obra, como consecuencia de la necesidad de 
adaptar la legislación española al derecho de la Unión Europea, la Ley 34/2010, de 5 de agosto, 
encomendó el conocimiento y la resolución de los recursos especiales en materia de contra-
tación a órganos especializados e independientes del órgano de contratación de cada Admi-
nistración: los TARC (que, en nuestro país, están conformados por el Tribunal Administrativo 
Central de Recursos Contractuales y los órganos similares creados por las comunidades autó-
nomas, las corporaciones locales, las Cortes Generales y las asambleas legislativas de las comu-
nidades autónomas).
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mentándose paulatinamente hasta el punto de que, actualmente, son ya nu-
merosos los trabajos que se ocupan de examinar estos mecanismos adminis-
trativos de reacción ante posibles vulneraciones de la normativa contractual2.

No obstante, han sido pocos los estudios que se ocupan principal o 
exclusivamente de la vertiente jurídico-organizativa de los TARC. Más aún, 
en la mayoría de los casos, la doctrina científica ha centrado el estudio en el 
recurso especial3 y no tanto —o no de forma prioritaria— en el órgano com-
petente para su resolución. Aún menos son los estudios existentes que se 
centren —o siquiera tengan en cuenta— los TARC de ámbito local4.

En concreto, los principales aspectos tratados por la doctrina han 
versado mayoritariamente sobre el alcance de las directivas europeas de 
recursos contractuales, la evolución y transposición al derecho español de 
tales directivas, o en general, los mecanismos de la tutela de los licitado-
res y el papel de estos órganos como parte de las distintas vías de control 
de la contratación pública5. Desde el punto de vista de su configuración 
jurídico-institucional, se han analizado cuestiones relevantes relativas es-
pecialmente a la naturaleza de los TARC o su independencia6, así como, 
entre otras cuestiones, al concreto diseño de algunos de los órganos7, 
aprovechando la oportunidad de su creación o reforma.

La gran mayoría de todos estos estudios adoptan exclusivamente el 
método jurídico. Ciertamente, aunque relevantes y ya toda una referencia, 
son muy escasos los estudios empíricos realizados hasta la fecha en relación 
con los TARC, su organización, funcionamiento y actividad reales8. Además, 
las pocas experiencias con las que contamos se basan, sobre todo, en fuen-

Sobre el proceso de transposición de las exigencias de la Directiva de Recursos (Directiva 
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se 
modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de 
la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos), 
véase Santamaría Pastor (2015a).

2. Evitamos aquí hacer un listado exhaustivo de los estudios publicados hasta el momen-
to. Nos remitimos a las referencias que se incluyen en los distintos capítulos que componen 
esta obra colectiva, cuya suma puede cumplir más fácilmente dicha función.

3. Entre otros, Santamaría Pastor (2015b) y Razquin Lizarraga (2018).
4. De hecho, como se verá a lo largo de esta obra, la perspectiva local aparece habitual-

mente, para ser objeto de crítica por la existencia o configuración organizativa de estos órganos 
(véase el capítulo IV de esta obra). Entre las referencias más completas al ámbito local, Mora 
Ruiz (2018).

5. Véase Díez Sastre (2012) o Mora Ruiz (2018). 
6. Podemos destacar: Hernández González (2016) y Marabel Matos (2017).  Como resul-

tados previos del proyecto que da origen a esta misma obra colectiva, véanse Vilalta Reixach 
(2022) y Toscano Gil (2022).

7. Así, por ejemplo, Pulido Quecedo (2010). O, especialmente, INAP (2010).  
8. Por todos, Díez Sastre (2015-2021, 2022). 
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tes secundarias: memorias de actividad, información institucional, etc., que 
rara vez incorporan datos sobre los órganos a nivel local, al menos no con el 
mismo nivel de detalle que los TARC del resto de niveles territoriales. Asimis-
mo, no se conocen cuestionarios directos a los TARC, al menos no con una 
cierta vocación de exhaustividad. 

2.  Método utilizado en este trabajo. El recurso al estudio empírico

Una vez situado brevemente el estado de la cuestión sobre el objeto de es-
tudio de nuestra investigación, y antes de pasar a desarrollar propiamente 
su contenido en los siguientes capítulos de la obra, creemos oportunas algu-
nas referencias sobre la metodología utilizada.

De entrada, destacamos que el método adoptado responde, fundamen-
talmente, a una doble aproximación, jurídica y empírica, que pretende dotar 
al estudio de los TARC de un cierto carácter novedoso e interdisciplinar.

Por una parte, en cuanto al método jurídico, se ha realizado un análisis 
teórico de las fuentes y un análisis comparado de fenómenos similares en el 
ordenamiento interno y de fenómenos iguales en los ordenamientos com-
parados de otros Estados. Por otra parte, en la utilización del método em-
pírico, se ha combinado la recogida de información sobre los TARC, a través 
de las fuentes ofrecidas por las diferentes Administraciones públicas, con el 
análisis de datos con base en dos cuestionarios elaborados ad hoc para ser 
respondidos por los propios órganos de recursos contractuales.

En este marco, esta investigación utiliza técnicas de recogida de infor-
mación diversas, que combinan las técnicas de análisis jurídico con las de 
análisis empírico que se relacionan a continuación. 

a) Análisis jurídico-teórico

La investigación se inició con el análisis teórico del objeto de estudio y, más 
concretamente, de las cinco grandes líneas de trabajo identificadas, para 
seguir, posteriormente, con el examen de cada uno de los aspectos proble-
máticos identificados en cada una de ellas, prestando una especial atención 
a su proyección local: 

—  La naturaleza jurídica particular de los TARC.

—  La planta de los TARC. En particular, la compleja articulación a nivel 
local.
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—  La garantía de independencia de los TARC. En particular, los riesgos 
de su quiebra en los casos de los tribunales a nivel local.

—  La ejecución forzosa de las resoluciones de los TARC. En particular, 
cuando el destinatario que se resiste al cumplimiento es una Admi-
nistración local.

—  La responsabilidad patrimonial de los TARC. En particular, cuando 
el reclamante de responsabilidad es la Administración contratante.

Para realizar este análisis se han usado las fuentes habituales en la inves-
tigación jurídica, es decir, la identificación, la revisión y el estudio de la biblio-
grafía existente sobre los TARC, así como el análisis de su normativa y jurispru-
dencia, atendiendo, especialmente, a las fuentes procedentes del derecho 
de la Unión Europea y la jurisprudencia asentada por el TJUE, por su especial 
incidencia en esta materia. A las fuentes anteriores se ha sumado el recurso a 
otras disponibles y de especial interés: en particular, la doctrina de los órganos 
consultivos y las resoluciones e información institucional (memorias de activi-
dad, información en páginas web, etc.) de los propios TARC.

b) Análisis jurídico-comparado interno

Cada una de las cuestiones problemáticas identificadas han sido estudiadas 
teniendo presente la regulación y la práctica del conjunto de TARC existen-
tes en nuestro país: el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, todos los tribunales contractuales autonómicos y, muy especialmen-
te, los principales de ámbito local (provincial y municipal) cuya existencia ha 
podido ser contrastada.

c)  Análisis jurídico-comparado con los tribunales económico-adminis-
trativos

La naturaleza similar de los TARC con los tribunales económico-adminis-
trativos nos ha llevado a utilizar estos últimos como referente comparado. 
Este estudio se justifica, especialmente, debido a la mayor antigüedad de 
tribunales económicos-administrativos y, en consecuencia, a la existencia 
de documentación de interés y de debates similares sobre las cuestiones 
problemáticas que han sido objeto de nuestra investigación.

d)   Análisis jurídico-comparado con los órganos de otros Estados de la 
Unión Europea e internacionales

Dada la relevancia comunitaria de la materia objeto de estudio, en la que, 
como ya se ha destacado, tiene una gran incidencia la normativa de la UE 
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sobre contratación pública y la jurisprudencia del TJUE, se ha incorporado 
el análisis de las cuestiones problemáticas a la luz comparada de algunos 
ordenamientos de referencia. En particular, los ordenamientos italiano, ale-
mán e inglés.

Asimismo, con la finalidad de favorecer una mayor internacionalización 
del estudio y, sobre todo, la divulgación de los resultados obtenidos, se ha 
analizado también el caso colombiano y de buena parte de los Estados de 
América Latina.

e) Análisis empírico

Como hemos indicado, junto al uso del método jurídico, el presente estudio 
aporta un valor añadido —poco habitual en las investigaciones en la discipli-
na del derecho— como es el contraste de las fuentes jurídicas citadas con la 
realidad de los TARC.

Como ya hemos destacado, con anterioridad a nuestro trabajo, los estu-
dios existentes en esta línea —aunque excelentes y de gran utilidad— se limi-
tan al análisis de las memorias de actividad y alguna información institucional 
del Tribunal Administrativo Central y de algunos de los órganos autonómicos9. 
Sin embargo, no existen datos empíricos conocidos sobre los órganos a nivel 
local, ni tampoco sobre algunas de las cuestiones problemáticas que pueden 
derivarse directamente de su naturaleza peculiar, como la garantía sobre la 
independencia o las cuestiones más técnicas de la ejecución o la responsabi-
lidad de las resoluciones.

Es por ello que, para un más eficaz contraste empírico de las cuestiones 
identificadas, se han elaborado dos cuestionarios que se han enviado a los 
TARC que han podido ser contactados, de los tres niveles territoriales del 
Estado autonómico (tal y como se detalla en el siguiente apartado).

Las cuestiones sobre las que versan las preguntas se han diseñado es-
pecíficamente a partir de una serie de indicadores relativos a su ámbito de 
aplicación, organización, funcionamiento, composición, especialización e 
independencia y actividad. Adicionalmente, se incluyen algunas preguntas 
más técnicas y específicas sobre la ejecución y responsabilidad patrimonial 
(el cuestionario completo se encuentra en el apartado 4 de este capítulo).

9. Véase Díez Sastre (2015-2021, 2022).
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3.  En particular, los cuestionarios realizados a los tribunales 
administrativos de recursos contractuales: aspectos metodológicos10

3.1. Diseño y contenido de los cuestionarios

El diseño de la metodología del análisis empírico de los TARC se ha realiza-
do a partir de los principales objetos de estudio y las hipótesis planteadas en 
la investigación, y con el fin de recoger información de forma directa tanto 
de su funcionamiento como de la naturaleza de su relación con los miem-
bros que los componen.

En este sentido, cabe destacar que, en principio, se disponía de alguna 
información de tipo parcial sobre la posible existencia o constitución y del 
marco jurídico previsto, pero no existía información precisa sobre su funcio-
namiento efectivo ni de las características de sus miembros.

Así, se consideró adecuado confeccionar dos cuestionarios con objeto 
de recoger dos tipologías de información de características diferentes.

El primero, de tipo institucional, centrado en los aspectos siguientes:

—  La organización: creación, regulación, personalidad jurídica, ads-
cripción, composición, número de vacantes, forma de selección, 
mandato de sus miembros, existencia de destituciones, extinciones 
y recusaciones, retribución económica y, en su caso, motivos de la 
extinción.

—  El funcionamiento: reparto de tareas y asuntos, forma de adopción 
de las resoluciones, adopción de votos particulares, personal de 
apoyo, suscripción de convenios para la asistencia en sus funciones 
y participación en la elaboración de su presupuesto.

—  La actividad: número de resoluciones, Administraciones responsa-
bles de los actos impugnados, sentido de las resoluciones, duración 
media del procedimiento y publicidad de las resoluciones.

10. Los cuestionarios han sido realizados conjuntamente con el equipo de la Fundació Car-
les Pi i Sunyer d’Estudis Autonòmics i Locals, que ha llevado a cabo el trabajo de campo, así 
como la explotación y el asesoramiento en el análisis sistemático de los datos. Agradecemos al 
equipo de la Fundació, coordinado por la Dra. Esther Pano Puey, y a su director, el Dr. Jaume 
Magre Ferran, su inestimable colaboración y el alto valor aportado al estudio empírico del pre-
sente trabajo. Las consideraciones de este apartado incorporan también las reflexiones realiza-
das por dicho equipo. 
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—  La ejecutoriedad de las resoluciones: planteamiento de incidentes 
de ejecución, consecuencias de la inejecución de las resoluciones e 
impugnación de actos dictados en ejecución.

—  La responsabilidad patrimonial: presentación de reclamaciones y 
fundamento jurídico de las mismas.

—  La eficacia de las resoluciones: recordatorio de la suspensión au-
tomática por la presentación de recurso contra la adjudicación, 
existencia de impugnaciones basadas en la causa de nulidad del 
artículo 39.2 e) de la LCSP y seguimiento sobre la obligación de sus-
pensión automática.

—  El planteamiento de cuestiones prejudiciales al TJUE.

El segundo, dirigido a los miembros de los TARC, con el objeto de identi-
ficar su perfil, naturaleza del vínculo y dedicación, entre otros. A estos efectos 
se formularon, entre otras, preguntas sobre: el sexo, la edad, la antigüedad en 
el cargo, la condición de funcionario público, la ocupación inmediatamente 
anterior, la titulación académica, la formación en contratación pública, la ex-
periencia previa, la retribución anterior y el ejercicio de otra actividad profe-
sional.

3.2. Universo de estudio

El universo de estudio incluye todos los TARC constituidos que han podido 
ser identificados, con especial atención a los de ámbito local. 

En primer lugar, para poder realizar el estudio empírico mediante el 
envío de los cuestionarios era necesario disponer de un registro de los TARC 
existentes en España. A estos efectos, es importante destacar que, antes de 
nuestra investigación, no existía ningún listado completo y actualizado que 
comprendiera la totalidad de TARC de los distintos niveles territoriales.

Así, para confeccionar el universo de estudio, se partió de un listado de 
TARC que se habían detectado mediante fuentes secundarias; en concreto, 
mediante el vaciado de boletines y diarios oficiales y la recogida de infor-
mación a través del acceso a páginas web institucionales y perfiles del con-
tratante11. Este primer listado se validó y complementó mediante llamadas 
telefónicas y contacto directo con responsables institucionales. 

11. Hay que destacar las dificultades de obtener información sobre los TARC a través de 
estas fuentes. Especialmente, en el caso de los de ámbito local.
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El censo final incluye 57 TARC potencialmente existentes (sin discrimi-
nar aún los activos de los ya disueltos o inactivos), englobando tribunales 
de todos los niveles territoriales de gobierno a fecha de diciembre de 2022. 

3.3. Desarrollo del trabajo de campo

a) Distribución de los cuestionarios

Una vez identificado el primer censo de entidades, el trabajo de campo se 
inició con la distribución de los cuestionarios entre los TARC. A estos efectos, 
fue necesario obtener una dirección electrónica de contacto de cada uno 
de los tribunales.

El proceso de obtención de esta dirección (que se confirmaba por vía 
telefónica) supuso cierta dificultad, dado que no siempre resultó simple 
contactar directamente con el tribunal o con alguna unidad que mantuvie-
se una relación directa. En este sentido, de acuerdo con el proceso de traba-
jo de campo desarrollado, podemos afirmar que los TARC —especialmente 
los locales— son órganos poco conocidos y cuyos mecanismos de contacto 
no están sistematizados12.

Este hecho dificultó en gran medida el desarrollo tanto del censo ini-
cial como del posterior trabajo de campo. No obstante, finalmente, se pudo 
efectuar el envío de 36 cuestionarios. 

En cuanto al cuestionario dirigido a los miembros individuales del tri-
bunal, se ofreció la posibilidad de hacerlo llegar directamente o de que fue-
se el propio órgano quien lo distribuyese. 

b) Apoyo a las respuestas

Para apoyar el proceso de respuesta, la distribución de los cuestionarios no 
se limitó al envío de estos mediante correo electrónico, sino que se hicieron 
hasta diez contactos posteriores. En algunos casos no fue necesario llegar a 
este número de contactos, ya que la entidad completó el cuestionario, en 
otros se constató la negativa a la respuesta, y en algunos no hubo una nega-
tiva explícita, pero no se respondió.

12. En algunos casos resultó complejo contactar con los responsables o con personas vin-
culadas a los TARC.  En el proceso de contacto, primero se solicitaba el contacto directo con 
el TARC y, en caso de que la persona que atendía la solicitud no supiese ubicarlo organizativa-
mente, se intentaba contactar con los servicios de secretaría, los servicios jurídicos o las áreas de 
contratación. Incluso estas áreas que podrían tener un vínculo material con los asuntos propios 
del TARC no siempre tenían información del órgano.
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Finalmente, se inició formalmente un procedimiento de derecho de 
acceso a la información pública, más con el objeto de disponer de una soli-
citud registrada que de incorporar la información, dadas las restricciones de 
tiempo de un proceso de trabajo de campo.

3.4. Análisis de los datos

Finalmente, se obtuvo respuesta de un total de 27 del total de TARC con-
tactados (75 %). De ellos, 18 (50 %) contestaron a los dos cuestionarios en-
viados; otros 5 (+14 %), solo al cuestionario institucional, y otros 4 (+11 %), solo 
al cuestionario sobre los miembros. Debido a la insuficiencia o la limitación 
de las fuentes bibliográficas y documentales sobre los TARC y la práctica 
inexistencia de datos sobre los TARC locales, a pesar de haber recibido un 
nivel de respuesta modesto, y claramente más bajo de la expectativa inicial 
—dado el pequeño tamaño del universo de estudio—, podemos afirmar que 
las respuestas a los cuestionarios nos ofrecen datos valiosos que no podría-
mos obtener por otras vías.

Estos datos nos ayudan, por un lado, a entender mejor las característi-
cas y peculiaridades de los TARC en su conjunto, y muy especialmente los 
de nivel local. Los resultados no se presentan aquí de forma conjunta, sino 
que la explotación de los datos se incorpora a lo largo del presente trabajo 
permitiendo contextualizar y analizar con mayor precisión cada uno de 
los aspectos problemáticos identificados, allí donde se ha considerado de 
utilidad. A su vez, los datos obtenidos suministran una gran cantidad de in-
formación inédita y de interés, cuya próxima explotación y sistematización 
nos permite proyectar futuras publicaciones que sigan a la que se inicia ya 
en las siguientes páginas.
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4. Cuestionarios

4.1. Cuestionario institucional

DATOS IDENTIFICATIVOS DEL ÓRGANO:

La información de identificación personal que se solicita solo tiene efectos de 
validación y no será utilizada en el estudio. Los datos se facilitarán de forma 
agregada sin identificación concreta que permita la identificación directa del órgano.

Denominación del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales:

Sede (municipio)

Dirección postal:

Correo electrónico (institucional):

Teléfono:

Persona de contacto (nombre y apellidos):

Cargo de la persona de contacto:

Fecha de respuesta del cuestionario: (dd/mm/aaaa)

Persona que responde el cuestionario:

Otras observaciones:
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A. ÁMBITO DE ACTUACIÓN

A.1 ¿Cuál es el ámbito territorial de actuación del Tribunal Administrativo de 
Recursos Contractuales (en adelante TARC)?

Estatal

Autonómico (CA)

Local

Otros

Especificar otros

A1.1 En caso de ámbito territorial Local:

Supramunicipal
Foral

Provincial

Insular

Otros

Especificar otros

Municipal
Municipio de gran población

Municipio de régimen común

Otros (municipios de régimen especial distinto al de gran población)

A.2 En relación con el ámbito subjetivo de actuación, indicar también si ejercen 
su competencia de resolución de recursos en relación con la actividad 
contratual de:

Administraciones públicas (y sector público)
Parlamentos/órganos constitucionales/estatutarios y/o entidades que no se integran en el Poder 
Ejectutivo
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B. CREACIÓN Y EXISTENCIA ACTUAL

B.1 ¿En qué fecha se creó el TARC? (dd/mm/aaaa):

Indicar la disposición o norma de creación (título y referencia de publicación):

B.2 ¿En qué fecha se celebró la sesión constitutiva del TARC? (dd/mm/aaaa):

B.3 ¿El TARC está en activo?
Sí

No, está inactivo

No, ha sido extinguido formalmente

B.3.1 En caso de respuesta negativa (TARC extinguido o sin actividad), 
indicar:

Fecha de disolución/extinción (dd/mm/aaaa):

Disposición de extinción (título y referencia de publicación):

¿Cuál cree que puede/n haber sido la/s causa/s de la extinción?
Falta de actividad

Falta de recursos humanos

Falta de recursos económicos

Dificultades para proveer vacantes

Otras

Especificar otras:

Observaciones:
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C. ORGANIZACIÓN (I): ASPECTOS GENERALES

C.1 ¿El TARC ha aprobado alguna disposición normativa (reglamento o similar) 
que regule su organización y funcionamiento internos (distribución y adopción 
de acuerdos, etc.)?

Sí

No

En caso afirmativo, adjuntar referencia (fecha y, en su caso, boletín oficial de 
publicación o enviar el texto en caso de no haber sido publicado):

C.2 ¿El TARC tiene personalidad jurídica propia?
Sí

No

C.3 ¿Cuál es la forma de adscripción orgánica del TARC? (Indicar la 
denominación concreta del órgano al que se adscribe y, en su caso, adjuntar 
organigrama):

Administración/ente:

Área/departamento (en su caso):

Órgano:

¿El órgano al que se adscribe es un órgano con competencias en materia 
de contratación pública?

Sí

No
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D. ORGANIZACIÓN (II): COMPOSICIÓN Y MANDATO DE LOS 
MIEMBROS

D.1 ¿Cuántos miembros componen el TARC en total?
1

2

más de 2

Indicar el número total:

D.2 ¿Ha variado el número de miembros desde su creación inicial?
Sí

No

En caso afirmativo, responder:

D.2.1 ¿Cuál era el número de miembros anterior? (indicar número):

ha aumentado ha disminuido

D.2.2 ¿Qué ha motivado dicha modificación?
Incremento de la actividad

Otras causas

Explicar

D.3 ¿Se ha dado alguna situación de vacante desde su constitución?
Sí, de un órgano unipersonal

Sí, de la presidencia

Sí, de alguna vocalía

No

D.3.1 En caso de un órgano unipersonal, ¿cómo se ha resuelto la vacante?



carme sibina vidal y ricard gracia retortillo

33
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

D.3.2 En caso de la presidencia. ¿está vacante a día de hoy?
Sí

No

D.3.3 ¿Cómo se resuelven las vacantes a la presidencia?
Miembro de más edad

Otros

Especificar otros

Indicar número de ocasiones que se ha usado miembro de más edad

Indicar número de ocasiones que se ha usado otros. 

D.3.4 En caso de alguna vocalía, ¿cuántas plazas vacantes hay a día de 
hoy?

Ninguna

1

más de 1

Indicar número exacto

D.3.5 ¿Cómo se resuelven las vacantes de vocalías?
Asignación por la presidencia a otro miembro

Otros

Especificar otros

Indicar número de ocasiones que se ha usado asignación por la presidencia a 
otro miembro
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Indicar número de ocasiones que se ha usado otros

D.4 ¿En qué órganos se organiza funcionalmente hoy el TARC? (señalar los 
existentes)

Presidencia

Vocalías

Secretaria

Otros

Indicar número total de vocalías:

Indicar denominación otros

Indicar número total de otros

D.5 ¿Cómo han sido seleccionados los miembros actuales del TARC?
A través de un sistema de concurso público

A través de un sistema de libre designación con publicidad

A través de un sistema sin publicidad

Otro

Indicar otro

En su caso, indicar cuál es el medio de publicidad habitual de las convocatorias (y 
aportar alguna referencia como ejemplo)

D.6 ¿Cuál es la duración del mandato de los miembros del TARC prevista? 
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Indicar la referencia de la previsión normativa

D.7 ¿Se permite la renovación del mandato una vez finalizado?
Sí

No

D.7.1 En caso de respuesta afirmativa, desde su creación, ¿cuántos 
miembros del TARC han renovado su mandato una vez finalizado?

Ninguno

1

Más de 1

Indicar cuántos

D.8 En algún caso, ¿alguno de los miembros del TARC ha sido 
destituido/cesado (o ha abandonado el cargo) antes de la finalización de su 
mandato?

Ninguno

1

Más de 1

Indicar cuántos

D.8.1 En caso de respuesta afirmativa, ¿cuál es la causa que ha justificado 
el cese/destitución (o abandono)? (Explicar)

D.9 ¿En alguna ocasión, los miembros del TARC han sido recusados por 
cualquiera de las partes?

Sí

No

Indicar, si consta, el número de veces:
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En caso afirmativo, ¿cuál ha sido la causa de la recusación?

D.10 ¿En alguna ocasión, algún miembro del TARC ha tenido que abstenerse en 
la adopción de una resolución?

Sí

No

Indicar, si consta, el número de veces

En caso afirmativo, ¿cuál ha sido la causa de la abstención? 

D.11 ¿El ejercicio del cargo como miembro del TARC está retribuido 
económicamente?

Sí

No, aunque sí se perciben dietas e indemnizaciones por asistencia a las reuniones

No

D.11.1 En caso afirmativo, indicar la cuantía presupuestada, distinguiendo, 
en su caso, para cada tipo de órgano/cargo del TARC
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F. FUNCIONAMIENTO

F.1 ¿El TARC se organiza en secciones (u otras divisiones internas) para el 
reparto o distribución de las tareas/asuntos?

Sí

No

Indicar denominación 

Indicar número

F.2 ¿Cómo se adoptan las resoluciones del TARC, como regla general?
por unanimidad

por votación (indicar regla general de mayoría: absoluta/simple)

otros:

Indicar regla general de mayoria absoluta o simple

Especificar otros

Observaciones

F.2.1 ¿Se han adoptado votos particulares en las resoluciones?
Sí

No

F.3 Indicar el personal de apoyo de que dispone el TARC (personal 
administrativo, letrados, documentalistas...)

Total de personal con dedicación exclusiva al TARC
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Total de personal con dedicación compartida

Indicar para el personal con dedicación exclusiva el número, escala, 
titulación y funciones según la siguiente estructura: 2 A1, Graduado en 
derecho, resolución de recursos

Indicar para el personal con dedicación compartida el número, escala, 
titulación y funciones según la siguiente estructura: 1 C1, Bachiller, apoyo 
administrativo, dedicación compartida con secretaría.

F.4 ¿Los TARC tienen suscrito algún convenio/acuerdo con alguna otra entidad 
por el que reciben asistencia en el ejercicio de sus funciones?

Sí, con el servicio jurídico de la Comunidad Autónoma

Sí, con el servicio jurídico de la AGE

Sí, con alguna empresa privada

Sí, con otra entidad 

No

Indicar otra entidad

F.5 ¿El TARC participa en la elaboración de su presupuesto?
Sí

No

F.5.1 En caso afirmativo, ¿cuál es la participación del TARC en la 
elaboración de su presupuesto? (Explicar cuál es esta participación)
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G. ACTIVIDAD

G.1 Indicar el número de resoluciones adoptadas en el último año (2021 o del 
último ejercicio del que se dispongan datos completos)

Número de resoluciones en el año:

G.2 Indicar cuál era la Administración responsable de los actos impugnados en 
los procedimientos resueltos (número de asuntos)

Administración/Sector público estatal

Administración/Sector público autonómico

Administración/Sector público local: Municipal

Administración/Sector público local: Supramunicipal

Otros

Indicar otros

Número asuntos Administración/Sector público estatal

Número asuntos Administración/Sector público autonómico

Número asuntos Administración/Sector público local: Municipal

Número asuntos Administración/Sector público local: Supramunicipal

Número asuntos otros

G.3 Indicar cuál ha sido el sentido de la resolución (número total en cada caso)
Inadmisión

Estimación (total y parcial)

Desestimación

Desistimiento (y otros)
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Número total Inadmisión

Número total Estimación (total y parcial)

Número total Desestimación

Número total Desistimiento (y otros)

G.4 Indicar la duración media del procedimiento
menos de 1 mes

entre 1 mes y 2 meses

entre 2 y 3 meses

más de 3 meses

Indicar cuál es la fuente y el criterio de cómputo del plazo

G.5 ¿Se han publicado las resoluciones?
Sí

No

¿Por qué medio?
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H. EJECUTORIEDAD DE LAS RESOLUCIONES

H.1 ¿Se han planteado incidentes de ejecución respecto de las resoluciones del 
TARC?

Sí

No

Indicar cuántos

H.1.1 En caso afirmativo, ¿cómo se han resuelto los incidentes? (aportar la 
referencia del caso)

H.2 ¿Qué ocurre si la administración contratante no ejecuta la resolución del 
TARC?

H.3 ¿Se han impugnado actos administrativos dictados en ejecución de una 
previa resolución del Tribunal?

Sí

No

No consta

Indicar cuántos

H.3.1 En caso afirmativo, ¿se admiten estas impugnaciones?
Sí

No
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I. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

I.1 ¿Se han presentado reclamaciones de responsabilidad patrimonial por 
daños causados como consecuencia de las resoluciones del TARC desde su 
creación?

Sí

No

I.2 En caso de respuesta afirmativa, ¿cuál es el fundamento alegado para 
sostener la reclamación de responsabilidad patrimonial?

Dilaciones indebidas en la adopción de la resolución del TARC

Anulación judicial de la resolución del TARC

Otro(s)

Especificar cuáles

J. EFICACIA DE LAS RESOLUCIONES DE LOS TARC (POSIBILIDAD 
DE SUSPENSIÓN)

J.1 Cuando el TARC traslada a las partes que se ha presentado un recurso 
especial contra la adjudicación, ¿les recuerda que opera de forma automática la 
suspensión prevista en el artículo 53 de la LCSP?

Sí

No

J.2 ¿Se han recibido impugnaciones basadas en la concurrencia de la causa de 
nulidad prevista en el artículo 39.2.e) de la LCSP?

Sí

No

Indicar cuántas

J.3 ¿Realiza el TARC algún tipo de seguimiento sobre el cumplimiento de la 
obligación de suspensión, automática o acordada por un TARC, derivada de la 
interposición de un recurso especial? 

Sí

No

Indicar cuál/es son la/s medida/s de seguimiento que se realiza/n
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K. CUESTIÓN PREJUDICIAL

K.1 ¿Ha planteado el TARC alguna cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea?

Sí

No, pero sí se lo ha propuesto en algun ocasión (aunque no ha llegado a formalizarse)

No

Indicar fecha (dd/mm/aaaa)

Indicar caso/litigio de que se trata/referencia
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4.2. Cuestionario miembros

E. ORGANIZACIÓN (III): LOS MIEMBROS TITULARES DEL TARC

Debe completarse un cuestionario por cada miembro del TARC. La información de 
identificación personal que se solicita solo tiene efectos de validación y no será 
utilizada en el estudio. Los datos se facilitarán de forma agregada sin identificación 
concreta que permita la identificación directa de los miembros.

1. Nombre o iniciales del miembro del TARC (esta información se utilizará solo a 
efectos de validación)

2. Correo electrónico

3. Denominación del Tribunal

4. Cargo que ocupa en el TARC
Presidente/a

Vocal

Secretario/a

Otro

Especificar otro

5. Sexo
Hombre

Mujer

6. Edad

7. Fecha de nombramiento (dd/mm/aaaa)
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8. Total de meses de antigüedad en el cargo (hasta la fecha)

9. En el caso de la presidencia ¿era ya miembro del TARC antes de ser elegido/a 
presidente/a?

Sí

No

10. ¿Tiene la condición de funcionario público?
Sí

No

10.1. En caso afirmativo indicar

Administración de procedencia

Grupo / categoría / escala:

11. ¿Cuál era la ocupación inmediatamente anterior a su nombramiento como 
miembro del TARC?

Empleado público

Empleado en el sector privado

Indicar destino

Indicar puesto de trabajo
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11.1. Respecto a los miembros de TARC que sean empleados públicos, 
¿cuál es la situación administrativa actual respecto de su administración de 
origen?

Comisión de servicios

Servicio activo

Otra

Indicar otra

12. ¿Cuál es su titulación académica? (marcar todas las que procedan)
Licenciado/a/Graduado/a en Derecho

Otra licenciatura/Grado

Otra titulación distinta a la de Licenciatura/Grado

Especificar que licenciatura/Grado

Especificar que titulación distinta a la Licenciatura/Grado

13. ¿Tiene formación específica en materia de contratación pública?
Sí

No

Indicar cuál

14. ¿Qué experiencia previa a su nombramiento tenía en materia de 
contractación pública?

Cargo: en el sector público

Cargo: en el sector privado

Indicar el puesto de trabajo anterior
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Tiempo (número de años/meses)

15. ¿Cuál era la retribución inmediatamente anterior a su nombramiento como 
miembro del TARC?

Era inferior a la actual

Era igual o muy similar a la actual

Era superior a la actual

16. ¿Ejerce alguna otra actividad profesional al margen de su dedicación al 
TARC?

Sí

No

Indicar cuál
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Identificación de estos caracteres en los tribunales administrativos de 
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tribunales administrativos de recursos contractuales. 4.2. Caracteres de los 
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les. 4.3. Caracteres de los órganos judiciales según el TJUE en los tribunales 
administrativos de recursos contractuales. 5. Conclusiones. 6. Bibliografía.

1.  Planteamiento

Como es sabido, entre las muchas novedades que trajo en su momento la 
aprobación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pú-
blico, resultó especialmente significativa la introducción en el ordenamiento 
jurídico español de un recurso especial en materia de contratación pública, 
con el objeto de reforzar el control de las fases de preparación y adjudica-

1. Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigación del Ministerio 
de Ciencia e Innovación: “Hacia un mejor control de la contratación pública local: los tribuna-
les administrativos de recursos contractuales como órganos cuasi jurisdiccionales” (PID2019-
106255GB-I00), cuyo investigador principal es el Dr. Alfredo Galán Galán.
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ción de los contratos públicos. Se trata de un recurso administrativo especial 
que sustituye a los recursos administrativos ordinarios, con carácter previo a 
la interposición del recurso contencioso-administrativo ante el órgano juris-
diccional correspondiente. La regulación de este recurso en nuestro dere-
cho obedece a la transposición de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 
de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, 
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de 
suministros y de obras2.

No obstante, es con la reforma efectuada por la Ley 34/2010, de 5 de agos-
to, cuando este recurso adquiere su verdadero carácter, no solo por lo que hace 
a la nueva regulación de su procedimiento y sus efectos, sino por la atribución 
de la competencia para conocer del mismo a un órgano especializado, que 
recibe la denominación de tribunal administrativo de recursos contractuales3. 
Esta reforma atiende a la modificación de la Directiva 89/665/CEE por la Direc-
tiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre 
de 2007, que busca mejorar la eficacia de los procedimientos de recurso en 
materia de adjudicación de contratos públicos. La atribución de la compe-
tencia para conocer del recurso especial a este órgano se mantiene en la Ley 
actualmente vigente, que es la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos 
del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español 
las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, 
de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Aunque la Directiva 89/665/CEE establece ciertas exigencias de tipo 
organizativo o procedimental aplicables a los órganos responsables de re-
solver estos recursos, no llega hasta el punto de determinar el órgano res-
ponsable, pues tiene que respetar la organización interna de cada Estado. 
Es más, la Directiva admite que este órgano no tenga carácter jurisdiccional, 
pudiendo ser, por tanto, un órgano administrativo (art. 2.9). De hecho, este es 
el modelo adoptado en España, en el que los tribunales administrativos de 
recursos contractuales no son órganos judiciales, pese a su denominación, 

2. Acerca de la Directiva, las vicisitudes para su transposición, y los antecedentes de la 
regulación actual, pueden verse, entre otros, Mora Ruiz (2018: 29-70) y Santamaría Pastor (2015: 
33-40). En particular, sobre el sentido y la justificación del recurso especial desde la perspectiva 
europea, cabe ver Gimeno Feliu (2016: 23-30).

3. Utilizamos la expresión “tribunal administrativo de recursos contractuales” para referir-
nos a estos órganos de manera genérica, si bien, partiendo de una caracterización común esta-
blecida en la Ley, lo cierto es que esta permite la creación de estos órganos en los tres niveles 
de organización territorial (estatal, autonómico y local). De este modo, no hay un único tribunal 
administrativo de recursos contractuales, sino aquellos que se haya decidido en el ejercicio de 
la potestad de autoorganización de la entidad territorial de que se trate en cada caso.
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sino órganos administrativos, incardinados en la estructura de la Adminis-
tración pública correspondiente, formando parte, pues, del poder ejecutivo, 
no del poder judicial.

Pese a que, como se ha expuesto, el modelo adoptado por el Estado pa-
rece estar claro, en los últimos años se ha planteado un cierto cuestionamien-
to de la naturaleza jurídico-administrativa de los tribunales administrativos de 
recursos contractuales españoles. La pregunta que se formula es si estamos 
realmente ante órganos administrativos, o, por el contrario, su naturaleza ju-
rídica es la de un órgano judicial, llegándose incluso a plantear una tercera 
posición, la de que estos órganos tendrían una naturaleza cuasijurisdiccional.

En nuestra opinión, este cuestionamiento tiene su causa más directa en 
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante TJUE) 
de 6 de octubre de 2015, asunto C-203/14, Consorci Sanitari del Maresme, 
que ha considerado órgano jurisdiccional al tribunal administrativo de recur-
sos contractuales catalán, si bien a los solos efectos de entenderlo legitimado 
para plantear una cuestión prejudicial ante el TJUE, conforme a lo establecido 
en el artículo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea4. Pero 
la verdad es que, más allá de la novedad que suponía el que en esta ocasión 
el TJUE se pronunciara sobre un órgano español, esta jurisprudencia no era 
nueva, habiéndose pronunciado ya en igual sentido con relación a órganos de 
resolución de recursos contractuales de otros Estados miembros.

Otra posible explicación de que se cuestione ahora la naturaleza jurídi-
ca de los tribunales administrativos de recursos contractuales puede estar 
en la excepcionalidad en nuestro sistema administrativo de los órganos de 
control. Concebimos la Administración pública en su día a día como una 
Administración principalmente activa o de gestión. La actuación de otro 
tipo de órganos en el devenir de los procedimientos administrativos, como 
los consultivos o los de control, se contempla como excepcional o residual. 
El concepto de órgano administrativo, como se verá, se erige en torno al 
órgano activo o de gestión, que es lo ordinario, pero que no casa bien con 
otro tipo de órganos, como los de control, lo que puede plantear preguntas, 
como las que ahora nos hacemos. Además, aun siendo conscientes de su 
papel, y pese a haber sido estudiados por nuestra doctrina5, entendemos 

4. A esta le ha seguido, más recientemente, la Sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 
2018, asunto C-546/16, Montte, S.L. / Musikene, que ha calificado de órgano jurisdiccional al Órga-
no Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

5. El concepto de órgano administrativo de control, así como la diversidad de tipos de 
control a que se somete la Administración, internos y externos, aparecen reflejados en la ma-
yoría de los manuales de la disciplina. En lo que hace a la actividad de control propiamente 
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que la experiencia pasada es menos rica, y los problemas de su aplicación 
práctica no están tan depurados, máxime tratándose de órganos nuevos 
como los tribunales administrativos de recursos contractuales.

Hasta ahora, a la cuestión planteada, se ha respondido, principalmente, 
de la siguiente manera: estamos ante un tribunal administrativo, luego es 
órgano administrativo, al que el TJUE ha calificado de órgano jurisdiccional, 
luego, a estos efectos, es órgano jurisdiccional, o al menos cuasijurisdiccio-
nal6. Pese a todo, el tema aún es objeto de debate, por razón de su com-
plejidad, y sigue considerándose de actualidad, lo que justifica su estudio, 
especialmente si se hace desde otra óptica.

Teniendo en cuenta este contexto, el objeto de este trabajo es dilucidar 
la naturaleza jurídica de los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales españoles, respondiendo así a la cuestión planteada: ¿tienen natura-
leza administrativa, judicial o cuasijurisdiccional? El interés en responder a 
esta pregunta, concretando la naturaleza jurídica de los tribunales de recur-
sos contractuales, no es la mera resolución de un debate doctrinal, sino la 
posibilidad de determinar con toda claridad el régimen jurídico aplicable 
a estos órganos, en su organización y funcionamiento. Y cuando decimos 
régimen jurídico no nos referimos solo a la aplicación de leyes concretas, de 
derecho administrativo o procesal, sino a la integración del mismo median-
te los principios generales del derecho que conforman el sector del ordena-
miento jurídico de que se trate. Ello permitirá resolver los distintos proble-
mas que se planteen en el día a día de estos órganos, en los casos en que su 
regulación específica no haya establecido la solución.

No siendo una pregunta nueva, nuestro propósito es innovar empleando 
una metodología distinta para dar respuesta a la misma. Proponemos un es-
tudio eminentemente teórico, como lo es todo lo que afecta a la naturaleza 
jurídica de las instituciones, y de comparación, en cuanto se trata de deter-
minar a qué tipo de órganos se parecen los tribunales administrativos, a los 
órganos administrativos o a los judiciales. Para ello, como punto de partida, y 
con el fin de tener definido el elemento de contraste, comenzaremos caracte-

dicha, incluyendo su tipología, nos parece de especial interés el estudio preliminar que se hace 
en Lazo Vitoria (2008: 23-84), si bien es cierto que no se centra en la perspectiva organizativa, 
aunque también está presente. También al respecto, puede citarse el trabajo más reciente de 
Agudo González (2018: 23 y ss.).

6. Entre los trabajos que han abordado la cuestión de la naturaleza jurídica de estos órga-
nos, con diferentes matices y posiciones, pueden citarse los de Hernáez Salguero (2013: 88-89), 
Hernández González (2016: 499-510), Marabel Matos (2017: 12-14), Razquin Lizarraga (2018: 210 
y ss.), Santamaría Pastor (2015: 46), Santiago Fernández (2018: 857-863), Valcárcel Fernández 
(2016: 326-332) y Villanueva Turnes (2020: 424-427).
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rizando a los tribunales administrativos de recursos contractuales, conforme a 
la regulación establecida en el derecho europeo y en la legislación de contra-
tos del sector público española7. El siguiente paso es establecer cuáles son los 
rasgos definitorios de órganos administrativos y órganos judiciales en el dere-
cho español, incluyendo el concepto de órgano jurisdiccional acuñado por el 
TJUE. Una vez definidos estos, lo que procede es contrastar si los caracteres de 
los tribunales administrativos de recursos contractuales se ajustan a los rasgos 
de los órganos administrativos o a los de los judiciales, o, incluso, lo que hay es 
una mezcolanza de ambos, en mayor o menor grado. Tras el análisis, emitire-
mos nuestras conclusiones, respondiendo a la pregunta planteada.

2.  Caracterización de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales

La caracterización de los tribunales administrativos de recursos contractuales 
españoles debe hacerse necesariamente comenzando por lo establecido en 
la Directiva 89/665/CEE, cuyo artículo 2.9 establece ciertas exigencias de tipo 
organizativo y procedimental. Estas exigencias, como se verá a continuación, 
apuntan en realidad hacia los rasgos propios de los órganos judiciales, al me-
nos bajo una perspectiva material o funcional. Y ello pese a que, como se ha 
dicho, la Directiva permite un modelo en el que el órgano responsable de re-
solver el recurso sea un órgano administrativo8. Eso sí, un órgano administrati-
vo que debe reunir ciertos caracteres que lo asemejen a los órganos judiciales, 
aspecto este que explica las disquisiciones acerca de la naturaleza jurídica de 
los mismos que constituyen el objeto de este trabajo.

7. Quedan fuera de nuestro estudio los tribunales de recursos contractuales que se creen, 
en el ejercicio de su autonomía, por los órganos constitucionales del Estado o estatutarios de 
las comunidades autónomas (Congreso de los Diputados, Senado, Consejo General del Poder 
Judicial, Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, asambleas legis-
lativas de las comunidades autónomas, e instituciones análogas al Tribunal de Cuentas y al 
Defensor del Pueblo), por razón de la aplicación a los mismos de la LCSP (disposición adicional 
cuadragésima cuarta). Estos órganos no se incardinan en la Administración pública ni forman 
parte del poder ejecutivo, por lo que no pueden considerarse órganos administrativos, al me-
nos desde un punto de vista formal. Por ello, por una razón puramente metodológica, no los 
incluimos en nuestro análisis, que requiere de una cierta uniformidad entre los elementos a 
comparar. Pueden citarse como ejemplos de estos órganos el Tribunal de Recursos Contractua-
les de las Cortes Generales, creado por Resolución de 21 de diciembre de 2010, adoptada por 
las mesas del Congreso de los Diputados y del Senado en reunión conjunta (Boletín Oficial de 
las Cortes Generales de 13 de enero de 2011, núm. 385), o el Tribunal Administrativo de Recursos 
Contractuales del Parlamento de Andalucía, creado mediante la disposición decimotercera de 
las Normas de Contratación del Parlamento de Andalucía, aprobadas por acuerdo de la Mesa 
del Parlamento de Andalucía de fecha 20 de marzo de 2013 (Boletín Oficial del Parlamento de 
Andalucía de 22 de marzo de 2013, núm. 188).

8. Véase, en tal sentido, Santamaría Pastor (2015: 42-43), especialmente crítico, no sin ra-
zón, con la alambicada redacción del artículo 2.9 de la Directiva.
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Comenzando por las exigencias de tipo organizativo, los dos rasgos 
principales que definen a estos órganos son su especialización e indepen-
dencia. Ambos caracteres vienen determinados por el artículo 2.9 de la Di-
rectiva. En lo que hace a la especialización, el precepto dispone que, “como 
mínimo, el presidente de esta instancia independiente deberá poseer las 
mismas cualificaciones jurídicas y profesionales que un juez”. A la inde-
pendencia se alude reiteradamente, como cuando se dice que el órgano 
responsable del procedimiento de recurso debe ser “independiente en re-
lación con el poder adjudicador”, así como en la calificación de “instancia 
independiente” que recibe este hasta en dos ocasiones. No obstante, lo 
relevante es el establecimiento de garantías de esta independencia, como 
las relativas al nombramiento de los miembros del órgano, la duración 
del mandato de estos, su terminación, y su revocabilidad, respecto de los 
cuales la Directiva dice que “estarán sujetos a las mismas condiciones apli-
cables a los jueces”.

En la transposición de la Directiva 89/665/CEE que se hace en el or-
denamiento español en la actualmente vigente LCSP, la especialización se 
manifiesta tanto en la reserva de la competencia para conocer de determi-
nados recursos en materia de contratación pública a estos órganos (en aten-
ción al contrato de que se trate y para ciertas actuaciones, ex artículos 44.1 y 
2 LCSP) como en la cualificación que se exige a sus miembros. 

Así, respecto de esto último, en el caso del Tribunal Administrativo 
Central de Recursos Contractuales se dice que deberán ser “funcionarios 
de carrera de cuerpos y escalas a los que se acceda con título de licenciado 
o de grado y que hayan desempeñado su actividad profesional por tiem-
po superior a diez años, preferentemente en el ámbito del derecho admi-
nistrativo relacionado directamente con la contratación pública” (art. 45.2 
LCSP), quince años si se trata del presidente del Tribunal, que deberá ser 
además licenciado o graduado en Derecho (art. 45.3 LCSP). En el caso de 
los tribunales autonómicos la Ley exige que su “titular, o en el caso de que 
fuera colegiado al menos su presidente, ostente cualificaciones jurídicas y 
profesionales que garanticen un adecuado conocimiento de las materias 
que sean de su competencia” (art. 46.1 LCSP). Este último requisito resulta 
de aplicación a las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, para el caso 
de que decidan crear sus propios órganos (art. 46.3 LCSP). Tratándose de 
tribunales administrativos de recursos contractuales creados en el seno de 
las entidades locales, en los supuestos en que así lo permite el legislador, 
también se exige su especialización, aunque en lo que hace a sus miem-
bros su cualificación se remite a lo dispuesto por la legislación autonómica, 
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o, en su defecto, a lo establecido para los miembros del Tribunal Central 
(art. 46.4 LCSP)9.

La independencia se garantiza no solo declarándola por ley (arts. 45.1 
LCSP para el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, 46.1 
LCSP para los respectivos órganos autonómicos, 46.3 LCSP para los de las 
ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, y 46.4 LCSP para los de las entidades 
locales), sino también estableciendo garantías específicas de la misma10.

Así, en el caso del órgano estatal, puede considerarse una garantía de 
independencia el que los miembros de este tengan que ser funcionarios de 
carrera, habida cuenta de “la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones” 
que la Constitución (art. 103.3) prescribe. También lo es su inamovilidad, no 
pudiendo ser removidos de sus puestos sino por una serie de causas tasadas 
previstas en el artículo 45.4 LCSP, la mayoría de las cuales exige la tramita-
ción de un expediente administrativo. Igualmente lo es la estabilidad que 
proporciona la duración de su mandato, de seis años, no estando sujeta a 
prórrogas (art. 45.5 LCSP), aspecto también relevante a estos efectos.

Para los órganos autonómicos, el legislador estatal, respetuoso de la po-
testad de autoorganización autonómica, se limita a establecer, en términos 
muy similares a los dispuestos en la Directiva 89/665/CEE, que “el nombra-
miento de los miembros de esta instancia independiente y la terminación 
de su mandato estarán sujetos en lo relativo a la autoridad responsable de 
su nombramiento, la duración de su mandato y su revocabilidad a condicio-
nes que garanticen su independencia e inamovilidad” (art. 46.1 LCSP). Y, en 
lo que hace a las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, si decidieran crear 
sus propios órganos, el legislador los sujeta a los mismos requisitos garanti-
zadores de su independencia que se establecen en el artículo 46.1 LCSP para 
los órganos de las comunidades autónomas (art. 46.3 LCSP). Finalmente, tra-
tándose de entidades locales, solo se concretan por la ley estatal ciertas ga-
rantías de independencia para el caso de los órganos que pudieran crearse 
en el seno de los ayuntamientos de los municipios de gran población y de 
las diputaciones provinciales, respecto de los cuales se dice que el nombra-
miento, la remoción y la duración del mandato de sus miembros se regirán 

9. Esta inconcreción en la LCSP, de la cualificación de los miembros de los tribunales ad-
ministrativos en el caso de los órganos autonómicos y locales, que luego se repite también 
cuando se trata de concretar las garantías relativas a la independencia, ha sido criticada en 
Mora Ruiz (2018: 89), quien entiende que, en este punto, la legislación básica podría haber 
llegado un poco más lejos, estando justificado en atención al artículo 149.1.18.ª CE haber esta-
blecido una regulación más estandarizada del órgano, al tratarse de un procedimiento común 
a todas las Administraciones públicas.

10. Este tema ha sido desarrollado en el trabajo de Vilalta Reixach (2022: 119-136).
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por lo que establezca la legislación autonómica o, en su defecto, por lo esta-
blecido para el tribunal estatal (art. 46.4 LCSP)11.

Junto a estas exigencias de carácter orgánico, el mismo precepto de 
la Directiva 89/665/CEE establece otras de tipo procedimental: la primera, 
que, cuando el órgano responsable del procedimiento de recurso no tenga 
carácter jurisdiccional, motive siempre sus decisiones por escrito; la segun-
da, que, en tal caso, estas decisiones puedan ser objeto de un recurso juris-
diccional; la tercera, que sean fruto de un procedimiento contradictorio; y 
la cuarta, que tengan efectos jurídicos vinculantes. Pese a que se trata de 
exigencias aplicables al procedimiento de recurso, no al órgano en sí, pen-
samos que el modo en que este ejerce sus funciones puede aclarar también 
la naturaleza jurídica del mismo.

La LCSP, en su transposición de la Directiva, cumple también con es-
tas otras exigencias de tipo procedimental. La primera aparece reflejada en 
diversos preceptos de esta, comenzando con el artículo 57.2, donde se dice 
que la resolución del recurso decidirá “motivadamente cuantas cuestiones 
se hubiesen planteado”, pero también en preceptos como el 49.2, que obli-
ga a motivar la decisión que se adopte sobre la solicitud de medidas caute-
lares, o el 56.4, que exige motivar el rechazo de “las pruebas propuestas por 
los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesa-
rias”. La segunda se recoge en el artículo 59.1, según el cual, “contra la reso-
lución dictada en este procedimiento solo cabrá la interposición de recurso 
contencioso-administrativo conforme a lo dispuesto en […] la Ley 29/1998, 
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa”12. La 
tercera queda garantizada desde el momento en que el primer apartado 
del artículo 56 remite a “las disposiciones de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, 
del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas”, 
pero también con la regulación de la prueba que se hace en el mismo artí-
culo, apartado 4, así como con las referencias a la formulación de alegacio-
nes que se hacen en diversos preceptos (arts. 52.3, 56.3 y 57.1). Y, finalmente, 
la cuarta se manifiesta en el artículo 59.2, que establece que “la resolución 
será directamente ejecutiva”, pero también en el 57.4, según el cual, “en caso 
de estimación total o parcial del recurso, el órgano de contratación deberá 

11. La previsión en la LCSP de una planta local de tribunales administrativos de recursos 
contractuales ha sido objeto de críticas en el trabajo de Gimeno Feliu (2018: 1786-1788), quien 
entiende que no se garantizan ni la independencia ni la especialización de los mismos, po-
niendo en riesgo el modelo desde una evidente asimetría contraria al principio de seguridad 
jurídica, e impidiendo un verdadero control eficaz de la contratación pública.

12. En igual sentido, véase Bernal Blay (2011: 13-14).
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dar conocimiento al órgano que hubiera dictado la resolución, de las actua-
ciones adoptadas para dar cumplimiento a la misma”.

3. Caracteres diferenciadores de los órganos administrativos y judiciales

Conforme a la metodología expuesta en las primeras páginas, procedemos 
a continuación a apuntar los elementos que permiten caracterizar a órganos 
administrativos y judiciales, puesto que se trata en este trabajo de determinar 
la naturaleza jurídica de los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales, y ello exige tener bien fijados los elementos de contraste, que necesa-
riamente deberán ser estos. Se tendrá también en cuenta qué se considera 
órgano jurisdiccional para el TJUE, lo que es relevante por dos razones: la pri-
mera, porque nuestro derecho de la contratación pública es principalmente 
derecho europeo; y la segunda, porque el cuestionamiento de la naturaleza 
jurídico-administrativa de nuestros órganos de resolución de recursos con-
tractuales tiene su origen en cierta medida en una sentencia europea.

3.1. El concepto de órgano administrativo y sus caracteres

La aproximación al concepto de órgano administrativo exige comenzar por ubi-
carlo en la estructura de nuestras Administraciones públicas, y, por tanto, en el 
poder ejecutivo del Estado (entendido este en sentido amplio). Esto es, el órgano 
administrativo forma parte de la Administración pública, constituyendo la forma 
en la que esta se organiza para el cumplimiento de sus fines constitucionales. Por 
supuesto, al ser parte de la Administración, está sujeto a los mismos principios 
(art. 103.1 CE) y garantías que esta (arts. 105 y 106 CE), en un régimen de derecho 
público, en cuanto el órgano administrativo también es Administración.

Entre las distintas elaboraciones doctrinales que se han acuñado para 
explicar qué se entiende por órgano administrativo destaca la de la doctrina 
alemana de finales del siglo XIX, que, mediante una analogía entre los seres 
vivos y las personas jurídicas, sostuvo que, de la misma forma que la anato-
mía de una persona física está integrada por órganos, cada uno de los cuales 
cumple una función necesaria para la vida de esta, la persona jurídica que es 
la Administración pública se compone de órganos, a los que una norma ju-
rídica atribuye funciones, necesarias para el servicio a los intereses generales 
que es propio de la Administración (art. 103.1 CE)13.

13. Puede verse al respecto, entre otros, Santamaría Pastor (2018a: 263).
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Es esta atribución de funciones, que como tal se desempeñan por las 
personas físicas que integran el órgano, funcionarios o servidores públicos, y, 
en su caso, titulares del órgano, la que determina la existencia de un órgano 
administrativo. La complejidad actual de nuestras Administraciones públicas 
impide que el ejercicio de las funciones que se atribuyen a las mismas se lleve 
a cabo aisladamente por un funcionario público, lo que justifica la creación 
de órganos administrativos, como estructuras que agrupan personas para el 
desempeño de estas funciones. El órgano administrativo es, por tanto, la fór-
mula organizativa que permite a la Administración cumplir las funciones que 
tiene encomendadas, racionalizando su ejercicio mediante el reparto de es-
tas entre los distintos órganos que se decide que la conformen14.

El artículo 5.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico 
del Sector Público (en adelante Ley 40/2015) responde en cierto modo a 
esta concepción15, cuando establece como requisitos para la creación del 
órgano administrativo los siguientes: a) la determinación de su forma de 
integración en la Administración pública de que se trate y su dependen-
cia jerárquica; b) la delimitación de sus funciones y competencias; y c) la 
dotación de los créditos necesarios para su puesta en marcha y funciona-
miento. De esta forma, conforme a la concepción doctrinal antes expuesta, 
su integración en la Administración pública y la atribución de funciones al 
mismo definirían al órgano administrativo.

El precepto también apunta a la dependencia jerárquica como una 
de las notas características del órgano administrativo, atendiendo al prin-
cipio de jerarquía por el que se rige la Administración (art. 103.1 CE), al me-
nos en su dimensión interna. Si bien, como tendremos ocasión de ver más 
adelante, este no es un rasgo que se encuentre presente necesariamente 
en todos los órganos administrativos, de tal modo que solo podría exigirse 
como requisito de creación de estos en aquellos casos en que dicha de-
pendencia jerárquica exista.

Finalmente, la dotación presupuestaria necesaria para su puesta en 
marcha y funcionamiento, que implica la asignación al órgano de medios 
personales y materiales, es otro requisito de la creación de este, erigiéndose 
también en rasgo definitorio de lo que es un órgano administrativo16.

14. Se consideran órganos administrativos todas las unidades funcionales abstractas que 
integran la organización pública. Puede verse al respecto Santamaría Pastor (2018a: 265).

15. El artículo 5.3 de la Ley 40/2015 tiene su origen en el hoy derogado artículo 11.2 de la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Común.

16. Como se ha destacado en Sánchez Morón (2021: 238).



Francisco toscano GiL

59
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

Recapitulando, podemos decir que integración en la Administración 
pública, atribución de funciones, dependencia jerárquica, en su caso, y dota-
ción de medios, permiten, en principio, identificar al órgano administrativo.

No obstante, el legislador ha acotado un poco más esta concepción, 
disponiendo que la atribución de funciones no siempre implica la existencia 
de un órgano administrativo, matizando según el tipo de función de que 
se trate. El artículo 5.1 de la Ley 40/2015 establece que “tendrán la consi-
deración de órganos administrativos las unidades administrativas a las que 
se les atribuyan funciones que tengan efectos jurídicos frente a terceros, o 
cuya actuación tenga carácter preceptivo”17. Se entiende así que es órgano 
administrativo aquel que en el ejercicio de sus funciones tiene capacidad de 
vincular a la Administración frente a terceros, cuyas decisiones y actuaciones 
pueden considerarse hechas por la Administración a la que pertenece. Lo 
que hacen o manifiestan las personas físicas titulares del órgano adminis-
trativo se imputa a este y, por tanto, a la Administración en la que se integra, 
entendiéndose que expresa la voluntad de esta18.

Por el contrario, aquellos órganos que no tienen capacidad de imputa-
ción no se considerarían órganos administrativos, sino meras unidades ad-
ministrativas, a las que también se atribuyen funciones, pero que desempe-
ñan en el ámbito interno de la Administración, sin repercusión directa para 
terceros. Las unidades administrativas no se considerarían órganos adminis-
trativos en sentido estricto19.

Pero a su vez, dentro de los considerados como órganos administrati-
vos, también pueden diferenciarse estos en atención al tipo de funciones que 
ejercen, siendo la clasificación más conocida la que distingue entre órganos 
de gestión o activos, órganos consultivos o pasivos y órganos de control20. Esta 

17. El que estas funciones tengan efectos jurídicos frente a terceros implica que el ejercicio 
de las potestades administrativas, que son propias de la Administración, se ejerza normalmente 
por los órganos administrativos. Véase Santamaría Pastor (2018a: 265).

18. En tal sentido, Sánchez Morón (2021: 239).
19. Esta distinción entre órganos y unidades administrativas se encontraba antes recogida 

en un mismo capítulo de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la 
Administración General del Estado (Capítulo II del Título I), artículos 5 y 7, respectivamente. Con 
la nueva regulación cambian la ubicación y el ámbito de aplicación de ambos preceptos, de tal 
modo que el primero se aplica ahora a todas las Administraciones públicas y el segundo solo a 
la Administración estatal, artículos 5 y 56 de la Ley 40/2015.

20. No siendo este el único criterio diferenciador, o para la clasificación, de los órganos ad-
ministrativos, aunque sí el que interesa a los efectos de este trabajo. La doctrina, y la propia 
normativa, los clasifica también en atención a su estructura o composición, distinguiendo entre 
órganos unipersonales y colegiados, así como según el territorio en el que ejercen sus compe-
tencias, diferenciando entre órganos centrales y territoriales o periféricos. Puede verse, entre 
otros, Gamero y Fernández (2023: 173-174).
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clasificación ubica a los órganos administrativos en una u otra categoría en 
atención a la función que desempeñen, bien de manera exclusiva, bien de 
manera predominante, pues suele ocurrir, principalmente en las dos prime-
ras categorías, que los órganos administrativos no se limitan a ejercer un solo 
tipo de función, aunque sea una la que predomine. Así, cuando predomina la 
función de emitir declaraciones de voluntad, hablamos de órganos de gestión 
o de Administración activa, mientras que cuando predominan las declaracio-
nes de juicio u opinión estaríamos ante órganos consultivos o Administración 
pasiva, considerándose, finalmente, órganos de control aquellos cuya función 
es la de emitir actos de fiscalización de la actividad de los órganos de gestión.

En el caso de los dos últimos tipos de órganos referidos, los consultivos y los 
de control, se da además otra singularidad, que debe destacarse a los efectos de 
este trabajo, y es que no están sujetos a instrucciones jerárquicas21. No se some-
ten al principio de jerarquía propio de la estructura interna de la Administración 
pública (art. 103.1 CE), no integrándose en esta bajo la dependencia jerárquica de 
otro órgano, como salvedad a lo dispuesto en el artículo 5.3.a) de la Ley 40/2015, 
tal y como ya se apuntó en párrafos anteriores. La falta de dependencia jerárqui-
ca de estos órganos se justifica como una garantía para el ejercicio de sus funcio-
nes, que requieren de lo que se conoce como autonomía funcional22.

La clasificación de los órganos administrativos en atención al tipo de 
funciones que se les atribuyen nos da pie a plantearnos si la función que 
estos ejercen puede considerarse también una nota caracterizadora del ór-
gano administrativo. El problema estriba en la dificultad de reconducir estas 
funciones, que nos han llevado incluso a clasificar en tres los órganos admi-
nistrativos, a una sola. Si bien, sí puede decirse, aunque sea en términos muy 
genéricos, que la función de la Administración, y, por tanto, de los órganos 
que la integran, es la de ser el brazo ejecutivo del Estado, el instrumento que 
este utiliza para poder actuar en el tráfico jurídico entablando relaciones 
con los ciudadanos, y así poder atender a los intereses generales23.

Pero tampoco esta función es realmente definitoria de la actividad de 
todo órgano administrativo, siendo así que parece tener su origen en la idea 
de la Administración como Administración activa, que constituye el supues-

21. En lo que hace a los órganos consultivos, la redacción del artículo 7 de la Ley 40/2015 
resulta muy clarificadora.

22. Véase al respecto Sánchez Morón (2021: 241). Por lo demás, es lo mismo que ocurre con 
las autoridades administrativas independientes de ámbito estatal, reguladas por los artículos 
109 y 110 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, si bien estas 
últimas no son propiamente órganos administrativos, al tener atribuida personalidad jurídica. 
Estaríamos ante Administraciones públicas especializadas del tipo independiente.

23. Acerca del papel de la Administración, puede verse Gamero Casado (2015: 59-60).
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to ordinario del tipo de funciones que ejerce esta. Por tanto, solo serviría 
para caracterizar a los órganos activos o de gestión, no encajando bien con 
los órganos consultivos ni con los de control, cuyo papel suele limitarse a 
la esfera interna de la Administración, por mucho que también repercutan 
sobre el ejercicio de funciones de gestión.

La misma dificultad se encuentra si se trata de reconducir la actividad 
de la Administración, vista desde una perspectiva material en vez de formal, 
a una sola. Conocida es la tradicional clasificación de la actividad adminis-
trativa en actividad de ordenación, fomento y servicio público, didáctica, 
pero insuficiente, ante la heterogeneidad y multiplicidad de la actividad de 
la Administración en el Estado social24.

Tampoco resulta definitoria la caracterización del órgano administrati-
vo en base a la atribución al mismo de potestades administrativas, no solo 
por la diversidad de estas, que es una consecuencia de la propia diversidad 
de la actividad administrativa, sino porque no todos ellos están investidos de 
potestades administrativas25.

3.2. El concepto de órgano judicial y sus caracteres

El estudio del concepto de órgano judicial o jurisdiccional también exige 
comenzar ubicándolo dentro de la estructura de poderes del Estado, siendo 
así que estos se encuentran situados dentro del llamado poder judicial. La 
regulación constitucional de los órganos judiciales se establece en el Título 
VI del texto constitucional, dedicado específicamente al poder judicial. El 
artículo 117.1 de la Constitución Española lo deja muy claro, cuando dispone 
que “la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del rey por 
jueces y magistrados integrantes del poder judicial”. Jueces y magistrados 
son los funcionarios titulares de los órganos jurisdiccionales, a quienes se 
atribuye el ejercicio de sus funciones, pudiendo distinguirse entre juzgados, 
cuando el órgano es unipersonal, y tribunales, cuando es colegiado26.

Juzgados y tribunales, en cuanto integrantes del poder judicial, son Es-
tado, una forma que tiene este de organizarse para así poder ejercer la po-
testad jurisdiccional, a la que luego nos referiremos. De esta forma, el Estado 
actuaría por medio de estos órganos, que no son sino centros de imputación 

24. Puede verse, sobre esta cuestión, Santamaría Pastor (2018b: 225-228).
25. Como se ha apuntado en Navarro González (2021: 238).
26. Véase Moreno Catena (2008: 127), así como Montero et al. (2019: 96).
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de normas y relaciones jurídicas, de poderes y deberes, esto es, funciones27. 
Obsérvese la similitud de esta construcción con la del concepto de órgano 
administrativo expuesto en el epígrafe anterior, que también se articula so-
bre la atribución de funciones, considerándolos unidades funcionales abs-
tractas, con la diferencia de que las funciones que se ejercen son las admi-
nistrativas, y el poder en que se integran es el ejecutivo.

Para entender la naturaleza jurídica de los órganos judiciales resulta 
esencial entender la naturaleza de las funciones que se les atribuyen. Dentro 
del elenco de potestades públicas repartidas entre los tres poderes del Esta-
do28, a los órganos jurisdiccionales se les atribuye la llamada potestad juris-
diccional o jurisdicción29. El artículo 117.3 CE establece que “el ejercicio de la 
potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo eje-
cutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales”. 
¿Qué significa esta potestad jurisdiccional? ¿Qué quiere decir juzgar y hacer 
ejecutar lo juzgado? ¿Cuál es el alcance de esta potestad? Responderemos a 
estas preguntas basándonos en la doctrina procesalista, que ha construido 
un concepto propio de potestad jurisdiccional en el derecho español, con 
fundamento en la regulación que se establece en la Constitución Española.

El fin de la potestad jurisdiccional es resolver, con carácter definitivo e irre-
vocable, los conflictos jurídicos que se puedan plantear en sociedad. A tal fin, a 
la potestad jurisdiccional le corresponde la potestad de decir el derecho (iuris-
dictio o ius dicere), no quedándose ahí, sino incluyendo también la potestad 
de imponer por la fuerza el cumplimiento de las decisiones judiciales. Esto es, 
por tanto, lo que significa la expresión de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado 
recogida en el artículo 117.3 CE, potestad de decisión y potestad de coerción30.

Con la resolución de los conflictos jurídicos se atiende a una doble fi-
nalidad: por un lado, se tutelan los derechos subjetivos, atendiendo a las 
pretensiones planteadas por los ciudadanos; y por otro, se controla el cum-
plimiento de las normas jurídicas y del Estado de derecho31. En realidad, 

27. Como se ha señalado en Moreno y Cortés (2021: 89-90).
28. Puede verse, al respecto, Gamero Casado (2021: 69-72).
29. Sobre el particular, véase Montero et al. (2019: 65).
30. Lo que queda reforzado por el artículo 118 del texto constitucional, según el cual “es obli-

gado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los jueces y tribunales, así como pres-
tar la colaboración requerida por estos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto”.

31. A esta finalidad de la jurisdicción de controlar el cumplimiento del derecho obedece 
la constitucionalización en el artículo 106.1 CE del control de la Administración por el poder ju-
dicial, disponiéndose que “los tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de 
la actuación administrativa, así como el sometimiento de esta a los fines que la justifican”. No 
obstante, aunque no se diga expresamente en el texto constitucional, el control de la Adminis-
tración por los órganos jurisdiccionales también responde a la finalidad de tutelar los derechos 
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puede decirse que mediante la tutela de los derechos subjetivos se está sal-
vaguardando al mismo tiempo el derecho objetivo, por lo que ambas fina-
lidades serían complementarias. A estas dos finalidades suele añadirse una 
tercera, la finalidad de creación del derecho, que entra en juego en aquellos 
casos en que, planteado un conflicto jurídico, no existe norma de aplicación, 
función esta que se reserva a la jurisprudencia en cuanto opera como fuente 
complementaria del ordenamiento jurídico (art. 1.6 Código Civil).

Cuando se dice que la solución del conflicto jurídico por los órganos 
judiciales tiene carácter definitivo e irrevocable, lo que se está diciendo es 
que la sentencia dictada por estos constituye el último pronunciamiento 
con relación al mismo, generando lo que se conoce como efecto de cosa 
juzgada. Y ello sin perjuicio de que, dentro de la propia organización judicial, 
pueda articularse un sistema de recursos para revisar las decisiones judicia-
les, puesto que, una vez que se ha pronunciado la última instancia dentro 
del poder judicial, no cabe volver sobre el problema resuelto.

La potestad jurisdiccional se atribuye en exclusiva a los órganos judiciales 
integrados en el poder judicial (art. 117.3 CE). Estos están legitimados para re-
solver el conflicto porque actúan como terceros imparciales ajenos al mismo, 
pudiendo resolver e imponer su solución, en cuanto están dotados del poder 
público del Estado y son expresión de la soberanía nacional (art. 117.1 CE)32.

El ejercicio de esta potestad por los órganos jurisdiccionales está dotado 
de una serie de garantías recogidas en la propia Constitución. Unas vienen 
referidas a la independencia e imparcialidad de los jueces y magistrados en 
el ejercicio de esta función (arts. 117.1, 117.2 y 127 CE), y otras al modo en el 
que se ejerce la misma, mediante un procedimiento regido, entre otros, por 
los principios de publicidad (art. 120.1 CE) y contradicción (art. 24.2 CE), cuya 
resolución debe ser motivada (art. 120.3 CE).

En lo que hace a las garantías constitucionales de la independencia e im-
parcialidad de jueces y magistrados, el artículo 117.1 CE los declara “indepen-
dientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la 
ley”. La inamovilidad se concreta un poco más en el artículo 117.2 CE, según el 
cual “no podrán ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por 
alguna de las causas y con las garantías previstas en la ley”. El artículo 127 CE 
determina que jueces y magistrados, “mientras se hallen en activo, no podrán 

subjetivos, en cuanto el artículo 24 CE reconoce como un derecho fundamental el derecho a la 
tutela judicial efectiva, sin distinción de orden jurisdiccional.

32. Hasta aquí hemos seguido principalmente el análisis expuesto en Moreno y Cortés 
(2021: 43-44).
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desempeñar otros cargos públicos, ni pertenecer a partidos políticos o sindi-
catos”, y remite a la ley el sistema y las modalidades de asociación profesional 
de estos (apartado 1), igual que hace con el régimen de incompatibilidades 
(apartado 2). Esta ley es la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Pasando a las garantías procedimentales establecidas en la Constitu-
ción Española, el artículo 120.1 de la misma establece que “las actuaciones 
judiciales serán públicas”, y el 120.3 que “las sentencias serán siempre moti-
vadas”. Tras reconocer el artículo 24.1 CE el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, el apartado segundo del mismo precepto constitucional lo completa 
fijando una serie de importantes garantías procesales, como son el “derecho 
al juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de 
letrado, a ser informados de la acusación formulada contra ellos, a un pro-
ceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a utilizar los 
medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra sí mis-
mos, a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia”.

3.3. El concepto de órgano judicial y sus caracteres según el TJUE

Al margen del concepto de órgano judicial que se maneja en derecho espa-
ñol, del que se ha dado cuenta en el epígrafe anterior, el derecho europeo 
tiene el suyo propio, en el que considera órgano jurisdiccional al que cumpla 
los siguientes requisitos: tener origen legal, carácter permanente, jurisdic-
ción obligatoria, actuar a través de un procedimiento contradictorio, aplicar 
normas jurídicas y ser independiente33.

Dado que la Unión Europea debe respetar la organización propia de 
cada Estado miembro, su concepto de órgano jurisdiccional lo es solo a los 
efectos de la aplicación de sus normas. Concretamente, ha sido el TJUE el 
que ha establecido qué debe entenderse por órgano jurisdiccional, si bien 
con la única finalidad de determinar qué órganos de los Estados miembros 
están legitimados para plantear una cuestión prejudicial ante este, aten-
diendo a lo dispuesto en el artículo 267 del Tratado de Funcionamiento de 
la Unión Europea. Esta jurisprudencia del TJUE se remonta a los años sesen-
ta, y se ha visto consolidada y completada por sentencias posteriores34.

33. Estos requisitos han sido objeto de estudio en el trabajo de Hernández González (2016: 
504-508).

34. Puede verse al respecto la Sentencia del TJUE de 27 de abril de 1994, asunto C-393/92, 
Ajuntament d’Almelo i altres, en la que se cita la Sentencia de 30 de junio de 1966, Vaassen-
Goebbels (61/65, rec. p. 377), como aquella en la que el TJUE delimita el concepto de órgano 
jurisdiccional a estos efectos, indicando los criterios que este debe satisfacer: el origen legal, 



Francisco toscano GiL

65
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

En lo que hace al caso español, el concepto europeo de órgano ju-
risdiccional ha sido aplicado al Tribunal Catalán de Contratos del Sector 
Público, considerándolo como tal en la Sentencia del TJUE de 6 de octubre 
de 2015, asunto C-203/14, Consorci Sanitari del Maresme. Y, más recien-
temente, también ha recibido la calificación de órgano jurisdiccional el 
Órgano Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autó-
noma de Euskadi, en la Sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2018, 
asunto C-546/16, Montte, S.L. / Musikene. Estas sentencias no son más que 
las últimas de una serie de pronunciamientos del TJUE, en los que ya se 
había calificado de órganos jurisdiccionales a los órganos de resolución de 
recursos contractuales de otros Estados miembros, pese a no serlos para 
su derecho interno35. 

Los criterios antes apuntados han sido analizados e interpretados por 
la jurisprudencia europea, que ha incidido en los más problemáticos. Así, 
no le han planteado especial problema los relativos al origen legal y la 
permanencia del órgano, o el carácter contradictorio del procedimiento 
y la aplicación de normas jurídicas por este. Más difíciles de precisar han 
sido el carácter obligatorio de su jurisdicción y la independencia de este. 
Finalmente, el TJUE ha terminado por añadir un séptimo criterio, clara-
mente funcional, consistente en exigir que el órgano ejerza una función 
jurisdiccional.

Precisando un poco más los criterios más conflictivos o menos obvios, 
debemos apuntar que el carácter obligatorio de la jurisdicción significa 
que las partes en un conflicto están obligadas a resolverlo ante el órgano 
jurisdiccional, siendo, además, sus resoluciones vinculantes. Y la indepen-
dencia, que el órgano tenga la consideración de tercero respecto de la 
autoridad que haya tomado la decisión recurrida. Por último, el ejercicio 
de una función jurisdiccional se entiende que se cumple siempre que el 
órgano pueda declarar la ilegalidad de las decisiones recurridas.

la permanencia, la jurisdicción obligatoria, el procedimiento contradictorio y la aplicación de 
normas jurídicas. En sentencias posteriores —se dice— estos criterios se vieron completados con 
el de la independencia (sentencias de 11 de junio de 1987, Pretore di Salò, 14/76, rec. p. 2545, 
apartado 7; de 21 de abril de 1988, Pardini, 338/85, rec. p. 2041, apartado 9; y de 30 de marzo de 
1993, Corbiau, C-24/92, rec. p. I-1278). 

35. Nos referimos a las siguientes: sentencia de 17 de septiembre de 1997, asunto C-54/96, 
Dorsch Consult (Comisión federal de Control de la Adjudicación de Contratos Públicos alema-
na); sentencia de 4 de febrero de 1999, asunto C-103/1997, Köllensperger y Atzwanger (Oficina 
de Adjudicaciones del Land del Tirol); sentencia de 18 de junio de 2002, asunto C-92/00, HI (Co-
misión de Control de las Adjudicaciones del Land de Viena); y, más recientemente, sentencias 
de 13 de diciembre de 2012, asunto C-465/11, Forposta y ABC Direct Contact (Junta Nacional 
de Apelaciones en materia de contratos de Polonia), y de 18 de septiembre de 2014, asunto 
C-549/13, Bundesdruckerei (Tribunal de Contratación Pública del Distrito alemán de Arnsberg).
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4.  Identificación de estos caracteres en los tribunales administrativos de 
recursos contractuales

Partiendo de la caracterización de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales, hecha en las primeras páginas de este trabajo, lo que procede 
ahora es pasar a verificar en qué medida sus rasgos definitorios se ajustan 
a los de órganos administrativos y judiciales. Con ello se pretende obtener 
elementos de juicio suficientes para poder pronunciarse acerca de la natu-
raleza jurídica de estos órganos.

4.1.  Caracteres de los órganos administrativos en los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

Comenzando con las notas caracterizadoras de los órganos administrativos, 
pensamos que la ubicación de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales en el poder ejecutivo, y su integración en la Administración 
pública, con la consiguiente aplicación de sus principios y régimen jurídico, 
están fuera de toda duda36. Así, el artículo 45.1 LCSP establece que el Tribunal 
Administrativo Central de Recursos Contractuales “estará adscrito al Minis-
terio de Hacienda y Función Pública”, adscripción al órgano departamental 
correspondiente que también se suele hacer en el caso de los tribunales 
autonómicos37. En cuanto al régimen jurídico, además de la evidencia de 
su regulación en la LCSP, ley dictada por el Estado en el ejercicio de sus 
competencias sobre contratación administrativa (art. 149.1.18.ª CE), pueden 
apuntarse las distintas remisiones que esta hace a las leyes de cabecera 
del derecho administrativo. Sirvan de ejemplo la del artículo 45.1 LCSP, que 
establece que, para el tribunal estatal, “serán de aplicación al régimen de 
constitución y funcionamiento del Tribunal las disposiciones relativas a ór-

36. A esta conclusión puede llegarse analizando los datos obtenidos en el estudio empírico 
sobre los tribunales administrativos de recursos contractuales en España, realizado en el marco 
del proyecto de I+D+i, en cuyo seno se escribe este trabajo: “Hacia un mejor control de la con-
tratación pública local: los tribunales administrativos de recursos contractuales como órganos 
cuasi jurisdiccionales” (PID2019-106255GB-I00), en colaboración con la Fundación Carles Pi i 
Sunyer d’estudis autonòmics i locals. En las encuestas realizadas en este estudio se incluía una 
pregunta sobre la forma de adscripción orgánica del tribunal (pregunta C.3), cuyas respuestas 
nos han permitido ratificar que estos tribunales se adscriben a órganos integrados en la Admi-
nistración pública.

37. Así, el artículo 1.2 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal 
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucía, adscribe este “a la Conseje-
ría competente en materia de Hacienda”; o el artículo 1 del Decreto 221/2013, de 3 de septiem-
bre, por el que se regula el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público y se aprueba su 
organización y su funcionamiento, lo adscribe “al departamento competente en el estableci-
miento de criterios y en la dirección y el control de la contratación pública”.
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ganos colegiados contenidas en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen 
Jurídico del Sector Público”38, o la del artículo 56.1 LCSP, según la cual “el 
procedimiento para tramitar los recursos especiales en materia de contra-
tación se regirá por las disposiciones de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del 
Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, con 
las especialidades que se recogen en los apartados siguientes”39.

La concepción del órgano administrativo como unidad funcional, ór-
gano de la Administración al que se atribuyen funciones de esta, también 
se cumple en los tribunales administrativos de recursos contractuales, en 
cuanto los artículos 45 al 47 LCSP establecen la competencia de estos para 
la resolución del recurso especial en materia de contratación, siendo esta la 
función que se les atribuye.

Para que sea realmente considerado órgano administrativo, y no una 
mera unidad administrativa, el artículo 5.1 de la Ley 40/2015 exige, como ya 
se ha dicho, que estas funciones “tengan efectos jurídicos frente a terceros”. 
Esta expresión ha sido entendida tradicionalmente como referida a la ca-
pacidad de imputación del órgano, cuya voluntad expresa la voluntad de la 
Administración frente a terceros. Esto es así, con ciertos matices, en el caso 
de los tribunales administrativos de recursos contractuales.

La Ley dispone que la resolución del recurso interpuesto ante el tribu-
nal administrativo debe estimar o desestimar las pretensiones formuladas, 
anulando en su caso las decisiones no conformes a derecho, dando trasla-
do al órgano que las adoptó para su cumplimiento (arts. 57.2 y 4 LCSP). La 
resolución del recurso es, además, directamente ejecutiva (art. 59.2 LCSP). 
Si bien ello produce, indudablemente, efectos jurídicos para los licitadores 
interesados en el recurso, vinculando a la Administración que debe cumplir 
lo decidido por el tribunal administrativo, la decisión adoptada no es del ór-
gano de gestión, sino del órgano de control que, con criterio independiente, 
revisa esta. Pese a ello es claro que expresa la voluntad de la Administración 

38. En igual sentido para el caso andaluz, puede citarse el artículo 8.1 del Decreto 332/2011, 
de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de 
la Junta de Andalucía, que establece una remisión a la legislación básica reguladora del régi-
men jurídico de las Administraciones Públicas en términos similares a los establecidos en la ley 
estatal.

39. Véase por ejemplo, en el caso catalán, que el artículo 14 del Decreto 221/2013, de 3 de 
septiembre, por el que se regula el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público y se aprue-
ba su organización y su funcionamiento, remite, en lo que hace al procedimiento, a “las normas 
básicas de la legislación de contratos del sector público en esta materia, sus normas de desarro-
llo y las normas específicas de procedimiento desarrolladas en este Decreto y por la normativa 
reguladora del régimen jurídico de las Administraciones públicas y procedimiento administra-
tivo común”.
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en la que se integra, aunque esta voluntad haya consistido en corregir la de 
otro órgano administrativo integrado en la misma Administración.

También respetan los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales la mayoría de los requisitos establecidos en el artículo 5.3 de la Ley 
40/2015, que deben cumplirse para la creación de un órgano administrativo. 
Pueden constatarse la delimitación de sus funciones y competencias, que 
viene dada por los preceptos antes citados, así como la existencia de dota-
ción presupuestaria, que puede verificarse en las correspondientes leyes de 
presupuestos, y la integración de este en la Administración pública de que 
se trate, que viene evidenciada por la adscripción del órgano al ministerio o 
consejería correspondiente.

El problema lo plantearía la dependencia jerárquica, como característi-
ca del órgano administrativo, que no se da en los tribunales administrativos 
de recursos contractuales, caracterizados por su independencia funcional 
(arts. 45.1 y 46.1 y 4 LCSP), pese a la nota de la adscripción40, si bien, como ya 
se ha dicho, la dependencia jerárquica no es un rasgo de todos los órganos 
administrativos, y admite excepción. De hecho, en los llamados órganos de 
control, la independencia es una garantía para el ejercicio de sus funciones. 

De los tres tipos de órganos administrativos que se han clasificado en 
atención a sus funciones, de gestión o activos, consultivos o pasivos y de con-
trol, los tribunales administrativos de recursos contractuales encajan bien 
en el concepto de órgano de control, siendo esta una opinión con la que 
coincide la mayoría de la doctrina41.

Como ya se ha apuntado en páginas anteriores, la diversidad de la ac-
tividad administrativa impide reconducir esta, así como las potestades ad-
ministrativas que en su caso se le atribuyan, a un único tipo de actividad o 
potestad que se erija en rasgo único e identificativo del órgano administra-
tivo. No obstante, ubicados los tribunales administrativos de recursos con-
tractuales entre los órganos de control, y aun siendo conscientes de que 
tampoco hay uniformidad dentro de este tipo de órganos, sí podemos re-
conducir el ejercicio de potestades administrativas por estos a un único tipo 
de potestad, la llamada potestad de revisión. Mediante esta se faculta a la 
Administración para revisar unilateralmente sus propios actos, en el ejercicio 
de una potestad que ha sido calificada por la doctrina como autotutela en 

40. La adscripción a un órgano departamental no es incompatible con la independencia 
del órgano adscrito, pues opera a otros efectos, puramente organizativos, sin que implique de-
pendencia jerárquica, como se ha apuntado en Santamaría Pastor (2015: 55).

41. Puede verse, entre otros, Sánchez Morón (2021: 241).
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segunda potencia42. En algunos supuestos paradigmáticos, como el control 
que se ejerce a través del recurso de alzada, esta revisión ante la Adminis-
tración es preceptiva si se quiere acceder luego a la justicia, constituyen-
do un presupuesto procesal (artículos 122.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del 
Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, 
y 25.1 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Conten- 
cioso-administrativa).

Pese a ello, debe hacerse notar que la revisión que hacen de las decisio-
nes de la Administración los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales presenta características distintas a la revisión de sus propios actos por la 
Administración43. Piénsese que la potestad de revisión, tal y como la conoce-
mos, se suele ejercer por el propio órgano que dictó el acto o por su superior 
jerárquico, incardinados en todo caso dentro de la estructura de la Adminis-
tración a la que se imputa el acto. Aunque los tribunales administrativos tam-
bién se integran en esta, lo hacen bajo una independencia e imparcialidad, 
sin sujeción a instrucciones jerárquicas, que hacen que su revisión de los actos 
de la Administración tenga menos de ejercicio de autotutela y más de garan-
tía del ciudadano. En consonancia con esto último, debe destacarse que la 
interposición del recurso especial en materia de contratación es potestativa, 
no constituyendo un presupuesto para el acceso a la justicia (art. 44.7 LCSP).

No difiere solo en su sentido y finalidad, sino también en lo que hace 
al alcance del ejercicio de la potestad de revisión. Mientras la revisión de sus 
propios actos por la Administración la efectúe el órgano que dictó el acto 
o su superior jerárquico, puede determinar la sustitución del acto anulado 
por otro distinto; esto no sucede en el caso de la revisión que hace el tribu-
nal administrativo de recursos contractuales, que, en cuanto actúa como 
un tercero independiente, debe limitarse a anular el acto impugnado, no 
pudiendo sustituir la voluntad del órgano que lo emitió, dictando un acto 
distinto. En este aspecto, la revisión que hacen estos tribunales adminis-
trativos se parece, en cuanto a sus límites, a la que harían los tribunales de 
lo contencioso-administrativo44, aunque no en su alcance, que se entiende 
meramente revisor, no de plena jurisdicción45.

42. Tal y como se calificó en su día esta potestad en García de Enterría y Fernández (2022: 
565-566).

43. Sus singularidades son las propias de los recursos administrativos especiales, que pue-
den establecerse por las leyes en atención a la habilitación contenida en el artículo 112.2 de la 
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones 
Públicas.

44. En esta misma línea, véase Díez Sastre (2012a: 160).
45. Este carácter meramente revisor del recurso especial ha sido sostenido en Hernáez Sal-

guero (2013: 90), Mora Ruiz (2018: 141-142), Santamaría Pastor (2015: 65-69), Santiago Fernández 
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Tabla 1. Caracteres de los órganos administrativos en los TARC 
(elaboración propia)

Caracteres de los órganos administrativos en los TARC

Integración en el poder ejecutivo Sí

Integración en la Administración pública Sí

Dependencia jerárquica No, pero debe matizarse

Dotación presupuestaria Sí

Régimen jurídico de derecho administrativo Sí

Atribución de funciones Sí

Funciones con efectos jurídicos frente a terceros Sí, pero debe matizarse

Funciones de gestión, consultivas o de control Control

Ejercicio de la potestad administrativa de revisión Sí, pero debe matizarse

4.2.  Caracteres de los órganos judiciales en los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

En lo que hace a los caracteres de los órganos judiciales presentes en los 
tribunales administrativos de recursos contractuales, tenemos que empezar 
diciendo que, igual de evidente que resultaba la integración de estos en el 
poder ejecutivo y en la Administración pública, lo resulta, precisamente por 
contraposición, su no integración en el poder judicial. No solo no se recoge 
en la LCSP, sino que, como es obvio, estos órganos no pueden estar inte-
grados al mismo tiempo en ambos poderes del Estado. Esto tiene ya una 
primera consecuencia importante, y es que el régimen jurídico de los tri-
bunales administrativos no puede ser el de los órganos jurisdiccionales. No 
se les aplica ni la Ley Orgánica del Poder judicial ni la legislación procesal, a 
la que se someten estos (artículos 117.3 y 122.1 CE). No se rigen, pues, por el 
derecho procesal.

Sí son los tribunales administrativos de recursos contractuales, igual que 
los órganos judiciales, centro de imputación de relaciones jurídicas, unida-

(2018: 841-843) y Valcárcel Fernández (2016: 338-339). Una posición ligeramente diferente es la 
adoptada en Razquin Lizarraga (2018: 217-218), quien entiende que, al menos parcialmente, sí 
es un recurso de plena jurisdicción, en cuanto “además de anular el acto pueden estimar la pre-
tensión de resarcir los daños y perjuicios”. Y, con toda rotundidad, se afirma que es un recurso 
de plena jurisdicción en Gimeno Feliu (2010: 162), entendiendo que cabe el “restablecimiento 
de la situación jurídica individualizada y, en su caso, indemnización”. Desde otra perspectiva, la 
de la distinción entre una tutela restitutoria o primaria y resarcitoria o secundaria, puede verse 
el completo análisis que se realiza en Díez Sastre (2012b: 153, 296), quien entiende que ambos 
tipos de tutela están presentes en la regulación española de este recurso especial. 
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des organizativas a las que se atribuyen funciones. Pero porque esta carac-
terística, en realidad, es también propia del órgano administrativo. La idea 
del órgano como unidad funcional integrada en una organización, entender 
que el órgano existe cuando a este se le atribuyen funciones, no es exclusiva 
de la organización judicial. Otra cosa será la naturaleza de esas funciones. 

En cuanto a esto último, debe recordarse que a los órganos jurisdiccio-
nales se les atribuye la llamada potestad jurisdiccional o jurisdicción, que es la 
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, cuyo concepto y alcance se ha avanzado 
ya en páginas precedentes, a fin de poder utilizarlo ahora como elemento de 
comparación. Esta potestad se asigna con carácter exclusivo a los órganos ju-
risdiccionales, por lo que no puede ser ejercida por órganos no integrados en 
el poder judicial (art. 117.3 CE). Con esto ya es posible afirmar que los tribunales 
administrativos de recursos contractuales no ejercen la potestad jurisdiccio-
nal, siendo este un rasgo exclusivo de los órganos judiciales.

Ahora bien, pese a que no ejerzan la potestad jurisdiccional como tal, 
en un sentido formal, es posible plantearse si la potestad administrativa de 
revisión de los actos de la Administración, que tienen atribuida estos tribu-
nales administrativos, presenta rasgos, siquiera sea en un sentido material o 
funcional, que asemejen el ejercicio de sus funciones al ejercicio de la po-
testad jurisdiccional. Para responder a esta cuestión, nuestro elemento de 
comparación serán las potestades que integran la potestad jurisdiccional, su 
alcance, y los fines de esta.

Comenzando con las potestades, la potestad jurisdiccional se compo-
ne de la potestad de decisión (juzgar) y la potestad de coerción (ejecutar). 
Mediante la primera se resuelve un conflicto jurídico con carácter definitivo 
e irrevocable, mediante la segunda se puede imponer por la fuerza el cum-
plimiento de dicha resolución.

Los tribunales administrativos de recursos contractuales resuelven con-
flictos jurídicos, y, por tanto, deciden (art. 57 LCSP, apartados 1 y 2), aunque 
no con carácter definitivo e irrevocable, pues, deferencia judicial al margen46, 

46. La deferencia judicial hacia los tribunales administrativos de recursos contractuales 
queda constatada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2014, dictada en 
recurso de casación núm. 3014/2013 (STS 4223/2014 - ECLI:ES:TS:2014:4223), en cuyo fundamento 
jurídico sexto se dice sobre ellos que, “por los rasgos que definen legalmente al órgano que lo 
aplica y al procedimiento del que se sirve, concurre una cualificada presunción de legalidad y 
acierto, superior, si se quiere, a la que con carácter general se predica de la actuación admi-
nistrativa”. Por otra parte, desde una perspectiva cuantitativa, el porcentaje de estimación de 
recursos contenciosos interpuestos contra las resoluciones de los órganos de recursos contrac-
tuales es bajo, como se ha apuntado en Valcárcel Fernández (2016: 315). En el mismo sentido, en 
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lo cierto es que sus decisiones están sujetas al control de los tribunales de 
lo contencioso-administrativo (art. 59.1 LCSP), por lo que no generan efectos 
de cosa juzgada, como sí sucede en el caso de las decisiones de los órganos 
judiciales. Ahora bien, el que la decisión administrativa pueda ser impugna-
da ante un órgano judicial, no va en detrimento de la ejecutividad de esta, 
debiendo cumplirse, pues es ejecutiva, y produce efectos jurídicos desde 
que se pone en conocimiento de los interesados (arts. 57.4 y 59.2 LCSP).

Conclúyase, pues, que los tribunales administrativos de recursos con-
tractuales ejercen una potestad de decisión distinta a la jurisdiccional, desde 
el momento en que la decisión adoptada no tiene carácter definitivo ni es 
irrevocable. Además, como se ha apuntado al final del epígrafe anterior, en 
lo que hace al alcance del ejercicio de la potestad, el recurso administrativo 
especial en materia de contratación tiene un carácter meramente revisor, 
no es un recurso de plena jurisdicción, como el contencioso-administrativo. 
Por todo ello, en nuestra opinión, la potestad de decisión administrativa tie-
ne una naturaleza distinta, no es comparable a la judicial, ni siquiera en un 
sentido material o funcional. 

Por otro lado, la potestad de imponer por la fuerza el cumplimiento 
de sus resoluciones es una potestad atribuida a todas las Administraciones 
públicas por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Común de las Administraciones Públicas, que regula lo que se conoce 
como potestad de ejecución forzosa o autotutela ejecutiva (art. 99). La cuali-
dad del acto administrativo de poder ser ejecutado por la fuerza se conoce 
como ejecutoriedad (art. 98). El problema está en que, pese a la afirmación 
de la Ley 39/2015, no todos los actos administrativos gozan de esta cuali-
dad, requiriendo la atribución de esta potestad de la concreción por ley de 
los medios de ejecución (art. 100.1)47. De los distintos medios previstos en la 
Ley 39/2015, solo el apremio sobre el patrimonio y la ejecución subsidiaria 
pueden ejercerse por la Administración sin habilitación legal adicional (arts. 
101 y 102), cosa que no ocurre cuando el medio idóneo a utilizar es la multa 
coercitiva o la compulsión sobre las personas (arts. 103.1 y 104.1).

En el caso de los tribunales administrativos de recursos contractuales, 
no encontramos ni una sola referencia a la ejecutoriedad de sus resoluciones, 
que no pasan de declararse ejecutivas, como ya se ha visto. Tampoco se con-

un trabajo más reciente, se ha pronunciado Pallarès Serrano (2023: 323-324), analizando datos 
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, apuntando la baja proporción 
de resoluciones recurridas ante el contencioso-administrativo, así como el alto porcentaje de 
resoluciones ratificadas por este cuando se recurren.

47. En tal sentido, véase Gamero Casado (2021: 90-91).
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creta medio de ejecución forzosa alguna48, cuando podría haberse optado 
por atribuir al tribunal administrativo la potestad de dictar multas coercitivas, 
instrumento que, por el contrario, sí puede utilizar un órgano judicial (art. 112 
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-admi-
nistrativa). Esto supone una carencia importante, ante la dificultad de hacer 
cumplir las decisiones de los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales a los órganos de contratación que se resistan al cumplimiento49.

Puede, pues, concluirse que los tribunales administrativos de recursos 
contractuales no solo no tienen una potestad de coerción similar a la de los 
órganos judiciales, sino ni siquiera similar a la de otros órganos administrati-
vos50. Por tanto, ni en un sentido material o funcional puede afirmarse que, 
bajo esta perspectiva, estos órganos ejerzan potestad jurisdiccional.

Constatado que estos órganos no ejercen potestad jurisdiccional algu-
na, ni siquiera en un sentido material, queda aún por dilucidar si la potestad 
administrativa de revisión que se les atribuye tiene al menos fines coinciden-
tes con los de la potestad jurisdiccional. Los fines de esta, según ha quedado 
determinado en páginas anteriores, son la tutela de los derechos subjetivos 
y el control del cumplimiento del derecho, a los que suele añadirse un ter-
cer fin, el de creación del derecho cuando no existe norma de aplicación. 
No detectándose esta tercera finalidad en la regulación del recurso especial 
que se establece en la LCSP, además de estar reservada a la jurisprudencia 
conforme al artículo 1.6 del Código Civil51, lo que procede es determinar en 

48. Curiosamente, esta referencia sí existía en la ley anterior, como puede verse en el artí-
culo 49.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, que tiene su origen en la reforma efectua-
da por la Ley 34/2010, de 5 de agosto. En el mismo se concretaba la posibilidad de acudir al 
apremio sobre el patrimonio como medio de ejecución forzosa, indicación esta que no tiene 
mucho sentido, como se ha apuntado en Santamaría Pastor (2015: 205-207).

49. La carencia de poderes específicos de los tribunales administrativos de recursos con-
tractuales, que aseguren el cumplimiento de sus resoluciones, ha sido destacada en Mora Ruiz 
(2018: 143) y en Razquin Lizarraga (2018: 220-222).

50. Además de mediante el análisis normativo, también llegamos a esta conclusión anali-
zando los datos obtenidos del estudio empírico sobre los tribunales administrativos de recursos 
contractuales en España, realizado en el marco del proyecto de I+D+i en cuyo seno se escribe 
este trabajo: “Hacia un mejor control de la contratación pública local: los tribunales administra-
tivos de recursos contractuales como órganos cuasi jurisdiccionales” (PID2019-106255GB-I00), 
en colaboración con la Fundación Carles Pi i Sunyer d’estudis autonòmics i locals. En las en-
cuestas realizadas en este estudio se incluía una pregunta acerca de qué ocurre si la Admi-
nistración contratante no ejecuta la resolución del tribunal (pregunta H.2). Aunque han sido 
pocos los tribunales que han respondido a esta pregunta, entre los que lo han hecho se han 
dado respuestas como la de que el tribunal no es competente para la ejecución efectiva de sus 
resoluciones, o la de que este carece de medidas coercitivas.

51. Entiéndase hecha esta afirmación sin perjuicio de la importancia que viene cobrando 
en los últimos años la doctrina vertida en las resoluciones de los tribunales administrativos de 
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qué medida se encuentran presentes los otros dos fines de la potestad ju-
risdiccional.

A la primera finalidad, de tutela de los derechos subjetivos, puede en-
tenderse que responde la legitimación tan amplia que se recoge en el 
artículo 48 LCSP, que permite interponer el recurso especial en materia de 
contratación “a cualquier persona física o jurídica cuyos derechos o intere-
ses legítimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o pue-
dan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones 
objeto del recurso”52. También el objeto tan amplio, que se recoge en el 
artículo 44.2 LCSP, juega a favor de la tutela de los derechos de los licita-
dores, permitiéndoles impugnar desde los anuncios de licitación, pliegos 
y demás documentos contractuales, hasta actos de trámite cualificados y 
acuerdos de adjudicación, además de modificaciones del objeto del con-
trato, formalizaciones de encargos a medios propios y acuerdos de rescate 
de concesiones. 

La segunda finalidad, de control de cumplimiento del derecho, está pre-
sente entre los propios fines de la misma Directiva 89/665/CEE, a cuya trans-
posición responde la regulación del recurso especial contenida en la LCSP. La 
Directiva 89/665/CEE tiene precisamente por objeto establecer disposiciones 
específicas que permitan garantizar, utilizando medios de recurso eficaces y 
rápidos, la aplicación efectiva de las directivas de contratación pública.

También se encuentra presente en preceptos como el artículo 57.2 
LCSP, que dispone que la resolución estimatoria del recurso “se pronuncia-
rá sobre la anulación de las decisiones no conformes a derecho adoptadas 
durante el procedimiento de adjudicación”. E igualmente en los artículos 
38 a 40 LCSP, en cuanto regulan los supuestos de invalidez de los contratos, 
que, aun no siendo exclusivos del recurso especial, pueden alegarse cuando 
se interpone este. Así, puede destacarse que se considere causa de anulabi-
lidad no ya la infracción del ordenamiento jurídico, sino, en especial, la in-
fracción de las reglas contenidas en la propia ley de contratos (art. 40 LCSP). 

Para terminar con nuestro análisis, debemos plantearnos si los tribuna-
les administrativos de recursos contractuales cuentan con las mismas ga-

recursos contractuales, a la que ya se reconoce cierta autoridad. En tal sentido, véase Hernáez 
Salguero (2013: 90).

52. En coherencia con lo dispuesto en el artículo 1.3 de la Directiva 89/665/CEE, según el 
cual “los Estados miembros velarán por que, con arreglo a modalidades detalladas que ellos 
mismos podrán determinar, los procedimientos de recurso sean accesibles, como mínimo, 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 infracción”.
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rantías de independencia e imparcialidad (arts. 117.1, 117.2 y 127 CE), así como 
con las garantías procedimentales (arts. 24.2, 120.1 y 120.3 CE), que establece 
la Constitución Española para los órganos judiciales. Vaya ya por delante 
que, aunque la respuesta sea afirmativa, nunca las garantías estarán al mis-
mo nivel ni serán del mismo grado que las de los órganos judiciales, que 
tienen rango constitucional53.

En lo que hace a las garantías de independencia e imparcialidad, la 
regulación española de los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales las recoge expresamente, respondiendo a un mandato del artículo 
2.9 de la Directiva 89/665/CEE, que llega al punto de exigir que, en lo rela-
tivo al nombramiento de los miembros del órgano, la duración de su man-
dato, su terminación, y su revocabilidad, estos estén “sujetos a las mismas 
condiciones aplicables a los jueces”54. Como ya expusimos en las primeras 
páginas de este trabajo, al estudiar los rasgos característicos de estos órga-
nos, la LCSP concreta y desarrolla estas garantías para los tribunales esta-
tales (arts. 45.4 y 5), mientras que en el caso de los tribunales autonómicos 
o locales se limita a referirse a ellas (arts. 46.1, 3 y 4), respetuosa del espacio 
regulatorio autonómico.

Las garantías procedimentales pueden resumirse en la publicidad de 
las actuaciones, el cumplimiento del principio de contradicción y la exi-
gencia de motivación de las resoluciones. Todas ellas están presentes en el 
modo de proceder de los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales, no solo porque sean, nuevamente, una exigencia del artículo 2.9 de 
la Directiva 89/665/CEE, sino porque así resulta de la aplicación al procedi-
miento de recurso de las normas establecidas en la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones 
Públicas (art. 56.1 LCSP). Pueden destacarse las distintas referencias a estas 
garantías en el articulado de la LCSP, desde las relativas a la motivación 
de las decisiones del tribunal administrativo (arts. 49.2, 56.4 y 57.2) hasta 
la regulación de la prueba establecida en el artículo 56.4, o las menciones 
a la formulación de alegaciones de diverso tipo que se hacen en algunos 
preceptos (arts. 52.3, 56.3 y 57.1).

53. Aunque en el caso de la Administración pública la Constitución también garantiza al-
gunos de estos principios (objetividad de la Administración e imparcialidad de los funcionarios 
públicos en el artículo 103, principio de contradicción en el artículo 105), no lo hace de la misma 
manera ni con igual intensidad. Como se ha señalado por la doctrina, estas garantías de jueces 
y magistrados, en base a lo establecido en los artículos 117 y 122 CE, vienen a determinar un 
estatuto diferenciado del de los funcionarios públicos, que encuentra su base en el artículo 103 
CE. En tal sentido, véase Montero et al. (2019: 96).

54. Lo que no puede suponer, como se ha apuntado en Santamaría Pastor (2015: 44), un 
estatus idéntico al de los jueces y magistrados, sino un estatus similar.
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Tabla 2. Caracteres de los órganos judiciales en los TARC 
(elaboración propia)

Caracteres de los órganos judiciales en los TARC

Integración en el poder judicial No

Régimen jurídico de derecho procesal No

Atribución de funciones Sí

Ejercicio de la potestad jurisdiccional No

Deciden con carácter definitivo e irrevocable No

Fines del ejercicio de la potestad jurisdiccional Sí

Garantías de independencia e imparcialidad Sí

Garantías de procedimiento Sí

4.3.  Caracteres de los órganos judiciales según el TJUE en los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

La identificación de los rasgos propios de órganos administrativos y judi-
ciales en los tribunales administrativos de recursos contractuales no estaría 
completa si no atendiéramos también al concepto de órgano judicial que 
aporta el TJUE. De este modo, igual que hemos hecho antes, también con 
relación a este concepto y sus caracteres procederemos a verificar si los tri-
bunales administrativos se ajustan o no a estos.

Pese a la relevancia de las aportaciones del TJUE, siendo precisamente un 
pronunciamiento de este el que está en el origen de este trabajo, debe ad-
vertirse acerca del alcance limitado de su concepto. La definición de órgano 
jurisdiccional que da el TJUE tiene una única finalidad, determinar si el ór-
gano cuya naturaleza se cuestiona puede o no plantear una cuestión pre-
judicial ante este, conforme a lo establecido en el artículo 267 del Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea. Por tanto, el que para el TJUE el 
órgano en cuestión tenga naturaleza jurisdiccional, no significa que este sea 
realmente un órgano judicial, no desde luego para el derecho interno del 
Estado miembro de que se trate. De esta manera, la calificación como órga-
no jurisdiccional de un tribunal administrativo de recursos contractuales a 
efectos del derecho de la Unión Europea, no prejuzga su naturaleza jurídica 
a efectos del derecho interno.

Tomaremos de referencia en nuestro análisis el pronunciamiento ju-
dicial al que nos hemos referido antes, la Sentencia del TJUE de 6 de oc-
tubre de 2015, asunto C-203/14, Consorci Sanitari del Maresme. En esta 



Francisco toscano GiL

77
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

se concluye que el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público debe 
considerarse órgano jurisdiccional, a los efectos de considerarse legitimado 
para plantear una cuestión prejudicial ante el TJUE. A este fin, se analiza la 
concurrencia de una serie de rasgos caracterizadores, acuñados por la juris-
prudencia europea, y que son los siguientes: el origen legal, la permanen-
cia, la aplicación de normas jurídicas, la jurisdicción obligatoria, la actuación 
mediante un procedimiento contradictorio, la independencia y el ejercicio 
de una función jurisdiccional. Si bien en esta sentencia el TJUE no entra a 
fondo en la mayoría de estos criterios, por obvios, nosotros sí procederemos 
a continuación a fundamentar su concurrencia, siquiera sea someramente.

El origen legal del órgano está claro, en la medida en que los tribuna-
les administrativos de recursos contractuales tienen su origen en la LCSP, 
siendo creado el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 
por el artículo 45 de dicha Ley, y teniendo su origen los correspondientes 
tribunales autonómicos y locales en el artículo 46 de esta, independiente-
mente del instrumento de creación, que no tiene que ser necesariamente 
una norma con rango de ley55.

La permanencia tampoco plantea dudas. Los tribunales administrativos 
de recursos contractuales no son órganos creados ad hoc, sino que ejercen 
sus funciones de forma permanente, en todo asunto que sea sometido a su 
conocimiento, y en el marco de lo establecido por su norma de creación, así 
como por las directivas europeas y la legislación española de contratación 
pública.

La referencia que acabamos de hacer al marco normativo en el que 
operan, satisface a su vez el cumplimiento de otro de los criterios, el que 
el órgano aplique normas jurídicas, lo que también es indudable, pues re-
suelve las pretensiones que se le plantean bajo estrictos parámetros de le-
galidad. Igual que está fuera de toda duda la naturaleza contradictoria del 
procedimiento que sigue en sus actuaciones, como ya se ha evidenciado en 
el análisis precedente, habida cuenta de la aplicación de la Ley 39/2015, de 1 
de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administracio-
nes Públicas, a la que remite el artículo 56.1 LCSP.

55. Así, el tribunal andaluz es creado mediante el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por 
el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucía, 
mientras que el tribunal catalán es creado originariamente mediante la disposición adicional 
cuarta de la Ley 7/2011, de 27 de julio, de medidas fiscales y financieras, que crea el Órgano 
Administrativo de Recursos Contractuales de Cataluña, y transformado en tribunal a través del 
Decreto 221/2013, de 3 de septiembre, por el que se regula el Tribunal Catalán de Contratos del 
Sector Público y se aprueba su organización y su funcionamiento.
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El rasgo de la independencia concurre, según el TJUE, cuando el órga-
no tiene la condición de tercero con respecto a la autoridad que adoptó la 
decisión recurrida en el litigio principal, en este caso, el poder adjudicador. 
A nuestro juicio ello es así, como también se ha constatado en el análisis 
que hemos hecho en las páginas precedentes. Pese a tratarse de un órgano 
integrado en la estructura de la propia Administración que adjudica el con-
trato, la LCSP establece que el Tribunal Administrativo Central de Recursos 
Contractuales actuará con plena independencia funcional en el ejercicio de 
sus competencias (art. 45.1), estableciendo además el estatuto de indepen-
dencia de sus miembros (art. 45, apartados 4 y 5). En términos similares se 
pronuncia para los tribunales autonómicos y locales, si bien en estos casos 
se deja el desarrollo de dicho estatuto de independencia a sus normas de 
creación (art. 46, apartados 1, 3 y 4).

También exige el TJUE, para que el órgano pueda considerarse órga-
no jurisdiccional a efectos de poder plantear ante el mismo una cuestión 
prejudicial, que en las funciones ejercidas por este se dé el ejercicio de una 
función jurisdiccional. Con ello lo que se quiere es que esté pendiente de 
resolver un litigio, debiendo adoptarse una resolución en un procedimiento 
que concluya con una decisión de carácter judicial. No obstante, esto últi-
mo se interpreta en un sentido funcional, considerándose suficiente que el 
órgano pueda declarar la ilegalidad de las decisiones recurridas. En nuestra 
opinión, esto es así en el caso de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales, que, como es sabido, pueden declarar “la anulación de las 
decisiones no conformes a derecho adoptadas durante el procedimiento de 
adjudicación” (art. 57.2 LCSP).

Hemos dejado para el final el que, a nuestro juicio, constituye el criterio 
más cuestionable, pues entendemos que, pese a lo que afirme el TJUE en 
la sentencia de referencia, esta nota característica no se da en los tribunales 
administrativos de recursos contractuales. Nos estamos refiriendo al carácter 
obligatorio de su jurisdicción, que ha sido entendido en un doble sentido: 
por un lado, que las partes en el conflicto estén obligadas a dirigirse al órga-
no para resolverlo, y por otro, que las resoluciones de este sean vinculantes56. 

Esto último no nos plantea problema, dada la ejecutividad de las reso-
luciones de los tribunales administrativos de recursos contractuales, que se 

56. A la Sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2018, asunto C-546/16, Montte, S.L. / Mu-
sikene, que más recientemente ha calificado de órgano jurisdiccional al Órgano Administrativo 
de Recursos Contractuales de la Comunidad Autónoma de Euskadi, le basta con determinar el 
carácter obligatorio de su jurisdicción atendiendo al carácter vinculante de las resoluciones de 
este, no entrando siquiera a refutar el argumento de la naturaleza potestativa del recurso.
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declara por la LCSP sin perjuicio de la posibilidad de ser impugnadas ante 
los tribunales de justicia (art. 59.2). 

Pero lo primero, el que las partes en conflicto se vean obligadas a diri-
girse al órgano para resolverlo, entendemos que entra en clara contradicción 
con el carácter potestativo del recurso especial en materia de contratación 
(art. 44.7 LCSP). Los recurrentes no están obligados a interponer el recurso 
especial ante el tribunal administrativo de recursos contractuales, pudiendo 
optar por acudir a los tribunales de lo contencioso-administrativo. Por esta 
razón, no podría afirmarse el carácter obligatorio de la jurisdicción de los 
tribunales administrativos, ni, en consecuencia, su consideración de órgano 
jurisdiccional a estos efectos.

No obstante, el TJUE realiza en su sentencia un salto que no comparti-
mos, acogiéndose a los argumentos esgrimidos por el Gobierno español. En 
estos se sostiene que, en la práctica, los licitadores no recurren por lo gene-
ral a la posibilidad de interponer directamente recurso contencioso-admi-
nistrativo, sin haber planteado previamente ante el tribunal administrativo 
de recursos contractuales sus pretensiones. De este modo, la jurisdicción 
contencioso-administrativa interviene, como regla general, como segunda 
instancia, siendo así que la función de velar por el respeto del derecho de 
la Unión Europea en materia de contratación pública incumbiría en primer 
lugar al tribunal administrativo57.

En nuestra opinión, aun siendo esto cierto, ello no desdice el carácter 
potestativo del recurso administrativo especial, ni hace la jurisdicción del 
tribunal administrativo obligatoria, puesto que este no es el régimen legal 
establecido en la LCSP. A los licitadores se les reconoce por ley el derecho a 
acudir directamente a la jurisdicción contencioso-administrativa, lo que es 
suficiente para que no se pueda sostener el carácter obligatorio de la juris-
dicción de los tribunales administrativos58.

57. En esta misma línea, en Mora Ruiz (2018: 77-78), esta apunta que, de facto, el recurso 
administrativo especial termina por ser un recurso obligatorio.

58. De la misma opinión es Hernáez Salguero (2013: 89), por razón del carácter potestativo 
del recurso administrativo especial, lo que le lleva a calificar estos órganos de cuasijurisdiccio-
nales, si bien se pronuncia considerando la jurisprudencia previa del TJUE, antes de que este 
decidiera expresamente en su sentencia del año 2015 acerca de un órgano de recursos contrac-
tuales español. 
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Tabla 3. Caracteres de los órganos judiciales según el TJUE en los TARC 
(elaboración propia)

Caracteres de los órganos judiciales según el TJUE en los TARC

Origen legal Sí

Permanencia Sí

Aplicación de normas jurídicas Sí

Procedimiento contradictorio Sí

Independencia Sí

Ejercicio de una función jurisdiccional Sí

Jurisdicción obligatoria Solo en parte

5. Conclusiones

Tras el análisis realizado a lo largo de este trabajo, la respuesta a la pregun-
ta que nos planteábamos al principio no nos ofrece ninguna duda: los tri-
bunales administrativos de recursos contractuales tienen naturaleza jurí- 
dico-administrativa. Esta es nuestra posición.

La comparación realizada arroja como resultado la presencia en estos 
órganos de todos los rasgos propios de los órganos administrativos, aunque 
alguno ofrezca ciertas singularidades, lo que no es más que una consecuen-
cia de la dificultad de reducir a la uniformidad una institución. Esto es lo 
que ocurre con la dependencia jerárquica, o con el ejercicio de la potestad 
administrativa de revisión.

Por el contrario, apenas ha sido posible detectar caracteres propios de 
los órganos judiciales en los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales. Lo poco que se ha detectado, como lo relativo a las garantías de in-
dependencia y procedimiento, en realidad, no es específico del órgano judi-
cial, considerándose un rasgo propio de cualquier órgano administrativo de 
control. A ello se añade que ni siquiera en un sentido material o funcional 
puede sostenerse que estos órganos ejerzan la potestad jurisdiccional, aun-
que compartan los fines propios de esta.

Volviendo a la causa que justificaba la pertinencia del análisis realiza-
do, la existencia de sentencias del TJUE declarando órganos jurisdicciona-
les a algunos órganos de recursos contractuales españoles, no nos parece 
suficiente para determinar su naturaleza jurídica. No nos lo parecen ni las 
sentencias ni los criterios empleados en las mismas. No solo por el alcance 
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limitado de los efectos de esta declaración59, sino porque, además, la mayo-
ría de estos criterios no son exclusivos de los órganos judiciales en derecho 
español, pudiendo también predicarse de los órganos administrativos. Esto 
es lo que ocurre con su origen legal, la permanencia, la aplicación de nor-
mas jurídicas y su procedimiento contradictorio, criterios estos que puede 
cumplir la generalidad de nuestros órganos administrativos.

En nuestra opinión, la calificación de estos órganos como cuasijurisdic-
cionales, que se viene haciendo por una parte importante de la doctrina en 
los últimos años, obedece, en cierto modo, a un intento de explicar ciertos 
rasgos de estos, como la independencia en el ejercicio de sus potestades de 
revisión. Ciertamente, se trata de rasgos que los alejan de los órganos admi-
nistrativos al uso, que son los órganos activos o de gestión, y los acercan a los 
órganos judiciales. Pero, según pensamos, esto no es diferente de lo que ya 
ocurre con otros órganos administrativos de control, sin que por ello hayan 
tenido que ser calificados de órganos cuasijurisdiccionales. Puestos a tener 
que pronunciarse sobre la naturaleza jurídica de los tribunales administrati-
vos de recursos contractuales, no somos partidarios de estas fórmulas inter-
medias; o son órganos administrativos o son órganos judiciales60. Y nosotros 
nos quedamos con lo primero, sosteniendo la naturaleza administrativa de 
estos órganos.
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1.  Introducción: delimitación del objeto de estudio

La contratación pública juega hoy en día un papel muy relevante en nuestro 
ordenamiento jurídico. No solo porque constituye la principal vía a través de 
la cual nuestras Administraciones públicas se proveen de las obras, bienes y 
servicios que precisan para el cumplimiento de sus funciones, sino también 
porque, como señala la exposición de motivos de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Público (en adelante, LCSP), se configura 
como un importante instrumento de gestión de políticas públicas (ya sea en 
materia social, medioambiental, de innovación y desarrollo, etc.).
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Es por ello que, como se ocupa de recordarnos la Oficina Independien-
te de Regulación y Supervisión de la Contratación (OIReScon), el estableci-
miento de mecanismos de control efectivos sobre los procedimientos de 
adjudicación resulta imprescindible para asegurar tanto la eficacia de di-
chas políticas públicas como el correcto cumplimiento de la normativa so-
bre contratación (OIReScon, 2022: 21-22).

Sin embargo, siguiendo la temática de esta obra colectiva, nuestro tra-
bajo no pretende examinar todos los instrumentos de control —ya sean ex 
ante o ex post— de la contratación pública previstos en nuestro ordena-
miento jurídico, sino que se centra solamente en el sistema de recursos ad-
ministrativos regulado en la vigente LCSP y, más concretamente, en el deno-
minado recurso especial en materia de contratación pública.

Este recurso especial se nos presenta como una de las piezas centrales 
de todo el sistema de garantías previsto por la Ley1. Así, se configura legal-
mente como un procedimiento potestativo de revisión de determinados ac-
tos administrativos contractuales por razones de legalidad, que se tramita y 
resuelve por determinados órganos especializados de la propia Administra-
ción (arts. 44-46 LCSP).

En efecto, más allá de otras características procedimentales del men-
cionado recurso especial igualmente destacables2, una de las principales 
singularidades de este procedimiento —y que lo diferencia claramente de 
los recursos administrativos ordinarios— es que, de acuerdo con los arts. 45 y 
46 de la LCSP, su tramitación y resolución se asigna a órganos administrati-
vos creados ad hoc, especializados en materia de contratación pública; los 
denominados genéricamente tribunales administrativos de recursos con-
tractuales (que abreviaremos como TARC).

Ahora bien, la especialización y calificación técnica no son los únicos ele-
mentos que definen normativamente a estos órganos, sino que, de acuerdo 
con la LCSP, la eficacia del recurso especial descansa también, y sobre todo, 

1.	 En	 este	 sentido,	 por	 ejemplo,	 se	ha	 afirmado	que	 el	 recurso	 especial	 en	materia	de	
contratación ha supuesto un auténtico cambio de escenario en la forma de control de los con-
tratos públicos (Bernal Blay, 2016: 365); o, en términos similares, que su introducción y puesta en 
práctica	puede	ser	calificada	de	relevante,	tanto	desde	un	plano	dogmático	como	de	gestión	
práctica (Gimeno Feliu, 2016: 137). 

2. Por ejemplo, podemos mencionar el carácter suspensivo automático que tiene su inter-
posición cuando aquello que se impugna es el acto de adjudicación del contrato (art. 53 LCSP), 
o el carácter amplio con que se regula la legitimación activa para la interposición del recurso 
(art. 48 LCSP). 
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en la configuración de los TARC como órganos independientes de la Admi-
nistración (y, lógicamente, también de los posibles licitadores interesados). 

Así lo establece, por ejemplo, el art. 45.1 de la LCSP, que crea el Tribunal 
Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, TACRC). A 
pesar de que este órgano está adscrito formalmente al Ministerio de Hacien-
da y Función Pública, se prevé que deberá actuar “con plena independencia 
funcional en el ejercicio de sus competencias”. Y, como iremos viendo, estas 
mismas exigencias de independencia se hacen extensivas a los tribunales 
administrativos de recursos contractuales que puedan crear las comunida-
des autónomas y determinadas entidades locales en sus respectivos territo-
rios (ex art. 46 LCSP)3.

En nuestra opinión, aunque con toda seguridad el término “indepen-
dencia” que utiliza la LCSP no es el más preciso —por cuanto cuando ha-
blamos de los TARC nos referimos generalmente a órganos administrativos, 
que se insertan formalmente en la estructura de la Administración (Toscano 
Gil, 2022: 33-34)—, sí que pretende destacarse un aspecto fundamental de 
su régimen jurídico. Y es que, atendiendo a las importantes funciones de 
control que se les atribuyen, la LCSP ha optado por reconocer a los TARC una 
mayor autonomía y capacidad decisoria frente a la Administración. En caso 
contrario, como se ha afirmado, el recurso se convertiría en un mero trámite 
de confirmación del acto administrativo-contractual que se impugna, muy 
lejos de constituir una verdadera garantía para la objetividad del procedi-
miento (Pardo García-Valdecasas, 2010: 25).

Es por ello que, partiendo del especial valor que la independencia fun-
cional juega en la definición legal de los TARC (ex art. 45-46 LCSP), dedi-
caremos este trabajo, en primer lugar, a analizar qué debemos entender 
como tal. A partir de aquí, pasaremos seguidamente a examinar cuáles son 
las garantías concretas que existen actualmente en nuestro ordenamiento 
jurídico para asegurar dicha independencia4.

3. Por su parte, la disposición adicional cuadragésima cuarta de la LCSP prevé también la 
posibilidad de que los órganos competentes de las Cortes Generales puedan crear un órgano 
específico	para	la	resolución	de	los	recursos	en	materia	de	contratación	que	puedan	plantearse	
en el ejercicio de sus funciones y que, en todo caso, deberá respetar las garantías de indepen-
dencia,	cualificación	e	inamovilidad	previstas	en	el	art.	45	LCSP.

4. Como podrá comprobarse, algunas de las ideas que se exponen a continuación fueron 
ya objeto de atención en el estudio publicado hace unos meses (Vilalta Reixach, 2022). Sin 
embargo, como se explica en el capítulo I de esta obra, ahora podemos complementar ese 
estudio teórico inicial con los datos empíricos obtenidos a través de cuestionarios remitidos a 
los diferentes TARC. 



La independencia funcionaL de Los tribunaLes administrativos de recursos contractuaLes

88
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

2.  Los tribunales administrativos de recursos contractuales como órganos 
independientes: la influencia del derecho de la Unión Europea

Para iniciar nuestra exposición sobre la independencia funcional de los TARC 
debemos referirnos, en primer lugar, al derecho europeo, por cuanto la regu-
lación española sobre contratación pública —y en este punto el recurso espe-
cial en materia de contratación no es una excepción— se halla directamente 
condicionada por la normativa y la jurisprudencia europea en esta materia.

A tal efecto, podemos decir que la preocupación del legislador euro-
peo por generalizar un sistema de recursos rápido y eficaz en materia de 
contratación pública arranca con la Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciem-
bre, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y 
administrativas referentes a los procedimientos de recursos en materia de 
adjudicación de los contratos públicos de suministros y obras (en adelante, 
DRec). Esta norma jurídica imponía a los Estados miembros la obligación 
de prever un procedimiento específico de impugnación, de carácter nacio-
nal, con el objetivo de prevenir y reparar los posibles incumplimientos de la 
normativa en materia de contratación pública, especialmente con carácter 
previo a su ejecución, esto es, en un momento en que dichas irregularidades 
aún pudieran ser subsanadas.

Entre otras muchas cuestiones, la DRec se refería expresamente al ór-
gano encargado de resolver dichos recursos, previendo la posibilidad de que 
esta tarea pudiera encomendarse bien a un órgano jurisdiccional, bien a 
otro órgano que no tuviera dicha naturaleza (art. 2.9 DRec)5. Por lo tanto, 
la Directiva no optaba por un único modelo organizativo, sino que, por el 
contrario, abría la puerta a que los diferentes Estados pudieran atribuir la 
resolución del procedimiento tanto a los tribunales de justicia como a otros 
órganos de carácter administrativo, que no formaran parte del poder judicial 
—tal y como ha sucedido en España con los TARC—.

Ahora bien, en este último supuesto, aunque la terminología utiliza-
da es ciertamente equívoca (Santamaría Pastor, 2015: 42-43; Bernal Blay, 
2011: 11-12), la Directiva se ocupaba también de fijar algunos de los requisi-
tos que debían cumplir los hipotéticos órganos administrativos nacionales 
de resolución de recursos contractuales que pudieran crearse. Y lo hacía 
desde una línea claramente restrictiva (Díez Sastre, 2012: 139), no solo exi-
giendo que dichos órganos administrativos fueran independientes respec-

5. En este punto, véase también la STJUE de 4 de febrero de 1999, as. C-103/97, Josef Kö-
llensperger GmbH,	que	vino	a	confirmar	dicha	interpretación.
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to del poder adjudicador y de cualquier otro órgano que interviniera en 
el procedimiento de contratación (art. 2.9 DRec), sino también regulando 
directamente algunos aspectos relacionados con su organización y funcio-
namiento:

“El nombramiento de los miembros de esta instancia independiente y la ter-
minación de su mandato estarán sujetos a las mismas condiciones aplicables a 
los jueces en lo relativo a la autoridad responsable de su nombramiento, la du-
ración de su mandato y su revocabilidad. Como mínimo, el presidente de esta 
instancia independiente deberá poseer las mismas cualificaciones jurídicas y 
profesionales que un juez. Esta instancia independiente adoptará sus decisio-
nes previa realización de un procedimiento contradictorio y tales decisiones 
tendrán […], efectos jurídicos vinculantes” (art. 2.9, in fine, DRec).

Como puede observarse, la DRec pretendía asegurar la existencia a ni-
vel interno de un órgano de control jurídico —ya fuera este de naturaleza 
judicial o no— que ejerciera sus funciones con plena autonomía, sin estar so-
metido jerárquicamente ni a la Administración contratante, ni, por supues-
to, a los licitadores interesados.

En este sentido, aunque la precisión conceptual no siempre resulta sen-
cilla, podemos entender que la independencia de los TARC se expresa en 
una doble dimensión. Por un lado, en una dimensión externa, que preten-
de proteger a estos órganos de cualquier presión o injerencia que pudiera 
afectar el juicio personal de sus miembros en los diferentes procedimientos 
en los que intervienen. Pero también incluye una dimensión interna, que se 
conecta directamente con la idea de imparcialidad, en la medida en que 
supone necesariamente que aquellos que ejercen una función “jurisdiccio-
nal” no tengan tampoco relación o interés alguno con las partes.

Se utiliza, por lo tanto, un concepto muy amplio de independen-
cia, que no se construye únicamente sobre la base de criterios formales
—como podría ser el tipo de órgano, judicial o no, al que se atribuye la re-
solución del recurso—, sino que, sobre todo, toma en consideración otros 
criterios funcionales, de carácter eminentemente organizativo (como, por 
ejemplo, los referidos al nombramiento de sus miembros, la duración del 
mandato o su revocabilidad).

El propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, TJUE) se 
ha referido a estos criterios funcionales a la hora de enjuiciar la adecuación de 
algunos de los órganos administrativos de resolución de los recursos contrac-
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tuales creados por los diferentes Estados miembros al derecho europeo6. Una 
buena muestra de ello la encontramos en la Sentencia de 6 de octubre de 
2015, as. C-203/14, Consorci Sanitari del Maresme, en la que el TJUE, a la hora 
de analizar la independencia del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Pú-
blico, considera que, más allá de la tipología de órgano encargado de resolver 
el recurso, lo relevante es que este pueda configurarse como un tercero res-
pecto a la autoridad que adoptó la decisión recurrida y que pueda ejercer sus 
funciones: “sin estar sometido a vínculo jerárquico o de subordinación alguno 
[…] y sin recibir órdenes ni instrucciones de origen alguno […]” (FJ 19)7.

En nuestra opinión, nos interesa destacar esta conceptualización euro-
pea del órgano encargado de la resolución del recurso especial en materia 
de contratación por cuanto es la que, posteriormente, se ha incorporado 
a nuestro ordenamiento jurídico interno. Así, descartada la posibilidad de 
atribuir la competencia para la resolución de dicho recurso a la jurisdicción 
contencioso-administrativa, el legislador español optó por la creación de 
órganos administrativos específicos, los TARC, cuya característica principal 
será su independencia en el ejercicio de sus competencias.

En este sentido, podemos citar nuevamente el art. 45.1 de la LCSP, que 
define legalmente al TACRC como un “órgano especializado que actuará 
con plena independencia funcional en el ejercicio de sus competencias”. In-
dependencia que, además, se refuerza con la inamovilidad que deriva de la 
designación de sus miembros, que solo podrán ser removidos de sus pues-
tos por las causas legalmente previstas (art. 45.4 LCSP). 

Por lo que se refiere a los TARC que pueden crear las comunidades 
autónomas y determinadas entidades locales, aunque es cierto que la legis-
lación básica estatal se expresa de un modo más amplio, la LCSP les exige 

6. En este punto, debemos señalar que el TJUE se ha ocupado de estas cuestiones normal-
mente de manera incidental, al analizar la posible consideración de los TARC como un órgano 
jurisdiccional a los efectos del planteamiento de la cuestión prejudicial ante el TJUE (art. 267 
del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea). Y es que la naturaleza jurisdiccional de 
los órganos legitimados para plantear una cuestión prejudicial exige el cumplimiento acumu-
lativo de los siguientes requisitos: en primer lugar, que se trate de órganos que tengan un ori-
gen legal; en segundo lugar, que tengan carácter permanente, en el sentido de que no se hayan 
constituido ad hoc para conocer de un asunto concreto; que su jurisdicción resulte obligatoria 
y sus decisiones vinculantes; que sean órganos que actúen a través de un procedimiento con-
tradictorio, en aplicación de normas jurídicas; y, por último, que sean independientes. Podemos 
citar, entre otras, la STJUE de 17 de septiembre de 1997, as. C-54/96, Dorsch Consult, o la STJUE 
de 31 de mayo de 2005, as. C-53/03, Syfait. 

7. En el mismo sentido, véanse la STJUE de 17 de septiembre de 1997, as. C-54/96, Dorsch 
Consult (FJ 34), o la STJUE de 14 de junio de 2007, as. 246/05, Armin Häupl (FJ 18).
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también, en todo caso, que se trate de órganos independientes; añadiéndo-
se lo siguiente:

“El nombramiento de los miembros de esta instancia independiente y la termi-
nación de su mandato estarán sujetos en lo relativo a la autoridad responsable 
de su nombramiento, la duración de su mandato y su revocabilidad a condicio-
nes que garanticen su independencia e inamovilidad” (art. 46.1 LCSP).

Por lo tanto, tal y como sucedía con la normativa europea, la LCSP no 
solo se limita a exigir, con carácter general, que los TARC se configuren como 
órganos independientes. Por el contrario, parece identificar una serie de 
elementos estructurales y organizativos de los TARC (como la duración del 
mandato de sus miembros o el régimen de revocabilidad de su nombra-
miento), a través de los cuales asegurar dicha independencia.

Ahora bien, ¿cómo se han desarrollado y concretado estas garantías en 
los diferentes TARC existentes en nuestro ordenamiento jurídico? ¿Realmen-
te, las garantías previstas resultan suficientes para asegurar la independen-
cia funcional de los TARC en el ejercicio de sus funciones? El planteamien-
to de estas preguntas nos lleva, necesariamente, a examinar la regulación 
concreta de los diferentes TARC para ver cómo han incorporado y aplicado 
dichas garantías8.

3.  Análisis de las garantías de independencia de los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

La primera idea que debemos destacar a la hora de aproximarnos a todas 
estas cuestiones es que, como puede imaginarse, son muchos los elemen-
tos que podríamos tomar en consideración para valorar la independencia 
funcional de los TARC. Sin embargo, tal y como apuntábamos en el apar-
tado anterior, tanto la DRec como la LCSP parecen hacer depender esta 
cualidad de la existencia de garantías de carácter estructural u organizativo, 
dirigidas a asegurar la inexistencia de vínculos de jerarquía o sumisión entre 
dichos órganos, la Administración y las partes contratantes.

Es por ello, seguramente, que uno de los primeros elementos que ha 
sido objeto de crítica ha sido el hecho de que la gran mayoría de los TARC se 

8. Sin embargo, en este punto debemos hacer una matización inicial, y es que quedarán 
fuera de nuestro estudio los tribunales de recursos contractuales que, de acuerdo con la citada 
disposición adicional cuadragésima cuarta de la LCSP, puedan crear los órganos competentes 
de las Cortes Generales. Como se estudia detalladamente en el capítulo IV de esta obra, relativo 
a la planta de los TARC, la singularidad y la peculiar composición de estos órganos de control 
contractual	en	el	ámbito	parlamentario	justifican	su	exclusión	de	nuestro	análisis	general.	
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configuren como simples órganos administrativos, sin personalidad jurídica 
propia, adscritos a una Administración pública9. Sin embargo, este elemen-
to no parece haber suscitado mayor controversia. Aunque es cierto que la 
opción por un determinado modelo organizativo puede condicionar, pos-
teriormente, el ejercicio de sus funciones, también lo es que, como se ha 
apuntado por la doctrina, la mera adscripción formal a una determinada 
Administración no supone, por sí sola, una vinculación jerárquica (Santama-
ría Pastor, 2015: 55)10.

De todas formas, debemos añadir que, a diferencia de lo que podría 
pensarse a primera vista, tampoco todos los TARC se han configurado como 
órganos administrativos adscritos a una Administración territorial. Por el 
contrario, encontramos algún supuesto que se aparta de dicho modelo y 
opta por atribuir la competencia para la resolución del recurso especial en 
materia de contratación pública a órganos consultivos ya existentes, que sí 
gozan de personalidad jurídica propia11.

Nos referimos, principalmente, a la Comunidad Autónoma de Extre-
madura, que ha atribuido la resolución del recurso especial en materia de 
contratación a su Comisión Jurídica Asesora12. Pero también al Tribunal Ad-
ministrativo de Recursos Contractuales de Castilla y León, el cual, aunque se 
configura como una unidad funcional diferenciada, se integra en el Consejo 
Consultivo de dicha Comunidad Autónoma13.

En nuestra opinión, en estos supuestos, aunque el reconocimiento de 
personalidad jurídica propia al órgano encargado de resolver el recurso es-
pecial en materia de contratación puede ser un elemento que permita do-
tar a dicha entidad de mayor autonomía funcional, lo cierto es que también 

9. Sin ir más lejos, podemos recordar el art. 45.1 LCSP, que adscribe el TACRC al Ministerio 
de Hacienda y Función Pública, o el art. 35bis.1 de la Ley gallega 14/2013, de 26 de diciembre, de 
racionalización	del	sector	público	autonómico,	que	define	al	Tribunal	Administrativo	de	Con-
tratación Pública de la Comunidad Autónoma de Galicia como un órgano administrativo cole-
giado y especializado, adscrito a la consejería competente en materia de hacienda.

10.	 Asimismo,	se	ha	afirmado	que	la	utilización	del	término	“adscrito”	(previsto,	por	ejemplo,	
en el art. 45.1 LCSP para el TACRC, así como en otras muchas normas autonómicas), y no “inte-
grado”,	responde,	precisamente,	a	la	intención	del	legislador	de	poner	de	manifiesto	la	plena	
independencia de los TARC (Pardo García-Valdecasas, 2010: 22).

11. Aunque las razones de esta concreta decisión organizativa pueden ser muy diversas, se 
afirma	que	esta	obedece,	principalmente,	a	razones	de	eficacia	y	contención	del	gasto	público	
(Laguna de Paz, 2010: 188; Jover Lorente et al., 2015: 111-112). 

12. Véase el ap. 6 de la disposición adicional primera de la Ley 2/2021, de 21 de mayo, de 
defensa, asistencia jurídica y comparecencia en juicio de la Administración de la Comunidad 
Autónoma de Extremadura. 

13. Véase el art. 58 de la Ley castellanoleonesa 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributa-
rias, Administrativas y Financieras.
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plantea otras dudas. Muy especialmente por el hecho de que la función re-
solutoria de los recursos contractuales parece encajar mal con las funciones 
consultivas que ya se venían atribuyendo al Consejo Consultivo castellano-
leonés o a la Comisión Jurídica Asesora extremeña. Más adelante, en el ap. 
3.4, volveremos sobre estas cuestiones.

En definitiva, como venimos apuntando, más allá de su posición insti-
tucional, lo que nos interesa analizar es el régimen jurídico concreto de los 
diferentes TARC, para evaluar si estos pueden configurarse realmente como 
un verdadero órgano de control jurídico, en vía de recurso, de la actividad 
contractual de la Administración, capaz de asegurar la adecuada tutela de 
los derechos de los licitadores afectados sin someterse a otros criterios e 
intereses distintos a los previstos expresamente en la Ley.

En este sentido, partiendo de los requisitos mínimos fijados por la DRec 
y la LCSP, en las páginas que siguen a continuación centraremos nuestra 
atención en los elementos siguientes: en primer lugar, en la forma de desig-
nación de sus miembros; en segundo lugar, en la duración de su mandato y 
su revocabilidad; y, finalmente, haremos también referencia a lo que podría-
mos denominar la apariencia de independencia.

3.1. La forma de designación de sus miembros

Uno de los elementos que, tradicionalmente, se utilizan para valorar la in-
dependencia de determinadas autoridades u órganos administrativos se 
centra en la regulación de la forma y requisitos para su designación. Con 
ello se pretende asegurar tanto la objetividad de su nombramiento como la 
profesionalización de los designados.

En el caso de los TARC, con independencia de que estos se configuren 
como órganos colegiados o unipersonales14, el hecho de que la designación 
de sus miembros corresponda a la Administración de adscripción —ya sea 
estatal, autonómica o local— podría llevarnos a cuestionar el cumplimiento 
del requisito de la independencia. Más si tenemos en cuenta que, de acuer-
do con el citado art. 2.9 de la DRec, el nombramiento de los órganos nacio-

14.	 Actualmente,	la	gran	mayoría	de	los	TARC	se	han	configurado	como	órganos	colegiados,	
formados por entre 3 y 6 miembros. De todas formas, podemos encontrar excepciones, como 
el Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad Autónoma de Canarias (re-
gulado por el Decreto 10/2015, de 12 de febrero), o el Órgano Administrativo de Recursos Con-
tractuales	de	Euskadi	(creado	por	la	Ley	5/2010,	de	23	de	diciembre),	que	se	configuran	como	
órganos administrativos de carácter unipersonal. 
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nales de recurso debería estar “sujeto a las mismas condiciones aplicables 
a los jueces en lo relativo a la autoridad responsable de su nombramiento”.

Sin embargo, en nuestra opinión, este cuestionamiento resulta más 
aparente que real. En primer lugar, porque, como acertadamente sostenía 
Santamaría Pastor, no parece razonable entender que la DRec haya preten-
dido imponer a los miembros de un órgano administrativo un estatus abso-
lutamente idéntico al de los jueces y magistrados, sino que, por el contrario, 
parece más lógico entender que su intención era exigir un estatus similar, 
en el sentido de funcionalmente equiparable (Santamaría Pastor, 2015: 44). 

En este sentido, creemos que el hecho de que sea la Administración 
quien nombre a dichas personas no es, en sí mismo, un factor determinante 
para entender vulnerada la independencia de los diferentes TARC, por cuan-
to dicho nombramiento no supone necesariamente crear una situación de 
dependencia respecto del poder ejecutivo.

De hecho, así ha parecido entenderlo también el TJUE cuando, en la 
citada STJUE de 6 de octubre de 2015, as. C-203/14, Consorci Sanitari del 
Maresme, al examinar el criterio de la independencia del Tribunal Catalán 
de Contratos, no pone ninguna objeción en su composición o en la forma de 
designación de sus miembros. Nuevamente, a juicio del TJUE, lo relevante 
es la capacidad de dicho órgano administrativo de ejercer “sus funciones 
con plena autonomía, sin estar sometido a vínculo jerárquico o de subordi-
nación alguno respecto a terceros y sin recibir órdenes ni instrucciones de 
origen alguno” (FJ 19)15.

Por lo tanto, siguiendo este mismo razonamiento, entendemos que el 
elemento esencial para preservar la independencia de los TARC no es tanto 
la forma de designación de sus miembros, sino la posible existencia de ins-
trucciones a dichos miembros, que les pudiera condicionar en el ejercicio 
de sus competencias.

15. En el mismo sentido, pueden verse las conclusiones presentadas por el Abogado Gene-
ral, Sr. D. Antonio Saggio, al asunto C-103/97, Josef Kollensperger GmbH, en fecha 24 de sep-
tiembre	de	1998,	en	las	que	se	afirma	que,	a	pesar	de	que	el	órgano	encargado	de	resolver	los	
recursos en materia de contratos públicos en la Región austríaca del Tirol estaba formado por 
miembros designados por la Administración regional, ello “[…] no es por sí solo determinante 
para prejuzgar su libertad de juicio, que debe estar garantizada por el conjunto de los normas 
que regulan el funcionamiento del órgano” (ap. 24). En este caso, aunque la posterior STJUE 
de 4 de febrero de 1999 al asunto C-103/97 no entró a examinar este punto, dicha Sentencia 
sí	que	confirmó	el	carácter	de	órgano	 jurisdiccional	—y,	por	 lo	tanto,	su	 independencia—	del	
órgano tirolés de resolución de recursos contractuales. En términos similares, aunque fuera del 
ámbito contractual, podemos citar, entre muchas otras, la STJUE de 20 de abril de 2021, asunto 
C-896/19, Reppublika (Ap. 56).



marc viLaLta reixach

95
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

De todas formas, sin perjuicio de lo anterior, creemos que, en algunos 
casos, el sistema de provisión de plazas de los miembros de los diferentes 
órganos de recursos contractuales existentes en nuestro ordenamiento jurí-
dico sí que merece algún comentario crítico. Y es que, de los datos obteni-
dos en nuestra investigación (véase Gráfico 1), se desprende que el sistema 
de selección de los miembros de los TARC utilizado, de manera muy mayo-
ritaria, ha sido un sistema de libre designación (incluso sin publicidad). Y, en 
mucha menor medida, el concurso de méritos. 

Es más, en algunas comunidades autónomas se restringen las personas 
que pueden optar a dicho nombramiento, por cuanto solamente pueden ser 
designados como miembros de los TARC funcionarios que hayan desempe-
ñado su actividad profesional en alguna de las Administraciones públicas del 
ámbito territorial de actuación del respectivo TARC16. Lo que implica nece-
sariamente excluir que puedan presentarse a dichos puestos de trabajo los 
funcionarios del resto de Administraciones públicas (Ríos Marín, 2023: 95).

Gráfico 1. Sistema de selección de los miembros actuales del TARC [n=24]
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Fuente: elaboración propia 

 

Lógicamente, desde el punto de vista de la independencia de los TARC, esto 
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haga sobre la base de la especialización y calificación de sus miembros, sino 
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Lógicamente, desde el punto de vista de la independencia de los TARC, 
esto debe valorarse negativamente, por cuanto no asegura que el nom-
bramiento se haga sobre la base de la especialización y calificación de sus 

16. En este sentido se expresa, por ejemplo, el art. 121.2 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, 
de Contratos Públicos, que prevé que los miembros del Tribunal Administrativo de Contratos 
Públicos de Navarra deben ser “funcionarios en activo de la Administración de la Comunidad 
Foral, de las entidades locales de Navarra o de otras entidades sometidas a esta ley foral”.
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miembros, sino que abre la puerta a que se puedan tomar en considera-
ción también criterios de afinidad. En otras palabras, como se ha puesto de 
relieve (Valcárcel Fernández, 2023: 114-116), prescindir de un procedimiento 
concurrencial implica reconocer que los principios de mérito y capacidad 
todavía no se respetan con la suficiente intensidad a la hora de cubrir los 
puestos de los órganos de recursos especiales en materia de contratación. 

Es cierto que, en algunas pocas ocasiones, es posible encontrar previsio-
nes legales dirigidas a limitar el margen de decisión de los correspondientes 
Gobiernos en lo que al nombramiento de los miembros de los TARC se refie-
re. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso estraté-
gico de la contratación pública de la Comunidad Autónoma de Aragón, que 
prevé una mínima participación parlamentaria en el nombramiento de los 
miembros del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón17. De 
manera que, aunque sea de forma muy tímida, este trámite permitiría al ór-
gano parlamentario poder valorar, con carácter previo a su nombramiento, 
la adecuación de los miembros del Tribunal aragonés.

Sin embargo, entendemos que lo más oportuno, en atención al ca-
rácter técnico de las funciones que desarrollan, consistiría en convocar un 
concurso de méritos al que pudieran presentarse quienes cumplan los re-
quisitos exigibles, y dejar que una comisión resolviese sobre la base de los 
méritos alegados por los aspirantes, aplicando un baremo previamente de-
finido (Valcárcel Fernández, 2023: 114-116). De esta manera, podría reducirse 
un poco más el margen de discrecionalidad de la Administración en cuanto 
a dicho procedimiento, puesto que este se sujeta previamente a un proce-
dimiento competitivo, en el que deberán valorarse las cualidades profesio-
nales de los diferentes candidatos sobre la base de los principios generales 
antes mencionados.

3.2.  La secretaría de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales

Siguiendo con la composición de los TARC, debemos señalar también que, 
en algunos casos, la normativa autonómica ha previsto que los miembros 
del TARC estarán asistidos por un/a secretario/a, que no tiene la condición 
de miembro de este órgano y que debe ser nombrado también por la Admi-

17. En concreto, el art. 119.2 de la mencionada Ley aragonesa 11/2023, de 30 de marzo, prevé 
que el nombramiento de dichos cargos se realizará “por decreto del Gobierno de Aragón, previa 
información a las Cortes de Aragón […]”.
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nistración autonómica18. De hecho, de los datos que hemos podido obtener 
con nuestra investigación, la creación de estos puestos de secretaría se ha 
producido en la mayoría (57 %) de los TARC existentes hoy en día. 

Gráfico 2. Existencia del puesto de secretaría [n=23] 
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18 Es el caso, por ejemplo, del art. 4 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el 
que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de 
Andalucía, o del art. 5.5 del Decreto catalán 221/2013, de 3 de septiembre. Por el 
contrario, en otros casos se prevé que la función de secretaría recaerá en uno de los 
vocales del TARC, como ocurre con el art. 125.1 de la Ley aragonesa 11/2023, de 30 
de marzo. 
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Fuente: elaboración propia.

En nuestra opinión, la existencia de un puesto de secretaría en los TARC 
no tiene por qué poner en cuestión la independencia de dichos órganos, 
por cuanto se otorgan al/a la secretario/a funciones meramente administra-
tivas, y, en su caso, solamente se le permite participar con voz, pero sin voto, 
en las sesiones del TARC19. 

Por lo tanto, nos encontraríamos ante un órgano de asistencia o auxilio 
administrativo a las tareas que desempeñan los TARC, pero que no participa 
directamente de la función resolutoria de los recursos especiales en materia 
de contratación que se atribuye a dichos órganos. 

Ahora bien, sin negar las anteriores consideraciones, el Informe de la 
Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Generalitat de Catalu-
ña núm. 9/2013, de 26 de julio, al analizar la composición y las características 
de los órganos de resolución de recursos especiales en materia de contrata-
ción pública de las entidades locales, ha puesto el acento en las condiciones 
personales que debería cumplir dicho/a secretario/a. 

18. Es el caso, por ejemplo, del art. 4 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se 
crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucía, o del art. 
5.5 del Decreto catalán 221/2013, de 3 de septiembre. Por el contrario, en otros casos se prevé 
que la función de secretaría recaerá en uno de los vocales del TARC, como ocurre con el art. 125.1 
de la Ley aragonesa 11/2023, de 30 de marzo.

19. A tal efecto, entre otros, el art. 7 del Decreto andaluz 332/2011, de 2 de noviembre, atri-
buye al Secretario del TARC de la Junta de Andalucía, entre otras, las tareas de efectuar las 
convocatorias de las sesiones, coordinar al personal adscrito al Tribunal Administrativo en la 
tramitación de los procedimientos, o custodiar la documentación del Tribunal Administrativo.
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En concreto, la Junta Consultiva catalana considera que no podrían 
actuar como secretarios/as del órgano de recurso funcionarios que hayan 
tenido algún tipo de intervención en la gestión del procedimiento de con-
tratación. Y es que, a pesar de que dicho/a secretario/a tenga voz, pero no 
voto, en la medida en que puede tener participación en las decisiones del 
órgano de resolución de recursos, podría influir en la toma de decisiones, 
a pesar de no adoptarlas directamente. Posteriormente, volveremos sobre 
estas cuestiones.

3.3. La duración del mandato y su revocabilidad

Más allá de la forma de designación de sus miembros, existe acuerdo tam-
bién en reconocer la importancia que, para asegurar la independencia de 
los TARC, pueden jugar las medidas relativas a la duración del mandato de 
sus miembros, la posibilidad de renovación y, sobre todo, las causas por las 
que pueden cesar en sus funciones.

En este sentido, podemos afirmar que, normalmente, los miembros 
de los diferentes TARC son nombrados por un período temporal limitado. 
En general, la duración de dicho mandato se sitúa entre los 5 y 6 años. De 
esta manera, se intenta que el mandato de los miembros de los TARC no 
coincida exactamente con el período de legislatura de los Gobiernos que 
los han nombrado. Sin embargo, debemos mencionar también que, en al-
gunos supuestos puntuales (como ocurre, por ejemplo, en el caso del Tribu-
nal Administrativo de Recursos Contractuales del Excmo. Ayuntamiento de 
Torremolinos)20, la normativa reguladora de los TARC no fija, de forma ex-
presa, ninguna duración del mandato de sus miembros. Por lo que debería 
entenderse que, en este caso, el nombramiento es indefinido.

Y, por lo que se refiere a su renovación, podemos afirmar que, en la gran 
mayoría de supuestos, la normativa reguladora de los TARC permite reno-
var el mandato de sus miembros, por uno o varios períodos sucesivos de la 
misma duración que el mandato inicial21. De hecho, de los datos que hemos 

20. Véase el Decreto del Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Torremolinos, de 22 de febrero de 
2013, de creación del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Excmo. Ayunta-
miento de Torremolinos.

21. Por ejemplo, se prevé un mandato de 5 años, renovables por el mismo período, para los 
miembros del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público (art. 7 Decreto 221/2013, de 3 de 
septiembre). En cambio, para los miembros del TACRC, el art. 45.5 LCSP establece un mandato 
de 6 años no renovable; lo mismo que para el Tribunal Administrativo de Contratación Pública 
de la Comunidad de Madrid (art. 3.4 Ley 9/2010, de 23 de diciembre). 
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podido obtener, se observa cómo, desde la creación de los diferentes TARC, 
un 53 % de ellos ha renovado uno o más de sus miembros.

De todas formas, mayores dudas pueden planteársenos en aquellos su-
puestos —como ocurre con el Tribunal Administrativo de Contratos Públicos 
de Canarias22 o el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales de la 
Comunidad Autónoma de Euskadi23— que parecen permitir la renovación 
de sus miembros con carácter indefinido. Y es que, en estos casos, la posibi-
lidad de renovar indefinidamente el mandato puede llegar a convertirse en 
un instrumento de influencia del órgano que ostenta la potestad de nom-
bramiento, respecto de los titulares de los TARC.

En cualquier caso, salvo en los supuestos anteriores, creemos que, con 
carácter general, la duración del mandato de los miembros de los TARC no 
presenta elementos suficientes que nos permitan cuestionar su considera-
ción como un órgano independiente. Aunque es cierto que dichos miem-
bros son designados por un período temporal limitado, el mandato de 5 o 6 
años previsto en la mayoría de normas reguladoras es suficiente para asegu-
rar un marco estable de permanencia, que haga posible la continuidad de 
las funciones resolutorias que se les atribuyen24.

Debe tenerse en cuenta, además, que, sin negar su importancia, la per-
manencia indefinida en el cargo tampoco parece ser un atributo inexcusa-
ble de todos los órganos jurisdiccionales. Así, por ejemplo, en alguna ocasión 
el propio TJUE ha afirmado la posibilidad de que el mandato de los titulares 
de los órganos jurisdiccionales pueda ser limitado temporalmente25. Y, por 
su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), al enjuiciar la 
aplicación del art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) 
—que regula el derecho de toda persona “a que su causa sea oída equitativa, 
públicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independien-
te e imparcial, establecido por la Ley […]—, también se ha referido a la dura-
ción limitada del mandato judicial. 

22. Véase el art. 4.3 del Decreto 10/2015, de 12 de febrero, por el que se crea el Tribunal Ad-
ministrativo de Contratos Públicos de la Comunidad Autónoma de Canarias.

23. Véase la disposición adicional octava, ap. 9.b), de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por 
la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma de Euskadi para el 
ejercicio 2011.

24. En el mismo sentido se expresa Santamaría Pastor, si bien este autor considera que la 
opción de la LCSP y de algunas otras normas autonómicas (como el mencionado caso de Ma-
drid) de limitar el mandato únicamente a 6 años, sin posibilidad de prórroga, puede resultar 
sensiblemente corta. Santamaría Pastor (2015: 62).

25. Véase, por ejemplo, la STJUE de 9 de octubre de 2014, as. C-222/13, TDC A/S (FJ 33), o la 
STJUE de 21 de enero de 2020, as. C-274/14, Banco de Santander, S.A. (FJ 59).
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En este sentido, si bien en un primer momento —por ejemplo, en la 
Sentencia Ringeisen vs Austria, de 16 de julio de 1971— el TEDH utilizaba 
como criterio de enjuiciamiento la existencia de un mandato no inferior a 5 
años, posteriormente podemos encontrar casos en que se ha considerado 
adecuado, a efectos del CEDH, el reconocimiento a los miembros de órga-
nos jurisdiccionales de un mandato de 4 años26 —e incluso, excepcionalmen-
te, más breve, cuando haya motivos que lo justifiquen—27.

Es por ello que, más allá de la duración del mandato, a efectos de evi-
tar injerencias del poder ejecutivo en el ejercicio de sus funciones, resulta más 
relevante centrar la atención en las garantías que se prevén para asegurar la 
continuidad de los miembros de los diferentes TARC en sus cargos, evitando 
que puedan ser libremente cesados de estos por decisión de la Administración. 

De hecho, ha sido el propio TJUE quien ha puesto el acento en este 
elemento, destacando que la inamovilidad se configura como una carac-
terística inherente a los órganos que ejercen una función jurisdiccional28 
(como ocurre con los TARC). Un buen ejemplo de ello lo encontramos en la 
Sentencia de 21 de enero de 2020, as. C-274/14, Banco Santander, en la que, 
precisamente, se examinaba si nuestro Tribunal Económico-Administrativo 
Central (y el resto de tribunales económico-administrativos españoles) podía 
configurarse como un órgano jurisdiccional, a efectos del art. 267 del TFUE. 

En este caso, modificando el criterio expresado anteriormente en la 
STJUE de 21 de marzo de 2000, as. C-110/98, Gabalfrisa, el TJUE viene a negar 
dicho reconocimiento, entendiendo que los tribunales económico-adminis-
trativos españoles no pueden considerarse como un órgano independiente. 
Y es que, a pesar de que la legislación tributaria prevea expresamente que 
sus miembros ejercen sus competencias con independencia funcional, con 
total independencia y bajo su responsabilidad, “[…] no es menos cierto que 
la separación de sus puestos o la anulación de sus nombramientos no se 
ven acompañadas de garantías especiales”. De aquí que se añada que “un 
sistema de esta índole no tiene entidad suficiente como para obstaculizar 
eficazmente las presiones indebidas por parte del poder ejecutivo sobre los 
miembros de los TEA” (FJ 69).

26. Podemos citar, por ejemplo, la STEDH Karakoç y otros vs. Turquía, de 15 de octubre de 
2002 (ap. 49), o la STEDH E.K. vs. Turquía, de 7 de febrero de 2002 (ap. 92). 

27. Véase, entre otras, la STEDH Campbell y Fell vs. Reino Unido, de 28 de junio de 1984 (ap. 
80), o la STEDH Maktouf y Damjanović c. Bosnia Herzegovina, de 18 de julio de 2013 (ap. 51).

28. Por ejemplo, podemos mencionar la STJUE de 24 de junio de 2019, as. C-619/18, Comi-
sión c. Polonia,	en	la	que	se	afirma	que	la	inamovilidad	es	una	garantía	idónea	“para	proteger	
la persona de quienes tienen la misión de juzgar” (ap. 75). 
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Por lo tanto, aunque para el TJUE la garantía de inamovilidad de los 
miembros de un órgano jurisdiccional no es un mandato absoluto, sí que 
exige que los supuestos de cese de los miembros de ese órgano estén pre-
vistos en una normativa específica, mediante disposiciones legales expresas 
que ofrezcan garantías superiores a las previstas por las normas generales 
del derecho administrativo.

En el caso de los TARC, creemos que también se cumpliría dicha exi-
gencia. No solo porque la garantía de la inamovilidad de sus miembros se 
impone directamente por la LCSP —tanto para el TACRC (art. 45.4 LCSP) 
como para los TARC que puedan crearse en el ámbito autonómico y local 
(art. 46.1 LCSP)—, sino también porque las diferentes normas reguladoras re-
conocen a los miembros de dichos órganos su independencia e inamovili-
dad y prevén las causas tasadas por las que, excepcionalmente y previa ins-
trucción del correspondiente procedimiento, podría acordarse la remoción 
de sus cargos. De esta manera, se impide que el cese o la suspensión de los 
miembros de los TARC pueda acordarse de forma totalmente libre o injusti-
ficada por parte de la Administración29.

Por lo demás, la regulación de las causas por las que se puede proceder 
a la revocación del mandato de los miembros de este órgano administra-
tivo resulta bastante similar en los diferentes TARC, y parece tomar como 
referencia las causas previstas en el art. 45.4 de la LCSP para el TACRC. De 
acuerdo con este precepto:

 “[…] Los designados tendrán carácter independiente e inamovible, y no 
podrán ser removidos de sus puestos sino por las causas siguientes:
 a) Por expiración de su mandato.
b) Por renuncia aceptada por el Gobierno.
c) Por pérdida de la nacionalidad española.
d) Por incumplimiento grave de sus obligaciones.
 e) Por condena mediante sentencia firme a pena privativa de libertad o 
de inhabilitación absoluta o especial para empleo o cargo público por 
razón de delito.
f) Por incapacidad sobrevenida para el ejercicio de su función”.

Esta enumeración coincide, en buena medida, con las causas que, de 
acuerdo con el art. 379.1 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-

29. De hecho, la propia STJUE de 21 de enero de 2020, as. C-274/14, Banco Santander, así 
lo	afirma	cuando	se	refiere	al	sistema	de	nombramiento	y	cese	de	los	miembros	del	Tribunal	
Catalán de Contratos —objeto de la STJUE de 6 de octubre de 2015— como contrapunto al insu-
ficiente	sistema	de	inamovilidad	previsto	para	los	tribunales	económico-administrativos	(FJ	70).	
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dicial, implican la pérdida de la condición de juez. Por lo que, aun sin llegar a 
equipararse, nuestro ordenamiento jurídico dota a los TARC de un régimen 
de garantías específico y cualificado de inamovilidad de sus miembros, diri-
gido a evitar las posibles injerencias de la Administración. 

Por otro lado, como puede observarse, muchas de las causas previstas 
por la LCSP son de carácter objetivo. De manera que, en estos supuestos, el 
margen de decisión de la Administración debería ser limitado —es el caso, 
por ejemplo, de la renuncia, la expiración del mandato, la pérdida de la na-
cionalidad española o la condena por sentencia firme—. 

Por el contrario, puede plantearnos más dudas la causa de cese consis-
tente en el “incumplimiento grave de sus obligaciones” [art. 45.4 d) LCSP], por 
cuanto se trata de un supuesto aparentemente amplio e indeterminado. De 
todas formas, las normas reguladoras de los TARC exigen un carácter cualifica-
do a dicha actuación irregular —en la medida en que no es suficiente cualquier 
simple incumplimiento, sino que este debe ser grave—. Teniendo en cuenta, 
además, que dicha actuación irregular deberá concretarse —y probarse— en el 
expediente contradictorio que se tramite para su aplicación. En cualquier caso, 
en aras de su independencia, resulta criticable que no se precise de forma más 
detallada en qué pueden consistir dichos incumplimientos30.

Finalmente, debemos subrayar que, junto a las causas previstas en el art. 
45.4 de la LCSP, algunas normas autonómicas han añadido otras causas de 
cese, no previstas expresamente en la LCSP. Por ejemplo, el art. 4.3.h) del De-
creto 10/2015, de 12 de febrero, prevé que los miembros del Tribunal Adminis-
trativo de Contratos Públicos de la Comunidad Autónoma de Canarias pueden 
ser cesados por “la pérdida de la condición de funcionario”. Dicho supuesto 
nos parece razonable, por cuanto la condición de funcionario y el pleno ejerci-
cio de sus funciones son requisitos, sine qua non, para poder acceder al cargo. 

Más allá del análisis teórico de dichas causas de cese, los datos obteni-
dos en nuestra investigación nos permiten afirmar que dichas garantías de 
inamovilidad parecen respetarse. Y es que, salvo lo que añadiremos a conti-
nuación, parece que ninguno de los miembros de los diferentes TARC se ha 

30. Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, debemos destacar que buena parte de 
las	 instituciones	 que	nuestro	 ordenamiento	 jurídico	 califica	 como	 autoridades	 administrati-
vas independientes prevén causas de cese similares. Véase, por ejemplo, el art. 23.1.f) de la Ley 
3/2013, de 4 de junio, de creación de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia. 
De hecho, al analizar este tipo de entidades públicas, algunos autores han considerado que, 
teniendo en cuenta que nos encontramos ante órganos o entidades encuadradas formalmente 
dentro de la Administración, parece prácticamente inevitable incluir una causa de este tipo. 
Salvador Martínez (2002: 308).
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visto forzado a finalizar su mandato antes del período previsto legalmente. 
Si bien es cierto que sí que se han producido algunos casos de renuncia 
voluntaria.

Gráfico 3. ¿Alguno de los miembros del TARC ha sido destituido/cesado 
(o ha abandonado el cargo) antes de la finalización de su mandato? [n=23]
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Fuente: elaboración propia.

En estos supuestos, los motivos que han justificado dichas bajas se re-
parten, prácticamente a partes iguales, entre cambios voluntarios de puesto 
de trabajo, renuncias por motivos personales e, incluso, el fallecimiento de 
alguno de sus miembros.

Sin embargo, de la información que hemos podido recopilar, destaca 
el caso del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayun-
tamiento de Granada, en el que el cese sus miembros se produjo por la 
transformación organizativa de dicho órgano. Así, por acuerdo del Ayunta-
miento de dicha localidad se modificó el Reglamento de Funcionamiento 
del mencionado Tribunal, pasando de un órgano colegiado (formado por 
tres miembros) a un órgano unipersonal31. A tal efecto, la disposición tran-
sitoria del nuevo Reglamento establecía que la designación de la persona 
titular del Tribunal sería efectuada en la primera Junta de Gobierno Local 
ordinaria que se celebrase tras la entrada en vigor de la modificación regla-
mentaria, y, en consecuencia: “En ese momento, cesarán en sus funciones 
los miembros actuales del Tribunal nombrados por resolución de la Presi-
dencia de fecha 29 de febrero de 2012, o quienes los hayan sustituido con 
independencia de la fecha de su nombramiento”.

31. Véase el Boletín Oficial de la Provincia de Granada, núm. 125, de 4 de julio de 2017, 
pp. 8-13.
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3.4. La apariencia de independencia

Sin perjuicio de las anteriores consideraciones, a la hora de analizar la in-
dependencia de los TARC podríamos preguntarnos también si, a pesar del 
sistema de nombramiento de sus miembros y de las garantías que se les re-
conocen, puede plantearse alguna duda razonable en los particulares sobre 
la independencia de dichos órganos. En otras palabras, si de forma objetiva 
existen elementos suficientes para garantizar que este órgano, aunque ads-
crito formalmente a la Administración, puede configurarse como un tercero 
imparcial respecto de las partes32.

En este punto, como apuntábamos, aunque es cierto que la “impar-
cialidad” de los TARC no es un criterio que se recoja expresamente ni por la 
DRec ni tampoco por la LCSP, sí que es una condición implícita en la noción 
amplia de independencia que estamos utilizando. De hecho, el TEDH —y, 
en menor medida, también el TJUE— ha venido refiriéndose a la ausencia de 
interés o relación con las partes a la hora de determinar la independencia de 
un determinado órgano jurisdiccional al amparo del art. 6.1 del CEDH —y del 
art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea—. Es 
por ello que, aunque cuando hablamos de los TARC no nos situamos pro-
piamente en el ámbito de aplicación de dichos preceptos, creemos que re-
ferirnos a estas cuestiones nos puede resultar útil para profundizar un poco 
más en la configuración jurídica de los TARC.

Desde esta perspectiva, el TEDH ha puesto de relieve en varias de sus 
sentencias que, para examinar el carácter de órgano jurisdiccional de una 
determinada institución, deben tomarse también en consideración las 
apariencias que, en una sociedad democrática, dichos órganos jurisdiccio-
nales deben inspirar en los justiciables33. De manera que el TEDH ha con-
siderado que, aunque aparentemente se cumplan las exigencias legales 
sobre el nombramiento y cese de sus miembros o sobre la duración de su 
mandato, cuando los ciudadanos puedan tener dudas sobre las garantías 
de imparcialidad de dichos órganos que estén objetivamente justificadas, 

32. O, si se quiere, tal y como señalaba tempranamente Gimeno Feliu, se trataría de que, 
más allá de su posición institucional, se dote al órgano encargado de la resolución de los recur-
sos	contractuales	de	la	suficiente	auctoritas para que los distintos sujetos implicados puedan 
confiar	en	el	contenido	de	sus	resoluciones.	Gimeno	Feliu	(1995:	100).

33. Este planteamiento vendría a resumirse en el proverbio inglés: “Justice must not only be 
done, it must also be seen to be done”. Véase, por todas, la STEDH De Cubber c. Bélgica, de 26 
de octubre de 1984 (ap. 26), o la STEDH Micallef c. Malta, de 15 de octubre de 2009 (ap. 98).
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ello podría suponer que la independencia de dichos órganos pudiera que-
dar en entredicho34.

En estos supuestos, el TEDH —y el TJUE— examina, principalmente, cuá-
les son las relaciones que se establecen entre el órgano jurisdiccional y el 
poder ejecutivo, para determinar si, aunque parezcan cumplirse las garan-
tías de independencia, hay otros elementos objetivos que pudieran cuestio-
nar la confianza en dichos órganos. 

Como hemos venido exponiendo, por lo que se refiere a los TARC exis-
tentes en nuestro ordenamiento jurídico, creemos que, en principio, res-
ponden a las garantías de independencia propias de un órgano jurisdiccio-
nal, sin que, con carácter general, encontremos mayores argumentos que, 
razonablemente, nos puedan poner en cuestión dicha conclusión. Ahora 
bien, nuevamente, si bajamos al caso concreto, podemos encontrar algún 
supuesto que sí puede plantearnos alguna duda.

3.4.1.  La composición de los tribunales administrativos de recursos 

contractuales. En particular, la problemática del ámbito local

Aunque anteriormente hemos afirmado que el art. 2.9 de la DRec no debe 
interpretarse en el sentido literal de exigir a los miembros de los órganos 
nacionales de resolución de los recursos contractuales un estatus idéntico 
al de los jueces, sino equiparable funcionalmente, podemos cuestionarnos 
acerca de la necesidad de la exclusividad en el cargo. En otras palabras, ¿el 
nombramiento como miembro de los TARC permite compatibilizar dicho 
cargo con el servicio activo en la Administración pública?

Para responder a esta pregunta debemos diferenciar distintas situa-
ciones. En primer lugar, debemos referirnos a aquellas normas autonómi-
cas que han previsto expresamente que la designación como miembro del 

34.	 Este	criterio	se	ha	puesto	de	manifiesto,	sobre	todo,	en	las	sentencias	que	el	TEDH	ha	
dictado respecto a los tribunales de seguridad del Estado de Turquía. Véanse, por ejemplo, la 
STEDH Incal c. Turquía de 9 de junio de 1998 (ap. 72); la STEDH Ózdemir vs. Turquía, de 6 de fe-
brero de 2003 (ap. 33-36), o la STEDH Feridum Yazar y otros c. Turquía, de 23 de septiembre de 
2004 (ap. 31-32). Al margen de estos supuestos, sobre la teoría de las apariencias se pronuncian 
también, y entre otras muchas, la STEDH Kress c. Francia, de 7 de junio de 2001, o la STEDH de 
6 de noviembre de 2018, Ramos Nunes de Carvalho e Sá c. Portugal (ap. 144). Por su parte, el 
TJUE se ha referido también a este criterio, por ejemplo, en la Sentencia de 19 de noviembre de 
2019, as. C-585/18 y C-624/18, A.K. y otros, en la que se examina el régimen disciplinario de los 
jueces en Polonia (FJ 127).
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TARC supone el ejercicio de dicho cargo con dedicación exclusiva35, por lo 
que, en estos supuestos, parece evidente que el nombramiento resulta in-
compatible con las tareas que dichas personas venían desarrollando de ma-
nera habitual en su Administración de origen.

En segundo lugar, podemos encontrar otros varios supuestos en los 
que, aunque la exclusividad en el ejercicio del cargo no se indica de forma 
expresa en las normas reguladoras de los diferentes TARC, esta deriva implí-
citamente de su régimen jurídico. Es el caso, por ejemplo, del art. 45.5 de la 
LCSP, que, al regular el estatuto personal de los miembros del TACRC, prevé 
lo siguiente: “Durante el tiempo en que se hallen prestando servicios en el 
Tribunal, tanto el Presidente como los Vocales pasarán a la situación de Ser-
vicios Especiales dentro de su cuerpo de origen”36.

Y, por último, nos encontramos con aquellos otros supuestos, que tam-
bién son numerosos, en los que las normas reguladoras de los TARC permi-
ten compatibilizar el cargo con el puesto de trabajo en la Administración, o 
bien, simplemente, no hacen ninguna referencia a la exclusividad del man-
dato, por lo que deberíamos entender que, en estos casos, la designación 
como miembro del órgano de recursos contractuales no es incompatible 
con el servicio activo en la Administración37. 

De hecho, la práctica de los TARC así nos lo confirma. En primer lugar, 
porque de los datos obtenidos en nuestro proyecto se desprende que un 
40 % de los miembros de los TARC [n=32] ejerce alguna otra actividad pro-
fesional, al margen de su dedicación al órgano de recursos contractuales. Y 
también porque, preguntados sobre las retribuciones económicas que per-

35. Así ocurre, por ejemplo, con el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de 
Galicia (art. 35.Quater.4 de la Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de Racionalización del Sector 
Público Autonómico) o el Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, en virtud 
del art. 120.1 de la Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso estratégico de la contratación pública de 
la Comunidad Autónoma de Aragón.

36. En un sentido similar se expresan, entre otras, la disposición adicional octava, ap. 11, de 
la Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Co-
munidad Autónoma de Euskadi para el ejercicio 2011, y el art. 8 del Decreto catalán 221/2013, 
de 3 de septiembre.

37. Es el caso, por ejemplo, del Reglamento del Tribunal Administrativo de Contratación 
Pública de la Diputación de Granada (BOP Granada, núm. 250, de 31 de diciembre de 2012, pp. 
96-99), en el que, sin hacer ninguna mención al régimen de dedicación de los miembros de 
dicho	Tribunal,	se	afirma	que	estos	percibirán	las	asistencias	correspondientes	a	 las	sesiones	
del mismo (art. 4.4 de dicho Reglamento). O también del art. 121.5 de la Ley Foral 2/2018, de 
13 de abril, de Contratos Públicos, que prevé que los miembros del Tribunal Administrativo de 
Contratos Públicos de Navarra “podrán compatibilizar su tarea con su puesto de trabajo en la 
Administración a la que pertenezcan y serán retribuidos con las dietas que se establezcan re-
glamentariamente, compatibles con su remuneración como funcionarios”. 
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ciben sus miembros (Gráfico 4), la mayoría de respuestas obtenidas afirma 
que estos no reciben ninguna remuneración fija, si bien, en algunos casos, sí 
que se perciben dietas e indemnizaciones por la asistencia a las reuniones.

Gráfico 4. ¿El ejercicio del cargo como miembro del TARC está retribuido 
económicamente? [n=24]
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Si esto es así, más allá de que la inexistencia de una remuneración fija 
y periódica para el ejercicio del cargo pueda condicionar el ejercicio de sus 
funciones38, sobre todo podría plantearse el conflicto entre los cometidos 
que se atribuyen a dichos funcionarios en la Administración pública de ads-
cripción —muy especialmente, si estos intervienen de alguna manera en la 
gestión de la contratación pública— y las funciones resolutorias que se les 
asignan como miembros de los TARC. Y es que, como ha señalado el TEDH 
—por ejemplo, en la Sentencia de 22 de octubre de 1984, Sramek c. Aus-
tria—, el hecho de que el órgano jurisdiccional cuente con una persona que 
se encuentra en posición de subordinación funcional y de servicios en rela-
ción con una de las partes, permite legítimamente a los litigantes dudar de 
la imparcialidad de esta persona, y, en consecuencia, pone gravemente en 
cuestión la confianza hacia dicho órgano (ap. 42).

En nuestra opinión, aunque es innegable que se aplican a dichos funcio-
narios las causas de abstención y recusación previstas actualmente en la Ley 
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (en adelan-
te, LRJSP) —entre las que encontramos, por ejemplo, tener un interés personal 

38.	 No	obstante,	en	este	punto	se	ha	afirmado	que,	en	la	medida	en	que	los	TARC	se	confi-
guran como órganos administrativos, el régimen retributivo de sus miembros quedaría sujeto a 
la normativa sobre función pública. De manera que “no parece que pueda utilizarse el régimen 
retributivo para cuestionar la independencia de los miembros de los órganos de recursos” (Ro-
dríguez Morilla, 2022: 81).
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en el asunto de que se trate o haber intervenido como perito o como testigo 
en el procedimiento de que se trate (art. 23.2 LRJSP)—39, aplicando la teoría de 
las apariencias a la que nos referíamos anteriormente podríamos cuestionar 
la independencia del órgano. Y es que, como apuntábamos, la compatibili-
dad de ambas situaciones puede hacernos dudar de que, realmente, dichos 
funcionarios puedan adquirir, tal y como señalaba la STJUE de 6 de octubre 
de 2015, as. C-203/14, Consorci Sanitari del Maresme, “la condición de tercero 
con respecto a la autoridad que adoptó la decisión recurrida” (FJ 19).

Precisamente, consciente de esta problemática, el ya mencionado In-
forme núm. 9/2013, de 26 de julio, de la Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa de la Generalitat de Cataluña, al analizar la composición y las 
características de los órganos de resolución de recursos especiales en mate-
ria de contratación pública de las entidades locales, se refiere expresamente 
a estas cuestiones. En concreto, la Junta Consultiva catalana considera que 
la necesaria independencia del órgano colegiado para la resolución de los 
recursos contractuales implica, con carácter general, que este “esté integra-
do por miembros que no tengan ninguna vinculación con el órgano de con-
tratación o con la mesa de contratación u otro órgano que lo asista”. 

A partir de este planteamiento general, la mencionada Junta Consul-
tiva entiende que, en consecuencia, no podrían formar parte del órgano de 
recursos ni el personal del correspondiente servicio de contratación ni los 
miembros del órgano de contratación —es decir, el Alcalde o Presidente de 
la entidad local de que se trate, o los miembros del Pleno (ex disposición 
adicional segunda, ap. 1, de la LCSP)—. En estos casos, es evidente que su 
intervención activa en la gestión de los procedimientos de contratación sus-
ceptibles de impugnación les sitúa en una posición en la que difícilmente 
se cumplen las condiciones de objetividad, imparcialidad e independencia. 

Igualmente, la Junta Consultiva catalana considera que tampoco pue-
den formar parte de los TARC los miembros del órgano de asistencia al ór-
gano de contratación, es decir, de la mesa de contratación. En la medida en 
que corresponde a las mesas de contratación valorar las ofertas en los proce-
dimientos abiertos y restringidos y en los procedimientos con negociación 

39. De hecho, de los datos obtenidos en nuestro proyecto de investigación, se desprende 
que dichas causas de abstención se aplican habitualmente. Así, en un 37 % de los TARC existen-
tes [n=22], como mínimo en una ocasión, alguno de sus miembros ha tenido que abstenerse 
de conocer algún recurso por motivos de parentesco, interés personal o intervención previa en 
el expediente de contratación. E, incluso, en 2 casos consta que los TARC han aceptado la recu-
sación de alguno de sus miembros planteada por las partes del recurso; de nuevo, por motivos 
de parentesco. 
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(ex art. 326.1 LCSP), se puede afirmar nuevamente que, muy difícilmente, 
sus miembros pueden reunir las condiciones de objetividad, imparcialidad 
e independencia que deben darse en los miembros de los órganos compe-
tentes para resolver los recursos especiales en materia de contratación. 

De dicha interpretación se derivaría que no puedan participar tampoco 
en dichos órganos locales de recursos contractuales ni el Secretario ni, en su 
caso, el Interventor de la entidad local de que se trate, porque, de acuerdo 
con la disposición adicional segunda, ap. 7, de la LCSP, estos deben actuar 
siempre como vocales de dichas mesas.

En definitiva, la garantía de independencia de los TARC impuesta por 
el derecho europeo y la LCSP limita notablemente las personas que pueden 
integrar dicho órgano. Lo cual nos plantea, además, otra paradoja: ¿Cómo 
aseguramos la capacitación profesional de los miembros del TARC si, pre-
cisamente, deberíamos excluir de la participación en dichos órganos a los 
funcionarios que hayan intervenido o intervengan en la gestión de la contra-
tación pública? En otras, palabras, en algunos supuestos nos podríamos en-
contrar con TARC integrados por personas ajenas al ámbito de la contrata-
ción pública y que, quizá, desconocen las particularidades de esta materia40.

Por lo demás, que dicha controversia se plantee inicialmente en el ám-
bito local no debe sorprendernos, puesto que es en este ámbito territorial 
donde las diferentes Administraciones públicas cuentan con menos efec-
tivos personales y, por lo tanto, donde seguramente resulta más proclive la 
acumulación de funciones. No obstante, entendemos que las consideracio-
nes efectuadas por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa cata-
lana podrían ser perfectamente extensibles a los demás niveles de gobierno 
y administración. 

3.4.2. La acumulación de funciones en un mismo órgano

Las anteriores consideraciones nos sirven también para referirnos a aquellos 
supuestos en que, como hemos visto, la normativa autonómica ha atribuido 

40.	 En	este	sentido,	se	ha	afirmado	que	“difícilmente	un	Ayuntamiento	puede	mantener	
en su estructura administrativa a tres funcionarios […] que siendo especialistas en contratación 
no desempeñen labores relacionadas con la contratación del Ayuntamiento o que estén de-
dicados en exclusividad a resolver los recursos especiales que se produzcan en dicho ámbito. 
Eso solo podría hacerse en Ayuntamientos con estructuras administrativas de gran dimensión 
y	también	cuestionable	puesto	que	el	volumen	de	recursos	no	justificaría	el	coste	que	crear	un	
órgano de este tipo podría suponer en régimen de exclusividad de sus miembros”. Santiago 
Fernández (2018: 848).
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la resolución de los recursos especiales en materia de contratación a órga-
nos consultivos ya existentes —como ocurre actualmente en Castilla y León 
y Extremadura—. 

En principio, podríamos considerar que, al configurarse como los máximos 
órganos consultivos autonómicos, tanto el Consejo Consultivo de Castilla y León 
como la Comisión Jurídica Asesora de Extremadura se adecuan a las exigencias 
de la DRec y de la LCSP en cuanto al nombramiento y a la separación de sus 
miembros, o la duración de sus mandatos y el no sometimiento a instrucciones. 
Ahora bien, de acuerdo con la teoría de las apariencias que mencionábamos 
anteriormente, podemos cuestionarnos si la acumulación de la función resolu-
toria del recurso especial en materia de contratación con otras funciones con-
sultivas resulta compatible con el derecho de la Unión Europea.

Por ejemplo, de acuerdo con la Ley 2/2021, de 21 de mayo, de defensa, 
asistencia jurídica y comparecencia en juicio de la Administración de la Comu-
nidad Autónoma de Extremadura (en adelante, LDAJExt), corresponde a la Co-
misión Jurídica Asesora de dicha Comunidad Autónoma no solo la resolución 
del recurso especial en materia de contratación (disposición adicional primera, 
ap. 6, LDAJExt), sino también pronunciarse sobre la interpretación, nulidad y 
resolución de los contratos, cuando se formule oposición por parte del contra-
tista, o sobre las modificaciones de los contratos cuando no estuvieran previstas 
en el pliego de cláusulas administrativas particulares y su cuantía supere deter-
minados umbrales económicos (disposición adicional primera, ap. 6, LDAJExt).

En términos similares, de acuerdo con el art. 60 de la Ley castellanoleo-
nesa 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras, los miembros del TARC de Castilla y León son los mismos miem-
bros que componen su Consejo Consultivo. Órgano al cual, de acuerdo con 
el art. 4.1.i) de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo Consultivo 
de Castilla y León, se le atribuye la tarea de dictaminar de forma preceptiva 
sobre, entre otras cosas, la aprobación de los pliegos de cláusulas adminis-
trativas generales, sobre la interpretación, nulidad y resolución de los contra-
tos administrativos, y sobre las modificaciones de los mismos, en los supues-
tos establecidos por la legislación reguladora de los contratos del sector 
público; así como la interpretación, nulidad y extinción de las concesiones 
administrativas cuando se formule oposición por parte del concesionario y, 
en todo caso, cuando así lo dispongan las normas aplicables. 

Como puede verse, en ambos casos las tareas consultivas que se asignan 
a dichos órganos resultan difícilmente compatibles con el mantenimiento 
de una posición independiente e imparcial respecto de la resolución de los 
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recursos contractuales que, posteriormente, pudieran plantearse sobre es-
tas mismas cuestiones41, por lo que, como decíamos, aunque formalmente 
tanto el Consejo Consultivo castellanoleonés como la Comisión Jurídica Ase-
sora extremeña cumplan con las exigencias relativas al estatuto personal de 
sus miembros, podemos encontrar otros argumentos que, llegado el caso, 
nos pueden hacer dudar de su independencia y, con ello, del correcto cum-
plimiento de la DRec42. 

3.4.3.  El debate sobre los medios económicos y personales a disposición 
de los tribunales administrativos de recursos contractuales

Otro de los elementos que, tradicionalmente, se utilizan a la hora de exami-
nar la independencia de determinados órganos o entidades públicas es el 
relativo a su autonomía presupuestaria y financiera. Y es que, como puede 
imaginarse, las carencias presupuestarias o de medios materiales y huma-
nos pueden ser causas que condicionen o dificulten el correcto ejercicio de 
las competencias que tienen atribuidas dichos órganos o entidades43. 

En este sentido, debemos señalar que, al configurarse como órganos 
administrativos, sin personalidad jurídica propia, la autonomía presupues-
taria y financiera de los TARC es prácticamente inexistente. En efecto, estos 
órganos carecen de la potestad para aprobar sus propios presupuestos, de 
manera que quedan subordinados a las decisiones económicas que adopte 
la Administración competente.

Es más, de los datos obtenidos en nuestra investigación, se desprende 
no solo que los TARC no disponen de autonomía financiera para aprobar sus 
cuentas, sino que, además, la gran mayoría de ellos no participa tampoco de 
forma directa en la elaboración de dicho presupuesto. Y, en aquellos pocos 

41. En este sentido, debemos recordar que, de conformidad con el art. 44.2 LCSP, se inclu-
yen dentro de las actuaciones susceptibles de impugnación mediante el recurso especial en 
materia	de	contratación	tanto	los	pliegos	y	documentos	contractuales	como	las	modificacio-
nes contractuales basadas en el incumplimiento de lo establecido en los arts. 204 y 205 LCSP.

42. De hecho, como se ha apuntado muy recientemente (Ríos Marín, 2023: 99), en la propia 
Memoria de Actuación del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y León 
de 2018 ya se apuntaba el riesgo de que sus miembros pudieran estar “contaminados” por ac-
tuaciones anteriores, y se planteaba la necesidad de abordar una reforma.

43. Precisamente, ante la proliferación de vías de recurso administrativo ad hoc, Cierco Sei-
ra nos recuerda que “por mucho que se horade en pos de una independencia funcional en la 
resolución de los recursos administrativos poco se avanzará si ésta no se ve acompañada de las 
dotaciones humanas y materiales, tanto en número como en calidad, apropiadas”. Cierco Seira 
(2016: 535).
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casos en los que sí existe tal participación, lo cierto es que esta se limita a un 
simple intercambio de información sobre las partidas presupuestadas.

Gráfico 5. ¿El TARC participa en la elaboración de su presupuesto? [n=22]
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De todas formas, para garantizar la autonomía funcional que se les re-
conoce legalmente, muchas de las normas reguladoras de los TARC sí que 
prevén expresamente que estos deberán contar con los medios materia-
les necesarios para el correcto desarrollo de sus funciones. Es el caso, por 
ejemplo, del art. 35.ter.11 de la Ley gallega 14/2013, de 26 de diciembre, de 
Racionalización del Sector Público Autonómico, que prevé que la consejería 
competente en materia de hacienda prestará apoyo administrativo al Tribu-
nal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad Autónoma de 
Galicia y “lo dotará de los medios materiales necesarios para el cumplimien-
to de las funciones”; o de la disposición adicional única del Decreto 221/2013, 
de 3 de septiembre, por el que se regula el Tribunal Catalán de Contratos del 
Sector Público, según la cual:

“El departamento competente en el establecimiento de criterios y en la di-
rección y el control de la contratación pública adoptará las disposiciones y las 
medidas personales y materiales necesarias para dotar convenientemente al 
Tribunal a fin de garantizar su correcto funcionamiento.
En este sentido, el Tribunal dispondrá, en todo momento, de los medios perso-
nales y los recursos necesarios para el correcto ejercicio de sus funciones”.

Aunque dichas previsiones deben valorarse positivamente, lo cierto es 
que se expresan en términos tan amplios y difusos que resultan muy difícil-
mente fiscalizables, por cuanto admiten concreciones muy diversas. De he-
cho, en la práctica estas exigencias parecen no cumplirse. No solo porque 
repetidamente se ha puesto de relieve que la insuficiencia de medios es una 
de las principales carencias de los TARC (Díez Sastre, 2022: 141), sino también 
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porque, tal y como se observa en los gráficos 6 y 7, casi un tercio de los TARC 
existentes parecen no contar con ningún tipo de personal de apoyo propio 
para realizar sus funciones.

Gráfico 6. Personal de apoyo de que disponen los TARC 
(con dedicación exclusiva) [n=18]

32 
 

En este sentido, el Tribunal dispondrá, en todo momento, de los medios 

personales y los recursos necesarios para el correcto ejercicio de sus 

funciones”.

Aunque dichas previsiones deben valorarse positivamente, lo cierto es que se 

expresan en términos tan amplios y difusos que resultan muy difícilmente 

fiscalizables, por cuanto admiten concreciones muy diversas. De hecho, en la 

práctica estas exigencias parecen no cumplirse. No solo porque repetidamente 

se ha puesto de relieve que la insuficiencia de medios es una de las principales 

carencias de los TARC (Díez Sastre, 2022: 141), sino también porque, tal y 

como se observa en los gráficos 6 y 7, casi un tercio de los TARC existentes 

parecen no contar con ningún tipo de personal de apoyo propio para realizar 

sus funciones. 

Gráfico 6. Personal de apoyo de que disponen los TARC (con dedicación 

exclusiva) [n=18] 

Fuente: elaboración propia 

Gráfico 7. Personal de apoyo de que disponen los TARC (con dedicación 

parcial) [n=18] 

Fuente: elaboración propia 

9 

5 

1 1 1 1 

0

2

4

6

8

10

0 1 4 6 7 10

4 

6 

1 1 1 
2 

0

2

4

6

8

0 1 2 3 7 24

Fuente: elaboración propia.

Gráfico 7. Personal de apoyo de que disponen los TARC 
(con dedicación parcial) [n=18]
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Lógicamente, la falta de los medios personales necesarios es un ele-
mento que puede condicionar, de forma relevante, el funcionamiento de un 
órgano dirigido a ejercer una tarea de control de la actividad contractual de 
la Administración. De ahí que, para suplir estas deficiencias, algunos TARC 
hayan formalizado convenios de colaboración y apoyo con los servicios jurí-
dicos de su Administración de adscripción44. Ahora bien, si bien transitoria-

44. Preguntados sobre esta cuestión, solamente 1 de los TARC existentes [n=24] ha manifes-
tado la existencia de algún acuerdo o convenio con la comunidad autónoma respectiva. A este 
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mente ello puede resultar efectivo de cara a asegurar su correcto funciona-
miento, genera una paradoja fácilmente criticable. Y es que, para desarrollar 
su actividad, los TARC han de servirse del personal que, de forma paralela, 
debe defender a la Administración demandada en el recurso especial (Díez 
Sastre, 2022: 141; González-Deleito Domínguez, 2017: 8-9).

3.5.  La coordinación entre los tribunales administrativos de recursos 
contractuales

La disposición adicional vigésima tercera de la LCSP regula la coordinación 
entre los diferentes órganos de resolución de los recursos especiales en ma-
teria de contratación existentes, previendo que estos “acordarán las fórmulas 
de coordinación y colaboración más adecuadas para favorecer la coherencia 
de sus pronunciamientos y para la unificación de su doctrina en relación con 
las cuestiones que sean sometidas a su conocimiento”; reconociendo a dichos 
órganos, además, la facultad de “proponer los ajustes normativos y recomen-
daciones que resulten pertinentes para un mejor funcionamiento de los me-
canismos de recurso previstos en la normativa sobre contratos públicos”.

A primera vista, la redacción de este precepto nos puede parecer ino-
cua en lo que a garantía de la independencia de los TARC se refiere. En 
efecto, partiendo de la pluralidad de TARC existentes, podríamos entender 
que la LCSP simplemente prevé la posibilidad de que se puedan articular 
foros de debate entre los representantes de los diferentes órganos de resolu-
ción de los recursos contractuales, para poner en común sus problemáticas 
y favorecer una interpretación coherente de las normas contractuales. Aho-
ra bien, la referencia a la coordinación empleada en este precepto puede 
plantearnos alguna duda.

Tradicionalmente, se ha venido considerando que la coordinación —re-
gulada hoy en día en el art. 140.1.e) de la LRJSP— supone un cierto poder de 
dirección de la entidad coordinadora respecto de las demás, al efecto de 
poder asegurar la coherencia de la actuación administrativa45. Es decir, si la 
coordinación persigue la integración de la diversidad de Administraciones 
públicas en el conjunto del sistema, evitando contradicciones o disfuncio-

podríamos añadir, como mínimo, el TACRC, el cual, de acuerdo con su Memoria del año 2021, 
cuenta con el apoyo del Servicio Jurídico del Estado (Díez Sastre, 2022: 140). 

45. En este sentido, entre otras, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 214/1989, 
de 21 de diciembre, FJ 20, o la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 103/2007, de 18 de 
enero, FJ 7.



marc viLaLta reixach

115
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

nes, esta debe suponer un cierto componente decisorio o de imposición 
unilateral que, consecuentemente, implicaría un límite para el ejercicio de 
las competencias por parte de las entidades públicas coordinadas.

Si esto fuera así, podríamos plantearnos si la tarea de coordinación de 
la actuación de los TARC —que, por ejemplo, podría realizar la Administra-
ción General del Estado, ex art. 140.1.e) de la LRJSP— no podría verse como 
una injerencia externa en su actividad resolutoria, que podría cuestionar la 
independencia de dichos órganos. De hecho, así pareció entenderlo el Go-
bierno de la Comunidad Autónoma de Aragón cuando, en el recurso de 
inconstitucionalidad núm. 4261-2018, interpuesto contra diversos preceptos 
de la LCSP, se impugnó expresamente la mencionada disposición adicio-
nal vigésima tercera, al entender que podía colisionar con la independencia 
funcional que tienen reconocida los TARC —así como vulnerar la potestad de 
autoorganización propia de dicha Comunidad Autónoma—.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia núm. 68/2021, 
de 18 de marzo, se ha ocupado de disipar las dudas planteadas, entendien-
do que dicho precepto no pretende imponer ningún resultado, ni tampoco 
una supuesta unidad de criterio en la resolución del recurso especial en 
materia de contratación —lo cual resultaría contrario a la independencia re-
conocida legalmente a los TARC— [FJ 6 E)]. 

Por lo tanto, como apuntábamos, la disposición adicional vigésima 
tercera de la LCSP debe entenderse simplemente como la posibilidad de 
que los diferentes TARC existentes articulen, voluntariamente, puntos de 
encuentro en los que intercambiar información, compartir criterios de inter-
pretación de las normas en materia de contratación pública, pero sin que 
de ello se derive ningún compromiso exigible jurídicamente en el ejercicio 
de sus funciones. 

4. A modo de conclusión

A la vista de todo lo expuesto anteriormente, llega el momento de concluir 
y responder a la pregunta que nos planteábamos al inicio de este trabajo. A 
tal efecto, la primera idea que debemos destacar es que, en realidad, la no-
table diversidad de modelos y regulaciones aplicables a los diferentes TARC 
existentes en nuestro ordenamiento jurídico dificulta poder llegar a una 
única conclusión unívoca. Sin embargo, creemos que, con carácter general, 
los diferentes órganos de resolución de los recursos contractuales sí que se 
configuran como órganos independientes a los efectos de las DRec, y la gran 
mayoría cuentan con las garantías mínimas exigibles para ello. 
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Ahora bien, sin negar esta conclusión, como hemos ido observando, 
un análisis específico del régimen jurídico de cada uno de los diferentes 
TARC nos permite identificar también algunos elementos claramente dis-
funcionales. En nuestra opinión, uno de los más relevantes se encuentra en 
el hecho de que, en algunos supuestos, la designación como miembro del 
órgano de recursos contractuales sea compatible con el servicio activo en la 
misma Administración. Y es que, desde nuestro punto de vista, ello puede 
generar una confusión de funciones en los miembros del TARC, que cues-
tionaría que estos se configuren realmente como un tercero respecto de la 
Administración contratante.

En segundo lugar, otro elemento a tener en cuenta a la hora de valorar 
(negativamente) la independencia real de los TARC no se encuentra tanto 
en las garantías personales que se reconocen a sus miembros, sino en la 
limitación de recursos propios para atender toda su actividad. No solo por-
que, como ha quedado dicho, ello provoca que, en algunos supuestos, los 
TARC tengan que recurrir a la colaboración de la Administración de adscrip-
ción, sino también porque la falta de recursos es especialmente relevante en 
un órgano cuya función principal no es meramente asesora, sino de control 
jurídico de la actividad contractual de la Administración. 

De todas formas, como ya apuntamos en su momento (Vilalta Reixach, 
2022: 134-135), sin negar la importancia de este cuestionamiento, creemos 
que la respuesta jurídica a estos déficits no resulta excesivamente compleja. 
De hecho, sin perjuicio de plantear la posibilidad de que el legislador básico 
estatal regule con más detalle las garantías mínimas de independencia de 
los TARC autonómicos y locales (Mora Ruiz, 2018: 89, 118), estas deficiencias 
podrían abordarse dotando presupuestariamente a dichos órganos de más 
recursos; recursos que les permitieran atender a la carga de trabajo que real-
mente asume cada uno de ellos, y asegurar la dedicación exclusiva de sus 
miembros. 

Ahora bien, ¿y si ello no resulta posible? Pues, en este caso, en la medida 
en que, como se ha afirmado, la profesionalización y disposición de medios 
es un requisito condicionante de la independencia de tales órganos (Par-
do García-Valdecasas, 2018: 602, 615; Sibina Tomàs, 2019: 428), creemos que 
debe replantearse la propia existencia de los TARC afectados. Y es que no 
puede olvidarse que, tal y como ha declarado el TJUE46, la finalidad del re-

46. Entre otras muchas, podemos citar la STJUE de 12 de diciembre de 2022, as. C-470/99, 
Universale-Bau,	en	la	que	se	afirma	que	“[...]	la	Directiva	89/665	pretende	reforzar	los	mecanis-
mos existentes destinados a garantizar, tanto en el plano nacional como en el plano comuni-
tario, la aplicación efectiva de las directivas comunitarias en materia de contratos públicos en 
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curso especial en materia de contratación pública no reside en duplicar un 
sistema de recursos administrativos ya existente —y, en muchas ocasiones, 
escasamente útil—, sino en garantizar una correcta aplicación de la legisla-
ción de contratos del sector público y la tutela eficaz de los derechos de los 
licitadores.
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SUMARIO. 1. Antecedentes y marco normativo de la creación de los 
tribunales administrativos de recursos contractuales (TARC) en Espa-
ña. 2. La actual planta administrativa de los TARC. 2.1. Identificación de 
los TARC existentes. 2.2. Evolución y características actuales de la planta 
de los TARC. 3. En particular, la creación de los TARC en el ámbito local. 
3.1. Reglas previstas y cuestiones competenciales en la creación de los 
TARC locales. 3.2. Modelos organizativos existentes. 3.3. Críticas doctrina-
les. 4. Una valoración provisional: hacia la oportunidad y racionalidad 
de la planta (local) de los TARC. 5. Bibliografía. 6. Anexo: Listado de 
TARC existentes.

1.  Antecedentes y marco normativo de la creación de los tribunales 
administrativos de recursos contractuales (TARC) en España

En las últimas décadas, fruto del impulso de la Unión Europea, el derecho 
de la contratación pública ha sufrido una importante y progresiva transfor-
mación, lo que a su vez ha supuesto, como es conocido, un correlativo incre-

1. Este texto se corresponde esencialmente, con las necesarias actualizaciones, con la po-
nencia presentada en el XI Congreso Internacional en Gobierno, Administraciones y Políticas 
Pública GIGAPP, en septiembre de 2022. En el momento de entregar, por razones editoriales, 
este texto a la imprenta, se halla en elaboración un texto más completo y detallado que verá la 
luz en los próximos meses.
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mento de su estudio por la doctrina administrativa. Entre las múltiples cues-
tiones que han sido objeto de evolución y de análisis, destaca la del sistema 
de garantías de los intereses de los licitadores en las fases de preparación y 
adjudicación de los contratos públicos, y, en particular, la búsqueda de me-
canismos de impugnación verdaderamente eficaces contra las decisiones 
de los poderes adjudicadores, que superen las tradicionales limitaciones 
inherentes a la vía judicial (Díez Sastre, 2012a).

En este contexto, el marco jurídico de referencia a escala europea lo 
constituyen las denominadas “directivas de recursos”, cuyo primer antece-
dente se sitúa en la Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre, del Consejo, 
relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y 
administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recur-
sos en materia de adjudicación de contratos públicos de suministros y 
de obras. En ella, se requería ya a los Estados miembros la previsión de una 
vía de impugnación rápida y eficaz de las decisiones de los poderes adju-
dicadores contrarias a la normativa europea sobre contratación, y se enco-
mendaba la resolución de dichos recursos a “organismos independientes”, 
admitiéndose, con una serie de requisitos, su naturaleza no necesariamente 
judicial2. Tras las sucesivas reformas (1992, 2007 y 2014)3, este paquete nor-
mativo sigue manteniendo su finalidad inicial de garantía de los derechos 
de los licitadores, habiendo reforzado los mecanismos para hacer efectiva 
una tutela restitutoria y no exclusivamente resarcitoria, de modo que, en la 
actualidad, “constituyen un elemento fundamental del ámbito de la contra-

2. En particular, la redacción originaria del apdo. 8 del art. 2 de la Directiva, en esencia muy 
similar a la actual redacción del art. 2.9, disponía:

  “Cuando los organismos responsables de los procedimientos de recurso no sean de ca-
rácter jurisdiccional, sus decisiones deberán ir siempre motivadas por escrito. Además, 
en ese caso, deberán adoptarse disposiciones para que cualquier medida presunta-
mente ilegal adoptada por el organismo de base competente o cualquier presunta in-
fracción cometida en el ejercicio de los poderes que tiene conferidos, pueda ser objeto 
de un recurso jurisdiccional o de un recurso ante otro organismo que sea una jurisdic-
ción en el sentido del art. 177 del Tratado y que sea independiente en relación con el 
poder adjudicador y con el organismo de base.

  El nombramiento de los miembros de este organismo independiente y la terminación 
de su mandato estarán sujetos a las mismas condiciones aplicables a los jueces en lo 
relativo a la autoridad responsable de su nombramiento, la duración de su mandato y 
su revocabilidad. Como mínimo, el presidente de este organismo independiente deberá 
poseer las mismas cualificaciones jurídicas y profesionales que un juez. Dicho organis-
mo independiente adoptará sus decisiones previa realización de un procedimiento con-
tradictorio y tales decisiones tendrán, por los medios que estipule cada Estado miem-
bro, efectos jurídicos vinculantes”.

3. Por la Directiva 92/50/CEE del Consejo de 18 de junio de 1992, la Directiva 2007/66/CE 
del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007, y la Directiva 2014/23/UE del 
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014.
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tación pública y un ejemplo único, en la legislación de la Unión, de plena 
aplicación de los derechos de la Unión a escala nacional”4.

A fecha de hoy, las directivas establecen ciertas exigencias de tipo orga-
nizativo o procedimental aplicables a los órganos responsables de resolver 
estos recursos, sin llegar al punto de determinar el órgano competente ni 
entrar en la organización territorial de la planta en que se distribuya dicha 
función en cada uno de los Estados miembros, puesto que ello es una cues-
tión que queda en el ámbito interno nacional. Entre las exigencias organi-
zativas, conviene dejar claro que, aunque la normativa europea admite que 
los órganos puedan tener naturaleza jurisdiccional o bien administrativa, se 
establece que se configuren, en todo caso, como órganos independientes, 
especializados y con calificación jurídica y medios suficientes5.

Durante un primer momento, la aprobación de estas directivas no su-
puso la creación, en el ordenamiento español, de ninguna vía especial de 
recurso en materia de contratación pública6, puesto que se consideró que 
las exigencias europeas ya se satisfacían con el sistema ordinario de tutela 
administrativa y jurisdiccional existente. Sin embargo, la práctica puso de 
manifiesto que esto no era así. A la escasa eficacia de los procedimientos de 
recursos administrativos ordinarios, se unía la excesiva duración en el tiempo 
de los procesos jurisdiccionales, de modo que tanto la doctrina administra-
tivista como, en especial, diversos pronunciamientos del TJUE señalaron la 
inadecuación de la legislación española7.

Ante ello, el cambio de planteamiento se produjo con la aprobación de 
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público8, al es-

4. Informe COM(2017) 28 final, de 24 de enero, de la Comisión al Parlamento Europeo y al 
Consejo sobre la eficacia de la Directiva 89/665/CEE y la Directiva 92/13/CEE, modificadas por la 
Directiva 2007/66/CE, en cuanto a los procedimientos de recurso en el ámbito de la contrata-
ción pública.

5. Sobre el alcance de estas exigencias, en su actual redacción del art. 2.9 de la Directiva, 
nos remitimos a lo expuesto en los capítulos de esta obra sobre la naturaleza y la independen-
cia de los TARC.

6. Ni siquiera de cambios sustantivos en las vías de impugnación ordinarias. Así lo consta-
taba explícitamente la exposición de motivos de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de 
las Administraciones Públicas, al señalar que “el Derecho español se adapta ya a las exigencias 
procesales que contiene la directiva comunitaria”.

7.  Una relación de las distintas condenas del TJUE a España por contravenir las directivas 
comunitarias, en Díez Sastre (2012b: 130).

8.  La exposición de motivos de la Ley señaló como finalidad de este aspecto de su conte-
nido la necesidad de adecuación a la normativa europea: “Con la misma finalidad de incorporar 
normas de derecho comunitario derivado, se articula un nuevo recurso administrativo especial 
en materia de contratación, con el fin de trasponer la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 
de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y 
administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de ad-
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tablecer novedosamente un recurso administrativo especial en materia de 
contratación pública, que vino a sustituir con carácter exclusivo, en el ámbito 
de aplicación definido por la ley9, a los recursos administrativos ordinarios, 
como instancia previa a la vía jurisdiccional correspondiente. La Ley 30/2007 
no creó, sin embargo, un órgano distinto para conocer de dicho recurso, sino 
que se limitó a incorporar una serie de criterios para determinar el órgano 
competente de resolver el recurso especial en cada caso. Más allá de los dis-
tintos supuestos, la solución prevista pasaba por atribuir dicha competencia 
a los órganos de contratación o al organismo al que este estuviera adscrito, 
con el requisito de que sus resoluciones pusieran fin a la vía administrativa10. 
Sin embargo, tal solución fue considerada insuficiente por la Comisión Eu-
ropea, al entender que no garantizaba la independencia del órgano en los 
términos fijados por las directivas11.

En consecuencia, no fue hasta la reforma incorporada por la Ley 
34/2010, de 5 de agosto, de reforma de las leyes 30/2007 y 31/2007, cuan-
do se consiguió adecuar más precisamente la configuración del recurso 
especial al modelo previsto por la normativa comunitaria12, atribuyendo la 
competencia para resolverlo a un órgano de carácter independiente y es-
pecializado, de naturaleza administrativa y cuya resolución pone fin a la vía 
administrativa. Aunque se valoraron otras posibilidades13, y a pesar del con-
texto económico y de fuertes debates sobre las medidas de racionalización 
del sector público14, el legislador optó finalmente por que fuera un órgano 
de nueva creación el encargado de resolver este recurso. En particular, la ley 

judicación de los contratos públicos de suministros y de obras, tal y como ha sido interpretada 
por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea”.

9. Téngase en cuenta que este ámbito se ha ido ampliando desde entonces en las sucesi-
vas reformas legislativas, de modo que en la actualidad la LCSP regula que el recurso especial 
se aplica a contratos por debajo de los umbrales europeos y también a actuaciones no exclusi-
vamente precontractuales (art. 44.1 y 44.2 LCSP).

10. En particular, véase la redacción de los apdos. 4.º y 5.º del art. 37 de la Ley 30/2007.
11. Así lo estableció en su dictamen motivado 260 2190/2002, recogido también en el Dic-

tamen del Consejo de Estado 499/2010, de 29 de abril, sobre Anteproyecto de ley de modifi-
cación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público y 31/2007, de 
30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los 
transportes y los servicios postales para su adaptación a la normativa comunitaria.

12. Aunque de forma escueta, la propia exposición de motivos de la Ley 34/2010 reconocía 
que la del órgano competente era una de las cuestiones necesitadas de adaptación a las direc-
tivas de recursos: “Quedan, sin embargo, por resolver algunas cuestiones tales como la relativa 
a la competencia para la resolución del recurso que la nueva Directiva exige se atribuya a un 
órgano independiente”.

13.  Por ejemplo, durante la tramitación parlamentaria se propusieron enmiendas que atri-
buían la competencia a la Junta Consultiva de Contratación Administrativa. Así lo recuerda Díez 
Sastre (2012b: 156).

14.  En ese momento, estaba ya en marcha la elaboración de las primeras medidas de 
racionalización del sector público para afrontar la crisis económica originada en 2008 y que 
acabaron concentrándose y tomando su forma más significativa en torno a las propuestas del 



ricard Gracia rEtortillo

125
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

crea el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), 

para los procedimientos de adjudicación en el ámbito estatal. Mientras que, 

en el ámbito autonómico, la ley prevé varias posibilidades a disposición de 

las comunidades autónomas (y las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla)15: 

a) que puedan crear sus propios órganos de resolución de recursos, con la 

única imposición de su carácter independiente y especializado16; b) que 

atribuyan la competencia al órgano estatal, a través de la firma del corres-

pondiente convenio con el TACRC. Finalmente, para las adjudicaciones en el 

ámbito local, en dicha ley se disponía que fuesen los legisladores autonómi-

cos quienes fijasen el órgano competente y que, en defecto de tal decisión 

legislativa, se entendería competente el mismo órgano encargado de resol-

ver los recursos de la comunidad autónoma en la que se integrasen dichas 

entidades locales17.

A partir de esta reforma, y tras el paso del Real Decreto Legislativo 3/2011, 

de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de 

Contratos del Sector Público —que apenas contiene modificaciones sustanti-

vas en esta materia—, se llega ya a la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de 
Contratos del Sector Público (LCSP), que, siguiendo con la regulación anterior, 

contempla el recurso especial en materia de contratación pública (arts. 44 a 

60). Recurso que, en la actual arquitectura legal, se erige en una pieza clave en 

el sistema de garantías de la contratación pública, con la finalidad de revisar 

que los actos y decisiones de las Administraciones y los poderes adjudicadores 

dentro de los procedimientos de adjudicación se ajustan a la legalidad. Según 

su regulación vigente, se configura como un recurso excluyente (sustitutivo, 

allí donde opera, de los recursos ordinarios), potestativo (puesto que no es un 

presupuesto necesario para acceder a la vía judicial) y gratuito (art. 44 LCSP).

Informe CORA (Comisión para la Reforma Administrativa), presidida por la vicepresidenta y 
ministra del ramo, Sra. Dña. Soraya Sáenz de Santamaría. Sobre el tratamiento de los TARC en 
este informe, véase Gimeno Feliu (2013).

15.  En términos idénticos a lo previsto hoy por el art. 46.1 de la vigente LCSP.
16.  En concreto, el apdo. 2 del entonces art. 311 establecía: “debiendo crear un órgano inde-

pendiente cuyo titular, o en el caso de que fuera colegiado al menos su Presidente, ostente cua-
lificaciones jurídicas y profesionales que garanticen un adecuado conocimiento de las materias 
de que deba conocer. El nombramiento de los miembros de esta instancia independiente y 
la terminación de su mandato estarán sujetos en lo relativo a la autoridad responsable de su 
nombramiento, la duración de su mandato y su revocabilidad a condiciones que garanticen su 
independencia e inamovilidad”.

17.  Estas previsiones se completaban con la que establecía que los recursos contra actos 
de los poderes adjudicadores que no son Administración pública serán resueltos por el órgano 
competente para los recursos referidos a la Administración a la que se vincule dicha entidad 
(art. 311.4 Ley 30/2007, modificada por la Ley 34/2010).
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Todo ello teniendo en cuenta que su ámbito de aplicación —aunque 
se ha ido ampliando con el tiempo más allá del propio de las directivas de 
recursos— se halla limitado a unos determinados tipos de contratos y a unas 
determinadas actuaciones dentro del procedimiento contractual, que supo-
nen, en la práctica, la existencia de un sistema complejo o dual de control de 
la contratación pública que combina, por tanto, este recurso especial junto a 
los recursos ordinarios en el resto de supuestos. Sobre ello, Mora Ruiz (2017).

Por lo que al órgano competente se refiere, la LCSP sigue atribuyendo el 
conocimiento del recurso especial al Tribunal Administrativo Central de Re-
cursos Contractuales (TACRC) y a los órganos que a tal efecto puedan crear 
las comunidades autónomas, a la vez que, de forma novedosa en este nivel 
de legislación básica, recoge la posibilidad de que existan órganos propios 
de las entidades locales.

a)  En efecto, la LCSP mantiene la competencia del TACRC para conocer 
del recurso especial en el ámbito del sector público estatal, contenien-
do una detallada regulación de sendos aspectos de su organización 
y funcionamiento (art. 45), que pretenden, en última instancia, ga-
rantizar la independencia y especialización del órgano (composición, 
requisitos y forma de designación de sus miembros, causas de remo-
ción, duración del mandato y medios de apoyo, principalmente)18. A 
ello hay que añadir también la posibilidad prevista en la DA 29.ª LCSP 
—no aplicada en la práctica— de constituir tribunales administrati-
vos territoriales de recursos contractuales con sede en cada una de 
las capitales de comunidad autónoma, y que tendrían competencia 
exclusiva para la resolución de los recursos interpuestos contra los 
actos de la AGE o sus organismos dependientes con competencia en 
todo o en parte del territorio de dicha comunidad. 

b)  En contraste con este detalle del art. 45, para el ámbito autonómi-
co, la LCSP se limita a remitir la fijación de los órganos competentes 
para resolver el recurso especial a lo que establezca la legislación 
de las propias comunidades autónomas, con la única imposición 
de garantizar la independencia y la mínima calificación jurídica y 

18.  Esta regulación ha sido precisamente la que ha dado lugar a la modificación de la 
LCSP, con la finalidad de fijar en la ley algunas cuestiones ya consolidadas en la práctica del 
TACRC: que el número de vocales será un mínimo de cinco y que puedan funcionar a través 
de la división interna en secciones (disposición final 5.2 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de 
diciembre). Lo que a su vez supone elevar de rango normativo algunas de las cuestiones ya in-
corporadas por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de los procedimientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual y 
de organización del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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profesional de los miembros de dicho órgano, en términos muy si-
milares a los ya previstos por la directiva19.

c)  La novedad incorporada por la LCSP en nuestro tema de interés es, 
como decimos, la previsión expresa de que las entidades locales po-
drán crear también sus propios órganos de recursos contractuales. La 
Ley 34/2010 ya disponía remitiendo la cuestión de los recursos locales 
a la correspondiente legislación autonómica, pero ahora la LCSP aña-
de que las diputaciones provinciales y los municipios de gran pobla-
ción puedan crear su propio órgano “especializado y funcionalmente 
independiente”, remitiendo nuevamente las cuestiones organizativas 
(sobre su constitución y funcionamiento y los requisitos que deben 
reunir sus miembros, su nombramiento, remoción y la duración de 
su mandato) a lo que establezca la legislación autonómica, o, en su 
defecto, a lo establecido en el art. 45 de la propia LCSP (esto es, lo 
previsto para el TACRC), con la garantía adicional de que sea el Pleno 
de la respectiva corporación el competente para acordar su creación 
y nombrar y remover a sus miembros. Téngase, por tanto, en cuenta 
que la LCSP lo que viene es a garantizar —con carácter básico— que, 
en el nivel administrativo local, existan también órganos de recursos 
contractuales, si bien solo para determinados tipos de entidades lo-
cales: las provincias y los municipios acogidos al régimen especial del 
título X de la LBRL (municipios de gran población), de modo que ex-
presamente dispone que, en el caso del resto de municipios, “se podrá 
atribuir la competencia para resolver el recurso al órgano creado por la 
Diputación de la provincia a la que pertenezcan” (art. 46.4 in fine LCSP).  

A ello cabe añadir la específica previsión para los territorios históricos 
vascos de que, según el art. 46.5, podrán atribuir la competencia para 
resolver los recursos especiales a “los órganos y Tribunales administra-
tivos forales de Recursos Contractuales”.

2.  La actual planta administrativa de los TARC

Situado el marco normativo vigente, es momento de contrastar las previsio-
nes legislativas con la configuración real de la planta administrativa, con el 

19. El apdo. 1 del art. 46 LCSP establece en concreto que las CC. AA. deberán “crear un ór-
gano independiente cuyo titular, o en el caso de que fuera colegiado al menos su Presidente, 
ostente cualificaciones jurídicas y profesionales que garanticen un adecuado conocimiento de 
las materias que sean de su competencia. El nombramiento de los miembros de esta instancia 
independiente y la terminación de su mandato estarán sujetos en lo relativo a la autoridad 
responsable de su nombramiento, la duración de su mandato y su revocabilidad a condiciones 
que garanticen su independencia e inamovilidad”.
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objetivo de poder concluir una primera caracterización general del modelo 
de organización territorial de la resolución de los recursos contractuales.

2.1. Identificación de los TARC existentes

El marco normativo previsto en la LCSP, completado por el correspondiente de-
sarrollo legislativo de algunas comunidades autónomas y el ejercicio de la auto-
nomía por parte de algunas entidades locales, ha dado lugar a la existencia, a día 
de hoy, de una planta administrativa de recursos contractuales configurada por 
una pluralidad de TARC, distribuidos en tres niveles territoriales distintos.

A continuación, sistematizamos el listado de los TARC cuya creación 
nos consta a la fecha en que se cierra este trabajo, con la advertencia —ya 
señalada en el capítulo I sobre metodología— de las dificultades para ac-
ceder a los datos relativos a los TARC de ámbito local20.

Gráfico:
Identificación de los TARC existentes (diciembre de 2022)

AA. PP. Órganos constitucionales/análogos

Nivel
estatal

TACRC (2010) TRC Cortes Generales (2010)

Nivel
autonómico

TARC
CC. AA.

OARCE (Euskadi, 2010)
TACPM (Madrid, 2010)
TCCSP (Cataluña, 2011)
TACPA (Aragón, 2011)
TARCJA (Andalucía, 2011)
TACPN (Navarra, 2013)
TACGal (Galicia, 2015)
TACPCan (Canarias, 2015)

TRC Parlamento de Cataluña (2011)
TACP Parlamento de Cantabria (2012)

TRC Cortes de Castilla y León (2013)
TRC Cortes, Justicia y Cámara Cuentas
Aragón (2013)

TARC Parlamento Andalucía (2013)
TARC Parlamento Canarias (2017)
TACP Asamblea Madrid (2020)
TRC Parlamento I. Baleares (2022)

TARC Parlamento Vasco (2022)

Consejo Consultivo
C. A.

TARCCyL (Castilla y León, 2012)
CJEx (Extremadura, 2013)

Convenio con TACRC
(entre 2012-2013)

Melilla, Ceuta, La Rioja,
Castilla-La Mancha, Murcia, Cantabria,
I. Baleares, C. Valenciana, P. Asturias

Nivel foral Territorios históricos Diputaciones forales Araba, Gipuzkoa, Bizkaia

Nivel
local

Entidades locales
supramunicipales

Diputaciones
provinciales

Granada, Cádiz, Málaga, Huelva, Jaén

Cabildo insular Gran Canaria

Municipios Gran
población

Córdoba, Granada, Málaga, Sevilla, Almería, Jerez de la Frontera,
Marbella, Mijas (Zaragoza)

Régimen

general

Torremolinos, Estepona, Linares, Los Palacios y Villafranca, Puerto de

Santa María, Alcalá de Guadaíra

Fuente: elaboración propia21.

20.  El autor agradece la colaboración en dicha tarea de rastreo y localización de los TARC 
locales de la Dra. Carme Sibina Vidal, profesora asociada de la Universidad de Barcelona.

21. En cursiva se indican los TARC creados pero suprimidos posteriormente (o que no
consta confirmada su actividad actual). Las referencias y la denominación completa de los 
órganos constan en el anexo final a este trabajo.
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En el ámbito estatal, existe, como ha quedado dicho, el Tribunal Ad-
ministrativo Central de Recursos Contractuales, que es el competente para 
conocer de los recursos especiales en el ámbito de los poderes adjudicado-
res del sector público estatal, sin que se haya hecho uso de la posibilidad de 
crear tribunales administrativos territorializados. Como se recoge en la tabla 
anterior, el TACRC es también el competente para conocer de los recursos 
especiales en el ámbito de las comunidades autónomas que no han creado 
su propio órgano y han optado por firmar el respectivo convenio con aquel 
(Asturias, Cantabria, Castilla-La Mancha, Comunidad Valenciana, Islas Balea-
res, La Rioja y Murcia, así como las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla)22. 

En la actualidad, sí cuentan, en cambio, con un órgano de recursos con-
tractuales propio otras ocho comunidades autónomas (Aragón, Andalucía, Ca-
narias, Cataluña, Euskadi, Galicia, Madrid y Navarra). En otras dos comunidades, 
los recursos especiales de ámbito autonómico se resuelven también en el pro-
pio nivel territorial autonómico, si bien a través de órganos ya existentes, que, 
por tanto, acumulan esta función a sus funciones ordinarias, habitualmente de 
tipo consultivo: en Extremadura, la Comisión Jurídica, y en Castilla y León, el 
TARC, que se configura como un órgano adscrito al Consejo Consultivo.

Por su parte, más allá del órgano autonómico, los tres territorios históricos 
vascos cuentan también, desde hace ya más de una década, con TARC propio.

Por lo que se refiere al nivel local, se han localizado menos de una vein-
tena de TARC (17, sin incluir a los forales), que actúan, a su vez, en relación con 
tipos de entidades locales distintas. En el ámbito supramunicipal, consta 
—tras la extinción del TARC provincial de Jaén— la existencia de otros cuatro 
órganos en diputaciones andaluzas (Granada, Cádiz, Málaga y Huelva), a los 
que cabe sumar el caso singular del Cabildo de Gran Canaria23. En el nivel 
municipal, los casos identificados —exclusivamente concentrados en la Co-
munidad Autónoma de Andalucía24— se reparten entre ocho municipios de 
gran población, en línea con la habilitación del art. 46.4 LCSP, y otros cuatro 
casos de municipios de régimen general, que, por tanto, resultarían de la 
habilitación realizada por la normativa autonómica25.

22. Los convenios vigentes pueden consultarse en la página web del TACRC (último ac-
ceso, junio 2024): https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Contratacion/tacrc/
paginas/conveniossobreatribuci%C3%B3ndecompetenciasaltribunal.aspx.

23. En buena parte de los casos, estos órganos asumen también la resolución de los re-
cursos de los municipios de su respectivo ámbito territorial que suscriben convenios con ellos.

24. La creación del Tribunal Administrativo Municipal de Recursos Contractuales del 
Ayuntamiento de Zaragoza fue anulada, por cuestiones procedimentales, por la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia de Aragón de 31 de marzo de 2022, rec. núm. 374/2020.

25. Véase apartado 3.2 de este capítulo.
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Finalmente, conviene precisar —como contiene también la tabla de re-
ferencia— que tanto en el nivel central (Cortes Generales) como en algunas 
de las comunidades autónomas se han creado órganos específicos para co-
nocer de los recursos especiales en el ámbito de los respectivos parlamentos 
y otras instituciones de relevancia constitucional (Defensor del Pueblo, Junta 
Electoral Central) o estatutaria (defensores y tribunales de cuentas autonó-
micos, entre otros)26. No obstante, la peculiar configuración organizativa que, 
especialmente en algunos casos, han recibido estos órganos —amparados 
bajo la autonomía parlamentaria— merece tomar con cautela su análisis y, 
muy especialmente, su comparación y tratamiento en términos de igualdad 
con el resto de órganos de recursos contractuales de naturaleza administra-
tiva, requiriendo un estudio más detallado del que aquí podemos dispensar.

2.2. Evolución y características actuales de la planta de los TARC

De las disposiciones de la LCSP que hemos descrito en el primer apartado 
de este trabajo (arts. 45 y 46) resulta una planta de los TARC que podríamos 
caracterizar a partir de los siguientes rasgos: territorialización y complejidad, 
flexibilidad o apertura y asimetría y diversidad organizativas. Características 
que, aunque con algunos matices, vienen a confirmarse en la aplicación 
práctica del modelo legal a través de los órganos efectivamente creados du-
rante la ya más de una década desde la previsión del TACRC a través de la 
Ley 34/2010.

a) En primer lugar, el diseño legal de la planta de los TARC parte, en 
efecto, de un modelo territorialmente descentralizado para la resolución 
del recurso especial de contratación pública. Como se ha visto, dicha fun-
ción no la atribuye, de entrada, el legislador a un único órgano, sino que se 
prevé la posible existencia de una pluralidad de órganos de control. Plura-
lidad que, como sabemos, puede extenderse a los tres niveles de gobierno 
y administración en que se organiza territorialmente el Estado autonómico: 
central (TACRC), autonómica y local, teniendo en cuenta, además, que, en 
este último nivel, pueden existir TARC tanto en el ámbito municipal como 
en el provincial. A ello cabe añadir, además, la posibilidad de que, en el nivel 
central, se creen órganos desconcentrados (tribunales administrativos terri-

26. En otras comunidades autónomas, la competencia para la resolución de los recursos 
especiales de estos órganos parlamentarios o asimilados se ha atribuido al TACRC (p. ej., en el 
caso de las Cortes de Castilla-La Mancha y las Cortes de la Comunidad Valenciana). En otras co-
munidades autónomas que cuentan con TARC propio (de tipo administrativo) la competencia 
se ha atribuido a este, sin crear uno específicamente para los órganos parlamentarios (p. ej., 
Extremadura o Navarra).
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toriales), que, si bien no supondrían una efectiva descentralización, sí contri-
buirían a incrementar el número de eventuales órganos resolutorios.

Como consecuencia de lo anterior, el diseño de la planta previsto por la 
LCSP puede calificarse de potencialmente complejo, dada la multiplicidad 
de órganos que pueden estar llamados a resolver los recursos contractua-
les. Precisamente la proliferación de órganos más allá del nivel central se 
ha visto como un factor que pueda generar dificultades en la determina-
ción del órgano competente, así como una mayor disparidad de criterios 
en la argumentación y en el sentido de las resoluciones, siendo ya criticado 
tempranamente por la doctrina en atención a su eventual afectación a la 
unidad de mercado o incluso a las garantías de defensa de los recurrentes 
(Santamaría Pastor, 2015: 49-51). No obstante, conviene no olvidar que, desde 
un punto de vista general, tal opción descentralizadora —con sus ventajas e 
inconvenientes— no deja de ser una manifestación más del Estado autonó-
mico constitucional, y que, más específicamente, la propia LCSP no es ajena 
a estos problemas y dispone mecanismos que pueden compensar las difi-
cultades derivadas de dicha pluralidad territorial. A la posibilidad ya citada 
de formalizar convenios que atribuyan la competencia de los procedimien-
tos autonómicos al tribunal central (art. 46.2 LCSP), cabe añadir también la 
explícita llamada a la coordinación entre los distintos órganos de control con 
la finalidad de “garantizar la coherencia” y “la unificación de doctrina” (dispo-
sición adicional 23.ª LCSP)27; coordinación que, como incluso reconocen las 
posiciones críticas anteriormente apuntadas (Santamaría Pastor, 2015: 50), 
viene llevándose a cabo de forma efectiva y eficaz en la práctica28.

b) En segundo término, y matizando el alcance de la anterior caracte-
rística, cabe insistir en que la planta diseñada por la LCSP responde a un 
modelo abierto o flexible, puesto que el legislador básico no fija de forma 

27.  En particular, dicha disposición establece: “Los diferentes órganos de recurso que sean 
creados acordarán las fórmulas de coordinación y colaboración más adecuadas para favorecer 
la coherencia de sus pronunciamientos y para la unificación de su doctrina en relación con las 
cuestiones que sean sometidas a su conocimiento. Dichos órganos podrán además proponer 
los ajustes normativos y recomendaciones que resulten pertinentes para un mejor funciona-
miento de los mecanismos de recurso previstos en la normativa sobre contratos públicos”.

28.  Aunque reconoce que, en la realidad, hay un “empeño ejemplar” y una “buena voluntad” 
en mantener una cierta unidad de doctrina, este autor es escéptico en cuanto a la perdurabili-
dad de esta práctica coordinadora, que atribuye más bien a la coincidencia de color político en 
los Gobiernos de las comunidades autónomas que han suscrito estos convenios. En cualquier 
caso, conviene añadir que, con el paso de los años, se han consolidado algunos instrumentos 
que sí inciden en este camino, como las reuniones periódicas de coordinación de los distintos 
TARC, que han alcanzado ya su XII edición el pasado abril de 2022.
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definitiva el órgano competente en todos y cada uno de los supuestos, sino 
que permite que sean las comunidades autónomas y las entidades loca-
les (o algunas de ellas) las que, en ejercicio de su autonomía organizativa, 
decidan —con los límites legalmente previstos— si crean o no sus propios 
órganos de resolución de recursos. En consecuencia, a priori, el modelo 
legal podría traducirse tanto en una planta altamente centralizada, con la 
competencia exclusiva del TACRC (en el supuesto en que se suscribiesen 
los convenios oportunos y no se creasen órganos autonómicos ni locales), 
como en una planta que contase incluso con cuatro niveles territoriales 
distintos de resolución de recursos (estatal, autonómico, provincial y muni-
cipal). Esta apertura del modelo previsto en la ley dota al sistema de reso-
lución de recursos de un mayor dinamismo y mutabilidad, lo que, si bien 
puede ser positivo en términos de mayor adaptabilidad a los cambios, con-
lleva —cuando menos a priori— una menor estabilidad y, por tanto, menor 
certeza y seguridad jurídica.

En la práctica, lo cierto es que esta apertura ha dado lugar a dos tenden-
cias, en cierto modo, opuestas en la configuración de la planta administrati-
va de los TARC. Como ya se ha dicho, la planta —considerada en su conjun-
to— cuenta con una amplia pluralidad de órganos de recursos, habiéndose 
creado, junto al TACRC, tanto órganos de ámbito autonómico como mu-
nicipales y provinciales. Si nos centramos ahora en la evolución temporal, 
podemos hablar, en efecto, de una tendencia a la estabilización de la can-
tidad de TARC autonómicos, de manera que, tras el auge en su creación en 
los primeros años (2010-2013), desde la creación del TARC de Canarias en 
2015 su número se ha quedado en la decena29. Por otra parte, en lo que se 
refiere al nivel local, a pesar de la imposibilidad de precisar cifras absolutas 
con total exactitud, lo cierto es que cabe identificar una cierta tendencia 
decreciente en la creación de órganos propios de recursos contractuales, 
especialmente después de unos primeros años de un cierto auge. Así, en 
términos generales, algunos de los órganos locales que se constituyeron en-
tre 2011 y 2015, concentrados esencialmente en la Comunidad de Andalucía, 
han sido posteriormente extinguidos o bien parecen dar muestras de una 
cierta paralización en su actividad, especialmente en algunas diputaciones 

29.  Escapan a esta estabilización los órganos de recursos contractuales de los órganos 
constitucionales o análogos (aquellos que controlan la contratación pública de los órganos no 
integrados en el poder ejecutivo, fundamentalmente los Parlamentos autonómicos), que sí han 
seguido creándose hasta la actualidad. Véase, por ejemplo, la reciente creación del Tribunal 
Administrativo de Recursos Contractuales del Parlamento Vasco (Boletín Oficial del País Vasco 
núm. 122, de 24 de junio de 2022).
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y en municipios de menor población30, habiéndose reducido notablemente 
desde entonces los TARC de ámbito local de nueva creación31.

c) Finalmente, la planta de los TARC se caracteriza también por su asi-
metría, esto es, por una desigual distribución territorial de los órganos de 
recursos contractuales a lo largo del conjunto del Estado. Precisamente la 
apertura del modelo a la que hacíamos referencia, y el diverso grado de ejer-
cicio de la autonomía tanto de las distintas comunidades autónomas como 
de las entidades locales habilitadas a ello, han dado como resultado una 
planta administrativa de los TARC con una implantación territorial diversa o 
asimétrica. Así, dentro del marco de la LCSP, las opciones tomadas por las 
diferentes comunidades autónomas han ido desde la creación de un órgano 
autonómico propio hasta la atribución de esta función al consejo consultivo 
autonómico, o bien la firma de convenio con el Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales. Por otra parte, en lo que al nivel local se re-
fiere, la diversidad se manifiesta también en distintas opciones: más allá de 
la habilitación básica a los municipios de gran población y las diputaciones 
provinciales a crear sus propios órganos de control, algunas normativas au-
tonómicas hacen convivir tal posibilidad con la atribución al órgano autonó-
mico de la resolución de los recursos de ámbito local, o bien han ampliado o 
generalizado la creación de órganos propios en otras entidades locales o el 
conjunto de ellas. A su vez, en aquellos casos en que la comunidad autóno-
ma ha firmado el convenio con el TACRC, es este quien conoce también de 
los recursos especiales en materia de contratación del ámbito local. 

En definitiva, hasta el momento, la combinación y aplicación práctica de 
todas estas opciones normativas ha dado como resultado una asimetría en 
la implantación territorial de los TARC, que podemos expresar a través de la 
identificación de distintos grados de territorialización de la función de reso-
lución de recursos contractuales en las distintas comunidades autónomas32:

1.  Comunidades autónomas con una planta administrativa de un 
único nivel (central), que diseña un modelo concentrado o centra-

30. Así, por ejemplo, consta la extinción de los órganos de recursos contractuales de la Di-
putación de Jaén o de los municipios de El Puerto de Santa María, La Línea de la Concepción y 
Alcalá de Guadaíra, entre otros. 

31. Por el momento, puede destacarse la creación del TARC del Ayuntamiento de Jerez y 
del de Almería en 2022. 

32. Téngase en cuenta que los niveles a los que nos referimos a continuación no son niveles 
acumulativos en los que la resolución de los recursos administrativos pueda ser objeto de va-
rios pronucianmientos en vía administrativa, sino que lo que significa es que, en determinadas 
comunidades autónomas, la única instancia competente podrá ser distinta según el ámbito 
territorial del poder adjudicador de que se trate.
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lizado donde el TARC es el órgano competente de forma exclusiva 
para conocer todos los recursos contractuales independientemen-
te de su ámbito territorial: Castilla-La Mancha, Cantabria, I. Balears, 
C. Valenciana, P. Asturias, La Rioja, Melilla y Ceuta. Son los supuestos 
en que las comunidades autónomas han firmado convenio con el 
TACRC, que asume, como hemos dicho, los recursos de ámbito tan-
to autonómico como local.

2.  Comunidades autónomas con una planta organizada en dos ni-
veles (central y autonómico): Aragón, Cataluña, Madrid, Navarra 
y Galicia. Se trata de comunidades autónomas que han creado 
su propio órgano autonómico de resolución de recursos, pero, en 
cambio, no cuentan con ninguna manifestación de TARC en el 
nivel local.

3.  Comunidades autónomas con una planta de hasta tres niveles 
territoriales (central, autonómico y local): Andalucía, Euskadi y las 
Islas Canarias, en cuyos tres casos existen manifestaciones de ór-
ganos tanto municipales como supramunicipales. Conviene acla-
rar, sin embargo, que solo en el caso de Euskadi puede hablarse 
propiamente de una generalización del nivel local, en cuanto que, 
además de algunos municipios, cuentan con órganos propios la to-
talidad de los tres territorios históricos. No obstante, es Andalucía 
la comunidad que concentra, en la práctica, el mayor número de 
TARC propios de ámbito local.

3. En particular, la creación de los TARC en el ámbito local

Expuestas la regulación, composición y características de la planta admi-
nistrativa de resolución de recursos contractuales en su conjunto, parece 
oportuno detenerse en la configuración de los TARC en el nivel local. Opor-
tunidad que viene justificada por el escaso tratamiento que esta cuestión 
ha tenido hasta el momento, no solo por parte de la doctrina, sino espe-
cialmente desde un enfoque más empírico o práctico. Sin duda las dificul-
tades de acceso a los datos sobre el número y las características de TARC 
creados efectivamente por las entidades locales explican dicho estado de 
la cuestión, a la vez que justifican que, por el momento, nuestra aproxima-
ción deba ser todavía provisional y sometida, por tanto, a próximas revisio-
nes. Bajo esta premisa, el examen del papel que deben tener los órganos 
locales para la resolución de recursos en materia de contratación pública 
pasa por recordar las reglas previstas para su creación, los modelos exis-
tentes en la práctica y, en fin, las principales críticas vertidas hacia su exis-
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tencia, como paso previo a una valoración que permita diseñar algunas 
propuestas de mejora.

3.1.  Reglas previstas y cuestiones competenciales en la creación de los 
TARC locales

Como se ha explicado, la regulación de la LCSP configura un modelo territo-
rializado, aunque abierto y potencialmente complejo y diverso o asimétrico. 
En este contexto, la regulación básica sobre los órganos de recursos contrac-
tuales de ámbito local dispuesta en el art. 46.4 LCSP puede explicarse a par-
tir de una regla general, otra supletoria (hoy derogada) y otra regla especial. 
Reglas que, en cualquier caso, merecen algunas explicaciones adicionales 
desde una perspectiva competencial.

Como regla general, la LCSP remite la determinación del órgano en-
cargado de resolver los recursos administrativos especiales en materia de 
contratación a la normativa autonómica que corresponda. Opción que, 
ciertamente, parece la más coherente con la competencia legislativa de las 
comunidades autónomas, en atención a las previsiones de los respectivos 
estatutos de autonomía. El Estado puede tener competencia, en virtud de 
los títulos del art. 149.1.18 CE (legislación básica en contratación pública o 
régimen jurídico de las Administraciones públicas), sobre la posibilidad de 
crear los órganos locales de recursos contractuales, pero no para determinar 
por completo su composición y funcionamiento. De hecho, no está en juego 
solo la competencia del legislador autonómico de desarrollo, sino que este 
deberá también respetar la potestad de autoorganización local en ejercicio 
de su autonomía constitucionalmente garantizada (Velasco y Díez, 2017).

En segundo término, el art. 46.4 LCSP disponía también una regla suple-
toria, que fijaba que, en el caso de que la normativa autonómica no conten-
ga ninguna previsión expresa al respecto, la competencia para la resolución 
de dichos recursos debe atribuirse al mismo órgano al que la comunidad 
autónoma haya atribuido la competencia para resolver los recursos contrac-
tuales que se planteen en el ámbito autonómico. No obstante, esta regla fue 
declarada inconstitucional por la STC 68/2021, de 18 de marzo [FJ 9.a)], en 
aplicación de su conocida doctrina sobre la prohibición al Estado de aprobar 
normas supletorias allá donde no cuenta con título competencial específico, 
sin que quepa tampoco invocar la cláusula del art. 149.3 CE (SSTC 118/1996 y 
61/1997). En consecuencia, esta regla supletoria ha sido derogada y no opera 
hoy como tal.
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La que sí debe tenerse en consideración es la regla especial estable-
cida por el tercer párrafo del art. 46.4 LCSP. Como ya hemos avanzado, se 
habilita también a determinados tipos de entes locales —en concreto, a los 
municipios de gran población y a las provincias— para que puedan crear sus 
propios tribunales administrativos de contratos. Sobre ello, conviene insistir 
en que lo que hace aquí el legislador básico estatal es establecer una garan-
tía de la autonomía local, asegurando que estas entidades locales podrán 
crear sus propios órganos locales de recursos. Tal garantía se limita, sin em-
bargo, únicamente a unos tipos de entidades locales: municipios de gran 
población (determinados en aplicación del título X de la LBRL) y provincias. 
Se excluyen, por tanto, de esta garantía los municipios de régimen común 
y también el resto de tipos de entidades locales supramunicipales o incluso 
inframunicipales, donde existan. La garantía sí se extiende expresamente a 
los órganos forales de los territorios históricos (art. 46.5) y también al resto 
de entidades locales supramunicpales previstas por los respectivos estatu-
tos de autonomía (vía el apartado 12 de la DA 2.ª LCSP; Velasco y Díez, 2017). 
Adviértase que lo se excluye es la garantía con carácter básico, pero no la 
posibilidad de que —vía habilitación a través del legislador autonómico— es-
tos otros entes locales puedan acabar creando sus propios TARC, como se 
ha previsto expresamente tanto en la normativa andaluza como en la vasca 
y en la canaria. En ausencia de esta normativa, la creación de órganos loca-
les en el resto de municipios de régimen común, y sobre todo en entidades 
supramunicipales no constitucionalmente obligatorias (mancomunidades 
de municipios, áreas metropolitanas, comarcas), habría que buscarla en el 
fundamento estatutario o legal de su autonomía local y, en especial, en su 
potestad de autoorganización. A nuestro juicio, aunque no sería necesaria-
mente contrario a derecho (otra opinión, Almeida Cerreda, 2023), no sería lo 
más favorable a la autonomía local abogar por que, en dichos casos, fuese 
sin más el órgano estatal o autonómico el competente. 

Para los municipios de régimen común, lo que sí prevé expresamente la 
LCSP es que puedan atribuir su competencia a las diputaciones provinciales 
de su territorio (art. 46.4, párrafo 3.º, in fine). Lo que, por otra parte, no deja 
de ser una manifestación más de la funcionalidad típica de la provincia (co-
operación y asistencia técnica a los municipios, especialmente los de menor 
capacidad de gestión)33.

33.  Esto es lo que sucede, por ejemplo, en el caso de la Diputación de Granada, que ha 
creado su propio TARC y que cuenta con 49 municipios adheridos, de manera que los recursos 
presentados en sede municipal los resuelve el órgano provincial.
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La LCSP fija también, en relación con los TARC locales, que “la consti-
tución, funcionamiento y los requisitos que deban reunir sus miembros, su 
nombramiento, su remoción y la duración de su mandato se regirá por lo 
que establezcan la legislación autonómica, o en su defecto, por lo estable-
cido en el art. 45 LCSP”. Al respecto, ya nos hemos referido a la justificación 
de la competencia legislativa autonómica de esta cuestión y el necesario 
respeto a la potestad de autoorganización local. Conviene solo ahora preci-
sar que, como ya se advirtió por la doctrina, en este caso, la remisión al art. 
45 LCSP no debe considerarse una supletoriedad directa prohibida, sino una 
legítima integración de una laguna a través de la regulación prevista para 
el TACRC (Velasco y Díez, 2017). En línea con el necesario respeto a la auto-
nomía local por parte del legislador se encuentra la previsión de que sea el 
pleno el competente para acordar su creación y nombrar y remover a los 
miembros, estableciéndose como únicas limitaciones que “la terminación 
de su mandato debe estar sujeta a plazo” y que “la revocabilidad debe estar 
sujeta a condiciones que garanticen su independencia e inamovilidad”, lo 
que, por otra parte, son aspectos exigidos por las directivas.

3.2. Modelos organizativos existentes

Como hemos señalado, en la práctica, las legislaciones autonómicas han 
tomado distintas opciones en cuanto a la atribución de la competencia de 
los recursos presentados en los procedimientos de contratación de las enti-
dades locales. Al menos, cabe identificar las siguientes:

a) La atribución al órgano autonómico de la resolución de los recursos, 
sin perjuicio de la posible existencia de órganos locales propios en los mu-
nicipios de gran población y provincias, lo que, sin embargo, no sucede en 
estos casos (por ejemplo, Aragón, Cataluña, Madrid, Navarra, Galicia, Castilla 
y León y Extremadura).

b) La atribución de la resolución de los recursos locales al TACRC, a tra-
vés de la firma del correspondiente convenio con la comunidad autónoma, 
que ha decidido no crear, por tanto, su propio órgano autonómico de re-
solución de recursos. Nada impediría tampoco que, en estos casos, pudie-
sen crearse órganos locales en los casos previstos por el art. 46.4 LCSP, pero, 
como en el supuesto anterior, es algo que no consta que haya sucedido (son 
los casos de Castilla-La Mancha, Cantabria, I. Balears, C. Valenciana, P. Astu-
rias, La Rioja, Melilla y Ceuta).

c) Por otra parte, sí existe alguna normativa autonómica que, con indepen-
dencia de que haya creado o no un órgano autonómico propio, contempla la 
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posible creación por los entes locales de órganos de nivel local, yendo más allá 
de la posibilidad establecida por la LCSP. Al respecto, las opciones aprobadas 
hasta la fecha son también diversas. Mientras la legislación vasca ha ampliado 
esta posibilidad a los municipios (sean o no de gran población) que tengan 
más de 50 000 habitantes34, fue la normativa andaluza la primera en habilitar 
expresamente la creación de TARC propios a todas las entidades locales con 
carácter general, con independencia, por tanto, de su número de población o 
cualquier otra condición35. Por su parte, la legislación canaria optó también por 
esa posibilidad, remitiendo la decisión a la normativa propia de las “administra-
ciones locales”, si bien prevé expresamente la posibilidad de que estas puedan 
decidir firmar el correspondiente convenio con el órgano autonómico canario 
para atribuirle la competencia de resolución de los recursos locales36.

d) Finalmente, existe un último modelo adoptado recientemente por 
la Comunidad Autónoma de Aragón, en el que expresamente se prohíbe 
la creación de TARC por parte de otras entidades locales que no sean las 
expresamente habilitadas por la LCSP (art. 134.2 Ley 11/2023, de 30 de marzo, 
de uso estratégico de la contratacion pública de la Comunidad Autónoma 
de Aragón). Esta previsión, que claramente se sitúa al servicio de las críticas 
doctrinales a la proliferación excesiva de TARC en el ámbito local, puede 
presentar, a nuestro juicio, algunas dificultades desde el punto de vista de 
su respeto a la autonomía local, especialmente en la medida en que la pro-
hibición es genérica y sin matices, sin establecer, por ejemplo, excepciones 
cuando puedan existir razones suficientes (p. ej., de eficacia o eficiencia) que 
puedan justificar la creación de estos órganos.

3.3. Críticas doctrinales

Llegados a este punto, conviene poner de relieve que la creación por parte 
de las entidades locales de sus propios órganos de resolución de recursos 
en materia de contratación pública no es una cuestión pacíficamente acep-
tada (Razquin Lizarraga, 2018). Por el contrario, aunque como hemos visto 
el ordenamiento español sí admite esta posibilidad —incluso garantiza que 
así puedan hacerlo algunos tipos de entidades locales—, lo cierto es que 
esta opción ha sido cuestionada por la doctrina, en atención a distintos ar-
gumentos (entre otros, Santamaría Pastor, 2015; Gimeno Feliu, 2018; García 
Urquiza, 2023). A continuación, sistematizamos los principales, a la vez que 

34.  Ley 5/2010, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de Euskadi (DA 8.ª, 2).
35.  Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, de creación del Tribunal Administrativo de Recur-

sos Contractuales de la Junta de Andalucía (art. 10).
36.  Decreto 10/2015, de 12 de febrero, de creación del Tribunal Administrativo de Contratos 

Públicos de la Comunidad Autónoma de Canarias (arts. 2.3 y 2.4).
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—siquiera brevemente— los sometemos a réplica, con el objetivo de ponde-
rar adecuadamente la oportunidad y necesidad de que la planta de recur-
sos contractuales se extienda o no también a este nivel local.

Un primer argumento —al que ya nos hemos referido— es el de la afec-
tación a la seguridad jurídica y la igualdad. Se ha alegado que la opción por 
un modelo territorializado de la función de resolución de los recursos contrac-
tuales comportará una fragmentación y dispersión interpretativas, suponiendo 
un riesgo jurídico por la disparidad de las decisiones, así como un aumento en 
la situación de indefensión de los recurrentes (Santamaría Pastor, 2015: 49-51; 
Gimeno Feliu, 2018; Pardo García-Valdecasas, 2018: 637). Ciertamente, llevado al 
extremo (y creándose un órgano propio en cada municipio), esto podría llegar 
a suponer la existencia de hasta más de 8100 TARC de ámbito municipal. Situa-
ción que obviamente no es la deseable, pero que —a nuestro juicio— tampoco 
es la que está en mente de ningún legislador, básico o autonómicos. Ahora 
bien, este es un problema que puede considerarse inherente a un Estado com-
plejo y descentralizado como el español, y que admite plasmaciones en grados 
diversos. Por tanto, no se trata de pensar en una generalización indiscriminada 
de estos órganos de resolución de recursos a lo largo de todo el territorio estatal, 
sino de buscar el nivel óptimo de territorialización de esta función, identifican-
do cuáles deben ser los elementos que permitan considerar racional e idónea 
la creación de un TARC local o bien que la competencia debe pasar a un órga-
no territorialmente superior. Para ello, habrá que acudir seguramente no solo al 
factor de la población, sino también a otros elementos que permitan ponde-
rar, por un lado, el volumen de casos que podrían plantearse (atendiendo, por 
ejemplo, al volumen de contratación pública y de actividad económica de la 
entidad local), y, por otro, los medios disponibles que capacitarían a dicho órga-
no para hacer frente a la eventual conflictividad de una forma especializada e 
independiente (personal cualificado, medios auxiliares económicos, materiales 
y tecnológicos suficientes, etc.)37. A su vez, tomada la decisión de crear estos 
órganos, será imprescindible buscar mecanismos que permitan una buena co-

37.  En este sentido, y aunque es uno de los órganos que no ha acabado finalmente por 
constituirse, a causa de su anulación por los tribunales, consideramos particularmente útil en 
este sentido el preámbulo del Reglamento Orgánico del Tribunal Administrativo de Recur-
sos Contractuales del Ayuntamiento de Zaragoza de 7 de octubre de 2020, cuando dispone: 
“La justificación de la oportunidad para la creación del Tribunal Administrativo Municipal de 
Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Zaragoza ha venido determinada, una vez se han 
tenido en cuenta las cifras de contratación existentes en el Ayuntamiento de Zaragoza, que han 
ido experimentando un crecimiento exponencial todos los años; la disponibilidad de medios 
tecnológicos eficaces para afrontar la tramitación procedimental del Tribunal con una reducida 
disponibilidad de recursos humanos y gastos de gestión; la necesidad de simplificar los trámi-
tes a los licitadores en los procedimientos administrativos para la resolución de los posibles 
recursos […]”.
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ordinación entre los distintos TARC locales y también con el resto de niveles 
territoriales que configuren la planta administrativa de recursos (tal y como, por 
otra parte, hemos visto que ya dispone la propia LCSP).

En un sentido similar, la eventual multiplicación de tribunales adminis-
trativos se ha concebido como un elemento que puede afectar a la eficacia 
de la función revisora o de resolución de recursos. Así, conocida la novedad 
incorporada por la LCSP, vino a decirse que “la proliferación de ‘Tribunales ad-
ministrativos’ quebrará la esencia del modelo, generará distorsión de criterios e 
impedirá un verdadero control eficaz y con ‘auctoritas’”, reclamándose frente a 
ello la limitación y determinación de forma clara del número de órganos de re-
cursos contractuales (Gimeno Feliu, 2018). Lo cierto es que, si nos atenemos a la 
práctica posterior, no cabe hablar de tal proliferación o al menos no de una for-
ma indiscriminada. Así, en lo que al ámbito local se refiere, y con la ya advertida 
provisionalidad en cuanto a las cifras, cabe decir que los órganos efectivamente 
creados superan escasamente la veintena y que la mayoría de ellos se concen-
tran en la Comunidad andaluza, habiéndose detectado a su vez la extinción 
de un número relevante de los que se constituyeron inicialmente y existiendo 
dudas sobre la actividad de algunos otros (crítico con los TARC locales en Anda-
lucía, entre otros motivos, por su ineficacia, García Urquiza, 2023).

De todos modos, a nuestro juicio, el criterio de valoración de la eficacia 
debería basarse en otros factores distintos del número general de órganos 
creados. Así, por ejemplo, aunque los datos no se refieren exclusivamente al 
nivel local, es de interés reflejar que diversos estudios empíricos ponen de 
manifiesto cómo el plazo de resolución es un elemento relevante y que, en 
el caso español, coadyuva a que —desde distintas posiciones— se concluya 
la eficacia de nuestro sistema especial de recursos contractuales por delan-
te de otros ordenamientos, y, especialmente, en el caso de los basados en 
órganos jurisdiccionales ordinarios (Sibina Tomàs, 2020: 419)38. No obstante, 
no es menos cierto que en los últimos años los plazos de resolución de los 
TARC españoles están sufriendo —en general— un incremento considerable, 
llegándose a afirmar que “ello puede comprometer su agilidad si no se po-
nen medios adecuados” (Díez Sastre, 2021: 137)39.

38.  Quien se basa en el Informe de la Comisión Europea al Parlamento Europeo y al Con-
sejo sobre la eficacia de las Directivas europeas en materia de recursos en el ámbito de la 
contratación pública [COM (2017) 28 final, de 24 de enero], donde se indica que el 74,7 % de los 
encuestados en la consulta pública señalaron que los procedimientos ante órganos jurisdiccio-
nales ordinarios llevan más tiempo y dan lugar a criterios de adjudicación menos estrictos que 
en el caso de los llevados ante órganos administrativos especializados.

39.  Si bien es cierto que los datos de este informe se basan exclusivamente en el TACRC y 
los TARC de ámbito autonómico.
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Adicionalmente, otro de los elementos que suelen alegarse en contra 
de la existencia de los TARC locales es su falta de independencia, que suele 
achacarse a factores distintos propios de las entidades locales. En ocasiones, 
suele derivarse esta falta de independencia de la escasa capacitación, en 
términos de especialización y profesionalización, de sus miembros, lo que 
—se dice— “se traduce en una mala calidad de su actuación y redunda en 
pérdida de independencia” (Pardo García-Valdecasas, 2018: 638). No obs-
tante, las críticas más duras vienen de la tradicional asociación del escaso 
tamaño de la entidad de control y la proximidad con el ente controlado, 
que se identifican automáticamente con la falta de independencia. En este 
sentido, son elocuentes las palabras de Santamaría Pastor: “es un hecho in-
controvertible que las posibilidades de independencia real de un órgano 
están siempre en función inversa del tamaño de la organización a la que 
pertenece y de la proximidad a los gestores a los que habrá que controlar. Es 
prácticamente imposible que un tribunal de contratos de un ayuntamiento 
de mil habitantes sea independiente de su respectiva corporación; máxime, 
si es ésta la que ha de fijar las retribuciones de sus miembros” (2015: 53). 

Sin contradecir la esencia de esta argumentación, y, por tanto, mante-
niendo la necesidad de garantizar la distancia entre la Administración con-
trolada y el órgano de control, creemos que, más allá del tamaño de la en-
tidad local de que se trate, la independencia del TARC en cuestión requiere 
atender a otros elementos adicionales o complementarios. En tal sentido, 
es esencial que estos órganos sean integrados por personas que no hayan 
intervenido en ningún momento del procedimiento de contratación, que 
no tengan ninguna vinculación con el órgano de contratación o con la mesa 
de contratación u otro órgano que lo asista, circunstancias que inhabilitan 
para formar parte del órgano de recurso al Alcalde, al Secretario municipal 
y al Interventor, así como al personal del correspondiente servicio de contra-
tación40. Y ello es así con independencia del tamaño de la entidad de que 
se trate, si bien no es menos cierto que, seguramente, cuanto más personal 
tenga la Administración en cuestión más posibilidades habrá de encontrar 
un perfil cualificado y especializado que no haya intervenido en el procedi-
miento de contratación impugnado. En última instancia, la de la indepen-
dencia es una cuestión en la que, a nuestro juicio, será de gran importancia 
atender a la concreta regulación que se establezca en cuanto a la forma de 
designación, requisitos, revocación, permanencia y demás cuestiones rela-
tivas a la composición y al funcionamiento del órgano en cada caso (sobre 
ello, Vilalta Reixach, 2022, y el capítulo del mismo autor en esta obra).

40.  Informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Generalitat de Ca-
taluña 9/2013, de 26 de julio.
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Finalmente, otro de los argumentos que suele estar presente en las crí-
ticas en la constitución de los TARC locales es el de la autonomía local. Aun-
que de forma un tanto imprecisa, son frecuentes las afirmaciones en que se 
trae a relucir la autonomía local para advertir que su invocación no justifica 
por sí sola la creación de estos órganos, o que puede ser contradictoria con 
las directivas de recursos (Santamaría Pastor, 2015: 53) o incluso técnicamen-
te inadecuada (Gimeno Feliu, 2018). Más allá de estas alusiones, que como 
decimos no siempre acaban de precisarse en su contenido, lo cierto es que 
la autonomía local no solo puede ser un fundamento para la creación de los 
TARC locales41, sino que debe ser también un límite en la configuración de los 
TARC del resto de niveles territoriales, puesto que deberán respetar, en todo 
caso, la potestad de autoorganización de las entidades locales y, en especial, 
de aquellas que la tienen constitucionalmente garantizada (municipios, pro-
vincias e islas). Es por ello que, desde alguna doctrina, se ha criticado que la 
LCSP no haya extendido la garantía de la existencia de TARC locales también 
a todos los municipios de régimen común (Velasco y Díez, 2017). Entiéndase 
bien. Celebrando haber dejado atrás la lógica de la obligatoriedad propia de 
la reforma de 2003, que diera origen al título X de la LBRL y al régimen de 
municipios de gran población, y que supuso, por ejemplo, la problemática 
exigencia de órganos de control económico-administrativo en todos estos 
municipios (como también rechazaba Santamaría Pastor, 2015: 54), lo que 
se critica desde estas posiciones es que, habiendo habilitado expresamente 
la posibilidad de crear estos órganos a los municipios de gran población, el 
legislador básico no lo haya hecho también para el resto de municipios de 
régimen común, en lo que hubiera supuesto un refuerzo de su autonomía, 
especialmente frente al legislador autonómico. A ello habría que añadir que 
tampoco se haya previsto una solución específica para municipios como 

41. Téngase en cuenta que, por ejemplo, la incorporación del art. 46.4 a la LCSP se produce 
por aceptación de una enmienda al articulado del Proyecto de Ley, en su tramitación en el 
Congreso (al informe de la Ponencia), que precisamente invoca el principio de autonomía local 
como fundamento para habilitar a las entidades locales la creación de sus propios TARC. En 
particular, la Enmienda núm. 842, del Sr. Homs Molist (Grupo Mixto), apartado 4  (BOE Serie A 
núm. 2-2, de 16 de marzo de 2017, pp. 646-647), dispuso: 

  “El sometimiento de los actos administrativos de los ayuntamientos y Diputaciones pro-
vinciales en materia contractual a la revisión de los órganos administrativos de otra Ad-
ministración territorial (en este caso de la Comunidad Autónoma) es incompatible con 
la autonomía local constitucionalmente garantizada. 

  Este fue el motivo por el que los actos dictados por dichas Entidades en materia tributaria 
dejarán de estar sujetos a la revisión de los tribunales económico-administrativos del Estado.

  Por ello, debe reconocerse la competencia de Ayuntamientos y Diputaciones para crear 
sus propios órganos de resolución de los recursos contractuales, si bien teniendo en 
cuenta que muchos municipios carecen de medios humanos y económicos para hacer-
lo, carencia que debe ser suplida por las Diputaciones provinciales en el ejercicio de las 
competencias de asistencia y cooperación que les reconoce la Ley 7/1985, de 2 de abril, 
reguladora de las Bases del Régimen Local”.
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Madrid o Barcelona, que, como es sabido, cuentan con su propio régimen 
especial (excluido de la aplicación del título X LBRL), y que, seguramente 
por sus características poblacionales, económicas, etc., podrían requerir, con 
mayor justificación, un órgano de control propio.

4.  Una valoración provisional: hacia la oportunidad y racionalidad de la 
planta (local) de los TARC 

Llegados a este punto, a modo de recapitulación, cabe señalar que la planta 
administrativa para la resolución de recursos contractuales responde hoy a 
un modelo territorializado o descentralizado, si bien abierto o dinámico y 
asimétrico, que lo dota de una cierta complejidad, especialmente a la hora 
de identificar con total seguridad jurídica cuáles son los órganos compe-
tentes en cada caso, y que exige una cierta coordinación entre la pluralidad 
de órganos efectivamente creados en los diferentes niveles. Modelo que, en 
cualquier caso, hasta la fecha, parece cumplir con adecuada eficacia su fun-
ción de control en garantía de los derechos de los licitadores, habiéndose 
convertido en “la referencia a la hora de establecer las principales líneas de 
interpretación y aplicación del Derecho de la contratación pública en nues-
tro país”, de modo que “[e]l reto consiste ahora en garantizar los medios 
adecuados para sostener su buen funcionamiento” (Díez Sastre, 2020: 123). 

En este contexto, el diseño de la planta puede considerarse también 
un elemento relevante en la garantía de dicho buen funcionamiento. No en 
vano la determinación de los órganos competentes y sus características es 
el fundamento sobre el que construir el procedimiento de cualquier recurso, 
también el especial en materia de contratación pública. En este sentido, una 
de las cuestiones que hemos visto que suscita menor consenso es la de la 
configuración de un nivel local de resolución de recursos y, en particular, qué 
entidades locales y en qué términos deben poder constituir sus propios TARC. 
Desde un punto de vista teórico, los problemas pueden venir de su eventual 
afectación a la seguridad jurídica, a la eficacia o incluso a la independencia en 
la resolución de estos recursos, dadas las propias características de la planta 
local española. Además, las dificultades para acceder a los datos exactos de 
los órganos efectivamente creados y con actividad en el ámbito local compli-
can la posibilidad de elaborar un diagnóstico adecuado del que partir. A partir 
de lo explicado hasta aquí y de los datos con los que contamos, podemos 
avanzar —siquiera provisionalmente— algunas ideas a modo de propuestas 
de mejora.

De entrada, conviene identificar los principales objetivos a los que debe 
responder la creación de un órgano local de recursos contractuales, que, a 
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nuestro juicio, pueden sintetizarse en dos. En primer lugar, en la garantía de 
una mayor eficacia de los derechos de los licitadores. En el actual contexto, 
en una planta en que ya existen un TARC central y sendos órganos autonó-
micos, la funcionalidad de los órganos locales aumentará cuando la eficacia 
de estos otros órganos esté viéndose disminuida. En este sentido, los datos 
disponibles muestran una tendencia de progresivo incremento de los nue-
vos asuntos en todos los TARC, y que, a pesar del notable esfuerzo por mejo-
rar la tasa de resolución, se ha generalizado también un aumento en la dura-
ción media de la resolución de los recursos por los TARC autonómicos. Datos 
que, por tanto, podrían justificar la oportunidad y necesidad de descargar el 
volumen de asuntos de los TARC (autonómicos) a través de la creación de 
algunos órganos locales, especialmente teniendo en cuenta que, en la ma-
yoría de los casos, más del 40 % de los recursos (incluso el 60 %) proceden 
de asuntos en que los poderes adjudicadores son entidades locales42. En la 
misma línea, otro escenario posible que podría venir a justificar la existencia 
de TARC locales sería el de la apuesta definitiva por un modelo de control de 
la contratación pública que eliminase los recursos ordinarios y ampliase, por 
tanto, el ámbito de aplicación del recurso especial hasta identificarlo con la 
totalidad de los procedimientos de contratación pública. En esta hipótesis, 
que avanzaría también en la línea de una “justicia administrativa dual” (Ma-
laret García, 2016), podría hallar fácilmente un espacio el papel de los TARC 
locales (Mora Ruiz, 2017).

Además de por la mejora de la eficacia, en segundo término, la crea-
ción de los TARC locales se justifica también por la optimización del princi-
pio de autonomía local. Como ya hemos dicho, no se trata de ejercer la au-
tonomía local por la autonomía en sí misma, sino por que tal ejercicio sirva 
para responder efectivamente a las necesidades de la propia comunidad 
local, lo que a su vez satisfará los principios de proximidad, subsidiariedad 
y descentralización, que son también básicos de nuestro modelo de orga-
nización territorial del poder público43. En tal sentido, es importante que la 
decisión organizativa de los entes locales de crear su propio TARC se base 
en factores que vayan más allá de consideraciones exclusivamente políticas 
o simplemente que atiendan al factor poblacional en abstracto, siendo de 
interés, por ejemplo, la ponderación de aspectos como el volumen de activi-
dad contractual por parte de tal Administración local, los medios (persona-
les, materiales y tecnológicos, etc.) con los que se cuenta para hacer frente a 

42.  Todos estos datos son extraídos de Díez Sastre (2020: 123-139).
43.  Téngase en cuenta aquí el papel de la Carta Europea de Autonomía Local, adoptada en 

1985 y ratificada por España mediante Instrumento de 20 de enero de 1988 (Boletín Oficial del 
Estado de 24 de febrero de 1989).
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la actividad de control que se prevea, así como el propio contexto normativo 
y organizativo en relación con la materia de contratación pública.

En fin, no cabe olvidar que la garantía de la eficacia de la autonomía lo-
cal debe ir acompañada en todo caso, de conformidad con las directivas de 
recursos, de la independencia, especialización y calificación jurídica de los 
miembros de los TARC, sin que puedan escapar de ello los de ámbito local. 

Así las cosas, creemos que la mejora de la planta administrativa en la re-
solución de recursos contractuales puede pasar por la potenciación del pa-
pel de las diputaciones provinciales (o entidades supramunicipales equiva-
lentes) como órganos competentes, de modo que se conviertan en el TARC 
local de referencia de su respectiva provincia, pudiendo llegar a tener, inclu-
so, carácter obligatorio, por ejemplo, allí donde no exista TARC autonómico.

A nuestro juicio, las ventajas de optar por los TARC provinciales son cla-
ras, puesto que contribuyen a cumplir con los objetivos de eficacia, autono-
mía local e independencia. En primer término, parece claro que al menos 
buena parte de las diputaciones provinciales están capacitadas para cum-
plir eficazmente con dicha función, puesto que no en vano el núcleo de su 
autonomía constitucional se corresponde con la función de cooperación y 
asistencia a los municipios, entre ella la de tipo jurídico y técnico, que de-
bería poder garantizar la existencia de personal especializado y cualificado 
jurídicamente en materia de contratación pública, lo que seguramente de-
bería reforzarse con más medios propios. Por otra parte, es evidente que la 
creación del TARC provincial asegura que la resolución de los recursos inter-
puestos contra las entidades locales se mantiene en el nivel territorial local, 
lo que claramente potencia la autonomía local, en cuanto que municipios 
y provincias integran un mismo nivel de gobierno (el local). A la vez, sin em-
bargo, la atribución a las provincias de los recursos de los procedimientos 
de contratación municipal de su territorio permite introducir una cierta dis-
tancia (supramunicipal) que contribuye a superar las críticas sobre la falta de 
independencia en que pueden incurrir los TARC municipales por su proxi-
midad y menor tamaño. Siendo claros, por tanto, los beneficios, no deben 
esconderse algunas dudas en esta propuesta. Así, a la eterna indefinición en 
que sigue instalada la instancia provincial en nuestro sistema de gobierno 
local, incluso tras la última gran reforma local de 2013, que parecía querer 
potenciarla y dotarla de mayores funciones en el marco de la garantía de 
los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, cabe 
añadir que la práctica pone de relieve ya algunos casos en que, habiéndose 
creado inicialmente el TARC provincial, pasados unos años, se ha procedido 
a su supresión (p. ej., Diputación de Jaén). Es por ello que, tal y como hemos 
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iniciado nuestro trabajo, la confirmación de esta propuesta, junto a buena 
parte de los resultados prácticos que hemos apuntado hasta aquí, debe es-
perar a su contraste no solo con las eventuales aportaciones que generosa-
mente puedan realizarse en el seno del grupo de trabajo de este congreso, 
sino también a partir del desarrollo de un próximo trabajo de campo en los 
propios TARC locales, que esperamos pueda ver la luz lo más pronto posible. 
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6. Anexo: Listado de TARC existentes

A) Ámbito estatal

•  Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 
(TACRC). Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector 
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Público (art. 45), y Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por 
el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales 
de revisión de decisiones en materia contractual y de organización 
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

•  Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales
(TRCCG). (Resolución de 21 de diciembre de 2010, de las Mesas del 
Congreso de los Diputados y del Senado en reunión conjunta).

B) Ámbito autonómico

B.1) Órganos de recursos del sector público autonómico

•  Órgano Administrativo de Recursos Contractuales de la C. A. de 
Euskadi (OARCE). Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por la que se 
aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma 
de Euskadi para el ejercicio 2011.

•  Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comuni-
dad de Madrid (TACPM). Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y de Racionalización del Sector Públi-
co (art. 3).

•  Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público (TCCSP). Ley 
7/2011, de 27 de julio, de Medidas Fiscales y Financieras, y desarrolla-
do por el Decreto 221/2013, de 3 de septiembre, por el que se regula 
el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público y se aprueba su 
organización y funcionamiento.

•  Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón (TACPA). 
Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos 
del Sector Público de Aragón.

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta 
de Andalucía (TARCJA). Decreto 332/2011, de 2 de noviembre.

•  Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Navarra 
(TACPN). Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Públicos. 

•  Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la C. A. de 
Galicia  (TACGal). Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de racionaliza-
ción del sector público autonómico.

•  Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad 
Autónoma de Canarias (TACPCan). Decreto 10/2015, de 12 de fe-
brero.
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•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y 
León (TARCCyL). Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributa-
rias, Administrativas y Financieras.

•  Comisión Jurídica de Extremadura (CJEx). Ley 2/2021, de 21 de 
mayo, de defensa, asistencia jurídica y comparecencia en juicio de 
la administración de la Comunidad Autónoma de Extremadura 
(DA), y desarrollada en el Decreto 1/2022, de 12 de enero (título III). 

B.2) Órganos de recursos de las asambleas legislativas y asimilados

•  Tribunal de Recursos Contractuales del Parlamento de Cataluña. 
(Acuerdo de la Mesa del Parlamento de Cataluña, de 1 de marzo de 
2011, sustituido por el Acuerdo de la Mesa del Parlamento de 23 de 
febrero de 2016).

•  Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes de Aragón, el 
Justicia de Aragón y la Cámara de Cuentas de Aragón. (Acuerdo 
de la Mesa de las Cortes de Aragón de 13 de febrero de 2013).

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Parla-
mento de Andalucía. (Acuerdo de la Mesa del Parlamento de An-
dalucía de fecha 20 de marzo de 2013, modificado por Acuerdo de 
fecha 10 de abril de 2019).

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Parla-
mento de Canarias. Constituido por las Normas reguladoras del 
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Parlamen-
to de Canarias. (Acuerdo de la Mesa del Parlamento de 27 de abril 
de 2017).

•  Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Asamblea 
de Madrid (TACPAM). (Acuerdo de la Mesa de la Asamblea de 10 de 
octubre de 2011, por la que se modificó el Reglamento de Régimen 
Interior de la Asamblea de Madrid).

•  Tribunal de Recursos Contractuales del Parlamento de les Islas 
Baleares. (Acuerdo de la Mesa del Parlamento de 18 de mayo de 
2016, sustituido posteriormente por el Acuerdo de la Mesa del Par-
lamento de 12 de enero de 2022).

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Parla-
mento Vasco.

•  Tribunal Administrativo de Contratación Pública del Parlamento 
de Cantabria. (Acuerdo de la Comisión de Gobierno de 20 de ene-
ro de 2012, de modificación del Reglamento de Gobierno y Régi-
men Interior del Parlamento de Cantabria). 
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•  Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes de Castilla y 
León. (Acuerdo de la Mesa de las Cortes de Castilla y León de 4 de 
julio de 2013).

C) Ámbito foral

•  Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Di-
putación Foral de Araba. Decreto Foral 44/2010, del Consejo de Di-
putados de 28 de septiembre, que aprueba la creación del Órgano 
Administrativo Foral de Recursos Contractuales.

•  Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de Gi-
puzkoa. Decreto Foral 24/2010, de 28 de septiembre, de creación y re-
gulación del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales.

•  Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de
Bizkaia. Decreto Foral 102/2010, de 29 de septiembre, de creación 
del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales.

D) Ámbito local

D.1) Ámbito supramunicipal

•  Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Diputa-
ción de Granada. Reglamento de Organización y Funcionamiento 
del TARC de la Diputación de Granada. BOP Granada núm. 61, de 31 
de diciembre de 2012. 

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Diputación 
de Cádiz. Reglamento de Organización y Funcionamiento del TARC de 
la Diputación de Cádiz. BOP Cádiz núm. 61, de 1 de abril de 2014.

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Dipu-
tación de Málaga. Reglamento regulador de funcionamiento del 
TARC de la Diputación de Málaga. BOP de Málaga, núm. 114, de 17 
de junio de 2013.

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Dipu-
tación de Huelva. Reglamento de Organización y Funcionamiento 
TARC Huelva. BOP de Huelva núm. 63, de 1 de abril de 2022.

•  Tribunal Administrativo del Cabildo de Gran Canaria sobre Con-
tratos Públicos. Reglamento Orgánico por el que se crea el Tribu-
nal Administrativo del Cabildo de Gran Canaria sobre Contratos Pú-
blicos, de 4 de diciembre de 2015.
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D.2) Ámbito municipal

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Córdoba. Reglamento de funcionamiento del TARC del 
Excmo. Ayuntamiento de Córdoba. BOP Córdoba, núm. 53, de 19 de 
marzo de 2013. 

•  Tribunal Administrativo de Contratos Públicos del Ayuntamien-
to de Granada. Reglamento de funcionamiento del Tribunal de 
Contratos Públicos del Ayuntamiento de Granada. BOP Granada 
núm. 33, de 17 de febrero de 2012 (y modificación BOP núm. 125, 
de 4 de julio).

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayun-
tamiento de Málaga. Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del 
Ayuntamiento de Málaga de 11 de octubre de 2012 (BOP Málaga de 
31 de octubre de 2012).

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Sevilla. Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Sevilla, 
de 25 de mayo de 2012.

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Jerez de la Frontera. 

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Marbella. Reglamento Orgánico del Tribunal Adminis-
trativo de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Marbella 
(BOP núm. 210, de 31 de octubre).

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Almería. Reglamento Orgánico del Tribunal Administra-
tivo de Recursos Contractuales del Excmo. Ayuntamiento de Alme-
ría, de 21 de abril de 2022 (BOP Almería núm. 96, 20 de mayo 2022).

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayuntamien-
to de Mijas. Reglamento del Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales del Ayuntamiento de Mijas (BOP Málaga 9 de julio de 2014).

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Torremolinos. Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 
8 de marzo de 2013.

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Estepona. Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Es-
tepona de 21 de marzo de 2013.

•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Linares. Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Linares 
de 9 de mayo de 2013.
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•  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Los Palacios y Villafranca. Decreto de Alcaldía 352/2013, 
de 6 de febrero de 2013.
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por daños causados 
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tribunales administrativos 
de recursos contractuales
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SUMARIO. 1. Régimen de responsabilidad aplicable a los tribunales ad-
ministrativos de recursos contractuales. 2. Notas características del ré-
gimen de responsabilidad de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales. 2.1. Es el régimen de responsabilidad propio de la Adminis-
tración. 2.2. Es un régimen de responsabilidad patrimonial, esto es, extra-
contractual. 3. Inicio del procedimiento de responsabilidad patrimonial. 
3.1. Inicio del procedimiento a solicitud de interesado. 3.2. Inicio del proce-
dimiento de oficio por la Administración. 4. Competencia para tramitar y 
resolver en el procedimiento de responsabilidad patrimonial. 5. Supues-
tos de responsabilidad por el funcionamiento de los TARC. 5.1. Responsa-
bilidad patrimonial por anulación judicial de la resolución del tribunal ad-
ministrativo de recursos contractuales. 5.2. Responsabilidad patrimonial por 
dilaciones indebidas del tribunal administrativo de recursos contractuales 
en la aprobación de su resolución. 5.3. Profundización en un supuesto: la 
determinación del sujeto obligado al pago de la indemnización sustitutoria 
en el caso de imposibilidad de ejecución del contrato por el adjudicatario 
resultante, tras la anulación judicial de una resolución del tribunal admi-
nistrativo de recursos contractuales. 6. Valoración de la situación actual y 
perspectivas de futuro. 7. Bibliografía.
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1.  Régimen de responsabilidad aplicable a los tribunales administrativos 
de recursos contractuales

El objeto del trabajo es el análisis de la responsabilidad en que se puede 
incurrir por daños causados como consecuencia del funcionamiento de los 
tribunales administrativos de recursos contractuales (TARC).

El punto de partida es el recordatorio de la naturaleza jurídica de los 
TARC en el ordenamiento jurídico español: formalmente son órganos admi-
nistrativos. Se integran dentro de una Administración pública, aunque de una 
manera peculiar para garantizar su independencia (están fuera de la jerarquía 
administrativa y, por ello, no están sometidos a órdenes ni instrucciones).

De la naturaleza jurídica de los TARC (órganos administrativos) se deriva 
la naturaleza jurídica de las resoluciones que dictan: formalmente son actos 
administrativos.

En consecuencia, las resoluciones de los TARC están sometidas al régi-
men jurídico propio de los actos administrativos, con las especialidades que 
la legislación haya podido establecer. En otras palabras, serán de aplicación 
las normas generales reguladoras de los actos administrativos, sin perjuicio 
de la aplicación preferente de las normas especiales —si existen— regulado-
ras específicamente de las resoluciones de los TARC.

En concreto, las resoluciones de los TARC están sometidas al régimen 
de responsabilidad patrimonial propio de los actos administrativos, con 
las especialidades que la legislación haya podido establecer. Sin embargo, 
nuestro ordenamiento jurídico no ha establecido un régimen especial de 
responsabilidad patrimonial para las resoluciones de los TARC. Es más, ni 
tan siquiera ha establecido —hasta donde nuestro conocimiento alcanza— 
especialidades al régimen común de responsabilidad patrimonial de los ac-
tos administrativos.

La conclusión a la que debemos llegar, por tanto, es que el régimen 
de responsabilidad aplicable a los daños causados como consecuencia del 
funcionamiento de los TARC es el régimen común propio de los actos admi-
nistrativos: el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administración.

2.  Notas características del régimen de responsabilidad de los 
tribunales administrativos de recursos contractuales

A efectos de evitar confusiones, es de interés destacar las dos siguientes no-
tas características del régimen de responsabilidad de los TARC: es el régi-
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men de responsabilidad propio de la Administración, por un lado, y es un 
régimen de responsabilidad patrimonial (extracontractual), por el otro.

2.1. Es el régimen de responsabilidad propio de la Administración

El régimen de responsabilidad de los TARC es el régimen propio de la Ad-
ministración. Por lo tanto, a contrario, no es el régimen de responsabilidad 
propio de los órganos judiciales (juzgados y tribunales). 

Es conveniente realizar la advertencia anterior porque la naturaleza 
cuasi jurisdiccional de los TARC puede inducir a error. En efecto, aunque re-
únan características propias de los órganos judiciales, se trata formalmente 
de órganos administrativos (no judiciales), integrados en una Administra-
ción pública (no forman parte del Poder Judicial).

En la actualidad, la responsabilidad por los daños causados como conse-
cuencia de error judicial o funcionamiento anormal de la Administración de 
Justicia se articula ya no como responsabilidad civil directa de los jueces o ma-
gistrados, sino como un supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado.

En efecto, el artículo 32.7 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Jurídico del Sector Público (LRJSP) se remite a lo establecido en la Ley 
Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ): “La responsabilidad 
patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administración de Justi-
cia se regirá por la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial”. Por 
su parte, dentro del título V de la LOPJ (“De la responsabilidad patrimonial 
del Estado por funcionamiento de la Administración de Justicia”), su artícu-
lo 292.1 dispone lo siguiente: “Los daños causados en cualesquiera bienes o 
derechos por error judicial, así como los que sean consecuencia del funcio-
namiento anormal de la Administración de Justicia, darán a todos los per-
judicados derecho a una indemnización a cargo del Estado, salvo en los ca-
sos de fuerza mayor”. Regulación complementada por el artículo 296.1 de la 
misma LOPJ: “Los daños y perjuicios causados por los Jueces y Magistrados 
en el ejercicio de sus funciones darán lugar, en su caso, a responsabilidad 
del Estado por error judicial o por funcionamiento anormal de la Adminis-
tración de Justicia sin que, en ningún caso, puedan los perjudicados dirigirse 
directamente contra aquéllos”.

Aunque se trate de un régimen de responsabilidad distinto, lo cierto 
es que el régimen de responsabilidad patrimonial del Estado por el funcio-
namiento de la Administración de Justicia presenta evidentes similitudes 
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con el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administración por el 
funcionamiento de los TARC. Un ejemplo claro de ello son los títulos de 
imputación de responsabilidad. En el primer caso, la ley determina los dos 
siguientes: error judicial y funcionamiento anormal de la Administración de 
Justicia. A ellos pueden asimilarse los dos principales títulos de imputación 
de responsabilidad por la actuación de los TARC: anulación judicial de la re-
solución del TARC (supuesto de error del TARC en la dicción de la resolución) 
y dilaciones indebidas (supuesto de funcionamiento anormal del TARC).

Dadas estas similitudes, se suscita la cuestión de la posibilidad o no 
de aplicación analógica a los TARC del régimen de responsabilidad del Es-
tado por funcionamiento de la Administración de Justicia. En particular, si 
es trasladable o no la doctrina jurisprudencial existente sobre este segundo 
régimen de responsabilidad. Sobre esta cuestión, precisamente, se han pro-
nunciado algunos órganos consultivos.

Lo hizo primeramente el Dictamen núm. 48/2018, del Consejo Consulti-
vo de Aragón (CCA). En efecto, este órgano consultivo no duda en aplicar por 
analogía la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) sobre error judicial. En 
concreto, se trataba de valorar la concurrencia del requisito de la antijuridi-
cidad en un supuesto de responsabilidad patrimonial por anulación judicial 
de una resolución del TARC: “En este caso, tratándose de una resolución 
dictada por un órgano que ejerce funciones materialmente jurisdiccionales, 
que precisamente se caracterizan por la necesidad de valorar numerosos 
elementos que configuran los presupuestos que deben tenerse en cuenta 
para dictar una resolución, existiendo varias soluciones posibles, estando la 
resolución dentro de los márgenes de lo razonable, no puede prosperar la 
reclamación”. Y sigue: “En este punto, por existencia de una clara analogía, 
puede mencionarse la doctrina de los tribunales relacionada con las recla-
maciones fundadas en un error judicial, destacando el Tribunal Supremo 
que ‘sólo un error craso, evidente e injustificado puede dar lugar a la decla-
ración de error judicial […]’”1.

Con posterioridad, el Dictamen núm. 170/2019 de la Comisión Jurídica 
Asesora de la Generalitat de Cataluña (CJA), en un supuesto también de res-
ponsabilidad patrimonial por anulación judicial de una resolución del TARC, 
al examinar el requisito de la antijuridicidad hace mención expresa al Dic-
tamen visto del CCA y a la utilización de la analogía indicada, utilizándolo 
como refuerzo de su argumentación, pero, en cambio, no recoge de manera 
expresa la alusión a la existencia de esa “clara analogía”.

1. La cursiva es nuestra.
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2.2.  Es un régimen de responsabilidad patrimonial, esto es, 
extracontractual

El régimen de responsabilidad de los TARC es el régimen de responsabili-
dad patrimonial, es decir, en otras palabras, extracontractual. Por tanto, a 
contrario, no es régimen de responsabilidad contractual.

Es conveniente realizar la advertencia anterior para evitar la confusión 
que puede crearse por el hecho de que el TARC actúa en el ámbito de la 
contratación pública. A pesar de ello, debe notarse que se trata de daños 
causados por una actuación no contractual del TARC. Por lo demás, queda 
claro que esos daños no derivan del acto dictado en el procedimiento de 
contratación que ha sido objeto de impugnación ante el TARC (habitual-
mente, el acto de adjudicación).

3. Inicio del procedimiento de responsabilidad patrimonial

En general, el procedimiento de responsabilidad patrimonial puede iniciar-
se a solicitud del interesado, pero también de oficio por la propia Adminis-
tración, con las especialidades previstas en el artículo 65 de la Ley 39/2015, 
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Adminis-
traciones Públicas (LPAC).

3.1. Inicio del procedimiento a solicitud de interesado

Lo habitual, claro está, es que el procedimiento se inicie a solicitud de inte-
resado; en concreto, mediante un escrito de reclamación de responsabilidad 
patrimonial presentado por la victima, esto es, el sujeto que ha sufrido el daño.

La reclamación deberá ser presentada no directamente ante el TARC, 
sino ante la Administración de la que forma parte, puesto que es quien tiene 
personalidad jurídica. Será esta Administración quien deba admitir a trámi-
te la reclamación.

Debe advertirse que están legitimados para presentar la reclamación 
no solamente los particulares, sino también las Administraciones públicas, 
por daños originados como consecuencia de la actuación de otra Adminis-
tración distinta. No son una excepción los casos en los que la responsabili-
dad se vincula al funcionamiento de un TARC. En este sentido, cabe des-
tacar que, precisamente, es una Administración pública la que presenta la 
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reclamación de responsabilidad patrimonial contra el TARC en los supues-
tos dictaminados por los órganos consultivos arriba indicados2.

3.2. Inicio del procedimiento de oficio por la Administración

Más dudas puede plantear la iniciación de oficio del procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial en el caso de los TARC.

De entrada, de ser posible, el acuerdo de incoación de oficio debe ser 
adoptado no por el TARC, sino por la Administración de la que forma parte, 
puesto que, como ya hemos dicho, es quien tiene personalidad jurídica. 

La previa, sin embargo, es decidir si, en estos casos, efectivamente es 
posible la iniciación de oficio del procedimiento de responsabilidad patri-
monial. En concreto, se trata de decidir si es compatible con la garantía de 
independencia del TARC admitir que la Administración de la que forma par-
te pueda acordar iniciar un procedimiento de responsabilidad patrimonial 
vinculado a una de sus resoluciones. Conviene insistir, en este punto, en que 
la decisión no es tomada por el propio TARC. Una respuesta desfavorable 
estaría en línea con la prohibición legal de que la Administración de la que 
forma parte pueda iniciar procedimientos de anulación de las resoluciones 
del TARC (prohibición de la revisión de oficio) o de fiscalización o control 
interno (59.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector 
Público —LCSP—). Cabe advertir, por lo demás, que la prohibición legal de 
revisión de oficio contra los actos del TARC se establece con carácter general, 
esto es, sin distinguir si el procedimiento de revisión se inicia de oficio o bien 
a instancia de interesado.

4.  Competencia para tramitar y resolver en el procedimiento de 
responsabilidad patrimonial

La competencia para tramitar y para resolver en el procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial no corresponde al TARC, sino a la Administración 
pública de la que forme parte. Como venimos reiterando, el TARC es un ór-
gano administrativo y, como tal, no tiene personalidad jurídica propia. Actúa 

2. En el caso del Dictamen núm. 48/2018 del CCA, la reclamación se presentó por la Co-
marca de Hoya de Huesca ante la Consejería de Hacienda y Administración Pública del Gobier-
no de Aragón. Por su parte, en el caso del Dictamen núm. 170/2019 de la CJA, la reclamación se 
presentó por el Ayuntamiento de Cunit ante la Generalitat de Cataluña.
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bajo el paraguas de la personalidad jurídica de la Administración en la que 
se integra.

Esta peculiaridad suscita el problema en el supuesto de que el daño 
causado por el funcionamiento del TARC lo sea, precisamente, a la Admi-
nistración de la que forma parte. En esta hipótesis, paradójicamente, co-
incidirían el sujeto reclamante y el sujeto que debe tramitar y resolver la 
reclamación. En su caso, se llegaría al absurdo de tener que acordar pagarse 
a sí mismo la indemnización correspondiente. 

Estamos ante un supuesto similar a aquel otro en el que una Admi-
nistración pretenda interponer un recurso contra un acto dictado por ella 
misma. Al margen de los supuestos excepcionales en los que la ley lo prevea 
expresamente (recurso de lesividad), esta hipótesis no es razonable. Para la 
eliminación por la Administración de sus propios actos, son de aplicación los 
mecanismos legalmente previstos de revisión en vía administrativa del acto 
administrativo.

Debe advertirse, sin embargo, que, en el caso de los TARC, con la fina-
lidad de garantizar su independencia, no es posible la revisión de oficio de 
sus resoluciones. Así lo establece expresamente el artículo 59.3 de la LCSP: 
“No procederá la revisión de oficio de la resolución ni de ninguno de los 
actos dictados por los órganos competentes para la resolución del recurso. 
Tampoco estarán sujetos a fiscalización por los órganos de control interno 
de las Administraciones a que cada uno de ellos se encuentre adscrito”.

5. Supuestos de responsabilidad por el funcionamiento de los TARC

Los principales títulos de imputación de responsabilidad patrimonial por 
el funcionamiento de los TARC son los dos siguientes: anulación judicial y 
dilaciones indebidas.

5.1.  Responsabilidad patrimonial por anulación judicial de la resolución 
del tribunal administrativo de recursos contractuales

Este supuesto es objeto de algunos (pocos) dictámenes de órganos consulti-
vos. En concreto, de los dos ya indicados con anterioridad: el Dictamen núm. 
48/2018 del Consejo Consultivo de Aragón, y el posterior Dictamen núm. 
170/2019 de la Comisión Jurídica Asesora de la Generalitat de Cataluña. La 
intervención de estos órganos consultivos se justifica porque su dictamen es 
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preceptivo en los procedimientos de responsabilidad patrimonial en los que 
el importe de la reclamación supere un determinado umbral3.

Sobre esta hipótesis se pronuncia también la Sentencia núm. 40/2023, 
de 31 de enero, del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV)4.

Este supuesto de responsabilidad se relaciona con algunas de las notas ca-
racterísticas definitorias de los TARC: la cualificación técnica y la especialización 
de sus miembros. Son rasgos esenciales de este tipo de órganos, que derivan ya 
de las exigencias del derecho de la Unión Europea. La pericia del órgano se ha 
de traducir en un grado de deferencia mayor en el control judicial. Por lo tanto, 
la anulación judicial de la resolución de un TARC pondrá siempre en tensión 
ese rasgo esencial, contraponiéndose la excelencia jurídica del órgano adminis-
trativo que resuelve el recurso especial en materia de contratos y la del órgano 
judicial que anula la resolución de dicho recurso. La superioridad jurídica y ca-
rácter vinculante de la decisión del órgano judicial está fuera de toda discusión. 
No así, en cambio, cuál de ellos detenta una mayor y mejor especialización 
sobre la concreta materia relativa a los conflictos sobre contratación pública5.

La jurisprudencia ha extraído consecuencias de la configuración peculiar 
de los TARC. Como destacado ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 23 de octubre de 20146 afirma: “Así, pues, la perspectiva desde la que de-
bemos enjuiciar este litigio es la querida por los legisladores europeo y, en 
consonancia con él, español. Esto es, la de preservar la funcionalidad de este 
mecanismo de garantía prejudicial en el que, por los rasgos que definen le-
galmente al órgano que lo aplica y al procedimiento del que se sirve, concurre 
una cualificada presunción de legalidad y acierto, superior, si se quiere, a la 
que con carácter general se predica de la actuación administrativa” (funda-
mento jurídico sexto). Más adelante volveremos sobre la operatividad práctica 
de esta “cualificada presunción de legalidad y acierto” del TARC, que es “supe-

3. El Dictamen núm. 170/2019 de la CJA reconoce expresamente este caso como uno de 
los supuestos que permiten imputar responsabilidad patrimonial a los TARC, con remisión al 
Dictamen núm. 48/2018 del CCA: “Una segona via que pot permetre, si escau, la imputa-
ció de responsabilitat patrimonial als tribunals administratius en matèria de contractes és 
l’anul·lació judicial d’una de les seves resolucions. Aquest és el supòsit objecte del Dictamen 
núm. 48/2018 del Consell Consultiu d’Aragó”.

4. Sentencia núm. 40/2023, de 31 de enero, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 3.ª, del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV), recurso núm. 684/2020 y 
ponente Sra. Paula Platas García (ECLI:ECLI:ES:TSPV:2023:594).

5. Un estudio sobre la deferencia del control judicial frente a las resoluciones de los TARC 
en Sibina Tomàs (2019). 

6. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Sépti-
ma, de 23 de octubre de 2014, recurso núm. 3014/2013 y ponente Excmo. Sr. Pablo María Lucas 
Murillo de la Cueva (ECLI:ES:TS:2014:4223). 
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rior […] a la que con carácter general se predica de la actuación administrati-
va”. En cualquier caso, esta presunción parece ser coherente con la afirmación 
arriba hecha de la existencia de un grado mayor de deferencia judicial.

En relación con este supuesto de responsabilidad patrimonial, es de 
interés examinar algunas de las principales consideraciones contenidas en 
el Dictamen núm. 170/2019 de la CJA:

1)  Estamos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistración por anulación, en este caso, judicial de un acto administrati-
vo (la resolución del TARC). En consecuencia, debe aplicarse el régimen 
jurídico común establecido por la legislación para dicho supuesto.

2)  La regla principal y primera de ese régimen jurídico común para los 
casos de anulación judicial de un acto administrativo es que dicha 
anulación no determina de manera necesaria y automática la exis-
tencia de responsabilidad patrimonial de la Administración (artículo 
32.1, segundo párrafo, de la LRJSP). En consecuencia, deberá acre-
ditarse, en cada caso, la concurrencia de todos los requisitos legal-
mente exigidos para el nacimiento de esa responsabilidad. En el su-
puesto que nos ocupa, para que pueda estimarse la reclamación de 
responsabilidad por funcionamiento del TARC no es suficiente que 
su resolución haya sido anulada judicialmente, sino que, además, 
será preciso acreditar el cumplimiento de todos esos requisitos7.

3)  En relación con el examen de la concurrencia de los requisitos lega-
les de la responsabilidad patrimonial, en el supuesto de anulación 

7. Dictamen núm. 170/2019 de la CJA: “La Comissió s’ha pronunciat sobre la responsabi-
litat patrimonial en els supòsits d’anul·lació, judicial o administrativa, d’actes o disposicions 
administratives (per tots, Dictamen 340/2017). La regla principal, en aquest àmbit, és que 
l’anul·lació no determina d’una manera necessària i automàtica l’existència de responsabi-
litat patrimonial de l’Administració i, en conseqüència, el dret a la indemnització del perju-
dicat. Així s’estableix expressament en l’article 32.1, segon paràgraf, de l’LRJSP: ‘L’anul·lació 
en via administrativa o per l’ordre jurisdiccional contenciós administratiu dels actes o dispo-
sicions administratives no pressuposa, per si mateixa, dret a la indemnització’. En definitiva, 
l’existència de l’anul·lació de l’acte administratiu ‘no pressuposa’ el dret del perjudicat a la 
indemnització. Aquesta anul·lació no és condició suficient per al naixement de responsabili-
tat de l’Administració: no determina, per si mateixa, d’una manera automàtica, aquest nai-
xement. A més, és necessari acreditar que, en el cas concret, es compleixen tots els requisits 
materials establerts per l’ordenament jurídic per a la producció d’aquesta responsabilitat. 
Per aquest motiu, la jurisprudència reiteradament rebutja ‘las interpretaciones maximalistas 
de uno u otro sentido’, és a dir, que de l’anul·lació mai no es pot derivar responsabilitat patri-
monial de l’Administració o, en sentit contrari, que sempre i automàticament cal derivar-la 
(entre moltes d’altres, Sentència del Tribunal Suprem, Sala Contenciosa Administrativa, Sec-
ció Primera, de 30 de juny de 2014, recurs núm. 476/2013, fonament jurídic cinquè)”.
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judicial de acto administrativo, tiene un especial interés el requi-
sito de la antijuridicidad del daño. Según un criterio de creación 
jurisprudencial, acogido por la doctrina de los órganos consultivos, 
para que nazca responsabilidad no basta con la acreditación de 
cualquier contradicción normativa, sino que debe exigirse la prue-
ba de una “contravención normativa cualificada”. Esta cualificación 
especial es descrita por la jurisprudencia desde dos perspectivas, 
que pueden ser complementarias. En ocasiones, se exige la exis-
tencia de una desatención normativa flagrante o un apartamiento 
manifiesto de la legalidad. En otros supuestos, en cambio, lo que 
se toma en consideración es el criterio de la racionalidad y la razo-
nabilidad de la decisión administrativa, de manera que solamente 
se genera responsabilidad cuando la actuación administrativa —en 
nuestro caso, del TARC— se haya producido fuera de unos márge-
nes de apreciación razonables y razonados. En todo caso, a la hora 
de hacer este juicio de racionalidad y razonabilidad, es necesario 
tener presente si se trata del ejercicio de una potestad adminis-
trativa reglada o discrecional, por un lado, y la existencia o no de 
conceptos jurídicos indeterminados, por el otro8.

4)  La peculiar naturaleza del TARC puede tener incidencia en la va-
loración del requisito de la antijuridicidad. En concreto, sobre la 
exigencia jurisprudencial de que exista una contravención norma-
tiva cualificada, en los términos arriba expuestos. A pesar de ser un 
órgano administrativo, el TARC desempeña una función material-
mente jurisprudencial: resuelve conflictos entre partes en materia 
de contratación pública. En consecuencia, es consustancial al TARC 
moverse en un terreno en el que la complejidad jurídica constituye 

8. Dictamen núm. 170/2019 de la CJA: “En relació amb la valoració del compliment dels 
esmentats pressupòsits materials de la responsabilitat de l’Administració, en els casos 
d’anul·lació d’actes administratius, té un especial interès el requisit de l’antijuridicitat del 
dany. Segons un criteri de creació jurisprudencial, recollit per la doctrina dels òrgans con-
sultius, inclosa aquesta Comissió Jurídica Assessora, s’afirma que no genera responsabili-
tat qualsevol anul·lació d’un acte administratiu per contravenció de la normativa; en altres 
paraules, no és suficient per a imputar responsabilitat a l’Administració la sola declaració 
d’il·legalitat de la seva actuació, sinó que es requereix que sigui una contravenció normati-
va qualificada. Aquesta qualificació és descrita habitualment per la jurisprudència des de 
dues perspectives que poden ser complementàries. En ocasions s’exigeix l’existència d’una 
desatenció normativa flagrant o un apartament manifest de la legalitat. En d’altres casos 
es pren en consideració el criteri de la racionalitat i la raonabilitat de la decisió administra-
tiva, de manera que només es genera responsabilitat quan l’actuació de l’Administració 
s’hagi produït fora d’uns marges d’apreciació raonables i raonats. En tot cas, a l’hora de fer 
aquest judici de racionalitat i raonabilitat, cal tenir present si es tracta de l’exercici d’una 
potestat administrativa reglada o discrecional i l’existència o no de conceptes jurídics inde-
terminats”. 



alfRedo Galán Galán

163
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

la regla general y donde, habitualmente, se estará en presencia de 
diversas alternativas jurídicas razonables. A esto deben sumarse las 
características distintivas de este tipo de órganos: cualificación téc-
nica, especialización e independencia funcional.

  Por todos estos motivos, como hemos visto, el Tribunal Supremo 
ha llegado a afirmar la existencia de una “cualificada presunción 
de legalidad y acierto”. Lo que parece indicar un mayor grado de 
deferencia en el control judicial. 

  En definitiva, tomando en cuenta todos estos elementos, en última 
instancia lo que deberá examinarse, en cada caso concreto, es si la 
ilegalidad (contravención normativa) que padece la resolución del 
TARC es un vicio de envergadura jurídica suficiente (contravención 
normativa cualificada) para poder entender cumplido el requisito 
de la antijuridicidad9. 

También versa sobre un supuesto de responsabilidad patrimonial por 
anulación judicial de una resolución del TARC la ya citada STSJPV núm. 
40/2023, de 31 de enero.

Los hechos sobre los que se pronuncia la sentencia son, en breve sínte-
sis, los siguientes. El Ayuntamiento de Bilbao saca a licitación el contrato de 
“servicio de control directo del cumplimiento de la ordenanza OTA de la Vi-
lla de Bilbao, así como los servicios vinculados para los usuarios del sistema 

9. Dictamen núm. 170/2019 de la CJA: 
  “Aquesta Comissió vol posar en relleu en aquest moment, també en seu de valora-

ció del requisit de l’antijuridicitat, la peculiaritat de la naturalesa de l’OARCC, de la 
seva funció i de les seves resolucions. Per decisió del legislador, malgrat el seu caràc-
ter formal d’òrgan administratiu i el caràcter administratiu de les seves resolucions, 
l’OARCC exerceix una veritable funció de resolució de conflictes en matèria de con-
tractació. En conseqüència, és consubstancial a aquest òrgan moure’s en un terreny 
on la complexitat jurídica és la regla habitual, amb presència de diverses alternatives 
jurídiques raonables, així com el fet de prendre la seva decisió després d’examinar la 
posició enfrontada de les parts en el conflicte. Per a estar en condicions d’afrontar 
amb èxit aquesta tasca, la llei configura aquest òrgan amb unes característiques 
distintives, com ara la garantia de la seva qualificació tècnica, la seva especialitza-
ció i la seva independència funcional. Configuració particular que porta el Tribunal 
Suprem a afirmar, en la Sentència de la Sala Contenciosa Administrativa, Secció Se-
tena, de 23 d’octubre de 2014 (recurs núm. 3014/2013), que en aquest òrgan ‘concurre 
una cualificada presunción de legalidad y acierto, superior, si se quiere, a la que con 
carácter general se predica de la actuación administrativa’ (fonament jurídic sisè). 

  Traslladant la doctrina general abans descrita al cas que ara s’examina […] La pre-
gunta que cal respondre, arribat aquest punt del raonament, és si el vici detectat 
per l’esmentada sentencia […] es pot considerar com una contravenció normativa 
flagrant, en el sentit de suposar una desatenció normativa flagrant o de sobrepassar 
els marges d’apreciació raonables i raonats”.
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OTA”. El sistema OTA es un servicio de control y ordenación del estaciona-
miento en ciertas calles del municipio, con la finalidad de racionalizar el uso 
de un bien escaso como son las plazas de aparcamiento en la vía pública. 
La resolución municipal de adjudicación del contrato a una empresa (UTE 
GERTEK y ACCIONA) fue anulada por resolución del TARC correspondiente 
(el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales), que acordó la exclu-
sión de la oferta del adjudicatario y, complementariamente, la adjudicación 
del contrato a la empresa que obtuvo la segunda mejor puntuación (UTE 
formada por EYSA y CYCASA). La resolución del TARC fue impugnada judi-
cialmente y anulada por la STSJPV núm. 1129/2018, de 27 de marzo (recur-
so núm. 678/2016), resultando de nuevo adjudicataria la primera empresa. 
Como la tramitación del recurso judicial llevó un tiempo, la segunda empre-
sa, esto es, la que obtuvo la adjudicación como consecuencia de la resolu-
ción del TARC, comenzó la ejecución del contrato, que efectivamente tuvo 
lugar desde el 16 de septiembre de 2016 hasta el 1 de julio de 2019, fecha 
en la que, tras dictarse la sentencia, el Ayuntamiento de Bilbao formalizó 
ahora el contrato con la primera empresa. Dadas estas circunstancias, la que 
fue primera empresa adjudicataria y que finalmente es confirmada judicial-
mente (UTE GERTEK y ACCIONA) reclama ahora ante el Gobierno Vasco res-
ponsabilidad patrimonial por los daños derivados de la imposibilidad de 
ejecutar el contrato, en el período que va desde el 16 de septiembre de 2016 
hasta el 1 de julio de 2019, por un presunto funcionamiento anormal que la 
recurrente imputa al TARC, cuya resolución fue anulada judicialmente.

Es aquí también de interés destacar las principales consideraciones ju-
rídicas contenidas en la STSJPV núm. 40/2023, de 31 de enero:

1)  La sentencia presupone, sin hacer ninguna matización al respecto, 
que la naturaleza de la resolución del TARC es la de acto adminis-
trativo y que, por lo tanto, estamos ante un supuesto de responsa-
bilidad patrimonial por anulación de acto administrativo10.

2)  Siguiendo el razonamiento del demandante, la sentencia acepta 
que lo que debe examinarse, en el caso concreto, es la existencia 
de un supuesto de funcionamiento anormal del TARC, que se ma-

10. En el contexto del análisis del cumplimiento de los requisitos legales para el nacimiento 
de la responsabilidad patrimonial de la Administración, la sentencia afirma, respecto a la exi-
gencia de la antijuridicidad del daño y la existencia de la obligación jurídica de soportarlo, que 
tal cosa debe examinarse “con detenimiento en casos como el que nos ocupa, de anulación de 
un acto administrativo” (fundamento jurídico cuarto).
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nifiesta por el hecho de que su resolución ha sido posteriormente 
anulada judicialmente11.

3)  En los términos ya indicados con anterioridad, la sentencia no con-
sidera que la anulación judicial de la resolución del TARC deter-
mine directa y automáticamente la existencia de responsabilidad 
patrimonial, sino que, antes al contrario, declara que es preciso en-
trar a analizar la concurrencia de todos y cada uno de los requisitos 
legalmente exigidos12.

4)  También en el sentido ya indicado, la sentencia presta una mayor 
atención, en concreto, al requisito de la antijuridicidad del daño. 
Tras examinar la doctrina del Tribunal Supremo en la materia, con-
cluye que “la aplicación de la anterior doctrina jurisprudencial al 
caso de autos, obliga a analizar si la resolución del OARC por la 
que se excluyó a la UTE que había resultado adjudicataria de un 
contrato y actualmente recurrente, excedió los límites de la razo-
nabilidad y ponderación”. El TSJPV, por lo tanto, en esta sentencia, 
se decanta por el ya explicado criterio de la racionalidad y la razo-
nabilidad de la decisión administrativa, de manera que solamente 
se genera responsabilidad cuando la actuación administrativa —en 
nuestro caso, del TARC— se haya producido fuera de unos márge-
nes de apreciación razonables y razonados. Pues bien, analizadas 
las circunstancias del caso concreto, a la luz de la anterior sentencia 
anulatoria de la resolución del TARC, el tribunal concluye que se 
“excedió los límites de la razonabilidad y proporcionalidad”, de ma-
nera que debe tenerse por “confirmada la concurrencia en el caso 
de autos del requisito de la antijuridicidad”13.

5)  Debe destacarse que, a pesar de que la controversia tiene como ob-
jeto un contrato del Ayuntamiento de Bilbao, la responsabilidad pa-

11. La demanda, en efecto, reclama responsabilidad patrimonial “por un presunto funcio-
namiento anormal que la recurrente imputa al OARC, al haber sido anulada la resolución por 
el que dicho órgano excluyó a la demandante del procedimiento de licitación, en virtud de la 
sentencia de esta Sala núm. 109/2018, de 27 de marzo de 2018” (fundamento jurídico segundo).

12. Cosa que hace la sentencia en su fundamento jurídico cuarto.
13. Las citas del texto son del fundamento jurídico cuarto de la sentencia. En este mismo 

fundamento se detallan las razones por las que se llega a esa conclusión. En resumen, el tribu-
nal estima que “ante una oferta que el OARC entendía que no era clara, lo razonable y propor-
cionado era haberle concedido un trámite para aclaraciones o subsanación […]”. En consecuen-
cia, la resolución del TARC “excedió los límites de la razonabilidad y proporcionalidad, pues, 
como ha quedado expuesto, en vez de acordar la exclusión del procedimiento de licitación, 
debió requerir a la demandante para subsanar o aclarar su oferta, sobre todo, cuando había 
resultado la adjudicataria del contrato”. 
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trimonial se reclama —y la sentencia admite— del Gobierno Vasco, 
puesto que el TARC se integra formalmente en la Administración 
autonómica. En definitiva, de lo que se trata es de ventilar la exis-
tencia o no de responsabilidad patrimonial del Gobierno Vasco y no 
del Ayuntamiento de Bilbao. En este contexto, el tribunal rechaza 
la pretensión del Gobierno Vasco y de la compañía aseguradora de 
negar la concurrencia del requisito del nexo causal, so pretexto de 
que el daño derivaría de la incorrecta ejecución por el Ayuntamien-
to de la sentencia anulatoria de la resolución del TARC al modificar 
el plazo del contrato14. Tampoco se admite la pretensión de que sea 
el Ayuntamiento quien deba asumir una parte de la indemnización 
debida, en concreto, la relativa al beneficio industrial15.

6)  Respecto al daño indemnizable, la empresa demandante reclama 
dos conceptos: gastos generales indebidamente soportados, por un 
lado, y pérdida de lucro cesante o beneficio industrial, por el otro.

  En relación con el primer concepto, la sentencia sostiene que “el 
criterio de esta Sala es que no procede su inclusión en la partida in-
demnizatoria, toda vez que la pretensión de la parte recurrente no 
contiene un fundamento sólido que lleve a concluir que tal mag-
nitud represente una pérdida o menoscabo patrimonial de dicha 
parte durante el período que no fue la adjudicataria del contrato, 
y en que, por definición, no ejecutó el contrato”. Y añade: “en defi-
nitiva, se trata de unos gastos que se devengan por la prestación 
del servicio contratado y no por su inejecución. Añadir a la parti-
da indemnizatoria el gasto existencial de la propia empresa, por el 
tiempo que no ejecutó el contrato, no deja de suponer una artificial 
reduplicación de tales perjuicios” (fundamento jurídico cuarto).

  Respecto a la inclusión en la indemnización del beneficio industrial 
dejado de percibir por el tiempo que no se ejecutó el contrato, lo 

14. “Ningún reproche merece la actuación del Ayuntamiento de Bilbao que fue confirmada 
por la sentencia de esta Sala. Inicialmente adjudicó el contrato a la UTE que, tras la sentencia 
de esta Sala, resultó la adjudicataria final del mismo y con la que formalizó el contrato tras el 
dictado de aquella por el tiempo que restaba de duración del mismo” (fundamento jurídico 
cuarto).

15. No “resulta acogible la tesis del Gobierno vasco de que dicha partida indemnizatoria 
[el beneficio industrial dejado de percibir por el tiempo que no se ejecutó el contrato] debe 
exigirse al Ayuntamiento de Bilbao, toda vez que, como ya se expuso líneas arriba, la actuación 
del Consistorio no ha sido declarada disconforme a Derecho, sino todo lo contrario, confirmada 
su validez por la meritada sentencia de esta Sala núm. 109/2018, de 27 de noviembre” (funda-
mento jurídico cuarto).
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identifica con “el lucro cesante” que se concreta “en el llamado be-
neficio industrial”, cuantificado del modo siguiente: “desde siempre 
se ha considerado que es el 6% del presupuesto de ejecución ma-
terial, y así lo recogía el artículo 131.1.b) del Real Decreto 1098/2001, 
de 12 de octubre, y la jurisprudencia de la Sala 3ª del Tribunal Su-
premo”. Y concluye: “por tanto, el parámetro de referencia para el 
cálculo de la indemnización será el de la pérdida del beneficio in-
dustrial, que se concreta en el porcentaje del 6% sobre el presu-
puesto de ejecución material del contrato por el plazo de 33 meses 
y medio (desde el 16 de septiembre de 2016 hasta el 1 de julio de 
2019), plazo sobre el que no existe discrepancia” (fundamento jurí-
dico cuarto).

Para concluir este apartado, añadimos que los razonamientos expues-
tos acerca de la posible incidencia de la peculiar naturaleza del TARC sobre 
el requisito de la antijuridicidad, en nuestra opinión, dan pie a consideracio-
nes muy diversas, entre las que se destacan ahora las dos siguientes:

1)  El requisito legalmente exigido es la antijuridicidad del daño. Por lo 
tanto, la antijuridicidad se predica del daño y no de la conducta del 
agente causante. Sin embargo, el requisito jurisprudencial que exi-
ge la existencia de una contravención normativa cualificada toma 
como referencia dicha conducta, en concreto, su grado de vulnera-
ción de la normativa vigente.

2)  La peculiar naturaleza del TARC y, en concreto, la presunción juris-
prudencial de legalidad y acierto de sus decisiones puede ser uti-
lizada como argumento no para dificultar, sino al contrario, para 
facilitar el entender acreditado el requisito jurisprudencial de la 
existencia de una contravención normativa cualificada. Esto es, si 
estamos ante un órgano dotado de una reforzada excelencia jurídi-
ca (cualificación técnica y especialización), lo esperable es que sus 
decisiones sean conformes con el ordenamiento jurídico. Cuando 
no lo son, y así queda demostrado con la existencia de una senten-
cia anulatoria, será un claro indicio de que, en ese caso concreto, se 
ha cometido un error grave y, por tanto, estaremos ante una con-
travención normativa cualificada. Esta argumentación, sin embar-
go, a mi juicio, no parece demasiado consistente. En efecto, cabe 
recordar lo dicho acerca del ámbito de complejidad jurídica en la 
que habitualmente se mueve el TARC, de manera que la corrección 
de su decisión por una posterior decisión judicial no implicará ne-
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cesariamente una desatención normativa flagrante o un juicio no 
razonable ni razonado del asunto.

5.2.  Responsabilidad patrimonial por dilaciones indebidas del tribunal 
administrativo de recursos contractuales en la aprobación de su 
resolución

Este supuesto de responsabilidad se relaciona con otra de las notas caracterís-
ticas definitorias de los TARC: la celeridad en la resolución de los recursos. Esta 
es una de las principales razones que, ya desde el derecho de la Unión Europea, 
justifican su propia existencia. En consecuencia, la demora en la resolución del 
recurso especial en materia de contratación, cuando pueda ser calificada como 
dilaciones indebidas, es frontalmente contraria a este rasgo esencial.

Sobre este supuesto se pronuncia la Sentencia núm. 44/2017, de 24 de 
enero, del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco16. La sentencia estima 
la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños derivados de 
las dilaciones indebidas del TARC en la resolución del recurso especial in-
terpuesto contra el acto de adjudicación de un contrato. La parte actora, en 
efecto, pretende la reparación de los daños y perjuicios que afirma ha sufri-
do a causa de la demora en poder ejecutar las prestaciones dimanantes del 
contrato del que había resultado adjudicataria. 

Comienza el TSJPV su razonamiento recordando que una nota caracte-
rística del recurso especial en materia de contratación es la celeridad. Que el 
recurso deba resolverse con rapidez deriva de las exigencias de la normativa 
del derecho de la Unión Europea y de la legislación interna de transposi-
ción, “pues si algo destaca en ellas es la necesidad que las actuaciones se 
desenvuelvan con rapidez consciente de los enormes intereses económicos 
presentes” (fundamento jurídico tercero, apartado primero).

Después de recordar que el TARC es formalmente un órgano adminis-
trativo, el Tribunal afirma que, en consecuencia, “no sólo está vinculado por 
los plazos (artículo 47 de la Ley 30/1992), sino también por la responsabilidad 
por los daños que su inobservancia puedan causar, entre otros la demora en 
la solución de los recursos que se le planteen” (fundamento jurídico tercero, 
apartado primero).

16. Sentencia núm. 44/2017, de 24 de enero, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 3.ª, del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, recurso núm. 246/2015 y ponente 
Ilmo. Sr. D. José Antonio González Saiz (ECLI:ECLI:ES:TSPV:2017:125).
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Analizando el caso concreto, descarta la concurrencia de causas que jus-
tifiquen el retraso. Así, “no ha habido necesidad de informes complementa-
rios, ni se ha acordado la suspensión del plazo al amparo del artículo 42 de 
la Ley 30/1992, ni el asunto revela una complejidad fuera de la ordinaria”. En 
particular, presta atención al rechazo del argumento de “la carencia de me-
dios suficientes”. Según el Tribunal, “tampoco puede dar lugar a la exonera-
ción de responsabilidad porque tal carencia, de existir, integraría el concepto 
de funcionamiento anormal, pues la ley impone a la propia Administración, 
en la que se integra el órgano [TARC], el dotarle de medios suficientes. En 
resumen, la propia responsable de la dotación de los medios necesarios para 
resolver con celeridad y de reparar los daños causados por la insuficiencia de 
los medios con que se contaba se estaría escudando en el incumplimiento 
de la primera obligación citada para eludir su responsabilidad en la segunda, 
algo, prima facie, absurdo” (fundamento jurídico tercero, apartado primero).

Constatada la existencia de una demora injustificada, el Tribunal entra a 
determinar los daños probados. En resumen, estima que son indemnizables 
el coste de las garantías prestadas y el beneficio industrial dejado de percibir, 
en ambos casos “durante el tiempo que en exceso sobre el previsto por la 
ley se ha dilatado la resolución del recurso especial”. En cambio, analizadas 
las circunstancias del caso concreto, concluye que no procede resarcimiento 
alguno por los gastos e inversiones que el contratista afirma que, al momento 
de presentar su oferta, ya había realizado en cuanto que necesarios para cum-
plir el contrato, de manera que, llegada la adjudicación, ya tenía dispuestos 
los elementos precisos para iniciar de inmediato la prestación del servicio. 
El motivo del rechazo no tiene que ver, en abstracto, con el tipo de gasto en 
cuestión, sino con no haber probado que, en ese supuesto en concreto, era 
imprescindible tenerlo realizado antes del momento de la adjudicación: “para 
reclamar por estas inversiones sería necesario que la actora demostrase que 
para contar materialmente con estos elementos al momento de dar inicio al 
contrato resultaba imprescindible que antes de la adjudicación se efectuase 
la inversión” (fundamento jurídico tercero, apartado segundo).

Sobre esta misma hipótesis, de responsabilidad patrimonial por dila-
ciones indebidas del TARC en la aprobación de la resolución, se pronuncia 
el Dictamen núm. 170/2019 de la CJA. En él, el órgano consultivo reconoce 
expresamente este caso como uno de los supuestos que permiten imputar 
responsabilidad patrimonial a los TARC, con referencia a la citada STSJPV 
núm. 44/2017, de 24 de enero17.

17. “Entre els supòsits que potencialment poden generar aquesta responsabilitat pa-
trimonial es troba el retard o la dilació en dictar resolució en un procediment de recurs 
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5.3.  Profundización en un supuesto: la determinación del sujeto obligado 
al pago de la indemnización sustitutoria en el caso de imposibilidad 
de ejecución del contrato por el adjudicatario resultante, tras la 
anulación judicial de una resolución del tribunal administrativo de 
recursos contractuales

El supuesto que aquí se contempla es el siguiente. La Administración con-
tratante, después de seguir el correspondiente procedimiento de licitación, 
adjudica el contrato a una empresa (empresa A). El acto de adjudicación 
es objeto de recurso especial en materia de contratación por otra empresa 
competidora que presentó también una oferta (empresa B). El recurso es 
estimado por el tribunal administrativo de recursos contractuales, que dicta 
resolución anulando el acto de adjudicación y pronunciándose a favor de la 
adjudicación a la recurrente (empresa B). A continuación, esta resolución es 
impugnada judicialmente y, tras seguirse el correspondiente proceso judi-
cial, el tribunal contencioso-administrativo dicta sentencia anulando la reso-
lución del tribunal administrativo de recursos contractuales y confirmando 
el inicial acto de adjudicación de la Administración contratante. Esta sen-
tencia, por tanto, reconoce el derecho de la primera adjudicataria (empresa 
A) al contrato. Ahora bien, sucede que, por el tiempo transcurrido, es ya im-
posible el ejercicio del derecho reconocido, cuyo contenido es llevar a cabo 
materialmente la ejecución del contrato. Como compensación, se plantea 
en sede judicial el pago al legítimo adjudicatario (empresa A) de una in-
demnización compensatoria, cuyo importe suele calcularse acudiendo a la 
noción de beneficio industrial.

Planteada la cuestión en estos términos, el problema que se plantea 
es determinar el sujeto responsable en estos casos, es decir, a quien debe 
condenarse al pago de la indemnización sustitutoria18. Las opciones que
—inicialmente— pueden barajarse son las siguientes:

1)  Que lo sea el tribunal administrativo de recursos contractuales, 
puesto que ha sido su resolución el origen del daño, por cuanto 
privó incorrectamente —como lo demuestra que haya sido anulada 
judicialmente— al legítimo adjudicatario (empresa A) de la posibili-
dad de ejecutar el contrato.

especial en matèria de contractació. Aquest és el cas de la Sentència núm. 44/2017, de 24 de 
gener, del Tribunal Superior de Justícia del País Basc, Sala Contenciosa Administrativa, Sec-
ció Tercera, del recurs núm. 246/2015. En aquesta sentència, el Tribunal admet l’existència de 
responsabilitat patrimonial de l’Òrgan Administratiu de Recursos Contractuals d’Euskadi 
pel retard en la resolució d’un recurs especial”.

18. Esta cuestión ha sido muy acertadamente planteada en Sáez y Cortadellas (2023).
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2)  Que lo sea la empresa que recurrió ante el tribunal administrativo 
de recursos contractuales y se benefició de su resolución al resultar 
sobrevenidamente adjudicataria del contrato (empresa B).

3)  Que lo sea la Administración contratante, por cuanto es la respon-
sable del contrato y acordó —siguiendo las indicaciones del tribunal 
administrativo de recursos contractuales— su adjudicación a la em-
presa contestataria (empresa B).

4)  Finalmente, que lo sea la Administración a la que está adscrito el 
tribunal administrativo de recursos contractuales, precisamente 
por razón de esa adscripción. 

Todas estas opciones, como se verá, presentan dificultades severas para 
su defensa. No obstante, antes de entrar en el fondo de la cuestión, es con-
veniente delimitar bien el contexto con las siguientes observaciones:

1)  El tribunal administrativo de recursos contractuales es formalmen-
te un órgano administrativo y, por lo tanto, carece de personalidad 
jurídica propia. Actúa bajo el paraguas de la personalidad jurídica 
de la Administración a la que está adscrito, si bien tiene garantiza-
da su independencia orgánica y funcional.

2)  Con la finalidad de proteger su independencia, el artículo 21.3 de la 
Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencio-
so-Administrativa (en adelante, LJCA)19, en sede de legitimación de 
las partes del proceso contencioso-administrativo, niega la conside-
ración de parte demandada al tribunal administrativo de recursos 
contractuales: “En los recursos contra las decisiones adoptadas por 
los órganos administrativos a los que corresponde resolver los re-
cursos especiales y las reclamaciones en materia de contratación 
a que se refiere la legislación de Contratos del Sector Público los 
citados órganos no tendrán la consideración de parte demandada, 
siéndolo las personas o Administraciones favorecidas por el acto 
objeto del recurso, o que se personen en tal concepto, conforme 
a lo dispuesto en el artículo 4920”. Por lo tanto, según la literalidad 
de este precepto legal, en estos supuestos, serán parte demandada 

19. La redacción actual procede de la modificación introducida a través del artículo 3.4 de 
la Ley 34/2010, de 5 de agosto.

20. El artículo 49 de la LJCA regula el emplazamiento de los demandados.
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“las personas o Administraciones favorecidas por el acto objeto del 
recurso, o que se personen en tal concepto”21.

3)  En el supuesto que estamos examinando, descrito más arriba, no 
puede afirmarse que la Administración contratante entre dentro 
de la noción de “Administración favorecida por el acto objeto del 
recurso”. En efecto, el acto objeto del recurso judicial es la resolu-
ción del TARC que, precisamente, lo que hizo fue anular la decisión 
(acto de adjudicación) de la Administración contratante.

4)  Tampoco cabe afirmar que ostenta esa condición la Administración 
de adscripción del TARC. No lo será, por las razones ya indicadas, en 
el caso de que sea ella la Administración contratante. Pero tampo-
co cuando no lo sea: la resolución del TARC habrá sido dictada sin 
seguir instrucciones suyas, puesto que actúa con independencia, 
y se referirá a la decisión (acto de adjudicación) adoptada por otra 
Administración diferente. 

Delimitada así la cuestión, procede ahora examinar la respuesta que 
han dado los tribunales. No podemos abordar aquí el tema en toda su ex-
tensión, pero sí intentar, al menos, una aproximación detenida. En este sen-
tido, comenzamos afirmando la existencia de una clara falta de unidad, an-
tes al contrario, la existencia de posiciones judiciales bien diferenciadas:

1)  Algunos tribunales se han pronunciado en el sentido de declarar la 
responsabilidad de la Administración contratante. Destacamos las 
dos siguientes sentencias:

 a)  Sentencia núm. 232/2015, de 14 mayo de 2015, del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid22.

   Por acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Al-
cobendas, de 4 de marzo de 2014, se adjudicó a la empresa 
“Acciona Servicios Urbanos SL” el contrato de “gestión del servi-
cio público de recogida de residuos sólidos urbanos y limpieza 
viaria de la ciudad de Alcobendas”. Otra empresa —“Compañía 

21. Esta disposición supone una excepción a la regla general de legitimación contenida en 
el apartado 1.a) del mismo artículo 21 de la LJCA, según el cual se considera parte demandada 
a las “Administraciones públicas o cualesquiera de los órganos mencionados en el artículo 1.3 
contra cuya actividad se dirija el recurso”.

22. Sentencia núm. 232/2015, de 14 mayo de 2015, de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Sección Tercera, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, recurso núm. 301/2014, ponente 
Sra. Pilar Maldonado Muñoz (ECLI:ES:TSJM:2015:4673).
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Española de Servicios Auxiliares SA (CESPA)”— interpone con-
tra dicho acuerdo municipal recurso ante el Tribunal Adminis-
trativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid, 
que lo estima mediante resolución 67/2014, de 10 de abril de 
2014, anulando el acuerdo impugnado, rechazando la oferta 
de la empresa Acciona y ordenando la adjudicación a la si-
guiente oferta mejor clasificada. Contra la resolución del TARC, 
Acciona interpone recurso contencioso-administrativo, que es 
resuelto por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid núm. 232/2015, de 14 de mayo de 2015. Son parte de-
mandante la empresa Acciona, parte demandada la empresa 
CESPA y codemandada el Ayuntamiento de Alcobendas.

   En lo que ahora interesa destacar, la Sentencia estima el recur-
so, anulando la resolución del TARC y declarando la validez del 
acuerdo municipal, por tanto, con adjudicación del contrato a 
la empresa Acciona. 

   La parte recurrente —empresa Acciona—, además de pedir la 
anulación de la resolución del TARC, confirmándose la adjudi-
cación del contrato a su favor, solicita también al tribunal que 
le reconozca, como situación jurídica individualizada, el dere-
cho a ser indemnizada con el beneficio industrial por el tiem-
po que se haya visto privada de ser adjudicataria del contrato. 
La Sentencia se lo concede, declarando la responsabilidad de 
la Administración contratante: “debiendo el Ayuntamiento de 
Alcobendas indemnizar a Acciona Servicios Urbanos SL en el 
6% del beneficio industrial por el tiempo en que indebida-
mente se ha visto privada de prestar el servicio”.

   De esta sentencia conviene destacar los siguientes aspectos. 
Primero: se reconoce el derecho a una indemnización susti-
tutoria, ante la imposibilidad de haber ejecutado completa-
mente y con normalidad el contrato adjudicado. Segundo: se 
determina esa indemnización por referencia al beneficio in-
dustrial dejado de obtener, cuantificado en un 6 %. Y terce-
ro: se declara responsable y, por tanto, obligada al pago, a la 
Administración contratante, esto es, al Ayuntamiento de Alco-
bendas. Ello a pesar de que el tribunal confirma la decisión 
municipal inicial. En otras palabras, aunque el Ayuntamien-
to haya cambiado la decisión de adjudicación obligado por 
el acatamiento de la resolución del TARC, ahora anulada en 
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sede judicial. Se configura así, aunque no se diga expresamen-
te en la sentencia, una suerte de responsabilidad objetiva de 
la Administración contratante. Lo cierto es que el Tribunal es 
consciente de esta circunstancia, puesto que la explicita para 
justificar la no imposición de costas al Ayuntamiento: “No pro-
cede imponer costa alguna al Ayuntamiento de Alcobendas, 
ya que, como él afirma […], en ningún momento compartió ni 
la admisión del recurso especial por el Tribunal Administrativo 
de Contratación Pública ni los argumentos y conclusiones de 
la resolución del citado Tribunal […], impugnada en los presen-
tes autos, habiéndose visto obligada a acatar dicha resolución 
y modificar su anterior criterio con el fin de no ocasionar per-
juicios a los ciudadanos de Alcobendas” (fundamento jurídico 
cuarto).

 b) Sentencia de 24 de julio de 2019, de la Audiencia Nacional23.

   Por resolución del Instituto Nacional de Artes Escénicas y de 
la Música (INAEM), del Ministerio de Cultura, de 19 de julio de 
2016, como órgano contratante, se adjudicó a la empresa “IRIS-
MEDIA AGENCIA DE MEDIOS SL” el contrato “servicios de publi-
cidad de las actividades que acuerden programar los Centros y 
Unidades de producción dependientes del INAEM durante la 
temporada 2016-2017”. Otra empresa —“ADSOLUT”—, también 
licitante y que había obtenido la segunda mejor puntuación, 
interpuso contra el acto de adjudicación recurso especial ante 
el Tribunal Central de Recursos Contractuales, que lo estima, 
mediante su resolución 796/2016, de 7 de octubre de 2016, 
anulando el acto impugnado. Contra la resolución del TARC, la 
primera adjudicataria (empresa IRISMEDIA) interpuso recurso 
contencioso-administrativo, que es resuelto por la Sentencia 
de la Audiencia Nacional de 24 de julio de 2019. Es parte de-
mandante la empresa IRISMEDIA. Aparece como demandado 
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. 
También comparece como parte demandada la Administra-
ción General del Estado. En la Sentencia, el Tribunal reprocha 
que el Abogado del Estado “ha eludido expresamente su per-
sonación, sin que lo hiciera, por tanto, en representación del 

23. Sentencia de 24 de julio de 2019, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 
Cuarta, de la Audiencia Nacional, recurso núm. 1098/2016, ponente D. Santos Honorio de Castro 
García (ECLI:ES:AN:2019:3413).
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INAEM, que era la Administración contratante; y habiendo 
hecho lo propio la referida mercantil [ADSOLUT], pese a que 
consta estar emplazada” (fundamento jurídico quinto).

   En lo que ahora interesa destacar, la Sentencia estima parcial-
mente el recurso, anulando la resolución del TARC y declaran-
do la validez del acuerdo municipal, por tanto, con adjudica-
ción del contrato a la primera empresa. 

   La parte recurrente —empresa IRISMEDIA—, además de pedir 
la anulación de la resolución del TARC, confirmándose la ad-
judicación del contrato a su favor, solicita también al tribunal 
que le reconozca, al ejercitarse una pretensión de plena juris-
dicción, el derecho a una indemnización por el beneficio in-
dustrial del 6 % o, subsidiariamente, el importe que el Tribunal 
considere ajustado a derecho.

   La Sentencia se lo concede: “además de anularse la resolución 
del TACRC objeto de impugnación y confirmar en consecuen-
cia el inicial acto de adjudicación en favor de IRISMEDIA, de-
berá también reconocérsele, dentro de la vertiente de plena 
jurisdicción de su pretensión, el derecho a obtener la indem-
nización correspondiente”. En cuanto a su importe, “la Sala 
considera más prudente diferir la cuantificación de la indem-
nización para el período de ejecución de sentencia, fijándose 
ya como base para determinar el beneficio dejado de percibir 
el 6% de la retribución satisfecha a ADSOLUT por el contrato 
de referencia durante un año” (fundamento jurídico undéci-
mo). Ya en el fallo, la sentencia explicita que la responsabilidad 
corresponde al INAEM: “reconocer el derecho de dicha parte 
[demandante] a que el INAEM le indemnice por el beneficio 
industrial dejado de obtener, el cual se determinará en el pe-
ríodo de ejecución conforme a las bases expresadas en el fun-
damento de derecho undécimo de esta sentencia”.

   De esta sentencia conviene destacar los mismos aspectos que 
en el caso de la Sentencia anteriormente examinada. Primero: 
se reconoce el derecho a una indemnización sustitutoria, ante 
la imposibilidad de haber ejecutado completamente y con 
normalidad el contrato adjudicado. Segundo: se determina 
esa indemnización por referencia al beneficio industrial deja-
do de obtener, cuantificado en un 6 %. En este caso, su deter-
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minación se difiere al momento de ejecución de sentencia. Y 
tercero: se declara responsable y, por tanto, obligada al pago, a 
la Administración contratante, esto es, al INAEM. En esta oca-
sión, a diferencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la 
Audiencia Nacional no hace ninguna consideración en el sen-
tido de que la sentencia lo que hace es confirmar la decisión 
inicial de la Administración contratante. No hay imposición de 
costas.

2)  Algún otro tribunal se ha pronunciado en el sentido de afirmar que 
la responsabilidad corresponde a la Administración a la que se en-
cuentre adscrito el TARC, aunque, en el caso concreto enjuiciado, 
se desestime la pretensión indemnizatoria por el hecho de que la 
parte demandante no ha solicitado expresamente su condena al 
pago de la indemnización, no tiene obligación de personarse en el 
proceso y podría generarse indefensión.

  Este es el caso de la Sentencia núm. 355/2016, de 13 de julio de 2016, 
del Tribunal Superior de Justicia de Aragón24.

  Por resolución de la Presidencia de la Comarca de Hoya de Hues-
ca, de 3 de diciembre de 2012, se adjudicó a la empresa CICPA el 
contrato para la “prestación del servicio de control de calidad del 
agua de consumo humano de la Comarca de la Hoya de Huesca”. 
Otra empresa —LASAOSA— también licitante, y que había obtenido 
la segunda mejor puntuación, interpuso recurso especial contra el 
acto de adjudicación ante el Tribunal Administrativo de Contratos 
Públicos de Aragón, que lo estima, mediante su acuerdo 5/2013, de 
25 de enero de 2013, anulando el acto impugnado y ordenando la 
exclusión de CICPA. Contra la resolución del TARC, la primera adju-
dicataria (empresa CICPA) interpuso recurso contencioso-adminis-
trativo, que es resuelto por la Sentencia núm. 355/2016 del Tribunal 
Superior de Justicia de Aragón de 13 de julio de 2016. Son parte 
demandante la empresa CICPA y la Comarca de la Hoya de Huesca. 
Parte demandada es la empresa LASAOSA.

  Antes de entrar en el fondo del asunto, el Tribunal examina tres 
pretensiones formales de la empresa demandada (LASAOSA) que 
son de interés.

24. Sentencia núm. 355/2016, de 13 de julio de 2016, de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Sección Primera, del Tribunal Superior de Justicia de Aragón, recurso núm. 64/2013 y su 
acumulado núm. 69/2013, ponente Sr. Juan Carlos Zapata Hijar (ECLI:ES:TSJAR:2016:986).
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  La primera es la falta de legitimación activa de la Comarca de la 
Hoya de Huesca para interponer el recurso contencioso-adminis-
trativo contra el TARC. La demandada justifica su pretensión del 
siguiente modo: “por aplicación de lo dispuesto en el artículo 20.a) 
de la LJCA, la Comarca de la Hoya, órgano adjudicador del contra-
to, carece de legitimación, pues es un órgano sujeto al control del 
Tribunal de Contratos”. Este precepto, en sede de legitimación para 
acceder al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, estable-
ce que “no pueden interponer recurso contencioso-administrativo 
contra la actividad de una Administración pública: a) Los órganos 
de la misma y los miembros de sus órganos colegiados, salvo que 
una Ley lo autorice expresamente” (antecedente de hecho sexto).

  El Tribunal no comparte este razonamiento. La argumentación ju-
dicial parte de destacar la independencia de los TARC, de manera 
que contra sus resoluciones no cabe revisión en vía administrati-
va, sino únicamente recurso contencioso-administrativo. De todo 
ello cabe deducir que, a los efectos del artículo 20.a) de la LJCA, el 
TARC no es un órgano administrativo que impida al órgano sujeto a 
control la interposición del citado recurso judicial. En palabras del 
Tribunal: “A diferencia de otros órganos administrativos sectoriales 
de control, entre los más significados los Tribunales Económicos 
Administrativos, cuyas resoluciones sí pueden formar parte de la 
Administración tributaria a la que controlan pues sus resoluciones 
pueden ser revisadas en vía administrativa, pueden declararse le-
sivas y cabe interponer recurso de alzada contra ellas (arts. 213, 218 
y 241 de la Ley 58/2003, de 17de diciembre, General Tributaria) los 
Tribunales Administrativos de recursos contractuales, son órganos 
independientes funcionalmente creados por la Ley 30/2007 de 30 
de octubre, Contratos del Sector Público, estando legitimados para 
recurrir sus decisiones toda persona física o jurídica cuyos derechos 
o intereses legítimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar 
afectados por las decisiones objeto de recurso (art.312 de esta nor-
ma), de lo que debe concluirse que no están faltos de legitimación 
las Administraciones que actúen como órganos de contratación y 
adjudicación, si la resolución puede afectar a un interés o dere-
cho suyo. A diferencia de otros órganos de control, frente a las 
decisiones de los Tribunales de contratos, sólo cabe recurso con-
tencioso administrativo en atención a lo dispuesto en el artículo 
10, letras k) y l) del apartado 1y en el artículo 11, letra f) de su apar-
tado 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
ción Contencioso-Administrativa. Y tal y como establece el art. 319 
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de la Ley 30/2007 no es posible su revisión en vía administrativa. De 
ello cabe inferir que a los efectos del art. 20.a) de la LRJCA, no es un 
órgano administrativo que impida al órgano sujeto a control la inter-
posición del recurso contencioso administrativo. Así está recogido en 
el art. 19.4 de la LRJCA, cuando dice: Las Administraciones públicas y 
los particulares podrán interponer recurso contencioso-administra-
tivo contra las decisiones adoptadas por los órganos administrativos 
a los que corresponde resolver los recursos especiales y las reclama-
ciones en materia de contratación a que se refiere la legislación de 
Contratos del Sector Público sin necesidad, en el primer caso, de de-
claración de lesividad y en el art. 21.3 de la misma Ley, cuando indica 
que será parte demandada o bien la Administración o bien la per-
sona favorecida, por lo que a sensu contrario, si la Administración no 
ha sido favorecida por la resolución del Tribunal de contratos, puede 
interponer recurso y en ningún caso cabe considerarla como parte 
demandada” (fundamento jurídico primero).

  La segunda pretensión de la empresa demandada es la inadmi-
sión de la demanda por el hecho de que el recurso se haya dirigido 
contra el Tribunal de Contratos Públicos de Aragón. Se fundamenta 
esta pretensión en el hecho de que el TARC “no puede ser parte 
demandada de conformidad con lo dispuesto en el artículo 21.3 
de la LJCA”. Este precepto legal establece, en efecto, que los TARC 
“no tendrán la consideración de parte demandada” en los recursos 
adoptados contra sus decisiones (antecedente de hecho sexto). 

  El Tribunal tampoco comparte este razonamiento. Comienza califi-
cando el contenido del artículo 21.3 de la LJCA como “una decisión 
normativa muy poco explicable en términos procesales, pues deja 
las decisiones de un órgano ayunas de prueba y de defensa propia 
ante un Tribunal jurisdiccional y, en el mejor de los casos, encomen-
dando la prueba y defensa a una parte del procedimiento”. Después 
de constatar que el recurso se dirigió contra el TARC y sabido lo esta-
blecido en el citado precepto legal, la Sentencia concluye que “ello 
no puede significar que, dirigida la demanda contra el Tribunal de 
Contratos, este órgano judicial no pueda rechazar -por ir en contra 
de la norma- esta pretensión y tener por demandada a la empresa 
que finalmente fue adjudicataria, pues entra dentro de los poderes 
de oficio del mismo” (fundamento jurídico segundo). Es decir, el tri-
bunal puede de oficio tener como parte demandada a la otra em-
presa competidora (LASAOSA), a pesar de que la empresa recurrente 
(CICAP) haya dirigido formalmente su recurso contra el TARC.
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  La tercera pretensión de la empresa demandada es que se acoja la 
existencia de una “desviación procesal”, puesto que la empresa de-
mandante “ha suscitado una pretensión de indemnización en vía 
judicial que no fue sustentada en vía administrativa” (antecedente 
de hecho sexto).

  De nuevo, el Tribunal rechaza la pretensión: “No hay desviación pro-
cesal por no haber suscitado en vía administrativa la pretensión de 
responsabilidad patrimonial, que puede ser suscitada tal y como es-
tablecen los artículos 65.3 y 71.d) de la LJCA”. Aunque advierte: “Cues-
tión distinta es, como veremos, si cabe condenar a la Administración 
demandada como se solicita” (fundamento jurídico tercero).

  En lo que ahora interesa destacar, respecto al fondo del asunto, la 
Sentencia estima parcialmente el recurso, anulando la resolución 
del TARC y declarando la validez del acuerdo de la Comarca de la 
Hoya de adjudicación del contrato a la primera empresa.

  La empresa recurrente (CICAP), además de solicitar la anulación de 
la resolución del TARC, pide también el reconocimiento de situa-
ción jurídica individualizada, consistente en que “la Administración 
demandada” le abone una indemnización en concepto de daños 
(antecedente de hecho quinto y fundamento jurídico quinto). Esta 
misma empresa, en su escrito de conclusiones, afirma que la refe-
rencia hecha a “la Administración demandada” es un error y que, en 
realidad, lo que debería decirse es que se condene al pago de esa 
indemnización a la empresa adjudicataria LASAOSA.

  La Sentencia entra a analizar la cuestión del pago de la indemniza-
ción y hace unas consideraciones muy relevantes.

  De entrada, no acepta que haya existido error en la demanda ni la 
modificación del sujeto contra el que se dirige la acción de resarci-
miento: “No cabe admitir un error en la identificación de la persona 
contra la que se dirige la acción de resarcimiento de daños. Esta 
modificación en sede de conclusiones no es posible en atención 
a lo dispuesto en el artículo 65.1 de la LJCA, que impide modificar 
las pretensiones de demanda y, con evidencia, la reclamación de 
daños es una pretensión” (fundamento jurídico quinto).

  En segundo término, la empresa a la que se adjudicó el contrato 
tras la resolución del TARC no puede ser la responsable del pago 
de la indemnización, por la razón de que ella no ha dictado el acto 
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que origina el daño: “No cabe que la demandada en este proceso, 
por mor de lo dispuesto en el artículo 21.3 de la LJCA, la empresa 
adjudicataria, aun estimando la demanda, sea la responsable de 
indemnización de los daños y perjuicios producidos por el acto re-
currido y ello por la sencilla razón de que ella no ha dictado el acto 
que produce el daño y, por lo tanto, no puede ser responsable del 
perjuicio producido por éste” (fundamento jurídico quinto).

  En tercer lugar, la responsabilidad debe atribuirse a la Administra-
ción de adscripción del TARC: “La Sala considera que la Administra-
ción responsable del perjuicio ocasionado por una resolución del 
Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, sería la 
Administración de la Comunidad Autónoma que es la que creó el 
Tribunal y la que tutela y financia su funcionamiento, además de 
estar adscrito al Departamento correspondiente del Gobierno de 
Aragón. Y ello en atención a lo dispuesto en el artículo 17 de la Ley 
3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos del 
Sector Público de Aragón” (fundamento jurídico quinto).

  Por último, atendidas las circunstancias del caso concreto, el Tri-
bunal concluye que no cabe atribuir responsabilidad a la Admi-
nistración autonómica, por la razón de que la parte demandante 
no ha solicitado expresamente su condena al pago de la indem-
nización, no tiene obligación de personarse en el proceso y podría 
generarse indefensión: “No cabe en este procedimiento judicial la 
responsabilidad patrimonial que se suscita, al no haber solicitado 
expresamente la condena a la Administración autonómica que, por 
lo reiterado, no tiene obligación de personarse en este proceso, ni 
haber solicitado la condena en el momento procesal pertinente, 
para que, previo emplazamiento, pudiera haberse defendido de la 
pretensión indemnizatoria” (fundamento jurídico quinto).

  Hechas todas estas consideraciones, la Sentencia concluye que 
debe desestimarse la petición de responsabilidad solicitada.

3)  En una línea parecida a la anterior, algún otro pronunciamiento 
judicial también rechaza la pretensión del pago de una indemni-
zación sustitutoria por la razón de que la parte actora no ha de-
mandado expresamente a ninguna Administración, esto es, ni al 
TARC, ni a la Administración de adscripción ni a la Administración 
contratante, y, por tanto, tampoco ha establecido en la demanda 
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qué Administración es la responsable de responder del perjuicio 
causado.

  Es el caso de la Sentencia núm. 77/2020, de 15 de enero de 2020, 
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña25.

  Por acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de 
Vila-seca, de 3 de febrero de 2016, se adjudicó a la empresa “Unión 
Temporal de Empresas (UTE) Roige,s CB – Madac SA” el contrato 
relativo a “los servicios de conservación y mantenimiento de los 
edificios y dependencias municipales”. Otra empresa —“COMSA 
Service Facility Management, SAU”—, también licitante y que había 
obtenido idéntica puntuación, interpuso contra el acto de adjudi-
cación recurso especial ante el Tribunal Catalán de Contratos del 
Sector Público, que lo estima parcialmente, mediante su resolu-
ción 37/2016, de 29 de marzo de 2016, anulando el acto impugnado, 
lo que conllevó la adjudicación del contrato a la empresa recurren-
te (COMSA). Contra la resolución del TARC, la primera adjudicataria 
(Roige,s CB – Madac SA) interpuso recurso contencioso-adminis-
trativo que es resuelto por la Sentencia núm. 77/2020 del Tribunal 
Superior de Justicia de Cataluña de 15 de enero de 2020. Es parte 
demandante la empresa Roige,s CB – Madac SA y parte deman-
dada la empresa COMSA. Ninguna Administración adquiere estas 
condiciones ni comparece en el proceso.

  En lo que ahora interesa destacar, la Sentencia estima parcialmen-
te el recurso, anulando la resolución del TARC y declarando la vali-
dez del acuerdo municipal, por tanto, con adjudicación del contra-
to a la primera empresa (Roige,s – Madac SA). 

  La parte recurrente (Roige,s – Madac SA), además de pedir la anula-
ción de la resolución del TARC, confirmándose la adjudicación del 
contrato a su favor, solicita también al tribunal que le reconozca el 
derecho a una indemnización por el beneficio industrial del 6 %, ya 
“que es un criterio tradicionalmente admitido para compensar a los 
licitadores injustamente preteridos” (fundamento jurídico cuarto). 

  En relación con la cuestión relativa a la indemnización solicitada, el 
Tribunal hace un conjunto de interesantes consideraciones.

25. Sentencia núm. 77/2020, de 15 de enero de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sección Quinta, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, recurso núm. 239/2016, 
ponente Sr. Pedro Luis García Muñoz (ECLI:ES:TSJCAT:2020:5952).



Responsabilidad patRimonial poR daños causados como consecuencia del funcionamiento de los tRibunales administRativos

182
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

  De entrada, constata la dificultad de dar una respuesta, puesto que 
la responsabilidad patrimonial por anulación judicial de las reso-
luciones del TARC es una cuestión pendiente de un tratamiento 
adecuado por el ordenamiento jurídico: “La responsabilidad patri-
monial por la anulación de los acuerdos dictados por los tribunales 
administrativos de contratación pública es una cuestión no resuelta 
adecuadamente en el ordenamiento jurídico”. Y añade: “Ya se han 
planteado dificultades a la hora de determinar el régimen jurídico 
aplicable a sus actos”. Tras la cita de jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, la Sentencia afirma, respecto al TARC, que “su naturaleza es 
administrativa” y, por tanto, “la conclusión no puede ser otra que el 
régimen de responsabilidad patrimonial de sus actos se somete a 
los artículos 106 de la Constitución, artículo 91 y 92 de la Ley 39/2015 
[…] y 32 y siguientes de la Ley 40/2015 […], siendo competencia de 
la Administración de la Generalitat para conocer y resolver la re-
clamación, todo ello en relación con el artículo 21.3 de la LJCA de 
derivarse controversia jurisdiccional posteriormente” (fundamento 
jurídico cuarto, apartado 4).

  Además, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña toma como 
referencia la Sentencia núm. 355/2016, de 13 de julio de 2016, del 
Tribunal Superior de Justicia de Aragón y que ya hemos examinado. 
Sostiene que “se plantea la misma situación” y parece hacer suyas 
las afirmaciones del tribunal aragonés (fundamento jurídico cuarto, 
apartado 1).

  En tercer lugar, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, 
la Sentencia constata que la parte actora no ha demandado a nin-
guna Administración pública: no lo es el Tribunal Catalán de Con-
tratos del Sector Público, “lo que puede encontrar justificación en 
la redacción del artículo 21.3 de la LJCA”, pero tampoco el Ayunta-
miento de Vila-Seca ni la Administración autonómica (fundamen-
to jurídico cuarto, apartado 1). En consecuencia, “tampoco se esta-
blece en la demanda qué Administración es […] la responsable de 
responder del perjuicio ocasionado”, de manera que la demanda 
concluye “sin fijar quién habría de responder del pago de la suma” 
(fundamento jurídico cuarto, apartado segundo).

  En cuarto lugar, el Tribunal se plantea la hipótesis de que el deman-
dante estuviera dirigiendo su pretensión indemnizatoria contra el 
Ayuntamiento, opción que debe ser rechazada: “su actuación fue 
ajustada a Derecho, de modo que, pese a ello, se vería obligada 
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a soportar el pago de una indemnización por una actuación ad-
ministrativa correcta […] sólo modificada por la decisión del Tribu-
nal Catalán de Contratos del Sector Público” (fundamento jurídico 
cuarto, apartado tercero).

  Por último, señala la Sentencia que, de haberse concretado al 
Ayuntamiento como parte demandada, ello le habría impulsado 
a comparecer en el proceso, cosa que no ha ocurrido, de manera 
que su condena supondría la vulneración del derecho a una tutela 
judicial efectiva: “la concreción en la demanda de la Administración 
responsable y las razones por las que se le reclama podría haber 
motivado al Ayuntamiento a comparecer, de modo que supondría 
su eventual condena la vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva al producirse indefensión a la Corporación local, concul-
cando de esta manera el artículo 24 de la Constitución Española, al 
ser condenada sin haber conocido la imputación que se le realiza” 
(fundamento jurídico cuarto, apartado quinto).

  Hechas todas estas consideraciones, la Sentencia concluye que 
debe terminar su examen “sin efectuar pronunciamiento por lo que 
se refiere a la fijación de la indemnización de daños y perjuicios” 
(fundamento jurídico cuarto). Lo que se traduce, ya en el fallo, en el 
acuerdo de “desestimar la pretensión de fijación de indemnización 
de daños y perjuicios”.

  A esta sentencia formula un interesante y detallado voto particular 
el magistrado D. Eduardo Paricio Rallo. Comparte con el parecer 
de la mayoría que la empresa demandante tiene el derecho “a la 
adjudicación del contrato y, eventualmente, a una indemnización 
equivalente si no fuera posible a estas alturas acceder a la condi-
ción de contratista”. Ahora bien, discrepa respecto a que “la mayoría 
considera imposible reconocer dicho derecho en la medida en que 
no se puede identificar en el proceso un deudor susceptible de ser 
condenado” (apartado II.1). 

  Como punto de partida, el voto particular recuerda que, de confor-
midad con la vigente LJCA, “corresponde al actor la responsabili-
dad de identificar la resolución impugnada -artículo 45-, pero no la 
identificación de la parte demandada, puesto que tal identificación 
queda predeterminada en la propia Ley -artículo 21- sin interven-
ción de la actora”. Y añade: “no puede descargarse en la recurrente 
la carga de identificar un demandado más allá de las previsiones de 
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la Ley. Entiendo que tampoco el órgano jurisdiccional podría exigir 
la comparecencia de una Administración en calidad de demanda 
si tal condición no queda establecida en la Ley”. La conclusión es 
que “la configuración actual del control jurisdiccional de las resolu-
ciones adoptadas por los órganos especiales de recursos contrac-
tuales supone, en casos como el que nos ocupa, una quiebra del 
recurso de plena jurisdicción” (apartado II.2).

  La Directiva 89/665/CEE, primero, y la Directiva 2007/66/CE, des-
pués, “impusieron a los Estados miembros la habilitación de un re-
curso eficaz en materia de contratación; recurso que debe incorpo-
rar necesariamente la posibilidad de una indemnización por daños 
y perjuicios a las personas perjudicadas por una infracción […] Una 
indemnización que puede suplir el derecho del legal adjudicatario 
a devenir contratista efectivo”. Desde esta perspectiva, “ningún sen-
tido tendría que la Directiva imponga un recurso especial que in-
cluya necesariamente la posibilidad de establecer una indemniza-
ción en favor del perjudicado, para que se pierda tal posibilidad en 
el subsiguiente recurso jurisdiccional […] o la misma quede diferida 
a un eventual segundo procedimiento de responsabilidad una vez 
obtenido un primer pronunciamiento de anulación”. En otras pala-
bras, “es absurdo que el resultado de la trasposición de la Directiva 
permita que el recurso especial tenga en algunos casos el efecto de 
perjudicar sin remedio al adjudicatario del contrato injustamente 
desplazado como sucede en este caso” (apartado II.3).

  Según el voto particular, “el presente caso pone de relieve una de-
ficiente transposición de la Directiva 2007/66/CE, en la medida en 
que estamos ante una configuración que niega a los licitadores 
perjudicados la posibilidad de obtener una indemnización o, en el 
mejor de los casos, pospone tal posibilidad a un incierto procedi-
miento posterior a la sentencia. No puede decirse que el recurso 
articulado de tal manera se aun recurso eficaz ni un recurso pleno 
como impone la Directiva citada”. Se añade: “En consecuencia, en-
tiendo que procedía tramitar bien el planteamiento de una cues-
tión de inconstitucionalidad por vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva o, en todo caso, el planteamiento de una cuestión 
prejudicial europea antes de dictar sentencia” (apartado II.6).

  Ahondando en la idea de que España ha realizado una deficiente 
transposición de la Directiva, el voto particular sostiene que dicha 
transposición “debería haber incorporado una previsión específica 
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en cuanto a la responsabilidad por errores cometidos en la reso-
lución del recurso especial de contratación para hacer posible el 
imperativo de que el sistema de recurso sea de plena jurisdicción 
en todas sus fases o instancias” (apartado II.4). Aunque reconoce 
después que, “sea como fuere, entiendo que no se trataba de dar 
ahora ya una respuesta al problema general del régimen de res-
ponsabilidad material o por errores del órgano de resolución de 
recursos contractuales” (apartado II.5).

  Aún con el ordenamiento vigente, el voto particular sostiene “que 
no se puede descartar a priori la responsabilidad de la Adminis-
tración a la que se adscribe el órgano especial de recursos, como 
tampoco la responsabilidad objetiva del órgano de contratación” 
(apartado II.4).

  La responsabilidad de la Administración de adscripción del TARC 
puede fundamentarse con base en las dos siguientes considera-
ciones. La primera es “que el daño es inmediatamente imputable 
a una actuación de dicho órgano”. Y la segunda es que, a pesar de 
la peculiaridad de su naturaleza jurídica, “se trata, en todo caso, de 
un órgano de naturaleza administrativa; un órgano cuyo régimen 
de adscripción es el ordinario de las Administraciones públicas. Por 
consiguiente, el régimen de responsabilidad al que se somete es 
el establecido con carácter general para las Administraciones pú-
blicas; esto es, una responsabilidad objetiva por daños causados a 
quien no tiene la obligación jurídica de soportarlos”. De cara al fu-
turo, “puede resultar recomendable atemperar el ámbito o la inten-
sidad de la responsabilidad que resulte exigible por sus decisiones, 
incluso eventualmente aplicar un régimen próximo al previsto para 
el error judicial, pero esa es una consideración de lege ferenda. De 
momento, el régimen de responsabilidad que corresponde al ór-
gano de recursos contractuales es el establecido en la normativa 
administrativa general, no el especial régimen de responsabilidad 
judicial establecido en la Ley orgánica del poder judicial sólo para 
los órganos judiciales” (apartado II.4).

  Por otro lado, “tampoco se puede descartar a priori la responsa-
bilidad de la Administración contratante. En efecto, con indepen-
dencia de su inocencia en el error que ha dado lugar al daño, cabe 
señalar que nuestro régimen de responsabilidad es objetivo, de 
forma que no sería extraño establecer una relación causal entre el 
daño y el contrato en el que el mismo se enmarca. En definitiva, el 
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recurso especial en materia de contratación tiene la finalidad de 
beneficiar el contrato, de forma que éste puede asumir también 
sus costes” (apartado II.4).

4)  Dejamos constancia, por último, de que estamos a la espera de que 
el Tribunal Supremo dicte sentencia sobre una cuestión de interés 
casacional objetivo de relevancia en esta materia. Nos referimos a 
su auto de 27 de octubre de 202226.

  El supuesto que da lugar a la interposición del recurso de casación 
es el siguiente y, como se verá, en él está presente nuevamente el 
Tribunal Superior de Justicia de Cataluña.

  El Ayuntamiento de Barcelona, por acuerdo de la Comisión de Pre-
sidencia, Derechos de Ciudadanía, Participación y Seguridad, en 
fecha 16 de noviembre de 2016, adjudicó a la empresa Multinau 
SL dos lotes del contrato de los servicios de limpieza y recogida 
selectiva en los edificios y locales municipales adscritos a las ge-
rencias y distritos municipales. Contra el acuerdo de adjudicación, 
otra empresa licitadora —Optima Facility Services SL— interpuso re-
curso especial ante el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Pú-
blico, que lo estima mediante su resolución 68/2017, de 4 de abril, 
anulando la adjudicación municipal y ordenando retrotraer las ac-
tuaciones al momento de valoración de las ofertas incorporando la 
de la recurrente que había sido inicialmente excluida. Contra esta 
resolución, la empresa Multinau interpuso recurso contencioso-ad-
ministrativo, que es estimado parcialmente por la Sentencia núm. 
182/2020, de 21 de enero de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Sección Quinta, del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña, recurso núm. 198/2017, ponente Sr. Jordi Palomer Bou 
(ECLI:ES:TSJCAT:2020:5252).

  En lo que ahora interesa destacar, la sentencia anula la resolución 
del TARC y también una posterior resolución del Pleno del Con-
sell Municipal del Ayuntamiento de Barcelona que, en ejecución 
de esa resolución del TARC, modificó la adjudicación del contrato. 
Asimismo, la sentencia acuerda la retroacción del procedimiento 
al momento anterior a la valoración de las ofertas presentadas para 

26. Auto de 27 de octubre de 2022, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Pri-
mera, del Tribunal Supremo, recurso núm. 7303/2021, ponente Sr. Antonio Jesús Fonseca-Herrero 
Raimundo (ECLI:ES:TS:2022:14746A).
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que se formule una nueva adjudicación, pero con exclusión de la 
realizada por la empresa Optima Facility Services.

  Una vez firme la sentencia, en fecha 22 de septiembre de 2020, 
el Ayuntamiento de Barcelona presentó un escrito planteando la 
inejecución de la sentencia por imposibilidad, dado que el contra-
to, a estas alturas, ya se había ejecutado. La empresa Multinau, por 
su parte, presenta escrito solicitando que se le reconozca una in-
demnización por lucro cesante equivalente al 10 % por beneficio 
industrial. El Ayuntamiento de Barcelona se opone a esta petición 
negando el reconocimiento de indemnización alguna y, subsidia-
riamente, pidiendo que la indemnización quede limitada a los da-
ños que haya acreditado la recurrente y, en todo caso, con el límite 
máximo del 6 % del beneficio industrial.

  El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, por auto de 29 de ene-
ro de 2021, por entender que una cuestión compleja similar había 
sido objeto de estudio por la misma sala en la Sentencia antes vis-
ta, núm. 77/2020, de 15 de enero de 2020, estimó el incidente de 
ejecución planteado por el Ayuntamiento de Barcelona, declaró la 
inejecución de la sentencia y denegó la pretensión indemnizato-
ria de la empresa, afirmando que no cabía en ese procedimiento 
condenar al citado ayuntamiento al pago de una indemnización 
sustitutoria. Contra esta decisión judicial, la empresa Multinau in-
terpone recurso de casación ante el Tribunal Supremo, sosteniendo 
que no hay impedimento legal para condenar al Ayuntamiento al 
pago de la indemnización solicitada y que concurre en el caso inte-
rés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia.

  El Tribunal Supremo, en su Auto de 27 de octubre de 2022, admite 
el recurso de casación interpuesto y considera que reviste interés 
casacional objetivo para la formación de jurisprudencia la cuestión 
siguiente: “Si, en el ámbito de un incidente de inejecución de sen-
tencia planteado por la Administración condenada a la retroacción 
del procedimiento de adjudicación al momento anterior a la va-
loración de las ofertas presentadas y para que se formule nueva 
adjudicación, puede declararse el derecho de indemnización sus-
titutoria del adjudicatario inicial que después fue desplazado por 
el órgano de recursos contractuales y, en su caso cuál debe ser el 
alcance de esa indemnización sustitutoria”.
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  En el momento en que se redactan estas páginas el Tribunal Supre-
mo aún no ha dictado la Sentencia que debe resolver la cuestión 
indicada. Sin duda, es una oportunidad para contribuir a aclarar la 
solución jurídica de esta compleja cuestión.

6. Valoración de la situación actual y perspectivas de futuro

Hasta el día de hoy, son pocos los supuestos en los que se ha presentado 
una reclamación de responsabilidad patrimonial por daños causados por el 
funcionamiento de los TARC. Pero, como hemos visto, la exigencia de esta 
responsabilidad es jurídicamente posible.

Es previsible, no obstante, que esta situación cambie en un futuro como 
consecuencia de la confluencia de los dos factores siguientes:

1)  La creciente carga de trabajo e insuficiencia de medios de los TARC. 
Corren el riesgo de “morir de éxito”. Han funcionado tan bien que el 
legislador les ha ido progresivamente incrementando su carga de 
trabajo, por la vía de ampliar el objeto del recurso especial en mate-
ria de contratación. Paralelamente, en cambio, no se les ha dotado 
de los medios precisos para hacer frente a esa nueva realidad. Las 
consecuencias casi inexorables serán, por un lado, la bajada de la 
calidad de sus resoluciones (con el consiguiente riesgo de posterior 
anulación judicial) y el transcurso de un tiempo cada vez mayor 
para su aprobación (con el riesgo de incurrir en dilaciones que pue-
dan ser calificadas de indebidas). En otras palabras, si no se pone 
remedio, parece inevitable un escenario en el que se multiplicarán 
los supuestos en los que cabe reclamar responsabilidad por el fun-
cionamiento de los TARC.

2)  La difusión y, por tanto, el mayor conocimiento de supuestos de 
declaración de responsabilidad patrimonial por el funcionamiento 
de los TARC. El escaso número de reclamaciones presentadas hasta 
el día de hoy obedece, entre otras causas, al desconocimiento de la 
existencia de esta posibilidad. Es de esperar que, incrementado el 
número de supuestos potenciales de responsabilidad, aumenten 
asimismo las reclamaciones presentadas y, por tanto, también las 
estimadas. El conocimiento de estas condenas al pago de la in-
demnización servirá de incentivo para animar a presentar nuevas 
reclamaciones de este tipo en el futuro. Sentencias como la exami-
nada del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, estimatoria 
por apreciar la concurrencia de dilaciones indebidas, unidas a una 
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mayor difusión, corren el riesgo de provocar un preocupante “efecto 
llamada”.
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cumplimiento a la resolución del tribunal administrativo de recursos con-
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cutividad de los actos administrativos cuando deben imponerse a un ente 
público. 6. Las otras soluciones. Recurso por inactividad y sanción penal. 
7. Bibliografía.

1.  La creación de los tribunales administrativos de recursos contractuales. 
La búsqueda de un recurso eficaz

La importancia de la contratación pública, y la necesidad de conseguir la 
correcta aplicación de la normativa que regula los procedimientos de pre-
paración y adjudicación contractual, llevó a la aprobación de las llamadas 
directivas de recursos, con las que se pretendía forzar a los Estados miem-
bros de la Unión Europea a establecer mecanismos eficaces de control 
de la fase previa contractual. Se aprobaron así las directivas 89/665/CEE y 
92/13/CEE.
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La finalidad de estas directivas no fue otra que tratar de conseguir que 
la normativa interna permitiera que los candidatos y licitadores que intervi-
nieran en los procedimientos de adjudicación pudieran interponer recursos 
contra las infracciones legales que se pudieran producir en la tramitación de 
los procedimientos de selección, contando con la posibilidad razonable de 
conseguir una resolución eficaz1.

Para ello, las directivas establecieron una serie de medidas procedi-
mentales y organizativas con el fin de garantizar la eficacia de la resolución 
que pueda dictarse como consecuencia de una impugnación. Una de tales 
medidas es la suspensión del acuerdo de adjudicación hasta que transcurra 
un plazo suficiente para que los interesados puedan interponer sus recursos. 
Congruente con esta, se prevé también que en caso de interponerse un re-
curso la suspensión de los acuerdos de adjudicación se mantenga hasta que 
se resuelva sobre el fondo del recurso o, al menos, sobre el mantenimiento 
o no de la suspensión.

La Directiva 89/665/CEE estableció también exigencias organizativas 
respecto del órgano que debe conocer del recurso, pero no llegó a determi-
nar el tipo de órgano, judicial o no, ya que debía respetar la autonomía orga-
nizativa de los Estados miembros. El legislador español, para dar respuesta 
a las exigencias comunitarias, optó por crear un recurso especial en materia 
de contratos públicos, recurso con un ámbito material delimitado, con un 
procedimiento especial (en el que destaca la eficacia suspensiva automática 
del acto de adjudicación si se impugna la adjudicación del contrato), atri-
buyendo la resolución del mismo a un órgano administrativo especializado 
e independiente2, los tribunales administrativos de recursos contractuales 
(TARC). Este recurso especial, y la composición de los TARC, están hoy regu-
lados en los artículos 44 a 60 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contra-
tos del Sector Público (LCSP).

Los TARC responden a la figura prevista con carácter general en el artí-
culo 112 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrati-
vo Común (LPAC), esto es, “órganos colegiados o comisiones específicas no 
sometidas a instrucciones jerárquicas”. De este modo el legislador español 
trató de buscar la eficacia del recurso no en sede judicial (se desconfiaba de 
la agilidad de los tribunales contencioso-administrativos, aunque se estable-
ciera un procedimiento especial), sino en el recurso administrativo, pero en 

1.	 Así	lo	afirma	Santamaría	Pastor	(2015:	33).	
2. Vid. por todos Gimeno Feliu (1995) y Razquin Lizarraga (2010), así como el número 288 

(2010) de la revista Documentación Administrativa, dedicado a los tribunales administrativos 
de recursos contractuales central y autonómicos.



joaquín tornos mas

193
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

un recurso administrativo especial que debería resolver un órgano especia-
lizado e independiente.

La nota de la independencia tenía especial relevancia, pues de ella de-
pendía la legitimidad de las resoluciones de los TARC3. Al mismo tiempo 
esta nota suponía que el recurso ante los TARC se diferenciara de los recur-
sos administrativos ordinarios.

2.  La naturaleza de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales

La creación de estos órganos ha suscitado la duda sobre cuál es su verda-
dera naturaleza. ¿Son órganos judiciales, cuasijudiciales o administrativos?4 

No estamos ante órganos judiciales, pues no se sitúan dentro del poder 
judicial (artículo 117.1 de la CE). Cuestión diversa es que se haya reconoci-
do a los TARC naturaleza jurisdiccional a los efectos de poder plantear una 
cuestión prejudicial (STJUE de 6 de octubre de 2015, asunto c-203/14). En 
este sentido, se ha pronunciado el Tribunal Catalán de Contratos del Sector 
Público en su Resolución n.º 551/2023 de 18 de octubre. El Tribunal, de forma 
clara y fundada, afirma lo siguiente:

“[…] cal destacar que la Sentència del TJUE, de 6 d’octubre de 2015, dictada en 
l’assumpte Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, reconeix, als efectes de 
plantejar qüestions prejudicials d’acord amb l’article 267 del Tractat de Fun-
cionament de la Unió Europea, el caràcter d’òrgan jurisdiccional d’aquest Tri-
bunal després d’analitzar, entre altres característiques, el caràcter obligatori 
de la seva jurisdicció, així com d’establir ‘que las resoluciones del órgano remi-
tente, cuya competencia no depende de un acuerdo entre las partes, son vincu-
lantes para estas últimas (véanse el auto Merck Canada, C-555/13, EU:C:2014:92, 
apartado 18 y jurisprudencia que allí se cita, y la sentencia Ascendi Beiras Litoral 
e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta, C-377/13, EU:C:2014:1754, aparta-
do 28)’. I poc després afegeix que ‘Ultra això, si bé el TJUE, en la sentència 
esmentada ut supra, va atribuir a aquest Tribunal la consideració d’òrgan 
jurisdiccional, a efectes de l’article 297 del TFUE, atès que gaudeix d’un status 
particular en comparació amb la majoria d’òrgans administratius en estar 

3.	 Vilalta	Reixach	 (2022:	 121)	afirma:	 “Así,	en	el	ámbito	de	 los	poderes	adjudicadores	del	
sector público estatal, el artículo 45.1 de la LCSP crea el Tribunal Administrativo Central de Re-
cursos Contractuales (en adelante, TACRC), el cual, aunque adscrito al Ministerio de Hacienda y 
Función Pública, deberá actuar ‘con plena independencia funcional en el ejercicio de sus com-
petencias’. Y estas mismas exigencias de independencia se hacen extensivas para los tribunales 
administrativos de recursos contractuales que las comunidades autónomas y determinadas 
entidades locales pueden crear en sus respectivos territorios (ex art. 46 LCSP)”.

4. Toscano Gil (2022). 
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proveït, en virtut de la normativa d’aplicació, d’independència funcional i 
d’àmplies facultats de decisió en els assumptes de la seva competència, com 
ara la capacitat d’adoptar mesures provisionals, d’anul·lar actes adoptats en 
el marc d’un procediment de contractació i, fins i tot, la potestat d’imposar 
sancions, entre altres, el cert és que no s’integra dins del poder judicial i, en 
conseqüència, no disposa dels mateixos mitjans de reacció davant un even-
tual incompliment de les seves resolucions que aquells que s’estableixen, per 
exemple, a la normativa reguladora de la jurisdicció contenciosa adminis-
trativa pels supòsits de manca d’execució d’una sentència, doncs ni la LCSP 
ni el RD 814/2015 no han dotat als tribunals de contractació de poders efec-
tius d’execució pel que fa a les seves resolucions’”.

Los TARC son, por tanto, órganos administrativos, pero dentro de la ti-
pología de órganos administrativos debe destacarse su función como órga-
nos de control, a los que se encomienda la resolución de un recurso fren-
te a una actuación administrativa. La singularidad es que estos órganos de 
control independientes se sitúan en una posición de tercero frente a la Ad-
ministración autora del acto, y por ello el recurso se diferencia del recurso 
administrativo ordinario.

Esta posición de tercero diferencia claramente a los TARC, o a los órga-
nos garantes en materia de transparencia, del órgano de control que resuel-
ve un recurso administrativo ordinario. El recurso administrativo ordinario 
tiene como principal misión permitir que la Administración autora del acto 
lo revise antes de ser llevada en su caso ante los tribunales. La Administra-
ción, a instancias de un tercero, puede dejar sin efecto o modificar su propia 
decisión. Lo que decida el órgano que resuelve un recurso administrativo 
ordinario será cumplido por la Administración autora del acto, ya que es ella 
misma la que ha adoptado la resolución del recurso. 

Al crearse un órgano independiente al que se atribuye la función de 
resolver un litigio entre dos partes, el recurso administrativo cumple otra 
función, pasa a ejercer una función cuasijurisdiccional. Por ello es impor-
tante que sean órganos independientes respecto del órgano que adopta 
el acto cuya revisión se solicita. Esta independencia implica que no poseen 
una relación jerárquica con el órgano que deberá cumplir sus decisiones. Y 
ello suscita el problema que queremos analizar en este trabajo. 

En este sentido, debe tenerse en cuenta que estos órganos indepen-
dientes ejercen, como hemos dicho, una función cuasijurisdiccional. La fun-
ción jurisdiccional se compone de la potestad de decisión (juzgar) y de la 
coerción (ejecutar). Mediante la primera se resuelve un conflicto jurídico con 
carácter definitivo e irrevocable, mediante la segunda se puede imponer por 
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la fuerza el cumplimiento de dicha resolución. Los órganos independien-
tes juzgan y deciden, aunque no de forma definitiva —sus actos resolutorios 
pueden impugnarse en sede judicial—, y carecen de coerción. Por ello, no 
ejercen una función jurisdiccional.

3.  La eficacia de las resoluciones de los tribunales administrativos de 
recursos contractuales

Si la Ley de contratos regula con detalle la composición de estos órganos, y 
lo mismo las leyes autonómicas que los crean, y la Ley estatal regula tam-
bién con detalle el procedimiento, muy poco se dice sobre la naturaleza y 
eficacia de las resoluciones de los TARC. La Ley estatal se limita a establecer 
lo siguiente:

“Artículo 57. Resolución del recurso especial.
[…]
 4. En caso de estimación total o parcial del recurso, el órgano de con-
tratación deberá dar conocimiento al órgano que hubiera dictado la 
resolución, de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la 
misma.
[…]
Artículo 59. Efectos de la resolución del recurso especial.
 1. Contra la resolución dictada en este procedimiento solo cabrá la in-
terposición de recurso contencioso-administrativo conforme a lo dis-
puesto en el artículo 10, letras k) y l) del apartado 1 y en el artículo 11, 
letra	f)	de	su	apartado	1	de	la	Ley 29/1998,	de	13	de	julio,	reguladora	de	
la Jurisdicción Contencioso-administrativa.
 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, la resolución 
será directamente ejecutiva”. 

Por su parte, el Real Decreto 814/2015, por el que se aprueba el Regla-
mento de los procedimientos especiales de revisión de decisiones en ma-
teria contractual y de organización del Tribunal Administrativo Central de 
Recursos Contractuales, en su artículo 36 dispone lo siguiente:

 “Las resoluciones que pongan fin al procedimiento de recurso se eje-
cutarán por el órgano de contratación autor del acto impugnado con 
sujeción estricta a sus términos.
 Si la resolución acordara la anulación del procedimiento de licitación, 
para poder proceder a la adjudicación del contrato, el órgano de con-
tratación deberá convocar una nueva licitación. Cuando proceda la re-
troacción del procedimiento, la anulación de trámites ordenada por el 
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Tribunal no será obstáculo para que se mantenga la validez de aquellos 
actos y trámites cuyo contenido hubiera permanecido igual de no ha-
berse cometido la infracción.
 2. Cuando la resolución acuerde la imposición al recurrente de multa, 
el pago deberá hacerse por los obligados en los plazos previstos en la 
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, para la recaudación 
en	período	voluntario.	A	tal	fin,	junto	con	la	resolución que	imponga la	
multa o la indemnización, se acompañará el documento de ingreso de 
la deuda correspondiente.
 3. Los incidentes que planteen los interesados en relación con la ejecu-
ción de la resolución, se resolverán por el Tribunal previa audiencia de 
los interesados.
 A tal fin, recibido el escrito planteando el incidente, el Tribunal dará 
traslado del mismo, con la documentación que lo acompañe, a los in-
teresados a fin de que, durante el plazo de diez días hábiles, puedan 
alegar cuanto estimen oportuno.
 Evacuado el trámite anterior o, en su caso, transcurrido el plazo para 
ello, el Tribunal resolverá el incidente en el plazo de cinco días hábiles”5.

Como vemos, la normativa aplicable se limita a recordar el carácter eje-
cutivo de los actos administrativos, y las resoluciones de los TARC ciertamen-
te lo son. Pero son unas resoluciones singulares que se dictan en ejercicio de 
una función de control, una función que como hemos dicho posee carácter 
cuasijurisdiccional. Son resoluciones que se dictan por un órgano que no 
está en relación jerárquica respecto de la Administración que puede estar 
obligada a tener que cumplir con su resolución.

Por ello, ¿qué ocurre si la Administración contratante no deja sin efec-
to el contrato declarado contrario a derecho por el TARC, o no facilita la 
información que se le reclama? Los incumplimientos, no generales, no son 
tampoco hechos aislados, y lo relevante es que estos hechos cuestionan en 
su raíz la creación de unos recursos que se crean precisamente para ser efi-
caces, para evitar la litigiosidad contenciosa. 

En este sentido, la información que se nos ha facilitado como conse-
cuencia de la encuesta realizada entre los diferentes tribunales administra-

5. En la normativa catalana, el Decreto 221/2013 del Tribunal Catalán de Recursos Contrac-
tuales,	en	su	artículo	27.2,	dispone	que	“las	resoluciones	que	pongan	fin	al	procedimiento	de	
recurso, reclamación o cuestión de nulidad se ejecutarán por el órgano de contratación o por la 
entidad contratante autora del acto impugnado con sujeción estricta a sus términos”.
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tivos de contratación es significativa6. Así, se afirma que, sobre una base de 
22 resoluciones examinadas, se han planteado 8 incidentes de ejecución 
respecto de las mismas, lo que supone un porcentaje del 36,4 %. De estos 
incidentes, 7 han sido en el ámbito autonómico. A la pregunta: ¿Qué ocurre 
si la Administración contratante no ejecuta la resolución del TARC?, se res-
ponde, en tres casos, que no se ha dado este supuesto; en dos, que se lleva a 
cabo un requerimiento al responsable de la ejecución, y se añade que no es 
competente el Tribunal para la ejecución efectiva de sus resoluciones; en un 
caso, se señala que cabe recurso contencioso-administrativo; en otro, que el 
listado de poderes adjudicadores que incumple se publica en la memoria 
de la actividad del año; y en otros más se señala que no se poseen medidas 
coercitivas, que se aplican las previsiones legales y que se da cuenta del in-
cumplimiento al Pleno.

Queda, pues, patente que el problema reside en que, al crearse estos 
órganos de resolución de recursos, no se ha reparado en la necesidad de 
darles el poder de hacer efectivas sus resoluciones, de poder “juzgar y hacer 
ejecutar lo juzgado”.

4.  La difícil oposición de la Administración contratante a la ejecución 
de las resoluciones de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales

La regulación legal de los TARC también ha tratado de reforzar la eficacia de 
las resoluciones de estos órganos, impidiendo que la Administración contra-
tante pueda iniciar un procedimiento de revisión de oficio del acto del TARC 
por el que resuelve el recurso. De este modo se impide que la entidad con-
tratante pueda recurrir a la potestad de revisión de oficio para oponerse a un 
acuerdo que le ha resultado desfavorable, tratando de dejarlo sin efecto, y 
que dentro de este procedimiento pueda acordar la suspensión de la efica-
cia del mismo, en virtud de lo establecido en el artículo 108 de la Ley 39/2015. 
De este modo la Ley impide que, en virtud del principio de personalidad 
única de la Administración, la entidad no conforme con la resolución de su 
órgano de resolución de los recursos contractuales la pueda revisar de oficio, 
dejando sin efecto el acuerdo que no le favorece. La independencia de los 
TARC se impone de este modo a la personalidad única de las Administracio-
nes, y deja fuera de la acción de revisión de oficio los acuerdos dictados por 
los órganos de resolución de recursos contractuales.

6. Agradecemos la información a Ricard Gracia Retortillo y a la Fundación Carles Pi i Sunyer, 
autora de la encuesta. 
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Negada la revisión de oficio, la Administración contratante sí podrá im-
pugnar en sede contencioso-administrativa el acuerdo del TARC. La resolu-
ción del TARC es un acto administrativo que pone fin a un procedimiento 
administrativo, a un procedimiento de control, pero como todo acto admi-
nistrativo debe poder ser objeto de control judicial, y la Administración con-
tratante estará legitimada para impugnar aquella resolución que estime sea 
contraria a derecho. Impugnado el acto, se podrá pedir en sede judicial la 
medida cautelar suspensiva. De este modo se paraliza la eficacia de la reso-
lución del TARC.

Como ha dicho Razquin, “el artículo 59 de la LCSP declara que la resolución 
de los TARC es inmediatamente ejecutiva. Ello significa que debe ser ejecutada 
por los órganos de contratación. El posible recurso contencioso-administrativo 
contra ella no paraliza su ejecución, salvo que así lo acuerde expresamente 
la Sala judicial mediante la adopción de alguna de las medidas cautelares 
previstas en el artículo 129 de la LJCA, que es muy difícil que se adopte a la 
vista del carácter de órgano independiente y especializado de los TARC. Esto 
constituye una gran ventaja para los recurrentes, puesto que se les garanti-
za una aplicación inmediata de la resolución y, seguramente, un amparo 
efectivo y rápido de su derecho, con la anulación de la actuación ilegal de la 
entidad del sector público de que se trate”7.

Por tanto, como dice el autor citado, la posibilidad de recurrir en vía 
contencioso-administrativa, y pedir y obtener en ella la suspensión de la efi-
cacia del acuerdo del TARC, se matiza por la práctica judicial, que muestra 
una notable deferencia con las resoluciones de los TARC, negando las medi-
das cautelares suspensivas. Los tribunales son favorables a reforzar la eficacia 
de los acuerdos de los TARC, y por ello se resisten a suspender sus decisiones 
en sede de recurso8. 

Como muestra de esta doctrina de los tribunales, según la cual la con-
cesión de la suspensión cautelar de la eficacia de los acuerdos de los TARC 
debe ser excepcional, atendiendo a la especialización e independencia de 
estos órganos, puede verse la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de 
abril de 2019, rec. 1214/2017: 

 “Resaltamos que el objeto del presente recurso es la decisión del TACRC 
y ha señalado esta Sala (SAN, Sección 4ª de 28 de noviembre de 2018, 
recurso 1025/2016): 

7. Vid. Razquin Lizarraga (2018: 220). 
8. Vid. al respecto Sibina Tomàs (2020).
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 ‘Es de la conformidad a derecho de esta resolución de lo que se trata 
(en este sentido, STS de 25 de mayo de 2015 -rec. 322/2014, esto es, de 
una resolución de un órgano especializado, cuya constitución, compo-
sición y régimen jurídico se regula actualmente en el RD 814/2015, de 
11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedi-
mientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual y 
de organización del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales. Entre esos procedimientos de revisión que desarrolla, se en-
cuentran las reclamaciones reguladas en el Título VII de la Ley 31/2007, 
de 30 de octubre sobre procedimientos de contratación en los sectores 
del agua, la energía, los transportes y los servicios postales. 
 Pues bien, como ha declarado el Tribunal Supremo en relación con el 
recurso especial en materia de contratación aplicable en el régimen 
general de contratación (Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público), 
de naturaleza análoga, es preciso preservar la funcionalidad de este 
mecanismo de garantía prejudicial en el que, por los rasgos que de-
finen legalmente al órgano que lo aplica y al procedimiento del que 
se sirve, concurre una cualificada presunción de legalidad y acierto, 
superior, si se quiere, a la que con carácter general se predica de la 
actuación administrativa (entre otras, SSTS de 23 de octubre de 2014 
-rec. 3014/2013, 5 de noviembre de 2014 -rec. 3019/2013, o 22 de enero de 
2015 -rec. 3017/2013). 
 De este modo, para desvirtuar esa cualificada presunción de legalidad, 
es precisa una argumentación reforzada y una actividad probatoria 
contundente que demuestre que esa resolución del Tribunal Central 
de Recursos Contractuales, como órgano especializado, no es confor-
me a derecho’”.

Más recientemente, en el mismo sentido, Auto de 26 de septiembre de 
2022 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de 
Justicia del País Vasco.

Con un carácter más general, puede citarse la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 23 de octubre de 2014, rec. 3014/2013:

 “Se trata este de un recurso de tramitación ágil pensado para, según la 
Directiva, poner remedio a la práctica observada en los poderes adjudi-
cadores y las entidades contratantes de proceder a la firma acelerada 
de los contratos para ‘hacer irreversibles las consecuencias de la deci-
sión de adjudicación controvertida’ (considerando 4º). Por eso, el artícu-
lo 2.8 requiere a los Estados velar por que las decisiones adoptadas ‘por 
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los órganos responsables de los procedimientos de recurso puedan ser 
ejecutadas de modo eficaz’. 
 Así, pues, la perspectiva desde la que debemos enjuiciar este litigio es 
la querida por los legisladores europeos y, en consecuencia con él, es-
pañol. Esto es, la de preservar la funcionalidad de este mecanismo de 
garantía prejudicial en el que, por los rasgos que definen al órgano que 
lo aplica y al procedimiento del que se sirve, concurre una cualificada 
presunción de legalidad y acierto, superior, si se quiere, a la que con 
carácter general se predica la actuación administrativa (artículo 57.1 de 
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Admi-
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común)” (el 
énfasis es nuestro).

5.  Pero ¿qué ocurre si la Administración contratante no da cumplimiento 
a la resolución del tribunal administrativo de recursos contractuales? 

Tras lo que hemos expuesto la pregunta inicial sigue abierta. Planteamos 
un primer supuesto de hecho. El TARC ha estimado un recurso y obliga a la 
Administración contratante a una determinada actuación, que por ejemplo 
puede consistir en dejar sin efecto una adjudicación, imponiendo se adju-
dique el contrato al otro único licitador. El ente contratante puede limitarse 
a no ejecutar este acuerdo, o, como acabamos de ver, puede impugnarlo 
en sede contenciosa, solicitando además la suspensión del acuerdo impug-
nado. Supongamos que se desestima la medida cautelar suspensiva, y la 
Administración contratante sigue sin dar cumplimiento a la resolución del 
TARC. ¿Qué puede hacer el recurrente que obtuvo una resolución favorable 
del TARC? 

Veamos un segundo supuesto. En sede de un recurso especial en ma-
teria de contratación el Tribunal de contratos obliga a una Administración a 
facilitar determinada documentación, pero la Administración no la remite 
pese a las reiteradas peticiones y al incidente de ejecución planteado.

Como vimos, la LCSP afirma que los actos del TARC son ejecutivos, esto 
es, se presumen válidos y pueden llevarse a efecto. Pero ¿quién puede impo-
ner la ejecución del acto, quién posee la autotutela ejecutiva?9

9. Razquin Lizarraga (2018: 222) dice al respecto: “el problema es que la LCSP no ha dota-
do a los TARC de poderes de ejecución sobre sus resoluciones. Estos tendrán que valerse de 
lo	dispuesto	en	el	artículo	36	del	RD	814/2015	con	la	poca	definición	que	este	precepto	otorga	
a los incidentes de ejecución, puesto que no los desarrolla y, además, tiene un simple rango 
reglamentario”.
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La autotutela ejecutiva está pensada para imponer a un tercero, un ad-
ministrado, un acto imperativo. Pero ¿qué ocurre si el acto se debe imponer 
a un órgano sobre el que no existe relación jerárquica, o a otra Administra-
ción? Surge en este momento el problema de las relaciones intra e interad-
ministrativas, cuando no existe una relación de jerarquía entre quien resuel-
ve el recurso y la entidad obligada a su cumplimiento. Como dijimos antes 
no estamos ante un recurso administrativo ordinario, pues se trata de un 
recurso ante un órgano independiente, no sometido a instrucciones jerár-
quicas, pero también sin poder jerárquico sobre otros órganos o Administra-
ciones. Si la independencia legitima el contenido de la decisión, y permite 
suponer que se estimarán muchos más recursos administrativos que en el 
caso de los ordinarios, la independencia debilita la fuerza de la resolución si 
quien debe cumplirla no desea hacerlo. 

De hecho, lo que estamos planteando es una cuestión que afecta a las 
relaciones interadministrativas. Por ello nuestra pregunta nos lleva a plan-
tear algunas cuestiones de carácter general.

En su actuación los órganos administrativos aparecen investidos de po-
testades y competencias para cuyo ejercicio se les reconocen los privilegios 
de presunción de validez de sus actos y la fuerza ejecutiva de los mismos. 
En principio, si en la ejecución de estas decisiones se entra en relación con 
otro órgano o Administración se deberá acudir al principio de coordinación. 
Pero ¿qué ocurre cuando un órgano tiene atribuida una función cuasijuris-
diccional, cuya efectividad requiere que sus decisiones puedan imponerse 
a otro órgano administrativo, con el que no posee una relación jerárquica, o 
a otra Administración?

Las leyes de régimen jurídico de las Administraciones públicas se han 
ocupado de las relaciones de colaboración, cooperación y coordinación, 
pero no contemplan las posibles relaciones de sujeción cuando no hay rela-
ción jerárquica entre órganos o respecto de otra Administración. Se pueden 
crear órganos de control independientes, que pueden resolver recursos en 
los que la Administración y el particular se encuentran en igualdad de con-
diciones. Estos órganos pueden condenar a la Administración. Pero no se 
han previsto los mecanismos para dotar de eficacia a sus resoluciones. En 
estos casos, si surgen relaciones de conflicto, se impone el deber de respetar 
el principio de lealtad o el de “observancia”.

El principio de lealtad institucional se establece en los artículos 3.1.e) y 
140.1.a) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, como principio que deben respe-
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tar las Administraciones en sus relaciones; por tanto, tanto en las relaciones 
interadministrativas como entre órganos de una misma Administración. 

El principio de lealtad, en su vertiente negativa, supone que las Admi-
nistraciones están obligadas a no realizar ni ejecutar actividad alguna que 
pueda suponer una merma de las competencias de las restantes Adminis-
traciones. En su vertiente positiva, la lealtad impone el deber de actuar para 
facilitar el ejercicio de las competencias de otras Administraciones.

Por lo que se refiere al mandato de observancia, que se establece en el 
artículo 39.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, supone una concreción del 
principio de lealtad en su vertiente positiva.

Estos principios, por tanto, en particular el principio de lealtad en su 
vertiente positiva y el de observancia, podrán ser alegados por el TARC con 
el fin de tratar de imponer sus resoluciones a los sujetos públicos renuentes 
a ejecutar sus decisiones. Pero carecen de verdadera fuerza coercitiva. 

Hay que analizar, por tanto, si es posible sujetar a un ente público a la 
fuerza ejecutiva de la resolución de otra Administración, en particular cuan-
do a una Administración se le ha encomendado la función de actuar como 
órgano cuasijurisdiccional. Cuestión relevante si se quiere que el recurso a 
los TARC sea efectivo. 

5.1.  Las sanciones entre Administraciones públicas

La sujeción de una Administración a las potestades de otra Administración 
cuenta con varios ejemplos en la legislación sectorial; así, en materia tribu-
taria, urbanística, de dominio público y privado y de expropiación forzosa. 
Pero también cabe la posibilidad de que se recurra a las sanciones adminis-
trativas para sancionar a la Administración que no cumple el mandato de 
otra Administración. El derecho sancionador aparece así como el derecho 
garantizador de los actos administrativos, con la singularidad de que en este 
caso la sanción recaerá sobre otra Administración. 

En el plano teórico se puede concluir que tanto las leyes generales 
como las sectoriales no parecen impedir que pueda ejercerse la potestad 
sancionadora sobre entes de carácter público. La regla general es que la 
Administración pública puede ser sujeto activo, y por tanto, responsable de 
infracciones propias como consecuencia de acciones de sus funcionarios, 
autoridades o incluso sujetos ajenos a la organización administrativa, aun-
que existe alguna jurisprudencia minoritaria que lo cuestiona. El principal 
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problema es el relativo al elemento de la culpabilidad, pues es difícil admitir 

que una persona jurídica pueda ser culpable en sentido estricto. 

No entraremos ahora en el examen de esta cuestión. Admitamos, según 

la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, que una Administración pue-

de ser sancionada. En el caso de la legislación contractual puede tipificarse 

como infracción el no dar cumplimiento al contenido de las resoluciones de 

los TARC. El problema es la eficacia de estas normas sancionadoras. Como se 

ha dicho, “el objetivo principal que tiene sancionar a cualquier persona jurí-

dica en el ámbito del derecho administrativo es que se estimule el riguroso 

cumplimiento de los requisitos legales que se establecen en cada ámbito 

del ordenamiento jurídico”. Pero ¿quién podrá tramitar el procedimiento 

sancionador y quién podrá hacer efectiva la sanción caso de acordarse su 

imposición? Si una Administración no cumple con la resolución de facilitar 

determinada información, ¿instruirá contra sí misma un procedimiento san-

cionador? Y si llegara a ser sancionada por el TARC, ¿cumplirá con la sanción?

5.2.  La ejecutividad de los actos administrativos cuando deben 

imponerse a un ente público

Como venimos reiterando, el problema principal del nuevo recurso especial 

es el que afecta a la ejecutividad de las resoluciones de los TARC. Este pro-

blema surge cuando la resolución es estimatoria del recurso y se impone 

al órgano de contratación una determinada conducta. ¿Qué ocurre si no se 

lleva a efecto lo que impone el TARC?

Esta pregunta nos devuelve de nuevo al problema de la ejecutividad de 

una resolución administrativa que trata de imponerse a otro ente público. 

Sobre esta cuestión, se ha pronunciado en términos generales Xiol Ríos, 

en los términos siguientes: “puede adelantarse la conclusión, en una primera 

perspectiva, de que el ordenamiento jurídico prácticamente exige la inter-

vención de los tribunales para que una administración pública lleve a cabo 

la ejecución forzosa de sus actos frente a otra cuando existe conflicto entre 

las mismas y la afectada puede justificar razonablemente que dicha ejecu-

ción obstaculiza o afecta a sus intereses y competencias, siempre que no 

exista un interés público de naturaleza superior a cargo de la administración 
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ejecutante que con arreglo al propio ordenamiento pueda considerarse 
prevalente”10.

Si atendemos a lo que se dice en la frase final de la cita anterior se 
puede llegar a concluir que, cuando se crea un órgano cuasijurisdiccional al 
que se atribuye la función de resolver un litigio en el que es parte la Admi-
nistración, sus decisiones deben gozar de la fuerza ejecutiva necesaria para 
imponerse a la Administración condenada, pues solo de este modo tiene 
sentido la creación del órgano de resolución de los conflictos. Si sus decisio-
nes requieren el auxilio judicial para poder llevarse a efecto, pierde su razón 
de ser la creación de un órgano administrativo de resolución de litigios. 

En todo caso, la ejecución forzosa de las resoluciones de los TARC no 
está contemplada de forma expresa en las normas de su creación y regula-
ción. Ante este silencio podemos acudir a la norma general sobre el régimen 
de los actos administrativos, la Ley 39/2015. Dicha Ley reconoce la fuerza eje-
cutiva de los actos administrativos, sin exclusión (artículos 38 y 98 LPAC), y 
establece los medios de ejecución forzosa (artículos 99 a 104 LPAC).

Por tanto, si partimos del hecho de que la resolución del TARC es un 
acto administrativo, cabe concluir que en aplicación de la Ley general de 
procedimiento administrativo se puede recurrir a los medios de ejecución 
forzosa para imponer el contenido de la resolución. Pero al mismo tiempo 
se debe reconocer la singularidad del caso cuando el contenido del acto 
debe hacerse efectivo frente a otra Administración. Por ello, como se ha 
dicho, “cuando se procede a la ejecución forzosa en vía administrativa, no 
todos los medios catalogados por la ley son utilizables del mismo modo y 
con la misma intensidad frente a otras administraciones públicas”11. En el 
supuesto en que el acto que se debe ejecutar comporta una obligación de 
hacer, el mecanismo de ejecución forzosa que parece adecuado es la multa 
coercitiva. Multas coercitivas que se pueden repetir hasta que se dé cumpli-
miento a lo que se ha acordado, y que son compatibles con las multas que 
puedan imponerse como sanción por el hecho tipificado como infracción 
administrativa de no cumplir con la resolución del TARC. En todo caso, dada 
la singularidad del supuesto, pues se trata de imponer la ejecución de un 
acto administrativo a otro ente público, la posible exigencia de multas coer-
citivas debería establecerse en la LCSP. Debe recordarse que el artículo 103 

10. Xiol Ríos (2005: 70). El citado autor llega a esta conclusión teniendo en cuenta la posible 
adopción	de	medidas	cautelares	y	la	progresiva	regulación	de	los	conflictos	interadministrati-
vos como modalidad del contencioso-administrativo. 

11. Xiol Ríos (2005: 72).
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de la Ley 39/2015 exige que sea una ley la que establezca la posibilidad de 
exigir multas coercitivas. 

6. Las otras soluciones. Recurso por inactividad y sanción penal

Reconocida la debilidad de la fuerza ejecutiva de las resoluciones de los 
TARC cuando deben imponerse a una Administración, quedan dos vías para 
tratar de lograr que sus decisiones se lleven a efecto, pero ambas comportan 
retrasos y no solventan el problema de la falta de eficacia del recurso admi-
nistrativo ante los TARC.

Una primera consiste en instar al órgano obligado a cumplir con la re-
solución del TARC una vez la misma sea firme, y ante su negativa, iniciar 
una acción por inactividad. Al final, por tanto, se ha debido acudir a los tri-
bunales para que lo resuelto por el TARC se lleve a efecto, lo que confirma 
el fracaso del recurso administrativo en materia contractual. Este recurso a 
la acción por inactividad es lo que propuso el Auto del TSJ de Cataluña de 
16 de mayo de 2014, cuando la parte que había obtenido en el TARC una 
resolución favorable a sus intereses le solicitó que la hiciera efectiva, una vez 
había desestimado la petición de medida cautelar (este Auto responde al 
primer supuesto al que antes hemos hecho referencia). El TSJ, con razón, 
manifiesta que lo que se le pide no es la ejecución de una media cautelar, 
que había sido rechazada, sino la ejecución de una resolución dictada por 
el TARC. Añade que ciertamente la resolución del TARC es ejecutiva, pero 
otra cosa es que su ejecución se pueda pedir en un incidente de ejecución 
planteado a propósito de una medida cautelar desestimatoria. Por ello 
—concluye—, si lo que se pide en este incidente es la ejecución de la reso-
lución administrativa, resulta necesario plantear antes en vía administrativa 
esta cuestión, bien mediante solicitud o requerimiento de ejecución, bien 
denunciando la inactividad material, para después llevar la cuestión a los 
tribunales, planteando la acción jurisdiccional contra el acto expreso o pre-
sunto correspondiente. 

En la Resolución n.º 551/2023, de 18 de octubre, del Tribunal Catalán de 
Contratos del Sector Público, a que antes hicimos referencia, se aborda el 
segundo supuesto de hecho a que nos hemos referido con anterioridad. En 
este caso el Tribunal de contratos afirma lo siguiente:

 “Aquest Tribunal no compta amb la habilitació legal corresponent per 
aplicar mesures coercitives per garantir a ALPHANET la correcta exe-
cució de la resolució esmentada per part de l’Ajuntament, però nihil 
obstat que aquella empresa, davant la pèrdua d’eficàcia dels acords 
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adoptats pel Tribunal, atesa la inactivitat de l’Ajuntament en aquest 
sentit, tot i estar directament vinculada per la seva executivitat en 
virtut de la normativa d’aplicació, així com d’acord amb el principi 
de legalitat i de bona administració que ha de guiar l’actuació de les 
administracions públiques, més encara en haver estat compel·lida 
en dues ocasions a l’efecte per la pròpia interessada abans de veure’s 
obligada a plantejar aquest incident, pugui recórrer a la jurisdicció 
contenciosa administrativa (en aquest sentit, mutatis mutandis, les 
resolucions núm. 71/2023 i 30/2016 del TARCJA), o a qualsevol altra 
que consideri convenient, per revertir la situació d’indefensió genera-
da per les circumstàncies que han estat exposades”.

Los argumentos del Tribunal Superior de Justicia y del Tribunal de con-
tratos son plenamente ajustados a derecho, pero al mismo tiempo plena-
mente insatisfactorios. Las resoluciones de los TARC, que perseguían lograr 
la eficacia en el control de la fase de adjudicación de los contratos, pueden 
quedar vacías de contenido, obligando a quien obtuvo una resolución favo-
rable a tener que acudir tiempo después a una acción de inactividad ante 
los tribunales de lo contencioso.

Finalmente, la acción penal podría fundarse en un delito de prevarica-
ción si la Administración obligada a dar cumplimiento a la resolución del 
TARC se niega a hacerlo de forma reiterada o no da respuesta a los requeri-
mientos (prevaricación omisiva)12. No conozco supuestos en los que se haya 
tratado de acudir a esta vía en casos de resoluciones de los TARC. Pero sí 
conozco un caso en el que se condenó penalmente a un alcalde pedáneo a 
dos años de inhabilitación como autor responsable de un delito de vulnera-
ción del ejercicio de derecho cívicos (artículo 542 del Código Penal), por no 
facilitar la información que le exigía dar a los peticionarios de la misma la 
Comisión de Transparencia de la Junta de Castilla y León. Así se resolvió en 
la interesante Sentencia 82/2021, de 9 de marzo, del Juzgado de lo Penal n.º 
1 de Ponferrada. 
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SUMARIO. 1. El aumento de la actividad de los tribunales administrati-
vos de recursos contractuales. 2. La proliferación de la limitación de escri-
tos procesales en el ordenamiento español. 2.1. Las condiciones extrínsecas 
de los recursos de casación en el orden contencioso-administrativo. 2.2. La 
limitación de escritos procesales en la jurisdicción civil. 2.3. La limitación de 
escritos en otras instancias y la elaboración de guías orientativas. 3. La posi-
bilidad de limitar los escritos sometidos a los tribunales administrativos 
de recursos contractuales.

1.  El aumento de la actividad de los tribunales administrativos de 
recursos contractuales

Una de las principales razones de ser de los recursos especiales en materia 
de contratación es la necesidad de contar con un sistema rápido y eficaz para 
garantizar la aplicación efectiva de la normativa en materia de contratación 
pública1. Para tal fin el legislador español, tras la respectiva reprimenda por 

1. Muestra de ello son los considerandos de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 
de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias 
y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de 
adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras, en los cuales se afirmó que 
“los actuales mecanismos destinados a garantizar dicha aplicación, tanto en el plano nacional 
como en el plano comunitario, no permiten siempre velar por el respeto de las disposiciones 
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parte de la Unión Europea2, configuró un régimen de impugnación distinto 
de los tradicionales recursos administrativos ordinarios, cuyo conocimiento 
se atribuye a órganos administrativos especiales, dotados de autonomía, in-
dependencia, especialización y una naturaleza cuasi jurisdiccional3.

Sin embargo, el éxito de estos órganos administrativos puede ser tam-
bién la semilla de su perdición, pues el aumento en el número de asuntos 
sometidos anualmente a su conocimiento puede poner en quiebra la efica-
cia y celeridad del sistema4. Para ello, estos órganos administrativos deben 
estar debidamente dimensionados y contar con las herramientas necesarias 
para abordar los respectivos asuntos con la mayor premura y eficiencia5.

La entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos 
del Sector Público (LCSP) comportó la ampliación del ámbito objetivo de 
impugnación, así como la reducción de los umbrales para acceder al recurso 
especial en materia de contratación, circunstancia que implicó un incre-
mento en los asuntos susceptibles de ser sometidos a juicio de los tribuna-

comunitarias, en particular, en la fase en la que las infracciones de dichas disposiciones aún 
pueden corregirse […] la ausencia de los medios de recursos eficaces o la insuficiencia de los 
medios de recursos existentes en algunos Estados miembros tiene un efecto disuasorio sobre 
las empresas comunitarias a la hora de probar suerte en el Estado del poder adjudicador de 
que se trate”. En palabras del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, las disposiciones de la 
citada Directiva 98/665 están “destinadas a proteger a los licitadores contra la arbitrariedad de 
la entidad adjudicadora, tienen por objeto reforzar los actuales mecanismos para garantizar la 
aplicación efectiva de las normas comunitarias en materia de adjudicación de contratos públi-
cos, en particular, en la fase en la que las infracciones aún pueden corregirse” (cdo. 43, STJUE, 
Sala Segunda, de 3 de marzo de 2005, Fabricom SA vs. Estado belga, asuntos acumulados 
C-21/03 y C-34/03). 

2. Vid. STJUE, Sala Segunda, de 3 de abril de 2008, Comisión de las Comunidades Eu-
ropeas vs. Reino de España, asunto C-444/06, en la cual se declaró el incumplimiento de las 
obligaciones de la Directiva 89/665/CEE del Consejo. 

3. Vid. STJUE, Gran Sala, de 6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari del Maresme y Corpo-
ració de Salut del Maresme i la Selva, asunto C-203/14, en la cual se consideró que el Tribunal 
Catalán de Contratos del Sector Público era un “órgano jurisdiccional” a los efectos del artículo 
267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y el planteamiento de cuestiones 
prejudiciales, en cuanto cumple con los requisitos del origen legal del órgano, permanencia, 
carácter obligatorio de su jurisdicción, el carácter contradictorio del procedimiento, la aplica-
ción por parte del órgano de normas jurídicas y su independencia. 

4. Cabe destacar que la Comisión Europea, en su Informe al Parlamento Europeo y al Con-
sejo sobre la eficacia de la Directiva 89/665/CEE, de 24 de enero de 2017 [COM(2017) 28 final], 
concluyó que “en términos generales, los órganos administrativos de recurso de primera ins-
tancia son más eficaces que los órganos jurisdiccionales de primera instancia en términos de 
duración del procedimiento y de criterios de revisión” (p. 10). 

5. Tal y como indicó la Oficina Independiente de Regulación y Supervisión de la Contra-
tación (OIReScon) en el Informe anual de supervisión de la contratación pública de España 
de 2020: “Dado el aumento en términos absolutos del volumen de recursos y la ausencia de 
cambios en cuanto a su composición y dotación de recursos humanos, sería recomendable 
realizar una evaluación de cargas que verificase la adecuada dotación de órganos clave para el 
adecuado funcionamiento de la contratación del sector público” (p. 475). 
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les administrativos de recursos contractuales6. Este auge en el volumen de 
asuntos únicamente se vio frenado en 2020 debido a la situación provocada 
por la emergencia sanitaria de la COVID-19, tal y como acreditan los datos 
recopilados por el Centro de Investigación de Justicia Administrativa (CIJA) 
de la Universidad Autónoma de Madrid (UAM) en su informe anual sobre la 
justicia administrativa de 20227.

Gráfico. Nuevos asuntos en los tribunales administrativos de recursos 
contractuales. Desglose por años desde su creación (2010-2021) 

[en números]

4

Fuente: Informe sobre la Justicia Administrativa 2022. CIJA-UAM (p. 123)

Sin embargo, en la mayoría de los casos, este auge en el aumento de la 

actividad de los tribunales administrativos de recursos contractuales no ha ido 

acompañado de una mayor dotación de medios personales, económicos y 

materiales, circunstancia que pone en riesgo su utilidad, celeridad e 

independencia8.

Gráfico. Número de miembros —presidente, vocales y suplentes— de los 
distintos tribunales administrativos de recursos contractuales. Desglose 

por años desde su creación (2010-2021) [en números]

                                                           
8 En la Memoria 2021-2022 del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público se 
alertó de la necesidad de que la misión de este órgano y todos los objetivos asociados 
requieran el cumplimiento de la preceptiva suficiencia de medios, una circunstancia 
vinculada a la garantía de independencia, así como de que “
estru -

per evitar la mala praxi 
e

seg […]

Trib
” (p. 73). 

Fuente: Informe sobre la Justicia Administrativa 2022. CIJA-UAM (p. 123).

6. Entre otras razones, como, por ejemplo, la función arbitral que se les atribuye en los 
sectores especiales (artículo 123.3 del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero). Asimismo, si 
bien en menor medida, en Cataluña el aumento de los asuntos también puede justificarse 
por la derogación, en diciembre de 2021, de la tasa por la realización de actividades que son 
competencia del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público, creada mediante la Ley 
2/2014, de 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector público, 
que añadió un título VII ter al texto refundido de la Ley de tasas y precios públicos de la Ge-
neralitat de Cataluña, aprobado por el Decreto Legislativo 3/2008. Dicha tasa recaía sobre las 
personas físicas o jurídicas que presentasen los respectivos recursos, las reclamaciones o las 
cuestiones de nulidad ante el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público. Por el contra-
rio, en otras comunidades autónomas, como por ejemplo Madrid, el coste de esta tasa recae 
sobre la entidad contratante autora de la actuación contra la cual se interponga el respectivo 
recurso (artículos 87-92 del Texto Refundido de la Ley de Tasas y Precios Públicos de la Co-
munidad de Madrid, aprobado por Decreto Legislativo 1/2002, de 24 de octubre, introducido 
mediante la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Racio-
nalización del Sector Público).

7. Vid. Egea de Haro, A. (dir.), Informe sobre la Justicia Administrativa 2022, Centro de 
Investigación sobre Justicia Administrativa de la Universidad Autónoma de Madrid (CIJA-
UAM), y específicamente el capítulo IV, sobre el análisis de la litigiosidad administrativa y 
contencioso-administrativa en materia de contratación pública (pp. 119-160), elaborado por la 
profesora Silvia Díez Sastre. 
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Sin embargo, en la mayoría de los casos, este auge en el aumento de la 
actividad de los tribunales administrativos de recursos contractuales no ha 
ido acompañado de una mayor dotación de medios personales, económi-
cos y materiales, circunstancia que pone en riesgo su utilidad, celeridad e 
independencia8.

Gráfico. Número de miembros —presidente, vocales y suplentes— de los 
distintos tribunales administrativos de recursos contractuales. Desglose 

por años desde su creación (2010-2021) [en números]

5

Fuente: Informe sobre la Justicia Administrativa 2022. CIJA-UAM (p. 139)

El aumento de la actividad de estos órganos contractuales y la falta de

correlación de sus medios pueden comportar la dilatación de los plazos para la 

resolución de los asuntos sometidos a su juicio. Tal y como se detalla en el 

Informe sobre la Justicia Administrativa 2022, algunos órganos se acercan o 

superan ligeramente el plazo de dos meses establecido legalmente para su 

resolución (artículo 57.2 de la LCSP), si bien la falta de homogeneidad de los 

datos impide realizar una comparación en profundidad. 

Gráfico. Duración media de los procedimientos de recursos desde la 
presentación hasta su resolución. Desglose por años desde su creación 

(2011-2021) [en días hábiles o naturales]

Fuente: Informe sobre la Justicia Administrativa 2022. CIJA-UAM (p. 137)

Fuente: Informe sobre la Justicia Administrativa 2022. CIJA-UAM (p. 139).

El aumento de la actividad de estos órganos contractuales y la falta de 
correlación de sus medios pueden comportar la dilatación de los plazos para 
la resolución de los asuntos sometidos a su juicio. Tal y como se detalla en el 
Informe sobre la Justicia Administrativa 2022, algunos órganos se acercan 

8. En la Memoria 2021-2022 del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público se alertó 
de la necesidad de que la misión de este órgano y todos los objetivos asociados requieran el 
cumplimiento de la preceptiva suficiencia de medios, una circunstancia vinculada a la garantía 
de independencia, así como de que “només amb una estructura organitzativa i funcional 
adequada i suficient pot assolir-se el principal objectiu del Tribunal, això és, garantir que 
el recurs especial en matèria de contractació funcioni com un instrument àgil i, sobretot, 
eficaç per evitar la mala praxi en la contractació pública amb el mínim impacte possible 
en la programació de les contractacions públiques de Catalunya, així com un instrument 
que salvaguardi la viabilitat de les pretensions dels operadors econòmics en un marc que 
garanteixi la seguretat jurídica i l’absoluta neutralitat en la resolució dels recursos […] l’abast 
objectiu del recurs especial i la dimensió econòmica de l’activitat de resolució a Catalunya 
hauria de comportar una profunda reflexió a l’hora de reorganitzar el Tribunal, en particu-
lar, per a la determinació dels recursos que cal assignar i de la reformulació del seu règim 
pressupostari” (p. 73). 
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o superan ligeramente el plazo de dos meses establecido legalmente para 
su resolución (artículo 57.2 de la LCSP), si bien la falta de homogeneidad de 
los datos impide realizar una comparación en profundidad.

Gráfico. Duración media de los procedimientos de recursos desde la 
presentación hasta su resolución. Desglose por años desde su creación 

(2011-2021) [en días hábiles o naturales]

5

Fuente: Informe sobre la Justicia Administrativa 2022. CIJA-UAM (p. 139)

El aumento de la actividad de estos órganos contractuales y la falta de

correlación de sus medios pueden comportar la dilatación de los plazos para la 

resolución de los asuntos sometidos a su juicio. Tal y como se detalla en el 

Informe sobre la Justicia Administrativa 2022, algunos órganos se acercan o 

superan ligeramente el plazo de dos meses establecido legalmente para su 

resolución (artículo 57.2 de la LCSP), si bien la falta de homogeneidad de los 

datos impide realizar una comparación en profundidad. 

Gráfico. Duración media de los procedimientos de recursos desde la 
presentación hasta su resolución. Desglose por años desde su creación 

(2011-2021) [en días hábiles o naturales]

Fuente: Informe sobre la Justicia Administrativa 2022. CIJA-UAM (p. 137)
Fuente: Informe sobre la Justicia Administrativa 2022. CIJA-UAM (p. 137).

En el citado informe se indica que no constan datos de Aragón y Cata-
luña en cuanto a la duración de los procedimientos. Sobre el Tribunal Ad-
ministrativo de Contratos Públicos de Aragón (TACPA), un análisis particular 
de los 127 acuerdos dictados durante el año 2022 nos permite apreciar que 
el tiempo medio de resolución es de 50 días naturales (37 días laborables)9. 
Si se analizan únicamente aquellas resoluciones que se han pronunciado 
sobre el fondo del asunto (estimaciones y desestimaciones), el tiempo de 
duración media de los procedimientos es de 66 días naturales (48 días la-
borables).

9. Se ha realizado un análisis del total de 127 acuerdos del TACPA dictados durante el año 
2022, tomando como referencia la fecha de interposición del recurso especial en materia de 
contratación y la fecha en la cual se dicta el respectivo acuerdo. 
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Gráfico. Duración media de los procedimientos de recursos del TACPA 
desde la interposición hasta su resolución durante 2022. Desglose en 

función del sentido del acuerdo

6

En el citado informe se indica que no constan datos de Aragón y Cataluña en 

cuanto a la duración de los procedimientos. Sobre el Tribunal Administrativo de 

Contratos Públicos de Aragón (TACPA), un análisis particular de los 127 

acuerdos dictados durante el año 2022 nos permite apreciar que el tiempo 

medio de resolución es de 50 días naturales (37 días laborables)9. Si se 

analizan únicamente aquellas resoluciones que se han pronunciado sobre el 

fondo del asunto (estimaciones y desestimaciones), el tiempo de duración 

media de los procedimientos es de 66 días naturales (48 días laborables).

Fuente: elaboración propia a partir de las resoluciones publicadas por el TACPA durante 2022

Sobre el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público (TCCSP) hemos 

realizado un estudio particular analizando las resoluciones dictadas durante el 

año 202210, tomando como referencia la fecha de interposición del recurso y el

                                                           
9 Se ha realizado un análisis del total de 127 acuerdos del TACPA dictados durante el 
año 2022, tomando como referencia la fecha de interposición del recurso especial en 
materia de contratación y la fecha en la cual se dicta el respectivo acuerdo. 
10 Se han analizado un total de 357 resoluciones del TCCSP dictadas durante el año 
2022, excluyendo del mismo algunas resoluciones con casos particulares y valores 
atípicos (por ejemplo, resoluciones sobre errores materiales, incidentes de ejecución 
con múltiples recursos o recursos contra modificaciones de concesiones). Se ha 
tomado como referencia del dies a quo la fecha de interposición del recurso especial 
en materia de contratación (con independencia de si se interponía directamente ante el 
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Fuente: elaboración propia a partir de las resoluciones publicadas por el TACPA du-
rante 2022.

Sobre el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público (TCCSP) he-
mos realizado un estudio particular analizando las resoluciones dictadas 
durante el año 202210, tomando como referencia la fecha de interposición 
del recurso y el momento en que se dicta la resolución, y se puede apreciar 
que el tiempo medio de los procedimientos es de 226 días naturales (y 163 
días laborables)11.

10. Se han analizado un total de 357 resoluciones del TCCSP dictadas durante el año 
2022, excluyendo del mismo algunas resoluciones con casos particulares y valores atípicos 
(por ejemplo, resoluciones sobre errores materiales, incidentes de ejecución con múltiples 
recursos o recursos contra modificaciones de concesiones). Se ha tomado como referencia 
del dies a quo la fecha de interposición del recurso especial en materia de contratación (con 
independencia de si se interponía directamente ante el TCCSP, ante el órgano de contrata-
ción u otras Administraciones), y como dies ad quem la fecha del pleno del TCCSP en la cual 
se ha resuelto.

11. Se debe advertir de la particularidad de estos datos, puesto que el TCCSP, desde no-
viembre de 2021 hasta abril de 2022, estuvo actuando únicamente a través de dos miembros 
vocales y con la presidencia vacante, momento en el que pasó a estar integrado por cuatro 
miembros. Asimismo, en junio de 2022, se dictó el Acuerdo GOV/127/2022, de 21 de junio, por el 
que se creó el Programa temporal para la tramitación y resolución de los recursos especiales y 
reclamaciones en materia de contratación pública sometidos al pronunciamiento del TCCSP, 
con el objetivo de articular un plan de contingencia para dotar a dicho órgano de los recursos 
necesarios para resolver los asuntos pendientes, resituar los plazos de resolución y atender de-
bidamente a sus funciones. 
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Este período aumenta si se excluyen del promedio aquellos procedi-
mientos en los cuales hay una terminación anticipada del recurrente (de-
sistimiento) o inadmisiones (pérdida de objeto, extemporaneidad, falta de 
legitimación, etc.). En este sentido, en aquellos recursos en los cuales el 
TCCSP se pronuncia con estimación o desestimación de las pretensiones, 
el plazo medio es de 330 días naturales (237 días laborables). En cuanto a 
las resoluciones que terminan con una inadmisión, el plazo medio de du-
ración del procedimiento es de 136 días naturales (95 días hábiles).

Gráfico. Duración media de los procedimientos de recursos del TCCSP 
desde la interposición hasta su resolución durante 2022. Desglose en 

función del sentido de la resolución

7

momento en que se dicta la resolución, y se puede apreciar que el tiempo 

medio de los procedimientos es de 226 días naturales (y 163 días laborables)11.  

Este período aumenta si se excluyen del promedio aquellos procedimientos en 

los cuales hay una terminación anticipada del recurrente (desistimiento) o 

inadmisiones (pérdida de objeto, extemporaneidad, falta de legitimación, etc.). 

En este sentido, en aquellos recursos en los cuales el TCCSP se pronuncia con 

estimación o desestimación de las pretensiones, el plazo medio es de 330 días 

naturales (237 días laborables). En cuanto a las resoluciones que terminan con 

una inadmisión, el plazo medio de duración del procedimiento es de 136 días 

naturales (95 días hábiles).

Fuente: elaboración propia a partir de las resoluciones publicadas por el TCCSP durante 2022

                                                                                                                                                                          
TCCSP, ante el órgano de contratación u otras Administraciones), y como dies ad 
quem la fecha del pleno del TCCSP en la cual se ha resuelto.
11 Se debe advertir de la particularidad de estos datos, puesto que el TCCSP, desde 
noviembre de 2021 hasta abril de 2022, estuvo actuando únicamente a través de dos 
miembros vocales y con la presidencia vacante, momento en el que pasó a estar 
integrado por cuatro miembros. Asimismo, en junio de 2022, se dictó el Acuerdo 
GOV/127/2022, de 21 de junio, por el que se creó el Programa temporal para la 
tramitación y resolución de los recursos especiales y reclamaciones en materia de 
contratación pública sometidos al pronunciamiento del TCCSP, con el objetivo de 
articular un plan de contingencia para dotar a dicho órgano de los recursos necesarios
para resolver los asuntos pendientes, resituar los plazos de resolución y atender 
debidamente a sus funciones. 
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Fuente: elaboración propia a partir de las resoluciones publicadas por el TCCSP du-
rante 2022.

Más allá del análisis concreto del TCCSP, cuyos plazos de resolución 
responden a circunstancias excepcionales de los últimos años, el auge del 
número de asuntos sometidos a los tribunales administrativos de recursos 
contractuales y la búsqueda de la preservación de su eficiencia y celeridad 
nos invitan a reflexionar sobre otro aspecto procedimental: la limitación de 
la extensión máxima de los escritos de las partes.

En cualquier ámbito administrativo o judicial, la extensión desmesura-
da de un escrito presentado redunda en una pérdida de eficiencia, carencias 
en la claridad del argumentario, dificultades en la lectura y, en definitiva, un 
aumento de los costes y recursos necesarios para su análisis, circunstancias 
que pueden implicar retrasos en la deliberación de los asuntos y en la toma 
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de decisiones. Estos perjuicios se proyectan con más intensidad, si cabe, en 
los recursos especiales en materia de contratación, en los cuales la celeridad 
y agilidad son claves para garantizar la aplicación efectiva de la normativa. 

En la era de la información actual proliferan los escritos de extensión 
desmesurada12, un problema auspiciado, entre otras cuestiones, por el uso 
de medios electrónicos (el abuso del cortapega)13, el acceso a información 
abundante y el auge de la inteligencia artificial (generador de textos). Ante 
este panorama, cabe plantearse la posibilidad de que los tribunales admi-
nistrativos de recursos contractuales impongan condiciones extrínsecas de 
los escritos sometidos a su juicio como medida para fomentar la eficiencia 
en su funcionamiento, tales como la exigencia de una carátula a modo de 
resumen o la limitación de la extensión de los escritos. 

2.  La proliferación de la limitación de escritos procesales en el 
ordenamiento español

2.1.  Las condiciones extrínsecas de los recursos de casación en el orden 
contencioso-administrativo

En el ámbito contencioso-administrativo, cabe destacar que tras la modifi-
cación operada en el año 2015 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de 
la Jurisdicción Contencioso-administrativa (LJCA), se instauró un nuevo régi-
men del recurso de casación en el cual, más allá de instaurar el interés casa-
cional objetivo como piedra angular del nuevo sistema, destaca la potestad 
de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de determinar la extensión 
máxima y otras condiciones extrínsecas de los respectivos escritos. 

12. Se trata de una anomalía que incluso alcanza la elaboración de textos normativos, como 
por ejemplo el reciente Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan determi-
nadas medidas, y que cuenta con una extensión de 224 páginas (BOE n.º 154, de 29 de junio de 
2023, pp. 90565-90788). Paradójicamente, en dicho Real Decreto-ley, se modifica la regulación 
del recurso de casación penal, para introducir una serie de filtros, dada la situación existente en 
la Sala Segunda del Tribunal Supremo; entre otros, la exigencia de que se incluya en el escrito 
un breve extracto del motivo o motivos de casación que se pretenden esgrimir, así como la cita 
del precepto del Código Penal de carácter sustantivo que se considere vulnerado (artículo 855 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). 

13. Sirvan como muestra de ellos las palabras de la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 
Primera) n.º 128/2022 (rec. 70/2021), en la cual, tras plantearse qué hacer con tanto papel, se 
afirma que “en época del papelzero es urgente reforzar el principio elemental de economía 
forestal. En era del metaverso se hace más que necesario que los obreros jurídicos, y especial-
mente los iudices – los que dicen el Derecho - alcen su propia voz y no rellenen papel a base de 
cortaypega, cuando basta citar la sentencia que se aplica, y cualquiera puede hoy leerla en su 
móvil. La demanda son 80 folios; la oposición a la impugnación, 48; y la sentencia salomónica 
del juez, 12: hasta la página nona no entra en el fondo”. 
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Concretamente, en el párrafo tercero del vigente artículo 87 bis de la 
LJCA se prevé que la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo puede “deter-
minar, mediante acuerdo que se publicará en el ‘Boletín Oficial del Estado’, 
la extensión máxima y otras condiciones extrínsecas, incluidas las relativas 
a su presentación por medios telemáticos, de los escritos de interposición y 
de oposición de los recursos de casación”.

En virtud de lo anterior, la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, en 
reunión de 20 de abril de 2016, acordó la extensión máxima y las condi-
ciones extrínsecas de los escritos procesales del respectivo recurso14. Dichas 
condiciones se adoptaron con carácter preceptivo para las fases de interpo-
sición y oposición de los recursos de casación, y con carácter orientativo para 
los respectivos de preparación y de oposición. Las normas previstas abarcan 
aspectos diversos, tales como: (i) la extensión máxima de los escritos, tanto 
en límite de folios como de caracteres; (ii) la tipografía de los escritos, así 
como el tamaño, los interlineados y los márgenes; y (iii) la exigencia de una 
carátula con los distintos datos del procedimiento y de las partes15.

Sorprende en este punto que el Tribunal Supremo incluya los escritos 
relativos a la fase de preparación, por cuanto el artículo 87 bis de la LJCA no 
los menciona expresamente. Sin embargo, explica el alto tribunal que las 
razones que justifican la limitación de los escritos también predican, si cabe 
con mayor intensidad, en la fase de preparación del recurso.

En este punto, la omisión del legislador se salva por parte de la Sala 
de Gobierno del Tribunal Supremo incluyendo la fase de preparación de 
los recursos de casación con carácter orientativo, circunstancia por la cual 
resulta difícilmente concebible una inadmisión de la preparación por in-
cumplimiento de los requisitos formales en cuanto a la extensión y otras 
condiciones extrínsecas (recordemos en este punto el aforismo inclussio 
unius exclussio alterius, comúnmente utilizado por la jurisprudencia como 
criterio exegético en la interpretación normativa).

14. Acuerdo de 19 de mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se 
publica el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre 
la extensión máxima y otras condiciones extrínsecas de los escritos procesales referidos al re-
curso de casación ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, publicado en el BOE de 6 de julio 
de 2016, n.º 162. 

15. Algunos tribunales superiores de justicia declararon la inadmisión de la preparación del 
recurso de casación invocando un incumplimiento de las condiciones extrínsecas del escrito 
procesal; sin embargo, el Tribunal Supremo recordó que en la fase de preparación son criterios 
meramente orientadores, por lo que “no puede anudarse la denegación de la preparación del 
recurso de casación al no seguimiento de unos criterios que se configuran como orientadores” 
(ATS de 29 de mayo de 2017, rec. 254/2017, ECLI:ES:TS:2017:5305A). 
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Sin duda, resulta necesaria una modificación de la LJCA que incluya 
expresamente la posibilidad de limitar y condicionar formalmente los es-
critos de preparación, por cuanto es en esta fase en la que se materializa la 
notable ampliación del ámbito objetivo de las resoluciones recurribles en 
casación, y en la que cobra más sentido la necesidad de catalizar el análisis 
de los recursos.

Tal y como indica el acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supre-
mo, el establecimiento de normas o instrucciones destinadas a regular las 
condiciones formales de los escritos tiene una doble finalidad: por un lado, 
facilitar su lectura, análisis y decisión por parte del tribunal correspondiente, 
y por otro, establecer una estructura y un formato uniformes con vistas a su 
presentación telemática y su tratamiento digital16. 

2.2. La limitación de escritos procesales en la jurisdicción civil

Esta novedad en nuestro ordenamiento interno se ha extendido a otros ór-
denes jurisdiccionales y a otras instancias del sistema17. En este punto en-
contramos el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo, de 27 de enero 2017, sobre criterios de admisión de los 
recursos de casación y extraordinario por infracción procesal en el orden 
jurisdiccional civil18. En dicho acuerdo la Sala Primera destacó su preocu-
pación por la extensión desmesurada de los escritos procesales y la dificul-
tad que ello supone en la fase de admisión de los respectivos recursos19. Y 

16. En este punto el precedente más cercano lo encontramos en la Ley 18/2011, de 5 de julio, 
reguladora del uso de las tecnologías de la información y la comunicación en la Administración 
de Justicia, en cuya virtud todo escrito de iniciación de un procedimiento judicial por medios 
electrónicos debe ir acompañado de un formulario debidamente cumplimentado (artículo 
36.4 de la Ley 18/2011). Materia posteriormente desarrollada en el Real Decreto 1065/2015, de 27 
de noviembre, sobre comunicaciones electrónicas en la Administración de Justicia en el ámbi-
to territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema LexNET.

17. En el orden jurisdiccional penal, si bien no se ha acometido una limitación en cuanto a 
los escritos, mediante el Real Decreto-ley 5/2023 se modificó la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
para exigir, en cuanto a los recursos de casación, un breve extracto del motivo o motivos de 
casación que se pretenden esgrimir (artículo 855 de la LECrim).

18. Dicho acuerdo sustituye el anterior de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 30 de 
diciembre de 2011, sobre criterios de admisión de los recursos de casación y extraordinario por 
infracción procesal, que, si bien regulaba aspectos formales de los escritos, en ningún momen-
to imponía limitaciones en cuanto al número de páginas o caracteres. Sobre dichas limitacio-
nes, se recomienda la lectura de Sigüenza López, J. (2021). Excesiva extensión de los escritos 
procesales como posible causa de inadmisión de los recursos extraordinarios en el orden civil 
de la jurisdicción, Revista Aranzadi Doctrinal, 3.

19. Concretamente se afirma por parte de la Sala Primera del Tribunal Supremo: “En la 
experiencia de aplicación del Acuerdo de 2011 la sala viene observando con preocupación cre-
ciente cómo muchos de los escritos de interposición de los recursos presentan una extensión 
desmesurada que, lejos de facilitar su resolución, dificulta el trabajo de la fase de admisión, en-
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para tratar de remediarlo, acordaron que una extensión excesiva podría ser 
considerada innecesaria y, en consecuencia, comportar la inadmisión del 
respectivo recurso20.

El fundamento para adoptar tal decisión era realmente exiguo, y se en-
contraba básicamente en los artículos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil (LEC) que exigían en los recursos una exposición razonada 
(artículo 471 de la LEC), con la necesaria extensión (artículo 481 de la LEC) y 
la posibilidad de inadmisión por no cumplir con los requisitos establecidos 
(artículo 483.2 de la LEC)21. Por ello, dichos criterios pasaron a ser considera-
dos una recomendación y no una imposición estricta22. Sin embargo, con la 
aprobación del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, se ha modificado la 
LEC para habilitar expresamente a la Sala de Gobierno del Tribunal para de-
terminar la extensión máxima y otras condiciones extrínsecas de los escritos 
de interposición y oposición de los recursos de casación (artículo 481.8 de la 
LEC), en idénticos términos a lo previsto en la LJCA. 

Y en uso de esta nueva prerrogativa, la Sala de Gobierno del Tribunal Su-
premo, en su sesión de 8 de septiembre de 2023, ha adoptado un nuevo acuer-
do relativo a la extensión y otras condiciones extrínsecas de los escritos de inter-

torpece el correcto entendimiento de las pretensiones del recurrente, introduce confusión en 
el debate y provoca que, en muchas ocasiones, los argumentos realmente relevantes queden 
oscurecidos en un cúmulo de alegaciones reiterativas e incluso contradictorias. Asimismo, se 
aprecia una tendencia a la introducción de largos antecedentes sobre el desarrollo del proce-
dimiento en ambas instancias, en los que se entremezclan alegaciones relativas a los recursos, 
con olvido de que lo único que habrá de ser objeto de resolución por la sala son los motivos de 
infracción procesal y casación propiamente dichos”. 

20. La Sala Primera del Tribunal Supremo considera “que, por lo general, es suficiente una 
extensión de veinticinco páginas con interlineado 1,5 y fuente Times New Roman con un tama-
ño de 12 puntos en el texto y de 10 puntos en las notas a pie de página o en la transcripción 
literal de preceptos o párrafos de sentencias que se incorporen”.

21. Todos ellos con su redacción anterior a la modificación operada por el artículo 225.10 del 
Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio.

22. Muestra de ello es la STS de la Sala de lo Civil (Pleno) n.º 1/2021, de 13 de enero de 2021 
(rec. 312/2018), en cuyo fundamento de derecho segundo se analiza una cuestión previa de ad-
misibilidad por la excesiva extensión del escrito. En dicha sentencia, el Tribunal recuerda que, si 
bien la extensión es un aspecto de gran importancia para la recta administración de justicia, el 
criterio general de la suficiencia de la extensión señalada en 25 folios puede ceder en determi-
nados casos, como por ejemplo “cuando por razón del número de las partes personadas, de la 
complejidad jurídica de la materia tratada, de la diversidad de relaciones jurídicas que integren 
el caput controversiae, del número de infracciones legales denunciadas, el carácter prolijo de los 
antecedentes de hecho, u otras circunstancias”. Asimismo, en la STS, Sala de lo Civil (Sección Pri-
mera), n.º 283/2022, de 4 de abril de 2022 (rec. 4145/2018), se rechazó la causa de inadmisibilidad 
alegando que, “dadas las circunstancias concurrentes, la extensión del recurso no la podemos 
elevar a óbice determinante de admisibilidad, dado que no entorpece la comprensión de los mo-
tivos del recurso, ni merma el derecho de defensa de la entidad demandada, que comprendió 
perfectamente los términos en que fue formulado como resulta de su escrito de oposición”.
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posición y oposición de los recursos de casación civil, conforme a la habilitación 
del artículo 481.8 de la LEC. Al igual que sucede en la casación contencioso-
administrativa, las normas prevén: (i) una extensión máxima, en cuanto a folios 
y caracteres; (ii) un formato determinado en cuanto a tipografía y otras cuestio-
nes extrínsecas23; y (iii) la exigencia de una carátula. Sin embargo, dichas normas 
presentan una relevante novedad, y es la posibilidad de superar la extensión 
máxima de los escritos, siempre que concurran circunstancias especiales de 
carácter excepcional, las cuales deben justificarse en la respectiva carátula24. 

Estas formalidades de los escritos procesales y el esfuerzo de síntesis 
exigido, así como la exigencia de la respectiva carátula, se adoptan con el 
objetivo de facilitar la claridad y la precisión exigidas en la exposición del 
recurso, y para evitar defectos y omisiones de contenido que puedan deter-
minar la inadmisión. Del mismo modo, considera la Sala de Gobierno del Tri-
bunal Supremo que estas formalidades facilitarán a la Sección de admisión 
“la revisión de los presupuestos formales y de contenido que exige la ley, y la 
identificación de los elementos esenciales del recurso”.

En la aplicación de estos criterios, la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo considera que el incumplimiento de la extensión máxima es un defecto 
que no puede ser subsanado sin afectar al contenido del recurso, al contra-
rio de lo que sucede con otras condiciones extrínsecas, como por ejemplo 
la carátula. Por lo tanto, no es posible conceder un trámite de subsanación 
para evitar la inadmisión del escrito25.

23. Al igual que sucede en la casación del orden contencioso-administrativo, se determina 
una extensión máxima de los escritos de interposición y oposición de 50 000 caracteres con 
espacio, equivalente a 25 folios, incluyendo notas a pie de página, imágenes y demás recursos 
gráficos que se puedan utilizar. En cuanto al formato, se impone la tipografía “Times New Ro-
man”, con un tamaño de 12 puntos en texto y de 10 puntos en notas a pie de página o transcrip-
ciones de normas o sentencias, con un interlineado de 1,5 y márgenes horizontales y verticales 
de 2,5 cm, entre otras cuestiones. 

24. La regulación de la carátula para la casación del orden civil es notablemente más completa 
que la respectiva de la casación contencioso-administrativa, y se estructura en los siguientes apar-
tados: (i) identificación de las partes; (ii) resolución recurrida; (iii) cauce de acceso a la casación, esto 
es, si se acude a la vía del interés casacional (artículo 477.4 de la LEC) o al procedimiento de tutela de 
derechos fundamentales (artículo 481.1 de la LEC); (iv) si se trata de un recurso de tramitación prefe-
rente, y fundamentación de la misma; (v) motivos enumerados del recurso de casación, indicando 
expresamente en cada motivo la norma procesal o sustantiva en cuya infracción se funde este, el 
resumen de la infracción cometida, la modalidad de interés casacional invocada o, en su caso, la 
infracción de la respectiva norma procesal; (vi) doctrina jurisprudencial que se interesa de la Sala; 
(vii) pronunciamientos que se interesan sobre el objeto del pleito; (viii) justificación, si procede, de la 
superación de la extensión máxima prevista; (ix) petición de celebración de vista. 

25. Así se afirma en el ATS (Sala de lo Civil) de 13 de marzo de 2024 (rec. 238/2023, 
ECLI:ES:TS:2024:2926A) que confirmó la inadmisión de un recurso de casación de 33 páginas y 
71 231 caracteres. Además, en dicha resolución se avala que las respectivas audiencias provin-
ciales, en una primera fase de análisis de los requisitos de admisión con carácter previo a su 
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Los criterios y consecuencias establecidos en 2017 por la Sala de lo Civil 
del Tribunal Supremo fueron asumidos por las secciones civiles y mercantil 
de la Audiencia Provincial de Madrid respecto del número de páginas máxi-
mo y las formalidades, mediante acuerdo de la junta sectorial de magistra-
dos de las respectivas secciones de 19 de septiembre de 2019. 

Frente a ello se interpuso por parte del Ilustre Colegio de Abogados de 
Madrid un recurso que, previa inadmisión por parte del Consejo General de 
Poder Judicial, al interpretar que el acuerdo no era recurrible, ha sido ana-
lizado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo (STS 775/2021, de 1 de junio 
de 2021, rec. 137/2020, ECLI:ES:TS:2021:2206). 

Si bien se estima que el recurso no debió ser inadmitido, el Tribu-
nal Supremo desestima las cuestiones sobre el fondo del litigio. En pri-
mer lugar, afirmando la importancia de los criterios fijados, por cuanto son 
adecuados para aquello que es primordial en el ejercicio de la función 
jurisdiccional, esto es, la identificación precisa de las cuestiones jurídicas 
suscitadas y, por ende, una cabal respuesta a las mismas. En segundo lu-
gar, en cuanto a las consecuencias por el incumplimiento de los criterios 
formales, considera el Tribunal Supremo que no había un deber procesal 
de inadmisión que deba ser observado por las distintas secciones26, cir-
cunstancia por la cual no hay una manifiesta falta de habilitación legal ni 
se lacera el derecho de defensa27.

remisión al Tribunal Supremo, puedan controlar este requisito objetivo relativo a la extensión y, 
en su caso, inadmitir directamente.

26. En este sentido, no constan inadmisiones por parte de las distintas audiencias provinciales 
por la extensión de los escritos. De hecho, tal y como afirma la SAP de Madrid (Secc. 11.ª) de 26 de 
febrero de 2021 (rec. 60/2021), “la limitación a la extensión de los escritos que consideró el acuerdo 
de la junta de Magistrados de esta Audiencia, secciones civiles y sección de lo mercantil, sigue el 
criterio de nuestro Tribunal Supremo a modo de recomendación para facilitar la labor del tribunal y 
aun de las partes con el criterio de que la síntesis y adecuada ordenación de los escritos redunda en 
una respuesta más ajustada a lo pedido y al menor empleo de tiempo en el resumen de lo que se 
solicita, pero sin que ello pueda convertirse en un criterio de exclusión o de inadmisión del recurso 
no previsto legalmente”. Por otra parte, la SAP de Madrid (Secc. 8.ª) n.º 97/2020, de 14 de julio de 
2020 (rec. 177/2020), afirma que “la extensión del recurso no es causa de inadmisión de la apelación, 
únicamente lo son las previstas en la Ley entre las que esta no se encuentra”.

27. Concretamente, se afirma en el FJ Quinto de la STS que, “a la vista de dicho texto, no es 
difícil apreciar que no hay en él el establecimiento de un deber procesal de inadmisión, que 
como tal deba ser observado por las distintas secciones. Por el contrario, las frases que en él se 
incluyen, referidas a una extensión excesiva y a que ésta puede ser considerada innecesaria y, 
en consecuencia, puede dar lugar a la inadmisión del recurso, advierten tan solo de una posi-
bilidad, sujeta no a la mera constatación de la extensión excesiva, sino a la comprobada concu-
rrencia de las consecuencias perjudiciales para el deseable ejercicio de la función jurisdiccional 
indicadas en letra cursiva en el párrafo segundo de este fundamento de derecho, pues es esto 
lo que también se asume. Por ello, no podemos compartir que el apartado 9 de los acuerdos 
adoptados en aquella junta sectorial careza manifiestamente de la necesaria habilitación legal, 
ni, tampoco, que lacere el derecho de defensa, pues la primera ha de pregonarse, desde el 
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2.3.  La limitación de escritos en otras instancias y la elaboración de 
guías orientativas

Por último, cabe mencionar que la limitación de escritos también se ha acorda-
do por parte del Tribunal Constitucional para el recurso de amparo. Mediante 
un Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional, de 15 de marzo de 2023, se 
reguló la presentación de los respectivos recursos de amparo a través de la sede 
electrónica, y, entre otras exigencias, se impone que las demandas tendrán una 
extensión máxima de 50 000 caracteres, y se exige la utilización de una tipo-
grafía y un tamaño de letra determinados, así como la cumplimentación de un 
formulario a modo de resumen de los aspectos principales28.

Esta limitación de escritos también se puede encontrar en los trámites ce-
lebrados ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos29 y ante el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea30. Asimismo, el Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos tiene reglas específicas sobre el límite de palabras de los escritos presen-
tados por las partes en función del tipo de documento (rule 33 de las rules of 
the Suprem Court of the United States, adoptadas el 5 de diciembre de 2022).

A todo ello debemos sumar las iniciativas de otros órganos jurisdiccionales 
con carácter indicativo y orientativo, como por ejemplo la Guía de buenas prác-
ticas sobre escritos e informes orales y actuaciones judiciales, consensuada 
en el seno de la Comisión Mixta del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, 

mismo texto constitucional, para todo acuerdo razonable cuyo fin sea encauzar el correcto des-
envolvimiento del proceso y, por tanto, la mejor prestación del derecho fundamental a obtener 
tutela judicial efectiva; y el segundo no sufre en realidad desde el mismo momento en que la 
dirección letrada de cualquiera de las partes puede exponer, y obliga a considerar, la necesidad 
de una mayor extensión de sus escritos”.

28. En concreto, según el Tribunal Constitucional: “la presentación exigirá la cumplimentación 
de un formulario, al que se accederá desde la sede electrónica del Tribunal, que, además de la iden-
tificación de los recurrentes y de los profesionales que les representen y asistan, contenga: a) Una 
exposición concisa de las vulneraciones constitucionales denunciadas. b) Una breve justificación de 
la especial trascendencia constitucional del recurso. c) La indicación del modo en que se ha produ-
cido el agotamiento de la vía judicial previa. El contenido de lo expuesto permitirá al Tribunal, en su 
caso, descartar la concurrencia de la lesión constitucional, de la especial trascendencia del recurso 
o del debido agotamiento de la vía judicial previa” (cdo. segundo, Acuerdo de 15 de marzo de 2023, 
del Pleno del Tribunal Constitucional, BOE n.º 70, de 23 de marzo de 2023, pp. 43478-43479). 

29. Concretamente, en el artículo 47 del Reglamento de Procedimiento del TEDH, de 1 de 
agosto de 2018, se impone el uso de un formulario para la demanda, con una extensión máxi-
ma de 20 páginas.

30. Una habilitación legal prevista en el artículo 58 del Reglamento de Procedimiento del 
Tribunal de Justicia de 25 de septiembre de 2012, y concretada en las Instrucciones prácticas a 
las partes sobre los asuntos sometidos al Tribunal de Justicia, publicadas en el DOUE n.º 42, de 
14 de febrero de 2020, pp. 1001-1014. En dichas instrucciones se imponen diversas limitaciones a 
los escritos, tales como 20 folios para las observaciones escritas en las cuestiones prejudiciales, 
30 páginas en las demandas, salvo cuando concurran circunstancias especiales, o 25 páginas 
con carácter general en los recursos de casación y contestación. 
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el Consell de l’Advocacia Catalana (CICAC) y el Il·lustre Col·legi de l’Advocacia 
de Barcelona (ICAB), el 13 de enero de 202131. Dicha guía, si bien no es vincu-
lante, incluye una serie de principios orientadores de buenos usos y se aplica al 
ámbito civil, mercantil y contencioso-administrativo, tanto para prácticas escri-
tas como orales32. Asimismo, el apartado final hace referencia a las sentencias, 
recordando que la LEC exige que sean claras, precisas y congruentes33.

3.  La posibilidad de limitar los escritos sometidos a los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

En el contexto de los órganos de resolución de los recursos contractuales 
no encontramos actualmente acuerdos preceptivos en cuanto a la limita-
ción de los escritos ni condiciones formales de los mismos. En el ámbito 
de la contratación pública sí que se ha reconocido que los órganos de 
contratación pueden imponer determinadas condiciones y limitaciones 
en la extensión de las ofertas presentadas por los licitadores y, en algunos 
casos, justificar la exclusión por el incumplimiento de estos34.

Asimismo, con carácter general en el ámbito del procedimiento ad-
ministrativo común, la fundamentación legal para la imposición de una 

31. Dicha guía fue aprobada por el Pleno de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de 
Justicia de Cataluña el 20 de noviembre de 2020.

32. En el ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa, la guía recomienda que, por 
regla general, las demandas en procedimientos abreviados y ordinarios no superen los 20-25 
folios, y en asuntos de complejidad media-alta, los 30, parámetros que únicamente se podrían 
superar “muy excepcionalmente” en asuntos altamente complejos. 

33. Se reconoce en la guía que “en muchas ocasiones las sentencias no respetan las exi-
gencias de concisión y claridad que serían deseables y exigibles. El uso reiterado, y en muchos 
casos excesivo y superfluo, de incorporar (cortando y pegando) a las resoluciones judiciales, 
pronunciamientos (sentencias o autos) de otros tribunales, sin tamiz o resumen alguno, pue-
de dificultar la adecuada comprensión tanto del supuesto de hecho que se está realmente 
ventilando en el proceso como de las razones jurídicas que han llevado al juez/a o tribunal a 
inadmitir, estimar o desestimar las correspondientes pretensiones” (p. 11). 

34. En la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Secc. 7.ª), de 26 de noviembre de 2012 
(rec. 2322/2011, ECLI:ES:TS:2012:9164), se afirmó que “la simple superación del límite de folios 
de las ofertas presentadas carece de entidad suficiente como para determinar la anulación de 
las adjudicaciones, debiendo convenirse con la sentencia recurrida en el carácter de una mera 
irregularidad no invalidante de la resolución adjudicadora de las concesiones”. Sin embargo, tal 
y como sintetiza la Resolución 1038/2016, de 16 de diciembre de 2016, del TACRC, en determina-
das ocasiones el incumplimiento del límite máximo fijado en los pliegos resulta de tal magni-
tud cuantitativa que lo convierte en un incumplimiento cualitativo. En la Resolución 105/2020, 
de 23 de enero de 2020, del TACRC (rec. 1413/2019), se avala la exclusión de un licitador que 
presentó una oferta con una extensión superior al doble de la permitida en los pliegos. Más 
recientemente, en la Resolución 970/2023, de 20 de julio de 2023, del TACRC (rec. 872/2023), se 
estima un recurso contra la exclusión por este motivo, al apreciar que los pliegos no contempla-
ban la sanción de exclusión para la extralimitación de folios, y no ser posible vincular el exceso 
de hojas a la aplicación de un criterio de valoración concreto. 
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extensión limitada en los escritos se encuentra en el artículo 66.6 de la 
Ley 39/2015, según el cual las Administraciones pueden establecer expre-
samente modelos específicos de presentación de solicitudes, en cuyo caso 
serán de uso obligatorio por los interesados. A partir de este precepto es 
común que las Administraciones impongan formularios específicos para 
determinados trámites, con un respectivo límite de espaciado y caracteres.

Pero los órganos de resolución de recursos contractuales no han abor-
dado esta cuestión, al menos con carácter preceptivo, hasta ahora, ante la 
falta de fundamento legal habilitante. En este sentido, destaca el Acuerdo 
de 27 de mayo de 2021 del Pleno del Tribunal Administrativo de Contrata-
ción Pública de la Comunidad de Madrid (TACPCM) sobre recomendaciones 
en la extensión del recurso. En dicho documento el TACPCM recuerda la 
importancia de la accesibilidad y la celeridad del procedimiento del recur-
so especial en materia de contratación, aspectos que se manifiestan en los 
brevísimos plazos para su tramitación. 

Expuesto lo anterior, el TACPCM aprecia que hay actuaciones de los re-
currentes que perjudican la consecución de los objetivos de celeridad y ac-
cesibilidad, así como son contrarias a la naturaleza del recurso, en particular 
“la extensión del escrito de interposición del recurso, resultando absoluta-
mente desproporcionado a los motivos de impugnación alegados, llegando 
a superar muchas veces los 50 folios, y hasta 173 en su extremo”. 

Una extensión excesiva que, en palabras del TACPCM, dificulta la “lec-
tura, análisis y decisión” de los recursos, así como entorpece la labor admi-
nistrativa e imposibilita el cumplimiento de los plazos por los órganos de 
contratación. Ante estas circunstancias, el TACPCM propone una extensión 
máxima del recurso especial, a título de mera recomendación, en cuanto 
reconoce que no existe habilitación legal para fijar la misma35. 

Es cierto que la LCSP no contempla actualmente la posibilidad de los 
tribunales administrativos de recursos contractuales de limitar la extensión 
de los escritos ni la imposición de condiciones extrínsecas. En este sentido, 
tampoco cabe subsumir una extensión excesiva en algunas de las tasadas 
causas de inadmisión del artículo 55 de la LCSP. 

El artículo 51 de la LCSP exige que el escrito de interposición haga 
constar el acto recurrido y el motivo que fundamente el recurso. En base a 

35. Concretamente, el TACPCM recomienda una “extensión máxima de veinticinco páginas 
con interlineado 1,5 y fuente Arial con un tamaño de 12 puntos”. 
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este precepto algunos tribunales administrativos de recursos contractuales, 
como por ejemplo el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de 
la Junta de Andalucía (TARCJA), han acordado la inadmisión de recursos 
por la falta de fundamentación de la pretensión y la presentación de escri-
tos con “una exposición completamente errática, farragosa y desordenada 
de las supuestas infracciones” (Resolución del TARCJA n.º 411/2023, de 8 de 
septiembre de 2023, rec. 371/2023)36. Sin embargo, dicho precepto no pare-
ce dar cobertura suficiente para la inadmisión de un recurso por tener una 
extensión excesiva de folios o caracteres.

La extensión de los escritos de los recurrentes ha sido utilizada en de-
terminados casos por los órganos contractuales como argumento adicional 
para la imposición de multas por temeridad37, pero esta es una medida cua-
si sancionadora, de carácter reactivo y con escasa publicidad, que no aporta 
mayores soluciones más allá de reprender una conducta concreta.

Por todo ello, sería necesaria una modificación de la LCSP que incluya 
expresamente la potestad de los tribunales administrativos de recursos con-
tractuales de determinar la extensión máxima y otras condiciones extrínse-
cas de los escritos que se presenten ante ellos. Asimismo, el incumplimiento 
de dichos requisitos debería preverse como causa de inadmisión del recur-
so, del informe del órgano de contratación o de las alegaciones de terceros 
interesados. El respectivo acuerdo del órgano de recursos contractuales de-
bería contar con la difusión suficiente, publicándose en el respectivo diario 
oficial correspondiente y en su portal web.

36. En dicha resolución se advierte “que el recurso adolece de falta de concreción y de 
la debida fundamentación o motivación con relación a la pretensión de anulación de la 
licitación por infracciones de la normativa reguladora en materia de contratación, no pudien-
do, como ya hemos indicado, suplir al recurrente en su deber de motivación del recurso cons-
truyendo una argumentación que solo corresponde a quien impugna una decisión del poder 
adjudicador. En nuestra Resolución 302/2020, de 10 de septiembre ya nos manifestamos al 
respecto afirmando que ‘El artículo 51.1 de la LCSP exige que en el escrito de interposición 
de recurso se especifiquen los motivos que lo fundamenten, puesto que el Tribunal no pue-
de sustituir a la entidad recurrente en su obligación de presentar un recurso debidamente 
fundado, construyendo un argumento o fundamentación que compete a aquella. Sobre esta 
cuestión se ha pronunciado este Tribunal en supuestos similares al presente, valga por todas 
la Resolución 304/2019, de 24 de septiembre’”.

37. Por ejemplo, se aprecia en la Resolución del TACRC n.º 1292/2019, de 11 de noviembre de 
2019 (rec. 1164/2019), en la cual se impuso una multa por temeridad de 2000 euros al apreciar 
que, entre otros motivos, “el recurrente imputa al citado anexo una omisión que no existe, lo 
cual es apreciable con solo leer ese Anexo, lo que nos lleva a apreciar que la conducta de la 
recurrente en la interposición de este recurso, muy extenso, ha sido temeraria y está incursa en 
una clara ausencia de buena fe, ya que no se puede imputar una omisión que a simple vista se 
aprecia que no se ha producido”.
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Más allá de la regulación de una extensión máxima de los escritos, pue-
de resultar de interés la exigencia de una carátula a los efectos de identificar 
fácilmente los aspectos principales del recurso (legitimación, acto impug-
nado, plazo, tipología y valor estimado del contrato, medios de prueba, etc.). 
Dicha carátula permitiría detectar rápidamente aquellos recursos que de-
ben ser inadmitidos con total claridad.

Es cierto que los ejemplos citados anteriormente obedecen a recursos 
jurisdiccionales de carácter extraordinario, cuyo ámbito de conocimiento es 
limitado, y en los cuales un esfuerzo de síntesis resulta más acuciante por 
no tratarse de una primera instancia. Sin embargo, en el ámbito de los re-
cursos especiales en materia de contratación esta concisión también puede 
vincularse al hecho de estar ante la impugnación de una actuación admi-
nistrativa previa y la necesidad de combatir concreta y fundadamente las 
infracciones detectadas.

La naturaleza cuasi jurisdiccional de los tribunales administrativos de 
recursos contractuales38, el carácter revisor de sus funciones, así como la 
imperiosa necesidad de garantizar la celeridad en su actuación, refuerzan 
la necesidad de imponer reglas formales a los escritos, que garanticen su 
claridad y concisión. Toda formalidad deberá ser razonable y proporcional, 
admitiendo en su caso supuestos excepcionales en los cuales resulte justifi-
cada una vasta extensión de los escritos a tenor de los hechos, las cuestiones 
jurídicas planteadas o la especial complejidad del caso concreto. 

Por último, cabe invocar que en otros países de nuestro entorno la li-
mitación de los escritos procesales prolifera, como por ejemplo sucede en 
Italia. En el artículo 3 del Decreto de 22 de diciembre de 2016, de disciplina 
de los criterios de redacción y de los límites dimensionales de los recursos y 
otros actos defensivos en el proceso administrativo (ref. 16A08997), se prevé 
la posibilidad de imponer límites a las dimensiones de los documentos pro-
cesales de las partes y otros requisitos tipográficos39. En este sentido, cuanto 
los tribunales administrativos constatan que los escritos procesales presen-

38. Véase la Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2015 (asunto C-203/14, 
ECLI:EU:C:2015:664) anteriormente citada. 

39. En dicho precepto se regulan los límites dimensionales de los escritos procesales de las 
partes, imponiendo una extensión máxima de caracteres (y páginas aproximadas) en función 
de su naturaleza y contenido. Por ejemplo: “b) en los procedimientos ordinarios, en los pro-
cedimientos abreviados comunes a que se refiere el artículo 119, en los procedimientos con-
tractuales, en los procedimientos electorales a que se refieren los artículos 130 y siguientes del 
Código de Procedimiento Administrativo, y en los procedimientos de ejecución de resoluciones 
dictadas en el marco de dichos procedimientos, 70 000 caracteres (correspondientes a unas 35 
páginas en el formato a que se refiere el artículo 8)” (la traducción es nuestra). 
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tados exceden el número de páginas normativamente previsto, optan por 
la omisión del fragmento de escrito excedido y el análisis de las cuestiones 
planteadas en la respectiva primera parte del escrito40.

Se trata de una medida que está prevista, desde el año 2016, en el pro-
pio Código del proceso administrativo, que pretende una tramitación expe-
dita de los recursos en coherencia con los principios de concisión y claridad 
exigidos a las partes41. Para la fijación de los límites dimensionales la propia 
norma afirma que deberán tenerse en cuenta el valor real del litigio, su ca-
rácter técnico y los intereses perseguidos por las partes.

40. Esta solución se adopta en la Resolución del Tribunal Administrativo Regional de Lom-
bardía (Sección Primera) de 20 de marzo de 2023 (registro general 1778/2021), en la cual se 
afirma: “Los escritos de contestación presentados por MM s.p.a. y el Ayuntamiento de Milán, 
respectivamente el 22 de diciembre de 2022 y el 23 de diciembre de 2022, superan los límites 
de tamaño [...] Por lo tanto, de conformidad con el artículo 13-ter, apartado 5, de las normas de 
desarrollo del Código de Procedimiento Administrativo, la Sala no examinará las cuestiones 
tratadas en las páginas que superan los límites mencionados” (la traducción es nuestra).

41. Concretamente, en el artículo 13 ter del anexo II (“allegato 2 norma di attuazione”) del 
Decreto Legislativo n.º 104, de 2 de julio de 2010 (ref. 10G0127), con plena remisión al decreto 
del presidente del Consejo de Estado en cuanto a las respectivas limitaciones y previendo en su 
apartado quinto que “el juez está obligado a examinar todas las cuestiones tratadas en las pá-
ginas comprendidas dentro de los límites”, así como que “la falta de examen de las cuestiones 
contenidas en las páginas siguientes al límite máximo no es motivo de recurso” (la traducción 
es nuestra). Sobre dicho precepto, se ha interpretado por el Consejo de Estado que, “según la 
más correcta exégesis, esta disposición no da al juez el derecho de examinar o no las cuestiones 
tratadas en las páginas siguientes al límite máximo, sino que, en cambio, respetando los princi-
pios de tercera parte e imparcialidad, obliga al juez a no examinar las cuestiones que excedan 
el número máximo de páginas, con el efecto, por ejemplo, de no poder pronunciarse sobre 
solicitudes de medidas cautelares monocráticas presentadas después del número máximo de 
páginas permitido” (Sentencia n.º 8487 del Consiglio di Stato, Secc. V, de 22 de septiembre de 
2023; la traducción es nuestra). En cuanto a las obligaciones de concisión, el propio Consejo de 
Estado ha afirmado que su esencia “no reside en el número de páginas o líneas de cada página, 
sino en la proporción entre la multiplicidad y complejidad de los temas debatidos y la ampli-
tud del acto que los transmite, en ya que la concisión es ‘un concepto de relación, que expresa 
una correcta proporción entre dos cantidades, el volumen, por un lado, de las cuestiones a 
examinar y, por el otro, la consistencia del acto –apelación, escrito o, finalmente , sentencia– 
llamado a examinarlos […] y es, hay que añadir aquí, a nivel procesal un buen medio, un valor 
instrumental con respecto a el objetivo último, y el valor superior, de la claridad e inteligibilidad 
de la decisión en su trayectoria motivacional” (Sentencia n.º 7045 del Consiglio di Stato, Secc. 
III, de 20 de octubre de 2021; la traducción es nuestra).
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1.  Introducción

Este trabajo es un análisis del ejercicio de la potestad sancionadora de los tribu-
nales administrativos de recursos contractuales1, en relación con la aplicación 
de las multas que pueden imponer a las personas interesadas, por la interposi-
ción temeraria, o con mala fe, del recurso especial en materia de contratación.

Asimismo, no solo es objeto de estudio la configuración de la temeri-
dad y la mala fe en este contexto, sino que también se analiza el sistema 

1. Cada vez que se mencione el término “tribunal de recursos contractuales”, también se 
estará haciendo mención, implícitamente, de los órganos de recursos contractuales constitui-
dos en la actualidad, como podrían ser, por ejemplo, el Órgano Administrativo de Recursos 
Contractuales de la Comunidad Autónoma de Euskadi, y el Órgano Administrativo Foral de Re-
cursos Contractuales, cuyo ámbito de actuación se circunscribe a la Diputación Foral de Araba. 
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de graduación de las sanciones, y los elementos que deberían tenerse en 
cuenta para determinar los perjuicios eventualmente irrogados a los pode-
res adjudicadores por la suspensión de los procedimientos de contratación.

Fruto de la experiencia profesional, y realizado el presente estudio, se 
evidencia que los tribunales administrativos de recursos contractuales no 
siempre responden del mismo modo en circunstancias similares, ante la 
petición de sanción que formulan los órganos de contratación cuando se 
ha interpuesto un recurso especial en materia de contratación con escasa o 
inexistente viabilidad jurídica, causando un perjuicio patente y acreditado al 
ente del sector público que ha promovido el contrato. 

Este perjuicio, en la mayoría de los casos, no se ve resarcido en las situaciones 
en que se acaba imponiendo una sanción, dado que el coste público de tramita-
ción del recurso —tanto del órgano de contratación como del tribunal de recur-
sos que lo conoce y resuelve— se considera mayor que el importe de la sanción, 
que resulta ser, habitualmente, de 1000 euros, es decir, el mínimo establecido 
por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que 
se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento 
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Además del coste público que se acaba de mencionar, si se añaden los 
perjuicios inherentes a la paralización de los procedimientos de contratación 
pública, ya sea porque el recurrente ha solicitado su suspensión, o porque el 
recurso se dirige contra la adjudicación del contrato y por ello opera la sus-
pensión automática del artículo 53 de la LCSP, se podría llegar a considerar 
que las sanciones impuestas por los tribunales administrativos de recursos 
contractuales, a veces, no cumplen con la finalidad de disuasión de la con-
ducta infractora que debería presidir el ejercicio de la potestad sancionadora, 
en los términos en que nuestro ordenamiento jurídico lo configura.

Todo ello tiene su relevancia por el efecto reflejo que produce en el nor-
mal funcionamiento de los servicios públicos implicados. Ello es así porque 
la contratación pública es un instrumento que media para la consecución 
de las finalidades institucionales, y para la correcta prestación de servicios 
públicos por parte de los entes contratantes, y por lo tanto estamos ante un 
asunto de interés general, digno de toda protección.

2. Trabajo de campo

Para complementar el presente estudio y saber de forma precisa qué están 
declarando los tribunales administrativos de recursos contractuales, se ha 
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realizado un trabajo de campo consistente en el análisis de las resoluciones 
dictadas por el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público (TCCSP) y 
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) en los 
ejercicios 2017, 2018 y 2019, y hasta el día 30 de junio de 20202. En este pe-
riodo se identificaron un total de 173 resoluciones (2,91 % sobre el total de la 
muestra, que asciende a 5943 resoluciones) donde se ha debatido sobre la 
apreciación de temeridad o mala fe en la interposición del recurso especial 
en materia de contratación.

Para extraer más información sobre estos datos se hace necesario dis-
tinguir la información obtenida de cada tribunal en relación con cada ejer-
cicio3. De este modo, las cifras que se muestran a continuación reflejan la 
cantidad de resoluciones que han debatido la idoneidad, o la falta de ido-
neidad, de la imposición de la sanción económica, con independencia del 
resultado final, con los dos parámetros que aquí se acaban de citar:

Tabla 1
Número de resoluciones publicadas por el TCCSP y el TACRC durante los 

ejercicios 2017, 2018, 2019 y mitad del 2020

AÑO 2017 2018 2019
2020 (hasta el 

30/06)

TCCSP 5 (de 186) 17 (de 355) 36 (de 401) 23 (de 232)

TACRC 28 (de 1242) 27 (de 1251) 15 (de 1527) 22 (de 749)

TOTAL
RESOLUCIONES

173 (de 5943)

Nota: Elaboración propia, a través de las resoluciones publicadas por ambos tribuna-
les administrativos de recursos contractuales, publicada en el depósito digital de la 
Universidad de Barcelona.

2. Puede encontrarse la muestra obtenida en el depósito digital de la Universidad de Barce-
lona, cuyo enlace se muestra a continuación: http://diposit.ub.edu/dspace/handle/2445/172009, 
en el marco del trabajo final de Máster de Gestión Pública Avanzada impartido por esta Univer-
sidad durante el curso 2019-2020 (Alemany Selle, 2020).

3. La elección de ambos tribunales administrativos de recursos contractuales que fueron 
objeto de estudio se realizó por razones de proximidad, respecto del TCCSP, y de representa-
tividad, referente al TACRC, en cuanto que este último es el órgano competente para conocer 
y resolver los recursos especiales en materia de contratación formulados en 7 comunidades 
autónomas, así como las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, según la información publi-
cada por el Ministerio de Hacienda y Función Pública —en cuanto que en 2016 y 2018 finalizó la 
vigencia de los respectivos convenios de colaboración formalizados con las comunidades au-
tónomas de Extremadura y Galicia, las cuales, en la actualidad, han constituido un tribunal de 
recursos contractuales propio—. Dicha información puede consultarse en la siguiente dirección 
web: https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Contratacion/TACRC/Paginas/Co
nveniossobreatribuci%C3%B3ndecompetenciasalTribunal.aspx. 
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Las cifras que se acaban de citar se reflejan porcentualmente a conti-
nuación, y arrojan las siguientes cantidades:

Tabla 2
Porcentaje de resoluciones, por tribunal y año, donde se ha debatido 

sobre la apreciación de temeridad o mala fe en la interposición del 
recurso especial en materia de contratación

AÑO 2017 2018 2019 2020 (hasta el 30/06)

TCCSP 2,68 % 4,78 % 8,97 % 9,91 %

TACRC 2,25 % 2,15 % 0,98 % 2,93 %

Nota: Elaboración propia, a través de las resoluciones publicadas por ambos tribuna-
les administrativos de recursos contractuales, publicada en el depósito digital de la 
Universidad de Barcelona.

Se pueden observar dos tendencias diferenciadas, una por cada tribu-
nal de recursos. Es decir, si bien es cierto que las resoluciones del TCCSP 
tienden a debatir cada vez más la idoneidad en la imposición de la sanción 
económica, tanto por temeridad como por mala fe, no es menos cierto que 
en el caso del TACRC esta tendencia no existe. Todo lo contrario; se puede 
observar cómo en el ejercicio 2019 hubo una caída, porcentualmente ha-
blando, de las resoluciones que realizaron este ejercicio de discrecionalidad, 
en cuanto que únicamente el 0,98 % de dichas resoluciones entablaron ese 
debate. En cambio, el TCCSP ha pasado de entrar en el fondo de dicha cues-
tión en un 2,68 % de las resoluciones publicadas en 2017, a hacerlo en un 
9,91 % de las resoluciones a mediados del ejercicio 2020.

Este aumento puede haberse producido, hipotéticamente, por el in-
cremento en el número de recursos especiales en materia de contratación 
que han sido resueltos por ambos tribunales, siendo causa de ello la am-
pliación del ámbito objetivo y subjetivo del recurso especial en materia de 
contratación, introducida por la LCSP respecto de la anterior legislación de 
contratos. Esto es así, además, por la modificación operada en su artículo 
44.1.a), por el que se establece que serán susceptibles de recurso especial en 
materia de contratación los actos y decisiones relacionados en el apartado 
2 de este mismo artículo, cuando se refieran a los contratos de obras cuyo 
valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suministro y servi-
cios que tengan un valor estimado superior a cien mil euros (siendo dichas 
cantidades, en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el 
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público 
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—TRLCSP—, de 221 000 euros para los contratos de servicios y suministro, y, 
para los contratos de obras —todos ellos SARA—, de valor estimado igual o 
superior a 5 548 000 euros).

Por todo ello, no solo se ha visto aumentado el número de recursos es-
peciales en materia de contratación que deben resolver los órganos y tribu-
nales administrativos de recursos contractuales, sino que además se puede 
entrever un mayor interés sobre esta institución, la potestad sancionadora, 
reflejándose ello en un incremento del número de resoluciones que han 
entrado en el fondo sobre este particular.

3.  El recurso especial en materia de contratación y sus efectos 
suspensivos

El origen del recurso especial en materia de contratación puede encontrar-
se en el artículo 1 de la Directiva 89/665, en la redacción dada por la Directiva 
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 
2007, por la que se modifican las directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Con-
sejo, en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de 
recurso en materia de adjudicación de contratos públicos. 

En este precepto se instó a los Estados miembros a que tomaran las me-
didas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes 
adjudicadores pudieran ser recurridas de forma eficaz y lo más rápidamente 
posible. En este sentido, a través de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que ha mo-
dificado, entre otras, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector 
Público, se constituyó el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales. A este tribunal le corresponde la ordenación, instrucción y emisión de 
resoluciones en relación con el recurso especial en materia de contratación 
y la cuestión de nulidad, introducida, como novedad, por la Ley 34/2010, de 
5 de agosto, y que carece de funciones consultivas (Gómez Merino, 2011: 126).

Asimismo, hay que recordar que el camino hasta la implantación de este 
recurso ad hoc en materia de contratación pública no ha sido nada sencillo de 
recorrer. En realidad, no fue hasta la condena al Reino de España por el Tribu-
nal de Justicia en Sentencia de 3 de abril de 2008 (Asunto C-444/06) cuando 
el legislador tomó verdadera conciencia de la necesidad de dotar al ámbito 
contractual público de un sistema de recursos propio (Bernal Blay, 2016: 366).

Este instrumento de revisión fue objeto de desarrollo por el Real Decreto 
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los 
procedimientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual y 
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de organización del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractua-
les. Esta disposición de carácter general, tal y como indica su propio preám-
bulo, desarrolla la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que, como consecuencia de la 
necesidad de incorporar a nuestra legislación el contenido de las directivas de 
recursos en la redacción dada por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, introdujo modificaciones en 
las leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, y 31/2007, 
de 30 de octubre, sobre procedimientos de adjudicación en los sectores del 
agua, la energía, los transportes y los servicios postales.

Actualmente el recurso especial en materia de contratación se regula 
en los artículos 44 y siguientes de la LCSP. En dicho precepto se establece 
que serán susceptibles de recurso especial en materia de contratación los 
actos y decisiones relacionados en el apartado segundo de ese mismo artí-
culo, cuando se refieran a los contratos que pretendan concertar las Admi-
nistraciones públicas o las restantes entidades que ostenten la condición de 
poderes adjudicadores, haciendo referencia a los contratos de obras cuyo 
valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suministro y ser-
vicios que tengan un valor estimado superior a cien mil euros; los acuerdos 
marco y sistemas dinámicos de adquisición que tengan por objeto la cele-
bración de alguno de dichos contratos, así como los contratos basados en 
cualquiera de ellos; y las concesiones de obras o de servicios cuyo valor esti-
mado supere los tres millones de euros.

También establece la LCSP, en este mismo artículo 44, que serán igual-
mente recurribles los contratos administrativos especiales, cuando, por sus 
características, no sea posible fijar su precio de licitación, o, en otro caso, 
cuando su valor estimado sea superior a lo establecido para los contratos 
de servicios. Asimismo, serán susceptibles de recurso especial en materia 
de contratación los contratos subvencionados a que se refiere el artículo 
23 de la LCSP, y los encargos cuando, por sus características, no sea posible 
fijar su importe, o, en otro caso, cuando este, atendida su duración total 
más las prórrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos 
de servicios.

La naturaleza jurídica del recurso especial en materia de contratación 
es administrativa especial, y excluyente, ex artículo 44.5 de la LCSP, por 
el que se establece que contra las actuaciones que se citan en este pre-
cepto no procederá la interposición de recursos administrativos ordinarios. 
Además es potestativo, en cuanto que las personas interesadas pueden 
formular o bien el referido recurso especial, o bien un recurso contencioso-
administrativo en los términos y condiciones regulados en los artículos 25 
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y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción 
contencioso-administrativa (LJCA).

Ahora bien, siendo cierto que es un derecho de cualquier persona in-
teresada poder accionar esta vía de revisión4, no es menos cierto que la in-
terposición del recurso especial en materia de contratación debe observar 
siempre los estándares de buena fe e idoneidad en su articulación. Es así por 
la consecuencia que el artículo 53 de la LCSP prevé que se puede derivar de 
su mera interposición, esto es, la suspensión automática del procedimiento 
de contratación con efectos ope legis, cuando se formula contra el acuerdo 
de adjudicación del contrato.

Así, por la mera interposición del recurso especial en materia de contra-
tación contra la resolución de adjudicación de un contrato, se suspende la 
tramitación del procedimiento de contratación. Además, dicha suspensión 
también puede requerirse por la parte interesada mediante la solicitud de 
medidas cautelares, al amparo de lo establecido en el artículo 49 de la LCSP, 
cuando el recurso especial se dirige contra cualquier otro acto de distinta 
naturaleza, produciéndose los mismos efectos que para el supuesto anterior.

Este hecho cobra importancia porque, ya sea por la vía de interposi-
ción del recurso especial contra los actos de adjudicación de los contratos, 
o por la vía de solicitud de las medidas cautelares, el procedimiento de con-
tratación puede quedar en suspenso, prescindiendo —en el primero de los 
casos— de las instituciones del fumus boni iuris y del periculum in mora 
para tomar la decisión de suspender el procedimiento de contratación5. Al 
respecto, no podemos olvidar que un instrumento de contratación pública 
no persigue otra cosa que cumplir con una finalidad institucional, con la 

4. El recurso especial es una vía de revisión actualmente gratuita, sin necesidad de postu-
lación procesal, y por lo tanto cualquier persona interesada —con o sin conocimientos de dere-
cho en general y de contratación pública en particular— puede presentar un recurso especial. 
No obstante, se hace necesario señalar que estamos ante un procedimiento de revisión extraor-
dinariamente eficiente y funcional, dado que la tasa de judicialización de las resoluciones de 
los tribunales de recursos es muy baja. En este sentido, solo el 5,03 % de las resoluciones del 
TCCSP fueron recurridas en sede contencioso-administrativa (Memoria del TCCSP de 2020, p. 
28), siendo este porcentaje del 7,9 % para las resoluciones del TACRC para el año 2021 (Memoria 
del TACRC de 2021, p. 21), habiendo estado siempre por debajo del 10 % de los procedimientos 
de revisión.

5. Sin perjuicio de que, en aplicación de lo establecido en el artículo 56.3 de la LCSP, cada 
tribunal decida, en el plazo de cinco días hábiles, acerca de las medidas cautelares, si se hubie-
se solicitado la adopción de alguna en el escrito de interposición del recurso o se hubiera pro-
cedido a la acumulación, en el caso de que la solicitud de tales medidas se hubiera realizado 
con anterioridad a la presentación del recurso. O, en su caso, sobre si procede o no el manteni-
miento de la suspensión automática prevista en el artículo 53, entendiéndose vigente esta en 
tanto no se dicte resolución expresa acordando su levantamiento.
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consecución de un servicio público o con la implantación de las políticas 
públicas diseñadas por la organización del sector público que ha promovido 
el expediente de contratación, y por este motivo estamos ante una cuestión 
de interés general.

Por todo ello, y con la finalidad de garantizar que las personas interesadas 
interpongan el recurso especial en materia de contratación sin visos de mala fe, 
ni de temeridad, el legislador ordinario ha previsto en el artículo 58 de la LCSP 
—y en textos legislativos anteriores— la potestad sancionadora, la cual puede ser 
ejercida por los tribunales administrativos de recursos contractuales, para evitar 
que se incurra en abuso de derecho con la interposición de este instrumen-
to de revisión, y salvaguardar la agilidad en la resolución que ha caracterizado 
siempre a los tribunales administrativos de recursos contractuales —y seguir ga-
rantizando el mandato del legislador europeo de proveer a las personas intere-
sadas un sistema de recursos, en esta materia, que sea ágil y eficiente—.

4. La naturaleza jurídica de las sanciones de multa

Una de las cuestiones que nos podemos plantear cuando nos aproximamos 
a la naturaleza jurídica de las sanciones impuestas por los tribunales adminis-
trativos de recursos contractuales es si, realmente, estamos ante una potestad 
sancionadora típica, ejercida con ius puniendi del Estado, o si es una institución 
de otra naturaleza. Ello es así porque el derecho administrativo sancionador 
español se ha concebido como una suma de derechos sancionadores adminis-
trativos especiales. Es un sistema aún pendiente de construcción, huérfano de 
coherencia, sistemática y seguridad jurídica (Sibina Vidal, 2020: 40). 

Una muestra de ello se encuentra en la disparidad de regímenes sancio-
nadores que se han diseñado por el legislador ordinario, u orgánico, como se 
observa en la potestad sancionadora para las infracciones sobre protección de 
datos de carácter personal, o la normativa básica sobre el sistema eléctrico, 
donde —en tales casos, y a diferencia de otros diseños normativos— existe una 
definición precisa de las infracciones que pueden cometer las personas inte-
resadas en un ámbito específico. En estos supuestos se ha distinguido perfec-
tamente la gravedad de cada infracción, y su graduación se ha fijado de forma 
más o menos precisa, reservando un margen de discrecionalidad técnica al ór-
gano proponente para la fijación de la sanción que deberá imponer la entidad 
del sector público competente en la resolución de cada caso concreto. 

Respecto a esta cuestión, la doctrina es unánime al afirmar que for-
man parte de las funciones de los tribunales administrativos de recursos 
contractuales la ordenación, instrucción y resolución de procedimientos, 
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así como la decisión sobre determinadas cuestiones conexas respecto del 
procedimiento principal, tales como la adopción de medidas provisionales 
previa audiencia al órgano de contratación con imposición, en su caso, de 
la constitución de caución o garantía suficiente para responder de los even-
tuales perjuicios ocasionados por la adopción de tales medidas; pudiendo 
imponer, a la vista de la resolución, la obligación de indemnizar a la persona 
interesada por los daños y perjuicios que le haya podido ocasionar, fijando 
su cuantía, acordar la imposición de multas en caso de que aprecie teme-
ridad o mala fe en la interposición del recurso o en la solicitud de medidas 
cautelares, entre otros (Gómez Merino, 2011: 129).

Además, existe unanimidad respecto al hecho de que la potestad san-
cionadora de la Administración tiene su origen en los poderes de policía. En 
tanto en cuanto los poderes públicos pueden imponer límites vinculantes a 
la actividad de los particulares e imponer órdenes para la tutela de la lega-
lidad y del interés general (Sibina Vidal, 2020: 42), se ha atribuido también 
la facultad de sancionar el incumplimiento de reglamentos, y las órdenes 
de policía como medio para reforzar la eficacia de su actuación, y en conse-
cuencia de su propia autoridad (Sánchez Morón, 2008: 667).

Sin embargo, las leyes no ofrecen ninguna definición de sanción ad-
ministrativa, con carácter general. En este sentido, la regulación de la Ley 
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP) 
resulta claramente insuficiente para resolver los numerosos problemas que 
plantea diariamente la potestad sancionadora de la Administración. El Códi-
go Penal dedica más de cien artículos a la parte general del derecho penal, 
mientras que la actual LRJSP solo dedica a las cuestiones generales del de-
recho administrativo sancionador siete escuetos preceptos, a pesar de que 
este es mucho más extenso que aquel, debido a que las sanciones admi-
nistrativas se han convertido hoy en el refuerzo de la gestión ordinaria de la 
Administración o, más exactamente, en el respaldo de las políticas públicas 
de intervención (Cano Campos, 2015: 3).

Ahora bien, a partir de la jurisprudencia se puede deducir un concepto de 
sanción administrativa, y los autores han realizado un esfuerzo teórico de cons-
trucción de una definición. En este sentido, el Tribunal Constitucional (TC) ha 
recogido recientemente, a través de la Sentencia 23/2022, de 21 de febrero de 
20226, la jurisprudencia constitucional y la del Tribunal Europeo de Derechos 

6. Sentencia del Tribunal Constitucional 23/2022, de 21 de febrero, dictada en el recurso 
de amparo 6420-2019, en relación con una resolución sancionadora dictada por la Comisión 
Nacional del Mercado de Valores, donde trata la supuesta vulneración de los derechos a un pro-
ceso con todas las garantías, a la legalidad sancionadora (proporcionalidad) y a la protección 
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Humanos (TEDH) que ha tratado el ejercicio de la potestad sancionadora de la 
Administración. Por su parte, el TC ha declarado, desde la Sentencia 18/1981, de 
8 de junio —fundamento jurídico segundo—, que tanto los principios sustanti-
vos del artículo 25.1 de la Constitución Española (CE) como las garantías proce-
dimentales del artículo 24.2 de la CE son aplicables, con conciertos matices, al 
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración.

Asimismo, tal y como se precisó en la Sentencia 89/1995, de 6 de ju-
nio —fundamento jurídico cuarto—, es doctrina reiterada de este tribunal y 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos7 que los principios y garantías 
constitucionales del orden penal y del proceso penal han de observarse, 
con ciertos matices, en el procedimiento administrativo sancionador; y así, 
entre esas garantías procesales, se han declarado aplicables el derecho de 
defensa8 y sus derechos instrumentales a ser informados de la acusación9, y 
a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa10, así como el de-

de datos: sanción por comisión de infracción muy grave objeto de posterior publicación en el 
Boletín Oficial del Estado.

7. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de junio de 1976, asunto 
Engel y otros c. Holanda; de 21 de febrero de 1984, asunto Öztürk c. Alemania; de 28 de junio 
de 1984, asunto Campbell y Fell c. Reino Unido; de 22 de mayo de 1990, asunto Weber c. Suiza; 
de 27 de agosto de 1991, asunto Demicoli c. Malta; de 24 de febrero de 1994, asunto Bendenoun 
c. Francia. 

8. En los términos en que se expuso en la Sentencia del Tribunal Constitucional 4/1982, de 
8 de febrero, respecto a la máxima conservación de las actuaciones procesales y de la mínima 
perturbación de los derechos e intereses de terceras personas, en cuanto sea compatible con 
el ejercicio de derechos y libertades protegidos por la Constitución, como lo es el derecho de 
defensa en el caso examinado.

9. En la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/1986, de 21 de marzo, se debate si ha 
existido insuficiencia de motivación de un acto que por exigencia legal debe ser motivado, y no 
propiamente el no haber sido informado de la acusación —no estimándose el amparo en este 
supuesto por las causas concurrentes—. En estos mismos términos se pronuncia la Sentencia 
del Tribunal Constitucional 190/1987, de 1 de diciembre, donde se declara que desde la perspec-
tiva constitucional lo que es exigible, en todo caso, es el conocimiento de los hechos imputados 
para poder defenderse sobre los mismos, exigencia que quedó cumplida al narrarse en el plie-
go de cargos, debidamente comunicado al interno, que los hechos que originaban la incoación 
del expediente tenían su origen en su negativa actitud al requerimiento del funcionario para 
la realización de las reseñas fotográficas, de acuerdo con lo establecido en el artículo 28 del 
Reglamento Penitenciario. Confirmada posteriormente esta aproximación por la Sentencia del 
Tribunal Constitucional 29/1989, de 6 de febrero, donde se declara que en todo procedimiento 
acusatorio deben existir los elementos indispensables para poder ejercer el derecho a la defen-
sa con todas las garantías.

10. En el sentido expresado en las sentencias del Tribunal Constitucional 2/1987, de 21 de 
enero, relativa al tiempo que se otorga para la preparación de la defensa y los elementos que 
se facilitan para su ejercicio; 190/1987, de 1 de diciembre —se acaba de hacer referencia ella—; y 
212/1990, de 20 de diciembre, declarándose que el derecho del expedientado a utilizar pruebas 
para su defensa tiene relevancia constitucional (SSTC 2/1987, 190/1987 y 192/1987), si bien se ha 
declarado también que ni siquiera en el proceso penal, donde sería plenamente aplicable el 
precepto citado, existe un derecho absoluto e incondicionado al uso de todos los medios de 
prueba (SSTC 2/1987 y 22/1990). Lo que del artículo 24.2 de la Constitución nace para el adminis-
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recho a la presunción de inocencia11, derechos fundamentales, todos ellos, 
que han sido incorporados por el legislador a la normativa reguladora del 
procedimiento administrativo común.

Además, el TC ha advertido sobre la improcedencia de extender indebi-
damente la idea de sanción —con la finalidad de obtener la aplicación de las 
garantías constitucionalmente propias de este campo— a medidas que no 
responden al ejercicio del ius puniendi del Estado o no tienen una verdade-
ra naturaleza de castigos12. De manera que ni el nomen iuris empleado por 
la Administración o asignado por la ley, ni la clara voluntad del legislador de 
excluir una medida del ámbito sancionador, constituyen un dato decisivo 
a la hora de precisar si los artículos 24.2 y 25.1 de la CE resultan aplicables13.

Y tampoco basta por sí sola, a estos efectos, por más que resulte signifi-
cativa, la circunstancia de que la medida de que se trata se imponga como 
consecuencia de un incumplimiento previo de las obligaciones derivadas 
de la relación jurídica existente entre la ciudadanía y la Administración, o 
que la reacción del Estado ante dicho incumplimiento consista en un acto 
restrictivo de derechos14.

Y respecto al principio acusatorio, fundamental en el procedimiento 
sancionador tal y como se acaba de anunciar, el Tribunal Supremo también 
se ha pronunciado de forma relativamente reciente, a través de la Sentencia 

trado, sujeto a un expediente sancionador, es el derecho a que se practiquen no todas aquellas 
pruebas que tenga a bien proponer, sino tan solo las que sean pertinentes o necesarias.

11. Sentencias del Tribunal Constitucional 13/1982, de 1 de abril; 36 y 37/1982, ambas de 16 de 
junio; 42/1989, de 16 de febrero; 76/1990, de 26 de abril; y 138/1990, de 17 de septiembre.

12. Entre otras, Sentencia del Tribunal Constitucional 239/1988, de 14 de diciembre, funda-
mento jurídico segundo; Sentencia del Tribunal Constitucional 164/1995, de 8 de noviembre, 
fundamento jurídico cuarto; Auto del Tribunal Constitucional 323/1996, de 11 de noviembre, fun-
damento jurídico tercero, y en los términos sistematizados en la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 276/2000, de 16 de noviembre, fundamento jurídico tercero.

13. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional mediante la Sentencia 
número 164/1995, en su fundamento jurídico cuarto. En esta sentencia se analiza la naturaleza 
sancionadora de los recargos impuestos por la Administración tributaria, declarándose que no 
constituyen una manifestación del ius puniendi del Estado, y por lo tanto, al no ser una sanción 
en sentido propio, no le son aplicables las garantías que para el ejercicio de la potestad sancio-
nadora establecen los artículos 24.2 y 25.1 de la CE.

14. En la Sentencia del Tribunal Constitucional 239/1988, donde se declara que los postula-
dos del artículo 25.1 de la Constitución no pueden extenderse a ámbitos que no sean los especí-
ficos del ilícito penal o administrativo, siendo improcedente su aplicación extensiva o analógica, 
como resulta de las SSTC 73/1982, de 2 de diciembre, 69/1983, de 26 de julio, y 96/1988, de 26 de 
mayo, a supuestos distintos o a actos, por su mera condición de ser restrictivos de derechos, si 
no representan el efectivo ejercicio del ius puniendi del Estado o no tienen un verdadero senti-
do sancionador, como es el caso de las multas coercitivas, previstas como medio de ejecución 
forzosa de los actos administrativos por los artículos 104.c) y 107 de la Ley de 17 de julio de 1958, 
sobre Procedimiento Administrativo.
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número 1382/2020, de 22 de octubre de 202015. En esta Sentencia, la Sala de 
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo fijó como doctrina que 
el principio acusatorio, que constituye una de las garantías estructurales del 
proceso penal, cuya protección se reconoce por el artículo 24.2 de la Constitu-
ción, vinculado al derecho de defensa, al derecho a un proceso con todas las 
garantías y al derecho a ser informado de la acusación, debe modularse cuan-
do se trate de su aplicación en el procedimiento administrativo sancionador.

Resultan muy interesantes las aportaciones a la definición del principio 
acusatorio que se realizan en esta Sentencia, así como la crítica que realiza 
respecto a la resolución dictada en la instancia de origen. En ella —señala— 
se efectuó la transposición del principio acusatorio tal como se entiende en 
el proceso penal, sin introducir las modulaciones requeridas para su apli-
cación en el ámbito del derecho administrativo sancionador. Al respecto, 
y según exige la doctrina del Tribunal Constitucional, formulada respecto a 
la aplicación del artículo 24.2 de la Constitución a los procedimientos san-
cionadores, aunque ambos (proceso penal y procedimiento sancionador) 
son una manifestación del ius puniendi del Estado, se aprecian diferencias 
sustanciales entre ambos procedimientos en torno a la naturaleza de los 
mismos, y respecto de las funciones que asumen el órgano instructor y el ór-
gano que resuelve el procedimiento sancionador y las facultades que com-
peten al juez instructor y al Tribunal sentenciador.

Y nos recuerda el TC que, si bien este principio no aparece expresa-
mente mencionado entre los derechos constitucionales que disciplinan el 
proceso penal, hay que reconocer como protegidas en el artículo 24.2 de la 
CE ciertas garantías que configuran los elementos estructurales de dicho 
principio, que trasciende el derecho a ser informado de la acusación, ya que 
queda vinculado, además, con los derechos constitucionales de defensa y a 
la imparcialidad judicial16.

Llegados a este punto, y teniendo claros los elementos básicos que con-
figuran la potestad sancionadora, resulta conveniente observar cómo se ha 

15. Sentencia 1382/2020 del Tribunal Supremo, de 22 de octubre, dictada por la Sala de lo 
Contencioso, Sección Tercera, en el recurso de casación contencioso-administrativo 4535/2019.

16. El principio acusatorio no aparece expresamente mencionado entre los derechos cons-
titucionales que disciplinan el proceso penal. Ello no ha sido óbice, sin embargo, para reconocer 
como protegidos en el artículo 24.2 de la CE ciertos derechos fundamentales que configuran 
los elementos estructurales de dicho principio, que trasciende el derecho a ser informado de 
la acusación y comprende un haz de garantías adicionales (STC 155/2009, FJ 4). En este sentido 
se ha resaltado la vinculación del principio acusatorio tanto con los derechos constitucionales 
de defensa y a conocer la acusación como con la garantía constitucional de la imparcialidad 
judicial (STC 155/2009, FJ 4).
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definido por el legislador básico estatal la atribución de esta potestad para 
los tribunales administrativos de recursos contractuales, a través del artículo 
58.2 de la LCSP. Preceptúa, literalmente, lo siguiente:

“En caso de que el órgano competente aprecie temeridad o mala fe en la in-
terposición del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podrá acordar 
la imposición de una multa al responsable de la misma. El importe de la multa 
será de entre 1.000 y 30.000 euros, determinándose su cuantía en función de 
la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al órgano de contratación y a 
los restantes licitadores, así como del cálculo de los beneficios obtenidos. El 
importe de la multa impuesta se ingresará en todo caso en el Tesoro Público. 
Las cuantías indicadas en este apartado podrán ser actualizadas por Orden del 
Ministro de Hacienda y Función Pública”.

En este caso, también se observa insuficiente la regulación de esta po-
testad en la LCSP, por los problemas que genera a los operadores jurídicos 
para su aplicación y revisión. Ello es así porque no ha introducido ningu-
na metodología de cálculo —como sí ha hecho en otras normas, como por 
ejemplo en la Ley de Enjuiciamiento Civil (artículo 247)—. El legislador se ha 
limitado a atribuir a los tribunales administrativos de recursos contractuales 
una herramienta para la imposición de multas, con un límite cuantitativo, 
definiendo el destino final de la recaudación por este concepto e indicando 
que la horquilla aplicable para la cuantificación de las multas puede ser mo-
dificada a través de disposición general, sin ir más allá —con los problemas 
que genera para su aplicación—. 

Sin ir más allá, estamos ante un procedimiento para la revisión de actos 
dictados por un poder adjudicador, donde se ha previsto una consecuencia 
específica de naturaleza pecuniaria, para aquellas situaciones donde se ob-
serve que ha existido una utilización abusiva del recurso especial en materia 
de contratación, y en definitiva donde puede apreciarse que se ha formula-
do de forma temeraria o con mala fe.

Sobre este particular se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia 
de Galicia17, resultando muy relevante para el caso que nos ocupa, dado que 
la empresa recurrente pretendía la nulidad de la sanción en cuanto que 
no se había concedido el correspondiente trámite de audiencia, preceptivo 
en cualquier procedimiento sancionador típico ex artículo 47.1.e) de la Ley 
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las 
Administraciones Públicas (LPAC), entre otros argumentos. En este sentido, 

17. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de A Coruña, núm. 33/2020, de 23 de enero 
de 2020, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda, Roj: STSJ GAL 1166/2020 - 
ECLI:ES: TSJGAL:2020:1166.
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se declaró que la ley de contratos del sector público vigente en ese momen-
to (artículo 47.5 del TRLCSP) atribuía a los tribunales de recursos la facultad 
de acordar la imposición de multa en caso de apreciarse temeridad o mala 
fe en la interposición del recurso especial. Siendo el procedimiento perti-
nente para su imposición el mismo que el de resolución del recurso espe-
cial, porque —declara la sentencia— no se ha establecido ninguna norma o 
procedimiento paralelo y diferente para dicho supuesto.

En definitiva, al no constituir una manifestación del ius puniendi del Es-
tado, no puede entenderse que estemos ante una sanción administrativa en 
sentido propio, ni ante un procedimiento acusatorio, al que son aplicables, 
conforme a la jurisprudencia constitucional, las garantías que para el ejerci-
cio de la potestad sancionatoria establecen los artículos 25.1 y 24.2 de la CE18.

En cualquier caso —como no puede ser de otra manera—, esta potes-
tad debe ejercerse bajo el principio de proporcionalidad al interés general 
objeto de protección, graduándose de forma justificada en cada situación 
y según las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, las cuales 
serán tratadas en los siguientes apartados.

5.  La configuración de la temeridad y la mala fe en la interposición del 
recurso especial en materia de contratación

5.1.  La buena fe como pieza fundamental para la detección del ejercicio 
abusivo del recurso especial

Antes de entrar en el núcleo sobre la definición de la temeridad y la mala 
fe, y sin ánimo de realizar un análisis histórico de ambas figuras —que nos 
podría trasladar el estudio hasta el concepto de bona fides del derecho 
romano—, parece conveniente hacer alusión —y casi un llamamiento a 
los operadores jurídicos— al principio de buena fe. En efecto, el artículo 
7 del Código Civil español (CC) establece que los derechos deberán ejer-
citarse conforme a las exigencias de la buena fe, no amparándose por la 
ley el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Y añade este 
artículo que todo acto u omisión que, por la intención de su autor, por 

18. La Sentencia del Tribunal Constitucional 239/1988, de 14 de diciembre, declaró que re-
sultan inexcusables, para la resolución de cada asunto, el análisis y la determinación del carác-
ter de las multas impugnadas, atendiendo a su verdadera naturaleza, sin que sea suficiente 
y decisivo, a tal efecto, el nomen iuris utilizado en los correspondientes actos, porque, como 
señaló la recurrente, no puede quedar en manos de la Administración la posibilidad de sus-
traerse a las garantías constitucionales establecidas en relación con el ejercicio de su potestad 
sancionadora.
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su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase manifies-
tamente los límites normales del ejercicio de un derecho, con daño para 
tercero, dará lugar a la correspondiente indemnización, y a la adopción 
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia 
en el abuso.

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), por su 
parte, como ya se ha anunciado en el apartado anterior, establece en 
su artículo 247 que los intervinientes en todo tipo de procesos deberán 
ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena fe. Y añade, en su 
apartado tercero, que, si los tribunales estimaren que alguna de las par-
tes ha actuado conculcando las reglas de la buena fe procesal, podrán 
imponerle, en pieza separada, mediante acuerdo motivado, y respetando 
el principio de proporcionalidad, una multa que podrá oscilar de ciento 
ochenta a seis mil euros, sin que en ningún caso pueda superar la tercera 
parte de la cuantía del litigio.

Además, la LEC introduce un método de cálculo para la determinación 
de la cuantía de la multa —cosa que no sucede en la LCSP—, esto es, tenien-
do en cuenta las circunstancias del hecho de que se trate, los perjuicios que 
al procedimiento o a la otra parte se hubiera podido causar.

El artículo 57 del Código de Comercio (CCom) indica que los contratos 
de comercio se ejecutarán y cumplirán de buena fe, según los términos en 
que fueren hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbi-
trarias el sentido recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas, ni 
restringir los efectos que naturalmente se deriven del modo en que los con-
tratantes hubieren explicado su voluntad y contraído sus obligaciones.

También recoge el artículo 11 de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
(LOPJ) este principio. En este precepto se señala que en todo tipo de proce-
dimiento se respetarán las reglas de la buena fe, y en su apartado segundo 
dispone que los juzgados y tribunales rechazarán fundadamente las peti-
ciones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de 
derecho o entrañen fraude de ley o procesal.

Dicho todo lo anterior, resulta evidente que el principio de buena fe 
es una pieza fundamental para la configuración de la temeridad y la mala 
fe, en el contexto en el que nos encontramos, y en definitiva deben tenerse 
en cuenta elementos que se acaban de citar, para determinar si ha existido 
un ejercicio abusivo del derecho de interposición del recurso especial en 
materia de contratación, con finalidades ajenas para las que fue concebido.
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5.2.  La regulación de la temeridad y la mala fe en la normativa de 
contratos del sector público

La configuración de la temeridad y la mala fe, en el contexto de la contrata-
ción pública, se ha abordado desde distintos ángulos. Tanto a nivel norma-
tivo como doctrinalmente, a través de la aplicación de dicha figura por los 
tribunales administrativos de recursos contractuales y por la jurisprudencia.

A nivel normativo, es preciso hacer alusión al dictamen del Consejo de 
Estado de 29 de abril de 2010, que se emitió ante la petición formulada por 
el Ministerio de Hacienda y Economía en la tramitación del Anteproyecto de 
Ley de modificación de las leyes 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del 
sector público, y 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de con-
tratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios 
postales, para su adaptación al derecho de la Unión Europea.

En este expediente de naturaleza consultiva, el Consejo de Estado se-
ñaló en su dictamen19 que echó en falta la articulación de algún mecanis-
mo que permitiera contrarrestar un eventual ejercicio abusivo del recurso 
especial en materia de contratación. Así, se señaló en el expediente que la 
regulación proyectada podría completarse introduciendo la posibilidad de 
inadmitir el recurso en los supuestos tasados legalmente; o incluso podría 
atribuirse al órgano independiente la facultad para sancionar al recurrente 
en casos de temeridad o mala fe.

Y se añadió, muy acertadamente, que, si bien es cierto que la Directiva 
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 
2007, puso el acento en la articulación de un sistema de recursos rápido y 
eficaz, para garantizar una adecuada protección de los derechos de las per-
sonas que participan en las licitaciones públicas, no lo es menos que en la 
contratación pública también está presente el interés general, igualmente 
digno de tutela y que podría verse perjudicado ante la falta de previsión de 
alguna medida como las apuntadas por el Consejo de Estado. 

En este sentido, son evidentes el interés público que se quiere proteger 
y la importancia que juega hoy en día la contratación pública en nuestro 
ordenamiento jurídico y en el tejido productivo y empresarial estatal y eu-
ropeo, así como su indudable relevancia económica —que en España, como 
se subraya habitualmente, supone más del 11 % del PIB (Junta Consultiva de 

19. Dictamen del Consejo de Estado de 29 de abril de 2010, número de expediente 499/2010 
(Ministerio de Economía y Hacienda).
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Contratación Pública del Estado, 2021: 19-20)— y su relevante papel como 
instrumento de gestión de políticas públicas (Vilalta Reixach, 2022: 119).

Como consecuencia de lo que se indicó en este dictamen, en el TRLCSP 
se estableció, en su artículo 47.5, la obligación de apreciar, por parte de los 
tribunales administrativos de recursos contractuales, si se había interpuesto 
el recurso, o se habían solicitado medidas cautelares, con temeridad o mala 
fe, pudiendo acordar la imposición de una multa al responsable de dicha 
conducta.

Asimismo, se dispuso que el importe de esta debería ser de entre 1000 
y 15 000 euros, determinándose su cuantía en función de la mala fe apre-
ciada y del perjuicio ocasionado al órgano de contratación y a los restantes 
licitadores, así como del cálculo de los beneficios obtenidos.

Además, la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las leyes 
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 
de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, 
la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación 
a la normativa comunitaria de las dos primeras, modificó el artículo 106 de 
la ya derogada Ley 31/2007, de 30 de octubre, donde también se recogió el 
mismo régimen sancionador que para el TRLCSP.

Posteriormente, también fue objeto de dictamen del Consejo de Esta-
do el anteproyecto de la actual Ley de Contratos del Sector Público. En este 
dictamen, de 10 de marzo de 201620, no se abordó esta temática, porque 
el proyecto normativo no modificaba el contenido material de la mala fe 
y la temeridad respecto de la norma que precedía. Sin embargo, en este 
proyecto normativo se amplió la cuantía máxima de la multa que se podía 
imponer por los órganos y tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales, viéndose dicha modificación reflejada en el artículo 58.2 de la LCSP, 
introduciéndose el máximo establecido de dicha horquilla en 30 000 euros. 

Esta potestad se ha recogido en otras normas de ámbito estatal y au-
tonómico; por ejemplo, en el artículo 31.2 del Real Decreto 814/2015, de 11 de 
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos es-
peciales de revisión de decisiones en materia contractual y de organización 
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, así como en 

20. Dictamen del Consejo de Estado de 10 de marzo de 2016, número de expediente 
1116/2015 (Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas).
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el artículo 127.4 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Públicos, 
aprobada por la Comunidad Foral de Navarra, y en el artículo 26.2 del Decreto 
221/2013, de 3 de septiembre, por el que se regula el Tribunal Catalán de Con-
tratos del Sector Público y se aprueba su organización y su funcionamiento21.

5.3.  La concepción de la temeridad y la mala fe por parte de los tribunales 
administrativos de recursos contractuales y la jurisprudencia

Llegados a este punto, y analizado el aspecto normativo, resulta de interés 
estudiar cómo aplican los tribunales administrativos de recursos contractua-
les la temeridad y la mala fe, a través de sus resoluciones22, y la interpreta-
ción que hace la jurisprudencia sobre esta institución.

Pues bien, la mala fe tiene una proyección eminentemente subjetiva, 
y, en consecuencia, puede apreciarse en aquellos recursos donde hay una 
falta de razón procesal de forma consciente, como elemento cognitivo. Sien-
do también constitutiva de apreciar la mala fe la interposición de aquellos 
recursos que realizan afirmaciones contrarias a la verdad, cuando el deman-
dado elude de manera clara, mantenida y consciente el cumplimiento de 
sus obligaciones, o en aquellos casos en que la parte recurrente ha buscado 
materialmente, sin razón, el cumplimiento de un débito del contrario23. 

Asimismo, la mala fe suele quedar patente por requerimientos previos 
infructuosos o por otros datos que evidencien su posición remisa o que obs-

21. En todos estos instrumentos normativos únicamente se ha acometido su introducción 
en la disposición correspondiente, sin alteración del contenido básico establecido por el le-
gislador.

22. Se ha podido observar cómo a veces el TACRC acuerda la imposición de una sanción, 
pero no define exactamente si se impone por haber incurrido en temeridad o en mala fe. Un 
ejemplo de ello lo encontramos en las resoluciones 89/2020 y 813/2019, entre otras. Ello puede 
ser un síntoma de que existen aún dudas sobre esta institución y de que, en definitiva, sigue en 
constante proceso de construcción.

23. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público 
a través de la Resolución 221/2020, de 17 de junio de 2020. Indicando que, de igual modo, se 
han considerado contrarias a la buena fe conductas como la de hacer afirmaciones contrarias 
a la verdad (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2000, Roj. STS 1254/2000). Así, 
la mala fe se entiende como un concepto referido a las relaciones sustantivas que dan lugar 
a la causa del litigio, y se aprecia cuando el demandado elude de forma clara, mantenida y 
consciente el cumplimiento de las obligaciones, o cuando el demandante debe ser buscado 
materialmente, sin razón alguna, para el cumplimiento de un débito de lo contrario, posiciones 
estas que usualmente llevan al inicio de un pleito, con las consecuencias del mismo (moles-
tias, gastos y costas). La mala fe del obligado suele quedar patente por requerimientos previos 
infructuosos o por otros datos que evidencien su posición remisa o que obstaculiza el normal 
cumplimiento (Sentencia de la Audiencia Provincial de Almería, de 22 de julio de 2014, Roj. SAP 
AL 954/2014).
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taculiza el normal cumplimiento de sus obligaciones24. Y añadió el TCCSP, 
en esta misma resolución, que la mala fe en este ámbito se entiende como 
aquella voluntad de engañar en el recurso al órgano que debe resolver; y 
nos recuerda que el recurso especial en materia de contratación es conce-
bido como un instrumento que debe permitir una resolución rápida y ágil 
—coincidiendo plenamente con la observación formulada por el Consejo de 
Estado en el dictamen emitido respecto del TRLCSP—, dado que actuacio-
nes como estas impedirían de plano la necesaria agilidad en el sistema de 
resolución de recursos especiales. Ciertamente, la protección constitucional 
del derecho a la defensa cobija el derecho al recurso, pero esta protección 
solo viene referida a aquellos casos en los que sea legalmente procedente, y 
no a otros donde se accione con un uso abusivo del recurso25.

En cambio, los tribunales administrativos de recursos contractuales 
han declarado en reiteradas ocasiones que la temeridad puede apreciarse 
en aquellos casos donde hay una carencia manifiesta de fundamentación, 
con una falta de viabilidad jurídica de la pretensión que se está ejerciendo, 
o cuando la interposición del recurso equivale a una determinada conduc-
ta procesal objetiva que no tiene fundamento defendible en derecho26. 
También puede apreciarse la temeridad cuando falte un serio contenido 
en el recurso, y cuando haya una clara falta de fundamento en la cuestión 
que se suscita. 

Asimismo, pueden calificarse como temerarios los recursos que solici-
tan aquello que de forma reiterada ya se ha desestimado en otros pronun-
ciamientos sobre la misma cuestión; tildándose también como temeraria su 
interposición cuando los argumentos carecen de consistencia y la injusticia 
de su reclamación es tan patente que debe ser conocida por quien la ejer-

24. Pronunciamiento formulado por el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público a 
través de la Resolución 221/2020, de 17 de junio de 2020. Así, la mala fe se entiende como un 
concepto referido a las relaciones sustantivas que dan lugar a la causa del litigio, y se aprecia 
cuando el demandado elude de forma clara, mantenida y consciente el cumplimiento de las 
obligaciones, o cuando el demandante debe ser buscado materialmente, sin razón alguna, 
para el cumplimiento de un débito de lo contrario, posiciones estas que usualmente llevan al 
inicio de un pleito, con las consecuencias del mismo (molestias, gastos y costas).

25. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público 
a través de la Resolución 81/2020, de 19 de febrero de 2020.

26. En estos términos lo ha declarado el Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público 
a través de la Resolución 221/2020, de 17 de junio de 2020. Declara el TCCSP que, a diferencia 
de la temeridad, que equivale a una determinada conducta procesal objetiva que carece de 
fundamento defendible en derecho, la mala fe tiene una proyección eminentemente subjetiva 
y, en consecuencia, es aplicable a aquel que es consciente de su falta de razón procesal (Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 5 de junio de 2013, Roj. SAP TF 
1408/2013).
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cita27. Asimismo, se ha apreciado temeridad en la formulación del recurso 
especial en aquellos casos en que el recurrente efectúa planteamientos his-
triónicos a partir de errores o irregularidades no invalidantes para intentar 
conseguir cambiar lo que no satisface a la parte actora, esto es, el resultado 
de la adjudicación; o cuando hay ausencia de controversia jurídica o técnica 
ínsita en el mismo, extrayéndose de la propia lectura del escrito de recurso 
todos los elementos necesarios para desestimarlo28.

Igual de interesante, y coincidente con todo lo que se acaba de decir, 
resulta la jurisprudencia que se ha pronunciado sobre esta cuestión, que no 
hace otra cosa que confirmar lo estipulado por los tribunales administrativos 
de recursos contractuales. Al respecto, el Tribunal Supremo ha considerado 
temeraria la interposición de recursos con insuficiencia de cimentación o 
de viabilidad jurídica, cuando falta un serio contenido en el recurso que se 
interpone, o cuando es clara la falta de fundamento en la cuestión que con 
él se suscita29, siendo igualmente calificable de temerario cuando el recur-
so se dirige contra pronunciamientos judiciales reiterados sobre la misma 
cuestión30.

Por su parte, la Audiencia Nacional31 ha declarado que puede apre-
ciarse la temeridad cuando las pretensiones que se ejercitan carecen de 
consistencia y la injusticia de la reclamación es tan patente que debería 
ser conocida por quien la ejercita32, siendo ello también procedente —co-

27. El Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público, en la Resolución 399/2019, de 20 
de diciembre de 2019, se pronuncia en estos términos. Y en la misma se cita la Sentencia de la 
Audiencia Nacional de 23 de abril de 2007, declarando que la falta de precisión del concepto 
de temeridad procesal ha venido a ser subsanada por una reiterada de que tales conceptos 
existen cuando las pretensiones que se ejercitan carecen de consistencia y la injusticia de su 
reclamación es tan patente que debe ser conocida por quien la ejercita. Y, también, el Tribu-
nal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón ha señalado, entre otros, en sus acuerdos 
89/2015, 45/2014 y 27/2013, que actúa con temeridad quien interpone un recurso sin ningún tipo 
de soporte argumentativo. 

28. Tal y como se declaró en la Resolución 1031/2018 del Tribunal Administrativo Central de 
Recursos Contractuales, de 16 de noviembre de 2018, donde se acabó imponiendo una sanción 
por valor de 1000 euros, al apreciarse la concurrencia de temeridad en la interposición del 
recurso especial. 

29. Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2004, dictada en el recurso núm. 
4634/2001, Roj. STS 3159/2004.

30. Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1990, Roj. STS 12063/1990.
31. Tribunal particularmente interesante a la hora de analizar sus resoluciones, dado que 

conoce los recursos contencioso-administrativos formulados contra el TACRC, siendo este el 
órgano que tiene más actividad del Estado. Tal y como consta en la memoria anual para el 
ejercicio 2021, este tribunal de recursos contractuales ha resuelto 1239 recursos, para 7 comuni-
dades autónomas y 2 ciudades autónomas.

32. Resolución del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público 66/2023, de 1 de febrero 
de 2023, citando la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de abril de 2007.
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incidiendo con el Tribunal Supremo y lo declarado por los tribunales de re-
cursos— cuando existe una reiteración de argumentos que ya habían sido 
desestimados, siendo totalmente abusivo el uso de recurso especial con la 
mera finalidad de suspender el procedimiento de adjudicación del contrato, 
con perjuicio cierto y efectivo para los adjudicatarios futuros, o reportar un 
beneficio propio cuando es el actual contratista, y por lo tanto amplía arti-
ficialmente la duración del contrato vigente, pendiente de sucederse por la 
nueva adjudicación suspendida33.

En definitiva, de lo que se trata es, tal y como ha declarado la jurispru-
dencia, de garantizar la seriedad del recurso evitando abusivas e injustifica-
das maniobras dilatorias que, bajo el paraguas del legítimo derecho a la im-
pugnación de la adjudicación de los concursos en el sector público, pongan 
de manifiesto la mala fe y/o temeridad en su ejercicio34.

Conviene igualmente recordar que la jurisprudencia se ha pronun-
ciado sobre el concepto de temeridad o mala fe a propósito de la con-
dena en costas, apreciándola cuando se interponen recursos desprovis-
tos de una mínima base que sitúe en términos de razonabilidad una 
decisión judicial favorable a dichas pretensiones o recursos ante las su-
periores instancias35, o cuando se mantienen posiciones que adolecen 
de consistencia por lo gratuito e infundado de sus argumentos36, o se 
ejercitan pretensiones totalmente infundadas, con conocimiento de su 
injusticia37. 

En este sentido, resulta muy relevante la relación que existe en el fun-
damento de la imposición de las costas procesales, por los motivos que se 
acaban de relacionar, con el fundamento que utiliza el TCCSP en sus resolu-
ciones cuando impone una multa para cubrir los costes de tramitación del 
expediente de recurso. Ello es así dado que ambos fundamentos comparten 
una misma base, esto es, la protección de su respectivo procedimiento de 
revisión, especial y jurisdiccional, para que las cuestiones que deben resolver 
alcancen unos requisitos mínimos de seriedad, viabilidad jurídica, en cuanto 
a su forma y su contenido. 

33. Sentencia de la Audiencia Nacional n.º 138/2015, de 7 de octubre de 2015.
34. Fundamento de derecho segundo de la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 4 de 

marzo de 2015, dictada en el recurso 26/2014, y en este mismo sentido la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 6 de febrero de 2014, dictada en el recurso 456/2012.

35. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala III, de 1 de febrero de 1991 —Roj STS 549/1991—.
36. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala III, de 19 de febrero de 1998 —Roj STS 1108/1998—.
37. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala IV, de 15 de febrero de 2012 —Roj STS 1871/2012—, y, 

en este mismo sentido, Sentencia del Tribunal Supremo, Sala IV, de 4 de octubre de 2001 —Roj 
STS 7557/2001—.
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En otros supuestos se han considerado contrarias a la buena fe conduc-
tas tales como efectuar afirmaciones contrarias a la verdad38, o interponer 
recursos con finalidad puramente dilatoria39, entre otros casos. 

También declaró la Audiencia Nacional, a través de la sentencia de 5 
de febrero de 2020, dictada en el marco del recurso 297/2018, la nulidad del 
acuerdo tercero de la resolución 448/2018, de 4 de mayo, del TACRC, dictada 
en el recurso especial número 122/2018, en cuanto a la sanción de multa de 
5000 euros, por no ajustarse a derecho. En este supuesto, la discusión única-
mente se centraba en la existencia de temeridad y mala fe por la parte recu-
rrente para la imposición de la sanción de multa, y en su proporcionalidad, 
hecho que hace tremendamente interesante esta resolución, no solamente 
por su objeto, sino porque la Sala hace una recopilación de su criterio a lo 
largo de la sentencia. La Audiencia Nacional expuso que la finalidad de esta 
potestad sancionadora no es otra que la de evitar que ese derecho de recur-
so especial se utilice de manera abusiva, con el fin de dilatar el procedimien-
to de contratación, teniendo en cuenta que la mera interposición del recur-
so contra el acto de adjudicación suspende la tramitación del expediente de 
contratación hasta su resolución40. Y añadió, muy acertadamente, que en la 
contratación pública también está presente el interés general, igualmente 
digno de tutela y que podría verse perjudicado ante la falta de previsión de 
alguna medida como las apuntadas41.

Esta misma Sala ha considerado ajustada a derecho, en otras ocasiones, 
la sanción cuando se reiteraban argumentos que ya habían sido desestima-
dos, cualificando la conducta de abusiva y con la única finalidad de suspen-
der el procedimiento de adjudicación, con perjuicio cierto y efectivo para los 
adjudicatarios, para la entidad contratante y el propio interés público, por 
llevar aparejada una suspensión automática42.

Se trata de garantizar lo que podríamos denominar la seriedad en el re-
curso —factor que se va repitiendo tanto por los tribunales de recursos como 

38. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala III, de 21 de febrero de 2000 —Roj STS 1254/2000—, 
así como Auto 475/1985 del Tribunal Constitucional, Sección 2.ª, de 10 de julio de 1985.

39. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala III, de 15 de junio de 1992 —Roj STS 4761/1992—, así 
como Auto 749/1985 del Tribunal Constitucional, Sección 2.ª, de 30 de octubre de 1985.

40. Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Sec-
ción Cuarta, de 14 de julio de 2013, dictada en el procedimiento ordinario 3595/2012, y 14 de 
mayo de 2014, dictada en el recurso 278/2013.

41. Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Sec-
ción Cuarta, de 4 de marzo de 2015, dictada en el marco del procedimiento ordinario 26/2014.

42. Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Sec-
ción Tercera, de 6 de febrero de 2014, dictada en el recurso 456/2012.
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por la jurisdicción—, evitando abusivas e injustificadas maniobras dilatorias 
que, bajo el paraguas del legítimo derecho a la impugnación de la adjudica-
ción de los concursos en el sector público, pongan de manifiesto la mala fe 
y/o temeridad en su ejercicio43.

Resulta relevante, también, la Sentencia dictada por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid (TSJM), dictada el 20 de enero de 202244, por la 
que se confirma la sanción impuesta de 3000 euros, no solo porque no la 
observa como desproporcionada teniendo en cuenta que es el grado más 
bajo de la horquilla que establece la LCSP (recordemos que el máximo está 
establecido en 30 000 euros), sino también porque el recurso especial se 
interpuso aduciendo argumentos relativos a aspectos que no son controver-
tidos y sobre los que, en definitiva, los tribunales administrativos de recur-
sos contractuales de todo el Estado ya se habían pronunciado. Además, el 
TSJM aduce que no existía ninguna modificación normativa ni jurispruden-
cial que hiciera pensar que había existido un cambio respecto a la cuestión 
objeto de análisis en el recurso, elemento que reforzó la confirmación de la 
sanción impuesta.

6.  Elementos a tener en cuenta para la graduación de las sanciones 

Tal como se indica en el preámbulo de la LCSP y la Directiva 89/665/CEE,
modificada por la Directiva 2007/66 UE, de 11 de febrero, y la Directiva 
2014/23/UE, de 26 de febrero, junto con la Directiva 92/13/CEE, con respecto a 
la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de ad-
judicación de contratos públicos —aspecto que ya se ha tratado en este estu-
dio—, el recurso especial es concebido como un instrumento de revisión que 
debe permitir una resolución rápida y eficaz de los conflictos que se puedan 
plantear en los procedimientos de adjudicación de los contratos. Tal y como 
se ha indicado en este trabajo, los recursos que incurren en temeridad y 
mala fe pueden afectar al normal funcionamiento de los servicios públicos 
implicados, y en consecuencia, cuando existe dicho abuso, el ejercicio de la 
potestad sancionadora puede ser una herramienta útil para prevenir la rei-
teración de este tipo de conductas45, y en cualquier caso para que la función 
de persuasión, intrínseca en la potestad sancionadora, se materialice. 

43. Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Sec-
ción Cuarta, de 7 de octubre de 2015, dictada en el recurso 226/2014.

44. Sentencia del TSJ de Madrid, de 20 de enero de 2020, dictada en el recurso 317/2020, 
Roj: STSJ M 250/2022 - ECLI:ES:TSJM:2022:250.

45. En este sentido, la AEPD toma en consideración la reiteración de la conducta infractora 
para graduar al alza las sanciones que impone en su ámbito de competencia. Ver, entre otras, 
la resolución del procedimiento sancionador número PS/0059/2020, por la que impone una 
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En este sentido, si bien es cierto que en el artículo 58 de la LCSP no se 
ha previsto una metodología de cálculo de las multas que deben imponer 
los tribunales administrativos de recursos contractuales, al igual que el con-
cepto de la potestad sancionadora típica, esta se ha construido a través de 
sus resoluciones y por la jurisprudencia.

Al respecto, se puede observar que los tribunales de recursos, y la ju-
risdicción, utilizan los parámetros que se relacionan a continuación para 
graduar las sanciones económicas que imponen, y que a lo largo de este 
estudio ya se han podido observar. A saber: (i) el valor estimado del contrato; 
(ii) los beneficios obtenidos por el recurrente con la interposición del recurso 
especial; (iii) los perjuicios irrogados al ente contratante y a las empresas, o 
personas físicas, adjudicatarias del contrato; (iv) el coste público derivado de 
la resolución del recurso, y (v) la reiteración de los argumentos ya desestima-
dos en otros procedimientos.

El valor estimado del contrato, como parámetro a tener en cuenta para 
la ponderación de la correspondiente sanción económica, ha sido incorpo-
rado en las resoluciones del TACRC46 y del TCCSP47. En efecto, este indicador 
puede ser útil para determinar la dimensión de la necesidad pública que se 
está cubriendo a través de cada instrumento de contratación, siendo tam-
bién indicativo per se del perjuicio cierto ocasionado al órgano de contrata-
ción y al resto de licitadores en caso de que se suspenda la tramitación del 
procedimiento de contratación. En este sentido, nos recuerdan los tribuna-
les que carecen de los elementos necesarios para la evaluación de los per-
juicios irrogados a las entidades contratantes, y por ello señalan la necesidad 
de incluirse los mismos en el informe previsto en el artículo 56.2 de la LCSP. 

Muy ilustrativa es la resolución del TCCSP donde no ya solo se ha puesto 
el acento en el valor estimado del contrato —según los elementos de coste 
tenidos en cuenta en su día en el análisis del coste público del recurso—, 
sino que también se ha tenido en cuenta la naturaleza del contrato recu-
rrido, como el impacto energético, ambiental, económico y de seguridad 
ciudadana que tiene la licitación impugnada de un ente local. Ello es así 

sanción de 8 150 000 euros a VODAFONE ESPAÑA, S.A.U., por varias infracciones, donde se 
puede observar que se han instruido y resuelto otros expedientes de naturaleza sancionadora 
por parte de esta agencia con fundamento en la misma infracción (p. 79 de la resolución). El 
acceso a dicha resolución puede realizarse a través del siguiente enlace: https://www.aepd.es/
es/documento/ps-00059-2020.pdf?LinkSource=PassleApp.

46. Resolución 1115/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 
24 de noviembre de 2017.

47. Resolución 199/2019 del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Publico, de 13 de junio 
de 2019.
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porque dicho daño puede coincidir con la proyección del ahorro energético 
del contrato resultante de esta licitación, que ha informado el órgano de 
contratación a los efectos de este procedimiento de recurso48.

Deben tenerse en cuenta, tal y como se ha anticipado, los beneficios 
obtenidos por la empresa recurrente con la interposición del recurso espe-
cial. En efecto, habida cuenta de que la formulación de este recurso conlleva 
la suspensión automática de la resolución de adjudicación, esto supone un 
retraso de la formalización del contrato con la nueva empresa adjudicataria, 
y cada parte afectada puede reprochar que le ha causado un perjuicio, de 
forma directa, indirecta, y al interés general. Y, de manera correlativa, puede 
suponer un claro beneficio para la recurrente, que ha continuado prestando 
el servicio por un precio superior al ofrecido por la adjudicataria49. 

En otras ocasiones, ha correspondido la imposición a la empresa recu-
rrente de la multa prevista en el artículo 58.2 de la LCSP, para cubrir, al menos, 
una parte del coste público derivado de la resolución del recurso, al no cons-
tar acreditado el importe de los perjuicios ciertos ocasionados al órgano de 
contratación y al resto de empresas que han resultado adjudicatarias, ni tam-
poco los beneficios que se han podido generar para la empresa recurrente50.

A continuación, se expone un ejemplo a seguir, donde se puede ver el 
cálculo que debe realizar el tribunal de recursos o la jurisdicción respecto a la 
graduación de las sanciones. Se trata de la Sentencia 211/2015, de 9 de julio de 
2015, de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Logroño 
(TSJL), dictada en el marco del procedimiento ordinario número 85/2014. El 
análisis de esta sentencia resulta muy interesante, porque entra a valorar tan-
to la existencia de la mala fe como la proporcionalidad de la sanción impues-
ta por el TACRC, bajo el régimen del TRLCSP. En este supuesto, se confirmó la 
adecuación de la multa impuesta realizando los siguientes cálculos:

“Para cuantificar ese perjuicio, se parte de que el precio ofrecido por EULEN es 
un 15,5 % superior a la oferta económicamente más ventajosa. A su vez, el pre-
supuesto anual sin IVA del contrato es de 2.528.462, 62 €/ año, y el retraso pro-
vocado -que es en lo que se objetiva el perjuicio ocasionado- es de diez días. El 
cálculo efectuado, por la Abogacía del Estado es el siguiente: (2.528.462, 62 / 365 
días) x 10 días = 69.272,95 €; 15,5 % de 69.272,95 € = 10.737, 30 €; resultado que 

48. Resolución 22/2020 del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Publico, de 29 de ene-
ro de 2020.

49. Resolución 219/2019 del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Publico, de 26 de junio 
de 2019.

50. Resolución 226/2020 del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Publico, de 30 de 
junio de 2020.
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se ajusta a lo dispuesto en el artículo 47.5 TRLCSP, que coincide con el impuesto 
en la Resolución del TACRC, que aparece suficientemente argumentado y razo-
nado en la Resolución recurrida”.

Por todo lo aquí expuesto, no solo se desestimó íntegramente el recur-
so contencioso-administrativo, sino que además se procedió a la imposición 
de costas procesales a tenor de lo dispuesto en el artículo 139 de la LJCA.

Además de los parámetros que se acaban de indicar, que ya se utilizan 
por los tribunales administrativos de recursos contractuales, sería extraor-
dinariamente interesante tener en cuenta el volumen de facturación de la 
empresa recurrente para la graduación de la sanción. Es evidente que los 
efectos de la potestad sancionadora tendrán un impacto distinto si se im-
ponen a una pyme o a otra empresa que no tenga tal condición, o cuyos 
niveles de facturación sean muy elevados, como podrían ser los operadores 
verticalmente integrados en sectores regulados, como el energético. En este 
sentido, se hace necesario destacar la posibilidad de acceder por parte de 
los órganos de contratación al Registro Electrónico de Empresas Licitado-
ras, al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado, o 
a cualquier otro registro de similar naturaleza, para acreditar el volumen de 
facturación de dicha empresa (siempre que se haya introducido dicha infor-
mación por la misma empresa licitadora ante el registro correspondiente).

Tal y como se ha indicado en la introducción de este estudio, y visto el 
contenido de la muestra que se ha tomado en el trabajo de campo, se puede 
observar que, en la mayoría de los casos, los perjuicios que derivan de la sus-
pensión del procedimiento de contratación no se ven resarcidos ni en las si-
tuaciones en que se acaba imponiendo una sanción administrativa, dado que 
el coste público de tramitación del recurso, tanto del órgano de contratación 
como del tribunal de recursos que conoce y resuelve el recurso, se considera 
mayor que el importe de la sanción, que resulta siendo, habitualmente, la 
cantidad de 1000 euros, es decir, el mínimo establecido por la LCSP.

7.  Conclusiones

La potestad sancionadora de los tribunales administrativos de recursos con-
tractuales, ejercida de forma quirúrgica, puede llegar a convertirse en una 
herramienta para atenuar el volumen de recursos especiales en materia de 
contratación a resolver por estos. Para que ello pueda producirse, los órga-
nos de contratación deberían hacer mayores esfuerzos para determinar el 
coste público de tramitación del recurso, los beneficios obtenidos por el re-
currente en su presentación, los perjuicios económicos irrogados al poder 
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adjudicador, y acreditar la capacidad económica de la entidad recurrente, 

para cuantificar con parámetros de proporcionalidad la sanción de multa a 

imponer en caso de apreciarse la temeridad o mala fe en la formulación del 

recurso especial.

Esta es una vía de revisión actualmente gratuita, sin necesidad de pos-

tulación procesal, y por lo tanto cualquier persona interesada —con o sin 

conocimientos de derecho en general y de contratación pública en parti-

cular— puede presentar un recurso especial. Teniendo en cuenta lo anterior, 

sería interesante evitar sancionar con el mínimo establecido en el artículo 

58 de la LCSP para aquellos supuestos donde no se da esta circunstancia, 

porque estamos ante una verdadera instancia, que cuenta con una tasa de 

judicialización de entre el 5 % y 10 % de sus resoluciones.

La mala fe tiene una proyección eminentemente subjetiva, y, en conse-

cuencia, es aplicable a aquel que es consciente de su falta de razón procesal. 

Tanto el TACRC como el TCCSP y la jurisprudencia tienen criterios muy pare-

cidos a la hora de apreciar su concurrencia, y la de la temeridad. Sobre todo, 

coinciden en el proceso de identificación de aquellos casos donde existe 

una carencia manifiesta de fundamentación, falta de viabilidad jurídica y 

de contenido, o cuando la interposición del recurso equivale a una deter-

minada conducta procesal objetiva que no tiene fundamento defendible 

en derecho. A pesar de lo que se acaba de exponer, también es cierto que 

existen casos donde se puede ver cierta confusión a la hora de apreciar que 

el recurso especial se ha presentado con visos de mala fe y/o temeridad.

Los recursos tildados de temerarios y/o interpuestos con mala fe afectan 

de plano la necesaria agilidad en el sistema de resolución del recurso, con 

el claro efecto reflejo que afecta al normal funcionamiento de los servicios 

públicos implicados. En consecuencia, cuando existe un abuso en el uso del 

recurso especial es de vital importancia la imposición de la correspondiente 

sanción, proporcionalmente graduada, según las circunstancias concurren-

tes en cada caso concreto. Ello debe ser así para prevenir la reiteración de 

este tipo de conductas, y en cualquier caso para que la función de persua-

sión intrínseca en la potestad sancionadora aflore. A tal fin, debería valorarse 

modular la práctica habitual de imponer la multa en su cuantía mínima de 

forma generalizada, sobre todo ante aquellos casos donde la empresa recu-

rrente pueda tener un volumen de facturación muy elevado.
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eficacia del contrato. 6. Conclusiones. 7. Bibliografía.

1.  Introducción

El régimen jurídico vigente de los contratos del sector público es el re-
sultado de la sedimentación irregular y acelerada de materiales proce-
dentes de concepciones jurídicas dispares, en ocasiones incluso antagó-
nicas (Díez Sastre, 2012: 30). La profunda europeización de este sector de 
referencia del derecho administrativo ha sido acogida con notable en-
tusiasmo por la doctrina administrativista, que destaca las innovaciones 
introducidas en aras de garantizar la competencia entre los operadores 
económicos del mercado interior, mejorar la eficiencia y la transparencia 
en la gestión de fondos públicos, así como evitar la corrupción (Gimeno 
Feliu, 2018, 2021).

Las valoraciones críticas a la legislación de contratos recaen princi-
palmente en la incorrecta o inadecuada transposición de las directivas1 
y en la deficiente calidad normativa del legislador español (Santamaría 
Pastor, 2016: 83). En términos generales, no se cuestiona el acierto de los 
fines perseguidos por la legislación europea, su calidad normativa ni su 
eventual incompatibilidad dogmática o estructural con la legislación na-
cional. Tampoco es este el objeto del artículo, que pretende analizar una 
cuestión puntual y aparentemente muy menor que atañe al régimen de 
invalidez de los contratos del sector público y que proviene de la transpo-
sición a nuestro ordenamiento jurídico de las denominadas “directivas de 
recursos”2.

En concreto, este estudio tiene por objeto el análisis de la causa de nu-
lidad contemplada en el artículo 39.2.e) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, 

1. Ello es así tanto con carácter general, en relación con las directivas de contratos, como, 
en particular, en relación con las directivas de recursos (Bernal Blay, 2005; Moreno Molina, 2008; 
Martínez López-Muñiz, 2011; Razquin Lizarraga, 2015).

2. Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación 
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los 
procedimientos de recurso para la adjudicación de los contratos públicos de suministro y de 
obras (Diario Oficial [1989] L 395/33), y Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, 
relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas refe-
rentes a la aplicación de las normas comunitarias en los procedimientos de adjudicación de 
contratos de las entidades adjudicadoras que operen en los sectores del agua, de la energía, de 
los transportes y de las telecomunicaciones (Diario Oficial [1992] L 76/14). Ambas normas han 
sido modificadas por la vigente Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Con-
sejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia 
de adjudicación de contratos públicos.
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de Contratos del Sector Público (en adelante, LCSP), incorporada a nuestro 
ordenamiento con el fin de garantizar la eficacia de las resoluciones de los 
tribunales administrativos de recursos contractuales (en adelante, TARC). 
Con el fin de contextualizar el sentido y alcance de este precepto, se ofrece 
un breve recorrido por los antecedentes que explican su contenido y su ubi-
cación sistemática, entre los que destacan la incorporación del recurso es-
pecial en materia de contratos, la fugaz existencia de la cuestión de nulidad 
y la modificación del régimen de perfección de los contratos. 

El supuesto especial de nulidad contemplado en el artículo 39.2.e) de la 
LCSP pretende evitar que un contrato pueda surtir efectos si se ha formaliza-
do sin respetar la suspensión, automática o acordada por un TARC, derivada 
de la interposición de un recurso especial en materia de contratación. La 
concurrencia de esta causa de nulidad puede ser declarada por un TARC 
o por el mismo órgano de contratación, previa tramitación, en este último 
caso, de un procedimiento de revisión de oficio.

La construcción tradicional de la revisión de oficio, como un procedi-
miento excepcional, previsto para depurar del ordenamiento actos admi-
nistrativos viciados de nulidad, no encaja adecuadamente, sin embargo, 
con una causa de nulidad que afecta directamente a la formalización del 
contrato y que se predica de un vicio meramente formal, desvinculado en 
principio de la eventual invalidez de los actos preparatorios. 

Como viene señalando la doctrina, el legislador español no ha sido su-
ficientemente riguroso en la transposición de las directivas, y no ha previsto 
los ajustes necesarios para adecuar el ordenamiento interno a la legislación 
europea de recursos contractuales sin incurrir en algunas contradicciones 
sistemáticas. Sin embargo, no parece que pueda descartarse de entrada la 
hipótesis de que algunas de las contradicciones existentes deriven directa-
mente de la incompatibilidad estructural entre el derecho administrativo 
nacional y el derecho administrativo europeo, articulado en torno a la des-
confianza en la Administración3.

2. El objetivo de las denominadas “directivas de recursos”

Las directivas de recursos (Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE) se aprobaron 
con la finalidad de garantizar la efectiva aplicación del principio de libre 
concurrencia en la adjudicación de contratos, mediante la incorporación de 

3. Sobre la desconfianza en la Administración como un rasgo del derecho administrativo 
contemporáneo, véase Darnaculleta Gardella (2021: 408).
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una vía de recurso eficaz contra las decisiones de los poderes adjudicadores4. 
Esta finalidad se vio tempranamente comprometida, según la jurispruden-
cia del TJUE, por una inadecuada transposición de las directivas5 y, según el 
legislador europeo, por una formalización precipitada de los contratos por 
parte de los poderes adjudicadores, con el fin de evitar los efectos suspensi-
vos de los recursos contractuales6. 

Para corregir este último problema se aprobó la Directiva 2007/66/CEE, 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la 
que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo 
que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso 
en materia de adjudicación de contratos públicos. De acuerdo con el consi-
derando 18 de la Directiva 2007/66/CEE: “A fin de impedir infracciones gra-
ves de la obligación del período suspensivo y de la suspensión automática, 

4. Los aspectos esbozados en este epígrafe han sido debidamente analizados por la doc-
trina administrativista. Por todos, véase Santamaría Pastor (2015).

5. Respecto a la transposición de las directivas de recursos en España, la STJUE (Sala Sexta) 
de 15 de mayo de 2003, asunto C-214/00, Comisión de las Comunidades Europeas c. España, 
sostuvo, a los efectos que interesan en este trabajo, que no era compatible con la Directiva 
89/665 una normativa como la española, que supeditaba la suspensión de las decisiones adop-
tadas por las entidades adjudicadoras a la necesidad de interponer previamente un recurso en 
cuanto al fondo contra la decisión en cuestión, ya que no podía considerarse un sistema de tu-
tela judicial provisional adecuado para corregir de manera eficaz las infracciones eventualmen-
te cometidas por las entidades adjudicadoras (aps. 99 y 100). Posteriormente, y en relación con 
el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real 
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, la Comisión Europea demandó a España por haber 
incumplido las obligaciones derivadas del artículo 2, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 
89/665/CEE, al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la de-
cisión de adjudicación a todos los licitadores, al no prever un plazo de espera obligatorio entre 
la adjudicación de un contrato y su celebración, y al permitir que un contrato anulado continúe 
produciendo efectos jurídicos. La STJUE (Sala Segunda) de 3 de abril de 2008, asunto C-444/06, 
Comisión de las Comunidades Europeas c. España, consideró fundadas las dos primeras im-
putaciones, bajo la conclusión de que la legislación española objeto de recurso “no permite a 
todo licitador excluido interponer un recurso con arreglo a las exigencias de la Directiva sobre 
recursos contra la decisión de adjudicación de un contrato público antes de la propia celebra-
ción de este”. En particular, sostuvo que, “en la medida en que el acto de adjudicación implica 
de iure la celebración del contrato, resulta de ello que la decisión de la entidad adjudicadora 
mediante la cual esta elige, entre los licitadores, al adjudicatario no puede ser objeto de un 
recurso específico con anterioridad a la propia celebración del contrato” (ap. 42). Además, “[…] 
la formalización del contrato […] no está sujeta a plazo mínimo alguno y puede llevarse a cabo 
en cuanto el adjudicatario haya acreditado la constitución de una garantía definitiva […] Por lo 
tanto, la ejecución del contrato puede comenzar antes de que se hayan practicado todas las 
notificaciones de la adjudicación exigidas” (ap. 43).

6. El considerando 4 de la Directiva 2007/66 destaca, entre los puntos débiles de las di-
rectivas de recursos que modifica (Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE), “la ausencia de plazo 
que permita entablar un recurso eficaz entre la decisión de adjudicación de un contrato y la 
celebración de este. Esto conduce en ocasiones a una firma muy acelerada del contrato por 
parte de los poderes adjudicadores y las entidades contratantes, que desean con ello hacer 
irreversible las consecuencias de la decisión de adjudicación controvertida”.
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que constituyen requisitos previos para un recurso eficaz, deben aplicarse 
sanciones efectivas. Los contratos que se celebren en infracción del período 
suspensivo o de la suspensión automática deben por lo tanto considerar-
se ineficaces en principio si se combinan con infracciones de las Directivas 
2004/18/CE o 2004/17/CE, en la medida en que esas infracciones hayan afec-
tado a las oportunidades del licitador que interpone recurso de obtener el 
contrato”.

El párrafo transcrito y las modificaciones introducidas en la Directiva 
2007/66/CEE para garantizar la eficacia de los procedimientos de recurso ponen 
de relieve la desconfianza del legislador europeo en la administración contrac-
tual7, y un conocimiento parcial y sesgado sobre las modalidades de perfección 
de los contratos del sector público8. El legislador europeo asume que la perfec-
ción de los contratos tiene lugar con su formalización y que, entre el periodo de 
adjudicación y el de formalización de los contratos, los poderes adjudicadores 
tendrán la tentación de burlar la suspensión automática derivada de la interpo-
sición de los recursos. Es también la desconfianza del legislador europeo en la 
administración contractual la que justifica que se exija que los recursos deban 
ser resueltos por un órgano independiente del poder adjudicador9.

2.1.  La eficacia de los procedimientos de recurso en materia de 
adjudicación de contratos públicos 

Como reza su título, la Directiva 2007/66/CEE se propone mejorar la eficacia 
en materia de adjudicación de contratos públicos, y para ello pretende co-
rregir lo que considera puntos débiles de las directivas de recursos. Como se 
ha avanzado, de acuerdo con el considerando 4 de esta Directiva: “Entre los 
puntos débiles detectados destaca, en particular, la ausencia de plazo que 
permita entablar un recurso eficaz entre la decisión de adjudicación de un 
contrato y la celebración de este. Esto conduce en ocasiones a una firma muy 
acelerada del contrato por parte de los poderes adjudicadores y las entidades 
contratantes, que desean con ello hacer irreversibles las consecuencias de la 
decisión de adjudicación controvertida. A fin de poner remedio a esta defi-
ciencia, que supone un serio obstáculo a la tutela judicial efectiva de los licita-

7. Esta desconfianza, como ha indicado Díez Sastre (2012: 36), se justifica por las prácticas 
de tintes proteccionistas en las que parecían anclados los Estados miembros, y que condujeron 
a múltiples violaciones de las directivas.

8. Este aspecto ha sido acertadamente desarrollado por Martínez López-Muñiz (2011: 327). 
9. La independencia del órgano de recurso respecto del poder adjudicador es una de las 

exigencias más relevantes en este nuevo modelo, como ha señalado con acierto la doctrina 
(Bernal Blay, 2011; Tornos Mas, 2011; Valcárcel Fernández, 2020; Vilalta Reixach, 2022).
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dores afectados, es decir, los que aún no han sido definitivamente excluidos, 
procede establecer un plazo suspensivo mínimo durante el cual se suspenda 
la celebración del contrato en cuestión, independientemente de que dicha 
celebración se produzca o no en el momento de la firma del contrato”.

La Directiva también considera que “conviene prever un plazo suspensi-
vo mínimo autónomo que no debe expirar antes de que el órgano de recur-
so haya adoptado una decisión sobre la interposición. Esto no debe impedir 
que el órgano de recurso haga una evaluación previa sobre si el recurso en sí 
es admisible. Los Estados miembros pueden prever que dicho plazo venza 
cuando el órgano de recurso haya adoptado una decisión sobre la aplica-
ción de medidas provisionales, inclusive una suspensión más amplia de la 
celebración del contrato, o cuando el órgano de recurso haya adoptado una 
decisión sobre los méritos del caso, en especial sobre la solicitud de anula-
ción de una decisión ilegítima” (considerando 12).

La incorporación de estas reglas planteó no pocos problemas al legisla-
dor español. Como ha señalado acertadamente Martínez López-Muñiz (2011: 
327), el legislador europeo está pensando en el régimen de perfección de 
contratos propio del sistema francés, que tiene lugar con la celebración o 
formalización del contrato, de modo que sus previsiones no tienen ningún 
sentido en un modelo como el español, que, en el momento de aprobación 
de la Directiva, consideraba perfeccionados los contratos con la adjudica-
ción definitiva (art. 27 Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector 
Público)10. En los sistemas jurídicos de doble nivel, como el francés, se sepa-
ran claramente el acto de selección del contratista o de adjudicación del 
contrato y la posterior constitución del mismo mediante su formalización, 
de modo que los licitadores excluidos tenían bastantes complicaciones para 
impugnar un contrato formalizado del que no son parte. En estos sistemas, 
la celebración formal del contrato comportaba, en efecto, el cierre ya de 
toda posibilidad de que otros interesados impugnasen el acto de selección 
del contratista, algo que no ocurría en derecho español, donde “nunca se ha 
excluido la anulación de los contratos públicos -mediante la anulación de 
su adjudicación-, cualquiera que fuera el estado de su ejecución” (Martínez 
López-Muñiz, 2011: 331).

Sin embargo, la Comisión Europea había cuestionado precisamente la 
regulación española, porque en sistemas como el español, en el que la ce-

10. Según el art. 27.1 de la LCSP de 2007: “Los contratos de las Administraciones Públicas, 
en todo caso, y los contratos sujetos a regulación armonizada, incluidos los contratos subven-
cionados a que se refiere el artículo 17, se perfeccionan mediante su adjudicación definitiva, 
cualquiera que sea el procedimiento seguido para llegar a ella”.
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lebración del contrato tenía lugar al mismo tiempo que su adjudicación, el 
problema jurídico identificado en la Directiva se agravaba, ya que —se argu-
mentaba— no existía un acto de adjudicación del contrato que pudiese ser 
recurrido con independencia del acto de su celebración (ap. 25 STJUE de 3 
de abril de 2008). 

De hecho, una de las modificaciones que la Ley 34/2010 introdujo en la 
Ley 30/2007, de 30 de octubre, para adaptarla a las exigencias de la Directiva 
2007/66/CE fue la de “refundir en uno solo los actos de adjudicación provi-
sional y definitiva haciendo coincidir la perfección del contrato con la forma-
lización del mismo, sin que entre ambos trámites se prevea actuación algu-
na, salvo, claro está, las que deriven de la posible interposición del recurso”11. 
En este sentido, el artículo 27 de la Ley 30/2007, en su nueva redacción, dis-
ponía: “1. Los contratos que celebren los poderes adjudicadores se perfeccio-
nan con su formalización”. El plazo de suspensión entre la notificación de la 
adjudicación a los licitadores y candidatos y la formalización del contrato, en 
los contratos susceptibles de recurso especial en materia de contratación, 
era de 15 días, de acuerdo con el artículo 140.3 de la Ley 30/2007.

En este contexto se introdujo también la previsión de suspensión au-
tomática de los efectos de la adjudicación del contrato, derivada de la in-
terposición del recurso especial de contratación, en los siguientes términos: 
“Una vez interpuesto el recurso, si el acto recurrido es el de adjudicación, 
quedará en suspenso la tramitación del expediente de contratación” (art. 315 
Ley 30/2007, incorporado por el art. 1.3 Ley 34/2010, de 5 de agosto).

En suma, la Directiva 2007/66/CEE, con base en el diagnóstico de los 
puntos débiles que presentaba el diseño de las dos directivas anteriores, in-
troduce las siguientes modificaciones relevantes: determina los plazos para 
la activación de los mecanismos de tutela antes de la celebración del con-
trato; establece un plazo suspensivo obligatorio entre la adjudicación y la 
celebración del contrato; y regula los efectos suspensivos por la interposición 
del recurso antes de la adjudicación del contrato. A pesar de las dificultades 
derivadas de la estructura del ciclo contractual previsto en la legislación es-
pañola previa a la incorporación de las directivas, se incorporaron todas las 
modificaciones previstas.

11. Preámbulo de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las leyes 30/2007, de 
30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimien-
tos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, 
y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adapta-
ción a la normativa comunitaria de las dos primeras.
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2.2. La ineficacia del contrato 

Con el fin de garantizar la eficacia del sistema de recursos, como ha señala-
do la doctrina (Gallego Córcoles, 2011: 265), la novedad más importante de 
la Directiva 2007/66/CE, en relación con la regulación inicial prevista en las 
directivas que modifica, es la de obligar a los Estados miembros a sancionar 
con ineficacia los contratos celebrados habiéndose producido determinadas 
infracciones muy graves del derecho de la Unión Europea. En este punto, es 
importante señalar que lo que pretende la Directiva es que los contratos que-
den sin efectos12 con el objetivo de asegurar la existencia de mecanismos de 
tutela restitutoria a disposición de los licitadores, es decir, de canales de tutela 
que permiten corregir las infracciones de las reglas de contratación antes de 
la adjudicación y restituir el statu quo anterior (Díez Sastre, 2012: 39).

A los efectos de esta contribución interesa destacar que, entre los su-
puestos de ineficacia del contrato, se encuentra el caso en el que, además 
de haberse producido una infracción de una norma sustantiva que hubiese 
impedido al recurrente obtener la adjudicación a su favor, no se hubiese 
respetado la suspensión automática de la adjudicación derivada de la in-
terposición de un recurso. Con anterioridad, los efectos de la declaración de 
invalidez de los actos precontractuales se debían determinar conforme al 
derecho nacional (art. 2.6 Directiva 89/665/CEE), el cual, por tanto, podía es-
tablecer la conservación del contrato o bien la declaración de ineficacia de 
los contratos celebrados con vulneración del derecho europeo. Esta última 
ha sido la solución en derecho español, que ha admitido tradicionalmente 
que la invalidez de la adjudicación se transmite al contrato. 

Para impedir infracciones graves de la obligación del período suspen-
sivo y de la suspensión automática, que, según la Directiva, constituyen los 
requisitos previos para un recurso eficaz, se prevé que “[l]os contratos que se 
celebren en infracción del período suspensivo o de la suspensión automática 
deben por lo tanto considerarse ineficaces en principio si se combinan con 
infracciones de las Directivas 2004/18/CE o 2004/17/CE, en la medida en que 
esas infracciones hayan afectado a las oportunidades del licitador que inter-
pone recurso de obtener el contrato” (la cursiva es nuestra; considerando 18). 

Según el considerando 21 de la Directiva 2007/66/CEE: “El objetivo que se 
persigue al establecer los Estados miembros la normativa por la que se garanti-
ce que un contrato no produzca efectos, es que los derechos y las obligaciones 

12. Las traducciones de las directivas, no solo al español, sino también al alemán 
(Unwirksamkeit) o al francés (absence d’effets), confirman sobradamente esta interpretación.
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de las partes del contrato dejen de ser de obligado cumplimiento y ejecución. 
Las consecuencias que se deriven de la ineficacia de un contrato deben quedar 
reguladas por la legislación nacional. Por tanto, la legislación nacional puede, 
por ejemplo, establecer la anulación de todas las obligaciones contractuales 
con efectos retroactivos (ex tunc) o limitarse a prever la anulación de aquellas 
obligaciones aún por ejecutar (ex nunc). Esto no debe implicar la falta de san-
ciones rigurosas si las obligaciones derivadas de un contrato se han cumplido 
ya parcial o casi totalmente. En estos casos, los Estados miembros deben prever 
también sanciones alternativas, teniendo en cuenta en qué medida el contrato 
sigue estando en vigor de conformidad con el Derecho interno. De manera 
análoga la legislación nacional determina las consecuencias relativas a la posi-
ble recuperación del valor cuando la restitución del bien no sea posible”.

Con este fin, la Directiva establece en el artículo 2.3 lo siguiente: “Cuando 
se someta a un órgano de primera instancia independiente del poder adju-
dicador un recurso referente a una decisión de adjudicación de un contrato, 
los Estados miembros garantizarán que el poder adjudicador no pueda ce-
lebrar el contrato hasta que el órgano que examine el recurso haya tomado 
una decisión sobre la solicitud de medidas provisionales o sobre el fondo 
del recurso”. Adicionalmente, el artículo 2.8 dispone: “Los Estados miembros 
velarán por que las decisiones adoptadas por los órganos responsables de 
los procedimientos de recurso puedan ser ejecutadas de modo eficaz”.

Para hacer efectiva la obligación establecida en el artículo 2.3 menciona-
do, la Directiva 2007/66/CEE prevé en el artículo 2 quinquies que los Estados 
garantizarán que un órgano de recurso independiente del poder adjudicador 
declare la ineficacia del contrato, en el caso en que este se formalice vulneran-
do la suspensión derivada de la interposición del recurso de contratación. Los 
términos en los que está redactada la causa de nulidad que se analiza en este 
trabajo ponen a prueba la capacidad de los intérpretes más experimentados: 
“Los Estados miembros garantizarán que un órgano de recurso independien-
te del poder adjudicador declare la ineficacia del contrato, o que la ineficacia 
del contrato dimane de una decisión de dicho órgano, en los siguientes casos 
[…]: En caso de infracción del artículo 1, apartado 5, del artículo 2, apartado 3 o 
del artículo 2 bis, apartado 2 de la presente Directiva, si dicha infracción priva 
al licitador que interpuso recurso de la posibilidad de ejercitar recursos pre-
contractuales, cuando dicha infracción este combinada con una infracción de 
la Directiva 2004/18/CE, si esta infracción afectó a las posibilidades del licita-
dor que interpuso recurso de obtener el contrato”. 

En unos términos algo difusos, este precepto pretende establecer unos 
requisitos subjetivos y unos requisitos sustantivos en relación con esta causa 
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de nulidad. En términos subjetivos, establece que la ineficacia del contrato 
debe ser declarada por el órgano independiente que ha de examinar el recur-
so, esto es, por el tribunal de recursos contractuales (Tornos Mas, 2011; Gimeno 
Feliu, 2013; Vilalta Reixach, 2022). En términos sustantivos, establece que la 
infracción consistente en celebrar el contrato antes de que el órgano se haya 
pronunciado sobre la suspensión de la decisión de adjudicación o sobre el 
fondo del asunto, para dar lugar a la nulidad, debe estar acompañada de una 
infracción material de la Directiva 2004/18/CE. Se constata, por tanto, que la 
Directiva 2007/66/CE no pretendía que los Estados miembros configurasen 
la formalización anticipada del contrato como una causa de nulidad inde-
pendiente de la nulidad de la adjudicación, sino como una garantía de su 
eficacia. La formalización anticipada del contrato únicamente debía dar lugar 
a la ineficacia del contrato si la adjudicación incurría en una causa de nulidad 
sustantiva (Díez Sastre, 2012: 203; Gallego Córcoles, 2011: 287-288)13.

3.  La incorporación de las directivas en la legislación de contratos del 
sector público 

La incorporación de las directivas de recursos en la legislación de contratos 
del sector público se ha producido paulatinamente, mediante diversas fases. 

El legislador español consideró, en el momento de aprobar la Ley 13/1995, 
de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, que el ordena-
miento jurídico ya preveía los instrumentos adecuados para hacer efectivas 
las directivas de recursos, porque se preveía una vía de recurso —el recurso 
ordinario— para los actos de licitación y adjudicación de contratos aprobados 
contraviniendo las directivas de contratos. Así, la exposición de motivos de 
la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas 
establecía lo siguiente: “No se incorpora, por el contrario, el contenido de las 

13. Esta es también la interpretación que se desprende de los considerandos 18 y 19 de la 
Directiva 2007/66/CE: 

  “[…] Los contratos que se celebren en infracción del período suspensivo o de la suspen-
sión automática deben por lo tanto considerarse ineficaces en principio si se combinan 
con infracciones de las Directivas 2004/18/CE o 2004/17/CE, en la medida en que esas 
infracciones hayan afectado a las oportunidades del licitador que interpone recurso de 
obtener el contrato.

  En el caso de otros incumplimientos de requisitos formales, los Estados miembros 
podrían considerar inapropiado el principio de ineficacia. En estos casos, los Estados 
miembros deben disponer de flexibilidad para imponer sanciones alternativas. Estas 
deben limitarse a la imposición de multas que deben pagarse a un órgano indepen-
diente del poder adjudicador o entidad contratante, o a una reducción de la duración 
del contrato. Corresponde a los Estados miembros determinar los detalles de las sancio-
nes alternativas y de las normas de su aplicación”.
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Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, porque la materia de recursos que consti-
tuye su objeto es ajena a la legislación de contratos de las Administraciones 
Públicas y respecto a la primera, además, porque nuestro ordenamiento jurí-
dico, en distintas normas procedimentales y procesales vigentes, se ajusta ya 
a su contenido” (Mestre Delgado, 1991: 37; Gimeno Feliu, 1995: 85). 

Tras la STJUE de 15 de mayo de 2003, que declaró que España había 
incumplido las obligaciones que le incumbían en virtud de la Directiva 
89/665/CEE, al haber excluido a las sociedades mercantiles bajo control pú-
blico sujetas al derecho privado, y al someter por regla general la posibilidad 
de tomar medidas cautelares en relación con las decisiones de las entidades 
adjudicadoras a la necesidad de interponer previamente un recurso contra 
dicha decisión, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, ad-
ministrativas y del orden social introdujo el artículo 60 bis en la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Públicas14, que fue calificado como ineficaz e 
insuficiente por parte de la doctrina15. El artículo 60 bis requería que fuera 
el interesado el que solicitara la suspensión del procedimiento de adjudi-
cación ante el órgano competente para resolver el correspondiente recurso 
contra el acto de adjudicación.

El nuevo intento del legislador español de implementar correctamente 
las directivas se concretó en el artículo 37 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, 
de Contratos del Sector Público (Ley 30/2007), que introdujo un recurso es-
pecial de contratos públicos para contratos sujetos a regulación armonizada, 

14. “Artículo 60 bis. Medidas provisionales.
  1. Los interesados en concurrir a un procedimiento de adjudicación y, en todo caso, los 

licitadores, podrán solicitar la adopción de medidas provisionales para corregir la infrac-
ción alegada o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, 
incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedi-
miento de adjudicación del contrato en cuestión, o la ejecución de cualquier decisión 
adoptada por los órganos de contratación.

  Esta solicitud podrá formularse con independencia de que se interponga el recurso 
correspondiente.

  2. Serán órganos competentes para adoptar, en su caso, tales medidas provisionales los 
que lo sean para conocer de los correspondientes recursos, cualquiera que sea su clase.

  3. El plazo para solicitar la adopción de las medidas citadas será de cinco días a contar des-
de la fecha de la infracción alegada, debiendo resolverse, de forma motivada, en un plazo 
de 10 días, entendiéndose denegada en el supuesto de no recaer resolución expresa.

  Contra dicha resolución no cabrá recurso, sin perjuicio de los que procedan contra las 
resoluciones que se dicten en el procedimiento principal.

  4. Cuando de la adopción de las medidas provisionales puedan derivarse perjuicios de 
cualquier naturaleza, la resolución podrá imponer la constitución de caución o garantía 
suficiente para responder de ellos, sin que aquellas produzcan efectos hasta que dicha 
caución o garantía sea constituida”.

15. Gimeno Feliu (2011: 229); García de Enterría Martínez-Carande (2004: 324); Baño León 
(2004: 350); De la Sierra Morón (2004: 229). 
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previo a la interposición del recurso contencioso-administrativo, y cuya reso-
lución se atribuía “al órgano de contratación, o al titular del departamento, 
órgano, ente u organismo al que está adscrita la entidad contratante o al que 
corresponda su tutela, si ésta no tiene carácter de Administración pública”. 
Eran susceptibles de recurso especial los acuerdos de adjudicación provisional, 
entre otros actos. Y se establecía en el apartado 7: “Si el acto recurrido es el de 
adjudicación provisional, quedará en suspenso la tramitación del expediente 
de contratación hasta que se resuelva expresamente el recurso, sin que pueda, 
por tanto, procederse a la adjudicación definitiva y formalización del contrato”. 

El artículo 37 establecía la suspensión automática del procedimiento 
de adjudicación del contrato cuando el acto objeto de recurso era el de la 
adjudicación provisional, y atribuía la competencia para resolver el recurso 
especial al mismo órgano contratante, por lo que no se cumplía el requisito 
de independencia que exigían las directivas de recursos. El artículo 38 de 
la Ley 30/2007 preveía la posibilidad de adopción de medidas cautelares 
previa solicitud por parte del interesado, ya en el momento de interponer el 
recurso especial, ya de manera independiente, con anterioridad a la interpo-
sición del recurso especial (Noguera de la Muela, 2009).

La STJUE de 3 de abril de 2008 volvió a declarar que España había in-
cumplido las obligaciones que le incumbían en virtud del artículo 2, aparta-
do 1, letras a) y b) de la Directiva 89/665/CEE, al no prever un plazo obligatorio 
para que la entidad adjudicataria notificase la decisión de adjudicación de 
un contrato a todos los licitadores, ni tampoco un plazo de espera obligato-
rio entre la adjudicación y su celebración (Moreno Molina, 2008). 

La Comisión Europea, en el Dictamen motivado 260/2190/2002, empla-
zaba al Gobierno de España a adoptar las medidas requeridas en la senten-
cia, porque, a diferencia de la posición mantenida por el Gobierno español, 
según la cual la regulación del nuevo recurso especial del artículo 37 de la 
Ley 30/2007 ya cumplía las exigencias derivadas de la STJUE de 2008, la 
Comisión destacó que la Ley 30/2007 no permitía recurrir ante un órgano in-
dependiente del órgano de contratación, y el recurso contra la adjudicación 
provisional en la Ley 30/2007 no equivale al recurso contra la adjudicación 
misma del contrato, y no permite a los licitadores excluidos recurrir los actos 
posteriores a la adjudicación provisional. 

La siguiente reforma para adaptar la normativa de contratos a la Directiva 
2007/66/CE se produjo con la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de 
las leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, 
de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del 
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agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a 
la normativa comunitaria de las dos primeras (Cid Villagrasa, 2010; Moreno 
Molina, 2010a). Los cambios más relevantes a los efectos de este trabajo son: la 
regla, ya analizada en el epígrafe anterior, según la cual la perfección del con-
trato se produce con la formalización (y no con la adjudicación, como ocurría 
con anterioridad); la regulación de un recurso especial en materia de contra-
tos ante un órgano independiente, acompañada de una regla de suspensión 
automática del procedimiento de contratación desde la interposición del re-
curso16; y la regulación de la cuestión de nulidad para supuestos especiales 
de nulidad, entre los que se encuentra la nulidad del contrato en caso de 
haberse formalizado con infracción del plazo de suspensión automática en 
caso de interposición de un recurso especial contra el acto de adjudicación17. 

Los cambios introducidos en la Ley 30/2007 se mantienen en el Texto 
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por Real De-
creto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

3.1.  La formalización como criterio determinante de la perfección del 
contrato

El legislador español consideró que, para poder cumplir con las exigencias 
derivadas de la Directiva y de la STJUE de 2008 a la que se ha hecho refe-
rencia, era necesario trasladar la perfección del contrato de la adjudicación 
definitiva a la formalización. La Ley 34/2010 elimina la distinción entre ad-
judicación provisional y definitiva, y traslada el momento de perfección del 
contrato de la adjudicación definitiva a la formalización del contrato, que 
deviene por tanto un requisito no solo de su eficacia, como ocurría con an-
terioridad a la reforma (art. 140.4 Ley 30/2007 en su versión original), sino de 
la existencia misma del contrato. 

Así, la exposición de motivos de la Ley 34/2010 explicaba: “Del mismo 
modo, ha sido necesario dar solución a la contradicción aparente que podía 
suponer para el carácter universal del recurso el hecho de que los actos pro-
ducidos entre la adjudicación provisional y la definitiva quedaran fuera del 
ámbito de aplicación del mismo, pues, si bien se trata de actos de cumpli-

16. Todos estos aspectos han sido debidamente analizados por la doctrina. En concreto, 
sobre este tema, véanse: Razquin Lizarraga (2010); Díez Sastre (2011); Santamaría Pastor (2015); 
Valcárcel Fernández (2016).

17. Véanse: Pulido Quecedo (2010); Díez Sastre (2018a); Franch i Saguer (2021).
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miento prácticamente mecánico en los que la controversia jurídica es apenas 
imaginable, conceptualmente deben ser susceptibles de recurso también 
para dar plena satisfacción a la configuración que del mismo hace la nueva 
Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre. Esta circunstancia ha llevado a la 
necesidad de refundir en uno sólo los actos de adjudicación provisional y de-
finitiva haciendo coincidir la perfección del contrato con la formalización del 
mismo, sin que entre ambos trámites se prevea actuación alguna, salvo, claro 
está, las que deriven de la posible interposición del recurso. Esta modificación, 
ha generado la necesidad de modificar una serie importante de artículos de 
la Ley que han resultado afectados por ella aun cuando no tengan relación 
directa con el recurso especial en materia de contratación”.

La innecesaridad de este cambio ha sido destacada acertadamente por 
la doctrina, puesto que, como ha indicado Martínez López-Muñiz (2011: 323), 
hubiese bastado con obligar a un necesario plazo de espera para la forma-
lización del contrato y la consiguiente eficacia de este. El objetivo último de 
la Directiva era asegurar que las legislaciones nacionales disponían de un 
plazo mínimo razonable para que se pudiera efectuar un control de la adju-
dicación, antes de llegar a una irreversible ejecución del contrato. La eficacia 
de los mecanismos de recurso frente a posibles infracciones de las normas 
sustantivas requería que, en caso de declararse las mismas, estas pudieran 
corregirse. No puede desconocerse que la jurisprudencia del TJUE ha contri-
buido a interpretar que la Directiva requería separar adjudicación y celebra-
ción18. Sin embargo, el respeto al objetivo de la Directiva podría alcanzarse si 
las legislaciones nacionales aseguraban la posibilidad de anular la decisión 
del órgano de contratación de adjudicación o de celebración del contrato 
antes de que fuera ejecutado. Esta finalidad de la Directiva se cumplía en un 
sistema como el español, aplicando un plazo de espera razonable a la sepa-
ración que siempre ha existido entre la adjudicación y la formalización, “sin 
necesidad de que la primera pierda su real carácter constitutivo ni ésta lo 
adquiera en su lugar” (Martínez López-Muñiz, 2011: 334). Ya que, como se ha 
indicado, la perfección del contrato en derecho español nunca ha impedido 
la impugnación de la adjudicación y la consiguiente corrección de la infrac-
ción, que es lo que pretendía justamente la Directiva de Recursos (como 
expresan el considerando 2.º de la Directiva 85/655/CEE: “Considerando que 

18. En particular, nos referimos a la ya citada STJUE de 3 de abril de 2008, asunto C-444/06, 
Comisión de las Comunidades Europeas c. España, comentada in extenso por Moreno Molina 
(2010a). El TJUE, al analizar la compatibilidad del derecho español con las directivas de recur-
sos, consideró que, “en la medida en que el acto de adjudicación implica de iure la celebración 
del contrato, resulta de ello que la decisión de la entidad adjudicadora mediante la cual ésta 
elige, entre los licitadores, al adjudicatario no puede ser objeto de un recurso específico con 
anterioridad a la propia celebración del contrato” (ap. 42).
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los actuales mecanismos destinados a garantizar dicha aplicación, tanto en 
el plano nacional como en el plano comunitario, no permiten siempre velar 
por el respeto de las disposiciones comunitarias, en particular, en la fase en 
la que las infracciones de dichas disposiciones aún pueden corregirse”; y el 
considerando 4.º, del que se destaca la referencia a la irrelevancia del mo-
mento en que se perfeccione el contrato: “[…] procede establecer un plazo 
suspensivo mínimo durante el cual se suspenda la celebración del contrato 
en cuestión, independientemente de que dicha celebración se produzca 
o no en el momento de la firma del contrato”).

Lo relevante, en definitiva, es la posibilidad de impugnar el acto de ad-
judicación antes de la firma del contrato, sea cual sea su naturaleza, consti-
tutiva o simplemente ad probationem.

En cualquier caso, con la reforma, la formalización del contrato se con-
figura no solo como un requisito de eficacia del contrato, que era la función 
que cumplía antes de la reforma (art. 140.4 Ley 30/2007 en su versión ori-
ginal), sino como un requisito de la existencia misma del contrato. De esta 
manera se pierde la que constituye, según Martínez López-Muñiz (2011: 325), 
“una particularidad específica de la contratación pública, indesligable de la 
peculiar naturaleza y posición jurídica en el Estado de Derecho de la Admi-
nistración pública. Los contratos que constituye la Administración con suje-
tos (privados o públicos) […] se constituyen realmente, y sólo deben poder 
constituirse, por la unilateral voluntad de la Administración contratante […] 
Administración y contratista no contribuyen al nacimiento del contrato del 
mismo modo, con idéntica fuerza jurídica, porque entre ambos, en relación 
con cada contrato público, media una relación previa que envuelve a otros 
legítimamente interesados y que comporta una clara desigualdad de po-
siciones entre la Administración y los administrados posibles contratistas”.

3.2. La depuración de los vicios de nulidad del contrato

Una vez trasladada la perfección del contrato a la formalización era necesario 
establecer unas vías de recurso eficaces y regular los mecanismos necesarios 
para garantizar la ineficacia del contrato si se había producido algún vicio 
en la fase preparatoria del mismo o en la adjudicación. En aplicación de la 
teoría general de la nulidad, que vincula su declaración con la ineficacia, el 
legislador español incorporó las causas especiales de ineficacia contractual 
previstas en las directivas de recursos entre las causas de nulidad (Santamaría 
Pastor, 2004; Díez Sastre, 2018a), y estableció una peculiar combinación entre 
los nuevos y los tradicionales mecanismos previstos para su depuración.



La revisión de oficio de La formaLización deL contrato como garantía de La eficacia de Las resoLuciones de Los tribunaLes administrativos

274
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

El peculiar papel de la Administración en materia de contratos del sec-
tor público se proyecta también en los tradicionales modos de depuración 
de los vicios de nulidad del contrato, puesto que, junto a las vías de recurso 
ordinario superadas por la regulación del recurso especial en materia de 
contratos, incluye la revisión de oficio. 

3.2.1. La revisión de oficio

La regulación de la revisión de oficio en materia contractual está relacio-
nada precisamente con esta particularidad de la contratación pública, que 
permite a la Administración revisar el acto administrativo unilateral, ya sea 
preparatorio o de adjudicación del contrato. Sin embargo, junto a estos 
actos administrativos, el artículo 34 de la Ley 30/2007 introdujo también 
la posibilidad de revisar de oficio los contratos de las Administraciones pú-
blicas sujetos a regulación armonizada19. Ello sin perjuicio de la posibili-
dad de declarar nulos actos de ejecución del contrato, pero que siguen 
reuniendo la nota de ser actos unilaterales de la Administración (art. 35.2 
Ley 30/2007). 

3.2.2. El recurso especial en materia de contratos

Junto a este mecanismo tradicional de depuración de los vicios de nulidad 
por la propia Administración, la Ley 34/2010 introdujo un nuevo recurso es-
pecial administrativo de carácter precontractual, resuelto por un órgano es-
pecializado e independiente del órgano de contratación. El carácter precon-
tractual con el que se configuró inicialmente este recurso implicaba que su 
objeto se limitaba únicamente a la impugnación de los actos preparatorios 
o de adjudicación de los contratos20.

19. El artículo 34 de la Ley 30/2007 establece que “la revisión de oficio de los actos prepara-
torios y de los actos de adjudicación de los contratos de las Administraciones Públicas y de los 
contratos sujetos a regulación armonizada se efectuará de conformidad con lo establecido en 
el Capítulo primero del Título VII de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”.

20. De acuerdo con el artículo 310.2 de la Ley 30/2007: “Podrán ser objeto de recurso los 
siguientes actos: a) Los anuncios de licitación, los pliegos y los documentos contractuales que 
establezcan las condiciones que deban regir la contratación; b) Los actos de trámite adoptados 
en el procedimiento de adjudicación, siempre que éstos decidan directa o indirectamente so-
bre la adjudicación, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan 
indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos. Se considerarán actos de 
trámite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de 
Contratación por los que se acuerde la exclusión de licitadores; c) Los acuerdos de adjudicación 
adoptados por los poderes adjudicadores”.
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La doctrina administrativista ha analizado con detalle las novedades 
que supone este recurso respecto de la regulación anterior21, tanto en tér-
minos procedimentales como en términos subjetivos, destacando la im-
portancia de la creación de los tribunales administrativos de recursos con-
tractuales (TARC)22.

A los efectos de este trabajo interesa destacar ahora que, con el fin de 
garantizar la eficacia de las resoluciones de los TARC, la reforma introdujo la 
suspensión automática del procedimiento de contratación derivada de la in-
terposición del recurso especial. Así, como se ha avanzado, según el artículo 
315 de la Ley 30/2007, relativo a los efectos derivados de la interposición del 
recurso: “Una vez interpuesto el recurso, si el acto recurrido es el de adjudi-
cación, quedará en suspenso la tramitación del expediente de contratación”.

3.2.3. La fugaz existencia de la cuestión de nulidad 

Como complemento del recurso especial y para depurar los vicios de nuli-
dad que afectasen a los contratos sujetos a regulación armonizada, en rela-
ción con determinados supuestos especiales de nulidad, el artículo 39 de la 
Ley 30/2007, introducido por la Ley 34/2010, reguló la cuestión de nulidad 
(Liñeira Piñeiro, 2011). La cuestión de nulidad, que podía plantearse por los 
interesados ante el órgano competente para resolver el recurso especial, se 
mantuvo durante la vigencia del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del 
Sector Público (TRLCSP), y ha desaparecido con la nueva LCSP. A los efectos 
de este trabajo interesa destacar que existe una relación directa entre la 
regulación de la cuestión de nulidad y los supuestos especiales de nulidad 
para los contratos sujetos a regulación armonizada, entre los que se encuen-
tra la formalización del contrato con infracción de la suspensión automática. 

3.3. Los supuestos especiales de nulidad contractual

La reforma introducida por la Ley 34/2010 estableció cinco nuevos supuestos 
especiales de nulidad de los contratos sujetos a regulación armonizada en 
el artículo 37.1 de la Ley 30/200723. Entre estos nuevos supuestos, se introdu-

21. Noguera de la Muela (2009); Bernal Blay (2010); Gimeno Feliu (2011).
22. Véase el número especial, dedicado a los tribunales administrativos de recursos contrac-

tuales, publicado en 2010 en la revista Documentación Administrativa, así como, entre otros: 
Bernal Blay (2011); Tornos Mas (2011); Gimeno Feliu (2013).

23. Sobre ello véanse: Moreno Molina (2010b); Díez Sastre (2018a); Franch i Saguer (2021).
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jo en la letra c) el supuesto que motiva este trabajo. Señala el precepto lo 
siguiente:

 “Los contratos sujetos a regulación armonizada […] serán nulos en los 
siguientes casos: 
[…]
 c) Cuando a pesar de haberse interpuesto el recurso especial en ma-
teria de contratación a que se refieren los artículos 310 y siguientes, se 
lleve a efecto la formalización del contrato sin tener en cuenta la sus-
pensión automática del acto de adjudicación en los casos en que fuera 
procedente, y sin esperar a que el órgano independiente hubiese dic-
tado resolución sobre el mantenimiento o no de la suspensión del acto 
recurrido”.

A diferencia de los restantes supuestos especiales de nulidad, que afec-
tan al acto de adjudicación o a sus actos preparatorios, la letra c) afecta ex-
clusiva y directamente a la formalización indebida del contrato. 

Los efectos de la declaración de nulidad derivada de los supuestos es-
peciales regulados en el artículo 37 de la Ley 30/2007 se regulan en el artícu-
lo 38.1, que establece lo siguiente: “La declaración de nulidad por las causas 
previstas en el artículo anterior producirá los efectos establecidos en el artí-
culo 35.1 de esta Ley”. A su vez, según el artículo 35.1 de la Ley 30/2007, en su 
redacción dada por la Ley 34/2010: “La declaración de nulidad de los actos 
preparatorios del contrato o de la adjudicación, cuando sea firme, llevará en 
todo caso consigo la del mismo contrato, que entrará en fase de liquidación, 
debiendo restituirse las partes recíprocamente las cosas que hubiesen reci-
bido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolverá su valor. La 
parte que resulte culpable deberá indemnizar a la contraria de los daños y 
perjuicios que haya sufrido”. Los términos de la regulación de los supuestos 
especiales de nulidad previstos para los contratos sujetos a regulación armo-
nizada se mantuvieron en el TRLCSP, y han sufrido algunas modificaciones 
con la aprobación de la nueva LCSP.

4.  Régimen jurídico vigente

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que 
se transponen al ordenamiento jurídico español las directivas del Parlamen-
to Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 
(LCSP), conforme declara su preámbulo, “mantiene la regulación del régi-
men de invalidez de los contratos del sector público”. Sin embargo, como 
se verá, ello es solo parcialmente cierto, puesto que los supuestos especiales 
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de nulidad se extienden a todo tipo de contratos y se suprime la cuestión de 
nulidad (Arévalo Gutiérrez, 2017: 43). 

4.1.  La suspensión de la formalización del contrato derivada de la 
interposición del recurso especial

Consolidando las modificaciones derivadas de la incorporación de las di-
rectivas de recursos, y con el fin de garantizar la eficacia de las resoluciones 
de los TARC, la LCSP prevé, como efecto inmediato de la interposición del 
recurso especial frente a la adjudicación de un contrato, la suspensión de los 
efectos de la adjudicación. En concreto, el artículo 53 de la LCSP dispone lo 
siguiente: “Una vez interpuesto el recurso quedará en suspenso la tramita-
ción del procedimiento cuando el acto recurrido sea el de adjudicación […]”. 

Los TARC también pueden acordar la suspensión como medida cautelar24. 
Sin embargo, el órgano que conoce del recurso puede levantar esa suspensión 
en el plazo de cinco días hábiles siguientes a su interposición, que es el mismo 
para alegaciones de los interesados, y la suspensión automática se entiende vi-
gente mientras no se dicte una resolución expresa acordando el levantamiento25.

4.2.  La nulidad de la formalización del contrato sin respetar la suspensión

La LCSP ha trasladado las causas especiales de nulidad previstas solo para 
los contratos sujetos a regulación armonizada en el artículo 37 de la Ley 

24. Las medidas cautelares se encuentran reguladas en el art. 49 de la LCSP, cuyo primer 
apartado dispone: “Antes de interponer el recurso especial, las personas legitimadas para ello 
podrán solicitar ante el órgano competente para resolver el recurso la adopción de medidas 
cautelares. Tales medidas irán dirigidas a corregir infracciones de procedimiento o impedir que 
se causen otros perjuicios a los intereses afectados, y podrán estar incluidas, entre ellas, las des-
tinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicación del contrato 
en cuestión o la ejecución de cualquier decisión adoptada por los órganos de contratación”.

25. Según el art. 56.3 LCSP: 
  “[…] dentro de los cinco días hábiles siguientes a la interposición, el órgano competen-

te para la resolución del recurso dará traslado del mismo a los restantes interesados, 
concediéndoles un plazo de cinco días hábiles para formular alegaciones, que deberán 
presentarse necesariamente, en el registro del órgano competente para la resolución 
del recurso.

  De forma simultánea a este trámite, decidirá, en el plazo de cinco días hábiles, acerca 
de las medidas cautelares, si se hubiese solicitado la adopción de alguna en el escrito 
de interposición del recurso o se hubiera procedido a la acumulación, en el caso de que 
la solicitud de tales medidas se hubiera realizado con anterioridad a la presentación del 
recurso.

  Asimismo, en este plazo, resolverá, en su caso, sobre si procede o no el mantenimiento 
de la suspensión automática prevista en el artículo 53, entendiéndose vigente esta en 
tanto no se dicte resolución expresa acordando el levantamiento”.
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30/2007, y que eran susceptibles de recurso ante los TARC mediante la cues-
tión de nulidad, a la regulación general de la invalidez de los contratos. Con 
ello se introducen diversos problemas en la sistemática de la ley, que se 
analizarán más adelante. En todo caso, obsérvese que, de acuerdo con el ar-
tículo 38 de la LCSP, los contratos celebrados por los poderes adjudicadores 
serán inválidos cuando concurra en ellos alguna de las causas previstas en 
el derecho civil, cuando la invalidez derive de la ilegalidad de su clausulado 
o “cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del procedimiento de 
adjudicación, por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho 
administrativo a que se refieren los artículos siguientes”.

Las causas de nulidad previstas en el artículo 39 de la LCSP deberían refe-
rirse, pues, a los actos preparatorios o del procedimiento de adjudicación. Sin 
embargo, de acuerdo con el artículo 39.2.e) de la LCSP, son nulos de pleno de-
recho, además, los contratos celebrados por los poderes adjudicadores en los 
que se ha “llevado a efecto la formalización del contrato, en los casos en que 
se hubiese interpuesto el recurso especial en materia de contratación a que 
se refieren los artículos 44 y siguientes, sin respetar la suspensión automática 
del acto recurrido en los casos en que fuera procedente, o la medida cautelar 
de suspensión acordada por el órgano competente para conocer del recurso 
especial en materia de contratación que se hubiera interpuesto”.

4.3. Los procedimientos para declarar la nulidad del contrato 

La nueva LCSP, como se ha indicado, suprime la cuestión de nulidad, a la 
que se encontraba particularmente vinculada la causa que venimos anali-
zando. Por ello cabe preguntarse por el procedimiento o los procedimien-
tos previstos para conocer los supuestos especiales de nulidad incorporados 
ahora en el régimen general de invalidez de los contratos del sector público. 
El tenor literal de la exposición de motivos de la LCSP podría llevarnos a la 
conclusión de que las causas de nulidad incorporadas a raíz de las directi-
vas de recursos únicamente son susceptibles de ser declaradas mediante el 
recurso especial, puesto que en la misma se indica lo siguiente: “Dentro del 
Libro I se suprime la cuestión de nulidad, si bien sus causas podrán hacerse 
valer a través del recurso especial en materia de contratación; y se mantiene 
la regulación del régimen de invalidez de los contratos del sector público y 
del recurso especial en materia de contratación”.

A pesar de lo indicado por el legislador en la exposición de motivos no 
resulta evidente, de acuerdo con el artículo 44.2 LCSP, relativo a las actua-
ciones objeto de recurso, que la formalización del contrato sin respetar el 
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plazo de suspensión pueda ser objeto del recurso especial de revisión, pues 
esta causa no está prevista en ninguno de los supuestos contemplados en 
este precepto.

En relación con la causa de nulidad prevista en el artículo 39.2.d) LCSP 
(formalización del contrato sin respetar el plazo de espera previsto en el ar-
tículo 153.3 LCSP), la Resolución 1203/2018, de 28 de diciembre de 2018, del 
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, inadmitió el re-
curso especial contra la formalización del contrato, porque interpretó que 
la formalización del contrato no es un acto susceptible de recurso especial 
en materia de contratación: “Ni el TRLCSP ni la LCSP mencionan este su-
puesto al enumerar los actos susceptibles de recurso especial en materia 
de contratación, ni el mismo resulta asimilable a ninguno de los supuestos 
que expresamente enumera la Ley […] En consecuencia, el legislador sólo 
consideró recurrible, en lo que ahora interesa, el acto de adjudicación –en 
cuanto declaración administrativa que decide de forma definitiva la perso-
na física o jurídica a la que se encarga la ejecución del contrato licitado–, y 
determinados actos de trámite cualificados entre los que no cabe entender 
incluida la formalización, pues la misma no decide directa o indirectamente 
sobre la adjudicación, sino que documenta lo en ella acordado, dando lu-
gar a la perfección del contrato (artículo 36.1 LCSP). Por su parte, el vigente 
artículo 44.2 de la LCSP amplía la relación de actos susceptibles de recurso 
especial en materia de contratación, pero mantiene, en lo que aquí interesa, 
el recurso contra los acuerdos de adjudicación (sin mencionar los acuerdos 
o documentos de formalización del contrato) […] En definitiva, es el acuerdo 
de adjudicación (y no el posterior documento de formalización del contra-
to) el acto definitivo de resolución de la licitación que la Ley ha considerado 
susceptible de recurso especial en materia de contratación, previendo el 
legislador que la subsiguiente formalización (por la que se documenta lo ya 
resuelto en el acuerdo de adjudicación) no pueda adoptarse hasta transcu-
rridos quince días hábiles desde la remisión de la resolución de adjudicación 
a los licitadores (artículo 153.3 de la LCSP), y ello precisamente porque tal es 
el plazo legalmente previsto para la eventual interposición de eventuales re-
cursos especiales contra el acuerdo de adjudicación. Por ese mismo motivo 
el artículo 39.1.d) de la LCSP califica como causa de nulidad de derecho 
administrativo la inobservancia, por el órgano de contratación, del plazo 
establecido para la formalización (si se dan las circunstancias indicadas 
en dicho precepto) pues, se insiste, sólo la adjudicación es susceptible de 
recurso especial, y hasta que no transcurra el plazo para la interposición 
de dicho recurso no cabe proceder a la formalización, contra la que no se 
contempla la interposición de recurso” (la cursiva es nuestra). 
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Ante la claridad del texto legal, no puede admitirse una doble opción 
de recurso (contra la resolución de adjudicación, y contra el posterior docu-
mento de formalización del contrato), pues, como se ha indicado, solo es 
legamente admisible el recurso contra los acuerdos de adjudicación, siendo 
así que la empresa recurrente ya interpuso en su día recurso especial contra 
la resolución de adjudicación del presente contrato, que fue íntegramente 
desestimado por este Tribunal. Cabe añadir que, en este sentido, ya se pro-
nunció el Tribunal en su Resolución 327/2017, de 6 de abril, en la que se de-
claró que “la formalización del contrato, último acto adoptado por el órgano 
de contratación y que supone el comienzo de su eficacia, no forma parte de 
los actos objeto de impugnación por la vía del recurso especial que prevé el 
artículo 40.2 del TRLCSP, aunque lo sea el acto de adjudicación”.

En cambio, la Resolución 26/2020, de 29 de enero, del Tribunal Catalán 
de Contratos del Sector Público sostiene: 

“Aquesta causa de nul·litat, emparada durant la vigència de la normativa 
de contractació pública anterior en la qüestió de nul·litat, s’ha de considerar 
ara inserida, sota la vigència de la LCSP, en el recurs especial en matèria de 
contractació. […]”.

Esta disparidad de criterios mantenida por los TARC tiene consecuen-
cias en la dinámica de funcionamiento de estos órganos de recursos y en las 
impugnaciones de los licitadores basadas en la concurrencia de la causa de 
nulidad prevista en el artículo 39.2.e) de la LCSP26.

5. La revisión de oficio 

Las dudas que plantea la admisibilidad de esta causa de nulidad en vía de 
recurso especial convierten en particularmente relevante la cuestión acerca 
de las otras vías posibles. En concreto, es necesario dilucidar si una inter-
pretación sistemática de los sistemas de revisión de las decisiones de los 
poderes adjudicadores permite deducir que las causas especiales de nuli-

26. Como puede verse en el Informe de resultados de los cuestionarios enviados a los TARC 
en el marco del proyecto de investigación que da origen a esta publicación, la mayoría de los 
TARC encuestados (el 78,26 %), cuando traslada a las partes que se ha presentado un recurso 
especial contra la adjudicación, les recuerda que opera de forma automática la suspensión 
prevista en el art. 53 de la LCSP. No obstante, únicamente el 20 % de los TARC encuestados 
han recibido impugnaciones basadas en la concurrencia de la causa de nulidad prevista en 
el artículo 39.2.e) de la LCSP. Queda pendiente realizar un estudio en profundidad de las reso-
luciones adoptadas por los TARC con base en esta causa. Puede resultar de ayuda que casi la 
mitad de los TARC encuestados (el 39,13 %) realizan un seguimiento sobre el cumplimiento de 
la obligación de suspensión, automática o acordada por un TARC, derivada de la interposición 
de un recurso especial.
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dad y, por tanto, también la prevista en el artículo 39.2.e) LCSP, puedan ser 
conocidas por la vía de la revisión de oficio. Esto es, en el caso de producirse 
la formalización del contrato sin respetar la suspensión automática o la sus-
pensión acordada por el TARC, si los particulares afectados pueden instar 
o si la Administración puede iniciar un procedimiento de revisión de oficio 
para declarar la nulidad del contrato.

El artículo 41 LCSP regula la revisión de oficio de los actos preparato-
rios y de los actos de adjudicación de los contratos, y establece que dicha 
revisión se efectuará de conformidad con lo establecido en la legislación 
general de procedimiento administrativo, sin prever ninguna particularidad 
respecto a los contratos sujetos a regulación armonizada, debido a la supre-
sión de las causas especiales de nulidad27.

De acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina de los órganos consulti-
vos, la revisión de oficio es un mecanismo excepcional de revisión de actos 
firmes que solo procede en los supuestos de nulidad absoluta previstos ex-
presamente por el ordenamiento jurídico, y su aplicación requiere una in-
terpretación estricta de los vicios de nulidad por parte de la Administración 
y que no exista una alternativa prevista por el legislador para restablecer la 
legalidad presuntamente infringida (Font i Llovet, 2019; Galán Galán, 2019). 
Cuando la revisión de oficio se aplica a actos administrativos dictados en un 
procedimiento contractual, resulta que es el propio órgano de contratación 
quien valora la concurrencia de la causa de nulidad y declara, en su caso, la 
nulidad del acto administrativo objeto de revisión. Esta circunstancia con-
trasta con una de las exigencias de las directivas sobre recursos, basada en 
la necesidad de que sea un órgano independiente del órgano de contrata-
ción el que controle la legalidad del procedimiento de adjudicación de los 
contratos administrativos. Sin embargo, contradiciendo las sospechas del 
legislador europeo, los órganos de contratación no parecen tener reparos 
en activar esta causa de nulidad si observan que han formalizado indebi-
da o extemporáneamente el contrato. Para declarar la nulidad del contrato, 
de acuerdo con la remisión efectuada por el artículo 41.1 de la LCSP a lo 
establecido en el capítulo I del título V de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, 
del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, 
es necesario el dictamen previo favorable del Consejo de Estado u órgano 

27. Con una redacción equivalente a su precedente inmediato, el art. 41.1 de la LPAC es-
tablece: “La revisión de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicación de los 
contratos se efectuará de conformidad con lo establecido en el Capítulo I del Título V de la Ley 
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones 
Públicas”.
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consultivo equivalente de la comunidad autónoma. Es en este contexto en 
el que se emiten los dictámenes que se comentan en el apartado siguiente.

5.1. La posición de algunos órganos consultivos autonómicos

El Consejo Consultivo de Andalucía, en su Dictamen 72/2017, informó favo-
rablemente sobre la revisión de oficio de los contratos de transporte escolar 
de los centros docentes públicos de la provincia de Almería realizados por 
la persona titular de la Gerencia Provincial de Almería, de la Agencia Pública 
Andaluza de Educación, por delegación. La causa de nulidad propuesta por 
el órgano de contratación era la prevista en el artículo 37.1.c) TRLCSP, porque 
el contrato se había formalizado sin tener en cuenta la suspensión automá-
tica del acto de adjudicación y sin esperar a que el órgano independiente 
hubiese dictado resolución sobre el mantenimiento o no de la suspensión 
de los actos de adjudicación recurridos. El órgano consultivo constató que 
concurría en el caso la referida causa de nulidad, y declaró que la nulidad 
afectaba a los contratos mismos, ya que, desde la reforma de la Ley 30/2007, 
los contratos se perfeccionaban con su formalización; y que las adjudicacio-
nes no resultaban afectadas por la declaración de nulidad, de manera que, 
de confirmarse su legalidad por el Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales, bastaría con formalizar los contratos: 

 “Las empresas afectadas no alegan nada en el procedimiento, si bien una 
de ellas considera que la nulidad lo es de la formalización del contrato, 
pero no de la adjudicación y la propuesta de resolución así se pronuncia.
 Sin embargo, tal apreciación sólo es correcta en el sentido de que las 
adjudicaciones no pueden verse afectadas por la declaración de nuli-
dad, adjudicaciones que por lo demás y tal y como se ha señalado ya 
están recurridas ante el Tribunal Administrativo de Recursos Contrac-
tuales. Pero no lo es en el sentido de que la nulidad lo es de los contra-
tos, tal y como establece el artículo 37.1 del TRLCSP, pues los contratos 
administrativos, desde la reforma de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, 
de Contratos del Sector Público, por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, se 
perfeccionan con su formalización, tal y como ahora recoge el artícu-
lo 27.1 del TRLCSP. En consecuencia, los contratos son nulos de pleno 
derecho por concurrir en ellos el supuesto de nulidad contractual pre-
visto en el artículo 37.1.c) del TRLCSP, sin perjuicio de la subsistencia 
de las adjudicaciones, lo que significa que de confirmarse finalmente 
la legalidad de las referidas adjudicaciones, bastaría con formalizar los 
contratos” (FJ 3.º). 
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El Dictamen 115/2021 de la Comisión Jurídica Asesora de la Generalitat 
de Cataluña también se pronunció en un procedimiento de revisión de ofi-
cio incoado por el Ayuntamiento de Mataró para declarar nulo el contrato 
de suministro e instalación de cámaras de videovigilancia, con base en la 
misma causa de nulidad en el artículo 39.2.c) LCSP, aplicable por razones 
temporales al caso. La Comisión constató que en el momento de emitirse 
el dictamen el Tribunal Catalán de Contratos (TCC) había dictado la Resolu-
ción 5/2021, de 14 de enero, por la que se había resuelto el recurso especial 
contra la adjudicación del contrato, y por la que se había declarado nula la 
adjudicación de uno de los dos lotes del contrato, el lote 1. El TCC no entró 
en el fondo sobre la legalidad de la adjudicación del lote 2, porque había 
negado la legitimación activa de la empresa recurrente, la cual había sido 
excluida de la licitación. El TCC había levantado la suspensión de la adjudi-
cación, por lo que la adjudicación del lote 2 había recuperado la eficacia. 

La Comisión Jurídica Asesora constató en primer lugar los problemas 
que presenta la aplicación del procedimiento de revisión de oficio a un su-
puesto en el que el objeto de la revisión es la formalización del contrato por 
incurrir en la causa de nulidad de pleno derecho del artículo 39.2.e) LCSP. 
Estos problemas derivan tanto de los antecedentes normativos de esta cau-
sa en las directivas de recursos, y de la finalidad perseguida por el legislador 
comunitario, como de la configuración legal y dogmática de la revisión de 
oficio en derecho español. 

En cuanto a la respuesta concreta que la Comisión Jurídica Asesora dio 
a la procedencia de la revisión de oficio en el caso, la Comisión distinguió 
entre los dos lotes del contrato: 

Respecto al lote 1, concluyó que no era procedente la revisión de oficio, 
porque en cuanto que el TCC había declarado nula la adjudicación de este 
lote, el contrato también lo era, parcialmente, como consecuencia de la apli-
cación del artículo 42.1 LCSP, que establece la nulidad del contrato como 
consecuencia de la declaración de nulidad del acto de adjudicación cuando 
la declaración de nulidad sea firme: 

 “La declaración de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de 
la adjudicación, cuando sea firme, llevará en todo caso consigo la del 
mismo contrato, que entrará en fase de liquidación, debiendo restituir-
se las partes recíprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud 
del mismo y si esto no fuese posible se devolverá su valor. La parte que 
resulte culpable deberá indemnizar a la contraria de los daños y perjui-
cios que haya sufrido”.
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También lleva a esta conclusión el artículo 22.3 del Reglamento de los 
procedimientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual 
y de organización del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre: 

 “En los términos previstos en el artículo 39.2 del texto refundido de la 
Ley de Contratos del Sector Público el órgano competente podrá inad-
mitir la cuestión de nulidad cuando previamente se haya interpuesto 
recurso contra alguno de los actos recurribles de conformidad con el ar-
tículo 40.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, 
aún en el caso de que el órgano de contratación o la entidad contratan-
te hubieran formalizado el contrato con incumplimiento del plazo de 
espera previsto en el artículo 156.3 o de la suspensión automática o de 
la acordada por el órgano competente para resolver el recurso.

 En tales casos, la estimación del recurso comportará la nulidad del con-
trato formalizado, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 35.1 
del texto refundido mencionado, con los efectos que en el mismo pre-
cepto se prevén”.

Respecto al lote 2 del contrato, la Comisión consideró procedente la 
revisión de oficio de la formalización del contrato con base en la siguiente 
argumentación: 

 “També s’ha indicat que el TCC, per motius procedimentals, no s’ha 
pronunciat sobre la validesa de l’adjudicació del lot 2, la qual, amb 
la resolució del recurs, en què s’aixeca la suspensió automàtica de 
l’adjudicació (art. 57.3 de l’LCSP), n’ha recuperat l’eficàcia.
 Per tant, havent constatat que el contracte es va formalitzar infringint 
la suspensió automàtica del procediment que preceptua l’article 53 de 
l’LCSP, aquesta Comissió considera que és procedent que l’òrgan de 
contractació declari la nul·litat parcial de la formalització del contracte 
respecte al lot 2, perquè incorre en la causa de nul·litat de l’article 39.2.e) 
de l’LCSP. Com ja s’ha advertit, la declaració de nul·litat parcial de la 
formalització del contracte té com a conseqüència, en virtut de l’article 
39.2 de l’LCSP, la nul·litat, també parcial, del contracte respecte al lot 2.
 En relació amb la validesa dels actes anteriors a la formalització, 
cal tenir en compte el que disposa l’article 51 de l’LPAC –conservació 
d’actes i tràmits–: 
 ‘L’òrgan que declari la nul·litat o anul·li les actuacions ha de dispo-
sar sempre la conservació d’aquells actes i tràmits el contingut dels 
quals s’hauria mantingut igual si no s’hagués comès la infracció.’
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 Del precepte transcrit es deriva que, en aquest cas, l’òrgan de con-
tractació ha de disposar la conservació de l’adjudicació del lot 2 i dels 
seus actes preparatoris, perquè el seu contingut no resulta afectat 
per la infracció de l’article 39.2.e) de la l’LCSP.
 No obstant això, aquesta Comissió constata que el TCC no s’ha pronun-
ciat sobre la validesa de l’adjudicació de lot 2 per motius estrictament 
procedimentals i que la raó per la qual l’adjudicació de lot 1 és nul·la 
segons el TCC –falta d’habilitació empresarial o professional quan sigui 
exigible per a la realització de l’activitat o prestació objecte del contrac-
te– resultaria aplicable també en el cas de l’adjudicació del lot 2. En tot 
cas, això hauria de ser objecte d’un nou procediment de revisió d’ofici.
 La conclusió final del Dictamen és que només és procedent la revisió 
d’ofici de la formalització del contracte respecte al lot 2, que porta 
aparellada la nul·litat parcial del contracte respecte al lot 2”.

Los dos supuestos analizados, en los que ha sido la propia Administra-
ción quien ha iniciado un procedimiento de revisión de oficio cuando ha ad-
vertido haber formalizado un contrato vulnerando la suspensión automática 
derivada de la interposición de un recurso especial ante el TARC, ponen en 
evidencia las debilidades de este mecanismo, tanto desde una perspectiva 
dogmática como desde una perspectiva práctica.

5.2. Aspectos problemáticos desde una perspectiva dogmática 

Las causas especiales de nulidad, entre las que se encuentra la prevista en el 
artículo 39.2.e) de la LCSP, incorporadas ahora junto a los demás supuestos 
de invalidez de los contratos, pretenden reforzar la eficacia de las resolucio-
nes de los TARC. Se pretende que, durante la tramitación de un recurso es-
pecial derivada de la impugnación de una adjudicación que supuestamen-
te no ha respetado las reglas de publicidad y libre concurrencia previstas en 
las directivas, esta no llegue a desplegar efectos. La cuestión que se plantea 
es si la nulidad de la formalización del contrato que no respeta la suspen-
sión automática o acordada por un TARC sirve efectivamente a esa finalidad, 
y si puede adoptarse por la propia Administración vía revisión de oficio.

5.2.1. El objeto de la revisión 

La revisión de oficio está prevista con carácter general en la LPAC para decla-
rar la nulidad de actos administrativos. En la legislación de contratos, ade-
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más, se reconoce expresamente la revisión de oficio de los actos prepara-
torios y de los actos de adjudicación de los contratos (art. 41.1 LCSP) con el 
objeto de extender su aplicación no solo a los actos de las Administraciones 
públicas, sino también a los actos de los poderes adjudicadores que no po-
seen esta consideración (art. 41.2 LCSP)28. El objeto de revisión es siempre, de 
acuerdo con la legislación general de procedimiento administrativo, un acto 
unilateral (administrativo o normativo). Aunque la declaración de nulidad 
recae sobre el acto preparatorio o el acto de adjudicación, en nuestro orde-
namiento jurídico, los efectos de la declaración de nulidad se extienden al 
contrato en los términos previstos por el artículo 42.1 de la LCSP29. 

Así pues, se constata, por un lado, que el efecto buscado por el artícu-
lo 39.2.e) de la LCSP se alcanza igualmente con la extensión de los efectos 
de la nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicación 
regulada en el artículo 42.1 de la LCSP, y, por otro lado, que la revisión de 
oficio no está pensada para actos bilaterales, que requieran un acuerdo de 
voluntades. 

La formalización del contrato constituye la manifestación por excelen-
cia de un acto bilateral. Solamente considerando, desde una interpretación 
ciertamente forzada de la distinción entre actos unilaterales y bilaterales, 
que es posible diferenciar un acto de formalización que exprese la voluntad 
de cada una de las partes por separado, podría interpretarse que el objeto 
de la revisión es el acto de formalización adoptado por la Administración, 
encontrándose así un encaje entre la causa de nulidad regulada en el ar-
tículo 39.2.e) de la LCSP y la revisión de oficio. Superado este obstáculo, lo 
cierto es que el artículo 41.1 de la LCSP, referido a la revisión de oficio de los 
actos preparatorios y de adjudicación, no excluye que puedan revisarse otros 
actos. En cualquier caso, la revisión de oficio de la formalización del contrato 
cumple la finalidad perseguida por el legislador, que ha calificado como 
nulo de pleno derecho el contrato formalizado indebidamente con infrac-
ción de la suspensión automática. 

28. De acuerdo con el art. 41.2 LCSP: “A los exclusivos efectos de la presente Ley, tendrán la 
consideración de actos administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicación de 
los contratos de las entidades del sector público que no sean Administraciones Públicas, así 
como los actos preparatorios y los actos de adjudicación de los contratos subvencionados a que 
se refiere el artículo 23 de la presente Ley. La revisión de oficio de dichos actos se efectuará de 
conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior”.

29. Según el art. 42.1. LCSP: “La declaración de nulidad de los actos preparatorios del contra-
to o de la adjudicación, cuando sea firme, llevará en todo caso consigo la del mismo contrato, 
que entrará en fase de liquidación, debiendo restituirse las partes recíprocamente las cosas 
que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolverá su valor. La 
parte que resulte culpable deberá indemnizar a la contraria de los daños y perjuicios que haya 
sufrido”.
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En este sentido se pronuncia la Comisión Jurídica Asesora en el Dicta-
men 115/2021: 

 “A més, com que la revisió d’ofici és un procediment previst per a 
declarar nuls els actes unilaterals de l’Administració que presenten 
vicis especialment greus, però, en cap cas, els contractes, cal reafir-
mar que l’únic acte que pot ser objecte de revisió, quan s’invoquen 
les causes de l’article 39.2 de l’LCSP que afecten la formalització del 
contracte, és l’acte de formalització adoptat per l’Administració, el 
qual, en cas d’incórrer en el supòsit de l’article 39.2.e), porta aparella-
da la nul·litat de ple dret del contracte, d’acord amb el que preceptua 
l’article 39.2: ‘Són igualment nuls de ple dret els contractes subscrits 
per poders adjudicadors en els quals concorri alguna de les causes 
següents: [...].’
 Aquesta interpretació encaixa en la literalitat de l’article 41.1 de l’LCSP, 
perquè aquest precepte, en admetre la revisió d’ofici dels actes prepa-
ratoris i dels actes d’adjudicació dels contractes, no porta necessària-
ment a considerar que els actes que esmenta són els únics revisables. 
De fet, l’article 42 de l’LCSP, quan regula els efectes de la declaració de 
nul·litat, es refereix a la nul·litat dels actes no preparatoris del contrac-
te, expressió que inclou els actes d’execució del contracte.
 A més, admetre la revisió d’ofici de l’acte de formalització del con-
tracte compleix, en tot cas, la finalitat perseguida pel legislador, que 
ha qualificat com a nul de ple dret el contracte formalitzat indegu-
dament amb infracció de la suspensió automàtica del procediment 
de contractació”.

Esta vinculación entre la nulidad del contrato, por haberse formalizado 
infringiendo el plazo de suspensión automática, y la eficacia del recurso es-
pecial contra el acto de adjudicación, también está presente en el Acuerdo 
2/2015, de 8 de enero, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de 
Aragón: 

 “[…] Cuestión distinta sería de darse el supuesto de formalización in-
debida cuando ya se ha interpuesto el recurso especial sin tener en 
cuenta la suspensión automática del acto de adjudicación, en los casos 
en que fuera procedente, y sin esperar a que el órgano independiente 
hubiese dictado resolución sobre el mantenimiento o no de la suspen-
sión del acto recurrido. En este caso, para garantizar el efecto útil del 
recurso especial y evitar actuaciones en fraude a su operatividad, la 
declaración de nulidad del contrato indebidamente formalizado de-
viene ineludible; aunque el TRLCSP prevé que tal nulidad puede con-
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llevar únicamente la imposición de sanciones alternativas, sin que estas 
infracciones graves del Derecho de la Unión Europea tengan necesaria-
mente que afectar al contrato perfeccionado”30.

El Acuerdo 55/2013, de 1 de octubre de 2013, del Tribunal Administrativo 
de Contratos Públicos de Aragón ya se había pronunciado en términos si-
milares al resolver un recurso especial contra el acto de adjudicación de un 
contrato que ya se había formalizado: 

 “Es cierto que el recurso especial se limita a los actos de preparación 
y adjudicación. Sin embargo, para garantizar el efecto útil del re-
curso, y atendiendo a los principios de favor actionis y de economía 
procedimental, conviene acumular a este recurso la acción de nu-
lidad —que no la cuestión de nulidad— derivada de nuestra resolu-
ción, tal y como aparece en el petitum de la UTE recurrente. Opción 
compatible con una tradición jurídica como la española, en la que 
se ha admitido con naturalidad que la invalidez de la adjudicación 
se transmite como lógica consecuencia al contrato, se haya perfec-
cionado o no”.

La falta de adecuación de la causa de nulidad regulada en el artículo 
39.2.e) de la LCSP al objeto propio de la revisión de oficio no es, sin embargo, 
el único problema dogmático que se plantea en este caso. También la rele-
vancia del vicio es problemática en términos dogmáticos.

5.2.2. La causa de nulidad invocada 

La revisión de oficio está pensada para causas de nulidad radical, para in-
fracciones especialmente graves del ordenamiento. En este caso la nulidad 
atañe a un vicio meramente formal. Además, a diferencia de la regulación 
prevista en la Directiva de Contratos, esta causa no se vincula a la existencia 
de una causa de nulidad que afecte a la adjudicación31.

30. Citan este acuerdo la Resolución 1158/2018, de 17 de diciembre de 2018, del Tribunal 
Administrativo Central de Recursos Contractuales, y la Resolución 13/2016, de 25 de febrero de 
2016, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y León.

31. El considerando 18 de la Directiva 2007/66 aclara: “Los contratos que se celebren en 
infracción del período suspensivo o de la suspensión automática deben por lo tanto consi-
derarse ineficaces en principio si se combinan con infracciones de las Directivas 2004/18/CE 
o 2004/17/CE, en la medida en que esas infracciones hayan afectado a las oportunidades del 
licitador que interpone recurso de obtener el contrato”. Sobre esta cuestión, Gallego Córcoles 
(2011: 288).
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Se constata, por tanto, que la Directiva 2007/66/CE no pretendía que 
los Estados miembros configuraran la formalización anticipada del contrato 
como una causa de nulidad independiente de la nulidad de la adjudicación, 
sino como una garantía de su eficacia32. Nótese que estaba previsto que fuera 
el propio órgano competente para decidir sobre el recurso contra el acto de 
adjudicación el que declarara la ineficacia de la formalización, o que esta se 
derivara de su decisión sobre la invalidez del acto de adjudicación del contrato.

Se advierte, de acuerdo con las resoluciones de tribunales de contrata-
ción dictadas sobre la causa de nulidad objeto de este trabajo, que los TARC 
consideran que la desestimación del recurso especial contra la adjudicación 
del contrato deja sin efecto la (antigua) cuestión de nulidad, o motiva la in-
admisión del recurso especial contra la formalización del contrato: 

De acuerdo con la Resolución 170/2012, de 3 de agosto, del Tribunal 
Administrativo Central de Recursos Contractuales, dictada bajo la vigencia 
del TRLCSP: 

 “Pues bien, sin perjuicio de que deba declararse que del TRLCSP no 
resulta ninguna causa que justifique que el órgano de contratación no 
respete el efecto suspensivo que la interposición del recurso especial 
contra la resolución de adjudicación produce o no espere a que este 
Tribunal se pronuncie sobre el mantenimiento de dicha suspensión, la 
presente cuestión de nulidad ha quedado sin objeto como consecuen-
cia de la resolución dictada en el recurso especial 152/2012 formula-
do contra la resolución de adjudicación del Lote 1 del expediente de 
contratación de los ‘servicios de vigilancia y servicios auxiliares’ en las 
instalaciones de Torrejón de Ardoz (expediente 500082016200), en la 
que se ha desestimado el mismo, confirmando en todos sus extremos 
el acto impugnado y dejando sin efecto la suspensión producida de 
conformidad al artículo 45 del TRLCSP, por lo que procede desestimar 
la cuestión de nulidad planteada por haber quedado sin objeto”.

Asimismo, según la Resolución 26/2020, de 29 de enero, del Tribunal 
Catalán de Contratos del Sector Público: 

 “3. En los términos previstos en el artículo 39.2 del texto refundido de la 
Ley de Contratos del Sector Público el órgano competente podrá inad-

32. Como señala Martínez López-Muñiz (2011: 341): “Cuatro de los cinco supuestos especiales 
de nulidad del nuevo artículo 37, aplicables a los contratos de regulación armonizada, se refie-
ren vicios de la adjudicación, y el quinto se justifica asimismo en la eficacia de su control de 
legalidad”. 
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mitir la cuestión de nulidad cuando previamente se haya interpuesto 
recurso contra alguno de los actos recurribles de conformidad con el ar-
tículo 40.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, 
aún en el caso de que el órgano de contratación o la entidad contratan-
te hubieran formalizado el contrato con incumplimiento del plazo de 
espera previsto en el artículo 156.3 o de la suspensión automática o de 
la acordada por el órgano competente para resolver el recurso.
 En tales casos, la estimación del recurso comportará la nulidad del con-
trato formalizado, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 35.1 
del texto refundido mencionado, con los efectos que en el mismo pre-
cepto se prevén […]”.

En la configuración prevista por el legislador europeo esta causa de nu-
lidad es, de acuerdo con la dogmática tradicional, un supuesto de anulabi-
lidad que quedaría fuera del objeto de la revisión de oficio, que únicamente 
resulta procedente en supuestos de nulidad de pleno derecho. 

5.3. Aspectos problemáticos desde una perspectiva práctica 

Junto a las dificultades dogmáticas de encajar la causa de nulidad prevista 
en el artículo 39.2.e) de la LCSP en el procedimiento de revisión de oficio, 
cabe preguntarse sobre su procedencia, ponderando las ventajas que pue-
da suponer en aras de garantizar la eficacia de las resoluciones de los TARC 
con los inconvenientes que puedan derivarse de su aplicación, en el caso en 
que se declare la nulidad de un contrato por esta causa sin que concurra 
una causa sustantiva de nulidad de la adjudicación.

5.3.1.  El perjuicio para el interés público derivado de un exceso de 
formalismo 

La desvinculación entre la declaración de nulidad por la formalización ex-
temporánea del contrato y la eventual nulidad por razones de fondo, vin-
culadas a una licitación o una adjudicación que contravenga el derecho de 
la Unión Europea, parece contraria al interés público inherente en el man-
tenimiento de las prestaciones propias del contrato. Esto es, de aplicarse 
de forma automática la causa de nulidad prevista en el artículo 39.2.e) de 
la LCSP, puede ocurrir que el órgano de contratación declare la nulidad del 
contrato por una formalización que no ha respetado el plazo de suspen-
sión del recurso especial, y que el TARC resuelva el recurso considerando 
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que no se han incumplido los principios de publicidad y libre concurren-
cia. Parecería más razonable, como ha señalado la doctrina (Gallego Cór-
coles, 2011: 270; Díez Sastre, 2012: 208), que se hubiese optado por san-
cionar con la nulidad únicamente los casos en que se infringen también 
normas sustantivas, siguiendo estrictamente con lo previsto en la Directiva 
de Recursos, y, en el supuesto de vulneración meramente formal, imponer 
otro tipo de sanciones.

5.3.2.  La falta de equivalencia entre la invalidez y la ineficacia del contrato

En esta línea de reflexiones es necesario recordar, como señaló temprana-
mente Santamaría Pastor (1975: 73), que ni en el derecho positivo ni en la 
práctica existe una relación de causalidad entre invalidez e ineficacia. La 
doctrina ha puesto de manifiesto la existencia de actos inválidos que, a pe-
sar de ello, producen efectos jurídicos (Cano Campos, 2004). En el ámbito 
de la contratación pública, como acertadamente ha señalado Díez Sastre 
(2018b: 74), el legislador admite explícitamente el mantenimiento de los 
efectos de un contrato nulo cuando se pudiera producir un grave trastorno 
al servicio público33. Incluso al margen de este supuesto, en la práctica, un 
acto inválido puede seguir desplegando efectos, como de hecho ocurre 
hasta que se declara formalmente su nulidad. Y esta declaración formal no 
depende únicamente de la concurrencia de las causas legalmente previs-
tas, sino también de otras circunstancias, susceptibles de activar la aplica-
ción de los límites de la revisión de oficio regulados en el artículo 110 de la 
LPAC (Menéndez Sebastián, 2020: 47).

En el ámbito dogmático la validez es un concepto susceptible de apli-
cación dicotómica, en la medida en que, de acuerdo con la norma de jui-
cio de validez, un acto únicamente puede ser válido o no serlo (Díez Sastre, 
2018c: 118). Sin embargo, la eficacia formal, entendida como la aptitud o po-
tencia de surtir efectos, es un concepto que exige un juicio de ponderación 
(Rodríguez de Santiago, 2016: 26). A su vez, la eficacia formal debe distinguir-
se de la eficacia material, que es una noción que equivale a la efectividad o 
al surtimiento de los fines o efectos deseados (Vaquer Caballería, 2011: 102). 
El legislador europeo pretende que los contratos adjudicados vulnerando 
las directivas de contratación no surtan efectos, y eso, como se acaba de in-

33. En concreto, el art. 42.3 de la LCSP establece: “Si la declaración administrativa de nulidad 
de un contrato produjese un grave trastorno al servicio público, podrá disponerse en el mismo 
acuerdo la continuación de los efectos de aquel y bajo sus mismas cláusulas, hasta que se 
adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio”. Sobre ello, Moreno Molina (2010c: 161).
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dicar, no se consigue de forma inmediata con la causa de nulidad analizada 
en este trabajo.

En el caso que nos ocupa, la eventual declaración de nulidad de un 
contrato perfeccionado no impide, de facto, que el mismo haya venido pro-
duciendo efectos desde su formalización. De modo que, a pesar de que se 
haya articulado una causa específica de nulidad vinculada a la formalización 
del contrato, el fin buscado por el legislador europeo —que el contrato no 
despliegue ningún efecto— no se habría logrado.

Los efectos de la declaración de nulidad de la formalización del con-
trato serán los establecidos en el artículo 35.1 LCSP, es decir, los mismos que 
para los supuestos previstos en el régimen general. El contrato entrará en 
fase de liquidación, debiendo restituirse las partes recíprocamente las cosas 
que hubiesen recibido en virtud del mismo, y, si esto no fuese posible, se 
devolverá su valor. La parte que resulte culpable deberá indemnizar a la con-
traria de los daños y perjuicios que haya sufrido. En todo caso, si el contrato 
ya ha sido ejecutado, la declaración de nulidad del contrato no aporta nada 
a la declaración de nulidad de la adjudicación.

6. Conclusiones

La incorporación de la formalización indebida del contrato, vulnerando la 
suspensión derivada de la interposición de un recurso especial ante un 
TARC, como una causa especial de nulidad de los contratos, pone de relie-
ve algunas contradicciones sistemáticas, conceptuales y estructurales de 
la LCSP.

Como se ha señalado, existe una contradicción sistemática entre la cau-
sa de nulidad prevista en el artículo 39.2.e) de la LCSP y los procedimien-
tos para su declaración. La falta de previsión de esta causa entre los actos y 
acuerdos que pueden ser objeto del recurso especial en materia de contra-
tación plantea serias dudas. Esta situación abre la puerta, aparentemente, a 
una eventual declaración de nulidad del contrato mediante el procedimien-
to de revisión de oficio, a pesar de que dicho procedimiento está pensado 
únicamente para actos administrativos y para causas de nulidad de pleno 
derecho —no para un acto bilateral como es la formalización del contrato, 
ni para una causa de escasa entidad material como es la formalización ex-
temporánea—.

Se constata también que la legislación de contratos arrastra una con-
tradicción conceptual que lleva a confundir la eficacia o ineficacia material 
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del derecho de la Unión Europea, derivada de la obligación de cumplir el 
derecho de la UE y de ejecutar las sentencias del TJUE, con la eficacia o in-
eficacia formal de los contratos.

Las inconsistencias y contradicciones mencionadas derivan en suma de 
una contradicción estructural entre un derecho administrativo de corte tradi-
cional —que da primacía al interés público que subyace en el mantenimiento 
de un contrato y que se basa en la confianza en la Administración— y un dere-
cho administrativo de nuevo cuño, fuertemente europeizado —que pretende 
proteger la libre competencia por encima de cualquier otro tipo de conside-
raciones y que se articula en torno a la desconfianza en la Administración—.

En el caso que nos ocupa, el legislador europeo no ceja en su empe-
ño de garantizar la eficacia material de los procedimientos de recurso, con 
el fin último de garantizar el respeto por la igualdad, la transparencia y la 
libre concurrencia, que están en la base de las directivas de contratación. 
Las directivas de recursos, partiendo de una desconfianza estructural en la 
Administración pública, han acabado imponiendo la sustitución de los re-
cursos ordinarios por un recurso especial en el ámbito de la contratación, ca-
racterizado por que su resolución corresponde a un órgano independiente, 
que tiene los rasgos propios de un órgano jurisdiccional, de acuerdo con el 
derecho de la Unión Europea.

El resultado de todo ello ha sido, como ya concluyó en su día Santa-
maría Pastor (2016: 101), el desarrollo de un ordenamiento sectorial cada vez 
más abigarrado y confuso, con el que no se ha conseguido el objetivo último 
perseguido, que es la creación de un mercado europeo de la contratación 
pública, y que, en cambio, ha logrado colapsar la contratación pública, por 
lo menos en el ámbito de las Administraciones locales, que son las que dis-
ponen de menos recursos materiales y personales.
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1.  Introducción

Tiene una gran tradición en nuestro ordenamiento la existencia de unos ór-
ganos específicos para la revisión de los actos administrativos sobre la apli-
cación de los tributos y la imposición de sanciones tributarias, al margen de 
algunos otros supuestos de revisión establecidos normativamente. Dichos 
órganos son el Tribunal Económico-Administrativo Central (en adelante 
TEAC) y los tribunales económico-administrativos regionales (en adelante 
TEAR), locales (en adelante TEAL) y municipales (en adelante TEAM).

Conviene inicialmente disipar una posible perplejidad. La legislación 
distingue entre los tribunales económico-administrativos locales y munici-
pales, porque durante largo tiempo no existieron los llamados TEAM; solo 
existían dos tribunales locales, los correspondientes a Ceuta y Melilla. Poste-
riormente, la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la moder-
nización del gobierno local (BOE de 17/12/2003) reconoció la posibilidad de 
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implantar una figura similar en el ámbito local, adoptando en este caso la 
denominación habitual de TEAM, manteniéndose la denominación de TEAL 
para los correspondientes a las citadas ciudades autónomas. 

El objetivo de la inclusión en esta obra de un apartado sobre los TEA es 
el de tomarlos como punto de referencia o comparación con los tribunales 
administrativos de recursos contractuales. En función de esta finalidad se 
repasarán aquí algunas cuestiones más relevantes de la problemática jurí-
dica que presentan los TEA, expuestas en el orden que figura en el sumario. 

2. El origen de los tribunales económico-administrativos (TEA) 

En la configuración de la impugnación de actos administrativos son posi-
bles dos modelos alternativos:

–  Por un lado, un sistema de revisión a cargo de órganos administra-
tivos, es decir, llevado a cabo por la propia Administración. Este es 
el llamado sistema de revisión gubernativa o de justicia retenida. El 
máximo exponente de estos órganos revisores, en derecho compa-
rado, es el Consejo de Estado francés. 

–  Por otro lado, un sistema de revisión a cargo de órganos del poder 
judicial. En este caso la impugnación se realiza ante jueces y tribu-
nales. Este sistema es llamado de justicia delegada1.

En España, en el orden administrativo, llegó un momento en el que se im-
puso el sistema de revisión en vía judicial (justicia delegada), aunque hasta ese 
momento —durante el siglo XIX— había habido alternancia de ambos sistemas.

Dentro del ámbito judicial, la revisión de actos tributarios se fue configu-
rando como una jurisdicción especial —llamada económico-administrativa—, y 
las resoluciones de sus tribunales eran revisables en casación ante el Tribunal 
Supremo. Posteriormente, esta jurisdicción especial fue adoptando una forma 
de vía administrativa. A la par, se fue ensanchando la revisión de sus resolucio-
nes por órganos propiamente judiciales: no solo podía llevarla a cabo el Tribu-
nal Supremo en la casación, sino que adquirieron competencias las audiencias 
territoriales (hoy tribunales superiores de justicia) y la Audiencia Nacional.

Así, en el sistema actual de recursos contra actos tributarios coexisten 
ambas modalidades de revisión de forma sucesiva: en primer lugar, actúa 

1. Ambos calificativos del ejercicio de la justicia, retenida y delegada, están tan asentados 
que se recogen en el Diccionario de la Real Academia Española, en la entrada “jurisdicción”.
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la llamada revisión de jurisdicción retenida, económico-administrativa (re-
visión en vía administrativa), y después la revisión de jurisdicción delegada, 
contencioso-administrativa (revisión en vía judicial)2.

3. El actual papel de los TEA en el sistema de justicia tributaria

En resumen, actualmente la revisión de actos administrativos se realiza, en 
primer lugar, por parte de la propia Administración, en la llamada vía adminis-
trativa o económico-administrativa. Si resulta necesario continuar la revisión, 
se hace posteriormente por los órganos judiciales en la llamada vía judicial.

Pero es lugar de común encuentro para la doctrina tributaria la crítica al 
actual sistema de revisión de actos tributarios. Lejos de considerarla una for-
ma óptima de revisar los actos de aplicación de los tributos, los académicos 
han expuesto profusamente que el sistema adolece de disfunciones y provo-
ca perjuicios tanto para la Administración como para los administrados3.

La revisión de actos tributarios en la vía administrativa tiene peculiarida-
des con respecto a la revisión administrativa general, lo cual influye también 
en la actuación de la posterior vía judicial. Así, una de las peculiaridades es 
la existencia de un procedimiento específico en el ámbito administrativo, la 
reclamación económico-administrativa. Para su resolución son competentes 
unos órganos administrativos creados al efecto: los antes mencionados tribu-
nales económico-administrativos (TEA). En estos dos elementos se aparta la 
revisión de actos tributarios de la revisión del resto de actos administrativos.

En este sentido señala el artículo 213 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (en lo sucesivo LGT) sobre medios de revisión: 

 “Los actos y actuaciones de aplicación de los tributos y los actos de im-
posición de sanciones tributarias podrán revisarse, conforme a lo esta-
blecido en los capítulos siguientes, mediante: 

2. Una historia de la evolución de la revisión administrativa en general y tributaria en parti-
cular puede verse en Rozas (2020). Concluye este autor: “Constituye, así, la revisión de los actos 
de naturaleza tributaria una excepcionalidad en la estructura de la justicia administrativa espa-
ñola que, para otros ámbitos y con carácter general, está concentrada en la llamada jurisdicción 
contencioso-administrativa” (p. 40).

3. “[…] el modelo español de resolución de controversias tributarias presenta carencias es-
tructurales notorias que condicionan de forma evidente el derecho del contribuyente al justo 
proceso, a la tutela judicial efectiva”. Véase Rozas (2020: 38). Además, pueden citarse también 
como obras significativas en este sentido y que abordan la problemática desde perspectivas 
diferentes: Ferreiro Lapatza (2005) y Lago Montero (2018).
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 a) Los procedimientos especiales de revisión. 
 b) El recurso de reposición. 
 c) Las reclamaciones económico-administrativas”. 

A diferencia de las reclamaciones económico-administrativas, los recur-
sos especiales y el recurso de reposición se rigen por normas iguales a la 
revisión administrativa general, en cuanto a los procedimientos y órganos 
competentes para la resolución. 

4. La naturaleza de los TEA, en particular su función jurisdiccional

Para determinar qué son los TEA cabe plantear inicialmente la cuestión de 
si tienen carácter de órganos jurisdiccionales. La Constitución Española, en 
el artículo 117.3 —dentro del Título VI: “Del Poder Judicial”—, reserva el ejerci-
cio de esta potestad exclusivamente a juzgados y tribunales4. Por tanto, se 
deriva de aquí el criterio de que solo pueden juzgar los órganos que están 
integrados en el poder judicial. Si tuviéramos en cuenta solo una primera 
impresión, podría obtenerse una respuesta afirmativa en cuanto al carácter 
jurisdiccional de los TEA, pues estos órganos reciben la denominación de 
tribunales, que parece reservada a los órganos colegiados de impartición de 
justicia incardinados en el poder judicial. Pero, yendo un poco más allá, esta 
cuestión de la naturaleza de los TEA puede examinarse, al menos, desde dos 
perspectivas: una orgánica y otra funcional.

Desde el punto de vista orgánico, podría reconocerse a los TEA el carác-
ter de órgano jurisdiccional si se integrasen en el poder judicial. Pero no es 
esto lo que establece nuestro ordenamiento sobre la incardinación orgánica 
de los TEA. El Real Decreto 682/2021, de 3 de agosto, por el que se desarrolla 
la estructura orgánica básica del Ministerio de Hacienda y Función Pública, 
establece en su artículo 7.1: “Dependerán de la Secretaría de Estado de Ha-
cienda, el Tribunal Económico-Administrativo Central y, a través de éste, los 
Tribunales Económico-Administrativos regionales y locales, sin perjuicio de 
su independencia funcional en la resolución de las reclamaciones económi-
co-administrativas”. Esta característica también está recogida en el artículo 
228 LGT, que establece que los TEA actuarán con independencia funcional 
en el ejercicio de sus competencias. Por tanto, los TEA tienen independen-
cia, pero solo funcional, no orgánica.

4. “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales deter-
minados por las leyes, según las normas de competencia y procedimiento que las mismas 
establezcan”.
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La perspectiva funcional nos lleva a examinar si los TEA ejercen mate-
rialmente una actividad jurisdiccional. Para dictaminarlo se ha de partir del 
significado del término jurisdicción. Ciertamente esta es una palabra poli-
sémica, pero es útil aquí tomar el significado de competencia que tiene un 
órgano para decidir una cuestión litigiosa según normas jurídicas. En este 
sentido no hay dificultad para admitir que los TEA desarrollan función juris-
diccional. Esta conclusión puede parecer contradictoria con lo establecido 
en el mencionado artículo 117.3 de la Constitución Española; pero la afirma-
ción constitucional aparece matizada en la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, 
del Poder Judicial (BOE de 2 de julio de 1985; en adelante LOPJ). Su artículo 
2.1 prevé: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo eje-
cutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales 
determinados en las leyes y en los tratados internacionales”. Si bien, a conti-
nuación, el artículo 3.1 establece: “La jurisdicción es única y se ejerce por los 
Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las potestades 
jurisdiccionales reconocidas por la Constitución a otros órganos”.

Pero el eventual carácter de órganos jurisdiccionales de los TEA ha de 
examinarse también desde el punto de vista del derecho de la Unión Eu-
ropea. En el ámbito del derecho interno no presenta especial problema el 
reconocimiento de su función jurisdiccional —como se acaba de exponer—, 
pues la LOPJ reconoce que pueden ejercer jurisdicción órganos que se en-
cuentran fuera del poder judicial. Ahora bien, si se tiene en cuenta el derecho 
de la Unión Europea, se ha de advertir que este otorga a los órganos jurisdic-
cionales la competencia de plantear ante el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea (en adelante TJUE) cuestión prejudicial sobre la interpretación de los 
tratados, cuando alguno de sus preceptos sea relevante para la resolución de 
un asunto sobre el que estén conociendo5. En este caso, como ha apuntado 
el Tribunal Supremo: “Lo que está en juego es aclarar su responsabilidad a la 
hora de garantizar la correcta aplicación del Derecho de la Unión y, por exten-
sión, los derechos que este ordenamiento reconoce a los ciudadanos”6.

5. El artículo 267 TFUE (antiguo artículo 234 TCE) dice: 
  “El Tribunal de Justicia de la Unión Europea será competente para pronunciarse, con 

carácter prejudicial: 
 a) sobre la interpretación de los Tratados; 
  b) sobre la validez e interpretación de los actos adoptados por las instituciones, órganos 

u organismos de la Unión. 
  Cuando se plantee una cuestión de esta naturaleza ante un órgano jurisdiccional de 

uno de los Estados miembros, dicho órgano podrá pedir al Tribunal que se pronuncie 
sobre la misma, si estima necesaria una decisión al respecto para poder emitir su fallo”.

6. Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo (STS) 4371/2021, de 16 de 
noviembre de 2021 (n.º de recurso: 2871/2020), FD 2.º in fine. 
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Para saber si los TEA tienen carácter de órganos jurisdiccionales, desde 
la perspectiva del derecho de la Unión Europea, se ha de atender a las nor-
mas comunitarias que han perfilado qué órganos de los diferentes Estados 
pueden recibir ese calificativo, pues se requiere que sea un órgano jurisdic-
cional quien plantee una cuestión prejudicial. ¿Son órganos jurisdiccionales 
los TEA a la luz del derecho europeo?

En este punto, sobre los tribunales económico-administrativos, se ha 
producido una evolución en las resoluciones del TJUE. La sentencia del 
Tribunal de Justicia de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros (C-110/98 
a C-147/98, EU:C:2000:145), estableció la doctrina de que los TEA tenían el 
requerido carácter jurisdiccional, pero esa doctrina fue rectificada por la 
sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de 2020, Banco de San-
tander, C-274/14.

La sentencia Gabalfrisa había afirmado que los órganos económico-ad-
ministrativos tienen la independencia necesaria para poder ser considerados 
órganos jurisdiccionales, en el sentido del artículo 267 TFUE. Lo admitía por 
“la separación funcional entre los servicios de la Administración Tributaria 
responsables de la gestión, liquidación y recaudación” de los impuestos, por 
una parte, y, por otra, porque el órgano revisor resuelve “las reclamaciones 
presentadas contra las decisiones de dichos servicios sin recibir instrucción 
alguna de la Administración Tributaria” (apartado 39).

Posteriormente, la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de 
2020, Banco de Santander, C-274/14, revisó dichos criterios y declaró que no 
es posible que el TEAC plantee una cuestión prejudicial porque, por su falta 
de independencia, no puede calificarse de “órgano jurisdiccional” a efectos 
del artículo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE). 
Con recopilación de criterios emanados en otros pronunciamientos, argu-
menta lo siguiente para apreciar la independencia de los órganos judiciales: 

– La independencia resulta esencial en el mecanismo de remisión pre-
judicial (sentencia de 27 de febrero de 2018, Associação Sindical dos Juízes 
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117, apartado 43). 

– La independencia implica no estar sometido a ningún vínculo jerár-
quico o de subordinación (idem 44). 

– La inamovilidad de los miembros del órgano constituye una garantía 
inherente a la independencia judicial (sentencia del Tribunal de Justicia de 
19 de septiembre de 2006, Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587, apartado 51, y 
sentencia Associação Sindical dos Juízes Portugueses, apartado 45) y solo 
admite excepciones por motivos legítimos, imperiosos y proporcionales. 
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– La independencia conlleva la imparcialidad del órgano, cuyo único 
interés ha de ser el de la estricta aplicación de la norma jurídica (sentencia 
de 16 de febrero de 2017, Margarit Panicello, C-503/15). 

– El órgano que juzga ha de tener la calidad de tercero con respecto a 
la autoridad que haya adoptado la decisión recurrida (sentencia de 30 de 
marzo de 1993, Corbiau, C-24/92, apartado 15, y sentencia TDC, apartado 29). 

– La independencia y la imparcialidad han de estar garantizadas por 
reglas sobre la composición del órgano, el nombramiento, la duración del 
mandato y las causas de inhibición, recusación y cese de sus miembros (sen-
tencia TDC, apartado 32). 

En resumen, el Tribunal de Justicia cuestiona la independencia (espe-
cialmente la inamovilidad) y la imparcialidad de los miembros de los TEA. 
Hasta el punto de que llega a afirmar: “Un sistema de esta índole no tiene 
entidad suficiente como para obstaculizar eficazmente las presiones indebi-
das por parte del poder ejecutivo sobre los miembros de los TEA” (apartado 
68 de la sentencia Banco de Santander, C-274/14), por lo que concluye: “Por 
lo tanto, el TEAC no cumple con la exigencia de independencia, en su as-
pecto interno, que caracteriza a los órganos jurisdiccionales” (apartado 77, 
sentencia Banco de Santander, C-274/14)7. 

Como recoge la sentencia del Tribunal Supremo 1336/2021, Sala de lo Con-
tencioso, de 16 de noviembre de 2021 (recurso 2871/2020): “Los órganos eco-
nómico-administrativos no pueden plantear cuestiones prejudiciales ante el 
Tribunal de Justicia de la Unión Europa. Aunque el TFUE no define lo que es 
‘órgano jurisdiccional’ en el sentido de su artículo 267, dicho concepto depende 
únicamente del Derecho de la Unión, a cuyo efecto, el Tribunal de Justicia tiene 
en cuenta un conjunto de circunstancias, como el origen legal del órgano, su 
permanencia, el carácter obligatorio de su jurisdicción, el carácter contradicto-
rio del procedimiento, la aplicación por parte del órgano de normas jurídicas y 
su independencia (sentencias del Tribunal de Justicia Vaassen-Göbbels, 61/65, 
EU:C:1966:39, y Umweltanwalt von Kärnten, C-205/08, EU:C:2009:767)”. 

Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal Supremo español ha he-
cho una severa crítica al ordenamiento positivo, que no se ha reformado a 

7. “[…] a juicio del tribunal, lo económico-administrativo no cumple ‘con la exigencia de 
independencia, en su aspecto interno, que caracteriza a los órganos jurisdiccionales’ (§77), bási-
camente por dos razones: a) En primer lugar, el sistema de nombramiento de sus componentes 
no está sujeto a garantías especiales y ‘un sistema de esta índole no tiene entidad suficien-
te como para obstaculizar eficazmente las presiones indebidas por parte del poder ejecutivo’ 
(§69); y b) La composición de la Sala especial para resolver los recursos extraordinarios de uni-
ficación de doctrina (art. 243 LGT) evidencia una ‘confusión entre la condición de parte y la de 
miembro del órgano que ha de conocer el recurso’ (§74)”. Véase Rozas (2020: 53-54).
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la luz del pronunciamiento del TJUE en la sentencia Banco de Santander, 
C-274/14. Así, la antes citada sentencia del Tribunal Supremo 1336/2021, Sala 
de lo Contencioso, de 16 de noviembre de 2021 (recurso 2871/2020), dice: 
“No alcanzamos a comprender la razón o razones por las que, formalmente, 
se sigue manteniendo en vigor la normativa que habilita a tales órganos 
económico-administrativos a plantear cuestiones prejudiciales ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unión Europea. En efecto, preceptos como el artículo 
237.3 LGT y el artículo 58 bis del Reglamento general de desarrollo de la Ley 
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisión en vía 
administrativa, son ya anacrónicos y contrarios al Derecho de la Unión Euro-
pea, por lo que, remitiéndonos a los razonamientos del Tribunal de Justicia, 
los desplazamos e inaplicamos en este caso, porque se oponen frontalmen-
te a la afirmación consignada a modo de rótulo del presente fundamento 
de derecho: que ‘los órganos económico-administrativos no pueden plan-
tear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unión Euro-
pa’” (fundamento de derecho tercero, in fine). 

Un resumen de los pronunciamientos del TJUE y de su evolución se 
encuentra también en la Resolución del Tribunal Económico-Adminis-
trativo Central, Sala Segunda, de 3 de febrero de 2020, procedimiento 
00-01655-2016: 

 “Es de señalar que, conforme a la interpretación que hacía el propio Tri-
bunal de Justicia de la Unión Europea del concepto ‘órgano jurisdiccio-
nal’ (véase, en ese sentido, la sentencia de 21 de marzo de 2000, Gabal-
frisa y otros, C-110/98 a C- 147/98, EU:C:2000:145 apartado 39) a partir de 
la resolución de 29 de marzo de 1990, se estableció la doctrina de que 
a efectos del artículo 267 TFUE, el Tribunal Económico- Administrativo 
Central, es un ‘órgano jurisdiccional’ al reunir los cuatro requisitos exigi-
dos por dicha jurisprudencia, esto es: a) origen legal, b) permanencia, c) 
jurisdicción obligatoria, y d) decisión en Derecho. 
 No obstante lo anterior, el TJUE, en su reciente sentencia de 21 de enero 
de 2020, Banco de Santander, S. A., C-274/14, ha revisado su doctrina, 
habida cuenta, en particular, de la jurisprudencia más reciente del Tri-
bunal de Justicia relativa al criterio de independencia a que se atendrá 
cualquier organismo nacional para que pueda calificárselo de ‘órgano 
jurisdiccional’ a efectos del artículo 267 TFUE, estableciendo que los Tri-
bunales económico-administrativos no son ‘órganos jurisdiccionales’ a 
efectos del artículo 267 TFUE”. 
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5.  Disfunciones por la posible disparidad entre criterios administrativos 
y judiciales

Para ejercer su función, los órganos de aplicación de tributos han de inter-
pretar las normas jurídicas. Por su parte, la complejidad de la actividad ad-
ministrativa da lugar a que existan distintos órganos competentes para llevar 
a cabo los respectivos procedimientos de aplicación de los tributos (gestión, 
inspección, recaudación). Además, un sistema de Administración descentra-
lizada, como es el español, produce una multiplicación de los órganos que 
interpretan y aplican el ordenamiento, al replicarse los procedimientos en 
las Administraciones estatal, autonómica y local. Una circunstancia sobre la 
que cabe llamar la atención es la posibilidad de que, en correspondencia 
con la multiplicidad de órganos, se manifieste una disparidad de criterios en 
la interpretación y aplicación de las normas. Con respecto a esta situación, 
como se señala en el Informe sobre los efectos del criterio de los TEAR en 
los órganos de aplicación de los tributos (2022) del Consejo para la Defen-
sa del Contribuyente, publicado en su página web, no está recogido con 
sustantividad propia el principio de unidad de criterio en la actuación de la 
Administración, pero cabe derivarlo de otros principios —como la igualdad 
ante la ley, la seguridad jurídica, la protección de la confianza legítima, la 
interdicción de la arbitrariedad (artículo 9.3 CE), la buena fe y la eficacia, efi-
ciencia y coordinación administrativas—, y para la consecución de la unidad 
de criterio existen distintos instrumentos:

 “Ciñéndonos al ámbito exclusivamente estatal, el articulado de la LGT 
contempla distintas herramientas para la consecución de la unidad de 
criterio interpretativo, como la facultad de dictar disposiciones interpre-
tativas o aclaratorias de las normas que corresponde de forma exclusiva 
al ministro de Hacienda y Administraciones Públicas y a la Dirección 
General de Tributos -DGT- (art. 12.3 LGT); las contestaciones a consultas 
tributarias escritas a cargo de la DGT (arts. 88 y 89 LGT); la doctrina vin-
culante del Tribunal Económico-Administrativo Central -TEAC- (art. 239 
LGT); el recurso extraordinario de alzada para la unificación de criterio 
(art. 242 LGT) y el ya mencionado recurso extraordinario de alzada para 
unificación de doctrina (art. 243 LGT). Al margen de la LGT, no puede 
ignorarse que la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del 
Sector Público reconoce la posibilidad de los órganos administrativos 
de dirigir las actividades de sus órganos jerárquicamente dependientes 
mediante instrucciones y órdenes de servicio (art. 6)”8.

8. Consejo para la Defensa del Contribuyente (2022: 2).



Estudio comparado dE los tribunalEs Económico-administrativos

308
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

Aunque la relación anterior es amplia, aún pueden añadirse otros me-
canismos que ayudan a la unidad del criterio administrativo, como la adop-
ción y publicación de criterios de carácter general, no vinculantes, por dis-
tintas subdirecciones generales, y la suscripción de los códigos de buenas 
prácticas, firmados con diferentes colectivos en los foros de cooperación. 

Así, para examinar solo las figuras con más trascendencia, se ha de 
subrayar la existencia de los criterios contenidos en las contestaciones a con-
sultas vinculantes, evacuadas por la DGT, y su influencia, pues muchos con-
tribuyentes adaptan el cumplimiento de sus obligaciones tributarias a estos 
criterios. Al margen de la anterior, también existe una doctrina administrati-
va, que es formada por el TEAC en sus resoluciones. Ahora bien, las normas 
jurídico-tributarias aplicadas por los órganos administrativos serán después 
interpretadas por los tribunales que conozcan de los recursos interpuestos 
contra los actos tributarios, con criterios que pueden variar con respecto a 
los administrativos.

Un problema que se deriva de todo el entramado de la actual confi-
guración de los recursos administrativos y judiciales es la posibilidad de di-
vergencia entre todos estos criterios interpretativos. Este problema se palía, 
pero no se resuelve totalmente, con las reglas de la vinculación de la doctri-
na y los criterios establecidos. Pero en la práctica se producen disfunciones 
como las que se exponen a continuación. 

En su actuación, los órganos administrativos de aplicación de los tribu-
tos están obligados a seguir los criterios de la DGT. Pero puede ocurrir que 
estos criterios sean distintos de la doctrina emanada por el TEAC o de los 
criterios usados por los TEAR, si no hay doctrina del TEAC. En realidad, según 
el artículo 239.8 LGT, los criterios del TEAC vinculan a los TEAR; por su parte, 
los criterios de los TEAR vinculan al propio TEAR, pero no a los órganos de 
aplicación de los tributos: al respecto solo se establece que “las resoluciones 
y los actos de la Administración tributaria que se fundamenten en la doc-
trina establecida conforme a este precepto lo harán constar expresamente” 
(artículo 239.8 LGT). Se plantea entonces el problema de si el órgano admi-
nistrativo ha de aplicar el criterio de la Dirección General, aunque se sepa 
que el acto será anulado en un recurso administrativo posterior.

No obstante, como se señala en el citado Informe (2022) del Consejo 
para la Defensa del Contribuyente, los órganos administrativos de aplicación 
de los tributos deberán seguir, en ciertas ocasiones, los criterios del TEAR 
de su territorio, en virtud “del principio de buena administración y garantía 
de los derechos de los obligados tributarios”. Este informe cita al Tribunal 
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Supremo, para el que el principio de buena administración implícito en la 
Constitución “no constituye una pura fórmula vacía de contenido, sino que 
se impone a las Administraciones Públicas, de suerte que el conjunto de de-
rechos que de aquel principio derivan (audiencia, resolución en plazo, moti-
vación, tratamiento eficaz y equitativo de los asuntos, buena fe) tiene -debe 
tener- plasmación efectiva y lleva aparejado, por ello, un correlativo elenco 
de deberes plenamente exigible por el ciudadano a los órganos públicos” 
(STS de 15 de octubre de 2020, recurso de casación n.º 1652/2019, FJ 3.º).

En caso de divergencia entre el criterio del TEAR y el de la DGT, o bien si 
no existe criterio de la DGT y el órgano administrativo considera que el crite-
rio del TEAR es gravemente dañoso, el Consejo para la Defensa del Contribu-
yente aconseja que el órgano administrativo proponga el planteamiento del 
recurso extraordinario de alzada para unificación de criterio ante el TEAC. 

También se presenta un problema similar en el ámbito de los TEAR, 
que en su actuación están vinculados por los criterios emanados en las re-
soluciones del TEAC (artículo 239.8 LGT). Paralelamente a lo dicho antes, los 
criterios del TEAC pueden diferir de los criterios interpretativos adoptados 
por los tribunales de justicia. En este caso a un TEAR se le plantea la disyun-
tiva de seguir el criterio del TEAC, que realmente le vincula, aunque pueda 
tener la certeza de que esa resolución será anulada posteriormente cuando 
se recurra ante un juzgado o tribunal de justicia, a través del correspondien-
te recurso contencioso-administrativo. 

Todo lo anterior se agrava en caso de que el Tribunal Supremo haya for-
mado jurisprudencia sobre una cuestión, que es fuente complementaria del 
derecho. Si esta existe, vincula a todos los órganos mencionados, y no deben 
aplicarse los previos criterios administrativos que difieran de la doctrina ju-
risprudencial; aunque se constata a veces en la práctica que no siempre se 
procede así.

6.  Necesidad de agotamiento de la vía administrativa o recurso per 
saltum

La actual ordenación del sistema de recursos contra actos tributarios da lu-
gar, también, a que se presente alguna posible disfunción o perplejidad en 
cuanto a cuáles sean los recursos verdaderamente disponibles al alcance 
de los recurrentes en algunas situaciones. En concreto, este problema sale 
a la luz en los casos en que el motivo que la parte recurrente quiera alegar 
en el recurso sea la inconstitucionalidad de una norma aplicable o bien su 
contradicción con el derecho de la Unión Europea. Como ambas situaciones 
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son en realidad diferentes, pueden tratarse por separado, y como ilustración 
sirven sendas sentencias del Tribunal Supremo que las han abordado, res-
pectivamente.

Dos premisas que se han de tener en cuenta para resolver ambas cues-
tiones son la del principio de legalidad y la necesidad del previo agotamien-
to de la vía administrativa para poder acudir al recurso judicial.

En cuanto al principio de legalidad, el artículo 103 de la Constitución 
preconiza el sometimiento de la Administración a la ley y al derecho, por el 
cual la Administración no tiene potestad para negar la validez de las leyes y 
en su actuación debe ajustarse a los términos legales. Por su parte, el ago-
tamiento de la vía administrativa deriva del carácter revisor que tienen los 
recursos contencioso-administrativos. Al respecto, dispone el artículo 25.1 de 
la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa: “El recurso contencio-
so-administrativo es admisible en relación con las disposiciones de carácter 
general y con los actos expresos y presuntos de la Administración pública 
que pongan fin a la vía administrativa, […]”.

Siendo así las cosas, si un obligado tributario tenía la pretensión de que 
se le reconociese la inconstitucionalidad de un acto administrativo —una 
liquidación tributaria, por ejemplo—, veía cómo frente a la Administración 
no tenían éxito las alegaciones realizadas en ese sentido, pero tampoco po-
día deducir su pretensión directamente ante los tribunales de justicia. Por 
ejemplo, se ha visto en tiempos recientes cómo se adoptaban muchos actos 
administrativos de liquidación del impuesto sobre el incremento del valor 
de los terrenos de naturaleza urbana en los que las Administraciones, inclu-
so en los textos de las resoluciones, confesaban reconocer la posible tacha 
de inconstitucionalidad de la ley, pero afirmaban que se veían obligadas a 
resolver conforme a la literalidad de los preceptos legales.

Esta situación fue enjuiciada por la STS n.º 815/2018, de 21 de mayo de 2018 
(recurso 113/2017), que consideró (FJ 4.º6) que, “si el recurso de reposición tuvie-
ra como único fundamento la inconstitucionalidad de la norma legal que da 
cobertura al acto impugnado, el autor del acto recurrido, llamado a resolver el 
recurso de reposición [vid. artículo 14.2.b) LRHL], nunca podría estimarlo por 
carecer de atribuciones para pronunciarse sobre la validez de la norma, inapli-
carla o expulsarla del ordenamiento jurídico”. En esta situación, el recurso “se 
erigiría en una carga procesal para el demandante como presupuesto de via-
bilidad de su acción jurisdiccional [ vid. SSTC 108/2000 (ES:TC:2000:108 ; FJ 
4º), 275/2005 (ES:TC:2005:275; FJ 4 º) y 75/2008 (ES:TC :2008:75; FJ 4º)], que esa 
carga, en cuanto inútil, negaría la razón que justifica su imposición, devinien-
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do desproporcionada y vulneradora del derecho a obtener la tutela judicial 
efectiva” (FJ 3.º). En consecuencia, estableció la doctrina siguiente: “Cuando 
se discute exclusivamente la inconstitucionalidad de las disposiciones legales 
que dan cobertura a los actos de aplicación de los tributos y restantes ingre-
sos de Derecho Público de las entidades locales, cuestión respecto de la que 
éstas carecen de competencia para pronunciarse o para proponerla a quien 
tiene competencia para ello, quedando constreñidas a aplicar la norma legal 
de que se trate, no resulta obligatorio interponer, como presupuesto de pro-
cedibilidad del ulterior recurso contencioso-administrativo, el correspondien-
te recurso administrativo previsto como preceptivo”.

En conclusión, en estos casos el recurrente puede (per saltum) eludir el 
recurso administrativo y acudir directamente a la vía judicial.

El caso anterior se refería a la contravención de la Constitución en que 
puede incurrir la ley. Pero también surge la cuestión de si es necesario agotar 
la vía administrativa, antes de acudir a la vía judicial, cuando la contradicción 
sea entre preceptos de la ley interna y artículos de los tratados de la Unión 
Europea, y se considere procedente la previa interpretación de estos artícu-
los por parte del TJUE. Este es el problema abordado en la STS 4371/2021, de 
16 de noviembre de 2021 (recurso n.º 2871/2020), que resolvió la siguiente 
cuestión casacional:

 “Determinar si, a la vista de la sentencia del TJUE 21 de enero de 2020, 
Banco de Santander, C-274/2014, resulta preciso agotar la vía económi-
co-administrativa previa con anterioridad a acudir a la jurisdicción con-
tencioso-administrativa, cuando la decisión sobre el fondo del asunto, a 
los efectos de constatar la adecuación de una determinada actuación 
tributaria al Derecho de la Unión Europea, pueda depender, exclusi-
vamente, de una concreta decisión sobre la interpretación o sobre la 
validez del Derecho de la Unión”. 

En este caso el Tribunal Supremo no aceptó la argumentación de la re-
currente de que, en la medida en que el órgano administrativo no puede 
promover la cuestión prejudicial al haberle sido vedada tal posibilidad por 
el TJUE, la exigencia del agotamiento de la vía administrativa previa sea una 
carga desproporcionada y vulneradora del derecho a la tutela judicial efectiva. 

El Tribunal Supremo se basa en la citada sentencia del TJUE de 21 de 
enero de 2020, apartados 78 y 79 (FJ 4.º), que dicen así: 

 “78 Ha de añadirse, por un lado, que el hecho de que los TEA no sean ‘ór-
ganos jurisdiccionales’ a efectos del artículo 267 TFUE no los exime de la 
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obligación de garantizar la aplicación del Derecho de la Unión al adoptar 
sus resoluciones e inaplicar, en su caso, las disposiciones nacionales que 
resulten contrarias a las disposiciones de Derecho de la Unión dotadas 
de efecto directo, ya que esa obligación recae sobre el conjunto de au-
toridades nacionales competentes y no solamente sobre las autoridades 
judiciales (véanse, en ese sentido, las sentencias de 22 de junio de 1989, 
Costanzo, 103/88, EU:C:1989:256, apartados 30 a 33; de 14 de octubre de 
2010, Fuß, C-243/09, EU:C:2010:609, apartados 61 y 63, y de 4 de diciembre 
de 2018, Minister for Justice and Equality y Commissioner of An Garda 
Síochána, C-378/17, EU:C:2018:979, apartados 36 y 38). 
 79 Por otro lado, la existencia de recursos judiciales ante la Audiencia Na-
cional y el Tribunal Supremo contra las resoluciones que adoptan los TEA 
en el procedimiento económico-administrativo de reclamación permite 
garantizar la efectividad del mecanismo de remisión prejudicial previsto 
en el artículo 267 TFUE y la unidad de interpretación del Derecho de 
la Unión, dado que dichos órganos jurisdiccionales nacionales disponen 
de la facultad, o, en su caso, tienen la obligación, de plantear cuestiones 
prejudiciales al Tribunal de Justicia cuando para poder emitir su fallo sea 
necesaria una decisión sobre la interpretación o sobre la validez del De-
recho de la Unión (véase, por analogía, la sentencia de 31 de enero de 
2013, Belov, C-394/11, EU:C:2013:48, apartado 52)”. 

En consecuencia, el Tribunal Supremo señala que no cabe apreciar pa-
ralelismos con su sentencia n.º 815/2018 (recurso de casación 113/2017), y que 
“la infracción del derecho al proceso justo y la consecuencia de menosca-
bo al derecho a la tutela judicial efectiva por negarse a plantear cuestión 
prejudicial ante el TJUE, se sitúan solo en el plano del concepto de ‘órgano 
jurisdiccional’ a los efectos del artículo 267 TFUE, es decir, frente a quienes 
estén en disposición de activar la mencionada cuestión prejudicial, pero no 
si es la Administración quién ha de aplicar la norma, por el hecho de que no 
pueda plantearla”. Finalmente, establece la siguiente doctrina (FJ 6.º): “En los 
casos en los que, de conformidad con la normativa tributaria, la vía econó-
mico-administrativa resulte procedente, será necesario agotarla aun cuando 
la decisión sobre el fondo del asunto pueda depender, exclusivamente, de 
la interpretación del Derecho de la Unión Europea, al corresponder a los tri-
bunales económico-administrativos, garantizar su correcta aplicación en los 
términos que se derivan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.

En conclusión, si el motivo del recurso contra actos administrativos es 
la posible infracción del derecho de la Unión Europea en que puede incu-
rrir la ley, no cabe omitir el recurso ante el TEA y acudir directamente a la 
vía judicial, pues los TEA han de aplicar el derecho europeo. Eso sí, no cabe 
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esperar que el TEA plantee cuestión prejudicial, pues no tiene competencia 
para hacerlo.

7.  Debate sobre la conveniencia de los TEA y su actual configuración. 
Propuestas

Aun ante las disfunciones presentadas, y junto a las críticas que se manifies-
tan, se suelen expresar algunos argumentos a favor del mantenimiento de 
la vía económico-administrativa y de sus órganos específicos, al margen de 
su pervivencia por un cierto arrastre histórico.

Los principales motivos para el mantenimiento de la vía econó- 
mico-administrativa son los de la gratuidad del recurso para los obligados 
tributarios, por el hecho de que no están sometidos a tasas, y no es necesario 
que el recurrente cuente con abogado y procurador que le represente. Ade-
más, existen la garantía de que los recursos son resueltos por expertos muy 
cualificados en la materia tributaria y la función de aligeramiento del volu-
men de asuntos que acaban sustanciándose ante los tribunales de justicia. 
Frente a estas posibles ventajas, se suelen señalar respectivos inconvenientes. 
Frente a la afirmada gratuidad de los procedimientos, la realidad es que por lo 
general quienes impugnan actos tributarios recaban un asesoramiento profe-
sional, con el correspondiente coste económico. Por otra parte, no cabe duda 
de la competencia técnica de los funcionarios que resuelven los expedientes, 
pero en todo caso se trata de funcionarios integrados en la Administración 
pública, es decir, en una de las partes contendientes en el litigio. Y frente a la 
ventaja de la disminución del número de casos que llegan a los tribunales, 
está el hecho de que se retrasa el acceso a la vía judicial y el recurrente se ve 
obligado a superar muchas instancias hasta su llegada a los tribunales.

Por todo ello es frecuente la formulación doctrinal de propuestas de 
modificación de la revisión tributaria. Dichas propuestas suelen ir en diferen-
tes direcciones, que cabe agrupar en cuatro líneas, las dos primeras atinen-
tes a cuestiones sustantivas —relativas a una distinta configuración de los ór-
ganos resolutorios—, y las otras dos a modificaciones de los procedimientos. 
Se pueden sintetizar del modo siguiente:

– La introducción de una jurisdicción fiscal especializada.
–  La dotación de composición mixta a los órganos administrativos de 

revisión.
– El establecimiento del carácter facultativo de la vía administrativa.
–  La modificación de las funciones de los órganos administrativos, 

introduciendo las técnicas de la mediación, la conciliación y el ar-



Estudio comparado dE los tribunalEs Económico-administrativos

314
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

bitraje, para resolver los casos de menor relevancia jurídica y de 
baja cuantía. Estos actos tributarios quedarían excluidos del cono-
cimiento de los órganos judiciales. 

Se desarrollan a continuación estas propuestas y se indica qué auto-
res formulan destacadamente alguna de ellas, sin perjuicio de advertir que 
cada autor suele propugnar en realidad varias de estas reformas. La referen-
cia completa de los autores puede verse en el apartado de la bibliografía.

En primer lugar, ante la problemática incardinación de los órganos re-
solutorios de las reclamaciones económico-administrativas en el Ministerio 
de Hacienda, se han formulado propuestas de creación de una jurisdicción 
fiscal especializada, que bien podría hacerse mediante la dotación de más 
autonomía a los TEA, o bien erigiéndolos como órganos intermedios entre 
los administrativos y los judiciales. Puede objetarse que ese tercer género 
no está realmente reconocido de modo general en la Constitución, sin per-
juicio de que podría encontrarse inspiración en algunos órganos como el 
Tribunal de Cuentas o en otros independientes como la Comisión Nacional 
de los Mercados y la Competencia, la Comisión Nacional del Mercado de 
Valores, o el Defensor del Pueblo. También cabría su inserción en el Conse-
jo para la Defensa del Contribuyente. En esta línea se dirigen las opiniones 
de José María Lago Montero, Elisa de la Nuez Sánchez-Cascado, Eusebio 
Pérez Torres e Ignacio Cruz Padial. O incluso cabría la introducción de esta 
jurisdicción especializada en la planta judicial, que iría acompañada de 
una reducción de la revisión administrativa9. Como señala Rozas, la revisión 
judicial debería realizarse a través de tribunales contencioso-tributarios, 
que constituyesen una jurisdicción especializada y se integrasen en el po-
der judicial; sería conveniente, en todo caso, que se dispusiese de una fase 
de instancia y una segunda de apelación, pues la falta de apelación, que 
se produce en el ámbito tributario en una gran cantidad de procesos, hace 
que se intente utilizar la casación como apelación, provocando su colapso 
y desnaturalización. En el derecho comparado, el modelo de la jurisdicción 
especializada se sigue en Alemania y Canadá.

9. “En definitiva, tanto en la Hacienda estatal –como en las autonómicas, forales y locales– 
el sistema de administración de justicia tributaria se desplazaría hacia una única jurisdicción 
contencioso-tributaria –anclada en el Poder judicial– con una primera fase de instancia y una 
segunda de apelación, más allá del recurso de casación con función rigurosamente nomofi-
láctica. Ese único recurso judicial contencioso-tributario vendría precedido por una fase pre-
via administrativa –en el seno de la propia Administración tributaria que ha emitido el acto, 
pero gestionada por una oficina distinta de la que lo dictó– ágil, breve y operativa, claramente 
orientada a gestionar la conciliación –a prevenir el litigio– o a preparar el recurso judicial, 
cuando tal cosa no fuera posible por razones objetivas o por haberse fracasado en el intento”. 
Véase Rozas (2020: 61).
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En segundo lugar, es frecuente la observación crítica de que los TEA 
están integrados exclusivamente por funcionarios de la Administración tri-
butaria, es decir, que son miembros de una de las partes del conflicto que 
se trata de solucionar con el recurso. Por tanto, esta fórmula de composi-
ción infunde sospecha de un sesgo en el sentido de sus resoluciones. Puede 
comprobarse esta afirmación por el elevado número de resoluciones de los 
TEA que posteriormente son anuladas por los tribunales de justicia que las 
revisan. De hecho, un estudio pendiente es el cómputo con rigor del porcen-
taje de actos administrativos impugnados que son revocados por los TEA, 
y cuántas resoluciones de los TEA son anuladas después por los tribunales 
de justicia. Un remedio que propugnan muchos autores, para paliar la pro-
ducción de sesgo en la resolución, es la integración de los TEA con personas 
técnicamente cualificadas, pero no solo procedentes de los cuerpos de la 
Administración tributaria, sino también de un origen diferente: notarios y 
registradores, jueces y magistrados, profesores, abogados y asesores fisca-
les y contables, personas independientes elegidas por asociaciones o cole-
gios profesionales. Así lo sostienen Juan Martín Queralt, Luis Manuel Alonso 
González, José María Lago Montero, Isabel Espejo Poyatos, Rafael Olañeta 
Fernández-Grande y Antonio Serrano Acítores10. Esta propuesta va en la lí-
nea de las comisiones tributarias que funcionan con esta extracción plural 
de componentes en Francia, Alemania, Italia y Reino Unido. 

En tercer lugar, se observa que, antes de acudir a la vía judicial, actual-
mente es necesario interponer los recursos correspondientes en el orden 
administrativo; es decir, se ha de agotar la vía administrativa. Más arriba se 
ha expuesto que la jurisprudencia ha dulcificado en ocasiones el rigor de 
esta norma. En todo caso, para la existencia de una primera fase de revisión 

10. Dice Lago Montero: “Reformar los tribunales en el sentido indicado: órganos provinciales 
competentes para la revisión de todos los tributos; con vocales de extracción judicial, univer-
sitaria y representativa de los contribuyentes, amén de funcionarial; con extensa potestad de 
revisión, comprensiva de facultades mediadoras, conciliadoras y arbitrales para todas las cues-
tiones de hecho, valoraciones y conceptos jurídicos indeterminados”. Lago Montero (2018: 149). 
Véase por todos, pues recoge un abanico de opiniones doctrinales en las que se contienen las lí-
neas aquí mencionadas. Recientemente Marina Castro Bosque propone acometer las reformas 
necesarias para dotar de mayor independencia a los TEA: “En los términos expuestos en nuestro 
trabajo, sería necesario modificar el sistema de nombramiento y separación de los miembros 
que integran los órganos administrativos, en aras de la consecución de la independencia ex-
terna. Asimismo, resultaría imprescindible acometer los cambios oportunos en la regulación 
actual de recurso extraordinario para la unificación de la doctrina y de ese modo, dotar a los 
TEA de la oportuna independencia interna. Con ello, no sólo se conseguiría que los TEA tuvie-
ran la consideración de órganos jurisdiccionales a los efectos de estar facultados para plantear 
cuestiones prejudiciales de conformidad con lo establecido en el art. 267 del TFUE, sino que, 
su mayor independencia, dotaría a la vía económico–administrativa de mayores garantías en 
la tutela de los derechos de los obligados tributarios que las actualmente existentes”. Castro 
Bosque (2022).



Estudio comparado dE los tribunalEs Económico-administrativos

316
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

administrativa, llevada a cabo por la propia Administración tributaria que ha 
emitido el acto, existen sólidos argumentos. Por un lado, por la necesidad 
de reconocer la potestad revisora de la Administración de sus propios actos. 
Por otro lado, porque constituye un medio para evitar la judicialización de 
los conflictos y concurren todas las ventajas, antes expuestas, de la revisión 
administrativa antes de la judicial. Pero, para que tenga eficacia y no mer-
me la tutela judicial efectiva, lo óptimo es que la revisión administrativa de 
actos tributarios sea breve y esté encaminada a la conciliación entre las par-
tes. Hay muchas opiniones doctrinales al respecto expresadas en ese senti-
do11. La existencia de una revisión administrativa con los caracteres de breve 
y conciliadora es el sistema adoptado, con matices propios en cada caso, en 
Italia, Francia, Alemania, Reino Unido, Países Bajos y Suecia. En todos ellos y 
en otros ordenamientos existe, en concreto, una fase administrativa orienta-
da a la cooperación y a la conciliación, antes que a la confrontación. No obs-
tante, otros autores, como por ejemplo Clemente Checa González, sugieren 
que la obligatoriedad o necesidad de utilizar el recurso administrativo po-
dría ser eliminada, convirtiéndola en facultativa. 

En cuarto lugar, frente a la rigidez y formalidad del recurso administra-
tivo y judicial, existen otras técnicas de solución de los conflictos tributarios, 
como la conciliación (mutuo acuerdo entre las partes) y la mediación (acuer-
do entre partes facilitado por un tercero) —fórmulas, ambas, de autocompo-
sición—, o el arbitraje —heterocomposición—, en el que la solución al litigio 
es establecida por un tercero designado por las partes, pero sin requerir el 
asentimiento de estas. Actualmente se encuentra extendida entre la doctri-
na académica la opinión de que debe existir una breve vía administrativa, 
pero orientada primordialmente a la conciliación, y después una revisión 
por parte del poder judicial. Entre los escritos doctrinales que se pronuncian 
a favor de este sistema, de personas que además pertenecen a distintos ám-
bitos profesionales, se encuentran: Marcos Iglesias Caridad, José María Lago 
Montero, M.ª Ángeles García Frías, Yolanda Martínez Muñoz, Elisa de la Nuez 
Sánchez-Cascado y Eusebio Pérez Torres. Más allá de la conciliación, tam-
bién propugnan mediación o arbitraje autores como Carlos Palao Taboada, 
Eusebio González García, César García Novoa, José Andrés Rozas, Pablo Chi-
co de la Cámara o Abelardo Delgado Pacheco. En el derecho comparado, 
están en vigor técnicas de mediación o arbitraje para litigios tributarios en 
EE. UU., Francia, Reino Unido, Alemania e Italia.

11. Por ejemplo: “Una fase administrativa previa a la judicial solo es admisible si tiene senti-
do en sus objetivos, es breve, ágil y útil”. Cfr. Palao Taboada (2019: 10).
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SUMARIO. 1. La peculiaridad italiana. 2. El esquema de las Alternative 
Dispute Resolution procedures (ADR) aplicado a los contratos públicos. 
3. Remedios alternativos en la formalización de los contratos públicos: 
el dictamen preventivo de la ANAC. 4. Remedios alternativos en la for-
malización de los contratos públicos: el poder de autoprotección de la 
Administración pública. 5. Remedios alternativos en la ejecución de los 
contratos públicos: las novedades traídas por el PNRR. 6. Breves conclu-
siones (a la luz de la peculiaridad del sistema italiano). 7. Bibliografía.

1.  La peculiaridad italiana

En tiempos de crisis, la jurisdicción se considera tanto un recurso público 
escaso, que debe ser conservado, como un servicio público. En ambos casos, 
el uso “económico” del recurso jurisdiccional requiere que se utilice de ma-
nera racional y organizada, como extrema ratio1. Por eso la Unión Europea 
pide a los Estados miembros fortalecer un sistema alternativo de resolución 
de litigios en varios ámbitos del ordenamiento (por ejemplo, la Directiva 

1. Sobre la jurisdicción como servicio público y recurso escaso, véanse Pajno (2018) y Com-
porti (2016).
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2013/11/UE sobre litigios de consumidores). Por lo que se refiere a los contra-
tos públicos, objeto de este trabajo, la voluntad del legislador europeo de 
establecer un sistema generalizado de recursos rápido y eficaz en materia 
de contratación pública se ha manifestado desde hace muchos años, en 
particular con la Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre, relativa a la coor-
dinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas para 
la resolución de disputas en la adjudicación de los contratos públicos de 
suministros y obras2. De acuerdo con el enfoque europeo, es necesario que 
los países miembros hagan un uso “prudente” de la jurisdicción, poniendo 
en marcha diferentes herramientas para favorecer un menor recurso a la 
rama jurisdiccional en caso de litigios, incluyendo filtros de acceso y medios 
alternativos para la resolución de disputas3.

La UE considera los remedios alternativos como un medio de pacifica-
ción social y como una técnica de modernización del modelo social euro-
peo. De hecho, la introducción de remedios alternativos, además de reducir 
la carga judicial, está ligada a la búsqueda de objetivos de carácter cualita-
tivo y no solo cuantitativo: mejora de la calidad de las decisiones, adopción 
de soluciones compartidas, especificidad, proporcionalidad y adecuación 
en la resolución de los litigios4. Bajo esta perspectiva, la tendencia a adop-
tar remedios alternativos queda vinculada a tres objetivos: a) eficiencia del 
servicio; b) fortalecimiento de la protección del particular; 3) mejor arreglo 
de las relaciones sociales. Save time, expenses and stress, es decir, que las 
personas ahorren tiempo, gastos y estrés5, con el fin último de favorecer el 
bienestar colectivo y la convivencia social.

Sin embargo, en Italia la introducción de remedios alternativos a la jus-
ticia tradicional como técnica de resolución de conflictos encuentra mucha 
más resistencia en el ámbito del derecho público que en el privado. La doc-
trina tradicional afirma que no hay lugar para las Alternative Dispute Reso-
lution (ADR) en disputas entre la Administración y los particulares relacio-
nados con derechos no disponibles (p. ej., interés legítimo). En este sentido, 

2.	 Entre	otras	muchas	cuestiones,	la	Directiva	se	refiere	al	órgano	encargado	de	resolver	
dichos recursos, previendo la posibilidad de que esta tarea pueda encomendarse tanto a un 
órgano jurisdiccional como a otro órgano que no tenga dicha naturaleza (art. 2.9). “Por lo tanto, 
la Directiva no opta por un único modelo organizativo, sino que, por el contrario, atendiendo a 
la autonomía institucional de los Estados miembros, abre la puerta a que estos puedan atribuir 
la resolución del procedimiento tanto a los tribunales de justicia como a otros órganos de ca-
rácter administrativo, que no formen parte del poder judicial”. Así, Vilalta Reixach (2022: 122).

3. En doctrina, véanse Delsignore (2011) y Marchetti (2016).
4. Ramajoli (2018: 558). Sobre el uso de soluciones alternativas en el derecho europeo, véa-

se recientemente Otranto (2023: 74 y ss.).
5. Ramajoli (2014). 
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se niega la admisibilidad de tales medidas alternativas en caso de disputas 
relacionadas con la aplicación de reglas de derecho público, subrayando 
que la conciliación civil solo es posible con referencia a los derechos disponi-
bles (art. 1966 del Código Civil italiano). Como prueba de este enfoque cabe 
destacar que el Decreto Legislativo 28/2010, de 4 de marzo, que introdujo 
un sistema de mediación obligatoria para una serie de disputas civiles y co-
merciales, excluye de su ámbito de aplicación “los derechos sobre los que 
las partes no tienen derecho a decidir por sí mismas”; y, análogamente, el 
Código Procesal Civil prevé lo siguiente: “Las partes pueden resolver median-
te árbitros disputas que surjan entre ellas solo si no se refieren a derechos 
indisponibles” (art. 806)6.

La resistencia al uso de ADR en conflictos de derecho público no es 
solo de tipo “dogmático”, sino que tiene una base socioeconómica: las vo-
ces críticas subrayan los riesgos de la privatización de la jurisdicción, que no 
brindaría suficiente protección a la parte más débil. Bajo esta perspectiva, 
conciliar (settle) es visto como vender (selling out) la función jurisdiccional, 
con el riesgo de que el resultado último de la operación acabe siendo no 
tanto el restablecimiento de la legalidad como la prevalencia de las razones 
del sujeto dotado de mayores recursos económicos. Aunque, volviendo al 
tema de este trabajo, sea la falta de disponibilidad de los intereses en juego 
lo que, a lo largo de los años, ha representado el principal obstáculo para la 
introducción de ADR en la contratación pública.

En realidad, la doctrina y la jurisprudencia más cuidadosas han de-
mostrado desde hace tiempo que el interés legítimo no es verdaderamen-
te indisponible para su titular (pensemos en la posibilidad del recurrente 
de renunciar al recurso judicial durante el proceso), que el interés público 
no puede considerarse abstracto y definido solo unilateralmente, y que el 
poder público no debe considerarse absoluto, no negociable e inagotable7. 
Una vez desmontados estos mitos, y sometido el poder público (y su reflejo 
subjetivo, representado por el interés legítimo) a los principios de certeza 
legal, responsabilidad, eficiencia y simplificación, y a la expectativa legítima 
de los administrados, se han abierto nuevos espacios para la aplicación de 
remedios alternativos a la justicia vestida con toga en las disputas de dere-
cho público. Hasta el punto de que, actualmente, existe una clara tendencia 
a extender las ADR también a las controversias que implica el ejercicio del 

6. En la misma perspectiva ver también el Decreto-ley 132/2014, de 12 de septiembre, 
adoptado para poner en marcha una serie de medidas urgentes de “desjurisdiccionalización”, 
a	través	del	cual	se	 introducen	nuevas	medidas	alternativas	de	 resolución	de	conflictos	y	se	
potencian las ya existentes.

7. Scoca (1991: 106; 2019: 1268), Delsignore (2007) y Perfetti (2009). 
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poder público. Hoy está bastante claro que, al menos en el caso del poder 
discrecional, la Administración pública puede disponer de la “función” que 
la ley le atribuye8: vencido el dogma de la unilateralidad del poder admi-
nistrativo, la ciencia jurídica y la jurisprudencia consideran admisible el uso 
de las ADR incluso en el contexto de normas de derecho público, aunque 
no considerándolas como actos de autonomía privada, sino más bien como 
un método diferente de implementación de las normas respecto a lo ini-
cialmente considerado por la Administración en el ejercicio de la función 
pública que dio origen a la controversia9. Además, a las Alternative Dispu-
te Resolution, concebidas como remedios alternativos al juicio formal, se 
han agregado las Appropriate Dispute Resolution, es decir, instrumentos 
que complementan el poder jurisdiccional estatal, sin sustituirlo y, por tanto, 
sin deslegitimarlo: el sujeto que pretende obtener justicia a través de estos 
instrumentos no está obligado a “elegir” alternativamente una de las dos 
formas de protección, sino que, por el contrario, puede hacer uso de ambas 
para poder satisfacer sus propias pretensiones (pensemos, por ejemplo, en 
las recomendaciones adoptadas por el defensor del pueblo y, en general, 
por los ombudsman)10. Esta tendencia no significa, sin embargo, que el ca-
mino para la aplicación de la ADR a los litigios de derecho público esté claro, 
dado que el dogma de la indisponibilidad del poder público sigue profun-
damente arraigado en la cultura nacional, y las sombras del pasado son muy 
difíciles de eliminar de la mente del legislador y de los intérpretes11.

Tradicionalmente, la regulación de los contratos públicos se divide 
en dos fases bien diferenciadas: la fase inicial, destinada a la formaliza- 
ción/adjudicación de los contratos públicos, regida por normas de derecho 
público; y la fase ejecutiva, destinada a la implementación de los contratos 
estipulados, regida por normas de derecho civil. La elección del régimen 
de derecho público para la fase de adjudicación tiene orígenes antiguos: 
una de las principales razones que subyacen a la elección del régimen ad-

8. Goisis (2006: 272).
9. Como pone de relieve Ramajoli (2015: 490), que destaca cómo el hecho de resolver un 

conflicto	corresponde	al	 interés	público,	y	por	tanto	 la	resolución	alternativa	de	una	disputa	
representa otra forma posible de perseguir el interés público. Sobre el tema, véase también 
Marchetti (2017). 

10. Al respecto, Calabrò (2017); y, más recientemente, Posteraro (2023: 16 y ss.).
11. La introducción en el sistema francés de la mediación a iniciativa de las partes o del juez 

administrativo demuestra que no existe incompatibilidad entre el poder administrativo y la so-
lución del litigio en forma transaccional. La mediación francesa no constituye una solución del 
litigio sometida a un órgano administrativo, tiene carácter voluntario, no puede perjudicar los 
derechos	de	terceros	y	está	confiada	a	un	mediador	que	desempeña	su	tarea	“avec impartia-
lité, compétence et diligence”. Termina con una decisión que puede ser aprobada y ejecutada 
por el juez. La referencia es a la Loi n. 2016-1547, de 18 de noviembre de 2016, art. 5. Sobre el 
tema, véase Le Gars (2016).
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ministrativo es que permite dar evidencia a los motivos del contrato, que 
generalmente resultan irrelevantes para el derecho civil. De ahí la defini-
ción de Giannini de “evidencia pública” como procedimiento administrati-
vo que “duplica” el procedimiento privado de formación de la voluntad de 
la Administración pública, permitiendo conocer las razones de la elección 
del contratante privado12.

A partir de esta distinción básica, en la fase inicial de los contratos pú-
blicos, donde hay gasto del poder público, y, por parte de los particulares, 
donde surgen intereses legítimos, los remedios alternativos siempre han te-
nido la función no de reemplazar, sino de evitar el litigio. Este tipo de reme-
dios se colocan en un término medio entre procedimiento y proceso, son 
remedios precontenciosos, unidos por el elemento anticipatorio. Este es el 
caso, por ejemplo, del dictamen precontencioso de la ANAC (art. 211) que 
analizaremos en seguida. En la raíz de esta modalidad anticipatoria puede 
verse la dificultad de nuestro ordenamiento jurídico para brindar soluciones 
“consensuales” frente a controversias relativas a intereses legítimos, como 
tales no plenamente disponibles para las partes involucradas. Además, la fi-
nalidad última de la tutela preventiva es el restablecimiento de la legalidad, 
propia de los remedios de carácter objetivo y no tanto de los remedios alter-
nativos, que a menudo se convierten en un momento procesal para definir 
el interés público y buscar soluciones compartidas. Como oportunamente 
se ha destacado, a través de las ADR los conceptos “correcto” e “incorrecto” 
se diluyen, para dejar espacio a la ponderación de los intereses13 según una 
lógica que se ha definido de “mending justice”14, es decir, una justicia que no 
establece quién tiene razón o no, sino que “repara” las relaciones e intenta 
establecer un diálogo entre las partes15.

Otras normas del ordenamiento italiano admiten la posibilidad de crear 
ADR en referencia a disputas que se produzcan en la fase ejecutiva de los 
contratos públicos, regida por el derecho civil, y donde solo caben los dere-
chos subjetivos: el art. 12 del Código Procesal Administrativo italiano (Decre-
to Legislativo 104/2010, de 2 de julio) establece claramente que “las disputas 
relativas a los derechos subjetivos delegados a la jurisdicción del juez admi-
nistrativo pueden resolverse mediante arbitraje ritual de conformidad con 
los artículos 806 y siguientes del Código de Procedimiento Civil italiano”16. 

12. Giannini (1988: 797 y ss.).
13. Biavati (2005: 796).
14. Cappelletti (1981: 57).
15. Ramajoli (2015).
16. Marone (2018). El autor subraya un creciente y generalizado favor en nuestro sistema 

hacia modalidades negociales (o basadas en la autonomía privada) en el ejercicio de la justicia, 
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El Código de Contratos Públicos de 2016 (recientemente reemplazado por 
un nuevo texto, aprobado en 2023, que contiene esencialmente las mismas 
disposiciones) dedica un capítulo especial sobre los recursos alternativos a 
la tutela judicial en la fase ejecutiva de los contratos públicos, previendo las 
figuras del acuerdo amistoso (art. 205), de la transacción (art. 208) y del arbi-
traje (art. 209). En todo caso, existe una prohibición del arbitraje obligatorio 
y una exclusión del recurso al arbitraje no ritual para todas las controversias 
relativas a contratos públicos, tanto en la fase de la formalización como en 
la de ejecución17.

2.  El esquema de las Alternative Dispute Resolution procedures (ADR) 
aplicado a los contratos públicos

En Italia no existe una regulación general sobre las ADR, válida para cualquier 
tipo de disputa con la Administración pública. En principio, las ADR tienen 
una forma intrínsecamente atípica, ya que son sistemas construidos esencial-
mente en torno a un propósito, a una finalidad (desjurisdiccionalización), pero 
que carecen de un claro marco de referencia desde un punto de vista formal y 
estructural. Al crear una ADR, el legislador se preocupa esencialmente de ase-
gurar la eficacia y la efectividad del sistema, sin prestar demasiada atención 
en seguir un esquema legal de referencia. En Italia los remedios alternativos 
para litigios de derecho público, cuando están previstos, siguen el modelo del 
remedio extraprocesal, en consonancia con el concepto del proceso como 
un recurso escaso que debe ser preservado. Bajo esta perspectiva, la protec-
ción jurisdiccional es concebida por el legislador como un remedio extremo 
(extrema ratio) que debe ser utilizado con mucha cautela. En cambio, en los 
sistemas de civil law, distintos al nuestro, los medios alternativos contempla-
dos en el sector público han sido concebidos principalmente como medios 
endoprocesales, con una rígida separación entre la fase conciliatoria y la fase 
de toma de decisiones. Por tanto, son un paréntesis interno del proceso18.

La ausencia de una tipología única no impide que haya caracteres (y pro-
blemas) recurrentes en la creación de las ADR. Por lo que se refiere a las ADR 
italianas siempre ha existido un problema relacionado con la brevedad del 
plazo para apelar la adjudicación de la licitación ante los tribunales adminis-
trativos, que opera como garantía del interés público en general (certeza de 
las relaciones jurídicas): si la empresa o el ciudadano no se apuran en apelar, 

salvo	por	la	difidencia	que	estas	técnicas	encuentran	en	unos	ámbitos	específicos,	como	típi-
camente el de los contratos públicos. Sobre el tema del arbitraje en los contratos públicos, en 
general, véase Pajno (2005).

17. Sobre el tema, véase Otranto (2023: 271 y ss.).
18. Ramajoli (2018: 558).
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de haber invocado este remedio alternativo puede existir el riesgo de que la 
adjudicación del contrato público ya no sea discutible por el juez administrati-
vo, con perjuicio del propio derecho a la defensa (art. 24 Constitución italiana). 
Además, existe el problema de identificar un “juez” tercero equidistante de 
las partes, que en derecho civil es elegido por ellas, mientras que en caso de 
disputas que tienen en el centro intereses no disponibles debe ser represen-
tado por un sujeto institucional. En la década de los 90, en Italia se propuso el 
establecimiento de comisiones independientes en cada Administración, a las 
que se podía acceder con recurso administrativo, cuyas decisiones quedaban 
abiertas a apelación ante el Consejo de Estado. La Comisión de Estudio nom-
brada por el ministro Cassese en 1993 y presidida por el profesor Cerulli Irelli 
planteó la propuesta de constituir “comisiones de la Administración judicial” 
especiales en cada Administración estatal, separadas de la Administración 
activa y rodeadas de garantías de independencia y composición, con la tarea 
de decidir apelaciones administrativas. La idea era abandonar el modelo de 
recursos “dentro de la Administración”, pasando a un modelo más cercano a 
las ADR de tradición anglosajona19. Veinte años después, el Informe realizado 
por el presidente De Lise con motivo de la inauguración del año judicial 2011 
del Consejo de Estado afirmaba que, “al menos en algunas materias, se podría 
contemplar la experiencia previa y obligatoria de los recursos administrativos, 
garantizando la imparcialidad y especialización de los órganos competentes 
para decidirlos”20. De esta declaración de intenciones han pasado otros diez 
años y puede decirse, sin temor a equivocarse, que el proyecto de independi-
zar los órganos decisorios administrativos nunca logró a concretizarse.

Sin embargo, existen en Italia unos cuantos ejemplos de remedios alter-
nativos confiados a órganos externos y terceros en las relaciones entre la Admi-
nistración pública y los particulares, con referencia a los “derechos no disponi-
bles”: p. ej., la Comisión de Acceso a los Documentos Administrativos (CADA) y 
el Defensor del Pueblo, este último sin poder resolver el litigio con decisiones 
vinculantes, ya que no puede ordenar la exhibición de los documentos, y mu-
cho menos anular actos de la Administración pública. Tienen la misma natura-
leza los pronunciamientos de la Autoridad Nacional Anticorrupción (ANAC), en 
cuanto a los dictámenes vinculantes emitidos para resolver los litigios surgidos 
durante el procedimiento de licitación, siempre que exista aceptación expresa 
de las partes. Como se verá, la Autoridad anticorrupción tiene un poder pa-
rajurisdiccional para resolver controversias: de conformidad con el art. 211 del 
Código de Contratos de 2016, a iniciativa de la autoridad contratante o de las 
partes, la ANAC expresa una opinión vinculante sobre las cuestiones que sur-

19. Presidenza del Consiglio dei Ministri – Dipartimento per la Funzione Pubblica (1994).
20. Corletto (2015).
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gen en los procedimientos de licitación. Se consideran también ADR las deci-
siones del Garante de Privacidad (y de otras autoridades independientes como 
AGCM o Antitrust), que interviene en cuestiones relativas al conocimiento de 
datos personales a través de solicitudes de acceso (tradicional o cívico) dirigidas 
a la Administración pública, pero, en este caso, el enfoque es sobre derechos 
subjetivos, que, como tales, son intereses disponibles.

En cambio, los recursos administrativos no pueden ser considerados 
como remedios alternativos a la jurisdicción en sentido estricto. La cuestión 
de los recursos administrativos aparece hoy en día muy anticuada, porque 
queda sustancialmente vinculada a una estructura de la Administración pú-
blica basada en el principio de la jerarquía, que ahora se encuentra en gran 
parte en crisis. La crisis de los recursos administrativos es evidente desde 
hace muchos años: solo decir que en 1984 A.M. Sandulli, en su Manual de 
derecho administrativo21, al tratar de las herramientas de la Administración 
contenciosa, advirtió que se trataba de una forma de justicia tan insatisfac-
toria que la legislación sobre los tribunales administrativos tuvo que hacer 
frente a sus inconvenientes. En la mayoría de los casos, la protección por la 
vía administrativa se ha vuelto una verdadera res derelicta22.

Junto con el tema de la admisibilidad de los recursos alternativos en 
el derecho público, surge el problema de la naturaleza jurídica de las de-
cisiones que resuelven controversias donde se encuentran involucrados in-
tereses indisponibles, como reflejo de la aplicación de normas de derecho 
público que autorizan el uso del poder administrativo. La cuestión de la na-
turaleza jurídica de las decisiones administrativas que resuelven una disputa 
entre la Administración pública y los particulares no es en absoluto nueva, ya 
que a mediados del siglo pasado ocupó el debate doctrinal y jurispruden-
cial durante mucho tiempo. En el intento de identificar la naturaleza de esta 
categoría de actos, algunos intérpretes quisieron adscribir las decisiones ad-
ministrativas al ámbito no tanto de los actos de voluntad imperativa, sino de 
los actos de juicio y valoración; otros han preferido calificarlos como delibe-
raciones y actos administrativos, destacando la imposibilidad de separar 
el acto de voluntad de la valoración de hechos contenida en las mismas 
decisiones; otros más han preferido imputar las decisiones a la autoprotec-
ción (autotutela), entendida como una actividad con la que la Administra-
ción pública resuelve los conflictos, potenciales o reales, surgidos con otros 
sujetos en relación con sus deliberaciones previas. La tesis más persuasiva 
sobre el tema es sin duda la ofrecida por Mario Nigro, según el cual las de-

21. Sandulli (1984: 1132).
22. Pajno (2015). 
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cisiones administrativas “son actos administrativos de valoración, formados 
de manera contenciosa, es decir, mediante un procedimiento construido 
de tal manera que se dé el protagonismo [...] al conflicto de intereses o de 
opiniones entre los administrados, o entre la autoridad y uno o más admi-
nistrados [...], comprobando así la aplicabilidad de la ley a un caso concreto 
y determinando, en ocasiones, también las modalidades de aplicación de la 
propia ley”23. Nigro clasifica las decisiones administrativas dentro de los actos 
administrativos vinculados (es decir, no discrecionales), cree que siempre 
es necesaria una motivación para las mismas, por la estructura contenciosa 
del procedimiento del que surgen, y tiende a considerarlas irrevocables por 
su estructura declarativa.

Lo que distingue estos actos de las medidas administrativas tradiciona-
les, en esencia, es que “las decisiones administrativas presuponen un con-
flicto, entre la Administración y la parte interesada o entre diferentes partes 
interesadas, y se dictan en busca no solo del interés en el contenido de la 
disposición, sino también de la justa solución de ese conflicto: por tanto, tie-
nen un contenido similar al contenido de las sentencias”24. Es precisamente 
la presencia en las decisiones de la satisfacción de este interés judicial lo 
que ha suscitado las mayores incertidumbres sobre la naturaleza de estos 
actos, y lo que, a nivel teórico, ha llevado a hablar, para las decisiones, de 
actos “material o sustancialmente jurisdiccionales o parajurisdiccionales”25. 
Las decisiones administrativas adoptadas para dirimir controversias entre 
particulares tienen, por tanto, muchos puntos en común con las sentencias 
dictadas por la autoridad judicial, desde un punto de vista formal y sustan-
cial, pero se diferencian de estas últimas en que el poder del que proceden 
es el administrativo, y no el judicial. En este marco conceptual, las decisiones 
se consideran actos declarativos, una categoría particular que incluye, por 
ejemplo, las medidas tomadas tras los recursos administrativos, los actos de 
valoración de impuestos o los actos de las autoridades independientes.

La jurisprudencia constitucional también parece abrazar este orden 
conceptual. En un fallo sobre los consejos estatutarios de garantía estableci-
dos en algunas regiones italianas, la Corte Constitucional italiana afirma de 
hecho que las decisiones administrativas de estos órganos son “actos admi-
nistrativos de evaluación, destinados a resolver conflictos, decidiendo, en un 
caso específico, sobre la aplicabilidad de una regla o sobre los métodos de 
aplicación de la misma”. La Corte Constitucional, como se ha observado, en 

23. Nigro (1953, 1962).
24. Mattarella (2006: 4736).
25. Nigro (1962).
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esta sentencia se ha referido a los estudios de Nigro sobre decisiones admi-
nistrativas, confirmando que, en realidad, la distancia entre Administración 
y jurisdicción es muchas veces menor de lo que parece26.

Siguiendo la enseñanza de Mario Nigro, las decisiones administrativas 
se plantean como medidas administrativas caracterizadas por un conteni-
do evaluativo, a menudo adoptadas por Administraciones ad hoc que son 
responsables de la resolución imparcial de los conflictos y la aplicación de 
reglas objetivas a través de un procedimiento cuasijudicial. Los actos de so-
lución de controversias aplican las reglas al caso específico y determinan las 
razones y responsabilidades de las partes en conflicto. De ello se desprende 
que estas decisiones son, a todos los efectos, actos administrativos auto-
ritativos. O, yendo más allá de las clasificaciones formales, son decisiones 
administrativas que, al cuidado del interés público para la justa solución de 
una controversia, “heterodeterminan” la jerarquía de intereses entre las par-
tes en conflicto. Por tanto, el régimen jurídico sustantivo y procesal aplica-
ble a estas decisiones es el del apdo. 1 del art. 1 de la Ley 241/1990, de 7 de 
agosto (actos autoritativos, expresión del poder público), y no el del apdo. 
1-bis de la misma Ley (actos de carácter no autoritativo adoptados de acuer-
do con las normas de derecho privado); y, como consecuencia, las mismas 
pueden ser impugnadas ante el juez administrativo.

3.  Remedios alternativos en la formalización de los contratos públicos: 
el dictamen preventivo de la ANAC

Como se acaba de decir, la Ley italiana ya prevé unos mecanismos de so-
lución de controversias alternativos a la jurisdicción (ADR) en materia de 
contratos públicos, pero todos están confinados a la fase de ejecución de los 
mismos.

Los remedios alternativos previstos para la fase de formalización de los 
contratos públicos son básicamente previos al litigio, es decir, remedios que 
tienen como finalidad principal la de evitar, y no la de resolver, el conflicto. 
En este sentido, el previo Código de Contratos Públicos (Decreto Legislati-
vo 50/2016, de 18 de abril, o CCP) ha innovado mucho el marco normativo 
existente, otorgando a la Autoridad Nacional Anticorrupción esta potestad 
de resolución previa de conflictos en materia de contratación pública, y es-
tableciendo que sus “dictámenes previos al litigio” se configuran como re-

26. Mattarella (2011). Más recientemente, sobre el tema de la Administración judicial, véase 
Otranto (2023: 193 y ss.).
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cursos alternativos a la jurisdicción con carácter anticipatorio, ya que tienen 
como objetivo prevenir el surgimiento de una controversia (art. 211.1).

La Autoridad Nacional Anticorrupción (ANAC) es una autoridad adminis-
trativa independiente cuya misión institucional consiste en la acción de pre-
vención de la corrupción. La ANAC surgió con la Ley anticorrupción de 2012 
(Ley 190/2012, de 6 de noviembre), de la transformación de otro organismo 
público, la Comisión de Evaluación, Transparencia e Integridad de las Admi-
nistraciones Públicas (CIVIT), sumando a la actividad supervisora   en el sector 
de los contratos públicos, que ya pertenecía a esta última, las funciones de 
prevención de la corrupción en las Administraciones públicas y en las socie-
dades participadas y filiales, también mediante la actuación del principio de 
transparencia en todos los aspectos de la gestión. Su actividad cubre varios 
ámbitos de la actividad administrativa: aplicación de la legislación anticorrup-
ción y cumplimiento de obligaciones de transparencia, atribución de cargos 
públicos, conflictos de interés de funcionarios, adjudicación y ejecución de 
contratos públicos. La ANAC está dotada de facultades muy relevantes, que 
se dividen en funciones de dirección y planificación, apoyo a la planificación y 
control de misiones institucionales, vigilancia, regulación. Desde el punto de 
vista estructural, la ANAC es un organismo colegial compuesto por el presi-
dente y cuatro miembros elegidos entre expertos de gran profesionalidad, in-
cluso ajenos a la Administración, con competencias comprobadas en Italia y 
en el extranjero, tanto en el sector público como en el privado, con reconocida 
independencia y probada experiencia en materia anticorrupción. El nombra-
miento de sus componentes se lleva a cabo por decreto del presidente de la 
República previa resolución del Consejo de Ministros, y previa opinión favora-
ble de las comisiones parlamentarias competentes expresada por una mayo-
ría de dos tercios de sus miembros; el poder de propuesta corresponde solo al 
ministro de Administraciones Públicas para el presidente, mientras que para 
los demás componentes se requiere acuerdo del ministro del Interior. La do-
tación de personal de la Autoridad Nacional Anticorrupción está prevista en 
el número máximo de 350 unidades27.

De conformidad con el art. 211.1 CCP, la entidad pública contratante o una 
de las empresas participantes en la licitación pueden presentar a la ANAC 
las cuestiones que surjan durante la realización de los procedimientos de li-
citación: “A iniciativa de la autoridad contratante o de una o más de las otras 
partes, la ANAC expresa una opinión sobre las cuestiones que surjan duran-
te los procedimientos de licitación, dentro de los treinta días siguientes a la 

27. Para un análisis de las funciones y la organización de la Autoridad Nacional Anticorrup-
ción, véase Nicotra (2016), así como Cantone y Merloni (2015).
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recepción de la solicitud. El dictamen vincula a las partes que previamente 
hayan dado su consentimiento para cumplir lo establecido en el mismo”. El 
dictamen obliga a las partes que lo han aceptado previamente: de hecho, el 
referido efecto vinculante se produce únicamente si las partes han dado su 
consentimiento para cumplir el propio dictamen28. Por otro lado, cuando la 
solicitud de dictamen sea activada por una sola parte (entidad pública con-
tratante o empresa), el dictamen emitido se entenderá como no vinculante.

De esta configuración surgen algunos efectos concretos:

1) El dictamen vinculante, que obliga a las partes a observarlo, es un acto 
que tiene capacidad de resolver un conflicto en curso. Como tal, es inmediata-
mente lesivo y por lo tanto puede ser impugnado frente al juez administrativo. 
Por disposición legislativa expresa, solo los dictámenes vinculantes podrán ser 
impugnados (por cada una de las partes) “ante los órganos de la justicia admi-
nistrativa competentes de conformidad con el artículo 120 del Código Procesal 
Administrativo”, precisando que, “en caso de rechazo del recurso contra el dic-
tamen vinculante, el juez evalúa la conducta del recurrente de conformidad 
con y para los efectos del artículo 26 del Código Procesal Administrativo”. En de-
finitiva, para evitar apelaciones fraudulentas el comportamiento del recurrente 
se hace relevante para la determinación de los gastos judiciales.

2) El dictamen no vinculante, en cambio, representa un acto de per-
suasión moral (moral suasion) hacia las partes, que siempre pueden incum-
plirlo, no siendo un acto con fuerza ejecutoria. La Administración no pierde 
su discreción ante un dictamen no vinculante, a pesar de que estos actos 
rara vez sean ignorados por ella29. Su impugnación puede realizarse junto 
con la apelación contra la disposición final de la Administración que lo si-
guió, siempre que el dictamen tuviera alguna relevancia en la decisión final.

La premisa de la emisión del dictamen es la existencia de un conflicto 
actual sobre un asunto concreto: por lo tanto, existe inadmisibilidad del propio 
dictamen cuando la solicitud es genérica y/o dirigida a un control generaliza-
do sobre los procedimientos de la Administración pública. Sigue siendo muy 
debatida la cuestión de qué actos pueden constituir objetos de prelitigios: la 
posición preferible parece ser la que identifica el límite del objeto del prelitigio 
en la adjudicación de una licitación (con exclusión de todos los actos y hechos 
de la ejecución y de los actos que se encuentran temporalmente entre la ad-
judicación y la estipulación del contrato). La doctrina mayoritaria hasta hace 

28. Sobre las modalidades de adhesión, ver Reglamento sobre dictámenes previos al litigio, 
resolución ANAC de 9 de enero de 2019.

29. Cintioli (2009: 988).
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poco creía que la competencia de la ANAC se extendía inclusive al “mérito” de 
la disputa, es decir, que la Autoridad puede/debe entrar en el fondo del asunto 
controvertido, sustituyéndose a la entidad pública contratante. El nuevo Código 
de contratos públicos (Decreto Legislativo 36/2023) nos permite en cierto modo 
superar este enfoque: los principios de resultado (art. 1) y aún más el de con-
fianza (art. 2) contenidos en el nuevo texto mejoran, fortalecen y salvaguardan 
el papel de la Administracion pública y su discrecionalidad, haciéndola inmu-
ne al control extendido al mérito de la ANAC (en este sentido ver Informe del 
Consejo de Estado sobre el esquema definitivo del nuevo Código de Contratos 
Públicos, 7 de diciembre de 2022).

El Consejo de Estado italiano ha calificado en todo caso los dictámenes 
vinculantes como ADR, aunque con rasgos de especialidad en referencia a 
dos aspectos específicos: a) en primer lugar, el procedimiento es binario y dis-
tingue si existe o no el consentimiento de las partes a los efectos vinculantes 
del dictamen; b) en segundo lugar, la solicitud conduce a un acto administra-
tivo vinculante de la ANAC que puede ser impugnado frente a los tribunales 
de las formas mencionadas anteriormente30. Por otro lado, si es cierto que el 
derecho de defensa frente a todos los actos de la Administración pública (art. 
24 de la Constitución italiana) requiere que los dictámenes vinculantes pue-
dan ser impugnados de inmediato por las partes, sin duda la impugnación de 
los actos destinados a prevenir el litigio conlleva el riesgo de un agravamien-
to del propio litigio, con evidente heterogénesis de fines31. Hay que tener en 
cuenta que las ADR nacen como una herramienta para reducir la litigiosidad, 
no para incrementarla. La clasificación de los dictámenes entre las ADR no 
se excluye por el hecho de que, aunque vinculantes, los dictámenes de la 
ANAC previos al litigio no impiden la posible intervención del juez adminis-
trativo en relación con la misma cuestión32. La posibilidad de impugnar los 
dictámenes vinculantes de la ANAC ante el tribunal administrativo regional 
refleja la matriz de nuestro sistema de justicia administrativa, según el cual 
las situaciones jurídicas indisponibles que están sujetas al conocimiento del 
juez no pueden ser objeto de procesos completamente alternativos a la tute-
la judicial. Al mismo tiempo existe una relación de incompatibilidad entre los 
dictámenes vinculantes y los recursos judiciales presentados sobre el mismo 
tema: la superposición de los remedios judiciales genera inadmisibilidad o 
imposibilidad de proceder con la actuación del dictamen, según los distintos 
momentos de presentación. La prevalencia del remedio judicial debe ser vista 
como un reflejo de la indisponibilidad del interés de fondo, que como tal no 

30. Consejo de Estado italiano, Comm. Spec. 14 settembre 2016, n. 1920. 
31. Ramajoli (2018: 558).
32. Ramajoli (2014).
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puede encomendarse enteramente a la protección de un órgano distinto del 
juez, con sus garantías de imparcialidad e independencia.

En cambio, el hecho de que el dictamen no tenga un efecto vinculan-
te, si por un lado evita la impugnación frente al juez administrativo (falta el 
efecto lesivo), por otro lado produce consecuencias negativas desde el pun-
to de vista de la certidumbre jurídica.

La ley no identifica los plazos en los que se puede activar el procedimien-
to para adoptar dictámenes previos al litigio: para evitar que se conviertan 
en una herramienta para eludir sustancialmente el plazo fijado por el Códi-
go Procesal Administrativo, la jurisprudencia administrativa y la propia ANAC 
consideran inadmisibles las demandas relativas a actos del procedimiento de 
licitación autónomamente impugnables respecto de los que ya han transcu-
rrido los plazos de recurso frente al juez administrativo. Entre las cuestiones 
sobre las que se expresó la Comisión Especial en 2016 en referencia a lo con-
tradictorio, se observa el riesgo de realizar una investigación superficial en re-
lación con plazos de respuesta restringidos (30 días). Se destaca también una 
falta de coordinación entre el plazo para emitir el dictamen de la ANAC (30 
días) y el plazo del recurso judicial (30 días): hubiera sido apropiado suspender 
el segundo plazo mientras la ANAC emite su dictamen. Otro tema crítico se 
refiere a los efectos con geometría variable dependiendo de si el dictamen es 
vinculante o no, para todas o algunas de las partes involucradas: la parte no 
sujeta a la coacción puede deducir la ineficacia del dictamen, pero sin posi-
bilidad de impugnar o participar en la controversia. En conclusión, el Consejo 
de Estado destaca el riesgo de lagunas e incertidumbres en las normas apli-
cables a la apelación de los dictámenes previos33.

Cabe señalar que la voluntad legislativa es mantener cierta distancia 
entre el dictamen previo al litigio y los remedios procesales: si bien el trámi-
te lo lleva a cabo una autoridad independiente con funciones parajurisdic-
cionales, la actividad de la ANAC es completamente distinta de la función 
judicial de los tribunales. El objetivo de la ley sigue siendo la reducción de lo 
contencioso y el fomento de medidas alternativas a lo contencioso sin pro-
vocar una especie de preproceso. Sobre este punto, vale la pena señalar que 
el recurso ante la Autoridad anticorrupción ha tenido un éxito considerable 
desde la entrada en vigor del Decreto Legislativo 50/2016: si antes de 2016 
los dictámenes de la ANAC (Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici 
antes de 2014) para la resolución de controversias llegaban a unos 200 por 

33. Consejo de Estado italiano, Comisión Especial, dictamen 1920/2016, de 14 de septiem-
bre.



gianluca gaRdini

333
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

año, a partir de 2016 las opiniones previas al litigio producidas anualmente 
rondan la cifra de 1250 resoluciones emitidas, sin contar las instancias in-
admisibles por razones de forma.

4.  Remedios alternativos en la formalización de los contratos públicos: 
el poder de autoprotección de la Administración pública

Junto al dictamen preventivo, en la dinámica de los contractos públicos, 
tiene cierta relevancia como ADR la solicitud de autoprotección a la autori-
dad contratante propuesta por la ANAC (en forma de “recomendación vin-
culante” para anular los actos de licitación ilegales). El art. 211.2 del Código 
de Contratos de 2016 establecía que “si la ANAC, en el ejercicio de sus fun-
ciones, considera que existe un defecto de legitimidad en uno de los actos 
del expediente de licitación, invita al ente adjudicador a actuar en auto-
protección y también eliminar los efectos de actos ilegítimos, en un plazo 
no superior a sesenta días”. La ley —usando las palabras del dictamen del 
Consejo de Estado— “otorga a la ANAC la facultad de invitar a los poderes 
adjudicadores a actuar en autoprotección”34. La recomendación vinculante 
fue uno de los instrumentos que fortaleció muy sensiblemente el rol de la 
ANAC en el sistema de contratación pública que caracteriza al Código de 
2016. El modelo del Código parecía obligar a la Administración pública a 
la demolición del acto ilegitimo (norma que, de hecho, ha sido revocada): 
más que de autoprotección, sería correcto hablar de heteroprotección, o al 
menos de autoprotección impuesta35.

El Consejo de Estado italiano, en su dictamen 855/2016, de 1 de abril, 
sobre el proyecto de decreto legislativo corrector del Código de Contratos 
Públicos, había sido muy crítico con esta disposición, en particular “en tér-
minos de compatibilidad con el sistema de autonomía, ya que introduce 
una facultad de suspensión inmediata y una de anulación enmascarada”. De 
hecho, no hay que olvidar que, según el Consejo de Estado, tras la reforma 
constitucional de 2001, “los controles de legitimidad de los actos adminis-
trativos de las autoridades locales deben considerarse excluidos de nuestro 
ordenamiento jurídico, tras la eliminación del primer párrafo del art. 125 y 
art. 130 de la Constitución”. Por tanto, el Consejo de Estado propuso sustituir 
la recomendación vinculante con la legitimidad ex lege de la Autoridad an-
ticorrupción para impugnar los actos de los procedimientos contractuales, 
diseñada en términos similares a la legitimidad de la Autoridad de com-
petencia y mercado (AGCM) para interponer recursos contra los actos que 

34. Consejo de Estado italiano, Comisión Especial, dictamen 855/2016, de 1 de abril.
35. Portaluri (2014).
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violen las normas de protección de la competencia previstas en el art. 21-bis 
de la Ley 287/1990. Solución que había sido considerada compatible con el 
estatuto constitucional de autonomía por parte de la Corte Constitucional36.

De este “poder vinculante de recomendación” hay que hablar ahora 
en pasado, porque el art. 211.2 ha sido eliminado del texto del Código de 
Contratos Públicos (Decreto Legislativo 56/2017, de 19 de abril)37. Un par 
de meses después de la aprobación del Código, la Ley 96/2017, de 21 de 
junio, de conversión del Decreto-ley 50/2017, de 24 abril, ha incluido en 
el art. 211 los apdos. 1-bis y 1-ter, que otorgan a la Autoridad anticorrup-

36. Corte Constitucional, sentencia 20/2013, de 14 de febrero. El modelo de referencia utili-
zado es el art. 21-bis de la Ley 287/1990, de 10 de octubre, según el cual la Autoridad de Defensa 
de la Competencia (AGCM o Antitrust), antes de emprender acciones legales contra los actos 
administrativos generales, reglamentaciones y medidas administrativas que considere lesivas 
para la libertad de competencia y el mercado, debe emitir, en el plazo de sesenta días, “un dic-
tamen	motivado,	en	el	que	indique	los	perfiles	específicos	de	las	infracciones	encontradas.	Si	
la Administración pública no cumple dentro de los sesenta días siguientes a la comunicación 
del dictamen, la Autoridad podrá presentar recurso de apelación, dentro de los treinta días 
siguientes”. Este esquema ha sido imitado por la corrección del Código de Contratos (art. 211, 
apdo. 1-ter), con la única diferencia de que el sujeto competente para emitir el dictamen es la 
ANAC. De acuerdo con la reconstrucción de la jurisprudencia más reciente, la función de dicho 
dictamen motivado es doble: por un lado, solicitar a la Administración revisar sus propias de-
cisiones y cumplir con las directrices de la Autoridad, mediante un ejercicio especial del poder 
de	autoprotección	justificado	por	la	especial	relevancia	del	interés	público	en	juego;	y	por	otro,	
actuar como una herramienta para la disminución de los litigios.

37. El art. 6 del Decreto Legislativo 53/2010 había introducido en el Código de Contratos 
también otra disposición, el art. 243-bis, revocado con la entrada en vigor del Decreto Legislativo 
50/2016. Esta norma preveía la institución de una comunicación sobre la intención de proponer 
recurso judicial, es decir, una comunicación escrita con el resumen de los vicios de ilegalidad, 
dirigida por el interesado al órgano de contratación, anticipando la intención de proponer un 
recurso judicial. Con esta disposición la ley implementó la Directiva 2007/66/CE, que tenía el 
propósito de reforzar los mecanismos preventivos para la resolución de controversias, gracias a 
la solicitud del poder de autoprotección de la Administración. El segundo objetivo era el —ya 
visto— de reducir la carga de las controversias relativas a las licitaciones, abriendo una venta-
na de diálogo “prejurisdiccional” entre la autoridad contratante y el potencial solicitante. La 
Comisión	Especial	del	Consejo	de	Estado	identificó	de	inmediato	el	problema	inherente	a	su	
implementación: la Administración, ante la alarma de la comunicación previa, jugaría a su favor 
una partida de cartas abiertas, pudiendo ya activar sus propios despachos legales. En principio, 
la disposición habría tenido la útil función de provocar una respuesta de la Administración tras 
el	conocimiento	de	algunos	perfiles	de	ilegitimidad;	sin	embargo,	de	hecho,	este	objetivo	no	
se logró, por dos razones: en primer lugar, la comunicación previa no constituía una condición 
de admisibilidad del recurso, por lo que, a la luz del plazo de 30 días para interponer recurso, 
no era realista que la comunicación previa tuviera un papel central. La brevedad del plazo de 
apelación terminó por reducir el funcionamiento efectivo de la disposición, que no suspendía 
el plazo para la presentación del recurso; en última instancia, la única posibilidad era solicitar 
el ejercicio de competencias de autoprotección de la Administración y esperar una renova-
ción del procedimiento de licitación. El Código de Contratos Públicos de 2016 ha ordenado la 
eliminación de la comunicación previa: al respecto, el dictamen del Consejo de Estado había 
sugerido	la	necesidad	de	realizar	“una	reflexión	final	sobre	la	utilidad	de	eliminar	una	regla	ani-
mada	por	claros	propósitos	deflacionistas”,	pero	el	legislador	nacional	no	tuvo	en	cuenta	esta	
indicación y eliminó la comunicación previa de la intención de apelar.
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ción (ANAC) la facultad de emitir dictámenes motivados en caso de que 
un órgano de contratación haya adoptado una medida que incurra en 
infracciones graves; si la parte contratante no cumple dentro del plazo 
asignado por la ANAC, esta última podrá presentar recurso de apelación, 
dentro de los treinta días siguientes, ante el juez administrativo38. Es de-
cir, el instrumento que fue propuesto por el Consejo de Estado en el dic-
tamen del año anterior.

La posibilidad de utilizar la potestad de autoprotección como herra-
mienta judicial también a favor de particulares suscita mucho debate en la 
doctrina. La doctrina clásica afirma que la autoprotección, como desvela la 
etimología de la palabra, está pensada como un poder discrecional conferi-
do en interés exclusivo de la Administración pública, y por lo tanto no puede 
ser considerado al mismo tiempo un remedio decisorio en favor de los par-
ticulares39. Más recientemente otros autores van apoyando la tesis de una 
Administración que, al realizar esta actividad materialmente decisoria, no 
actúa como autoridad portadora de privilegios en interés propio del apara-
to, sino que está llamada, en la dialéctica procedimental, a tomar decisiones 
en la búsqueda del interés público que se forma en contradicción con los 
ciudadanos40. Una tesis intermedia, finalmente, considera la autoprotección 
como una herramienta útil para resolver conflictos en el futuro, no para re-
solver disputas en el pasado. Por tanto, considera la autoprotección como 
término medio entre la administración activa y la función judicial41. Bajo esta 
perspectiva, el poder de autoprotección podría lograr el interés público en el 
contexto de una relación duradera entre Administración y ciudadanía, más 
informal y participativa. Así, la autoprotección vuelve a ser un término medio 
entre procedimiento y proceso, con un pie en el pasado, pero un ojo en el 
futuro.

38. Art. 211, apdo. 1-bis, CCP: La ANAC tiene legitimidad para “emprender acciones legales 
para impugnar las convocatorias, y otros actos administrativos generales y disposiciones relativas 
a contratos de gran impacto, emitidos por cualquier poder adjudicador, si la Autoridad considera 
que infringen las normas de contratación pública relativas a obras, servicios y suministros”; art. 211, 
apdo. 1-ter: “Si la ANAC considera que un órgano de contratación ha adoptado una medida que 
incurre	en	infracciones	graves	a	este	Código,	dentro	de	los	sesenta	días	siguientes	a	la	notificación	
de la infracción, emite un dictamen motivado en el que señala expresamente los defectos de 
legitimidad constatados. El dictamen se envía al órgano de contratación; si el órgano de con-
tratación no cumple dentro del plazo asignado por la ANAC, que en todo caso no excederá de 
sesenta días desde el envío, la ANAC podrá presentar recurso de apelación, dentro de los treinta 
días siguientes, ante el juez administrativo. Se aplica el artículo 120 del Código de Procedimiento 
Administrativo mencionado en el Anexo 1 del Decreto Legislativo 104/2010, de 2 de julio”.

39. Benvenuti (1959). 
40. Allena (2018).
41. Ramajoli (2015). 
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5.  Remedios alternativos en la ejecución de los contratos públicos: las 
novedades traídas por el PNRR

El nuevo Código de Contratos Públicos (Decreto Legislativo 36/2023, de 31 de 
marzo, adoptado sobre la base de la Ley de delegación 76/2022, de 22 de 
junio), adoptado en la fase de recuperación de la crisis vinculada a la pande-
mia, dedica un capítulo especial a los recursos alternativos a la tutela judicial 
en la fase ejecutiva de los contratos públicos (como ya hacía el anterior Códi-
go de 2016), previendo las figuras de los acuerdos amistosos (art. 210-211), de 
la transacción (art. 212), del arbitraje (art. 213), del colegio consultivo técnico 
(art. 215), de los dictámenes obligatorios (art. 216), de las determinaciones 
(art. 217), y de los dictámenes previos a la disputa (art. 220). Sigue estando 
prevista en la legislación italiana, como ya lo estaba en el pasado, la prohi-
bición generalizada de utilizar el arbitraje obligatorio y el arbitraje no ritual 
para todas las controversias relativas a contratos públicos.

Algunas novedades sobre las ADR en el sector público han surgido 
también del reciente paquete de medidas relacionadas con la emergencia 
sanitaria. Entre las medidas de simplificación en materia de contratación 
pública previstas a nivel nacional por el Plan Nacional de Recuperación 
y Resiliencia, el Decreto-ley 76/2020, de 16 de julio (medidas urgentes de 
simplificación e innovación digital), introduce la figura del Colegio Consul-
tivo Técnico (CCT), que según las intenciones del legislador debería tener 
un papel estratégico para asegurar el relanzamiento de la economía en el 
escenario pospandemia. En el fondo de esta iniciativa, como de muchas 
otras en materia de eficiencia administrativa, se encuentra la necesidad 
de evitar el riesgo de que las intervenciones previstas para la actuación del 
PNRR no se lleven a cabo y no se logren los objetivos fijados. En esta pers-
pectiva, el art. 6 del Decreto-ley 76/2020 establece una serie de medidas 
dirigidas expresamente a desalentar el recurso a los tribunales para la reso-
lución de controversias o cuestiones que puedan surgir en la ejecución del 
contrato, con el fin de evitar que el incidente jurisdiccional comprometa 
o retrase la realización de las obras. El modelo principal de referencia del 
CCT se encuentra en el Dispute Review Board, de derivación anglosajo-
na, un organismo dirigido a solucionar de forma rápida y eficaz todos los 
problemas que puedan afectar, desde el principio, a la ejecución de los 
contratos públicos42. Teniendo en cuenta este marco conceptual principal, 
el legislador establece lo siguiente:

42. Lombardini (2020: 846). Para un análisis atento del uso de los Dispute Board a nivel 
internacional, véase Otranto (2023: 93 y ss.).
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1)  Para las obras de valor igual o superior al límite europeo, el CCT 
debe obligatoriamente establecerse “para la resolución rápida de 
las controversias o conflictos técnicos de cualquier naturaleza que 
puedan surgir durante la ejecución del propio contrato”. Cuando 
sea obligatorio, el CCT requiere necesariamente la presencia del 
operador económico dentro de sí mismo, aunque la función del 
operador se limite únicamente a la consultoría.

2)  La institución del CCT, por otro lado, es opcional para obras por de-
bajo del límite europeo.

3)  El CCT emite dictámenes obligatorios en los casos de suspensión 
de las obras a que se refiere el art. 5 (graves razones de orden pú-
blico, de interés público, razones técnicas, ilícitos penales, etc.), y 
facultativos en los demás casos. 

4)  Los dictámenes, según los casos (808 ter cpc), pueden o no ser vin-
culantes para la resolución de un litigio entre la Administración y el 
operador económico.

5)  El CCT también puede tomar determinaciones con carácter de lau-
do arbitral (ritual y no ritual) para la solución de las disputas. En este 
caso es necesaria la aceptación expresa y por escrito de la cláusula 
compromisoria por las partes, ya que existe en nuestro sistema una 
prohibición del arbitraje obligatorio y una exclusión del recurso al 
arbitraje no ritual por las disputas de derecho público.

6)  El plazo de que dispone el Colegio para pronunciarse sobre las 
cuestiones planteadas es de quince a un máximo de veinte días 
(desde la formulación de las mismas).

Con el establecimiento del CCT se quiere promover la “dejurisdicciona-
lización”, evitando o limitando en lo posible el riesgo de que la intervención 
del juez detenga o retrase la realización de obras/actividades públicas en 
general, y en particular las previstas por el PNRR. El CCT se presenta como 
un órgano consultivo constituido para velar por la realización del interés pú-
blico primario en la ejecución de la obra pública, y además para propor-
cionar “funciones de asistencia para resolución rápida de disputas” en la 
ejecución del contrato. En general, la impresión es la de no estar ante un 
típico órgano arbitral, ni un típico órgano de mediación o conciliación, ni un 
típico órgano consultivo, sino un órgano judicial atípico de derecho público. 
La ley obliga al CCT a dictar actos de naturaleza y eficacia profundamente 
distintas (dictámenes, determinaciones, actos con carácter de laudo arbitral 
no ritual), y, por lo tanto, termina caracterizándose como órgano híbrido43. 

43. Sin embargo, no es la acumulación de funciones lo que representa el verdadero elemento 
de novedad del CCT. La novedad está constituida, en primer lugar, por la necesaria participación, 
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Tampoco su misión es la típica que normalmente se asocia a las ADR. El 
CCT ha sido introducido con el fin de no poner en peligro la consecución de 
los objetivos identificados en el PNRR y en el NGEU: por su origen y sus fun-
ciones no parece tanto un instrumento de deflación de la disputa, sino una 
técnica de aceleración de la ejecución de las obras publicas44. Una disciplina 
sustancialmente análoga en relación con el CCT ha sido confirmada, con 
unos años de distancia, por el nuevo Código de Contratos Públicos de 2023, 
ya mencionado (art. 218)45.

6. Breves conclusiones (a la luz de la peculiaridad del sistema italiano)

El eje del sistema italiano para el control de la contratación pública se en-
cuentra en la distinción básica entre las fases de derecho público (adjudica-
ción) y de derecho civil (ejecución) que componen dicha contratación: como 
se ha visto, los mecanismos alternativos a la jurisdicción (ADR) en materia de 
contratos públicos están en su gran mayoría concentrados en la segunda, es 
decir, en su fase de ejecución, donde no se encuentran intereses legítimos, 
sino derechos subjetivos.

El enfoque “bifásico” (derecho administrativo/derecho civil) de los con-
tratos públicos siempre ha sido apoyado tanto por la doctrina como por la 
jurisprudencia, hasta el punto de ser formalizado por el legislador46. En doc-
trina se ha observado que el régimen administrativo fue confirmado por el 
legislador de forma casi “oportunista”, por ser el que mejor se adaptaba, a la 
luz de su carácter multipolar, a la necesidad de proteger a terceros; y, por lo 
tanto, el más idóneo para proteger el principio de competencia, fuertemen-
te defendido por la Unión Europea47.

De hecho, hay cada vez más autores que, en términos críticos con res-
pecto al marco normativo vigente (estructura en dos fases), observan que en 
el procedimiento de adjudicación no hay realmente ejercicio de “poder de 
imperio”, y que los actos de la licitación no son realmente actos administra-

como componente del órgano decisorio, del operador económico, es decir, de la parte privada 
directamente interesada (rectius: de los miembros designados por él). En este aspecto, se advier-
te la voluntad de añadir un elemento de consenso al tradicional método unilateral de resolución 
de los recursos administrativos. El segundo elemento de novedad que se percibe, en referencia 
a	las	formas	de	ADR	consideradas	admisibles	en	el	ámbito	público,	se	refiere	a	la	posibilidad	de	
utilizar la forma de arbitraje no ritual: es decir, el CCT parece poder decidir no solo según la ley, 
sino también según equidad o en forma conciliatoria. Francario (2022).

44. Francario (2022). 
45. Sobre el tema, véanse Otranto (2023: 306 y ss.) y Francario (2023).
46. Art. 30.8 del Código de Contratos de 2016, que incorpora las disposiciones del Código de 

Contratos de 2006 (Decreto Legislativo 163/2006, de 12 de abril, art. 2, apdos. 3 y 4).
47. Moliterni (2016: 418-419).
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tivos48. Si ese fuera realmente el caso, considerando la actividad de la Admi-
nistración pública como expresión de la capacidad de derecho privado, la 
existencia de posiciones subjetivas no disponibles en la fase de adjudicación 
sería menos cierta.

Hay que destacar que el nuevo Código de Contratos Públicos (2023) 
regula en detalle el uso de recursos alternativos a la tutela jurisdiccional en 
la ejecución de los contratos públicos (acuerdos amistosos, transacción, ar-
bitraje, dictámenes obligatorios, determinaciones, colegios consultivos téc-
nicos, dictámenes previos a la disputa: arts. 210-220), pero no ha introducido 
ningún elemento de novedad con respecto a su formación, probablemente 
debido a la naturaleza de las posiciones subjetivas que caracterizan especí-
ficamente esta fase.

Por lo tanto, no parecerá excesivo concluir estas breves notas destacan-
do cómo la contraposición entre las posiciones subjetivas (derechos subje-
tivos/intereses legítimos)49, que nos acompaña desde hace más de 150 años 
sin interrupción y sin perspectiva de cambio (a menos que se cambie la 
Constitución italiana) a pesar de las críticas doctrinarias, sigue condicionan-
do no solo la división entre las jurisdicciones (ordinaria y administrativa), sino 
también la introducción de técnicas alternativas a lo contencioso-adminis-
trativo (ADR), que permanecen fuertemente vinculadas a la presencia de 
intereses disponibles y a la ausencia del poder público, es decir —en última 
instancia—, a pretensiones consideradas como negociables por sus propios 
titulares.
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tratación pública. 1.1. El régimen jurídico de los encargos públicos en la 
tradición alemana. 1.2. La influencia del derecho de la Unión Europea en el 
desarrollo del derecho de la adjudicación (Vergaberecht). 1.3. Precisiones 
terminológicas y conceptuales. 2. La adjudicación de contratos en Ale-
mania. 2.1. La adjudicación de encargos públicos de cuantía inferior al um-
bral europeo. 2.2. La adjudicación de contratos públicos armonizados. 3. 
El control de la adjudicación de los contratos públicos en Alemania. 3.1. 
Los órganos de recurso. 3.2. Los efectos suspensivos de la interposición del 
recurso. 4. La naturaleza jurídica de las cámaras de adjudicación (Verga-
bekammern). 4.1. Las cámaras de adjudicación como autoridades admi-
nistrativas independientes. 4.2. El régimen jurídico aplicable a los proce-
dimientos de revisión ante las cámaras de adjudicación. 4.3. La naturaleza 
jurídica de la decisión de las cámaras de adjudicación. 4.4. La revisión ju-
dicial de los actos de las cámaras de adjudicación. 4.5. La caracterización 
subjetiva y funcional de las cámaras de adjudicación. 5. Conclusiones. 6. 
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1.	 Esta	contribución	se	inserta	en	el	marco	del	proyecto	de	investigación	financiado	por	
el Ministerio de Ciencia, Innovación y Universidades (PID2019-106255GB-I00) “Hacia un mejor 
control de la contratación pública local: los tribunales administrativos de recursos contractuales 
como órganos cuasi jurisdiccionales”. El acceso a la bibliografía alemana se ha visto facilitado 
por la renovación de una beca de la Fundación Alexander von Humboldt, para la realización de 
una estancia de investigación en la Universidad de Constanza.
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1.  Consideraciones previas sobre el derecho alemán de contratación 
pública

La aproximación al derecho alemán de contratación pública presenta algu-
nas dificultades específicas, particularmente para el jurista español. Estas 
dificultades tienen que ver con las diferencias existentes entre ambas tradi-
ciones, que parten de un régimen jurídico y un universo terminológico en 
materia de contratación radicalmente opuestos. En realidad, de no ser por 
la armonización operada a raíz de las directivas europeas no resultaría pro-
cedente utilizar la expresión “contrato público” para referirse a los contratos 
de obra, suministro y servicios en el derecho alemán.

1.1. El régimen jurídico de los encargos públicos en la tradición alemana 

La expresión “contrato público” no tiene una equivalencia plena, ni desde 
una perspectiva semántica ni desde una perspectiva morfológica, ni, mucho 
menos, desde una perspectiva jurídica, con la expresión alemana öffentli-
che Auftrag, que es la que se ha utilizado como equivalente a “contrato pú-
blico” en las traducciones oficiales de las directivas europeas2. La expresión 
öffentliche Auftrag significa literalmente “encargo público”, de modo que no 
incorpora el término alemán “contrato” (Vertrag). La traducción correcta al 
español de las expresiones alemanas öffentliche Auftragsvergabe y Verga-
be öffentlicher Bauaufträge, Lieferaufträge und Dienstleistungsaufträge, 
incluidas en las directivas de contratación pública, sería, respectivamente, 
“adjudicación de encargos públicos” y “adjudicación de encargos públicos 
de obra, de suministro y de servicios”.

Como complemento de ello es necesario tener en cuenta que el único 
tipo de contrato que posee un régimen jurídico público en Alemania es el 
denominado, literalmente, “contrato administrativo” (Verwaltungsvertrag). 
La institución que responde a este término en Alemania se corresponde 
con la figura del contrato de derecho público o, específicamente, el contrato 
sobre actos y potestades públicas, al que la doctrina española se refiere ha-
bitualmente con la expresión “convenio administrativo”3.

2. La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, 
sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, 
de suministro y de servicios se ha traducido por “Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 
öffentlicher Bauaufträge, Lieferaufträge und Dienstleistungsaufträge”, mientras que la Di-
rectiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , sobre 
contratación pública ha sustituido esta expresión por la de “öffentliche Auftragsvergabe”. 

3. Véase la nota del traductor relativa a la institución del “convenio administrativo”, en la 
traducción al español del manual de Maurer (2011: 376).
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En Alemania, las Administraciones públicas adquieren suministros, 
obras o servicios mediante la celebración de contratos privados de compra-
venta, de arrendamiento de obra o de arrendamiento de servicios, de acuer-
do con las normas del derecho civil. No existe un régimen jurídico-público 
específico para este tipo de contratos, de modo que no puede hablarse en 
propiedad de contratos públicos. La relación de las Administraciones públi-
cas con los contratistas se rige por normas del derecho privado, de modo 
que, en caso de conflicto, la competencia corresponde a los tribunales de la 
jurisdicción civil ordinaria (Grundmann, 2004: 3).

En la tradición española, cuando el sujeto contratante es una Admi-
nistración pública, el régimen jurídico propio de los contratos privados se 
aplica solo subsidiariamente. La adquisición de suministros, obras o servicios 
se rige por el régimen jurídico propio de los contratos administrativos, cuyo 
control corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa4.

 Las especialidades de la contratación de las Administraciones públicas 
en Alemania se han referido tradicionalmente a la correcta gestión de los 
fondos públicos5, razón por la cual encontraron acomodo, como se verá más 
adelante, en las normas presupuestarias (Boesen, 2000: 133). No obstante, 
no puede desconocerse que el régimen jurídico de los encargos públicos ha 
sufrido un progresivo proceso de publificación, particularmente en lo relati-
vo a su licitación y adjudicación, que, por su magnitud, ha dado lugar a una 
discusión doctrinal sobre la naturaleza jurídica de los contratos6.

4. Dejando a un lado la polémica doctrinal acerca del origen de los contratos administra-
tivos (Martín-Retortillo Baquer, 1959; García de Enterría, 1963; Parada Vázquez, 1963), lo cierto es 
que	las	peculiaridades	del	régimen	jurídico	de	este	tipo	de	contratos	se	justifican	por	la	orien-
tación a la satisfacción de los intereses generales que persigue la Administración contratante, 
y la consiguiente proyección de sus prerrogativas en el marco de la relación contractual (Baño 
León, 2018: 15; Del Saz, 2007: 337-338). 

5.	 La	ordenación	presupuestaria	y	 la	eficiencia	económica	en	 la	ejecución	de	contratos	
están también presentes en el modelo español de contratación pública: Díez y Marco (2020). 
En realidad, el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, junto con la libertad 
de	concurrencia,	se	erigen	en	la	actualidad	en	los	principales	fines	de	la	legislación	de	contratos	
del sector público (de acuerdo con el art. 1.1 LCSP), siendo aparentemente “la regulación del 
régimen jurídico aplicable a los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administra-
tivos,	en	atención	a	los	fines	institucionales	de	carácter	público	que	a	través	de	los	mismos	se	
tratan	de	realizar”,	un	fin	secundario	respecto	de	los	anteriores	(art.	1.2	LCSP).

6. La doctrina mayoritaria considera que la adjudicación de los encargos públicos se lleva a 
cabo mediante contratos de derecho privado, aunque bajo sujeción a normas jurídico-públicas 
que	se	superponen	y	la	condicionan.	Sin	embargo,	algunos	autores	prefieren	considerar	que	la	
publificación	del	régimen	de	adjudicación	afecta	a	la	naturaleza	misma	del	contrato,	transfor-
mándolo en un convenio administrativo. Progresivamente se impone la opinión de que se trata 
de una relación estructurada en dos niveles (adjudicación de derecho público y contrato de 
derecho privado), de acuerdo con la teoría de los dos niveles (Zweistufentheorie), que guarda 
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1.2.  La influencia del derecho de la Unión Europea en el desarrollo del 
derecho de la adjudicación (Vergaberecht)

Por influencia del derecho de la Unión Europea, en el año 1993 se introdujo 
en Alemania un régimen jurídico-público para la adjudicación de los en-
cargos públicos, mediante una modificación de los §§ 57a) a 57c) de la Ley 
sobre principios del derecho presupuestario (Haushaltsgrundsätzegesetz, 
en adelante HGrG7) (Schoenmaker, 2019: 684).

Estas previsiones exigen la aplicación de un régimen de adjudicación 
de los contratos desarrollado en una serie de instrucciones administrativas 
internas, que no tienen parangón en nuestro ordenamiento jurídico, de-
nominadas Verdingungsordnungen8, Vergabeordnungen o Vertragsord-
nungen (VO)9. Como ha expuesto Díez Sastre (2012: 67-68), estas disposicio-
nes no pueden identificarse con las disposiciones administrativas internas 
alemanas (Verwaltungsvorschriften) a efectos de determinar su eficacia 
vinculante frente a terceros, puesto que son, en puridad, normas de carácter 
privado, aprobadas en el seno de comités de expertos, en los que participan 
representantes de las Administraciones públicas, de las cámaras sindicales 
y de las federaciones de empresarios. Sin embargo, parte de su contenido 
adquiere carácter jurídico mediante la técnica de la remisión.

En concreto, el § 57 a) HGrG, junto con el Reglamento de adjudicación 
(Vergabeverordnung, VgV) de 22 de febrero de 1994, obligaban a aplicar las 
disposiciones procedimentales de las VO a la adjudicación de los contratos 
que superaban los umbrales europeos. De este modo, y en este concreto 
ámbito, las normas de procedimiento de las VO pasan a tener la considera-
ción de ley en sentido material (materiellen Gesetzescharakter) (Schoen-
maker, 2019: 685).

muchas similitudes con la teoría francesa de los actos separables, recogida, como es sabido, por 
la legislación española de contratos (Maurer, 2011: 89).

7. Gesetz über die Grundsätze des Haushaltsrechts des Bundes und der Länder, von 19 
August 1969.

8. En concreto, las instrucciones de adjudicación de contratos de servicios, aplicables tam-
bién a los suministros (Verdingungsordnung für Leistungen), y las instrucciones de adjudica-
ción de contratos de obras públicas (Verdingungsordnung für Bauleistungen).

9. Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen, para los contratos de obra; Vergabe- 
und Vertragsordnung für Leistungen, para los contratos de servicios; y Vergabeordnung für frei-
berufliche Leistungen, para determinados contratos de servicios profesionales. Estas instrucciones 
han sido aprobadas, respectivamente, por el Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss für Bau-
leistungen, el Deutsche Verdingungsausschuss für Leistungen, y por los Ministerios Federales de 
Economía	y	Tecnología	y	de	Tráfico,	Construcción	y	Fomento,	con	la	colaboración	del	Ausschuss 
zur Erarbeitung der Vergabeordnung für freiberufliche Leistungen (Burgi, 2007: 741).
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Por su parte, el § 57 c) HGrG se remitía al Reglamento de revisión 
(Nachprüfungsverordnung) de 22 de febrero de 1994. Este reglamento 
atribuía a unos órganos administrativos, creados por la Federación y los 
estados, denominados Vergabeprüfstellen (órganos de revisión de la ad-
judicación), la revisión de la adjudicación de los contratos situados por 
encima de los umbrales europeos. A su vez, las decisiones de estos órga-
nos podían revisarse, únicamente con respecto a cuestiones de derecho, 
por las Vergabeüberwachungsausschüsse (comisiones de control de la 
adjudicación), creadas también por el Bund y los Länder (Grundmann, 
2004: 21-22). 

Esta solución fue considerada contraria al derecho comunitario10, de 
modo que la correcta trasposición de las primeras directivas de contratación 
de la Unión Europea11 se produjo finalmente mediante la Ley de modifica-
ción de las bases para la adjudicación de encargos públicos, de 26 de agos-
to de 1998 (Gesetz zur Änderung der Rechtsgrundlagen für die Vergabe 
öffentlicher Aufträge, Vergaberechtsänderungsgesetz). 

Esta ley, cuyos rasgos generales se mantienen hasta la actualidad, mo-
dificó los §§ 97 y siguientes de la Ley de defensa de la competencia (Gesetz 
gegen Wettbewerbsbeschränkungen, en adelante GWB)12. 

La denominada “solución presupuestaria” (haushaltsrechtlichen Lö-
sung) fue sustituida así por la “solución de la competencia” (wettbewerbli-
che Lösung). La regulación de los encargos públicos en Alemania se alineó 
de este modo con los objetivos de la Unión Europea, mediante la intro-

10. En concreto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de agosto de 1995, en el asunto 
C-433/93, declaró que la República Federal de Alemania había incumplido las obligaciones que 
le incumbían en virtud del Tratado CE, al no haber adoptado dentro de los plazos señalados 
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para el cumplimiento de 
las exigencias derivadas de la Directiva 88/295/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1988, por la 
que	se	modifica	la	Directiva	77/62/CEE	de	coordinación	de	los	procedimientos	de	adjudicación	
de los contratos públicos de suministro y por la que se derogan determinadas disposiciones de 
la Directiva 80/767/CEE, y de la Directiva 89/440/CEE del Consejo, de 18 de julio de 1989, que 
modifica	la	Directiva	71/305/CEE	sobre	coordinación	de	los	procedimientos	de	celebración	de	
los contratos públicos de obras.

11. Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los pro-
cedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios; Directiva 93/36/CEE del 
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de 
contratos públicos de suministro; Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre 
coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras.

12. La extensión y la densidad del régimen jurídico de la adjudicación de encargos públi-
cos	se	han	ido	intensificando	a	lo	largo	del	tiempo,	mediante	la	aprobación,	entre	otras,	de	las	
sucesivas leyes de modernización de la contratación pública (Gesetz zur Modernisierung des 
Vergaberechts) en los años 2009 y 2016 (Bergman y Vetter, 2016) y de digitalización del dere-
cho de la competencia de 2021 (Digitalisierungsgesetz).
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ducción de mecanismos tendentes a garantizar los derechos subjetivos de 
los licitadores, entre los que destaca la creación de unos nuevos órganos 
independientes de revisión de las adjudicaciones, las Vergabekammern o 
cámaras de adjudicación (Grundmann, 2004: 23).

La modificación de la GWB supuso la incorporación de un nuevo título 
IV, relativo a la adjudicación de encargos públicos y concesiones (Vergabe 
von öffentlichen Aufträgen und Konzessionen). El título IV de la GWB está 
dividido en dos capítulos. El capítulo 1 (§§ 97 a 154 GWB) regula el proce-
dimiento de adjudicación de encargos públicos y concesiones (Vergabe-
verfahren). El capítulo 2 regula la vía de recurso, bajo la denominación 
de “procedimiento de revisión” (Nachprüfungsverfahren), y se divide, a su 
vez, en tres secciones: la sección primera (§§ 155 a 159 GWB) se refiere a las 
autoridades encargadas de la revisión (Nachprüfungsbehörden), que son 
las cámaras de contratación pública o cámaras de adjudicación (Vergabe-
kammern); la sección segunda (§§ 160 a 170 GWB) regula el procedimiento 
ante las cámaras de adjudicación (Verfahren vor der Vergabekammer); y 
la sección tercera (§§ 171 a 184 GWB), bajo el elocuente título de reclama-
ción inmediata (Sofortige Beschwerde), regula las vías de recurso ante la 
jurisdicción ordinaria.

En el capítulo 1 del título IV de la GWB se incorporan una serie de nor-
mas materiales y procedimentales para la adjudicación de los contratos 
que superan el umbral económico que delimita el ámbito de aplicación 
de las directivas, ofreciendo por primera vez una tutela legal efectiva a los 
empresarios que aspiran a la adjudicación de un encargo público13. 

Sobre la base de los §§ 97.6 y 126 GWB, el 9 de enero de 2001 se aprobó 
el reglamento de adjudicación de encargos públicos, conocido como re-
glamento de adjudicaciones (Verordnung über die Vergabe öffentlicher 
Aufträge, Vergabeverordnung o VgV) (Alexander, 2011: 787). 

Además, con el objeto de mantener una regulación en cascada (Kas-
kadenprinzip) que, partiendo de la ley y su desarrollo reglamentario, cul-
minase con las instrucciones internas, se mantuvo la vigencia de las Ver-
dingungsordnungen (VO) (Kau, 2005; Schoenmaker, 2019: 688).

13. La doctrina alemana ha analizado en profundidad esta nueva regulación, cuyo conte-
nido se esboza en esta contribución, a los meros efectos de contextualizar las funciones y la 
posición institucional de las Vergabekammern. Para mayor profundidad pueden consultarse, 
entre otros: Boesen (2000) y Burgi et al. (2022).
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1.3. Precisiones terminológicas y conceptuales

La armonización del régimen de adjudicación de los contratos celebrados por 
las Administraciones públicas y los demás poderes adjudicadores operada por 
las directivas europeas, con su decidida orientación hacia la competencia14, ha 
venido acompañada también de una suerte de armonización terminológica. 
En las traducciones oficiales de la Unión Europea, la adjudicación de encargos 
públicos (Vergabe öffentliche Auftrage) es traducida habitualmente como ad-
judicación de contratos públicos, y el conjunto de normas jurídicas que regulan 
la adjudicación de dichos encargos (Vergaberecht) se traduce como derecho 
de la contratación pública, a pesar de la falta de correspondencia jurídica de 
estas instituciones con la noción de contrato público manejada por los opera-
dores jurídicos españoles. El término Vergaberecht debería traducirse como 
“derecho de la adjudicación”, puesto que se refiere al conjunto de las disposicio-
nes legales que deben observar los poderes adjudicadores para la adjudicación 
de obras, bienes y servicios (Díez Sastre, 2012: 34; Burgi et al., 2022: Rn.1).

El control del cumplimiento de las normas relativas a la adjudicación 
de contratos públicos, como se analizará con detalle en esta contribución, 
se atribuye a las denominadas Vergabekammern. En coherencia con ello, la 
traducción literal de Vergabekammern es “cámaras de adjudicación”, que 
son los órganos de revisión de la “adjudicación de encargos públicos” o, uti-
lizando el lenguaje armonizado, de la “adjudicación de contratos públicos”, 
por lo que podrían calificarse también como “cámaras de contratación”. En 
las traducciones oficiales de la Unión Europea, se opta habitualmente por 
dejar la denominación de estos órganos de control en alemán, en particu-
lar si se refieren a una cámara en concreto (por ejemplo: Vergabekammer 
Baden-Württemberg o Vergabekammer Nordbayern). En este texto nos 
referiremos a las Vergabekammern como “cámaras de adjudicación”.

2. La adjudicación de contratos en Alemania

El régimen jurídico de la adjudicación de encargos públicos en Alemania 
es un régimen dual, que depende de la cuantía de los contratos. Las nor-

14. La nueva orientación de la contratación pública hacia la competencia, derivada de la ne-
cesaria incorporación de las directivas europeas, que exigen el cumplimiento de concretas reglas 
tendentes a garantizar la publicidad y la transparencia en los procedimientos de adjudicación 
(Directiva de contratos del sector público) y proteger los derechos de los licitadores (Directiva de 
recursos),	no	debería	suponer	un	menoscabo	del	cumplimiento	de	otros	fines,	compartidos	por	
la	legislación	contractual	alemana	y	española,	como	la	ordenación	presupuestaria	y	la	eficiencia	
económica de la ejecución de los contratos, así como la prevención de la corrupción.
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mas derivadas de la denominada “solución de la competencia” se aplican 
únicamente a los contratos que superan el umbral económico que delimita 
el ámbito de aplicación de las directivas de contratación pública, y que su-
ponen entre un 10 y un 20 por ciento de las adjudicaciones públicas (Burgi, 
2007: 738). Los contratos situados por debajo de los umbrales europeos 
—que representan la gran mayoría en la práctica— y los contratos excluidos del 
ámbito de aplicación de la GWB siguen siendo regulados de acuerdo con las 
normas derivadas de la “solución presupuestaria” (Díez Sastre, 2010: 109). 

Asimismo, es importante señalar que las normas relativas a la contrata-
ción situada por encima de los umbra les europeos se aplican a los denomina-
dos “poderes adjudicadores”, mientras que las reglas de adjudicación confor-
me al derecho presupuestario afectan únicamente a los entes adjudicadores 
tradicionales: la Federación (Bund), los estados (Länder), los municipios y las 
entidades de derecho público vinculadas a ellos (Díez Sastre, 2010: 110).

Esta dualidad de regímenes contrasta notoriamente con el ámbito de 
aplicación subjetiva de la Ley española 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos 
del sector público (LCSP)15. Sin embargo, se ha señalado que la trasposición de 
las directivas en Alemania se corresponde con la preocupación principal de 
la Unión Europea, que no es otra que la materialización del mercado interior. 
Como es sobradamente conocido, las directivas de contratos y de recursos re-
sultan de aplicación a la adjudicación de contratos por encima de un deter-
minado valor económico, a partir del cual el contrato resulta relevante para el 
mercado interior (Dörr, 2004: 707). Por debajo de los umbrales europeos, los 
costes de publicación a escala europea y las demás reglas de transparencia 
aplicables no guardan relación con el valor del contrato (Noch, 2023: Rn 115).

En cualquier caso, esta división del régimen jurídico de las adjudicacio-
nes ha sido duramente criticada por la doctrina alemana, que ha sostenido 
que este sistema contradice, entre otros, los principios constitucionales de 
igualdad (§ 3 Abs. 1 de la Grundgesetz, GG) y de tutela judicial efectiva (§ 19 
Abs. 4 GG) (Pietzcker, 2001: 44; Grundmann, 2004: 116; Sitsen, 2018: 654). 

Sin embargo, el Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional 
Federal) resolvió, en la sentencia de 13 de junio de 2006 (BVerfGE 116, 135, 
149f), que la falta de una protección jurídica de los licitadores en las adju-
dicaciones de encargos públicos situadas por debajo del umbral europeo 
comparable a la regulada para los contratos armonizados en la GWB no vul-

15. Este aspecto, sumamente complejo, también ha sido debidamente analizado por la 
doctrina española. Por citar solo algunos ejemplos, véanse Díez Sastre (2016); Noguera de la 
Muela (2018); Santiago Iglesias (2018); Gimeno Feliu (2019).
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nera la Constitución. En este sentido, se observa que la decisión del legislador 
alemán, que rechazó la adopción de una solución uniforme para todos los 
contratos públicos, se basó, por un lado, en consideraciones prácticas, deri-
vadas de un intento de disminuir los trámites burocráticos y agilizar las inver-
siones, y, por otro lado, en el respaldo jurídico recibido por parte del Tribunal 
Constitucional Federal, cuya decisión ha llevado al legislador a considerar que 
no resulta necesario modificar el sistema (Schoenmaker, 2019: 694).

2.1.  La adjudicación de encargos públicos de cuantía inferior al umbral 
europeo

Los contratos de obras, servicios y suministros de cuantía inferior a los um-
brales de aplicación de las directivas europeas se adjudican de acuerdo con 
lo dispuesto en la legislación presupuestaria —federal, estatal o local— y en 
las instrucciones administrativas de contratación (Verdingungsordnungen, 
VO) (Schoenmaker, 2019: 726).

En concreto, a nivel federal, la adjudicación de contratos no armoniza-
dos se encuentra regulada en los §§ 16, 29 y 30 HGrG y en los §§ 24, 35, 54 y 
55 BHO (Bundeshaushaltsordnung o reglamento presupuestario federal). 
Estos preceptos obligan a las Administraciones públicas a adjudicar los en-
cargos públicos para la realización de una obra, la prestación de un servicio 
o el suministro de bienes mediante un procedimiento preestablecido. Este 
procedimiento incluye la obligación de licitar públicamente la adjudicación 
del correspondiente contrato, salvo en casos excepcionales debidamente 
justificados. Como señala Díez Sastre (2012: 68), únicamente cabe la adjudi-
cación directa sin procedimiento formal: a) cuando se ha realizado un pro-
cedimiento formal sin éxito y el nuevo procedimiento no tiene visos de re-
sultar exitoso; b) cuando solo hay una única empresa licitadora; y c) en casos 
de escasa cuantía16.

La legislación presupuestaria federal también dispone que la celebra-
ción de contratos de servicios, suministros y obras públicas debe regirse por 
disposiciones uniformes, que son desarrolladas en las VO, en concreto en 

16. Como se indica en el párrafo siguiente, de acuerdo con el principio de regulación en 
cascada, estos aspectos se concretan en las VO. De acuerdo con la versión de 2019 del § 3a IV 
de la Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB), relativa a la adjudicación de 
contratos de obras públicas, los encargos de obras que tengan un valor contractual estimado 
inferior a los 3000 euros pueden adjudicarse directamente, sin procedimiento de adjudicación, 
siempre que se respeten los principios presupuestarios de economía y ahorro (Schoenmaker, 
2019: 727). 
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la Vergabe- und Vertragsordnung für Leistungen (VOL), aplicable a la ad-
judicación de contratos de servicios y suministros, y la Vergabe- und Ver-
tragsordnung für Bauleistungen (VOB), relativa a la adjudicación de con-
tratos de obras públicas (Grundmann, 2004: 25-26).

La legislación presupuestaria de los Länder también contiene disposi-
ciones detalladas sobre los criterios y procedi mientos de adjudicación de los 
contratos situados por debajo del umbral europeo17. Dicha legislación obliga 
también a los municipios a incorporar en las respectivas ordenanzas presu-
puestarias la regulación de procedimientos de adjudicación que respeten 
los principios de publicidad y no discriminación (Schoenmaker, 2019: 726). 
Además, los municipios están obligados por la legislación de los Länder a 
someterse a las reglas de adjudicación contenidas en la primera parte del 
VOB y el VOL (Knöbl, 2009: 25).

A pesar de esta publificación del régimen jurídico de la adjudicación 
de encargos públicos, de acuerdo con la naturaleza jurídica privada de los 
contratos, la legislación alemana atribuye el control de la adjudicación de 
los contratos no armonizados a la jurisdicción civil. 

El contraste existente entre este sistema de control y el sistema de revisión 
previsto para los contratos armonizados, que será analizado más adelante, ha 
dado lugar a un interesante debate en Alemania (Burgi, 2007). La doctrina 
mayoritaria sostiene que, desde una perspectiva constitucional, es necesario 
reconocer la extensión de la protección jurídica a todos los licitadores, aunque 
sea en la vía civil (Pietzcker, 2001; Grundmann, 2004; Sitsen, 2018). Según la 
jurisprudencia, este control debe ser ejercido por la jurisdicción ordinaria, en 
aplicación de la legislación contractual civil, que es la que resulta aplicable a 
los contratos celebrados para la adjudicación de encargos públicos.

2.2. La adjudicación de contratos públicos armonizados

Según el esquema expuesto, las disposiciones del derecho de la Unión Eu-
ropea relativas a la adjudicación de contratos y las normas de derecho inter-

17. La doctrina advierte que, en los últimos años, la regulación de los procedimientos de 
adjudicación en la legislación presupuestaria de los Länder ha aumentado considerablemente 
(Schoenmaker, 2019: 729). La legislación de los Länder se ocupa principalmente de regular las 
obligaciones de los licitadores, las estrategias de adjudicación que puedan favorecer la promo-
ción de la mujer, la contratación pública respetuosa con el medio ambiente, el fomento de las 
pequeñas y medianas empresas, la lucha contra la corrupción o la información a los licitadores. 
Además,	suelen	establecerse	umbrales	distintos	a	los	fijados	en	la	GWB	para	las	diversas	moda-
lidades contractuales. 
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no adoptadas para su transposición (esto es, los §§ 97 y siguientes del GWB y 
el reglamento de adjudicaciones, Vergabeverordnung, VgV) se aplican úni-
camente a los encargos públicos de los poderes adjudicadores de cuantía 
superior a los umbrales de aplicación de las directivas europeas, de acuerdo 
con lo dispuesto en el § 106 GWB18. 

En Alemania se ha procedido, pues, a una transposición estricta de las 
directivas europeas de contratación pública. El régimen de contratación 
pública previsto en las directivas se aplica en Alemania únicamente a los 
contratos de obras de más de 5 millones de euros (en concreto, después 
de la última actualización, de más de 5 382 000 euros) y a los contratos de 
suministros y servicios de más de 215 000 euros19.

Según el § 97.1 GWB, los contratos públicos y las concesiones deben 
adjudicarse por concurso, mediante procedimientos transparentes que res-
peten el principio de libre competencia (Probst, 2019). Los participantes en 
un procedimiento de adjudicación deben ser tratados por igual, a no ser 
que la GWB permita u ordene expresamente lo contrario (§ 97.2 GWB). Para 
la selección de los adjudicatarios deben tomarse en consideración la capaci-
dad técnica, la solvencia y la honorabilidad del solicitante, así como la oferta 
económica presentada, aunque, de acuerdo con el § 97.3 GWB, cabe atender 
también a otros aspectos de carácter social o ambiental si así lo prevén las 
leyes de la Federación o de los Länder (Dageförde, 2013).

El ámbito subjetivo de aplicación de las reglas de contratación pública 
se regula en el § 99 GWB y se extiende a las Administraciones públicas te-

18. Este precepto determina el ámbito de aplicación de las disposiciones de la GWB rela-
tivas a la adjudicación de encargos públicos mediante una remisión a los umbrales estable-
cidos en las directivas europeas. Dichos umbrales se encuentran regulados en la actualidad 
en el Reglamento Delegado (UE) 2021/1950 de la Comisión, de 10 de noviembre de 2021, que 
modifica	la	Directiva	2009/81/CE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo	por	lo	que	se	refiere	a	
los umbrales para los contratos de obras, suministros y servicios; el Reglamento Delegado (UE) 
2021/1951	de	la	Comisión,	de	10	de	noviembre	de	2021,	que	modifica	la	Directiva	2014/23/UE	del	
Parlamento	Europeo	y	del	Consejo	por	lo	que	se	refiere	a	los	umbrales	para	las	concesiones;	el	
Reglamento Delegado (UE) 2021/1952 de la Comisión, de 10 de noviembre de 2021, que mo-
difica	la	Directiva	2014/24/UE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo	por	lo	que	se	refiere	a	los	
umbrales para los contratos públicos de obras, suministros y servicios y los concursos de proyec-
tos; y el Reglamento Delegado (UE) 2021/1953 de la Comisión, de 10 de noviembre de 2021, que 
modifica	la	Directiva	2014/25/UE	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo	por	lo	que	se	refiere	
a los umbrales para los contratos públicos de obras, suministros y servicios y los concursos de 
proyectos.

19. El régimen jurídico de adjudicación de estos contratos, debido a la armonización ope-
rada por las directivas, es equivalente al existente en el derecho español, con la particularidad, 
como sabemos, de que en nuestro ordenamiento se aplica también a los contratos de obras, 
suministros y servicios de cuantías inferiores a los umbrales establecidos en las directivas euro-
peas de contratación.
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rritoriales (Federación, Länder y municipios), las Administraciones públicas 
institucionales y las entidades de derecho privado que tienen la considera-
ción de poder adjudicador de acuerdo con las directivas europeas (Pünder, 
2016a). 

La regulación contenida en la GWB y el VgV no incluye, sin embargo, 
ninguna referencia a la naturaleza jurídica de la adjudicación. Según la doc-
trina mayoritaria y la jurisprudencia, la adjudicación se formaliza, igual que 
antes de la transposición de las directivas, mediante un contrato de derecho 
privado (contrato de compraventa, de obras o de servicio) (Maurer, 2011: 89). 
Por esta razón cuando nos referimos a la “adjudicación de contratos públicos” 
en Alemania estamos hablando en realidad de la “adjudicación de encargos 
públicos, mediante un contrato privado, por parte de un poder adjudicador”.

En el derecho alemán la adjudicación y la celebración del contrato se 
producen en el mismo acto, de modo que, de acuerdo con el principio de 
pacta sunt servanda, la adjudicación ya realizada eficazmente no puede 
anularse. Esta norma, recogida en el § 168.2 GWB20, supone que no existe un 
acto administrativo de adjudicación susceptible de impugnación autónoma, 
de modo que la tutela del licitador únicamente procede con anterioridad a 
la adjudicación21. 

Para adecuar esta regulación a las exigencias de las directivas de re-
cursos22, la reforma de la Ley de modernización del derecho de la adjudica-
ción de contratos públicos de 2009 introdujo un nuevo precepto, el § 101.a) 
GWB, que refuerza la obligación del poder adjudicador de informar a los 
licitadores del sentido de la adjudicación provisional, y establece un plazo 
de espera de 15 días entre la adjudicación provisional y la definitiva, que 
supone la celebración del contrato (Reider, 2011a). Esta regla se encuentra 
en la actualidad recogida en el § 134 GWB, en la versión derivada de la Ley 

20. § 168.2 GWB: “Ein wirksam erteilter Zuschlag kann nicht aufgehoben werden”. Versión 
introducida por la Ley de digitalización de la competencia de 18 de enero de 2021 [Fassung 
aufgrund des Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen für 
ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer Bestimmungen 
(GWB-Digitalisierungsgesetz) vom 18.01.2021 (BGBl. I S. 2), in Kraft getreten am 19.01.2021].

21. Compárese este régimen jurídico con la evolución de la legislación española sobre este 
aspecto, expuesta en esta misma obra (Darnaculleta y Ramos, 2024).

22. Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación 
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los 
procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suminis-
tros y de obras; y Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciem-
bre	de	2007,	por	la	que	se	modifican	las	directivas	89/665/CEE	y	92/13/CEE	del	Consejo	en	lo	que	
respecta	a	la	mejora	de	la	eficacia	de	los	procedimientos	de	recurso	en	materia	de	adjudicación	
de contratos públicos.
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de modernización del derecho de adjudicación de contratos públicos de 
201623, y se completa con la contenida en el § 135 GWB, que sustituye al § 
101.b) GWB, y que establece que un contrato es ineficaz desde el inicio si se 
ha infringido el § 134 GWB o se ha adjudicado directamente a una empresa 
sin publicar previamente un anuncio de licitación en el Diario Oficial de la 
Unión Europea (Reider, 2011b)24.

La garantía efectiva del respeto a los principios de transparencia, igual-
dad y libre concurrencia en la contratación pública se completa con el re-
conocimiento de un derecho subjetivo de los licitadores al debido cumpli-
miento de las normas relativas a la adjudicación de contratos públicos (§ 
97.6 GWB)25. Para hacer efectivo este derecho, el capítulo II del título IV de la 
GWB regula un procedimiento de revisión (Nachprüfungsverfahren), cuyo 
conocimiento se atribuye a las denominadas cámaras de adjudicación (Ver-
gabekammern).

3. El control de la adjudicación de los contratos públicos en Alemania

En el capítulo II del título IV de la GWB (§§ 155 y siguientes) se regula el 
procedimiento de control de la adjudicación de contratos públicos (Na-
chprüfungsverfahren), que se caracteriza por la doctrina alemana como un 
procedimiento de tutela judicial especial configurado en dos o en tres nive-
les (Burgi, 2007).

Este régimen de control, en coherencia con el ámbito de aplicación 
del régimen jurídico de la adjudicación de encargos públicos, es aplicable 
únicamente a los contratos que superan los umbrales de aplicación de las 

23. De acuerdo con el § 134 GWB, relativo a los deberes de informar y esperar: “El poder 
adjudicador debe informar sin demora, por escrito, a los licitadores cuyas ofertas no vayan a ser 
aceptadas sobre el nombre de la empresa cuya oferta vaya a ser aceptada, de las razones en las 
que se basa la no aceptación de su oferta y de la fecha más temprana para la celebración del 
contrato. Esto también se aplica a los candidatos que no hayan recibido información sobre el 
rechazo	de	su	candidatura	antes	de	que	se	haya	enviado	la	notificación	de	la	decisión	de	adju-
dicación a los licitadores afectados. El contrato no podrá celebrarse hasta transcurridos 15 días 
naturales desde el envío de la información prevista en el apartado 1. Si la información se envía 
por fax o por medios electrónicos, el plazo se reduce a diez días naturales. El plazo empieza a 
contar a partir del día siguiente al envío de la información por el poder adjudicador; el día de 
recepción por el licitador y el candidato de que se trate es irrelevante”. 

24. § 135 GWB: “Ein öffentlicher Auftrag ist von Anfang an unwirksam, wenn der öffentli-
che Auftraggeber:1. gegen § 134 verstoßen hat oder; 2 den Auftrag ohne vorherige Veröffent-
lichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europäischen Union vergeben hat, ohne 
dass dies aufgrund Gesetzes gestattet ist und dieser Verstoß in einem Nachprüfungsverfah-
ren festgestellt worden ist”.

25. § 97.6 GWB: “Unternehmen haben Anspruch darauf, dass die Bestimmungen über 
das Vergabeverfahren eingehalten werden”.
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directivas de contratación (§ 159 GWB) (Pietzcker, 2001; Grundmann, 2004; 
Sitsen, 2018).

3.1. Los órganos de recurso

En primera instancia, el control de la decisión administrativa de adjudicación 
de un encargo público que supere los umbrales de las directivas europeas co-
rresponde a las denominadas cámaras de adjudicación (Vergabekammern). 
Las Vergabekammern son unos órganos administrativos especializados, que 
se configuran como autoridades administrativas funcionalmente independien-
tes, equivalentes a los tribunales administrativos de recursos contractuales26.

En segunda instancia, el acto administrativo mediante el que se resuelve 
un procedimiento de revisión por una cámara de adjudicación puede ser recu-
rrido ante la Sala de Adjudicaciones (Vergabesenat) del Tribunal Superior del 
Land (Oberlandesgericht), que es la máxima instancia de la jurisdicción ordi-
naria de los Länder y que, por regla general, resuelve definitivamente.

Sin embargo, en algunos casos, la cuestión puede llegar a un tercer ni-
vel de revisión. En concreto, cuando el Tribunal Superior de un Land desea 
apartarse de la decisión del Tribunal Superior de otro Land o de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof o BGH), puede 
plantear una cuestión ante este órgano, que es la instancia judicial superior 
de la República Federal de Alemania en el ámbito de la jurisdicción ordi-
naria y, por lo tanto, la última instancia en procedimientos civiles y penales. 

Obsérvese que, a pesar de que las cámaras de adjudicación son órganos 
administrativos, y su resolución, como se analizará con detalle más adelante, 
tiene la consideración de acto administrativo, la revisión de sus decisiones 
no se atribuye a la jurisdicción contencioso-administrativa, sino a la jurisdic-
ción ordinaria, en correspondencia con la naturaleza jurídico-privada de los 
contratos mediante los que se articulan los encargos públicos.

La retención de la competencia por parte de la jurisdicción civil impide 
someter a la jurisdicción contencioso-administrativa una regulación que, en 
opinión de muchos, forma parte del derecho administrativo, tanto desde 
una perspectiva subjetiva como material. La cuestión no es en absoluto pa-

26. Para contrastar las similitudes y las diferencias de la trasposición de la vía de recurso 
en España con la transposición alemana que se describe en las siguientes páginas, véanse, por 
todos, Díez Sastre (2012) y Santamaría Pastor (2015).
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cífica. La Asociación de jueces y juezas alemanes de lo contencioso-admi-
nistrativo (Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwaltungsrichterin-
nen —BDVR—) ha criticado públicamente la asignación de la competencia 
en materia de contratación pública a la jurisdicción ordinaria, destacando 
que la atribución a la jurisdicción contencioso-administrativa favorecería la 
seguridad jurídica y el desarrollo de principios procesales más acordes con 
el derecho de la Unión Europea sobre contratación pública (Schoenmaker, 
2019: 725).

En esta línea, existe también diversa jurisprudencia de los tribunales su-
periores de lo contencioso-administrativo (Oberverwaltungsgerichte) que, 
en aplicación de la teoría de los dos niveles (Zweistufentheorie)27, intenta 
extender su competencia para la revisión de los actos previos a la adjudica-
ción de los contratos (Burgi et al., 2022: Rn. 22). 

3.2. Los efectos suspensivos de la interposición del recurso 

Estos medios de impugnación tienen efecto suspensivo, de modo que la 
adjudicación definitiva al contratista (bien sea el mismo al que se adjudicó 
el contrato u otro distinto) solo puede realizarse después de la conclusión 
del procedimiento de revisión. En concreto, de acuerdo con el § 169.1 GWB, 
la notificación al poder adjudicador de la admisión del recurso por parte de 
la Vergabekammer activa la prohibición de adjudicación del contrato hasta 
que la cámara de adjudicación resuelva y haya expirado el plazo para recu-
rrir. El efecto suspensivo se proyecta, por tanto, hasta la firmeza de la deci-
sión de la cámara de adjudicación (Díez Sastre, 2012: 150). A diferencia de lo 
previsto en la legislación española (Darnaculleta y Ramos, 2024: 261), la GWB 
no prevé la nulidad de las adjudicaciones que vulneran esta prohibición.

Para que este efecto suspensivo no produzca un retraso temporal des-
proporcionado se prevén unos plazos breves, tanto para la impugnación de 
las adjudicaciones (de quince días en la mayoría de los casos) como para la 
conclusión del procedimiento de revisión ante las cámaras de adjudicación 
(de un máximo de cinco semanas), en coherencia con las previsiones de las 

27. La teoría de los dos niveles fue desarrollada inicialmente por Hans Peter Ipsen en 1956, 
en su monografía Öffentliche Subventionierung Privater. Según este autor, en aquellos ca-
sos (como en el otorgamiento de subvenciones en Alemania) en los que, en la celebración de 
un contrato privado entre la Administración y un particular, subyace una relación de derecho 
público, dicha Administración no puede eludir el derecho público en lo que atañe a la compe-
tencia y el procedimiento de adjudicación. El régimen jurídico público de los aspectos relativos 
a la competencia y el procedimiento determina también la competencia de la jurisdicción 
contencioso-administrativa sobre estos aspectos (Wolff et al., 2017: Rn. 67).
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directivas de recursos. No obstante, el poder adjudicador, a petición de la 
empresa adjudicataria, puede solicitar el levantamiento de la prohibición 
de adjudicar el contrato si considera que las consecuencias adversas de re-
trasar la adjudicación hasta que haya concluido el recurso superan las ven-
tajas asociadas (§ 169.2 GWB)28. La cámara de adjudicación deberá decidir 
si procede o no la ejecución inmediata de la adjudicación con base en la 
ponderación de los intereses en juego. En concreto, deberá tomar en con-
sideración el interés general en el cumplimiento de las tareas de la entidad 
adjudicadora, así como las perspectivas generales del licitador de obtener 
el contrato. Sin embargo, no necesariamente y en todos los casos deben ser 
tomadas en consideración las perspectivas de éxito del recurso.

Tras esta ponderación existen varias posibilidades. En caso de que el órga-
no de recurso autorice la adjudicación, el recurrente puede recurrir al tribunal 
competente (Oberlandesgericht) para solicitar que se restablezca la prohibi-
ción de adjudicar el contrato. En caso de que el órgano de recurso deniegue el 
levantamiento de la prohibición, el poder adjudicador también puede dirigirse 
al Oberlandesgericht para que resuelva su petición. En ambos casos el tribunal 
debe resolver las peticiones conforme a los intereses en juego.

De acuerdo con el § 169.3 GWB, si la cámara de adjudicación detecta la 
existencia de una vulneración de los derechos reconocidos en el § 97.6 GWB 
que va más allá de la adjudicación impugnada, puede adoptar las medidas 
provisionales adecuadas que eliminen dicha vulneración para evitar que se 
produzcan daños a los interesados. Estas medidas pueden mantenerse hasta 
la adjudicación y son directamente ejecutivas, sin que quepa su impugnación 
autónoma.

Si la entidad adjudicadora alega la existencia de circunstancias específi-
cas y excepcionales, relativas a adjudicaciones relacionadas con aspectos de 
defensa o seguridad, la prohibición de adjudicación prevista en el apartado 
1 del § 169 GWB dejará de aplicarse cinco días hábiles después de la notifica-
ción al solicitante del correspondiente escrito. La notificación será efectuada 
de forma inmediata por la cámara de adjudicación tras la recepción del es-
crito. La prohibición de adjudicación puede ser restablecida, previa solicitud 
del recurrente, por el tribunal competente (Oberlandesgericht). Las deci-

28. Esta previsión, que supone el levantamiento de la suspensión y la ejecución inmedia-
ta de la adjudicación (Sofortvollzug), debe ponerse en conexión con el § 80.2.4 de la VwGO 
(Verwaltungsgerichtordnung, Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa), que prevé 
el levantamiento del efecto suspensivo derivado de la interposición de un recurso en los casos 
en	que	 la	ejecución	 inmediata	del	acto	administrativo	sea	específicamente	ordenada	por	 la	
autoridad competente en interés público o en interés superior de una parte.
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siones de la Vergabekammer y del Oberlandesgericht deberán adoptarse 
con base en la ponderación de los intereses en juego, en los términos de los 
apartados 1 y 2 del § 169 GWB (Burgi et al., 2022: Rn49).

4.  La naturaleza jurídica de las cámaras de adjudicación (Vergabekammern)

Como se ha indicado, el control en primera instancia de la adjudicación de 
los contratos públicos armonizados se atribuye en Alemania a las cámaras 
de adjudicación (Vergabekammern).

En Alemania existen cámaras de adjudicación que revisan las adjudicacio-
nes realizadas por la Administración federal, y cámaras de adjudicación encar-
gadas de revisar la actuación de los poderes adjudicadores de ámbito territorial 
inferior. La revisión de las adjudicaciones realizadas por la Administración fede-
ral y los poderes adjudicadores vinculados a la misma se atribuye a las cámaras 
federales de adjudicación (Vergabekammern des Bundes), mientras que el 
control de la adjudicación de encargos públicos y concesiones del resto de po-
deres adjudicadores se atribuye, en los términos establecidos en la legislación 
correspondiente, a las cámaras de adjudicación de los Länder (§ 156.1 GWB).

En la actualidad existen dos cámaras federales de adjudicación integradas 
en el Tribunal de Defensa de la Competencia (Bundeskartellamt), y una cáma-
ra de adjudicación en cada uno de los Länder (algunos Länder, como Baviera 
o Hamburgo, tienen dos), si bien la legislación federal deja abierta la posibili-
dad de que los Länder creen órganos de recurso conjuntos (§ 158.2 GWB). El 
establecimiento y la composición de las cámaras federales de adjudicación y la 
asignación de asuntos corresponden al presidente del Tribunal de Defensa de 
la Competencia (§ 158.1 GWB), mientras que la creación, la organización y la do-
tación de personal de las cámaras de adjudicación de los Länder se establecen 
en su respectiva legislación (§ 158.2 GWB). Las cámaras de adjudicación de los 
Länder se encuentran adscritas a la respectiva organización ministerial29.

29. La relación de cámaras de adjudicación existentes es la siguiente: Vergabekammer 
Baden-Württemberg, Vergabekammer Nordbayern, Vergabekammer Südbayern; Vergabe-
kammer Berlin; Vergabekammer des Landes Brandenburg beim Ministerium für Wirtschaft 
und Energie; Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen; Vergabekammer bei der 
Behörde für Stadtentwicklung und Wohnen - Vergaberecht, Beschaffungsstelle und Zivil-
recht, Hamburg; Vergabekammer bei der Finanzbehörde Hamburg; Vergabekammer des 
Landes Hessen; Vergabekammer beim Ministerium für Wirtschaft, Arbeit und Gesundheit 
Mecklenburg-Vorpommern; Vergabekammer Niedersachsen beim Niedersächsischen Mini-
sterium für Wirtschaft, Arbeit, Verkehr und Digitalisierung; Vergabekammer Westfalen bei 
der Bezirksregierung Münster; Vergabekammer Rheinland bei der Bezirksregierung Köln; 
Vergabekammer Rheinland-Pfalz beim Ministerium für Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft 
und Weinbau; Vergabekammer des Saarlandes beim Ministerium für Wirtschaft, Arbeit, 
Energie und Verkehr; Vergabekammer des Freistaates Sachsen bei der Dienststelle Leip-
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La competencia de las cámaras de adjudicación se establece en fun-
ción del domicilio social del poder adjudicador.

Las cámaras de adjudicación de la Federación y los Länder tienen atri-
buida la función de examinar la legalidad de la adjudicación de los encargos 
públicos y de las concesiones. El § 155 GWB les atribuye esta función de con-
trol en los siguientes términos: “Sin perjuicio del examen que puedan realizar 
las autoridades de supervisión, la adjudicación de encargos públicos y con-
cesiones está sujeta a revisión por parte de las cámaras de adjudicación”30. 
Como se ha indicado, esta función se atribuye únicamente en relación con 
los procedimientos de contratación que superan los umbrales de la Unión 
Europea31.

4.1.  Las cámaras de adjudicación como autoridades administrativas 
independientes

Las cámaras de adjudicación se configuran en Alemania como autoridades 
independientes, que desarrollan su actividad bajo su propia responsabili-
dad. En concreto, el § 157.1 GWB establece lo siguiente: “Las cámaras de con-
tratación llevarán a cabo sus actividades con independencia y bajo su propia 
responsabilidad en el marco de la ley”32.

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, las cámaras de adjudicación 
tienen la consideración de Administración, de acuerdo con la de la Ley de 
Procedimiento Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVfG), 
puesto que están integradas en el poder ejecutivo y no en el poder judicial 
(Schoenmaker, 2019: 723). La independencia que les reconoce el § 157.1 GWB 

zig der Landesdirektion Sachsen; Vergabekammern Sachsen-Anhalt beim Landesverwal-
tungsamt; Vergabekammer Schleswig-Holstein beim Ministerium für Wirtschaft, Verkehr, 
Arbeit, Technologie und Tourismus; Vergabekammer Thüringen beim Thüringer Landesver-
waltungsamt. Información disponible en: https://www.vergabe.de/nachpruefungsinstanzen 
[última consulta: 9/12/2022].

30. En concreto, de acuerdo con el § 155 GWB: “Unbeschadet der Prüfungsmöglichkeiten 
von Aufsichtsbehörden unterliegt die Vergabe öffentlicher Aufträge und von Konzessionen 
der Nachprüfung durch die Vergabekammern”.

31. Los empresarios que participan en la licitación de contratos de cuantías inferiores a las 
establecidas en los umbrales de las directivas no tienen derecho a recurrir las decisiones de los 
poderes adjudicadores ante las cámaras de adjudicación. Sin embargo, existen varios pronun-
ciamientos del Tribunal Superior de Düsseldorf que extienden la competencia de las cámaras 
de adjudicación a umbrales inferiores. Esta jurisprudencia ha generado una notable controver-
sia, que la doctrina considera zanjada con los recientes pronunciamientos, en sentido contrario, 
de la Cámara de Adjudicación de Berlín y del Tribunal Superior de Celle (Portz, 2021: 517).

32. § 157.1 GWB: “Die Vergabekammern üben ihre Tätigkeit im Rahmen der Gesetze un-
abhängig und in eigener Verantwortung aus”.
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no cambia su naturaleza, aunque permite que sean calificadas como autori-
dades administrativas independientes.

Esta independencia se garantiza en buena parte mediante la cualifica-
ción técnica y la duración del mandato de los miembros de las cámaras de 
adjudicación. De acuerdo con el § 157.2 GWB las cámaras de adjudicación 
están integradas por un presidente y dos asesores, uno de ellos de carácter 
honorario. El presidente y el asesor a tiempo completo deben ser funcio-
narios vitalicios con la calificación para el servicio administrativo superior, o 
empleados que posean una formación equivalente. Uno de los dos miem-
bros a tiempo completo, esto es, el presidente o el asesor, debe tener la 
misma calificación que un juez. También se exige que los miembros de las 
cámaras tengan un conocimiento profundo del sistema de contratación, y, 
en particular, los asesores honorarios deben acreditar varios años de expe-
riencia práctica en el campo de la contratación pública.

Las decisiones de las cámaras de adjudicación se adoptan de forma 
colegiada como regla general, si bien, en determinados casos que no resul-
ten particularmente complejos, es posible que la decisión se tome de forma 
unipersonal (§ 157.3 GWB).

Los miembros de las cámaras de adjudicación son nombrados por un 
período de cinco años, adoptan sus decisiones con plena independencia, no 
están sujetos a instrucciones y están sometidos únicamente a la ley (§ 157.4 
GWB). Los miembros de la Cámara de Adjudicación Federal son nombrados 
por Orden ministerial, a propuesta del presidente del Tribunal de Defensa 
de la Competencia.

4.2.  El régimen jurídico aplicable a los procedimientos de revisión ante 
las cámaras de adjudicación 

El procedimiento de revisión ante las cámaras de adjudicación se regula en 
los §§ 160 y siguientes de la GWB. El procedimiento se inicia a solicitud del 
interesado; en concreto, a solicitud de la empresa licitadora que considera 
que ha sufrido un perjuicio derivado de la infracción de las normas de con-
tratación pública (Eiermann, 2014). 

La iniciación de los procedimientos de recurso ante las cámaras de ad-
judicación está sujeta a honorarios. La cuota mínima es de 2500 €, que de-
berán abonarse provisionalmente al presentar la solicitud. El pago anticipa-
do es una condición previa para la notificación de la solicitud de revisión a 
la entidad contratante. La cuantía ingresada será reembolsada al recurrente 
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si finalmente prospera la reclamación presentada ante la cámara de adjudi-
cación competente33.

En el escrito de solicitud, junto a la identificación de la empresa que 
inicia el procedimiento, debe constar una descripción de los hechos, de la 
presunta infracción cometida por el poder adjudicador y de las pruebas dis-
ponibles (§ 161.2 GWB). Si la solicitud cumple con los requisitos de admisión34 
y está debidamente motivada, la cámara de adjudicación debe notificar a la 
entidad contratante que se ha interpuesto un recurso solicitando la suspen-
sión de la adjudicación y recabando la información necesaria para investigar 
los hechos (§ 163.2 GWB). La cámara de adjudicación investiga los hechos 
de oficio, pero no está obligada a llevar a cabo un control exhaustivo de la 
legalidad de la adjudicación, sino que se limita a revisar las alegaciones de 
las partes (§ 163.2 GWB).

Para ello debe abrir una fase de vista oral, en una fecha determinada, en 
la que todas las partes tienen la oportunidad de presentar sus observacio-
nes (§ 166 GWB). De acuerdo con el § 163 GWB son partes en el procedimien-
to el recurrente, la entidad adjudicadora y las empresas cuyos intereses se 
vean seriamente afectados por la decisión. A pesar de la importancia de la 
vista oral, la cámara de adjudicación puede acordar prescindir de la misma 
si la solicitud es inadmisible o claramente infundada o si las partes así lo 
acuerdan (§ 166 GWB). 

El § 165.1 GWB, en consonancia con el § 29 VwVfG, reconoce a las partes 
el derecho a la vista del expediente. El acceso a los documentos que inte-
gran el expediente únicamente podrá ser denegado por razones vinculades 
a la protección de secretos empresariales o al deber de confidencialidad (§ 
165.2 GWB). Las cámaras de contratación deben garantizar en cualquier caso 

33. Esta cuantía mínima puede ser elevada hasta un máximo de 100 000 euros en supues-
tos excepcionales, como comenta críticamente Brauer (2009: 300).

34. De acuerdo con el § 160.3 GWB, la cámara de adjudicación debe inadmitir el recurso si 
concurre alguna de las siguientes circunstancias: 

  1. El solicitante ha tenido conocimiento de la supuesta infracción de las normas de ad-
judicación antes de presentar el recurso y no se ha opuesto al poder adjudicador en un 
plazo de diez días naturales. 

  2. Las infracciones de las normas de adjudicación de contratos que se desprenden del 
anuncio	no	han	sido	notificadas	al	poder	adjudicador	antes	de	la	fecha	de	expiración	
del plazo de solicitud o de presentación de ofertas indicado en el anuncio. 

  3. Las infracciones de las normas de adjudicación de contratos que solo se desprendan 
del	pliego	de	condiciones	no	se	han	notificado	al	poder	adjudicador	antes	de	la	fecha	
de expiración del plazo de solicitud o presentación de ofertas. 

	 	4.	Han	transcurrido	más	de	15	días	naturales	desde	la	recepción	de	la	notificación	del	
poder adjudicador de que no tiene intención de subsanar una reclamación.
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la confidencialidad de los documentos clasificados y de la información con-
fidencial contenida en los documentos presentados por las partes (§ 164.1 
GWB), y deben guardar el deber de secreto (§ 164.2 GWB).

Una vez analizadas las alegaciones de ambas partes, la cámara de ad-
judicación debe emitir una resolución motivada sobre el fondo, en el plazo 
máximo de cinco semanas desde la recepción de la solicitud (§ 167.1 GWB). 
El presidente puede prorrogar este plazo en casos excepcionales mediante 
la emisión de una declaración razonada a las partes. Estos plazos, regulados 
bajo la rúbrica relativa al principio de “aceleración del procedimiento” (Bes-
chleunigung), se incumplen a menudo, como denuncia la doctrina (Ziec-
kow y Siegel, 2004; Dauses y Ludwigs, 2022).

La GWB no contiene ninguna previsión sobre el régimen subsidiario 
aplicable al procedimiento de revisión de las adjudicaciones. Sin embar-
go, la doctrina considera que deben aplicarse subsidiariamente las normas 
generales establecidas en la VwVfG (Verwaltungsverfahrensgesetz, Ley de 
procedimiento administrativo) (Stelkens et al., 2018).

4.3. La naturaleza jurídica de la decisión de las cámaras de adjudicación 

El procedimiento de revisión finaliza con la decisión de la cámara de adju-
dicación, en la que debe determinarse si se han infringido los derechos del 
licitador que ha iniciado el procedimiento y si se ha respetado el procedi-
miento de licitación y adjudicación del contrato y, en particular, las normas 
de protección de la competencia contenidas en el § 97 GWB.

El control que realizan las cámaras de adjudicación es un control estric-
tamente jurídico y no un control de oportunidad, de modo que la decisión 
que pone fin al procedimiento de revisión no puede sustituir las evaluacio-
nes del poder adjudicador en ejercicio de su discrecionalidad. El objeto de 
la contratación y el contenido del contrato público son cuestiones que for-
man parte de la autonomía privada y no se encuentran afectadas por el 
derecho de adjudicación (Vergaberecht).

La decisión de la Vergabekammer tiene por objeto proteger los de-
rechos subjetivos de los licitadores, ofreciéndoles una tutela efectiva, de 
modo que, en caso de que considere que se han vulnerado los derechos 
del recurrente, debe adoptar “las medidas adecuadas para remediar cual-
quier vulneración de derechos y evitar perjuicios a los intereses afectados” 
(§ 168.1 GWB). La adopción de medidas restitutorias se reserva a las cámaras 
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de adjudicación y a los tribunales que revisan sus decisiones (§ 156.2 GWB). 
Las cuestiones relativas a la tutela resarcitoria se atribuyen en exclusiva a los 
tribunales ordinarios, que están, no obstante, vinculados por las decisiones 
de los órganos de revisión (§ 179.1 GWB) (Díez Sastre, 2012: 151-153).

Como se ha indicado, la competencia decisoria de la cámara de adju-
dicación depende de la previa presentación de una solicitud de iniciación 
del procedimiento, en la que el recurrente debe concretar los hechos por los 
que debe revisarse la decisión del poder adjudicador antes de la suscripción 
del contrato. Sin embargo, la cámara de adjudicación puede analizar todos 
los aspectos vinculados a la legalidad del procedimiento de licitación, aun-
que no consten en el escrito de solicitud (§ 168.1 GWB).

Esta previsión juega en un doble sentido, puesto que, en la adopción de 
su decisión, la cámara de adjudicación únicamente puede examinar si se ha 
producido o no una vulneración de las reglas relativas al procedimiento de 
contratación. Ello incluye el análisis de las disposiciones del derecho nacio-
nal en materia de contratación pública (principalmente las contenidas en 
la GWB), pero también de las disposiciones del derecho primario y derivado 
del derecho de la Unión relativas a la adjudicación de contratos públicos, 
aunque no puede hacer un análisis general de la legalidad. Únicamente en 
dos supuestos las cámaras de adjudicación pueden examinar las infraccio-
nes de disposiciones ajenas a la legislación en materia de contratación pú-
blica: por un lado, si tales infracciones tienen entidad suficiente como para 
dar lugar a la nulidad del contrato; por otro lado, cuando se trate de infrac-
ciones de la legislación general de defensa de la competencia o la legisla-
ción sobre ayudas siempre que se produzca al mismo tiempo una infracción 
de la legislación sobre contratación pública.

Es importante recordar de nuevo que la solicitud de revisión debe pre-
sentarse antes de que se haya producido la adjudicación definitiva del con-
trato. En este sentido, como ya se ha indicado, el § 168.2 GWB dispone expre-
samente que un contrato que ya ha sido válidamente adjudicado no puede 
ser anulado, de modo que el poder de decisión de la cámara de adjudica-
ción finaliza con la adjudicación efectiva del contrato. Una vez adjudicado el 
contrato solo es posible una decisión declarativa de conformidad, siempre 
que la solicitud de revisión se haya presentado antes de la adjudicación del 
contrato. 

Un aspecto relevante para determinar la naturaleza jurídica de los ór-
ganos de control de la contratación pública en Alemania es el relativo a 
la naturaleza de la decisión que pone fin al procedimiento de revisión. De 
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acuerdo con el § 168.3 GWB: “La decisión de la cámara de adjudicación se 
adoptará mediante acto administrativo”. 

Esto es, la decisión de estos órganos de control tiene la consideración 
de acto administrativo, en el sentido del § 35 VwVfG, de modo que le resul-
tan aplicables las leyes de procedimiento administrativo de la Federación y 
los Länder. En particular son de aplicación las previsiones relativas a la au-
diencia de los interesados y la motivación del acto. También se consideran 
de aplicación a las decisiones de las cámaras de adjudicación las previsiones 
relativas a la nulidad de los actos administrativos (§ 44 VwVfG). Sin embargo, 
las cámaras de adjudicación no pueden revocar sus decisiones, de modo 
que no resultan aplicables los §§ 48 y 49 VwVfG (Burgi et al., 2022: Rn. 73).

Asimismo, de acuerdo con el segundo apartado del § 168.3 GWB, la eje-
cución de las decisiones de las cámaras de adjudicación se llevará a cabo 
de conformidad con las previsiones de la legislación de procedimiento ad-
ministrativo relativas a la ejecución forzosa de los actos administrativos. Este 
aspecto, relativo a la posibilidad de ejecución forzosa de la decisión de las 
cámaras de adjudicación, pretende dar cumplimiento a la garantía de eje-
cutoriedad de las decisiones de los órganos responsables de resolver los re-
cursos contractuales, exigida por las directivas de recursos.

4.4. La revisión judicial de los actos de las cámaras de adjudicación

Las decisiones de las cámaras de adjudicación pueden impugnarse median-
te la presentación de un recurso ante la Sala de Adjudicaciones (Vergabese-
nat) del Tribunal Superior del Land (Oberlandesgericht) (§ 171.1 GWB). Más 
en concreto, la revisión de las decisiones de las cámaras federales de ad-
judicación corresponde a la Sala de Adjudicación del Tribunal Superior de 
Düsseldorf; mientras que la revisión de las decisiones de las cámaras de ad-
judicación de los Länder corresponde a la sala de adjudicación establecida 
específicamente para esta finalidad en los respectivos tribunales superiores 
de justicia de cada uno de los Länder.

Como ya se ha indicado, los Oberlandesgericht son la máxima ins-
tancia de la jurisdicción ordinaria de los Länder en materia civil, y resultan 
competentes para la revisión de los actos dictados por las cámaras de adju-
dicación en virtud del derecho de los Länder. Esta competencia constituye 
una excepción a la regla general establecida en el § 40 de la Ley de la ju-
risdicción contencioso-administrativa (Verwaltungsgerichtsordnung, VGO), 
que establece que el recurso contencioso-administrativo es la vía ordinaria 
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para resolver las controversias de derecho público, pero que, no obstante, la 
legislación de los Länder puede atribuir la competencia a otra jurisdicción, 
como ha ocurrido en este caso.

La impugnación de las decisiones de las Vergabekammern tiene lugar 
a través de un recurso urgente (sofortige Beschwerde), que debe interpo-
nerse en el plazo de dos semanas desde la notificación de la decisión de la 
cámara de adjudicación o del final del plazo para resolver, que se interpreta 
como silencio negativo (§ 171.2 GWB). La presentación del recurso tiene un 
efecto suspensivo sobre la decisión de las cámaras de adjudicación por un 
período de dos semanas, que puede ser prorrogado por el tribunal compe-
tente hasta el momento de la resolución del recurso (§ 173 GWB).

Previa solicitud escrita y motivada de la entidad adjudicadora o del li-
citador que ha sido designado como adjudicatario del contrato, el tribunal 
competente podrá permitir que prosiga el procedimiento de adjudicación 
y que se adjudique definitivamente el contrato si, teniendo en cuenta todos 
los intereses afectados, las consecuencias negativas de retrasar la eficacia de 
la decisión de la cámara hasta el momento de la decisión sobre la demanda 
superan las ventajas involucradas. El tribunal competente debe adoptar una 
decisión sobre la suspensión en el plazo máximo de cinco semanas. Contra 
esta decisión, de acuerdo con el § 176 GWB, no procede recurso alguno.

La decisión final del recurso puede anular o confirmar la decisión de la 
Vergabekammer. Si el Oberlandesgericht estima el recurso, anula la deci-
sión de la cámara de adjudicación. En este caso puede adoptar una decisión 
sobre la adjudicación definitiva del contrato o puede obligar a la cámara de 
adjudicación a decidir nuevamente sobre el asunto, con la debida conside-
ración de las opiniones jurídicas emitidas en la sentencia (§ 178 GWB). 

Como regla general, contra la decisión final del tribunal no cabe ningún 
recurso. Sin embargo, de acuerdo con el § 179.2 GWB, si un Oberlandesge-
richt desea apartarse de la decisión del Oberlandesgericht de otro Land o 
de la jurisprudencia Bundesgerichtshof, puede plantear una cuestión ante 
este órgano. 

En caso de que la solicitud de revisión incluya la reclamación de una 
indemnización por daños y perjuicios, esta debe resolverse por el tribunal 
ordinario que, de acuerdo con el § 179.1 GWB, queda vinculado por las deci-
siones de los tres órganos que participan en la revisión de los procedimien-
tos de adjudicación —Vergabekammern, Oberlandesgericht y, excepcio-
nalmente, Bundesgerichthof—. 
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4.5.  La caracterización subjetiva y funcional de las cámaras de adjudicación 

Las cámaras de adjudicación tienen la consideración de autoridades ad-
ministrativas independientes, adscritas a la organización ministerial de los 
Länder o, en el caso de la Cámara de Adjudicación Federal, al Tribunal de 
Defensa de la competencia. De acuerdo con el análisis precedente, toman-
do en consideración su adscripción, su composición, la naturaleza jurídica 
de sus decisiones y el régimen jurídico de su actuación, cabe concluir que se 
trata de Administraciones públicas. 

Sin embargo, la doctrina alemana cualifica las cámaras de adjudica-
ción como órganos de revisión cuasijurisdiccionales (gerichtsähnliche Na-
chprüfungsinstanz), tanto por las funciones que realizan como por la in-
dependencia que tienen legalmente reconocida (Germelmann, 2013: 54; 
Pünder, 2016b: 1369; Pünder y Schellenberg, 2019: Rn 4). Ello es debido a la 
consideración que les ha atribuido el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
como órganos judiciales a los efectos de plantear una cuestión prejudicial. 
Este reconocimiento se produjo en la Sentencia del TJUE de 18 de noviem-
bre de 2014, en el Asunto C-549/13, Bundesdruckerei (ECLI:EU:C:2014:2235). 

En efecto, el artículo 267 TFUE, en orden a atribuir la competencia a los 
tribunales estatales para plantear una cuestión prejudicial ante el TJUE, par-
te de un concepto material de órgano jurisdiccional. Como puede leerse en 
el apartado 21 de la sentencia citada: “Conforme a reiterada jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia, para apreciar si el organismo remitente posee el ca-
rácter de ‘órgano jurisdiccional’ en el sentido del artículo 267 TFUE, cuestión 
que pertenece únicamente al ámbito del Derecho de la Unión, el Tribunal 
de Justicia deberá tener en cuenta un conjunto de elementos, como son el 
origen legal del organismo, su permanencia, el carácter obligatorio de su 
jurisdicción, el carácter contradictorio del procedimiento, la aplicación por 
parte del organismo de normas jurídicas y su independencia con arreglo al 
Derecho de la Unión”. En concreto, respecto a la cuestión de determinar si 
la Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsberg es un “órgano juris-
diccional” en el sentido del artículo 267 TFUE, el tribunal concluye que “de 
los	artículos 104	y 105	de	la	GWB,	disposiciones	que	regulan	los	recursos	en	
materia de procedimientos de adjudicación de contratos públicos ante las 
Vergabekammern, resulta de manera evidente que estos organismos, dota-
dos de una competencia exclusiva para conocer en primera instancia de los 
litigios surgidos entre operadores económicos y entidades adjudicadoras, 
responden, cuando ejercen la citada competencia, a los criterios recordados 
en	el	apartado 21	de	la	presente	sentencia”.	
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Junto a estos criterios, la doctrina pone de relieve la independencia con 
la que actúan los miembros de las cámaras de adjudicación. Dicha indepen-
dencia, sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con la independencia de 
jueces y tribunales, no se encuentra constitucionalmente reconocida en el § 
97 GG. Las cámaras de adjudicación no se integran en el poder judicial y no 
tienen, por tanto, la consideración de órganos jurisdiccionales a los efectos 
del derecho interno. La consecuencia inmediata de ello es que, si una cá-
mara de adjudicación tiene dudas sobre la compatibilidad de una concreta 
disposición de la legislación alemana de contratación pública con la Ley 
Fundamental, no puede plantear una cuestión ante el Tribunal Constitucio-
nal Federal (Bundesverfassungsgericht), en virtud del § 100.1 GG.

5. Conclusiones

El derecho alemán de contratación pública, y en particular las previsiones 
relativas al control de la adjudicación de contratos contenidas en el GWB, 
están integradas por una mezcla de elementos propios no solo del derecho 
privado (el que regula el régimen jurídico de los contratos derivados de un 
encargo público) y del derecho administrativo (que regula el procedimiento 
de licitación y adjudicación de los contratos y las vías de recurso contra las 
adjudicaciones), sino también del derecho de la competencia y del derecho 
procesal (Burgi, 2020: 3). 

Para alguien formado en el régimen de contratación pública español, 
sorprende en primer lugar la inexistencia de una legislación general de con-
tratos del sector público, y la ubicación sistemática de las disposiciones de 
transposición de las directivas de contratos en la legislación de defensa de la 
competencia. Los debates abiertos por la doctrina y la jurisprudencia alema-
nas en relación con la competencia de la jurisdicción ordinaria o la jurisdic-
ción contencioso-administrativa, en aplicación de la teoría de los dos nive-
les (Zweistufentheorie), a la que se ha aludido incidentalmente en diversas 
ocasiones en este trabajo, recuerdan en algunos aspectos a la teoría francesa 
de los actos separables, que tiene una larga tradición en la legislación espa-
ñola y que resulta de aplicación a los contratos privados celebrados por los 
poderes adjudicadores.

Las diferencias, aparentemente irreconciliables, entre el régimen jurí-
dico español y el alemán en relación con los contratos celebrados para el 
suministro de bienes, la prestación de servicios o la construcción de obras 
públicas, se desvanecen, sin embargo, cuando nos adentramos en el análisis 
de los instrumentos de control de la contratación pública. La armonización 
derivada de la transposición de las directivas de contratación pública, por lo 
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menos en lo que atañe a los contratos que superan los umbrales de aplica-
ción de dichas directivas, ha conducido a una progresiva disolución de las 
diferencias entre los dos sistemas, en lo relativo tanto al régimen de adju-
dicación de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores como a 
los mecanismos previstos para garantizar su efectivo cumplimiento. Es más, 
en este caso, a pesar del amplio margen de decisión acerca de la natura-
leza, administrativa o judicial, de los órganos de recurso que permiten las 
directivas de recursos, la solución adoptada por el derecho alemán presenta 
numerosas similitudes con el modelo español. 

Desde una perspectiva organizativa, las cámaras de adjudicación son 
parte de la Administración pública y no del poder judicial. Los miembros de 
las cámaras son en su mayoría funcionarios de la Administración pública (en 
algunos casos empleados públicos o, en el caso de los miembros honorarios, 
colaboradores voluntarios). Las decisiones de las cámaras de contratación 
se caracterizan expresamente como actos administrativos, de modo que el 
procedimiento de revisión ante dichos órganos es un procedimiento admi-
nistrativo. También la ejecución de las decisiones de las cámaras de contra-
tación se rige por las normas aplicables a la ejecución forzosa de los actos 
administrativos.

Sin embargo, las cámaras de adjudicación están dotadas de indepen-
dencia respecto de los poderes adjudicadores y han sido creadas de forma 
estable por ley, de modo que tienen la consideración de órganos jurisdiccio-
nales a los efectos de poder plantear una cuestión prejudicial ante el TJUE, 
de acuerdo con el artículo 267 TFUE. Las funciones que tienen atribuidas y 
las especialidades introducidas expresamente por la GWB en relación con 
el procedimiento de recurso (en particular, la apertura de la vista oral) per-
miten observar que actúan de forma similar a los tribunales. Ello permite 
que se haya calificado el sistema de control de la contratación pública en 
Alemania como un sistema de tutela judicial especial, que se inicia con un 
mecanismo jurídico sui generis (el propio de las cámaras de adjudicación) y 
concluye con la vía de recurso ante una sala especial de adjudicación de la 
jurisdicción ordinaria.
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1.  Planteamiento

1. El control de los procedimientos de contratación pública es una cuestión 
de la máxima relevancia para el derecho de la Unión Europea. Así lo de-
muestra la preocupación por que los Estados miembros cuenten con proce-
dimientos que aseguren la efectividad de las normas existentes en materia 
de contratación pública y que aparecen plasmadas en diversas directivas. En 
España esas normas han dado lugar a la implantación de un nuevo modelo 
de control, con la creación de los órganos de recursos contractuales y el es-
tablecimiento del recurso especial en materia de contratación (arts. 44-60 
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público1 —en 

1. La denominación completa del texto normativo es Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de 
Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las 



El control dE la contratación pública En El rEino Unido

374
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

adelante, LCSP—). Este nuevo modelo se ha consolidado como el mecanis-
mo normal de impugnación de las infracciones que afectan a los procedi-
mientos de adjudicación de los contratos públicos incluidos en el ámbito de 
aplicación del recurso especial, siendo poco frecuentes los supuestos en que 
los particulares acuden directamente a la jurisdicción contencioso-adminis-
trativa o en los que se recurren ante esta jurisdicción las decisiones de los 
órganos de recursos contractuales2.

2. El objeto del presente trabajo es exponer los rasgos más caracterís-
ticos del modelo de control de la contratación pública existente en el Reino 
Unido, así como destacar sus principales diferencias con el modelo existente 
en España. Desde el punto de vista metodológico se trata de una compara-
ción de carácter horizontal, receptiva y positiva. Horizontal porque se mira al 
derecho del Reino Unido desde el ordenamiento jurídico español, sin perjui-
cio de traer a colación cuestiones puntuales de la regulación de otros países 
de la Unión Europea. Receptiva porque contribuye a valorar los efectos que 
ha tenido la creación de los órganos de recursos y el recurso especial me-
diante su comparación con el ordenamiento del Reino Unido, en el que no 
se han creado figuras equiparables en materia de contratación pública. Y, 
finalmente, positiva, porque se centra en la regulación normativa del Reino 
Unido y se compara con la existente en España3.

3. A pesar del brexit el modelo de control que existe actualmente en el 
Reino Unido continúa siendo tributario del modelo adoptado para traspo-
ner las directivas europeas. No obstante, en octubre de 2023 se aprobó una 
nueva normativa en materia de contratos públicos (Procurement Act 2023), 
que se espera que entre en vigor en octubre de 20244. El modelo todavía 
vigente en el Reino Unido resulta útil para contrastar las diferentes alternati-
vas que podían adoptarse para trasponer las directivas europeas en materia 
de recursos en los procedimientos de adjudicación de contratos públicos. A 
diferencia de otros modelos, como el español o el alemán, el Reino Unido 
no ha establecido órganos especializados para conocer de los recursos en 
materia de contratación. El control de los procedimientos de contratación se 
ha mantenido en los órganos judiciales (courts), sin haberse creado un tribu-

Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero 
de 2014.

2. Al respecto, Díez Sastre (2020: 117). No obstante, en años posteriores se ha detectado 
una tendencia al alza en el número de impugnaciones. Así, Díez Sastre (2022: 137-138).

3. Sobre la metodología comparativa en el derecho administrativo, Velasco Caballero 
(2019).

4. Según la información facilitada por el Gobierno del Reino Unido. Disponible en https://
www.gov.uk/government/collections/transforming-public-procurement (último acceso: 11 de 
junio de 2024).



adolfo rodrígUEz Morilla

375
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

nal especializado (tribunal), a pesar de la generalización de dichos órganos 
como mecanismos de control de la actividad de la Administración e incluso 
de disputas entre particulares5.

4. Por lo que respecta a la estructura de este trabajo, se comienza por 
hacer referencia, en términos generales, al modelo de control de la Adminis-
tración con el objeto de enmarcar el ámbito en que se desenvuelve el con-
trol de la contratación pública en el Reino Unido. Después se pasa a exponer 
el régimen existente en materia de contratación pública y a destacar las di-
ferencias más interesantes con el modelo existente en España. En particular, 
se hace referencia a la normativa aplicable en el Reino Unido, a la existencia 
de un modelo dual de control de la contratación pública, y se exponen los 
rasgos que se han considerado más relevantes desde el punto de vista orgá-
nico y funcional. Se concluye el trabajo con una mención a la reforma de la 
normativa de contratación pública en el Reino Unido y a las novedades que 
puede suponer respecto del control de los procedimientos de contratación.

5. Por último, debe aclararse que las referencias que en este trabajo se 
hacen al Reino Unido deben entenderse hechas al régimen jurídico aplica-
ble en Inglaterra y Gales. Escocia e Irlanda del Norte cuentan con regímenes 
similares, pero presentan diversas particularidades que, por razones de clari-
dad expositiva, no se tratan en este trabajo6.

2. Introducción al control de la Administración en el Reino Unido

6. Como es bien sabido, el modelo de control de la Administración en el Rei-
no Unido se caracteriza porque el conocimiento de los asuntos relativos a la 
actuación de la Administración recae en los órganos judiciales ordinarios; es 
decir, los mismos que conocen de las controversias entre particulares. Frente 
a lo que ocurre en otros países europeos, no existe una jurisdicción especia-
lizada encargada de conocer de las cuestiones de derecho administrativo. 
Sin embargo, esta diferencia se ha visto matizada por dos circunstancias 
fundamentalmente. Primero, porque los asuntos administrativos se atribu-
yeron en un primer momento a jueces especializados en derecho adminis-
trativo y, posteriormente, se han creado secciones especializadas dentro de 

5. En este trabajo se utilizan los términos en inglés (court y tribunal) para evitar confu-
siones con el concepto de “tribunal” que se emplea en España y que suele referirse a órganos 
judiciales, aunque también existen órganos de carácter administrativo que reciben la denomi-
nación de “tribunal”. Es el caso de mayoría de los órganos de recursos contractuales (como el 
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, el Tribunal Catalán de Contratos del 
Sector Público o el Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón) y el de los tribu-
nales económico-administrativos.

6. Sobre estas particularidades, Thompson (2018: 198).
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los tribunales ordinarios7. En segundo lugar, por la generalización de órganos 
especializados (tribunals), a los que se atribuye el conocimiento de materias 
específicas relacionadas con la actuación de la Administración (por ejemplo, 
en materia de seguridad social), aunque no exclusivamente, ya que también 
conocen de litigios entre particulares (por ejemplo, en materia laboral).

7. Para exponer el modelo de control a la Administración existente en 
el Reino Unido se van a tratar brevemente y por separado el control que de-
sarrollan las courts y el control a través de los tribunals. Si bien estos últimos 
no tienen participación en el control de la contratación pública, la mención 
resulta conveniente por varias razones: la generalización de estos órganos 
como mecanismos de control de la Administración en el Reino Unido; otros 
países (caso de España o Alemania) sí han creado órganos administrativos 
especializados para controlar el cumplimiento de las normas reguladoras 
de los procedimientos de contratación; y, por último, porque a raíz de la re-
forma de la contratación pública en el Reino Unido han surgido voces que 
propugnan la creación de un tribunal para controlar los procedimientos de 
adjudicación de los contratos públicos, cuestión que se aborda en el último 
epígrafe de este trabajo.

2.1.  Control a través de las courts y el sistema de recursos en el Reino 

Unido

8. Como se ha expuesto, en el Reino Unido no existe una jurisdicción es-
pecializada encargada de controlar la actuación de la Administración. Se 
diferencia de lo que ocurre en otros países europeos, en los que bien existe 
una jurisdicción contencioso-administrativa, integrada en la organización 
judicial (caso de Alemania o de España), o bien una jurisdicción administra-
tiva, separada de la organización judicial e integrada orgánicamente, aun-
que con separación funcional, en la Administración (caso de Francia). Sin 
embargo, al mismo tiempo existe un alto grado de especialización, dada la 
existencia dentro de la Corte Superior (High Court) de una sección especiali-
zada, la Corte Administrativa (Administrative Court)8, que forma parte de la 
King’s Bench Division y que tiene atribuido el conocimiento de cuestiones 

7. Thompson (2018: 230).
8. Aunque la traducción de “court” más ajustada a nuestro ordenamiento jurídico sería la 

de “tribunal”, se ha traducido como “corte” para evitar la confusión con los tribunals existentes 
en el Reino Unido.
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administrativas, lo que no quiere decir que sea el único órgano que conoce 
de asuntos en que sea parte la Administración9.

9. El control judicial de la actuación de la Administración recibe el nom-
bre de judicial review y es una de las manifestaciones del rule of law. El rule 
of law comprende, por un lado, que el Gobierno actúe de acuerdo con las 
leyes aprobadas por el Parlamento. Y, por otro, implica que los litigios sobre 
la legalidad de los actos de la Administración deben ser resueltos por jueces 
independientes del Ejecutivo10. De este modo, el Parlamento encarga a los 
jueces velar por que las facultades que encomienda a la Administración se 
ejerzan dentro de los límites y con las finalidades correspondientes. El hecho 
de que el control de la Administración corresponda a los órganos judiciales 
ordinarios comporta que estos apliquen la ley ordinaria en las controversias 
en las que es parte la Administración. Así, un buen número de procedimien-
tos en los que interviene la Administración pueden resolverse aplicando la 
legislación ordinaria. No obstante, determinadas actuaciones administrati-
vas requieren recursos específicos de derecho administrativo o privilegiados 
(denominados prerogative remedies). Su denominación proviene de que, 
originalmente, se trataba de recursos empleados por la Corona o por otros 
poderes públicos en su nombre para controlar la actuación de las courts y 
de otras autoridades públicas. Más adelante, pasarían a poder ejercitarse por 
los particulares11.

10. El modelo judicial del Reino Unido se caracteriza por contar con un 
conjunto de remedies, que se identifican con el resultado que se pretende 
obtener al formularlo ante los órganos judiciales12. En este trabajo se utilizará 
el término “recurso”, que encaja mejor en la terminología española. El siste-
ma de recursos previsto en el derecho del Reino Unido permite distinguir, en 
primer lugar, los recursos ordinarios del derecho privado, que comprenden 
(i) el recurso para reclamar daños (damages); (ii) el recurso para que se pro-
híba una actuación ilegal o para exigir que se realice determinada actuación 
(injunctions); y (iii) el recurso para que se declaren derechos o posiciones 
jurídicas concretas (declaration). En segundo término, los recursos especí-
ficos de derecho público (prerogative remedies), utilizados principalmente 
para controlar la acción de la Administración Pública, pero también de los 
órganos judiciales. Dentro de este segundo grupo de recursos se encuen-

9. Wade y Forsyth (2014: 25-26); García de Enterría Martínez-Carande (2007: 118-123). Tam-
bién López Ramón (2017).

10. Wade y Forsyth (2014: 15-16); y Bingham (2011: 60).
11. Wade y Forsyth (2014: 25-26, 500). Sobre el origen del control judicial sobre la Adminis-

tración, véase Forsyth (2013: 3-4).
12. Lo explica así Trybus (2011: 212).
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tran (i) el recurso para anular decisiones ilegales (conocido tradicionalmente 
como certiorari y en la actualidad como quashing order); (ii) el recurso para 
prohibir que se dicte una decisión o que se lleve a cabo una actuación (pro-
hibition o prohibition order); y (iii) el recurso para exigir el cumplimiento de 
las obligaciones legales (originalmente mandamus y mandatory order en 
la actualidad)13. Los recursos mencionados previamente pueden ejercitarse 
individual o conjuntamente a través de un único procedimiento de revisión 
judicial (claim for judicial review)14. Ahora bien, la posibilidad de solicitar una 
indemnización (damages) a través del procedimiento de judicial review se 
encuentra condicionada a que se ejercite de manera simultáneamente otro 
de los recursos y que los daños provengan de una violación de derecho pú-
blico. En caso contrario, debería ser objeto de una acción ordinaria15.

11. Debe advertirse que no todos los recursos frente a la Administración 
se articulan a través de una solicitud de judicial review, sino que recursos en 
los que es parte la Administración también se resuelven a través del procedi-
miento ordinario, similar al que puede interponerse entre los particulares. El 
criterio distintivo en este caso es que son objeto de judicial review aquellos 
asuntos que se consideren de derecho público. Dirimir qué cuestiones son 
de derecho público y derecho privado no es sencillo, y existen diferentes 
interpretaciones al respecto. Muy resumidamente puede señalarse que si 
se trata de poderes que derivan de una ley se entiende que son de derecho 
público, mientras que si derivan de un contrato se entiende que tienen ca-
rácter de derecho privado. En las situaciones en que esta cuestión no resulta 
evidente se atiende al carácter o naturaleza de las funciones ejercitadas o 
a las consecuencias que estas pueden tener16. Se trata de una cuestión re-
levante en relación con la contratación pública, pues implica que, en esta 
materia, la mayor parte de controversias no sean tratadas como cuestiones 
de derecho público, sino de derecho privado (infra § 21)17.

12. Junto con los recursos ordinarios y privilegiados existe un tercer gru-
po de recursos, que serían aquellos previstos específicamente en disposicio-
nes legales (statutory remedies). Estos últimos recursos tienen el alcance y 
contenido que se establece en la disposición normativa correspondiente. Un 

13. También forma parte de los prerogatives remedies el recurso para impugnar una or-
den de detención, que puede acordarse por autoridades administrativas o tribunals (conocido 
como habeas corpus).

14. Wade y Forsyth (2014: 476, 549).
15. Endicott (2018: 394). También Arrowsmith (2018: 1108).
16. Sobre esta cuestión, Craig (2016: 837-838).
17.	 Las	remisiones	internas	dentro	del	presente	trabajo	se	hacen	identificando	el	número	

del párrafo (§) al que se efectúa la remisión.
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ejemplo son los mecanismos de impugnación en materia de adjudicación 
de contratos públicos, que se regulan de manera específica en la normativa 
de adjudicación de contratos públicos y a los que se hace referencia más 
adelante. De este modo, una determinada actuación de la Administración 
podría admitir la interposición de estos recursos previstos en la normativa 
de manera específica, y a la vez podría plantearse una solicitud de judicial 
review. En estos casos, se ha excluido la posibilidad de interponer la judicial 
review cuando cabe emplear estos recursos específicos18.

2.2. Control a través de los tribunals

13. El segundo elemento característico del modelo de control de la Admi-
nistración imperante en el Reino Unido es la existencia de tribunales de ca-
rácter especializado (tribunals). Estos órganos asumen la tarea de resolver 
las controversias en determinadas materias, caracterizadas generalmente 
por su complejidad o por suponer un elevado volumen de asuntos. Los tri-
bunals conocen de aquellos recursos que tienen atribuidos expresamen-
te (por ejemplo, en materia de inmigración, seguridad social o tributaria), y 
además se han atribuido funciones de judicial review al Tribunal Superior 
en determinados asuntos, que se desarrollan de forma semejante a cuando 
se ejercitan ante los órganos judiciales19. Las competencias de estos órganos 
se extienden sobre materias concretas de la actuación de la Administración, 
pero también sobre otras cuestiones que no son propiamente administra-
tivas. Es el caso de las cuestiones de carácter laboral, que se atribuyen a los 
Employment Tribunals. Asimismo, los tribunals cuentan con poderes para 
conceder medidas cautelares cuando los tengan atribuidos legalmente o 
cuando sean competentes para conocer de una judicial review. También es 
posible que cuando se sustancie un recurso ante los mismos no tengan po-
deres para adoptar una medida cautelar y esta deba solicitarse a las courts20. 

14. Los tribunals tienen un origen remoto en el tiempo, pero proliferaron 
a partir del siglo XIX vinculados a las normas administrativas que regulaban 
diferentes sectores de actividad. Estas normas establecían también los órga-
nos que revisarían las decisiones administrativas adoptadas en dichas ma-
terias. Estos órganos nacían estrechamente vinculados a los departamentos 
ministeriales a los que debían controlar, lo que suscitaba dudas sobre su 

18. Arrowsmith (2018: 1014-1015).
19. Wade y Forsyth (2014: 772-773).
20. Un ejemplo se puede observar en R (Mendes) v Secretary of State for the Home De-

partment [2020] EWCA Civ 924, §§ 15 y 39.
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independencia21. Al surgir según se iban regulando sectores concretos de 
actividad, se crearon al margen de cualquier organización sistemática22. Su 
finalidad era la de permitir resolver asuntos de manera más sencilla, rápida, 
barata y accesible que las courts23, caracterizadas por tramitar procedimien-
tos complejos y con un coste elevado. Desde ese momento, los tribunals 
sufrirían una evolución progresiva en cuanto a su naturaleza y organización24, 
que concluye con la aprobación en el año 2007 de la Tribunals, Court and 
Enforcement Act (en adelante, TCEA). Esta norma homogeniza la regulación 
de los tribunals y termina, al menos parcialmente, con la existencia desor-
denada de tribunals. De la regulación que introduce pueden destacarse los 
siguientes aspectos25:

1)  Se creó un Tribunal Service con el objeto de desvincular los tribu-
nals de los órganos administrativos en los que se encontraban in-
sertos hasta ese momento. Este órgano se encarga de la provisión 
de personal diferente al de los órganos de la Administración que 
debían controlar, reforzando así la posición de independencia de 
los tribunals26. Posteriormente el Tribunal Service se fusionó con el 
Court Service, dando lugar al Courts and Tribunal Service.

2)  Se refuerza el carácter independiente de los jueces de los tribunals. 
Cuentan con las mismas garantías que los jueces de los órganos 
judiciales. Por ejemplo, en su designación juega un papel funda-
mental la Comisión de Nombramientos Judiciales —Judicial Ap-
pointment Commission—, y solo pueden ser cesados en sus pues-
tos por causas tasadas27.

3)  Se sistematiza la organización de los tribunals, al configurarse un 
sistema de tribunales de dos niveles: el Tribunal de Primera Instan-
cia (First-tier Tribunal) y el Tribunal Superior (Upper Tribunal). No 
obstante, se mantienen al margen ciertos tribunals, no integrados 
en estos dos órganos. Tanto el Tribunal de Primera Instancia como 
el Tribunal Superior se encuentran divididos en salas especializadas 
por materias. El carácter judicial del Tribunal Superior se refuerza 
al establecerse como un superior court of record (art. 3.5 TCEA), lo 

21. Véase Cane (2010: 30-31).
22. Tornos Mas (2016a: 154-155; 2016b: 805-807).
23. Wade y Forsyth (2014: 726-763).
24. Una exposición sobre esta evolución se recoge en los trabajos de Drewry (2009: 53-55); 

Wade y Forsyth (2014: 768-773); y Cane (2010: 46, 48). También en la exposición de Lady Hale en 
R (Cart) v. Upper Tribunal [2011] UKSC 28, §§ 22-29. En la doctrina española, Tornos Mas (2016a: 
154-161).

25. Sigo la exposición de un trabajo anterior: Rodríguez Morilla (2023: 217-220). 
26. Wade y Forsyth (2014: 769).
27. Tornos Mas (2016a: 160); y Harlow y Rawlings (2022: 597). 
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que supone, entre otras cuestiones, que pueda sentar precedentes 
para dar una mayor coherencia en la interpretación de las normas28. 
Además, se le atribuyen facultades de judicial review, siempre que 
se cumplan determinadas condiciones, y actuando en estos casos 
como si de un auténtico órgano judicial se tratara. También se le 
confieren los mismos poderes, derechos, privilegios y autoridad 
que a la High Court (art. 25 TCEA).

4)  Se simplifica el régimen de recursos en el sistema de tribunals. La 
regla general es que las decisiones del Tribunal de Primera Instancia 
sean recurribles, con fundamento en cuestiones de derecho, ante el 
Tribunal Superior. Sin embargo, este también opera como tribunal 
de primera instancia en determinados asuntos complejos29. Ade-
más, se prevé que los propios tribunals puedan revisar sus propias 
decisiones en unos supuestos concretos. 

5)  Se configura como un modelo autónomo y cerrado, en el que los 
casos que pasen de los tribunals a las courts sean excepcionales. 
A raíz de esta configuración, la Corte Superior consideró que el Tri-
bunal Superior era un alter ego de la Corte Superior30. Con base 
en esta argumentación concluyó la posibilidad de instar la judicial 
review ante la Corte Superior frente a decisiones de los tribunals, 
pero solo en circunstancias excepcionales. La Corte de Apelación 
mantuvo una posición diferente en cuanto a la posición del Tribunal 
Superior, pero llegó a una conclusión similar en cuanto al alcance 
limitado que podía tener la judicial review frente a las decisiones 
del Tribunal Superior31. El Tribunal Supremo se pronunció también 
en favor de mantener la posibilidad de judicial review y además en 
unos términos algo más amplios (aunque también limitados) que 
los que se derivaban de las sentencias dictadas por la Corte Supe-
rior y la Corte de Apelación. Recientemente, la Judicial Review and 
Courts Act 2022 ha restringido en mayor medida los supuestos en 
que cabe acudir a la judicial review ante las courts frente a decisio-
nes dictadas por los tribunals.

15. Los elementos anteriores han llevado a que los tribunals se consi-
deren parte integrante del sistema de justicia junto con los órganos judi-

28. Carnwath (2009).
29. Cane (2010: 120).
30. Así lo consideró la Corte Superior en Cart & Ors, R (on the application of) v The Upper 

Tribunal & ORs [2009] EWCH 3052 (Admin), pronunciamiento del Lord Justice Laws, §§ 37 y 94.
31. Cart & Ors, R (on the application of) v The Upper Tribunal & ORs [2010] EWCA 859, 

pronunciamiento del Lord Justice Sedley, §§ 13-21 y 35-42.
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ciales32. Actúan como entidades equivalentes que desarrollan las mismas 
funciones33: interpretan la ley y resuelven controversias en un sistema dise-
ñado para funcionar de forma autónoma, sin perjuicio de que un asunto 
pueda terminar de manera excepcional ante las courts. Esta integración 
ha progresado hasta el punto de crear un sistema de justicia único con 
una judicatura unificada, que comprenda a los miembros de courts y tri-
bunals34. No deja de llamar la atención la consolidación de estos órganos 
en un país que se había caracterizado tradicionalmente por rechazar la 
existencia de una jurisdicción especializada en derecho administrativo, y 
donde se había censurado el sistema de justicia administrativa adoptado 
en Francia35. 

16. La configuración de los tribunals resulta interesante respecto de 
algunas de las cuestiones a las que la doctrina española ha prestado más 
atención en relación con la naturaleza y configuración de los órganos de 
recursos contractuales, y ofrece soluciones que pueden tomarse como refe-
rencia en relación con el estatuto de los miembros de los órganos de recur-
sos, la separación de estos órganos respecto de la Administración a la que 
deben controlar o la dotación de personal36. Más complejo sería tratar de ex-
trapolar la naturaleza o posición que los tribunals tienen en el Reino Unido 
respecto de los órganos judiciales tradicionales, pues en el Reino Unido no 
existe una previsión semejante al art. 117.3 de la Constitución Española, que 
establece la exclusividad jurisdiccional a favor de los órganos integrantes 
del poder judicial (con las excepciones existentes respecto de otros órganos 
previstos en la Constitución, como el Tribunal Constitucional o el Tribunal de 
Cuentas). Aunque se trata de una cuestión que excede del objeto de este 
trabajo, resulta interesante traer a colación dos ideas al respecto. La primera, 
el reconocimiento, dentro del modelo del Reino Unido, de que las funcio-
nes que desempeñan los tribunals son las mismas que las que realizan las 
courts. De ahí la integración de los tribunals dentro de un mismo sistema 
de justicia junto con las courts37. La segunda, la deferencia mostrada por los 

32. García Ureta (2016: 162).
33. Cane (2010: 583).
34. Véanse al respecto las declaraciones del Lord Chancellor, el Lord Chief Justice of En-

gland and Wales y el Lord President of Tribunals: Transforming our Justice System, efectua-
das en septiembre de 2018, y Pursuing ‘One Judiciary’, de julio de 2022.

35.	 Drewry	(2009:	46)	recoge	la	afirmación	de	Dicey	relativa	a	que	el	establecimiento	de	un	
sistema de derecho administrativo separado habría supuesto una amenaza para el principio 
del rule of law. También recoge esta paradoja López Rodó (1986: 242).

36. Sobre algunas de las carencias de los órganos de recursos, Díez Sastre (2019: 122-124; 
2020: 132-134) y Rodríguez Morilla (2023: 74-90, 104).

37. Sobre la naturaleza jurisdiccional de las funciones de los órganos de recursos contrac-
tuales me remito a Rodríguez Morilla (2023).
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órganos judiciales españoles respecto de las decisiones de los órganos de 
recursos contractuales en atención a su particular configuración y funciones; 
en especial, en relación con la adopción de medidas cautelares para suspen-
der la eficacia de sus resoluciones38.

3. El control de la contratación pública en el Reino Unido 

17. Una vez tratados algunos rasgos básicos sobre el control de la Adminis-
tración en el Reino Unido, se pasa a examinar el control existente en materia 
de contratación pública. Con carácter previo, hay que advertir que en el Rei-
no Unido existe una escasa litigiosidad en relación con los procedimientos 
de adjudicación de los contratos públicos39, especialmente si se compara 
con la litigiosidad existente en otros países europeos40. Esta baja litigiosidad 
se ha explicado aludiendo a un conjunto de circunstancias: el alto coste de 
los procedimientos judiciales, el breve plazo para recurrir, la dificultad de 
obtener o mantener la suspensión del procedimiento de adjudicación mien-
tras se resuelve el proceso principal (que no tiene carácter sumario), el temor 
a represalias por la entidad contratante, o la existencia de una cultura con-
traria a la impugnación en materia de contratación41. Se ha apuntado tam-
bién como motivo el amplio grado de discrecionalidad con el que cuentan 
los órganos de contratación ingleses, ante las escasas normas que regulan la 
adjudicación de los contratos públicos42.

3.1. Normativa reguladora de la contratación pública

18. Las normas de control de la contratación pública en el Reino Unido tie-
nen su origen en las directivas europeas en materia de contratación pública. 
Con anterioridad a las mismas el Reino Unido carecía de normas dirigidas 
a proteger a los licitadores en los procedimientos de adjudicación de los 
contratos, sin perjuicio de ciertas instrucciones u orientaciones administra-
tivas, que tenían por finalidad prevenir la corrupción o asegurar el mejor  
coste/beneficio43.

38. Sobre esta cuestión, véase Sibina Tomás (2019); y Rodríguez Morilla (2023: 115-139).
39. Codina García-Andrade (2014a: 340, 342); y Arrowsmith y Craven (2016: 228, 250).
40. Comisión Europea (2017). En el mismo sentido, Murray y Bickerstaff (2021: 153).
41. Al respecto, véase especialmente el trabajo de Arrowsmith y Craven (2016: 241-250). 

También, Codina García-Andrade (2014a: 340-341).
42. Codina García-Andrade (2014a: 340, 342).
43. Sobre esta cuestión, Arrowsmith (1990, 2017). En el mismo sentido, Schebesta (2016: 96).
 Trybus (2011). También sobre esta cuestión, Codina García-Andrade (2014a: 349).
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19. En la actualidad la regulación sobre el control de los procedimien-
tos de adjudicación se encuentra recogida principalmente en las cuatro 
normas que configuran el marco normativo básico en materia de contra-
tación pública44: (i) la Public Contracts Regulations 2015 (SI 2015 No. 102) 
(en adelante, PCR 2015), que traspone la Directiva 2014/24/EU sobre con-
tratación pública45; (ii) la Concessions Contracts Regulations 2016 (SI 2016 
No. 273), que traspone la Directiva 2014/23/UE de contratos de concesión46; 
(iii) la Utilities Contracts Regulations 2016 (SI 2016 No. 274), que traspone 
la Directiva 2014/25/UE de los sectores del agua, la energía, los transportes 
y los servicios postales47; y (iv) la Defence and Security Public Contracts 
Regulations 2016, que traspone la Directiva 2009/81/CE de contratos en los 
ámbitos de la defensa y la seguridad48. En estas normas se han creado unos 
mecanismos específicos para impugnar las infracciones de las normas de 
contratación pública derivadas del derecho de la Unión Europea; es decir, 
se trata de statutory remedies, que se ejercitan al margen de las previsio-
nes sobre la judicial review (supra § 12). Como ya se ha expuesto, estas nor-
mas subsisten tras la salida del Reino Unido de la Unión Europea con unos 
ajustes de pequeño calado49, aunque se encuentra próxima su sustitución 
por una nueva normativa. Esta legislación resulta aplicable en Inglaterra, 
Gales, y también en Irlanda del Norte, mientras que Escocia cuenta con 
su legislación específica. En este trabajo se atenderá a la regulación que 
contiene la PCR 2015, que incorpora el régimen de la Directiva 2014/24/EU 
sobre contratación pública, si bien no existen grandes diferencias con el 
resto de disposiciones50. 

44. Además de las normas derivadas de las directivas europeas en materia de contratación 
pública, existen otras normas que también aplican a los procedimientos de adjudicación de 
contratos públicos. Puede verse una relación en el Libro Verde sobre la Transformación de la 
Contratación	Pública	(Cabinet	Office,	2020:	20-22).	

45. Su denominación completa es Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública y por la que se deroga la Directiva 
2004/18/CE.

46. La denominación completa es Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión.

47. La denominación completa de esta norma es Directiva 2014/25/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que 
operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales y por la que 
se deroga la Directiva 2004/17/CE.

48. Su denominación completa es Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 13 de julio de 2009, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de 
determinados contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes ad-
judicadores	en	los	ámbitos	de	la	defensa	y	la	seguridad,	y	por	la	que	se	modifican	las	Directivas	
2004/17/CE y 2004/18/CE.

49. Arrowsmith (2021: 103; 2020: 20).
50. Arrowsmith y Craven (2016: 229). 
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3.2. Régimen dual en materia de control de la contratación pública 

20. El régimen de control de la contratación pública en el Reino Unido tiene 
carácter dual. La protección es distinta según si se trata de contratos a los 
que resultan aplicables las PCR 2015 (o alguna de las otras normas aproba-
das en trasposición de las directivas europeas) o de contratos no incluidos 
en su ámbito de aplicación. A los primeros les resultan de aplicación las di-
ferentes medidas de protección que regulan las PCR 2015 y que han sido in-
corporadas al trasponer la Directiva 89/665/CEE sobre los procedimientos de 
recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos51 (en adelante, 
Directiva de Recursos). De este modo, en el caso de estos contratos puede 
solicitarse (i) la adopción de medidas cautelares; (ii) la anulación de la deci-
sión impugnada, junto con la posibilidad de que se ordene la modificación 
de la documentación contractual; (iii) la ineficacia del contrato; o (iv) una 
indemnización de daños y perjuicios. Además, se prevén otros mecanismos 
tutelares como el período de espera entre la adjudicación del contrato y su 
formalización (standstill) o la suspensión automática de la formalización del 
contrato cuando se recurre frente a la adjudicación. Además de estos meca-
nismos, también podrán utilizarse los recursos ordinarios o los recursos de 
carácter privilegiado, según los casos y en los términos en que se analizan 
más adelante.

21. En los contratos no incluidos en el ámbito de aplicación de las 
PCR 2015 (o de otras de las normas aprobadas para trasponer las directi-
vas europeas en materia de contratación pública) no pueden utilizarse los 
mecanismos impugnatorios previstos en estas. Esto no quiere decir que no 
quepa recurso alguno frente a los actos dictados en los procedimientos de 
adjudicación de estos contratos (como puede ocurrir en otros países, como 
Alemania)52, sino que las infracciones en esos casos deberán ejercitarse a 
través de alguno de los recursos ordinarios o de los recursos privilegiados 
típicos del derecho del Reino Unido expuestos previamente, en el supuesto 
de que sea posible utilizar la judicial review (véase § 10). Por tanto, podrán 
utilizarse los recursos de injunction, declaration y damages, mientras que 
la posibilidad de utilizar una quashing order, mandatory order o prohibi-
ting order (es decir, los recursos privilegiados) solo existiría si el asunto se 
considera de derecho público53.

51. La denominación de dicha disposición es Directiva 89/665/CEE, del Consejo de las Co-
munidades Europeas, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos 
de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras.

52. A este respecto, Díez Sastre (2012a: 106-107, 225-232); y Burgi (2011).
53. Arrowsmith (2018: 1105-1108).
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22. En el derecho del Reino Unido la contratación de las entidades 
públicas se ha considerado tradicionalmente más como una cuestión de 
derecho privado que como una cuestión de derecho público54, con la con-
secuencia lógica de entender que la judicial review no puede utilizarse de 
manera generalizada en relación con los procedimientos de adjudicación 
de contratos públicos55. No obstante, se ha producido cierta evolución por 
parte de los órganos judiciales al considerar que la judicial review resultaría 
de aplicación en aquellos casos en que concurra un elemento suficiente de 
derecho público56. Determinar cuándo concurre este requisito es una cues-
tión compleja57, pero en el marco de los procedimientos de contratación 
se produciría cuando esté en discusión una norma de derecho público y 
la entidad contratante sea una entidad pública sujeta a derecho público58. 
El hecho de que no proceda la judicial review no priva a los recurrentes de 
acceso a las courts, pero tendrán que hacerlo a través de un procedimien-
to ordinario, en el que puede resultar más complejo sostener la existencia 
de legitimación o en el que el resultado de la acción no resulte tan eficaz 
como podría ser de haber ejercitado un recurso a través del procedimiento 
de judicial review59. Finalmente, en estos casos cabe también la posibilidad 
de reclamar una indemnización por daños, si bien su justificación resulta 
más compleja que cuando se reclama con fundamento en la previsión de 
las PCR 2015. 

23. Por tanto, existe un primer nivel de protección, con mayores ga-
rantías, si el contrato se encuentra incluido en el ámbito de aplicación de 
las PCR 2015, y un segundo nivel, con una protección más limitada, si no lo 
está60. La situación puede equipararse a lo que ocurre en España, donde la 
posibilidad de interponer el recurso especial en materia de contratación, 
con las garantías que ello supone (resolución por un órgano independiente 
a través de un procedimiento ágil que permite obtener tutela restitutoria)61, 
también se encuentra limitada a determinados contratos. En los restantes 
sigue siendo preciso utilizar los mecanismos impugnatorios existentes antes 
de la creación del recurso especial en materia de contratación y que habían 

54. Codina García-Andrade (2014a: 338). También al respecto, Díez Sastre (2012a: 34); Wade 
y Forsyth (2014: 544-545, 677); y Harlow y Rawlings (2022: 450-453).

55. Véase Heard et al. (2018: 1129-1134); así como Trybus (2011: 203-204).
56. Craig (2016: 840-843).
57. Craig (2016: 842).
58. Arrowsmith (2018: 1107).
59. Craig (2016: 836).
60. Codina García-Andrade (2014a: 343, 348).
61. Sobre la tutela restitutoria y tutela resarcitoria en el marco de la contratación pública, 

Díez Sastre (2012a). 
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sido criticados por su ineficacia62. En todo caso, en el derecho español el 
número de contratos en los que cabe utilizar el recurso especial es mayor, 
ya que se han incluido en su ámbito de aplicación contratos no sujetos a 
regulación armonizada, al rebajar los umbrales de las directivas europeas 
(art. 44 LCSP). 

3.3. Aspectos orgánicos

24. En el modelo de control de la contratación del Reino Unido la competen-
cia para resolver las reclamaciones corresponde a los órganos judiciales in-
gleses (courts), no habiéndose atribuido su conocimiento a un tribunal espe-
cializado. Se trata de una cuestión significativa, dada la amplia implantación 
de estos en el Reino Unido (supra §§ 13-16) y que ha sido el modelo adoptado 
por otros Estados de la Unión Europea con menor tradición en el uso de tri-
bunales administrativos especializados. Este ha sido el caso de España con 
los órganos de recursos contractuales o de Alemania con las cámaras de ad-
judicación (Vergabekammer). En particular, la competencia para resolver las 
reclamaciones en materia de contratos en Inglaterra y Gales corresponde a la 
Corte Superior. Dentro de este órgano y en función de la materia puede recaer 
en diferentes secciones. En la mayoría de los casos, los asuntos relativos a los 
procedimientos de contratación pública se resuelven por la Corte de Tecno-
logía y Construcción (Technology and Construction Court), que es una sec-
ción especializada, dentro de la King’s Bench Division de la Corte Superior. En 
aquellos casos en que se formula una solicitud de judicial review la compe-
tencia corresponde a la Corte Administrativa (Administrative Court), también 
integrada en la King’s Bench Division de la Corte Superior. No obstante, como 
se ha señalado previamente estos supuestos resultan menos frecuentes63.

25. La atribución a la Corte Superior de la competencia para conocer de 
las controversias en materia de contratación pública tiene dos importantes 
implicaciones desde la perspectiva de la eficacia del recurso o de su utiliza-
ción. La primera se refiere a la inexistencia de un plazo máximo para resolu-
ción de los recursos. Esto supone que, en la práctica, los procedimientos se 
extiendan durante varios meses, a pesar de la existencia de un procedimien-
to abreviado para su tramitación. En segundo lugar, los elevados costes que 
conlleva la tramitación de estos procedimientos, por las tasas que deben 
abonarse y especialmente por los honorarios de los profesionales que de-

62. Santamaría Pastor (2015: 33, 35).
63. Heard et al. (2018: 1129-1134); y Trybus (2011: 203-204).
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ben intervenir. En función del estudio a que se atienda, dichos costes se han 
cifrado en 130 000 libras o en importes superiores que oscilarían entre las 
35 000 y 100 000 libras solo por la fase relativa a la suspensión y entre las 
350 000 y los 2 millones de libras por el procedimiento completo64.

26. En este caso, existe un contraste claro con el modelo español, en el 
que el mayor peso del control de los procedimientos de adjudicación descan-
sa en los órganos de recursos contractuales que resuelven los recursos espe-
ciales en materia de contratación65. Estos órganos se caracterizan por resolver 
en un plazo de tiempo sumamente breve (no suele exceder de dos meses) si 
se compara con el tiempo que puede tardar en resolverse un recurso conten-
cioso-administrativo66. Y, por otro lado, su coste también es limitado, pues el 
art. 44.7 LCSP establece su carácter gratuito y además no es necesario contar 
con la asistencia de abogado o procurador. Las diferencias son menores en el 
caso de los contratos no incluidos en el ámbito de aplicación del recurso es-
pecial. En estos casos es preciso acudir a los recursos administrativos ordina-
rios, escasamente efectivos, o a los órganos judiciales, con el mismo problema 
que los del Reino Unido en cuanto a la duración de los procedimientos.

3.4. Aspectos funcionales

27. Se exponen a continuación algunos de los elementos funcionales del mode-
lo de control de la contratación del Reino Unido que se consideran más relevan-
tes. En concreto, se tratarán la legitimación requerida para la interposición de los 
recursos, el régimen de suspensión del procedimiento y la adopción de medidas 
cautelares, los poderes con los que cuenta el órgano judicial y la intensidad del 
control desplegada. En este análisis se presta particular atención a la regulación 
aplicable a los contratos incluidos en las PCR 2015, pues se trata de la regulación 
dictada para incorporar la Directiva de Recursos, lo que permite efectuar un con-
traste con la normativa española dictada para trasponer esa Directiva.

3.4.1.  Legitimación

28. El análisis de la legitimación para recurrir exige partir de la existencia de 
un modelo dual que distingue entre los contratos incluidos en el ámbito de 

64. Ambas cuestiones aparecen tratadas por Arrowsmith y Craven (2016: 231-233). Sobre la 
existencia de un procedimiento abreviado, véase Heard et al. (2018).

65. En este sentido y con ciertas cautelas, Díez Sastre (2022: 125-126).
66. Díez Sastre (2022: 136-137).
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aplicación de las PCR 2015 y los contratos que quedan fuera de su ámbito de 
aplicación. Se analizan los dos supuestos por separado.

3.4.1.1. Contratos incluidos en el ámbito de aplicación de las PCR 2015

29. Para utilizar los mecanismos impugnatorios previstos en las PCR 2015 
(medidas cautelares, anulación, declaración de ineficacia del contrato o re-
clamación de daños y perjuicios) el art. 91 PCR 2015 exige que la infracción 
de las normas se invoque por aquellos operadores económicos que sufran 
o estén en riesgo de sufrir una pérdida o un daño. Por tanto, la legitimación 
depende de un doble requisito, en línea con las previsiones del art. 1.3 de la 
Directiva de Recursos, que requiere que los procedimientos de recurso sean 
accesibles, “como mínimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido in-
terés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse 
perjudicada por una presunta infracción”67.

30. En primer lugar, la condición de operador económico parece que 
debe interpretarse con el alcance mínimo previsto en la Directiva de Recur-
sos, sin extenderse a otros supuestos adicionales, a pesar de que el término 
“operadores económicos” podría interpretarse más ampliamente68. Por tan-
to, solo dispondrán de legitimación para utilizar los mecanismos impugna-
torios de las PCR 2015 aquellos a los que el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea (en adelante, TJUE) ha considerado incluidos en la regulación de 
mínimos de la Directiva de Recursos. Esto deja fuera a los subcontratistas e 
implica que los miembros de un consorcio que recurren de manera indivi-
dual (al margen de los restantes miembros del consorcio) solo pueden recla-
mar una indemnización de daños. Igualmente quedan excluidas las asocia-
ciones representativas de intereses profesionales o comerciales69.

31. En cuanto al segundo requisito, relativo a que el operador econó-
mico sufra o pueda sufrir un daño, ha llevado a excluir la posibilidad de 
impugnar aquellas infracciones que no generan un verdadero perjuicio al 
reclamante70. Así, se ha negado legitimación para denunciar la falta de pu-
blicidad por quien recibió una invitación para participar en la licitación o a 
aquellos que recurren frente a una adjudicación cuando la estimación del 

67. Han surgido voces que piden extender la legitimación prevista en la Directiva de Recur-
sos más allá de los operadores económicos. En este sentido, Caranta (2022). 

68. Arrowsmith (2018: 959).
69. Arrowsmith (2018: 955-959, 961). También Bovis (2015: 520-525).
70. Arrowsmith (2018: 959).
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recurso no implicaría que resulten adjudicatarios del contrato71. En el caso 
de que lo solicitado sea una indemnización, al amparo de la previsión es-
pecífica recogida en las PCR 2015, debe acreditarse adicionalmente que la 
infracción haya provocado una pérdida o un daño72. 

32. Los operadores económicos que pueden utilizar los mecanismos 
impugnatorios de las PCR 2015 no pueden, con carácter general, utilizar los 
recursos de derecho público (prerogative remedies) de la judicial review 
(supra § 12)73. La existencia de una vía de recurso prevista legalmente ex-
cluye la posibilidad de solicitar la judicial review74. No obstante, personas 
distintas de las legitimadas de acuerdo con la PCR 2015 podrán denunciar 
las infracciones de las disposiciones sustantivas de las PCR 2015 a través de 
los recursos ordinarios y privilegiados que ofrece el derecho del Reino Unido. 
En particular, si se formula una solicitud de judicial review, bastará con acre-
ditar que se dispone de “suficiente interés”75. Por tanto, la legitimación en 
este caso sería, en principio, más amplia. Comprendería, por ejemplo, a los 
subcontratistas de uno de los licitadores o a organizaciones representativas 
de los intereses de los licitadores76. Sin embargo, existe una tendencia a re-
conocer una legitimación más reducida que en otras áreas (por ejemplo, en 
materia de medio ambiente). En este sentido, es dudoso si se debe recono-
cer legitimación a contribuyentes o a miembros de las corporaciones locales 
contratantes afectados por el proyecto al que se refiere el procedimiento 
de adjudicación77. Estas vías impugnatorias, diferentes a las previstas en las 
PCR 2015, son las procedentes cuando se quiere impugnar una infracción 
de normas en materia de contratación pública diferentes a las PCR 2015 (o 
las otras normas dictadas para trasponer las directivas europeas de contra-
tación pública)78.

33. La reducida legitimación para utilizar los mecanismos impugnato-
rios de las PCR 2015 contrasta con el régimen existente en el derecho es-
pañol en relación con el recurso especial en materia de contratación. En 
nuestro ordenamiento existe una legitimación realmente amplia. En efecto, 
el art. 48 LCSP establece que podrá interponer el recurso especial “cualquier 

71. Arrowsmith (2018: 959-960); y Codina García-Andrade (2014a: 350).
72. Arrowsmith (2018: 960).
73. Arrowsmith (2018: 1014-1015).
74. Wade y Forsyth (2014: 605-608).
75. Arrowsmith (2018: 961, 1015, 1108).
76. Arrowsmith (2018: 961-964). Asimismo, Trybus (2011: 209-210).
77. A este respecto, véase Bailey (2015). Un análisis de los diferentes pronunciamientos ju-

diciales sobre la materia se recoge en R. (on the application of Widely) v Waverley BC [2017] 
EWHC 477 (Admin).

78. Arrowsmith (2018: 1103-1108).
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persona física o jurídica cuyos derechos e interés legítimos, individuales o 
colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de ma-
nera directa o indirecta, por las decisiones objeto de recurso”. Además, am-
plía explícitamente la legitimación a (i) las organizaciones sindicales cuan-
do de las actuaciones recurribles pudiera deducirse que en la ejecución del 
contrato se incumplirán por el empresario obligaciones sociales o laborales; 
y (ii) las organizaciones empresariales representativas de los intereses afecta-
dos. La LCSP sigue la fórmula prevista para el acceso a la jurisdicción conten- 
cioso-administrativa (art. 19.1.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdic-
ción Contencioso-Administrativa —LJCA—), y los órganos de recursos la han 
interpretado de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y 
el Tribunal Supremo79. Así pues, se trata de una legitimación más amplia que 
la reconocida en el art. 1.3 de la Directiva de Recursos, como ha reconocido 
expresamente el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales80. 

34. El concreto reconocimiento de legitimación tiene un carácter ca-
suístico, y si bien se ha relacionado con carácter general con la participa-
ción en la licitación, se ha extendido en los siguientes supuestos81: (i) a em-
presarios interesados en participar, pero que no pueden hacerlo por existir 
cláusulas que se lo impidan82; (ii) a asociaciones o entidades representativas 
de intereses colectivos, como colegios profesionales83, asociaciones empre-
sariales o profesionales84, o sindicatos y comités de empresa85; (iii) a los con-
cejales de las corporaciones locales86. En estos casos el reconocimiento de 
la legitimación no opera automáticamente, sino que es preciso comprobar 
la relación de los intereses invocados con el objeto del recurso y el procedi-
miento de licitación. En este sentido, por ejemplo, se ha negado la existencia 
de legitimación en aquellos supuestos en que no se invocaban infracciones 

79. Sobre esta cuestión, Santamaría Pastor (2015: 83-85); Díez Sastre (2012b: 302). Las remi-
siones a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo son reiteradas en las 
resoluciones de los órganos de recursos contractuales. Pueden verse a este respecto la RTACRC 
325/2022, de 10 de marzo de 2022, rec. núm. 3/2022 C. Valenciana 1/2022, FD 4; el ATACPA 
63/2021, de 14 de julio de 2021, rec. núm. RE 054/2021, FD 1; la RTARCJA 205/2022, de 25 de 
marzo de 2022, rec. núm. 64/2022, FD 4; o la RTCCSP 21/2022, de 2 de febrero de 2022, rec. núm. 
N-2021-0188, FD 5.

80. RTACRC 78/2015, de 23 de enero de 2015, rec. núm. 1085/2014, FD 4, citada por Santama-
ría Pastor (2015: 84).

81. Para un análisis detallado sobre la legitimación en el marco del recurso especial en ma-
teria de contratación me remito a los trabajos de Díez Sastre (2012b); Santamaría Pastor (2015: 
82-101); y Candela Talavero (2020). 

82. A este respecto, véase la doctrina recogida en la RTACRC 325/2022, cit., FD 4.
83. RTCCSP 21/2022, cit., FD 5, así como las resoluciones citadas en esta resolución.
84. RTARCJA 44/2022, de 21 de enero de 2022, rec. núm. 328/2021, FD 2.
85. Vicente Dávila (2017: 128-129). 
86. Véanse al respecto los trabajos de Díez Sastre (2012b), crítica con la fórmula para reco-

nocer legitimación a los concejales; y de Vicente Dávila (2017: 131-135). 
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de la normativa de contratación pública, que es la que delimita el ámbito 
de competencias de los órganos de recursos contractuales87. De esta forma, 
en nuestro ordenamiento no parece que la legitimación pueda dar lugar a 
diferentes vías de impugnación, sino que quedará en manos del interesado 
en recurrir el optar por la vía del recurso especial (cuando proceda) o acudir 
directamente a la jurisdicción contencioso-administrativa. En la mayoría de 
los casos la vía escogida es la primera88.

3.4.1.2. Contratos no incluidos en el ámbito de aplicación de las PCR 2015

35. En el caso de los procedimientos para la adjudicación de contratos no 
comprendidos en el ámbito de aplicación de las PCR 2015, los recursos ejer-
citables son tanto los recursos ordinarios (declaration, injunction, damages) 
como los privilegiados (quashing order, mandatory order y prohibition order). 
Por tanto, en aquellos casos en que quepa una solicitud de judicial review 
cualquier interesado en recurrir por alguna de dichas vías (sea un operador 
económico u otro tipo de interesado) tendrá legitimación si tiene interés sufi-
ciente, de forma similar a lo expuesto previamente para los supuestos de re-
currentes distintos de los legitimados conforme a la PCR 2015 (supra § 33). En 
aquellos casos en que no es posible formular una solicitud de judicial review 
es posible que la legitimación sea menor, ya que en el caso de los recursos 
ordinarios lo normal es exigir que quien lo ejercite sea titular de un derecho89. 

3.4.2. Suspensión del procedimiento y medidas cautelares

36. Uno de los elementos más aplaudidos del régimen del recurso especial 
en materia de contratación en España es su configuración como un me-
canismo de tutela restitutoria90. El licitador o cualquier otro interesado va a 
poder impugnar los pliegos o la adjudicación del contrato (entre otros actos 
del procedimiento de adjudicación) con una certeza prácticamente total de 
que su recurso se resolverá antes de que el contrato se formalice y, por tanto, 
de que el resultado del recurso influirá en el procedimiento de licitación. 
Si se trata de un empresario interesado en la adjudicación del contrato, el 
recurso especial permitirá corregir aquellas infracciones que puedan impe-

87. En este sentido, RRTACRC 1205/2019, de 28 de octubre de 2019, rec. núm. 1208/2019 C.A. 
Comunidad Valenciana 256/2019, FD 4; y 469/2020, de 2 de abril de 2020, rec. núm. 243/2020, FD 3.

88. Díez Sastre (2020: 117).
89. Wade y Forsyth (2014: 584). 
90. Díez Sastre (2012a: 153).
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dirle o limitarle el acceso a dicha adjudicación. Esta situación se produce 
tanto por la vía de la suspensión automática de la formalización del contrato 
cuando se impugna el acto de adjudicación, como por la suspensión del 
procedimiento de adjudicación cuando se solicitan medidas cautelares al 
recurrirse otros actos del procedimiento de adjudicación (por ejemplo, los 
pliegos o la exclusión del procedimiento). El cambio respecto de la situación 
anterior es radical. Antes de la implantación del recurso especial (y también 
en la actualidad respecto de aquellos contratos en los que no cabe recurso 
especial) los recursos contencioso-administrativos se tramitaban general-
mente sin suspender la adjudicación del contrato. Esto suponía en la mayo-
ría de los casos que el contrato se ejecutase en paralelo a la tramitación del 
recurso contencioso-administrativo, y que, en muchos casos, su ejecución 
hubiese concluido cuando se dictase la sentencia definitiva. Esto implicaba 
que los recurrentes que obtenían una sentencia definitiva favorable se vie-
sen limitados a reclamar una indemnización de daños y perjuicios, condicio-
nada habitualmente a que pudiesen acreditar su derecho al contrato, lo que 
resultaba complejo en algunos casos y sencillamente imposible en otros91.

37. Teniendo esto en cuenta, resulta especialmente relevante atender 
a cómo se ha resuelto esta cuestión en el derecho del Reino Unido. Para 
ello debe tenerse en cuenta la necesidad de diferenciar entre los contratos 
incluidos en el ámbito de aplicación de las PCR 2015 y los que no lo están. 

3.4.2.1. Contratos incluidos en el ámbito de aplicación de las PCR 2015

38. Con anterioridad a la reforma del año 2009, en la que se traspuso la 
Directiva 2007/66, de 11 de diciembre de 2007 (en adelante, Directiva 
2007/66)92, que modificaba la Directiva de Recursos, en el Reino Unido exis-
tía una situación similar a la española antes de crearse el recurso especial 
en materia de contratación. Las impugnaciones de los actos dictados en los 
procedimientos de adjudicación de contratos públicos no llevaban apareja-
do un efecto suspensivo sobre las adjudicaciones. Para suspender el proce-
dimiento de adjudicación era preciso solicitar al órgano judicial que acorda-
se una medida cautelar. La adopción de dicha medida cautelar dependía de 
la apreciación por el órgano judicial de los criterios generales para la adop-

91. Sobre esta cuestión, Santamaría Pastor (2015: 34). También, Rodríguez Morilla (2023: 55-60).
92. Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 

2007,	por	la	que	se	modifican	las	Directivas	89/665/CEE	y	92/13/CEE	del	Consejo	en	lo	que	res-
pecta	a	la	mejora	de	la	eficacia	de	los	procedimientos	de	recurso	en	materia	de	adjudicación	
de contratos públicos.
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ción de medidas cautelares, recogidos en el asunto American Cyanamid. La 
aplicación de los criterios recogidos en dicho asunto implica realizar un test 
relativamente similar al que llevan a cabo los órganos judiciales contencio-
so-administrativos españoles cuando deben resolver sobre la adopción de 
una medida cautelar. Los requisitos son los siguientes93: (i) la cuestión de fon-
do debe tener la seriedad suficiente, es decir, tener unas mínimas posibili-
dades de prosperar; (ii) la obtención de una indemnización no debe ser un 
medio de tutela adecuado para el recurrente (lo que guarda relación con el 
requisito de la irreparabilidad del daño en el derecho español)94; (iii) debe 
poder constituirse una contragarantía, para hacer frente a los perjuicios que 
la adopción de la medida cautelar podría conllevar; y (iv) deben ponderarse 
los diferentes intereses en conflicto, valorando los perjuicios para el interesa-
do en que se acuerde la medida cautelar, los intereses públicos involucrados 
y los intereses de terceros. 

39. Obtener la suspensión de los procedimientos de adjudicación resul-
taba complejo por (i) el escaso margen de tiempo para preparar la solicitud 
de suspensión, pues era preciso solicitarla antes de la formalización del con-
trato, sin que en ese momento existiese un plazo de standstill; y (ii) la difi-
cultad de cumplir con los requisitos para la adopción de la medida cautelar, 
en particular porque la ponderación de intereses solía decantarse a favor de 
los intereses públicos y porque en ocasiones se consideraba que la indem-
nización resultaba un medio de tutela adecuado para el recurrente95. Las ra-
zones expuestas en este punto (ii) coinciden con los motivos por los que los 
órganos judiciales rechazaban acordar medidas cautelares en relación con 
las impugnaciones producidas en el marco de los procedimientos de adju-
dicación96. Con el agravante de que la formalización del contrato implicaba 
en la práctica que este ya no pudiese impugnarse con fundamento en las in-
fracciones que se hubiesen cometido en el procedimiento de adjudicación.

40. Se generaba así una situación en la que era prácticamente imposi-
ble impugnar las infracciones de los procedimientos de adjudicación, salvo 
para solicitar una indemnización. Este era un fenómeno que se reproducía 
en varios de los Estados miembros de la Unión Europea. Como reacción a 

93. Sobre estos requisitos y su aplicación en los casos de contratación pública, véanse 
Arrowsmith y Craven (2016: 234-237); Henty (2019b); Dobson et al. (2021: 146); Pritchard (2022: 
174-188); y Codina García-Andrade (2014b).

94. Lo señala así Codina García-Andrade (2014b).
95. Al respecto, Trybus (2011: 215).
96. Puede verse al respecto el ATS de 27 de febrero de 2007, rec. núm. (pieza de suspensión) 

188/2006, ponente: R. Fernández Valverde, FD 5. Esta cuestión aparece tratada con más detalle 
en Rodríguez Morilla (2023: 56-57).
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esta situación, la Directiva 2007/66 introdujo diversas modificaciones en la 
Directiva de Recursos, para evitar que la firma acelerada de los contratos 
hiciese irreversibles las consecuencias de la formalización del contrato97. 
Con esa finalidad se introduce la necesidad de dejar transcurrir un plazo 
de tiempo entre la adjudicación del contrato y su formalización (standstill), 
completándolo con la obligación de facilitar a los licitadores información 
suficiente para que puedan impugnar la decisión de adjudicación. Además, 
se prevé que la interposición del recurso frente a la adjudicación produzca la 
suspensión automática de la formalización del contrato, hasta que el órgano 
competente para resolver decida sobre el fondo del asunto o se pronuncie 
sobre el levantamiento de dicha medida de suspensión (art. 2.3 de la Direc-
tiva de Recursos).

41. En el año 2009 se modificaron las normas de contratación del Rei-
no Unido para trasponer la Directiva 2007/66. Se incorporan el período de 
standstill (art. 87 PCR 2015) y la suspensión automática de la formalización 
del contrato cuando se impugna la decisión de adjudicación (art. 95 PCR 
2015)98. De acuerdo con lo previsto en la Directiva 2007/66, la suspensión 
puede extenderse hasta la finalización del procedimiento de revisión judi-
cial o hasta que el órgano judicial acuerde levantar la medida de suspen-
sión99. Hasta aquí el régimen es similar al de España. Sin embargo, las dife-
rencias surgen a partir del momento en que se produce dicha suspensión. 
En el caso del ordenamiento jurídico español es posible que el órgano de 
recursos levante la suspensión (art. 56.3, tercer párrafo, LCSP), pero es algo 
que no suele producirse en la práctica. El órgano de recursos mantiene la 
suspensión del procedimiento (y lo mismo suele ocurrir cuando ha adopta-
do medidas cautelares frente a un acto distinto a la adjudicación) hasta que 
dicta resolución sobre el fondo del asunto. Sin embargo, en el caso del Reino 
Unido es frecuente que el órgano de contratación solicite el levantamiento 
de la suspensión automática (art. 96.1 PCR 2015). En este caso, el juez va a 
aplicar el test habitual para resolver sobre la adopción de medidas cautela-
res. El mismo que se aplicaba antes de la reforma de 2009 para decidir la 
suspensión de la formalización del contrato, el recogido en el asunto Ame-
rican Cyanamid100. 

42. Por un lado, es cierto que la incorporación de la Directiva 2007/66 
produce un efecto positivo para los licitadores, ya que se traslada al ór-

97. Considerando (4) de la Directiva 2007/66.
98. Henty (2010: NA 117).
99. Trybus (2011: 215-216).
100. Codina García-Andrade (2014b).
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gano de contratación la carga de fundamentar la necesidad del levan-
tamiento de la suspensión101. Pero el problema, desde el punto de vista 
de la efectividad, es que en el Reino Unido, a diferencia de lo que ocu-
rre en otros países europeos —casos de Francia, Alemania y España, por 
ejemplo—, el juez del Reino Unido suele acordar el levantamiento de la 
suspensión automática la mayor parte de las veces en que así se solicita 
por los órganos de contratación102. En este sentido, se atribuye un mayor 
peso al interés público que subyace en la celebración y ejecución del 
contrato, teniendo en cuenta la demora que supondría la tramitación del 
procedimiento de adjudicación103. Y es que, dado que no existe un pro-
cedimiento de breve duración equiparable al que existe en España (y en 
otros países europeos), el juez se enfrenta con la decisión de mantener la 
suspensión de la adjudicación durante un periodo próximo al año, que 
es lo que podría tardar en resolverse el procedimiento judicial104. En otras 
ocasiones el levantamiento de la suspensión se ha fundamentado en la 
ausencia del requisito de la imposibilidad del pleno resarcimiento de los 
daños, al admitir que cabría una indemnización de daños y perjuicios. No 
obstante, este es un requisito que presenta más modulaciones. Así, en 
aquellos casos en que se ha acreditado que los perjuicios no consistían 
solo en la pérdida de los beneficios económicos derivados de la ejecución 
del contrato, los órganos judiciales ingleses han entendido que la indem-
nización de daños y perjuicios no era adecuada y, por tanto, no excluía 
la posibilidad de mantener la suspensión105. A este respecto, los licitado-
res no solo obtienen un beneficio económico de la ejecución, sino otros 
beneficios más difíciles de cuantificar (solvencia para futuros contratos, 
prestigio empresarial, etc.).

101. Trybus (2011: 215-216).
102. Parece que la suspensión se mantendría en menos de una tercera parte de los casos. 

A este respecto, Arrowsmith y Craven (2016: 237) aluden a que en dos terceras partes de los 
supuestos en que se realiza la ponderación o el balance de intereses se negaría la suspensión. 
Pritchard (2022: 173) señala que solo en el 27 % de los casos analizados se acordaría mantener 
la suspensión.

103. Sobre esta cuestión, Arrowsmith y Craven (2016: 233); y Henty (2019b). Un ejemplo en 
el que la prevalencia de los intereses públicos fue el elemento determinante para el levan-
tamiento de la suspensión se analiza por Henty (2019a). Otro ejemplo en el que se tienen en 
cuenta la relevancia de los intereses públicos y los problemas derivados de la duración del 
procedimiento se recoge en la Sentencia Exel Europe Ltd. v University Hospitals Conventry 
and Warwickshire NHS Trust [2010] EWHC 3332 (TCC), analizada por Codina García-Andrade 
(2014b).

104. Arrowsmith y Craven (2016). Según Comisión Europea (2017: 37), el modelo de control 
del Reino Unido era el sexto con una mayor duración de entre los diferentes países de la Unión 
Europea, con una duración cercana a los 300 días. Este plazo aparece recogido en Arrowsmith 
y	Craven	(2016:	233);	y	en	Cabinet	Office	(2020:	60-61).

105. Arrowsmith (2018: 998-1002).
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43. A la hora de dar esa mayor prevalencia a los intereses públicos re-
sulta evidente que la inexistencia de un procedimiento de corta duración 
influye en dicha apreciación. No es lo mismo dejar sin adjudicar un contrato 
durante unas semanas o un par de meses que hacerlo durante un periodo 
cercano al año. Y esto resulta especialmente relevante en el derecho del Rei-
no Unido, pues una vez levantada la suspensión, el contrato podrá formali-
zarse. A partir de ese momento, los mecanismos para obtener tutela restitu-
toria quedarían sin utilidad y a los licitadores perjudicados solo les quedará 
la alternativa de reclamar una indemnización. Por este motivo, es frecuente 
que los litigios no continúen una vez que el órgano judicial ha acordado el 
levantamiento de la suspensión. El contraste entre el modelo del Reino Uni-
do y el existente en España evidencia la suma importancia de que el proce-
dimiento para resolver sobre la infracción de las normas reguladoras de los 
procedimientos de adjudicación tenga una duración breve. De lo contrario 
se limitan las opciones de paralizar el procedimiento de contratación y con 
ello se impide la obtención de una tutela de carácter restitutorio, que es la 
preferida por los licitadores106.

44. Hasta ahora se ha tratado la posibilidad, admitida en el Reino Uni-
do, de que la impugnación de la adjudicación conlleve la suspensión auto-
mática de la formalización del contrato. Junto con dicha medida, el art. 96 
PCR 2015 regula la posibilidad de adoptar otras medidas cautelares diferen-
tes a la suspensión automática del procedimiento y que pueden ser esen-
cialmente de dos tipos: 

1)  La suspensión del procedimiento de adjudicación en supuestos di-
ferentes a cuando se impugna la adjudicación (en la que procede 
la suspensión automática). Es el caso, por ejemplo, de que se im-
pugnen algunas de las previsiones de los documentos rectores de 
la licitación.

2)  La suspensión de la ejecución de alguna decisión o actuación 
adoptada por la entidad contratante durante el procedimiento de 
adjudicación. Sería el caso de la exclusión de un licitador, de modo 
que este podría solicitar que se le mantenga en el procedimiento 
de adjudicación hasta que se resuelva sobre la legalidad o no de su 
exclusión.

45. En estos casos, para la adopción de las referidas medidas cautelares 
se aplican los mismos criterios analizados previamente al tratar el levanta-
miento de la suspensión automática (American Cyanamid), si bien deberá 

106. A este respecto, Díez Sastre (2012a: 81). 
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ser el licitador u operador económico el que formule la solicitud ante el 
órgano judicial.

46. La suspensión automática del procedimiento y la posibilidad de 
instar las medidas cautelares solo juegan a favor de las personas legitimadas 
conforme a las reglas de las PCR 2015 a las que se ha hecho referencia con 
anterioridad (§§ 28-35). Quienes no cuenten con dicha legitimación deberán 
recurrir a la solicitud de medidas cautelares de manera similar a si se tratase 
de un contrato no incluido en el ámbito de aplicación de las PCR 2015, su-
puesto que se examina a continuación.

3.4.2.2. Contratos no incluidos en el ámbito de aplicación de las PCR 2015

47. En el caso de los contratos no incluidos en el ámbito de las PCR 2015 no 
operan las garantías previstas para evitar una rápida formalización del con-
trato; es decir, ni aplica el plazo de standstill ni la suspensión automática de 
la formalización cuando se recurre la adjudicación del contrato107. Por tanto, 
solo es posible paralizar la formalización del contrato solicitando a los órga-
nos judiciales la adopción de medidas cautelares. Dicha solicitud se tramita 
y resuelve de acuerdo con lo dispuesto en el art. 25 de las Reglas del Procedi-
miento Civil (Civil Procedure Rules 1998/3132). Para ello, los órganos judicia-
les aplican la doctrina American Cyanamid, referida anteriormente108. Por 
tanto, si ya es complejo evitar el levantamiento de la suspensión automática 
respecto de los contratos sujetos a regulación armonizada, más aún resulta 
obtener la suspensión cuando debe solicitarse por el licitador que denuncia 
una infracción de las normas de contratación y disponiendo de un margen 
escaso de tiempo para solicitarlas.

3.4.3. Poderes del juez

48. En el apartado anterior se han tratado los mecanismos de los que dispo-
nen los licitadores para paralizar los procedimientos de adjudicación y evitar 
así la consolidación de situaciones jurídicas derivadas de la formalización 
del contrato. A continuación se expone cuál es el alcance de los poderes de 
los jueces para controlar los procedimientos de adjudicación de contratos 
públicos, distinguiendo según se trate de contratos incluidos en el ámbito 
de aplicación de las PCR 2015 o no incluidos en las mismas.

107. Arrowsmith (2018: 1114).
108. Al respecto, Henty (2019b: NA215).
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3.4.3.1. Contratos incluidos en el ámbito de aplicación de las PCR 2015

49. Cuando se trata de contratos incluidos en el ámbito de aplicación de las 
PCR 2015 los operadores económicos legitimados pueden usar los mecanis-
mos de recurso específicos contemplados en esta disposición y que derivan 
de las previsiones de la Directiva de Recursos. Estos mecanismos consisten, 
de acuerdo con el art. 97 PCR 2015, en (i) instar la anulación de las decisiones 
ilegales u ordenar la modificación de cualquier documento, con el objeto 
de obtener tutela de carácter restitutorio; (ii) que se declare la ineficacia del 
contrato; y (iii) solicitar daños por la infracción cometida. Se hace referencia 
a cada una de dichas medidas separadamente. 

3.4.3.1.1.  Anulación de la decisión o modificación de los documentos de la 
licitación

50. El principal poder del que disponen los jueces ante las actuaciones ile-
gales que afectan a los procedimientos de adjudicación es anular la decisión 
o actuación impugnada u ordenar a la entidad contratante la modificación 
de la documentación rectora del procedimiento de licitación. En la toma 
de la decisión sobre si anular o no una determinada decisión de un proce-
dimiento de adjudicación los órganos judiciales del Reino Unido pueden 
tomar en consideración otras cuestiones más allá de la mera legalidad de 
la decisión, como si obtener una indemnización por los daños ocasionados 
pudiese ser una solución suficientemente adecuada, o tener en cuenta los 
perjuicios que sobre el interés público podría tener la anulación de un de-
terminado acto. Por otro lado, se excluye con carácter general que el órgano 
judicial pueda pronunciarse sobre qué licitador debe resultar adjudicatario 
del contrato, salvo en aquellos supuestos en que exista una evidencia clara 
de que el contrato debe adjudicarse a un licitador concreto109. Y lo mismo 
ocurre con la posibilidad de corregir los documentos de la licitación, en los 
que solo se incluirían aquellas correcciones que claramente habrían forma-
do parte de la documentación contractual si no se hubiese cometido la in-
fracción110. 

51. La excepcionalidad de que el órgano que ejercita el control se pro-
nuncie sobre el licitador que debe resultar adjudicatario del contrato es una 
posición similar a la existente en la jurisdicción contencioso-administrativa 

109. Sobre estas cuestiones, Arrowsmith (2018: 1009-1013).
110. Arrowsmith (2018: 1013).
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española. En nuestro país, cuando un órgano judicial anula una adjudicación 

lo normal es que no resuelva qué licitador debe resultar adjudicatario, al tra-

tarse de una cuestión donde habitualmente entra en juego la discrecionali-

dad de la Administración, y, por tanto, aplicaría la prohibición de determinar 

el contenido discrecional de los actos anulados (art. 72.1 LJCA)111. No obstante, 

puede darse el caso de que se haya producido un agotamiento de la discre-

cionalidad y el órgano judicial determine quién debe ser el adjudicatario112. 

Por ejemplo, cuando todos los criterios de valoración tienen carácter auto-

mático; o cuando el adjudicatario es excluido de la licitación por el órgano 

judicial por falta de solvencia y tiene en ese caso la posibilidad de adjudicar 

la licitación al siguiente clasificado. Más limitada es la posición de los ór-

ganos de recursos contractuales, que han asumido de manera tajante una 

función totalmente revisora, sin que en ningún caso entren a determinar el 

adjudicatario del contrato113.

3.4.3.1.2. Declaración de ineficacia del contrato

52. A raíz de la reforma del año 2009, destinada a trasponer la Directiva 

2007/66, se incluyó la posibilidad de declarar la ineficacia de aquellos con-

tratos que adolecieran de los vicios que se habían establecido en la Directiva 

de Recursos. Hasta ese momento, una vez que el contrato se había celebra-

do el único recurso que cabía plantear era la reclamación de daños, salvo en 

casos excepcionales en los que se pudiese apreciar la existencia de fraude o 

mala fe114. De acuerdo con el art. 99 PCR 2015, los vicios que permiten instar 

la ineficacia del contrato son los siguientes:

1)  La adjudicación de un contrato sin publicar el anuncio de licitación 

cuando dicha publicación era necesaria.

111. A este respecto, véase la STS de 12 de febrero de 2020, rec. núm. (casación) 3226/2916, 
ponente: F. J. Borrego Borrego, FFDD 2 y 6.

112. STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de diciembre de 2020, rec. núm. 599/2017, ponente: I. 
Donate Valera, FD 7, en la que se consideró que procedía reconocer el derecho del recurrente a 
la adjudicación del contrato, pero se sustituye este derecho por una indemnización de daños y 
perjuicios.

113. El carácter revisor de los órganos de recursos contractuales aparece reconocido en múl-
tiples resoluciones de estos órganos. Por ejemplo, la RTACRC 1092/2017, de 17 de noviembre de 
2017,	rec.	núm.	683/2017	C.	Valenciana	119/20,	que	afirma	expresivamente	que	“[h]emos	repe-
tido incontables veces que este Tribunal solo tiene una función revisora”. En la jurisprudencia, 
STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de diciembre de 2020, cit., FD 6. Y en la doctrina, Santamaría 
Pastor (2015: 65-69, 196); Santiago Fernández (2018: 841-843); y Sibina Tomàs (2019: 434-438).

114. Trybus (2011: 213, 220-225).
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2)  El incumplimiento del plazo de standstill o de la suspensión auto-
mática del procedimiento de contratación tras la interposición de 
un recurso. En este caso, para apreciar la ineficacia se exige que, 
además, concurran otros requisitos, en línea con lo previsto en la 
Directiva de Recursos: que se haya producido una vulneración de 
las normas de contratación, y que el incumplimiento del plazo de 
standstill o la suspensión automática haya impedido iniciar un pro-
cedimiento frente a dicha infracción o continuarlo hasta su debida 
finalización antes de la formalización del contrato.

3)  La adjudicación de contratos derivados de acuerdos marco o de 
sistemas dinámicos de adquisición con infracción de los requisitos 
aplicables, siempre que el valor estimado del contrato sea igual o su-
perior a los umbrales que determinan la aplicación de las PCR 2015.

53. Las consecuencias de la declaración de ineficacia son de carácter 
prospectivo. Se extienden solo respecto de las obligaciones pendientes de 
cumplir en el momento en que se efectúe la declaración de ineficacia, pero 
no respecto de las obligaciones ya ejecutadas (art. 101.1 PCR 2015), si bien 
deberá imponerse a la entidad contratante el pago de una penalidad de 
carácter económico (art. 102.1 PCR 2015). Además, la regulación contempla 
que las partes en un contrato puedan regular sus derechos y obligaciones 
ante una eventual declaración de ineficacia, así como que el órgano judicial 
pueda regular los términos concretos en que debe ejecutarse la pérdida de 
eficacia del contrato115. Finalmente, se prevé que los órganos judiciales no 
declaren la ineficacia en aquellos casos en que se aprecien razones impe-
riosas de interés general (overriding reasons relating to a general interest), 
en línea con lo previsto en la Directiva de Recursos. En estos casos, deberá 
imponerse una penalidad de carácter económico o bien el acortamiento de 
la duración del contrato (apdos. 2 y 3 del art. 102 PCR 2015)116. 

54. La principal diferencia con el régimen existente es España es que 
en nuestro ordenamiento se contempla la posibilidad de solicitar, a través 
del recurso especial, la nulidad del contrato una vez formalizado. La nulidad 
puede solicitarse cuando se han producido las infracciones previstas en la 
Directiva de Recursos (falta de publicación del acuerdo, incumplimiento del 
período de espera hasta la formalización, infracción de la suspensión auto-
mática, o incumplimiento de las normas de adjudicación de los contratos 
basados en un acuerdo marco o en un sistema dinámico de adquisición), así 

115. Arrowsmith (2018: 1029-1032).
116. Arrowsmith (2018: 1032).
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como por otras causas no derivadas de la Directiva de Recursos (por ejem-
plo, la falta de capacidad de obrar o de solvencia del contratista o la carencia 
o insuficiencia de crédito), conforme al art. 39.2 LCSP. De acuerdo con el art. 
42.1 LCSP, los efectos previstos cuando se declara la nulidad del contrato 
son que este entrará en fase de liquidación, lo que implica que las partes 
deberán restituirse recíprocamente las cosas recibidas en virtud del mismo. 
Si esto último no fuese posible, se deberá devolver su valor. Es decir, a dife-
rencia de lo previsto en el Reino Unido se establece una eficacia de carácter 
retroactivo, en coherencia con su denominación como nulidad del contrato. 

3.4.3.1.3. Indemnización de daños

55. Por lo que respecta a la posibilidad de reclamar daños (tutela resarcito-
ria), los licitadores tienen abierta esa posibilidad tanto antes como después 
de la formalización del contrato. En aquellos casos en que se haya celebrado 
el contrato y en este no concurra una causa de ineficacia será el único recur-
so a su disposición (arts. 97.2.c] y 98.2c] PCR 2015). Dado lo difícil que resulta 
mantener la suspensión de la formalización del contrato (supra §§ 42 y 43), 
en ocasiones la reclamación de daños es el único recurso de que disponen 
los licitadores perjudicados117. La responsabilidad por daños recibe igual tra-
tamiento que los procedimientos de daños por infracción de un deber legal 
(breach of statutory duty), habiéndose exigido por los órganos judiciales del 
Reino Unido que el incumplimiento tenga la entidad suficiente118. La indem-
nización debe permitir situar al operador económico en una posición similar 
a la que tendría si el daño no se hubiera producido. Por tanto, si consigue 
acreditar que debía haber sido el adjudicatario del contrato, tendrá derecho 
a que se le indemnicen los beneficios que habría obtenido del contrato, así 
como otros beneficios que le habrían correspondido si hubiese resultado 
adjudicatario (por ejemplo, los beneficios de otros contratos de los que pu-
diese haber sido adjudicatario como consecuencia de la adjudicación del 
contrato en cuyo procedimiento se cometió la infracción)119. En todo caso, 
la determinación exacta del importe de la indemnización es una cuestión 
compleja y en la que existe un alto grado de incertidumbre120. 

117. Dobson et al. (2021: 146). 
118. Dobson et al. (2021: 147). Sobre la compatibilidad de este requisito con el derecho 

de la Unión Europea, que a partir del brexit tiene menor relevancia, véase Arrowsmith (2018:
1065-1068).

119. Arrowsmith (2018: 1060).
120. Dobson et al. (2021: 147-148).
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56. En el derecho español los órganos de recursos contractuales tam-
bién pueden reconocer indemnizaciones por los daños y perjuicios ocasiona-
dos por la infracción legal que hubiese dado lugar al recurso (art. 58.1 LCSP). 
Por tanto, en teoría también pueden ofrecer tutela de carácter resarcitorio121. 
A pesar de ello, lo cierto es que esa previsión ha tenido escasa aplicación en 
la práctica122. Ello es consecuencia de la preferencia de los licitadores por la 
tutela de carácter restitutorio, así como de la configuración del recurso es-
pecial que, al estar diseñado para ofrecer tutela restitutoria, evita que se pro-
duzcan daños123. Sin embargo, no puede dejar de mencionarse un supuesto 
particular y de complicada solución, que se produce cuando los órganos 
judiciales anulan una decisión de un órgano de recursos contractuales que 
anuló una decisión del órgano de contratación, y se plantea la posibilidad o 
necesidad de indemnizar al licitador que fue perjudicado por la resolución 
del órgano de recursos contractuales124.

3.4.3.1.4.  Otros medios de impugnación no específicos de la normativa de 
contratación pública

57. Además de los medios impugnatorios previstos específicamente en las 
PCR 2015 también pueden utilizarse los recursos ordinarios (declaration, 
injunction), así como los recursos exclusivos de la judicial review, si bien 
estos últimos no pueden emplearse por aquellos operadores económicos 
que sí pueden valerse de los recursos específicos de las PCR 2015125. En el 
caso de pretenderse una indemnización, puede fundamentarse en otros 
supuestos distintos de los previstos en las PCR 2015, como la doctrina del 
contrato implícito (implied contract), o por provenir el daño de un acto 
hecho con la intención de ocasionar un perjuicio (misfeasance in public 
office)126. No obstante, estas causas son más complejas de acreditar por 

121. Santamaría Pastor (2015: 197).
122. Santamaría Pastor (2015: 197-198) adelantaba la escasa aplicación que tendría la tutela 

resarcitoria ante los órganos de recursos contractuales.
123. Santamaría Pastor (2015: 197).
124.	 Se	trata	de	un	supuesto	específico	que	no	puede	analizarse	en	este	trabajo,	pero	que	

muestra cómo aun articulando mecanismos que ofrecen una mejor tutela pueden surgir situa-
ciones perjudiciales para algunos licitadores, posiblemente debido a la compleja naturaleza de 
los órganos de recursos contractuales y a la falta de una regulación más completa que regule 
el	ejercicio	de	sus	funciones.	Esta	problemática	se	pone	de	manifiesto	en	la	STSJ	de	Cataluña	
de 15 de enero de 2020, rec. núm. 293/206, ponente: P. L. García Muñoz, así como en el voto 
particular formulado por uno de sus magistrados, E. Paricio Rallo. He tratado la cuestión con 
algo más de detalle en Rodríguez Morilla (2023: 110-111).

125. Arrowsmith (2018: 1014-1015).
126. Schebesta (2016: 98-101).
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parte del licitador, por lo que la causa más habitualmente utilizada es la 
prevista en las PCR 2015127.

3.4.3.2. Contratos no incluidos en el ámbito de aplicación de las PCR 2015

58. En relación con los contratos no incluidos en el ámbito de aplicación 
de las PCR 2015, los interesados no pueden utilizar los mecanismos impug-
natorios previstos en esta norma. Para acceder a la tutela de los órganos 
judiciales, deben emplearse los recursos ordinarios (declaration, injunction 
o damages) o los recursos de derecho público. Ahora bien, hay que tener 
en cuenta que para que muchas de dichas medidas resulten eficaces es 
preciso que no se haya producido la formalización del contrato. Como ya se 
ha señalado, en este caso no operan las garantías previstas en la Directiva 
de Recursos para evitar una rápida formalización, como es el caso del plazo 
de standstill o la suspensión automática128. Por tanto, salvo que se consi-
ga paralizar la formalización del contrato a través de una medida cautelar, 
la única tutela que podrá obtener el interesado es de carácter resarcitorio 
(damages). La obtención de una indemnización en estos supuestos es más 
compleja que en el caso de los contratos incluidos en el ámbito de las PCR 
2015. No existe un reconocimiento general a obtener una indemnización por 
los daños sufridos como consecuencia de incumplimientos derivados de las 
normas reguladoras de los procedimientos de adjudicación, a diferencia de 
las previsiones de los arts. 97.2.c) y 98.2.c) PCR 2015. En consecuencia, los da-
ños deberán solicitarse con fundamento en otros de los supuestos existen-
tes, con carácter general, en el derecho del Reino Unido (contrato implícito 
o cuando el daño provenga de un acto realizado con la intención de causar 
un perjuicio), tratándose de supuestos en los que es más difícil justificar los 
requisitos necesarios para obtener una indemnización.

59. En definitiva, en los contratos no incluidos en el ámbito de aplica-
ción de las PCR 2015 existe un menor grado de tutela que en aquellos con-
tratos a los que sí les resultan aplicables. Fuera de estas se vuelve sumamen-
te complejo acceder a una tutela de carácter restitutorio, por las dificultades 
para conseguir paralizar la formalización del contrato. Asimismo, la tutela 
de carácter resarcitorio también es más difícil de obtener que la prevista en 
las PCR 2015, al no ser suficiente con invocar una infracción relevante de las 

127. Schebesta (2016: 115).
128. Arrowsmith (2018: 1114).
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normas de contratación, sino que resulta preciso justificar la concurrencia 
de otros requisitos adicionales por parte de los perjudicados.

60. En España se da una situación similar respecto de aquellos contra-
tos no incluidos en el ámbito de aplicación del recurso especial en materia 
de contratación. En estos casos es complejo acceder a tutela de carácter res-
titutorio por las dificultades de obtener una medida cautelar que pueda pa-
ralizar el procedimiento de adjudicación. Por tanto, cuando se obtiene una 
sentencia favorable, tras la tramitación de un recurso contencioso-adminis-
trativo no sujeto a plazos abreviados, el contrato ya se encuentra adjudicado 
y en ejecución o ejecutado en su totalidad. Al recurrente le queda abierta la 
alternativa de acceder a tutela resarcitoria, pero para ello debe justificar, en 
la mayoría de los casos, que tiene derecho a la adjudicación del contrato, lo 
que en muchas ocasiones resulta imposible o muy complejo (por ejemplo, 
cuando se impugnan requisitos de los pliegos que impiden a un licitador 
participar en una licitación)129.

3.4.4. Intensidad del control

61. La contratación pública es un sector del ordenamiento jurídico en el que 
entran frecuentemente en juego las facultades discrecionales de las entida-
des contratantes, entendidas como ámbitos de libre de decisión por parte 
de los órganos de contratación, así como cuestiones de índole técnico de 
carácter complejo (discrecionalidad técnica). Así, por ejemplo, las entidades 
contratantes pueden decidir si licitan o no una determinada prestación, de-
terminan las características que debe tener la prestación contratada y los 
criterios de adjudicación para elegir la mejor oferta, y analizan qué oferta, 
entre todas las presentadas por los licitadores, merece recibir mejor puntua-
ción conforme a los criterios previamente establecidos, lo que suele requerir 
un juicio de carácter subjetivo o valorativo. En definitiva, se trata de un sector 
en el que tiene relevancia la intensidad con la que se controla la actividad 
discrecional de la Administración, entendida en un sentido amplio y com-
prensiva tanto de la discrecionalidad en sentido estricto como del margen 
de apreciación de los conceptos jurídicos indeterminados, de acuerdo con 
la doctrina tradicional sobre la discrecionalidad130.

129. Sobre la situación en España respecto de los contratos no sujetos a recurso especial, 
véanse los trabajos de Díez Sastre (2012a), Santamaría Pastor (2015: 33-35) y Rodríguez Morilla 
(2023: 55-60).

130. Sobre la distinción entre discrecionalidad y margen de apreciación, Bacigalupo Sagge-
se (1997: 114-161).
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62. Los órganos judiciales del Reino Unido aplican las técnicas normales 
de control de la actividad de la Administración en materias que cuentan con 
un alto grado de discrecionalidad. Estas técnicas comprenden (i) la observan-
cia de las normas aplicables o elementos reglados (legalidad); (ii) el cumpli-
miento de los documentos rectores de la licitación; (iii) la determinación de los 
hechos relevantes, pero reconociendo un margen de apreciación en aquellos 
supuestos en que la determinación de los hechos requiere de conocimien-
tos especializados de los que no dispone el órgano revisor, o cuando este los 
ha extraído de fuentes de información diferentes a las documentales; y (iv) 
el control del error manifiesto, entendido como aquel error que resulta evi-
dente, cuando se trate de cuestiones de juicio o evaluación, como es el caso 
de la valoración de las ofertas o la exclusión o selección de candidatos131. En 
relación con este último aspecto, los órganos judiciales ingleses utilizan un 
criterio coincidente con el utilizado por el TJUE en relación con el control de 
la discrecionalidad132. Con arreglo a este test se parte del respeto de aquellas 
decisiones que resulten plausibles, no sustituyéndose el criterio adoptado por 
la entidad contratante por el del órgano judicial, salvo cuando se aprecia un 
error evidente. A la hora de valorar si se ha producido un error manifiesto re-
sulta una cuestión relevante que las entidades adjudicadoras hayan ofrecido 
una motivación suficiente de las valoraciones realizadas, pues en ausencia de 
dicha justificación es probable que se produzca un control más intenso133. 

63. La apreciación de un incumplimiento a través de las técnicas ante-
riores debe ir acompañada de que la infracción haya alterado el resultado 
de la adjudicación; de este modo, la existencia de infracciones que no hayan 
producido un efecto sustancial —como privar a un licitador del derecho al 
contrato— no da lugar a la anulación por los órganos ingleses134. Por último, 
debe precisarse que no existen diferencias en cuanto a la intensidad con la 
que se examinan los contratos que están dentro del ámbito de aplicación de 
las PCR 2015 y los que se encuentran al margen de estas135. 

64. En esta cuestión concreta el control desarrollado por los órganos ju-
diciales del Reino Unido se asemeja bastante al control que en España se 
desarrolla tanto por los órganos judiciales como por los órganos de recursos 
contractuales. Estos últimos han seguido la doctrina jurisprudencial existente 
a este respecto. Cuando se trata de controlar decisiones discrecionales o que 

131.	 Al	respecto,	Arrowsmith	(2018:	982-987).	Sobre	la	noción	de	error	manifiesto,	Lion Appa-
rel Systems v Firebuy [2007] EWCH 2179 (CH), § 38.

132. Widdershoven (2019).
133. Arrowsmith (2014: 778; 2018: 985). 
134. Arrowsmith (2018: 985-986).
135. Arrowsmith (2018: 1114).
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entrañan la valoración de cuestiones técnicas complejas (discrecionalidad 
técnica) se ha limitado el alcance de su control a cuestiones de índole jurídica. 
En términos generales, este control comprende (i) el respeto a la normati-
va (elementos reglados); (ii) la no vulneración de los principios rectores de la 
contratación pública (igualdad, libre concurrencia, no discriminación y com-
petencia); (iii) el cumplimiento del objetivo de la eficiencia en la aplicación de 
fondos públicos; (iv) la motivación de las decisiones; y (v) el control de la exis-
tencia de error material, arbitrariedad o restricción de la competencia136. En re-
lación con esta cuestión, los órganos de recursos contractuales han reiterado 
que su configuración como órganos de carácter revisor les impide sustituir los 
criterios técnicos y de oportunidad con criterios jurídicos137.

4. La reforma del control de la contratación pública

65. A pesar de la salida del Reino Unido de la Unión Europea, la normativa en 
materia de contratación pública que se sigue aplicando en el momento de 
concluir este trabajo es sustancialmente la misma, con ligeras modificacio-
nes138. Entre ellas, las más destacables son las que se refieren a los proveedores 
comprendidos en el ámbito de aplicación de las normas de contratación del 
Reino Unido139. Sin embargo, el brexit se ha visto como una oportunidad para 
revisar en profundidad la normativa de contratación pública, que había sido 
objeto de diferentes críticas: generar excesivas trabas burocráticas, perjudi-
car a las pequeñas y medianas empresas, frenar la innovación o complicar la 
exclusión de proveedores que no habían ejecutado correctamente contratos 
anteriores140. En el centro de dichas críticas se encontraba la normativa dicta-
da por la Unión Europea, que habría condicionado en un sentido negativo la 
normativa dictada por el Reino Unido. No obstante, este no es el caso de las 
normas aplicables al control de los procedimientos de contratación, a las que 
se circunscribe este trabajo. Se pretende aprovechar la reforma integral de la 

136. Sobre el control de la discrecionalidad y discrecionalidad técnica por parte de los órga-
nos judiciales españoles, véanse la STS de 21 de marzo de 2007, rec. núm. (casación) 6098/2000, 
ponente: C. Pico Lorenzo, FD 8; la STS de 27 de junio de 2012, rec. núm. (casación) 3913/2010, po-
nente: N. A. Maurandi Guillén, FD 5; y la SAN de 18 de julio de 2018, rec. núm. 398/2016, ponente: 
A. I. Martín Valero, FD 11. En cuanto a los órganos de recursos contractuales, RTCCSP 89/2021, 
de 25 de marzo de 2021, rec. núm. N-2020-368, FFJJ 6 y 8; y RTACPCM 124/2018, de 25 de abril 
de 2018, rec. núm. 102 y 106/2018, FD 8. La ROARCE 013/2022, de 19 de enero de 2022, rec. núm. 
2021/189,	FD	8,	se	refiere	al	respeto	al	fondo	reglado	y	a	los	principios	generales	del	derecho.

137. En este sentido, Gimeno Feliú (2015: 32-33).
138. Arrowsmith (2021: 103; 2020: 20).
139. Henty (2021). 
140.	 Así	se	recoge	en	Cabinet	Office	(2020:	4-5).	Arrowsmith	(2021:	103-104)	recoge	las	decla-

raciones	del	primer	ministro	del	Reino	Unido,	en	las	que	se	refería	gráficamente	a	su	intención	
de preparar una hoguera con la burocracia que representaban las normas de contratación pú-
blica que tenían su origen en la Unión Europea. También, Dobson et al. (2021: 145).
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normativa sobre contratación pública para mejorar la eficacia de los mecanis-
mos de control141. El contraste del régimen jurídico del Reino Unido con el de 
otros países europeos permite constatar cómo las normas del derecho de la 
Unión Europea en materia de control de los procedimientos de contratación 
permiten adoptar modelos más eficaces que el vigente en el Reino Unido.

66. Lo primero que debe señalarse es que la salida del Reino Unido de 
la Unión Europea no significa que tenga libertad absoluta para configurar 
su régimen de contratación. El Reino Unido se incorporó al Acuerdo sobre 
Contratación Pública de la Organización Mundial del Comercio (ACP —o GPA 
por sus siglas en inglés—), que dedica su art. XVIII a regular los procedimien-
tos internos de revisión142. Por tanto, el modelo de control debe respetar las 
previsiones establecidas en el ACP, así como en otros acuerdos internacio-
nales que pueda suscribir el Reino Unido y que contemplen obligaciones en 
materia de contratación pública.

67. Desde el momento en que se planteó la reforma del sistema de 
contratación pública surgieron voces que abogaban por crear un sistema 
de recursos que fuese menos costoso y más eficaz; en particular, que per-
mitiese corregir las infracciones antes de la formalización de los contratos. 
Para ello se propusieron como elementos clave: (i) la configuración de un 
procedimiento rápido, que permita que se acuerde la suspensión del proce-
dimiento de licitación mientras se resuelve el recurso sobre el fondo (como 
se ha visto, constituye un elemento trascendental para asegurar la tutela 
de carácter restitutorio); y (ii) trasladar los mecanismos de recurso a las pro-
pias entidades contratantes y posteriormente a un tribunal, lo que permitiría 
evitar la complejidad y los elevados costes asociados a los procedimientos 
que se sustancian ante la Corte Superior143. Otras propuestas propugnaban, 
en defecto del establecimiento de un tribunal, establecer un mecanismo 
simplificado de resolución de controversias, menos formal que un tribunal 
y que dictase resoluciones de carácter provisional, lo que permitiría plantear 
el caso posteriormente ante un órgano judicial144. 

68. El 15 de diciembre de 2020 se publicó el Libro Verde sobre la Trans-
formación de la Contratación Pública (Transforming public procurement)145. 

141. Arrowsmith (2021: 120). 
142. Sobre esta cuestión, Pritchard (2022: 173).
143. Estas propuestas han sido planteadas por Arrowsmith (2020: 37-40; 2021: 120). 
144. Al respecto, Murray y Bickerstaff (2021). 
145.	 Cabinet	Office	(2020).	En	concreto,	dedica	su	capítulo	7	a	la	impugnación	de	los	pro-

cedimientos de adjudicación. Sobre este documento puede verse el análisis que le dedica 
Arrowsmith (2021).
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Su enfoque sobre las medidas a incorporar en la regulación del control de los 
procedimientos de contratación parte de primar los recursos de carácter pre-
contractual respecto de la posibilidad de reclamar una indemnización por los 
daños ocasionados146. En esta línea, se proponía (i) establecer un procedimien-
to más ágil ante los órganos judiciales (High Court), que permitiese revisar las 
infracciones en un menor plazo de tiempo, lo que facilitaría el mantenimiento 
de la suspensión de la adjudicación; (ii) modificar el test en materia de medi-
das cautelares para que se tomasen en consideración las particularidades de 
los procedimientos de contratación pública; (iii) explorar la posibilidad de esta-
blecer un tribunal especializado para conocer de aquellas impugnaciones que 
habitualmente no llegan a las courts, y que podrían incluir las reclamaciones 
de escaso importe o las relativas a las cláusulas discriminatorias; y (iv) limitar el 
importe susceptible de ser reconocido a nivel de daños con carácter general, 
fijándolos por referencia a los gastos incurridos en la preparación de la oferta. 

69. El Libro Verde fue sometido a un proceso de consulta, y el 6 de 
diciembre de 2021 el Gobierno del Reino Unido emitió una serie de conside-
raciones tanto sobre las alegaciones recibidas como sobre el contenido del 
Libro Verde147, pudiendo destacarse las siguientes cuestiones: (i) se mantiene 
la idea de agilizar los procedimientos ante la Corte Superior, modificando 
las normas que regulan el proceso civil o las orientaciones de la Technology 
and Construction Court, estableciendo la presentación de alegaciones por 
escrito o su conocimiento por un único juez especialista en contratación pú-
blica; (ii) se rechaza la creación de un tribunal especializado; (iii) se rechaza 
dar primacía a la tutela precontractual frente a los daños, pero asumiendo 
al mismo tiempo que la agilización de los procedimientos ante los órganos 
judiciales debería facilitar la tutela en la fase precontractual; y (iv) se recha-
za establecer un límite del importe reclamable en concepto de daños. En 
relación con este último punto, resulta interesante observar que uno de los 
motivos que se ofrecen para no establecer un límite a la indemnización de 
daños y perjuicios es evitar que ello pueda llevar a los órganos judiciales a 
no levantar las suspensiones automáticas, por considerar que los daños no 
constituyen una satisfacción suficiente para el recurrente.

70. El 11 de mayo de 2022 se presentó el proyecto de ley de contrata-
ción pública (Procurement Bill) al Parlamento148. El contenido del proyecto 

146. Dobson et al. (2021: 145).
147. Puede accederse a las respuestas del Gobierno a través del siguiente enlace: https://

assets.publishing.service.gov.uk/media/61addef38fa8f5037ac74399/Transforming_Public_Pro-
curement-_Government_response_to_consultation.v3_.pdf (último acceso: 11 de junio de 2024).

148. Puede consultarse la tramitación del proyecto de ley a través del siguiente enlace: 
https://bills.parliament.uk/bills/3159 (último acceso: 11 de junio de 2024).
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de ley remitido por el Gobierno no introducía grandes modificaciones res-
pecto del régimen de control de la contratación vigente en la actualidad y 
que se ha expuesto en este trabajo. Tampoco en su tramitación se introduje-
ron novedades relevantes sobre el tema aquí analizado. La Procurement Act 
2023 fue aprobada definitivamente el mes de octubre de 2023149.

71. De manera resumida se refieren a continuación algunas de las cues-
tiones más relevantes de la Procurement Act 2023. Se mantiene un régimen 
dual de contratos, similar al vigente en la actualidad, con unos contratos 
sujetos a los recursos específicos, mientras que a otros no les resultan aplica-
bles. El control de los procedimientos de adjudicación se sigue atribuyendo 
a los órganos judiciales, sin contemplar la creación de un tribunal especia-
lizado (art. 100). Se muestra una cierta preferencia por la tutela primaria al 
mantener el periodo de standstill y la suspensión automática de la firma 
del contrato (arts. 51 y 101). Sigue correspondiendo a los órganos judiciales 
decidir si se mantiene la suspensión automática, si bien se introducen mo-
dificaciones en el test que deben aplicar los órganos judiciales para el levan-
tamiento de la suspensión o para la adopción de otras medidas cautelares. 
En este sentido, se prevé que se tengan en cuenta las siguientes cuestiones: 
(i) el interés público en que los contratos se adjudiquen legalmente; (ii) evitar 
las demoras en la entrega de la prestación; (ii) el interés de los proveedores, 
incluyendo si los daños pueden ser una compensación adecuada para el 
recurrente; y (iii) otras cuestiones que el órgano judicial pueda considerar 
relevantes (art. 102)150. Por tanto, de mantenerse dichos criterios, quedará en 
manos de los órganos judiciales el incremento o no de los supuestos en los 
que se mantiene la suspensión de la formalización del contrato o la adop-
ción de otro tipo de medidas cautelares.

5. Abreviaturas

ATACPA Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón

ATS Auto del Tribunal Supremo

Pueden examinarse algunas impresiones iniciales sobre el proyecto de ley de contratación 
pública en Sánchez Graells (2022) y Knibbe (2022).

149. Su texto puede consultarse en la web de legislación del Reino Unido, a través del si-
guiente enlace: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2023/54/contents/enacted (última con-
sulta: 11 de junio de 2024).

150. Sobre las novedades del proyecto de ley en relación con el control de la contratación, 
Tucker (2022).
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LCSP Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector 

Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico 

español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 

2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014

LJCA Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa

ROARCE Resolución del Órgano Administrativo de Recursos Contractuales de 

Euskadi

RRTACRC Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos 

Contractuales

RTACPCM Resolución del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de la 

Comunidad de Madrid

RTACRC Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos 

Contractuales

RTARCJA Resolución del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la 

Junta de Andalucía

RTCCSP Resolución del Tribunal Catalán de Contratos del Sector Público

SAN Sentencia de la Audiencia Nacional

STS Sentencia del Tribunal Supremo

STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TCEA Tribunal, Court and Enforcement Act
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Introducción

La influencia del derecho europeo en el derecho administrativo colombiano 
es innegable, antigua1 e importante. Basta con decir que, hasta el comienzo 
de la vigencia del actual Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
Contencioso-Administrativo —CPACA— (Ley 1437 de 2011), los recursos contra 
los actos administrativos se denominaban “vía gubernativa”, con una clara in-
fluencia del derecho administrativo español2. Sin mucha o poca discusión, la 

1. Sobre el origen de la jurisdicción colombiana de lo contencioso-administrativo, puede 
consultarse Ospina Garzón (2009).

2. Cf. Gallego Anabitarte (2009).
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expresión fue reemplazada por la de “recursos contra los actos administrati-
vos” y, aparte de este retoque meramente nominal, ni la comisión que elabo-
ró el actual Código CPACA, ni el Congreso de la República, que lo convirtió 
en ley, discutieron sobre los graves problemas que afectaban a la eficacia 
de este importante mecanismo ni, por lo tanto, acerca de los remedios que 
debían implementarse. En otras palabras, la inercia del derecho adminis-
trativo colombiano sugirió mantener intacto el mecanismo sin, ni siquiera, 
interrogarse en cuanto a la justificación, función o utilidad de los recursos 
contra los actos administrativos3. A pesar de que el ejercicio del recurso ante 
el superior (jerárquico o funcional) en el corto plazo de 10 días siguientes a 
la notificación del acto administrativo es, de manera general, un requisito 
para poder acceder a la jurisdicción de lo contencioso-administrativo, en la 
mayoría de los casos dicha etapa no es más que una demora o un obstáculo 
para llegar al juez4, en lugar de ser un verdadero mecanismo administrativo 
de resolución de litigios. Las causas de la ineficacia de dichos instrumentos 
son muchas, y ya en algunas ocasiones anteriores hemos intentado identi-
ficarlas y proponer soluciones5; algunas de ellas son: (1) no existe obligación 
legal de instruir los recursos, ya que la práctica de pruebas es excepcional y, 
por el contrario, se dispone que los recursos deben ser decididos “de plano” 
(art. 79 CPACA). No se requiere reexaminar el expediente y no se reprocha la 
decisión en serie o a través de un formato o la confirmación sin examen pre-
vio; (2) no se prevén sanciones por no resolver administrativamente el litigio 
y, por consiguiente, permitir que se active, innecesariamente, la jurisdicción; 
(3) existe temor en los funcionarios a aceptar los vicios de los actos adminis-
trativos y resolver administrativamente el litigio, debido a la hipertrofia del 
control burocrático de que adolece la Administración pública colombiana, 
lo que se agrava con la penalización de los instrumentos administrativos, 
particularmente la responsabilidad disciplinaria6, y contrasta con la poca 
efectividad de dichos controles; (4) la resolución de los recursos es una car-
ga laboral accesoria y no existen autoridades o dependencias cuya función 
principal sea la instrucción y decisión de los recursos; (5) salvo los recursos 
ante superiores funcionales7, quien elabora el acto administrativo recurrido 

3. Al respecto, puede consultarse Benavides y Ospina (2012). 
4. Cf. Mogollón Monterrosa (2019).
5. Ospina Garzón (2016).
6. Ospina Garzón (2018).
7. En derecho colombiano, la expresión “superior funcional” se inspiró en el funcionamien-

to jurisdiccional, para diferenciarlo del superior jerárquico, que dispone de poderes de nomina-
ción, dirección, instrucción y control. Se trata de eventos en los cuales el recurso de apelación 
contra el acto administrativo es decidido por quien no es el superior jerárquico —que no existe 
en esos casos—, sino una autoridad cuya función es justamente resolver la impugnación. De 
esta manera, quien resuelve es superior para la función de resolver el recurso, pero carece de las 
otras atribuciones propias del superior jerárquico. Los dos ejemplos más importantes son: (1) el 
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es, a la vez, quien proyecta la decisión sobre el recurso de apelación, por 

solicitud de su superior, quien, además, frecuentemente impartió las direc-

trices en cuanto a la decisión que se debe tomar y, por supuesto, confirmar. 

Finalmente, (5) no existen políticas de resolución administrativa de los litigios 

que inciten a resolver el litigio sin necesidad de una condena judicial y, entre 

otros aspectos, conviertan las decisiones judiciales en reglas de decisión de 

los recursos administrativos.

En lugar de adoptar correctivos frente a las causas de la ineficacia y ante 

el desprestigio de los recursos administrativos, surgen voces que proponen, 

sin más, suprimirlos o, lo que conduce finalmente a lo mismo, convertirlos 

en mecanismos opcionales8, en pro de confirmar el pretendido e inalcanza-

ble monopolio jurisdiccional sobre el contencioso. Por otra parte, no se des-

carta la creación de recursos administrativos de segunda generación, que 

se caracterizan por superar algunos de los defectos de los recursos clásicos 

y, en lógica postmoderna, dar la apariencia de novedad y cubrirse por una 

presunción de utilidad y de eficacia. 

Uno de dichos recursos que podría crearse en el derecho colombiano 

es el que, en el derecho europeo, se ejerce ante los denominados “tribunales 

administrativos de recursos contractuales”, expresión confusa en sí misma. 

Ahora bien, para la discusión acerca de la naturaleza que podría tener el 

recurso, el órgano encargado de decidirlo y la función en el derecho colom-

biano, su composición, las garantías que podrían rodear su independencia 

e imparcialidad y los asuntos que podrían ser sometidos a su decisión, pa-

reciera que es imprescindible examinar los mecanismos con los que actual-

mente cuenta el ordenamiento jurídico nacional, con el fin de identificar 

allí la necesidad y la posibilidad de instaurar este mecanismo adicional, de 

inspiración europea.

recurso contra los actos administrativos expedidos por los curadores urbanos —particulares que, 
en ejercicio de función administrativa, expiden licencias de construcción—, que son decididos 
por la Administración del correspondiente municipio (este recurso fue creado por el artículo 39 
del Decreto-ley 2150 de 1995 y se ha mantenido en las diferentes reglamentaciones de las licen-
cias urbanísticas), y (2) el recurso contra los actos administrativos expedidos por las empresas 
de servicios públicos domiciliarios, sean estas públicas, privadas o de naturaleza mixta, que son 
resueltos por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios (artículo 154 de la Ley 142 
de 1994). Cf. Perdomo Villamil (2022). 

8. “Esta reminiscencia, que distorsiona el papel que debe estar llamado a cumplir el recur-
so administrativo, […] tiene que dar paso al establecimiento de un sistema general de recursos 
administrativos facultativos, […] al eliminarse esta barrera injustificada e injustificable […]” (Rojas 
López, 2022: 61).
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1.  Los instrumentos actuales de resolución del contencioso-administrativo 
contractual: un sistema esencialmente judicial

1.1. La causa del litigio o de la controversia 

En el contencioso-administrativo colombiano, para poder demandar, no es 
necesario transformar los hechos y las omisiones administrativas en acto 
administrativo. Es decir, la prerrogativa9 de la decisión administrativa previa 
no es general y, por el contrario, en muchos casos es posible demandar di-
rectamente ante la jurisdicción de lo contencioso-administrativo sin haber 
dado la oportunidad a la Administración de proferir un acto administrativo. 
Por eso, las controversias contractuales pueden tener por causa incumpli-
mientos, actuaciones materiales o, incluso, fenómenos externos al contrato, 
pero que inciden en su economía y determinan imprevisión o, en general, el 
rompimiento del equilibrio económico de las prestaciones recíprocas10. Así, 
el contencioso contractual únicamente se materializa en el cuestionamiento 
de la validez de un acto administrativo cuando la Administración contra-
tante ha ejercido alguna de sus facultades propias, como la de multar al 
contratista, modificar el contrato, interpretarlo o, incluso, caducarlo. A pesar 
de que el ejercicio de recursos administrativos contra el acto administrativo 
sea, por regla general, un requisito para acceder al juez, este no es el caso 
de los asuntos derivados de la contratación administrativa. En el Estatuto 
de Contratación Estatal no se prevén recursos de apelación y los actos ad-
ministrativos proferidos dentro de la relación contractual únicamente son 
susceptibles de recurso de reposición (art. 77 Ley 80/93). Por lo tanto, la pro-
cedibilidad de la demanda ante el juez no se condiciona por el ejercicio de 
este único recurso que existe en la materia.

1.2. La jurisdicción competente 

El contencioso-administrativo que genera la actividad contractual del Esta-
do no siempre estuvo asignado a la jurisdicción de lo contencioso-adminis-
trativo. La Ley 130 de 1913 —que creó la jurisdicción colombiana de lo conten-
cioso-administrativo— preveía únicamente que esta conocería de la validez 
de actos administrativos, y excluyó expresamente las controversias acerca de 
contratos (art. 18.i). La Ley 167 de 1941 —que derogó la Ley 130 de 1913— reiteró, 
expresamente, la exclusión del contencioso derivado de los contratos (art. 

9. Mal llamada “privilegio de la decisión previa”. 
10. “Por regla general, en estas acciones no se da el agotamiento de la vía administrativa, ya 

que ordinariamente serán de reclamación directa” (Betancur Jaramillo, 2014: 90).
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73.1). Por lo tanto, dichos asuntos los conocía la jurisdicción ordinaria. Fue so-
lamente a partir del Decreto 528 de 1964 (arts. 30.1.a, 31.1.a y 32.1.a y b) cuando 
las controversias originadas en “contratos administrativos”11 celebrados por 
entidades públicas fueron atribuidas a la jurisdicción de lo contencioso-ad-
ministrativo. La exclusión de los contratos con régimen de derecho privado 
fue confirmada por la Ley 19 de 1982, al disponer que la jurisdicción de lo 
contencioso-administrativo únicamente conocería de controversias que sur-
gieran respecto de los “contratos administrativos o de derecho privado en 
los que se haya pactado cláusula de caducidad” (art. 4), y se otorgaron facul-
tades extraordinarias al Presidente de la República para reformar el régimen 
de la contratación. En desarrollo de dichas facultades se expidió el Decre- 
to-ley 222 de 1983, estatuto de contratación que, de nuevo, previó los dos 
tipos de contratos y reiteró que la jurisdicción de lo contencioso-administra-
tivo únicamente conocería de las controversias derivadas de los contratos 
administrativos y los de derecho privado con cláusula de caducidad (art. 17). 
Esta situación se mantuvo con la reforma del artículo 83 del Código Conten-
cioso-Administrativo realizada en 1989. El Decreto-ley 222 de 1983 fue de-
rogado por el actual Estatuto12 de Contratación estatal, Ley 80 de 1993, que 
creó una categoría unitaria, independiente del régimen jurídico aplicable 
y de la existencia o no de prerrogativas de la Administración contratista: el 
“contrato estatal” (art. 32); y, por ello, la Ley 446 de 1998 amplió la competen-
cia de la jurisdicción de lo contencioso-administrativo para conocer de todas 
las controversias que generen los “contratos estatales” (arts. 30 y 32, que mo-
dificaron los arts. 82 y 87 del CCA).

De acuerdo con el código vigente (CPACA), la jurisdicción de lo conten-
cioso-administrativo conoce de tres tipos de controversias contractuales: (1) 
las derivadas de los contratos celebrados por cualquier entidad pública13, 
independientemente del régimen jurídico del contrato —criterio orgánico—; 
(2) las derivadas de contratos celebrados por particulares en ejercicio de fun-
ciones públicas —criterio funcional—; y (3) las derivadas de contratos cele-

11. “[…] noción que carecía de contenido en el ordenamiento jurídico nacional, pero que la 
jurisprudencia, inspirada en el derecho administrativo francés, con la utilización de diversos cri-
terios, en especial el de las cláusulas excepcionales, resultó asimilando a los contratos celebra-
dos por la AP sometidos al derecho administrativo, excluyendo así de la noción a los llamados 
contratos de derecho privado de la Administración” (Santos Rodríguez, 2022: 859).

12. La expresión “estatuto” no significa, en este caso, que se trate de un tipo especial de ley. 
En realidad, se trata de una ley ordinaria, expedida en desarrollo de la atribución del último 
inciso del artículo 150 de la Constitución: “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio 
de ellas ejerce las siguientes funciones: […] Compete al Congreso expedir el estatuto general de 
contratación de la administración pública y en especial de la administración nacional”.

13. El parágrafo del artículo 104 del CPACA define las entidades públicas —a los solos efectos 
de determinar el juez competente— como aquellas que, independientemente de su denomi-
nación, cuenten con capital público igual o superior al 50 %.
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brados por una empresa de servicios públicos domiciliarios, sin importar la 
naturaleza de su capital, en que se incluyeron o debieron incluirse cláusulas 
exorbitantes.

1.3. El mecanismo para resolver las controversias contractuales 

Después de que, en 1964, la jurisdicción de lo contencioso-administrativo asu-
miera el conocimiento de las controversias contractuales, no se previó un me-
canismo especial para resolver estos asuntos y, por lo tanto, “todas las preten-
siones de las relaciones contractuales se considera—ba—n propias de la acción 
de plena jurisdicción, según los más clásicos planteamientos de la doctrina 
francesa”14. Con el Decreto-ley 222 de 1983 se consolidó, en el derecho colom-
biano, el nacimiento del contrato administrativo como una categoría jurídica 
autónoma diferente del acto administrativo15 e, incluso, se abandonó la teoría 
del contrato como un acto administrativo bilateral que, ante la ausencia de 
un mecanismo propio para juzgar los contratos, había acogido la jurispruden-
cia16. El Código Contencioso-Administrativo derogado (Decreto-ley 01 de 1984) 
previó, dentro del capítulo denominado “medios de control”, un mecanismo 
autónomo para tramitar el contencioso que este instrumento generara y di-

14. Santofimio Gamboa (2004: 229).
15. El artículo 16 del Decreto-ley 222 de 1983 diferenciaba entre los contratos administrati-

vos, regidos por el derecho público, taxativos, y los contratos de derecho privado de la Adminis-
tración. 

16. Aunque la jurisprudencia había hecho esfuerzos por diferenciar el acto administrativo 
del contrato: “Y como un contrato es substancialmente lo contrario de un acto administrativo, 
desde luego que este, aun siendo complejo, es la expresión de una voluntad, y que aquél es la 
expresión de, por lo menos, dos voluntades que han llegado a producirla, no por medio de la 
imposición sino del acuerdo, y no para surtir efectos erga omnes o contra terceros, sino entre 
partes, lo que se dice de los actos en relación con el sujeto que puede controvertirlos, no puede 
decirse de los contratos nuestra legislación otorga acción a los particulares para controvertir la 
legalidad de las decisiones ejecutorias” (Consejo de Estado, Secc. 3, Sentencia de 14 de marzo 
de 1974, exp. 1515, actor César Castro Perdomo). No obstante, se sostuvo que el contrato era un 
acto administrativo bilateral: “El acto que adjudica un contrato de la administración no es, en 
su esencia, unilateral. Es algo más. Puede afirmarse que él es el convenio mismo o el ajuste de 
voluntades producido entre la administración contratante y el contratista que presentó la me-
jor propuesta. En otros términos, ese acto de adjudicación es la culminación de la operación 
administrativa de selección del contratista y crea una serie de derechos y obligaciones entre la 
administración y el favorecido, hasta el punto que la etapa subsiguiente no es más que la de 
instrumentación de ese convenio con sujeción estricta a las bases que se tomaron en cuenta 
para la adjudicación. Y el carácter bilateral que muestra el acto mencionado impide que su 
régimen sea el mismo establecido para los estrictamente unilaterales, que son los únicos que 
pueden impugnarse mediante las acciones de nulidad o plena jurisdicción reguladas en el 
código administrativo” (Consejo de Estado, Secc. 3, Sentencia de 16 de agosto de 1982, exp. 
CE-SEC3-EXP1982-N3602, reiterada en Sentencia de la Secc. 3 de 20 de junio de 1983, exp. CE-
SEC3-EXP1983-N3355). 
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ferente de las vías para demandar la nulidad de los actos administrativos: las 
“acciones relativas a contratos”17 —conocidas por la jurisprudencia y la doctri-
na como la “acción contractual”—, con una lista cerrada de pretensiones que 
podrían decidirse a través de este mecanismo (art. 87). Con la reforma intro-
ducida por el Decreto 2304 de 1989, el mecanismo judicial pasó a llamarse 
“acción de controversias contractuales”, y, desde entonces, se dispuso que se 
trataba de una vía para realizar todas las declaraciones y condenas derivadas 
de la relación contractual. Es decir, en la actualidad se trata de un instrumento 
residual y multipropósito en el que se puede ventilar cualquier controversia 
surgida del contrato y, por lo tanto, su procedencia exige que exista un nego-
cio perfeccionado. A manera de ejemplo, es posible solicitar la declaratoria 
de existencia del contrato18, de su incumplimiento, la revisión del acuerdo por 
imprevisión, el restablecimiento del equilibrio económico, la reparación de 
perjuicios derivados del incumplimiento, la nulidad de actos administrativos 
proferidos en la ejecución del contrato y la nulidad del acuerdo. Estas caracte-
rísticas fueron confirmadas por las sucesivas modificaciones del mecanismo 
(arts. 32 Ley 446 y 141 CPACA)19.

1.4. El contencioso precontractual 

La jurisprudencia administrativa colombiana adoptó la teoría de los “actos ad-
ministrativos separables del contrato” y, por lo tanto, susceptibles de ser deman-

17.  “Artículo 87. Acciones relativas a contratos. Cualquiera de las partes de un contrato de 
derecho privado de la administración en que se haya incluido la cláusula de caduci-
dad, o de los contratos administrativos o interadministrativos, podrá pedir un pronun-
ciamiento sobre su existencia o validez, que se decrete su revisión, que se declare su 
incumplimiento y la responsabilidad derivada de él. 

  La nulidad absoluta también podrá pedirse por el Ministerio Público y por quien de-
muestre interés directo en el contrato. […]”.

18. Los contratos regidos por el Estatuto de Contratación Estatal requieren de un escrito, 
como requisito de existencia. Por lo tanto, respecto de ellos, no es posible obtener la declarato-
ria judicial de existencia por medios alternos, ya que la sentencia judicial estaría perfeccionan-
do contratos que, en realidad, eran inexistentes. Por el contrario, hay normas especiales que no 
exigen dicha forma escrita, como, por ejemplo, el artículo 66 de la Ley 1523 de 2012, que previó 
que los contratos, en caso de declaratoria de calamidad pública, “se someterán a los requisitos 
y formalidades que exige la ley para la contratación entre particulares”. Ello permitió al Consejo 
de Estado declarar la existencia de un contrato verbal (Consejo de Estado, Secc. 3, Subsecc. B, 
Sentencia de 18 de noviembre de 2021, exp. 47001-23-33-000-2017-00084-01 [64399]), luego de 
concluir que “se configuró un contrato con la oferta presentada por el demandante y con la res-
pectiva aceptación de la entidad demandada. Negocio jurídico que, por demás, no se trató de 
un contrato verbal, sino de un contrato conformado por la oferta, contentiva de los elementos 
esenciales de un negocio jurídico, que fue comunicada a la administración destinataria, y su 
respectiva aceptación por parte de la entidad territorial, en cabeza de su representante legal. La 
Sala recuerda que las partes del contrato firmaron, también, la autorización de inicio de obra”.

19. Cf. Expósito Vélez (2011: 38).
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dados de manera autónoma, sin necesidad de cuestionar el contrato mismo 
(el cual, en muchos casos, no existe aún). Se trató de una influencia directa del 
derecho francés20 que, aunque inicialmente solo tenía reconocimiento por vía 
jurisprudencial21, fue posteriormente introducida en normas legales.

En efecto, la Ley 19 de 1982, que habilitó al Presidente para expedir un 
estatuto de contratación mediante un decreto con fuerza de ley, previó que 
en la formación y adjudicación de los contratos de derecho privado de la 
Administración —de conocimiento de la jurisdicción ordinaria— podían ex-
pedirse actos administrativos, demandables ante la jurisdicción de lo con-
tencioso-administrativo (art. 3 de la Ley 19 de 1982). En desarrollo de tal ha-
bilitación se expidió el Decreto-ley 222 de 1983, que expresamente confirmó 
la posibilidad de que los actos previos al contrato de derecho privado de la 
Administración fueran demandables ante la jurisdicción de lo conten- 
cioso-administrativo22, pero no indicó cuál sería el mecanismo para ello. La 
precisión fue hecha por el artículo 87 del CCA, que dispuso en su tercer inci-
so, tras regular la acción contractual: “Los actos separables del contrato serán 
controlables por medio de las otras acciones previstas en este código”. Las 
“otras acciones” consistían, entonces, en las que permiten cuestionar actos 

20. “Hasta los primeros años del siglo XX las decisiones que precedían, determinaban o, lle-
gado el caso, seguían la realización de una operación que sólo podía dar lugar a un contencioso 
de plena jurisdicción fueron consideradas como un ‘todo indivisible’ con esta operación”. Sin 
embargo, la jurisprudencia reconoció “que algunas de estas decisiones, inicialmente incorpo-
radas en las operaciones electorales, fiscales o contractuales e incluidas en el todo indivisible, 
podían ser consideradas, por sí solas, y no únicamente en su relación con la operación de la que 
se derivan: es decir que es posible separarlas de esta operación. El interés práctico de su sepa-
rabilidad consiste autorizar a los interesados a presentar, contra tales decisiones, un recurso por 
exceso del poder, independientemente de la impugnación de la operación central o final que 
se realiza a través de un recurso de pleno contencioso, sin que allí se excluya la posibilidad de 
controvertir la operación final, con fundamento en la ilegalidad de las decisiones separables” 
(Chapus, 2008: 702, 704). En cuanto a los actos separables del contrato, la primera decisión que 
lo aceptó fue proferida por el Consejo de Estado francés el 11 de diciembre de 1903, en el caso 
Commune de Gorre, confirmada en la Sentencia de 4 de agosto de 1905, en el caso Martin, 
publicada en Sirey, 1906, 3, 49, con nota de Maurice Hauriou. 

21. “En providencia de abril 6 de 1972 el Consejo de Estado, precisó que ‘la acción pública 
de nulidad, en cuanto reconocida por el artículo 66, a toda persona, no es procedente respecto 
de los contratos o convenciones administrativas’, precisándose que de igual manera que en el 
Derecho Francés se excluye la acción de nulidad de los contratos administrativos ‘que sólo son 
susceptibles de la plena jurisdicción, sin perjuicio de que aquélla proceda, como también suce-
de en el régimen colombiano contra los actos separables de los mismos’. Sección 1ª, exp. 1714. 
Anales del Consejo de Estado, Año XLVII, Tomo LXXXII. Primer semestre 1972, Pág. 449” (Consejo 
de Estado, Secc. 3, Sentencia de 12 de abril de 1978, exp. CE-SEC3-EXP1978-N1492 [1942], actor: 
Sociedad Cía. Colombiana de Construcciones Urbanas, Ltda.). 

22. “[...] en los contratos de derecho privado de la administración en cuya formación o adju-
dicación haya lugar a la expedición de actos administrativos, se aplicarán a éstos las normas del 
procedimiento gubernativo conforme a este estatuto, y las acciones administrativas que contra 
dichos actos sean viables estarán sometidas a las reglas de la justicia contencioso administrati-
va” (parágrafo del artículo 17 del Decreto-ley 222 de 1983).
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administrativos: acciones de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento 
del derecho. Sin embargo, de manera asombrosa, dicha impugnación solo 
era posible una vez terminado o liquidado el contrato (art. 136, penúltimo 
inciso). Esta limitación temporal fue suprimida por los arts. 17 y 23 del De-
creto 2304 de 1989, que modificaron los arts. 87 y 136 del CCA y, por lo tanto, 
permitieron la impugnación inmediata de los actos administrativos previos 
al contrato, desde su notificación o publicación.

Aunque la posibilidad de demandar los actos precontractuales no fue 
expresamente prohibida, el Estatuto de Contratación Estatal —Ley 80 de 
1993— no la mencionó y, por el contrario, dispuso que los actos proferidos 
con motivo u ocasión de la actividad contractual “sólo serán susceptibles de 
recurso de reposición y del ejercicio de la acción contractual, de acuerdo con 
las reglas del Código Contencioso Administrativo” (art. 73). Debido a esto, la 
jurisprudencia concluyó que la posibilidad de demandar los actos precon-
tractuales había sido suprimida23. Pero tal interpretación no fue uniforme, y 
existieron sentencias que continuaron aceptando la demanda de los actos 
precontractuales24. Ante la incertidumbre, el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 
modificó el artículo 87 del CCA: restableció expresamente la posibilidad de 
demandar los actos precontractuales y previó un plazo especial de caduci-
dad de 30 días tanto para la acción de nulidad simple como para la de nuli-
dad y restablecimiento del derecho contra actos previos al contrato, aunque 
advirtió: “La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licita-
torio, ni la celebración y ejecución del contrato”. La mora judicial, mezclada 
con los efectos no suspensivos de la demanda, hizo que, en la mayoría de los 

23. “[…] el Decreto-Ley 01 de 1984 acogió la anotada distinción de raigambre doctrinal y 
jurisprudencial, al asignarle al control judicial de los actos denominados previos o ‘separables’ 
del contrato, el cauce procesal de las acciones procedentes contra cualesquiera otros actos 
administrativos en general nulidad y nulidad y restablecimiento de derecho, mientras que se 
estableció la contractual como la acción pertinente para encauzar pretensiones en contra de 
actos contractuales propiamente dichos. Esta situación se mantuvo hasta la entrada en vigor 
de la Ley 80 de 1993, en la cual se dejó de lado la aludida concepción dicotómica que distin-
guía entre actos previos o ‘separables’ y actos contractuales, para englobar las dos categorías 
anteriores en una sola, a saber: la de ‘los actos administrativos que se produzcan con motivo u 
ocasión de la actividad contractual’”. Sin embargo, “[e]sa situación evidenció un nuevo cambio 
con la entrada en vigor de la Ley 446 de 1998, cuyo artículo 32 modificó el artículo 87 del C.C.A., y 
restituyó en el derecho positivo nacional la distinción entre los actos administrativos proferidos 
antes de la celebración del contrato y con ocasión de la actividad previa a dicho momento, por 
una parte y por la otra, las decisiones unilaterales producidas durante la ejecución o la liqui-
dación del contrato, igualmente con ocasión de la actividad contractual” (Consejo de Estado, 
Secc. 3, Sentencia de 18 de marzo de 2010, exp. 25000-23-26-000-1994-00071-01 [14390]). Esta 
tesis fue expuesta en el Auto de 10 de marzo de 1994, exp. 9118, donde se concluyó que, en vi-
gencia de la Ley 80 de 1993, el único mecanismo era la acción contractual.

24. Consejo de Estado, Secc. 3, sentencias de 22 de abril de 2009, exp. 14.667, y de 18 de 
septiembre de 1997, exp. 9118.
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casos, la sentencia se profiriera cuando el contrato ya se había ejecutado y 
liquidado. Por otra parte, la jurisprudencia precisó que la demanda con pla-
zo especial de 30 días no se predicaba del acto de adjudicación, que única-
mente era susceptible de acción de nulidad y restablecimiento del derecho, 
en el plazo de 4 meses, y no de nulidad simple25.

Durante la vigencia del actual CPACA se introdujeron tres modificacio-
nes fundamentales al contencioso precontractual: en primer lugar, se am-
plió el plazo de caducidad de las acciones de nulidad simple o de nulidad 
y restablecimiento del derecho, de 30 días a 4 meses, y, de esta manera, se 
zanjó la discusión acerca de si determinado acto administrativo, como el de 
adjudicación, se demandaba en el plazo general de 4 meses o en el especial 
de 30 días. En segundo lugar, se suprimió la regla según la cual la posibilidad 
de demandar los actos precontractuales cesaba cuando el contrato ya estu-
viera perfeccionado, caso en el cual los vicios de estos únicamente podían 
invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato26. Es por 
ello que, estando vigente el CPACA, la jurisprudencia concluyó que sí es po-
sible demandar los actos administrativos precontractuales, incluso después 
de celebrado el contrato, a condición del respeto del plazo de caducidad 
de la acción27. Finalmente, aunque la demanda de actos precontractuales 
sigue sin tener un efecto suspensivo automático, la introducción de un nue-
vo sistema de medidas cautelares permite evidenciar que, actualmente, sí 
es posible demandar los actos previos y solicitar, como medida cautelar, la 
suspensión provisional (1) de dicho acto administrativo, (2) del procedimien-

25. “Tanto el acto de adjudicación como el contrato cuya suscripción sigue a aquél, son sus-
ceptibles de ser enjuiciados sólo por quien tiene un interés directo en uno y otro, generalmente, 
por el proponente vencido, sin perjuicio de la titularidad de la acción relativa a controversias 
contractuales que el legislador ha reconocido al Ministerio Público, para solicitar la nulidad 
absoluta del contrato” (Consejo de Estado, Secc. 3, Sentencia de 13 de junio de 2011, exp. 54001-
23-31-000-1998-01333-01 [19936]).

26. “[…] transcurrido el plazo de 30 días para impugnar mediante la acción de nulidad y 
restablecimiento derecho el acto previo del contrato o una vez celebrado éste, los actos pre-
contractuales -como el de la adjudicación-, únicamente, como se dijo, a términos de la norma 
procesal vigente, la ilegalidad de dicho acto podrá invocarse como fundamento de nulidad ab-
soluta del mismo, mediante la acción de controversias contractuales” (Consejo de Estado, Secc. 
3, Sentencia de 8 de mayo de 2013, exp. 25000-23-26-000-1999-00747-01 [24218]). La imposibi-
lidad de demandar los actos precontractuales una vez perfeccionado el contrato fue acogida 
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-712/05.

27. “[…] es posible concluir que para efectos de su control judicial los actos precontractuales 
hoy en día son separables del negocio jurídico principal incluso luego de que se haya suscrito 
el contrato, ya que no se introdujo la disposición que indicaba que una vez celebrado el con-
trato únicamente podía solicitarse la ilegalidad de los actos previos como fundamento de la 
nulidad absoluta del contrato, previsión que si se encontraba en la anterior normativa” (Consejo 
de Estado, Secc. 3, Subsecc. B, Auto de 10 de julio de 2017, exp. 68001-23-33-000-2013-00766-01 
[49856]), tesis confirmada en Secc. 3, Subsecc. B, Sentencia de 31 de enero de 2019, exp. 25000-
23-36-000-2014-01265-01 (57741).
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to administrativo de selección del contratista o, incluso, (3) del contrato mis-
mo28, y tal solicitud puede realizarse en cualquier estado del proceso (art. 
230 del CPACA)29. De esta manera, el contencioso precontractual adquirió 
instrumentos para ser un mecanismo de tutela judicial verdaderamente 
efectiva. 

1.5. El contencioso del enriquecimiento sin causa 

Puede llamar la atención que, dentro del contencioso administrativo juris-
diccional de la actividad contractual del Estado, se incluya lo relativo al enri-
quecimiento sin causa, ya que si hay contrato hay causa. Lamentablemente 
en Colombia suele ocurrir que se ejecuten obras o se presten servicios sin 
el cumplimiento de las normas relativas a la selección del contratista y al 
perfeccionamiento de los contratos30, fruto, en muchos casos, de órdenes 
informales, motivadas o no por la corrupción. Esta situación se conoce co-
loquialmente como “hechos cumplidos”, frente a los cuales el derecho debe 
dar una respuesta. Tal respuesta no puede ser el amparo de la situación, 
pero tampoco el reproche, considerando que nuestro ordenamiento jurídi-
co se construye a partir de la “causa” y, dependiendo de ella —lícita o ilícita—, 
se determinan las consecuencias. Así, la prohibición de enriquecimiento sin 
causa es transversal a todas las ramas del derecho y subyace en normas 
de distinta índole; se trata de un principio general del derecho. El enrique-

28. Aunque expresamente el artículo 230 del CPACA no mencione la suspensión provisio-
nal de contratos, como sí lo hace respecto de los actos administrativos y de los procedimientos 
administrativos, incluso contractuales, no hay que olvidar que no se trata de una lista cerrada 
o taxativa, y que, por ello, el numeral 5 del mismo artículo prevé que el juez podrá, a título de 
medida cautelar: “Impartir órdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obliga-
ciones de hacer o no hacer”. ¿Acaso la suspensión del contrato no es, en sí misma, la obligación 
de no ejecutarlo? Los argumentos expuestos en contra de esta teoría son bastante discutibles, 
pues se fundan en que los contratos son para cumplirlos, no para ser suspendidos; ¿ni siquiera 
cuando son lesivos del patrimonio público, de la moralidad administrativa o del orden jurídico? 

29.  “Artículo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. […] el Juez o Magistrado
  Ponente podrá decretar una o varias de las siguientes medidas:
 […].
  2. Suspender un procedimiento o actuación administrativa, inclusive de carácter con-

tractual. A esta medida solo acudirá el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista 
otra posibilidad de conjurar o superar la situación que dé lugar a su adopción y, en todo 
caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicará las condiciones 
o señalará las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar 
el procedimiento o actuación sobre la cual recaiga la medida.

 3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo. 
 […]”.
30. “[…] el acto de adjudicación de un contrato estatal no perfecciona el contrato per se, 

pues, como se ha reiterado, se requiere del escrito que es el que tiene el carácter constitutivo 
del vínculo jurídico contractual” (Expósito Vélez, 2022: 818).
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cimiento sin causa no se sanciona, ni se repara. Por consiguiente, frente al 
enriquecimiento sin causa la solución no es otra que retrotraerlo. 

El mecanismo para lograr la reversión de la operación que generó el en-
riquecimiento sin causa de la entidad estatal, en detrimento de un particu-
lar, que se empobreció, es la clásica actio in rem verso, que, aunque no está 
formalmente prevista en el ordenamiento jurídico colombiano, se tramita 
como si fuera una acción de reparación directa (art. 140 del CPACA), en los 
términos y con las consecuencias procesales de dicho mecanismo.

Los requisitos para que prospere la pretensión de reversión del enrique-
cimiento sin causa son, además de los clásicos de que una de las partes se 
empobrezca, la otra se enriquezca, ausencia de causa, buena fe e inexisten-
cia de otro mecanismo para corregir la situación, los adicionados en 2012 
por la jurisprudencia administrativa para endurecer las condiciones para la 
prosperidad del mecanismo y evitar así que la actio in rem verso se convir-
tiera en un mecanismo alterno o paralelo a la contratación administrativa. 
Con este fin, se exigió que el demandante probara que actuó prevalido de 
buena fe cualificada, exenta de culpa, y que, con el enriquecimiento sin cau-
sa, no se desconocieran normas de orden público31. Como la ejecución de 
prestaciones sin soporte contractual es, por sí sola, un desconocimiento del 
Estatuto de Contratación Estatal, la propia jurisprudencia debió reconocer 
excepciones a este requisito, que parecieran ser simples ejemplos de una 
ponderación caso a caso: (1) cuando se ejecute por fuerza, orden o coacción 
de una autoridad pública; (2) cuando se pretenda amparar un derecho fun-
damental, para evitar su afectación irremediable, particularmente respecto 
del derecho a la salud, a la vida y a la educación32, y (3) cuando la ejecución 
de la obra o del servicio ocurra en circunstancias de excepcional urgencia, 
que ni siquiera permiten la declaratoria de la “urgencia manifiesta”33. Como 
ha criticado con razón la doctrina, dichas excepciones no son realmente 
fuente de enriquecimiento sin causa, porque sí que la hay: son daños an-
tijurídicos causados por fallas del servicio (la coacción y la omisión de las 
condiciones necesarias para prestar adecuadamente el servicio público de 

31. Consejo de Estado, Secc. 3, Sentencia de 19 de noviembre de 2012, exp. 24897 (Ibagón 
Ibagón, 2013). 

32. La excepción relativa al derecho a la educación fue agregada por Consejo de Estado, 
Secc. 3, Sentencia de 6 de febrero de 2020, exp. 46361.

33. La declaratoria de la “urgencia manifiesta” es una causa de contratación administrati-
va directa, es decir, sin necesidad de acudir a un procedimiento de selección de contratista 
abierto a etapas de presentación de distintas ofertas. De declararse formalmente la urgencia 
manifiesta, se autoriza a que el contrato no conste por escrito, y en todo caso, de declararse la 
urgencia manifiesta, las controversias que de allí surjan sí serán contractuales y no de la actio 
in rem verso. 
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salud y de educación) o por rompimiento del principio de igualdad frente 
a las cargas públicas —daño especial— (el caso de la urgencia cualificada)34.

1.6.  El éxito del arbitraje como efecto y causa del desprestigio de los 
mecanismos ante el juez

La jurisdicción de lo contencioso-administrativo padece de congestión, que 
genera mora y lucha contra ambas. Se trata de un fenómeno antiguo frente al 
cual se han implementado muchas estrategias: creación de instancias adicio-
nales35, acompañada de constantes reasignaciones o distribución de las com-
petencias entre ellas36, ampliación de las plantas de personal37, no solo perma-
nentes, sino también de equipos transitorios de descongestión, subdivisión 
de las salas para optimizar la decisión de los asuntos, con la participación de 
menos magistrados38, previsión de requisitos adicionales para poder deman-
dar, especialmente la conciliación prejudicial y múltiples retoques procesales 
concebidos para aligerar y acelerar la decisión de los expedientes39.

Sin embargo, en la actualidad los asuntos donde hay mayor congestión 
no son los relativos a la contratación administrativa, sino, en especial, los de 

34. Cf. Hernández Silva (2017).
35. Los jueces administrativos de primera instancia fueron previstos por la Ley Estatutaria 

de la Administración de Justicia 270 de 1996, pero el Consejo Superior de la Judicatura solo los 
implementó efectivamente diez años después; mediante el Acuerdo n.º 3333, de 3 de marzo de 
2006, el Consejo Superior de la Judicatura dispuso la creación de 257 juzgados administrativos 
en todo el país.

36. La reciente Ley 2080 de 2021 transfirió muchas competencias del Consejo de Estado a 
los tribunales administrativos. 

37. “[…] la única medida eficaz para el aumento de oferta de justicia y la única medida eficaz 
para disminuir la congestión, que no tiene impacto sobre los derechos de los administrados, 
es aumentar el número de funcionarios judiciales que atienden los procesos, al menos hasta 
que la jurisdicción alcance los denominados puntos de ‘capacidad máxima’ por funcionario” 
(Barreto Cifuentes, 2022: 1003).

38. Las secciones más congestionadas del Consejo de Estado, la segunda y la tercera, fueron 
subdivididas en subsecciones conformadas por tres magistrados por la Ley Estatutaria 1285 de 
2009.

39. Por ejemplo, el CPACA dispuso que, con la contestación de la demanda, la entidad 
pública demandada debe, obligatoriamente, aportar copia íntegra del expediente administra-
tivo, y, en caso de demandas de responsabilidad médica, copia transcrita de la historia clínica, 
todo esto sin necesidad de requerimiento del juez. Igualmente, la Ley 2080 de 2021 previó 
una serie de eventos en los que el juez puede proferir sentencia anticipada, sin necesidad de 
agotar todas las etapas del proceso, incluidas las diferentes audiencias. Lamentablemente, re-
cientemente el Consejo de Estado concluyó que, si la segunda instancia decide que no se había 
configurado la causa de la sentencia anticipada (caducidad, por ejemplo), se revive la primera 
instancia, por orden del superior funcional, para que se desarrolle completamente la primera 
instancia y la sentencia pueda ser nuevamente apelada. Irónicamente, un mecanismo conce-
bido para simplificar el proceso terminó siendo una causa. 
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responsabilidad extracontractual del Estado y los de litigios laborales y de 
seguridad social. Llama la atención que, en la sección del Consejo de Estado 
competente para resolver las controversias contractuales, transcurren me-
nos de dos años para decidir la apelación en estos asuntos, mientras que los 
asuntos pueden tardar alrededor de diez años en primera instancia, en los 
tribunales administrativos40, lo que, aunque no es óptimo, sí contrasta con 
los nueve años que puede tardarse para decidir una acción de responsabi-
lidad extracontractual, en segunda instancia, en la misma sección del Con-
sejo de Estado41. Una hipótesis respecto de la causa de tal diferencia entre 
las controversias contractuales y las extracontractuales podría encontrarse 
en que las controversias contractuales sí son susceptibles de ser sometidas 
a tribunales arbitrales42, mientras que, en la actualidad, no se ha aceptado la 
posibilidad de someter a arbitraje las controversias de responsabilidad extra-
contractual del Estado43, ni, mucho menos, las relativas a los litigios laborales 
de los servidores públicos. 

En el derecho colombiano, el “arbitramento” de problemas jurídicos44 es un 
mecanismo de resolución de litigios o controversias mediante el cual uno o va-
rios particulares45, denominados árbitros, ejercen la función pública jurisdiccio-
nal46, gracias a una habilitación concreta de las partes en el contencioso, fruto 

40. Por ejemplo, una demanda presentada el 15 de noviembre de 2011 fue resuelta por el 
Tribunal Administrativo de Antioquia nueve años después, el 7 de octubre de 2020, y la apela-
ción se resolvió el 23 de noviembre de 2022, mediante la Sentencia de la Secc. 3, Subsecc. B., en 
el exp. 05001-23-31-000-2011-01824-01 (66700).

41. Por ejemplo, una demanda presentada el 10 de septiembre de 2008 fue decidida el 24 
de mayo de 2013 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, y su apelación fue fallada por el 
Consejo de Estado el 23 de noviembre de 2022, mediante la Sentencia de la Secc. 3, Subsecc. B, 
en el exp. 05001-23-31-000-2008-01198-02 (50.294).

42. Los artículos 70 a 72 del Estatuto de Contratación Estatal autorizaron someter las con-
troversias contractuales a arbitraje, y allí se previó, por ejemplo, que el laudo debía fundarse 
en derecho, así como lo relativo a la cláusula compromisoria y al pacto arbitral. El asunto se 
encuentra desarrollado en los artículos 1 a 3 del Estatuto de Arbitraje, Ley 1563 de 2012. 

43. La profesora Aída Patricia Hernández Silva presenta buenos argumentos para defender 
la posibilidad de someter a arbitraje la responsabilidad extracontractual del Estado (Hernández 
Silva, 2022). Asimismo, se tramita actualmente un proyecto de ley para crear el proceso ejecu-
tivo arbitral. Cf. Lozano Villegas (2022).

44. El art. 74 de la Ley 80 de 1993 daba base al arbitraje técnico para que expertos resolvie-
ran problemas no jurídicos. “Sin embargo, en la práctica las partes contractuales han perdido 
interés en acudir a este mecanismo de forma que no es tan usual encontrarlo pactado” (Covi-
lla Martínez, 2022: 172). Actualmente, el art. 14.a de la Ley 1682 de 2013 limitó en extremo esta 
posibilidad, al disponer que la única decisión que no se exige en derecho es la de la amigable 
composición. 

45. En Colombia no se prevé el arbitraje institucional del artículo 14 de la Ley española 
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

46. El artículo 116 de la Constitución autorizó, de manera expresa, que los particulares admi-
nistren justicia en calidad de conciliadores o de árbitros, y se reiteró en el inc. 3 del artículo 8 de 
la Ley 270 de 1996. 
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de la autonomía de su voluntad, manifestada en una cláusula del contrato que 
genera la controversia —“cláusula compromisoria”—, o de un negocio jurídico 
posterior, cuyo único objeto es el de someter el asunto a arbitraje —“pacto arbi-
tral”—. Los árbitros deciden47 a través de un laudo, providencia que hace tránsito 
a cosa juzgada y únicamente es susceptible de los recursos extraordinarios de 
anulación de laudos arbitrales48 y de revisión49, ambos de competencia de la 
jurisdicción de lo contencioso-administrativo, si una de las partes en el conten-
cioso decidido por los árbitros es una entidad pública. Igualmente, también es 
posible ejercer una excepcional acción de tutela contra el laudo50, cuya proce-
dencia y prosperidad son aún más exigentes que respecto de las sentencias de 
los jueces, considerando el mayor margen de apreciación que el acto de volun-
tad de las partes otorga a los árbitros. También es posible demandar ante la ju-
risdicción de lo contencioso-administrativo la condena en responsabilidad del 
Estado, en cabeza de la rama judicial, por los daños resultantes de los errores ar-
bitrales que no pudieron corregirse mediante los recursos antes mencionados51.

El recurso a la justicia privada que ofrece el arbitraje es cada día más 
frecuente, como un atajo a una justicia institucional, confiable, pero que car-

47. Existían, en Colombia, límites materiales a los asuntos que eran susceptibles de ser so-
metidos a arbitraje, en especial, al exigir que se tratara de asuntos que pudieran ser transigi-
bles. Asuntos susceptibles de transacción, “lo cual excluye, en consecuencia, materias como la 
legalidad del ordenamiento jurídico aplicable al contrato, o de los actos administrativos que se 
presenten en desarrollo de la actividad contractual” (Santofimio Gamboa, 2004: 300). En dicho 
contexto, la Corte Constitucional concluyó que “no es difícil arribar a la conclusión según la cual 
los particulares investidos de la facultad de administrar justicia no pueden pronunciarse sobre 
asuntos que involucren el orden público, la soberanía nacional o el orden constitucional, asun-
tos que en razón de su naturaleza, están reservados al Estado, a través de sus distintos órganos” 
(Sentencia C-1436/00). Esta limitación es congruente con el derecho español, en donde existen 
“una serie de prevenciones y exigencias que individualizan la institución del arbitraje adminis-
trativo, que, en lo fundamental, en España, son la existencia de base legal, la imposibilidad de 
que verse sobre el ejercicio de potestades de la Administración, su sometimiento a exigencias 
procedimentales especiales y la necesidad de que subsista un ámbito mínimo de control judi-
cial” (Galán Galán, 2022: 67).

48. Artículos 40-44 del Estatuto de Arbitraje, Ley 1563 de 2012. Cf. Canal Silva (2022) e Ibagón 
Ibagón (2022). 

49. Artículos 45 y 46 del Estatuto de Arbitraje, Ley 1563 de 2012. 
50. Cf. Corte Constitucional, Sentencia SU-6565/17.
51. Consejo de Estado, Secc. 3, Subsecc. B, Sentencia de 11 de octubre de 2021, exp. 13001-

23-31-000-2005-01670-01 (39.798). Con fundamento, entre otras normas, en los artículos 71 y 74 
de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia 270 de 1996, allí se concluyó: ‘‘La Rama 
Judicial sí está legitimada formal y materialmente para responder por los daños antijurídicos 
originados con ocasión de errores jurisdiccionales contenidos en laudos arbitrales, con inde-
pendencia de que los árbitros sean particulares en ejercicio de función jurisdiccional ya que la 
Ley 270 de 1996 los equiparó a los agentes judiciales para efectos de la responsabilidad patri-
monial”, aunque “[…] el estándar de error que compromete la responsabilidad del Estado debe 
ser aún mayor cuando quien lo comete no son los jueces de la República sino los árbitros y, por 
consiguiente, se excluye el error si la interpretación es medianamente razonable, se apoya en el 
material probatorio y existe motivación en el laudo”.
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ga consigo la mancha de la lentitud52. La rapidez también puede explicarse 
no solo por el alto costo de los servicios de los árbitros, sino, adicionalmente, 
porque con el arbitraje se renuncia a la doble instancia de la que se dispon-
dría ante los jueces. En muchos contratos se exige, como cláusula de estilo, 
la resolución arbitral de las competencias, como una manera adicional de 
generar confianza entre las partes, frente a una jurisdicción que es percibida 
por algunos como excesivamente protectora de los intereses de las entida-
des públicas. Así, el éxito del arbitraje en asuntos de lo contencioso-admi-
nistrativo trae, de contragolpe, la confirmación implícita de la idea de que 
los jueces son excesivamente lentos y poco fiables, aunque el espejismo se 
diluye cuando se advierte que las impugnaciones de laudos son recurrentes, 
a partir de la idea contradictoria de desconfiar en los jueces, pero acudir 
finalmente a ellos. 

El panorama descrito puede dibujarse, en síntesis, de la siguiente ma-
nera: en el derecho colombiano existen suficientes y sofisticados instrumen-
tos judiciales para la resolución de los diferentes litigios y controversias que 
giran alrededor de los contratos administrativos, pero la tendencia, en las 
grandes contrataciones al menos, consiste en preferir la justicia de los par-
ticulares, en calidad de árbitros. Entre estos extremos, y ante la ausencia de 
un sistema propio de recursos administrativos en la materia o, al menos, de 
aplicación de los recursos generales, no sería ilógico pensar en la creación 
de otra vía, a través de un recurso administrativo especial. Ante esto, vale la 
pena preguntarse: ¿cuál podría ser la naturaleza, cuáles las garantías y res-
pecto de qué asuntos podría conocer un eventual “tribunal administrativo” 
de recursos contractuales en el derecho colombiano?

2.  La naturaleza, garantías y competencia de un eventual “tribunal 
administrativo” de recursos contractuales

2.1. La pertinencia y la urgencia de la discusión 

La previsión de mecanismos administrativos de resolución de litigios y con-
troversias contractuales es un asunto del que poco se discute en el derecho 
administrativo colombiano, a pesar de que una parte importante del éxito 
del instrumento contractual radica en la pronta y adecuada resolución de 
las controversias que surgen alrededor de la selección del contratista y de 
la ejecución del acuerdo. Lo anterior contrasta con el hecho de que es jus-

52. Se acude al arbitraje “con el ánimo de garantizar a los asociados la resolución pronta 
de los conflictos derivados de las relaciones negociales del Estado” (Santofimio Gamboa, 2017: 
885).
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tamente la contratación administrativa uno de los temas que, de la mejor 
manera, serían aptos para ser resueltos por vía administrativa: se trata de 
un asunto técnico, debidamente reglamentado (lamentablemente sobre-
rreglamentado), en el que la jurisprudencia administrativa podría dar lugar a 
la elaboración de manuales de decisión de los asuntos y en el que se acepta, 
en principio, que la Administración pública disponga de unos poderes dis-
tintos y superiores que los reconocidos al particular contratista53. Dichos po-
deres exorbitantes son ya, actualmente, mecanismos que, de facto, resuel-
ven controversias contractuales. Por ejemplo, la Administración contratante 
dispone de facultades para restablecer el equilibrio económico del contrato, 
frente a las reclamaciones de ajuste hechas por parte del contratista; puede 
declarar el incumplimiento del contrato e, incluso, la liquidación del nego-
cio, mediante acto administrativo. Es, en sí misma, una oportunidad para 
resolver reclamos hechos por el contratista. Sin embargo, estas facultades 
de la Administración contratante no han sido aún abordadas desde este 
ángulo, y fácilmente se caería en el error de considerar que allí la Adminis-
tración previene litigios, pero no los resuelve.

¿Por qué, entonces, la discusión acerca de la previsión de “tribunales” 
administrativos de recursos “contractuales”?; ¿por qué es una discusión apla-
zable, pero no evitable? Se trata de una discusión que carece de urgencia en 
el derecho colombiano, porque ninguna norma interna, ni comunitaria —di-
rectiva—, que imponga transposición o implementación, impone la creación 
de este instrumento en el derecho nacional. La discusión es aplazable por-
que, a pesar de los problemas y las críticas evidenciadas, el sistema funcio-
na, y porque la política pública no se ha concentrado en esta problemática. 
Pero es inevitable que, tarde o temprano, el arbitramento entre en crisis: por 
sus costos, por la falta de uniformidad de sus decisiones, porque sus laudos 
terminan en recursos ante la jurisdicción de lo contencioso-administrativo y 
en acciones de tutela. Adicionalmente, porque la globalización de los mer-
cados, incluido el de los contratos públicos, conducirá a que los financia-
dores multilaterales, los inversionistas y los contratistas del Estado exijan la 
implementación de este tipo de instrumentos de resolución administrativa 
de los litigios y las controversias, y, finalmente, por la irremediable xenofilia 
jurídica del derecho colombiano, sobre todo cuando la doctrina evidencie 
los méritos del sistema de TARC para la eficiencia y la eficacia administrati-
vas. Es por ello que, a continuación, se formularán algunos de los elementos 

53. La expresión “en principio” quiere dejar constancia de la tendencia a mutilar las facul-
tades excepcionales de la Administración contratante, en pro de generar confianza en el con-
tratista, para hacer atractiva la contratación administrativa y, por otra parte, para no desnatu-
ralizar la relación asociativa, no unilateral, más que colaborativa, de los contratos de asociación 
público-privada. Cf. Carbajales (2021). 
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a partir de los cuales se podría emprender la discusión acerca de la imple-
mentación de este instrumento.

2.2. La naturaleza del órgano, del recurso y de la función 

El nombre dado al instrumento es un indicio bastante débil de la naturale-
za jurídica a determinar. Por ejemplo, muchos de los actos administrativos 
del derecho administrativo colombiano se denominan “fallos”, y los proce-
dimientos administrativos para adoptarlos se llaman “juicios”54, e incluso a 
algunos funcionarios administrativos se les dio el nombre de “magistrados”55. 
En este sentido, en cuanto a la expresión “tribunales administrativos”, aun-
que a primera vista indicaría que se trata de órganos jurisdiccionales, la ex-
periencia anglosajona respecto de los “administrative tribunals” demostró, 
de nuevo, que es engañosa, y en realidad, aunque sonora y rimbombante, es 
inconveniente, por las confusiones que genera.

En el derecho público colombiano la naturaleza del órgano no necesa-
riamente coincide con la función que ejerce. Como una manifestación del 
ejercicio multiorgánico del poder público56, el artículo 116 de la Constitución 
autorizó, de manera expresa, que la función jurisdiccional sea ejercida, de 
manera excepcional, por fuera de la rama judicial, por parte de las autorida-
des administrativas, a través de las denominadas “funciones jurisdiccionales 
de la Administración”. Se trata de una forma de colaboración armónica entre 
ramas del poder público (art. 113 de la Constitución colombiana57) que se 
materializa en un traslado puntual, determinado y delimitado de una fun-
ción previamente ejercida por los jueces a una autoridad administrativa, que 
cuenta con las condiciones y las habilidades necesarias para decidir ade-
cuadamente el asunto, a través de un proceso y de una sentencia58. Así, la 

54. El fallo de responsabilidad disciplinaria y el de responsabilidad fiscal, este último adop-
tado como fruto de un juicio de responsabilidad fiscal. 

55. Los miembros del Consejo Nacional Electoral, autoridad administrativa. 
56. Cf. Ospina Garzón (2020). 
57.  “Artículo 113. Son Ramas del Poder Público, la legislativa, la ejecutiva y la judicial. 
  Además de los órganos que las integran existen otros, autónomos e independientes, 

para el cumplimiento de las demás funciones del Estado. Los diferentes órganos del 
Estado tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente para la realización 
de sus fines”.

58. A primera vista, la autorización constitucional colombiana para que la función jurisdic-
cional sea ejercida externamente al poder judicial contrasta con el artículo 117 de la Constitu-
ción española, que dispone que la potestad jurisdiccional es exclusiva de tribunales y juzgados. 
Pero resulta difícil de entender el carácter absoluto de tal norma constitucional, teniendo en 
cuenta que, en España, el laudo arbitral proferido por los particulares hace tránsito a cosa juz-
gada (artículo 43 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje), e, incluso, se prevé que el 
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excepcionalidad que exige la Constitución se materializa no únicamente en 
el carácter delimitado de la atribución, sino, además, en que el legislador 
debe tener razones suficientes para exceptuar a la rama judicial, fundamen-
talmente en consideración del carácter técnico del asunto y de la idoneidad 
de la autoridad administrativa que ejercerá la función.

Lo anterior indica que, en el derecho colombiano, el recurso especial 
ante el “tribunal administrativo” de recursos en materia de contratación po-
dría tener naturaleza jurisdiccional —ser una acción judicial—, y, por lo tanto, 
su trámite podría ser un proceso judicial, así como su decisión una sentencia 
revestida del efecto formal de cosa juzgada, todo esto sin necesidad de que 
el órgano encargado de su decisión sea, a la vez, un órgano jurisdiccional 
(juez o tribunal), sino una autoridad administrativa.

La atribución de funciones jurisdiccionales a una determinada auto-
ridad administrativa, experta en materia de contratación administrativa, 
como es, por ejemplo, el caso de la Agencia Colombiana de Contratación 
Colombia Compra Eficiente59, implicaría asignarle el conocimiento de algu-
nas de las competencias de las que actualmente dispone la jurisdicción de 
lo contencioso-administrativo, respecto de las controversias contractuales o 
precontractuales, y, para garantizar adecuadamente el derecho de acceso a 
la Administración de Justicia, la competencia de la autoridad administrativa 
debería ser “a prevención” con la jurisdicción de lo contencioso-administra-
tivo, es decir, que se mantendría la posibilidad de acudir a los jueces, como 
una alternativa en manos del demandante60. Adicionalmente, con la atri-
bución de funciones jurisdiccionales a una autoridad administrativa no se 
perdería la posibilidad de apelar la sentencia, porque, en todo caso, la deci-
sión proferida por la autoridad administrativa sería objeto de recurso ante la 
jurisdicción de lo contencioso-administrativo61.

arbitraje puede ser institucional, por parte de corporaciones de derecho público y de entidades 
públicas (artículo 14.1.a de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje). 

59. El artículo 1 del Decreto-ley 4170 de 2011 dispuso: “Creación de la Unidad Administrativa 
Especial Agencia Nacional de Contratación Pública –Colombia Compra Eficiente–. Créase la 
Unidad Administrativa Especial denominada Agencia Nacional de Contratación Pública –Co-
lombia Compra Eficiente–, como una entidad descentralizada de la Rama Ejecutiva del orden 
nacional, con personería jurídica, patrimonio propio y autonomía administrativa y financiera, 
adscrita al Departamento Nacional de Planeación”.

60. Artículo 24 del Código General del Proceso, Ley 1564 de 2012: “Ejercicio de funciones ju-
risdiccionales por autoridades administrativas. […] Parágrafo primero. Las funciones jurisdiccio-
nales a que se refiere este artículo, generan competencia a prevención y, por ende, no excluyen 
la competencia otorgada por la ley a las autoridades judiciales y a las autoridades administrati-
vas en estos determinados asuntos”.

61. Artículo 105 del CPACA – Ley 1437 de 2011: “Excepciones. La Jurisdicción de lo Conten-
cioso Administrativo no conocerá de los siguientes asuntos: […] 2. Las decisiones proferidas por 
autoridades administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales, sin perjuicio de las com-
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Por otro lado, el recurso en cuestión podría tener naturaleza adminis-
trativa. Debe aclararse, de manera preliminar, que la calificación del recur-
so o de la función ejercida como “cuasi jurisdiccional”, “cuasi judicial” o “casi 
judicial” no corresponde a un ejercicio científico propio del establecimiento 
de la definición (de-finis), ni siquiera de la noción (notio), que se lograría a 
través de la determinación de la naturaleza jurídica, por su encuadramiento 
en categorías preestablecidas. La referencia a lo cuasi judicial o cuasi juris-
diccional constituye un simple ejercicio de descripción desde asimilaciones 
construidas a partir de conceptos discutibles y de peligrosos criterios ma-
teriales; así, si resolver litigios es lo que caracteriza y define lo judicial o lo 
jurisdiccional62, cuando la Administración ejerce dicha actividad estaría rea-
lizando algo que no le es propio y, por lo tanto, su función no sería comple-
tamente administrativa, sino algo espurio que se parece a lo judicial, pero no 
alcanza a serlo, porque quien lo ejerce no es un juez o un tribunal. Además 
del error implícito de considerar que la resolución de este tipo de recursos 
no corresponde, del todo, a la función administrativa y tiene algo de judi- 
cial/jurisdiccional, metodológicamente este tipo de descripciones (cuasi o 
casi) conduce a abandonar la investigación, al conformarse con decir que es 
cuasi algo o casi algo, pero sin determinar, real y finalmente, de qué se trata. 
Es por eso que, en el ejercicio de determinación de la naturaleza jurídica, la 
extendida teoría de lo cuasi judicial o lo cuasi jurisdiccional, adoptada inclu-
so por muchos tribunales del mundo63, no significa aporte científico alguno 
y genera confusiones.

En realidad, cuando las autoridades administrativas resuelven este tipo 
de litigios o controversias planteadas a través de recursos administrativos 
generales o especiales no están ejerciendo nada distinto que la función ad-
ministrativa misma, lo que, por no encajar en las actividades clásicas de po-

petencias en materia de recursos contra dichas decisiones atribuidas a esta jurisdicción. Las 
decisiones que una autoridad administrativa adopte en ejercicio de la función jurisdiccional 
estarán identificadas con la expresión que corresponde hacer a los jueces precediendo la par-
te resolutiva de sus sentencias y deberán ser adoptadas en un proveído independiente que 
no podrá mezclarse con decisiones que correspondan al ejercicio de función administrativa, 
las cuales, si tienen relación con el mismo asunto, deberán constar en acto administrativo se-
parado”. Igualmente el inciso 3 del parágrafo 3 del artículo: “Las apelaciones de providencias 
proferidas por las autoridades administrativas en primera instancia en ejercicio de funciones 
jurisdiccionales se resolverán por la autoridad judicial superior funcional del juez que hubiese 
sido competente en caso de haberse tramitado la primera instancia ante un juez y la providen-
cia fuere apelable”.

62. Cf. Velasco Caballero (2015: 151): “Los ALJ son siempre poder ejecutivo (actúan siempre 
en agencias o departamentos de los distintos poderes ejecutivos), pero carecen de dirección o 
decisión política. Y aunque son parte del poder ejecutivo, resuelven controversias en la apli-
cación individual de las normas, que es lo propio de la función judicial” (negritas agregadas). 

63. Por ejemplo, Suprema Corte de los Estados Unidos, Humphrey’s Executor v. United 
States, 295 U.S 602 (1935).
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licía administrativa, servicio público, fomento, regulación, etc., no significa 
que se trate de una anomalía: estamos ante una “función administrativa de 
resolución de litigios y controversias”64 que, a través de un ejercicio de defi-
nición —creación de una categoría nueva—, hemos denominado la “activi-
dad contenciosa de la Administración pública”65. La actividad contenciosa 
de la Administración consiste en la función administrativa de resolver litigios 
y controversias a través de actos administrativos que, por lo tanto, son sus-
ceptibles de control o revisión judicial. La actividad contenciosa de la Admi-
nistración no es una función “algo, un poco o muy” judicial; es una función 
plenamente administrativa.

La actividad contenciosa de la Administración es compatible con el 
principio de separación entre ramas del poder público, por tres razones: no 
existen funciones exclusivas de las ramas del poder público; la resolución 
de litigios y controversias no es una función exclusivamente jurisdiccional, y, 
por lo tanto, no la define, y, finalmente, ni siquiera se trata de una excepción 
al mencionado principio, porque la Administración pública, a través de esta 
actividad, ejerce plenamente la función administrativa, tanto por los fines 
que persigue, como por los instrumentos de los que se vale. Los actos admi-
nistrativos contenciosos no hacen tránsito a cosa juzgada, y, por lo tanto, son 
objeto de revisión judicial. No es una función excepcional, sino que se ejerce 
de ordinario por las autoridades administrativas, como un instrumento para 
alcanzar las misiones que les son encomendadas.

Ahora bien, para que estos recursos especiales se conviertan en instru-
mentos de la actividad contenciosa de la Administración, sería necesaria la 
implementación de una serie de medidas orgánicas, normativas y de política 
pública, que en escritos anteriores hemos preconizado. En este caso: “Sólo 
cuando los recursos administrativos demuestren eficacia, en dichas materias 
o frente a dichas instancias, ameritarán que el legislador establezca, caso a 
caso, no de manera general, que acudir a ellos es un requisito previo para ac-

64. Uno de los intentos más interesantes de definir esta función administrativa se encuentra 
en la teoría de Mario Nigro, respecto de la actividad administrativa decisoria. Lamentablemen-
te su teoría propugnaba reconocer efectos de cosa juzgada a las decisiones, lo que constituía 
una contradicción tan importante que impidió que esta teoría prosperara, y, finalmente, fue 
abandonada. Cf. nigro (1953: 33; 1962: 812) y benvenuti (1959: 547). Otro intento de explicar esta 
función se encuentra en la teoría de la actividad administrativa procesal (bocchini, 2004: 348). 
Una parte de la actividad contenciosa de la Administración coincide con lo que la doctrina es-
pañola denomina la actividad administrativa arbitral (parada Vázquez, 1992: 1174; Guillén, 2005: 
360). Para el derecho peruano, se trata de la teoría del procedimiento administrativo trilateral 
(danós, 2001: 20-21; martín Tirado, 2003: 470). En cierto modo, la doctrina de los Estados Unidos 
intenta circunscribir esta función cuando la ejercen las agencias independientes, mediante la 
adjudication function (verkuil, 1988: 271).

65. Cf. Ospina Garzón (2012; 2016: 665-666; 2019). 
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ceder al juez. Es inadmisible entonces que los recursos administrativos sigan 
siendo un instrumento no contencioso, cuya única función es la de ser un 
dique contra la marea de demandas que congestionan el juez, no porque los 
administrados encuentran allí justicia, sino porque mientras más requisitos 
tenga la demanda, mayores razones para inadmitirla y luego rechazarla”66.

En suma, en el derecho colombiano el recurso ante los “tribunales” ad-
ministrativos de recursos en materia de contratación podría tener naturaleza 
jurisdiccional o naturaleza administrativa, según la voluntad del legislador67. 

2.3. Las consecuencias de la naturaleza jurisdiccional o administrativa 

Ya que la diferencia entre la función administrativa y la jurisdiccional es formal, 
las consecuencias lo son igualmente, pero formal no significa irrelevante. Todo 
lo contrario. Así, si al crear el recurso especial el legislador le asigna la natura-
leza jurisdiccional, su trámite corresponderá a un proceso judicial regido, salvo 
disposición especial, por el Código General del Proceso68, con todas las conse-
cuencias propias de ello. La decisión sobre el recurso sería una sentencia ape-
lable ante la jurisdicción de lo contencioso-administrativo. Por el contrario, si 
el recurso tiene naturaleza administrativa su trámite se regiría, salvo previsión 
legal especial, por el Código de Procedimiento Administrativo CPACA, con las 
consecuencias propias de ello. La decisión sobre el recurso sería un acto admi-
nistrativo y su articulación con la jurisdicción de lo contencioso-administrativo 
implicaría determinar, entre otros asuntos: (1) si se trata de un requisito para 
poder ejercer los mecanismos jurisdiccionales del contencioso contractual o 
del precontractual (requisito de procedibilidad), y (2) el grado de congruencia 
que debe existir entre la reclamación realizada a través del recurso y aquella 
que se presenta, con posterioridad, ante el juez. 

En el caso de que el recurso tenga naturaleza administrativa, los atribu-
tos propios del acto administrativo serían suficientes para decidir adecua-

66. Ospina Garzón (2019: 311).
67. Si no se determina expresamente su naturaleza, y su conocimiento se asigna a una 

autoridad administrativa, como sería el caso de la Agencia de Contratación Colombia Compra 
Eficiente, habrá de concluirse que se trata de un recurso administrativo especial —función ad-
ministrativa—, ya que, como las funciones jurisdiccionales de la Administración son excepcio-
nales, por mandato constitucional, únicamente tiene naturaleza jurisdiccional si el legislador la 
atribuyó de manera expresa.

68. El artículo 1 del Código General del Proceso dispone: “Artículo 1. Objeto. Este código 
regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios. Se aplica, 
además, a todos los asuntos de cualquier jurisdicción o especialidad y a las actuaciones de par-
ticulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no 
estén regulados expresamente en otras leyes”.
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damente el asunto: su carácter ejecutorio y la presunción de legalidad im-
plicarían que, de inmediato, la decisión tendría efectos jurídicos respecto de 
la relación contractual, pudiendo, incluso, modificar el negocio e imponer 
obligaciones a las partes. Se trataría del reconocimiento de una prerrogativa 
adicional frente al contrato administrativo, pero, en este caso, no provenien-
te de la Administración contratante, sino del órgano encargado de resolver 
los recursos en materia contractual.

Debe tenerse en cuenta que la cosa juzgada debe ser el resultado de 
una serie importante de garantías, que difícilmente se encuentran en las au-
toridades administrativas. Por el contrario, la actividad contenciosa de la Ad-
ministración permitiría mejores sinergias entre las autoridades administrati-
vas contratantes y el órgano encargado de resolver el recurso administrativo 
especial, sin dejar de lado la protección adecuada del debido proceso ante 
una autoridad administrativa suficientemente técnica y con la posibilidad 
de un control judicial posterior.

2.4.  Las garantías de independencia e imparcialidad del órgano 
encargado de decidir el recurso 

De manera previa se requeriría discutir acerca de la necesidad de indepen-
dencia e imparcialidad. Se trata de preguntarse por la justificación de dotar 
al órgano encargado de decidir el recurso especial de garantías suficientes 
de independencia y de garantías adicionales a las que, de ordinario, rodean 
la imparcialidad administrativa. De por sí, el reforzamiento de la indepen-
dencia y la imparcialidad haría especial este recurso administrativo, como 
ha ocurrido en Europa, haciéndolo diferente de los desprestigiados recur-
sos clásicos69. Las razones para exigir que el órgano que decida este recurso 
especial sea independiente y ofrezca suficientes razones para confiar en su 
imparcialidad pueden ser las siguientes (sin pretensión de exhaustividad): 
(1) la efectividad del recurso, como mecanismo que decida realmente el 

69. “Una de esas reformas es la sustitución de los actuales recursos de alzada y reposición 
(muy poco eficaces) por recursos administrativos ante órganos colegiados independientes en 
el seno de la propia Administración. Esa propuesta entroncaba con la tradición británica de tri-
bunals administrativos (sobre todo desde su reforma por medio de la Tribunals, Courts and En-
forcement Act 2007)(2). Esta senda tiene ya en España algunos precedentes destacados, como 
son los tradicionales tribunales económico-administrativos o los más recientes tribunales de 
recursos contractuales. En ambos casos las leyes pretenden, mediante la creación de órganos 
‘independientes’, reforzar la objetividad de la Administración pública que resuelve sobre ex-
pedientes concretos. Tanto la experiencia británica reseñada como las experiencias españolas 
tradicionales y contemporáneas centran los esfuerzos de objetividad en los recursos adminis-
trativos ante órganos independientes” (Velasco Caballero, 2015). 



Un “tribUnal administrativo” de recUrsos contractUales en colombia. Una discUsión aplazable, mas no evitable

440
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

contencioso, mediante una decisión aceptada por las partes, gracias a la 
confianza que generan las apariencias; (2) la calidad de la decisión, porque 
la independencia y la imparcialidad contribuyen a que su motivación sea ex-
clusivamente técnica, ajena a otro tipo de intereses, y (3) la contribución del 
recurso a hacer más atractiva la contratación administrativa, al existir una 
instancia ajena a la entidad contratante, que resuelva el asunto de manera 
técnica, rápida y menos costosa que la vía judicial o la arbitral.

La independencia y la imparcialidad son garantías distintas, pero depen-
dientes. Es posible que una autoridad clásica, sometida a jerarquía, sea impar-
cial, y, por lo tanto, la imparcialidad no es un atributo exclusivo de las autorida-
des administrativas independientes. Sin embargo, la falta de independencia 
del órgano respecto del poder político, frente a otras Administraciones, res-
pecto de las partes o, incluso, frente a los poderes económicos, afecta nece-
sariamente a la imparcialidad. Es por eso que, en ocasiones, resulta difícil pre-
cisar si cierta garantía protege la independencia o la imparcialidad. En otras 
palabras, la independencia es una de las garantías de la imparcialidad.

Ahora bien, la independencia de las autoridades administrativas, en 
ejercicio de funciones administrativas o, incluso, jurisdiccionales, no es una 
garantía adecuadamente protegida en el derecho colombiano. Las pocas 
“autoridades administrativas independientes” que existen, gozan de garan-
tías dispares e insuficientes, y en muchas ocasiones la excesiva independen-
cia es percibida como un defecto; por ello, las reformas conducen a su reem-
plazo por autoridades aún más dependientes70. A pesar de que es posible 
encontrar autoridades administrativas en cuyo acto de creación se indica 
que gozan de autonomía e independencia, carecen de verdaderas garantías 
para ello, y, por el contrario, en su funcionamiento se introducen diversos 
mecanismos de tutela, de intensidad variable: la dependencia presupues-
taria, la nominación por un órgano político, la posibilidad de reelección, la 
presencia de representantes del Gobierno nacional o local en sus órganos 
de dirección, e incluso la existencia de recursos frente a sus decisiones ante 
autoridades de la estructura administrativa.

70. El caso más diciente respecto de esta situación es la extinta Comisión Nacional de Te-
levisión, pues, aunque tenía rango constitucional y allí se disponía expresamente su naturaleza 
“autónoma e independiente”, sus miembros —comisionados— eran nombrados por el Presiden-
te de la República. Esta autoridad fue finalmente suprimida después de que, en 1998, se pres-
tara para que el entonces presidente, Ernesto Samper Pizano, tomara venganza respecto de los 
medios de comunicación que denunciaron que su campaña presidencial había sido financiada 
con dinero del narcotráfico. Es decir, que este órgano era independiente únicamente desde un 
punto de vista nominal. Tras su supresión, las funciones de regulación de la televisión fueron 
atribuidas a un órgano explícitamente dependiente —Autoridad Nacional de Televisión—, some-
tido al control de tutela del Ministerio de las TIC. 
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Si la independencia es una característica propia de los tribunales y de 
los jueces, y, por lo tanto, las garantías de independencia judicial constitu-
yen, en cierta medida, un modelo para construir la independencia de las 
autoridades administrativas, podría pensarse, a primera vista, que sería pre-
ferible que el recurso en cuestión tenga naturaleza jurisdiccional (funciones 
jurisdiccionales de la Administración). No obstante, y de manera reprocha-
ble, las autoridades administrativas que actualmente disponen de faculta-
des jurisdiccionales no gozan de garantías de independencia, ni siquiera cer-
canas a las de los jueces: sus directores son nombrados por el Presidente de 
la República, en algunos casos para un período fijo, pero, en otros, se trata 
de funcionarios discrecionales o de estabilidad precaria (libre nombramien-
to y remoción). La jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de 
funciones jurisdiccionales de la Administración únicamente exige que, den-
tro de la estructura interna de la autoridad administrativa, exista separación 
entre el órgano o el funcionario que ejerce la función administrativa y aquel 
que ejerce la función jurisdiccional71. Sin embargo, la misma jurisprudencia 
constitucional, lo mismo que la ley, no exigen ningún tipo de garantías es-
tatutarias que protejan a la persona encargada de proferir la sentencia, e in-
cluso se aplican irregularmente categorías propias del ejercicio de la función 
administrativa al ejercicio de las funciones jurisdiccionales; por ejemplo, se 
permite la delegación de la función jurisdiccional¡¡¡ Ante este panorama, es 
posible aventurarse a sostener que uno de los retos más importantes que 
debería afrontar la creación de “tribunales” administrativos de recursos en 
materia de contratación, en el derecho colombiano, es, sin duda, la previsión 
de reales y suficientes garantías de independencia e imparcialidad del órga-
no encargado de resolver el recurso, porque, de lo contrario, podría terminar 
siendo un órgano materialmente bajo tutela.

2.5. Los asuntos que podrían someterse al recurso especial 

“[…] es justamente en la materia contractual en donde la Administración Pú-
blica goza de las más amplias prerrogativas declarativas y ejecutivas, por 
lo cual, es allí en donde las funciones contenciosas de la Administración 
encontrarían su ambiente natural. Adicionalmente, el carácter técnico del 
asunto otorgaría a las autoridades administrativas un margen importante de 
apreciación para decidir los asuntos y, por contragolpe, se podría reducir la 
intensidad del control judicial de las decisiones administrativas que se adop-

71. Por esta razón, las distintas superintendencias que actualmente gozan de funciones 
jurisdiccionales cuentan, dentro de su estructura, con dependencias dedicadas exclusivamente 
a dicha actividad (delegación para las funciones jurisdiccionales). 
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ten en las controversias contractuales”72. En concreto, tres son las preguntas 
que, en principio, deben abordarse respecto de los asuntos que podrían so-
meterse a este recurso:

1. ¿Se debe generalizar la prerrogativa de la decisión previa? Debe recor-
darse que, en la actualidad, no existe una obligación legal general de some-
ter, de manera previa, todas las reclamaciones del contratista a una decisión 
previa de la autoridad administrativa contratante. Es por ello que las deman-
das ante la jurisdicción de lo contencioso-administrativo proceden, hoy en 
día, por hechos y omisiones administrativas. En este sentido, la primera dis-
cusión que debería surtirse sería la de la conveniencia de exigir un pronun-
ciamiento previo de la Administración contratante, la que sería objeto del 
recurso. De esta manera, el recurso en cuestión tendría algo clásico, ya que 
procedería, únicamente, respecto de actos administrativos. La prerrogativa 
de la decisión administrativa previa podría justificarse por su utilidad en la 
depuración previa del contencioso, pero, a la vez, podría ser percibida con 
sospecha, porque el recurso procedería respecto de una decisión revestida 
de presunción de legalidad, y esto podría conducir a limitar o a tecnificar la 
resolución del recurso especial. Por lo tanto, nada se opone a que el recurso 
especial que se crearía para resolver el contencioso en materia contractual 
conserve la misma causa que tiene actualmente el proceso judicial: hechos, 
omisiones e, incluso, actos administrativos. 

2. ¿El recurso podría predicarse únicamente de controversias contractua-
les, o, también, de precontractuales? El contencioso precontractual (validez 
de los pliegos de condiciones o del llamado a ofrecer calidades mínimas para 
ofertar o requisitos habilitantes, pero también la selección de la mejor ofer-
ta) gira en torno de actos administrativos proferidos dentro de los diferentes 
procedimientos para la selección de los contratistas. Es un contencioso regla-
mentado y técnico, con parámetros o referentes de decisión más o menos 
determinados: el Estatuto de Contratación Estatal, sus decretos reglamenta-
rios, los pliegos tipo e, incluso, la doctrina de la Agencia Colombia Compra 
Eficiente. Estas características podrían jugar a favor de que el recurso especial 
sea creado para resolver estos asuntos precontractuales, como ocurre en el 
caso de los TARC europeos. Podría argumentarse que tal recurso contribuiría 
a la resolución rápida de las objeciones en el procedimiento de selección del 
contratista, y, en último término, a la descongestión de la jurisdicción de lo 
contencioso-administrativo. Ahora bien, el alcance de la decisión del recurso 
frente al acto administrativo dependería de si se le asigna naturaleza jurisdic-
cional o administrativa: en el derecho administrativo colombiano la declarato-

72. Ospina Garzón (2022: 303).
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ria de nulidad de los actos administrativos con efectos retroactivos es una de-
cisión exclusivamente jurisdiccional73, por lo que, si se pretende que el recurso 
tenga este alcance, debe tratarse de funciones jurisdiccionales de la Adminis-
tración. Por el contrario, si el recurso tiene naturaleza administrativa, tendría 
un alcance limitado a la revocatoria del acto administrativo, y, eventualmente, 
a adoptar los correctivos necesarios respecto del procedimiento de selección 
en curso, sin que se excluya la orden de reparación de perjuicios.

3. ¿Todas las controversias contractuales deberían o podrían ser deci-
didas a través de este mecanismo? El recurso podría ocuparse de las con-
troversias surgidas durante la ejecución del contrato: incumplimientos, 
desequilibrios económicos, e incluso la validez del ejercicio de los poderes 
excepcionales de la Administración contratante (interpretación unilateral, 
multas, caducidad, terminación unilateral, declaratorias de incumplimien-
tos). En este último caso, podría ser percibido como una compensación a la 
exorbitancia administrativa, y, en ausencia de tales poderes, en determinado 
contrato, se trataría de un mecanismo que no alteraría la horizontalidad del 
negocio, si quien resuelve el recurso ofrece garantías reales de independen-
cia frente a la Administración contratante. 

Finalmente, un aspecto importante que debería considerarse es que, si 
el recurso se configura con naturaleza jurisdiccional, no podría proceder res-
pecto de la generalidad de las controversias precontractuales o contractuales, 
debido al carácter excepcional de las funciones jurisdiccionales de la Adminis-
tración. En otras palabras, el “tribunal” no podría convertirse en el juez ordinario 
del asunto, sino respecto de ciertas materias suficientemente delimitadas. Por 
el contrario, la actividad contenciosa de la Administración es una función or-
dinaria —no excepcional—, lo que permitiría que la determinación de los asun-
tos susceptibles del recurso sea general o respecto de cualquier reclamación o 
controversia surgida de la actividad contractual de la Administración.

En conclusión, la implementación en el derecho colombiano de un 
mecanismo equivalente al de los TARC no puede ser fruto de una discu-
sión rápida. Sin embargo, como en la mayoría de los asuntos, el éxito de las 

73. La jurisdicción de lo contencioso-administrativo no tiene ningún tipo de reserva cons-
titucional o exclusividad para la anulación de los actos administrativos. Igualmente, la única 
materia que se encuentra constitucionalmente excluida de las funciones jurisdiccionales de la 
Administración consiste en la instrucción de los sumarios o el juzgamiento de los delitos (art. 
116 de la Constitución). No obstante, no se excluye que, en un eventual control de constitucio-
nalidad, la Corte Constitucional deduzca, como lo ha hecho en la jurisprudencia relativa a la 
posibilidad de arbitrar actos administrativos, que la nulidad consiste en una función exclusiva 
de la jurisdicción de lo contencioso-administrativo. Esa sería una inadecuada interpretación de 
la Constitución. 
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instituciones no dependerá exclusivamente de su configuración normativa 
abstracta, sino, sobre todo, de su adecuada práctica, en la que las políticas 
públicas tienen más influencia que el derecho mismo. 
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en contratación pública en 
América Latina: elementos 

para su discusión en Colombia1
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Profesor ordinario de la Universidad Externado de Colombia

SUMARIO. Introducción. 1. Chile. 1.1. Aspectos generales. 1.2. Arbitraje. 1.3. 
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Giuseppe Bettarel por su decido apoyo para la realización de este trabajo.



Los tribunaLes especiaLizados en contratación púbLica en américa Latina: eLementos para su discusión en coLombia

450
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

5.3.2. Procuraduría General de la Nación: control disciplinario. 5.3.3. De la 
urgencia manifiesta contractual y el control. 5.3.4. Veedurías ciudadanas. 
5.4. Conclusiones. 5.5. Propuesta de Tribunal Especial de Contratación para 
Colombia en materia precontractual. 6. Bibliografía.

Introducción

El presente artículo tiene por objeto presentar un análisis jurídico acerca de 
la caracterización de los principales tribunales especiales en contratación 
pública en América Latina (en Europa, tribunales administrativos de recur-
sos contractuales), correspondiente a los modelos actuales adoptados por 
Chile, Panamá y Perú, ofreciéndose también previamente un contexto nor-
mativo de su respectivo sistema jurídico y sus instituciones relevantes en la 
materia, de cara a comprender con mayor claridad la inserción del tribunal 
especializado en el derecho administrativo en cada una de estas latitudes. 
Seguidamente, se hará mención de las especificidades del modelo argenti-
no para el control de la contratación, pues, si bien parte de una ausencia de 
tribunal especializado, la jurisprudencia ha abierto la posibilidad de estable-
cer las atribuciones de estos tribunales, y, por ende, se plantean las bases de 
lo que a futuro podría ser una propuesta para su configuración. Igualmente, 
se hará mención del caso colombiano, ofreciéndose también un contexto 
general del control de la contratación pública, en especial, del control no 
judicial, de cara a analizar la pertinencia y necesidad de una instancia para 
resolver conflictos en la etapa precontractual o un tribunal especial en ma-
teria de contratación; a tal fin, se tomarán en consideración las experiencias 
descritas para sentar las bases de una discusión y propuesta en la materia.

Metodológicamente, se advierte de que no se trata de un documento 
de derecho comparado en sentido estricto, toda vez que lo que se quiere 
es ofrecer al lector una descripción general del control de la contratación 
desde cada experiencia, y luego un análisis del tribunal especial en materia 
de contratación, si existe, o de las bases para su futura construcción. Por lo 
anterior, el documento está dividido en secciones que corresponden a cada 
uno de los Estados seleccionados: en primera instancia, aquellos que han 
regulado los tribunales especiales (Chile, Perú y Panamá), y acto seguido, los 
que no cuentan con ellos (Argentina y Colombia, formulando una propuesta 
para este último), ofreciéndose un análisis particular para cada uno de los 
países, que consistirá en un contexto general de la contratación pública y 
su control, con el objeto de facilitar el engranaje de análisis para el tribunal 
especializado en contratación.
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Finalmente, deseo mostrar expreso agradecimiento al profesor Alfredo 
Galán Galán por la invitación a participar en el proyecto de investigación que 
ha dado lugar a esta obra, así como al excelente equipo de investigadores, 
por compartir sus valiosas experiencias y, pese a la distancia, teorizar sobre 
problemas comunes.

1. Chile

1.1. Aspectos generales

El régimen legal de contrataciones chileno cuenta con una altísima disper-
sión normativa, razón por la cual los regímenes especiales de contratación 
pública, que obedecen cada uno a una tipología contractual específica, son 
el común denominador, salvo algunos principios de aplicación general pro-
puestos por la jurisprudencia de la Contraloría General de la República, en 
donde se ha puntualizado que el concepto de contrato administrativo, pese 
a no estar definido en la ley, tiene la naturaleza de acto administrativo, y, por 
tanto, le son aplicables los principios generales del derecho administrativo. 

Es así como las leyes generales de la Administración del Estado fijan los 
criterios mínimos para celebrar contratos públicos. De acuerdo con Cama-
cho Cepeda (2016), estos son: 1) previa propuesta pública; 2) bajo pautas le-
gales; 3) mediante un proceso concursal; 4) regido por los principios de libre 
concurrencia de los oferentes y de igualdad ante las bases del contrato; 5) 
algunas normas claramente basadas en otros principios, como la primacía 
del interés general sobre el particular, la eficiencia y la eficacia.

En el marco de lo anterior, la Ley 19886 cobija a 850 instituciones de la 
Administración, y tiene una finalidad unificadora que recae sobre los contra-
tos de adquisición de bienes y servicios, que son los celebrados con mayor 
frecuencia por el Estado chileno (ChileCompra, 2022). Esta legislación, que 
rige en la actualidad, tuvo su origen en las propuestas legislativas que realizó 
la Comisión de Ética, según la cual existía una notable dispersión normativa 
especialmente en el ámbito municipal, donde no había principios de apli-
cación común. La finalidad perseguida con la Ley 19886 era avanzar de la 
mejor forma posible en la uniformidad del régimen de contratación, y evitar 
los regímenes especiales de contratación.

Entre las principales características de esta norma se encuentra la in-
troducción de un tribunal especializado de naturaleza judicial, que, como se 
explicará más adelante, obedece a unas características propias del conten-
cioso-administrativo chileno; además, ordena la creación de una autoridad 
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rectora de compras públicas, que principalmente tendrá facultades orienta-
tivas respecto al proceso de contratación, pero en ningún caso tendrá facul-
tades para controlar el ciclo contractual, ya que en el ámbito administrativo 
esta actividad únicamente se somete a un control interno de legalidad, que 
comprende la legalidad, eficiencia y eficacia de la actuación. Este control 
interno ante la entidad también puede ser activado por los participantes, 
a través de los recursos administrativos que otorga el capítulo 4 de la Ley 
19880, los cuales no son obligatorios, a diferencia de lo que sucede en otros 
países, ya que en Chile no es necesario agotar la vía gubernativa para acudir 
a tribunales judiciales.

1.2. Arbitraje

El arbitraje históricamente ha estado prohibido para aquellos asuntos en los 
cuales sea parte una entidad de la Administración pública en Chile; el argu-
mento central para justificar esta proscripción siempre ha sido el principio 
de legalidad al cual debe someterse la Administración, lo que supone que 
los actos administrativos sean acordes al ordenamiento jurídico, razón por la 
cual no podrían someterse a materia negocial aquellas potestades atribui-
das por la Constitución a las autoridades públicas (Jequier Leuhedé, 2013). 
Bajo esta línea, salvo contadas excepciones, la ley no autoriza a las entidades 
la suscripción de pactos arbitrales, lo cual, en caso de suceder, traería consi-
go su nulidad (Jara Burotto, 2016: 24).

En este sentido, el arbitraje está circunscrito principalmente a tres ma-
terias (Camacho Cepeda, 2016): 1) contratos internacionales para el sector 
público, con base en el Decreto-ley n.º 2349 de 1978; 2) inversiones que se en-
cuentren amparadas por los acuerdos de promoción y protección de inver-
siones, ya que el Decreto-ley n.º 2349 de 1978 habilita a las instituciones del 
Estado para convenir cláusulas arbitrales; 3) contratos de concesión pública.

Sobre esta última tipología de contrato, la ley ha estatuido el arbitraje 
forzoso, que se desarrolla después de haber intentado la conciliación por 
medio de la “Comisión Conciliadora”. Esta comisión tiene algunas facultades 
de resolución de controversias; por ejemplo, “conociendo y resolviendo acer-
ca de la suspensión de la concesión, determinando si ha existido incumpli-
miento grave del concesionario que configure una causal de extinción del 
contrato, acerca de la aplicación de multas”, o, en general, acerca de los re-
clamos por parte de las empresas concesionarias. En caso de no llegar a un 
acuerdo entre las partes, la Comisión Conciliadora se transformará en una 
Comisión Arbitral, que tendrá funciones jurisdiccionales y deberá resolver 
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como un “árbitro arbitrador”, lo cual significa que no debe fallar en derecho, 
sino de acuerdo “a las normas de su prudencia, conciencia o criterio”, aun 
cuando se aparte de la ley o de lo establecido en el contrato; esto es porque 
el árbitro no obrará en interés de quien juzga, sino que solo obra en interés 
de la justicia (Figueroa Valdés, 2008).

1.3. Medios de control a la contratación estatal 

1.3.1. Control judicial

La concepción francesa de control a la Administración partía de una sepa-
ración de poderes radical, amparada en la necesidad de una jurisdicción 
especial, y sustentada en el poder democrático que amparaba a la Admi-
nistración pública; así, debía ser un órgano especializado el que realizara el 
control de la Administración, pero ese órgano debía encontrarse en el seno 
del poder ejecutivo, ya que el poder democrático otorgado a este le daba 
mayor legitimidad para decidir sobre temas de política pública, en compa-
ración con la legitimidad democrática con la que contaba un juez común 

(Costa Cordella, 2014). Bajo esta concepción, desde la Constitución del año 
1833 rigió en Chile un órgano denominado “Consejo de Estado”, el cual tenía 
funciones jurisdiccionales, y, entre los varios asuntos bajo su competencia, 
había algunos asuntos contractuales del Estado (Harris, 2022: 2-4).

Esta concepción, basada en el modelo francés, fue imperante en Chile 
hasta la aprobación de la Constitución de 1925, en la cual se seguía recono-
ciendo la necesidad de una jurisdicción especializada en temas de derecho 
público, pero esta vez ubicada en el seno del poder judicial (Costa Cordella, 
2014). Justamente, el art. 872 del texto constitucional reconoció la competen-
cia de los tribunales administrativos, que debían ser creados por ley y tenían 
competencia sobre aquellos actos emitidos por la Administración, salvo que 
por mandato legal se dispusiera su conocimiento por otro tribunal.

Sin embargo, el mandato contenido en la Constitución del año 1925 no 
se materializó, y la creación de la jurisdicción contencioso-administrativa en 
Chile nunca se produjo. Lo anterior, sumado a la ausencia de una norma que 

2. Art. 87 de la Constitución de la República de Chile de 1925: “Habrá tribunales administra-
tivos, formados con miembros permanentes, para resolver las reclamaciones que se interpon-
gan contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades políticas o administrativas 
y cuyo conocimiento no esté entregado a otros tribunales por la constitución o las leyes. Su 
organización y atribuciones son materia de ley”. 
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delegara en la jurisdicción común aquellos asuntos que no tuvieran juez com-
petente, más una interpretación doctrinaria restrictiva y excluyente (Ferrada 
Bórquez, 2019: 5), hizo que en la práctica los tribunales de la jurisdicción or-
dinaria se declararan incompetentes para conocer todo tipo de acción que 
tuviera por objeto los actos realizados por la Administración pública; esto tra-
jo como consecuencia que las actuaciones de la Administración no tuvieran 
ningún tipo de control desde la década de los 20 hasta la de los 60.

El anterior panorama cambió parcialmente a inicios de los 70, cuando la 
Corte Suprema resolvió el caso “Juez de Melipilla con Presidente de la Repú-
blica”. Con base en el principio de inexcusabilidad, los jueces de la jurisdicción 
común no podían rechazar el conocimiento de demandas que tuvieran como 
objeto actos realizados por la Administración. Asimismo, los tribunales de la 
justicia común volverían a ser competentes para controlar todos los actos ad-
ministrativos, ya que, al no haberse creado tribunales administrativos, esta com-
petencia habría vuelto a la jurisdicción ordinaria. De esta manera, se desarrolló 
un sistema de control a la Administración en donde, a partir del ejercicio del 
derecho de petición, la Contraloría General realizaba una verificación de lega-
lidad de los actos administrativos, y los jueces comunes, con base en las leyes 
civiles y de procedimiento civil, reconocieron derechos a los administrados.

Este escenario se mantuvo sin mayores cambios hasta que se promulgó la 
Constitución del año 1980. El art. 38, inciso 2, de este texto jurídico determinó 
que la persona que viera afectados sus derechos podría reclamar ante los “tri-
bunales contencioso-administrativos que determinara la ley”. Esta disposición 
volvió a abrir el debate jurisprudencial respecto de si los tribunales de la justicia 
común eran competentes para conocer asuntos contencioso-administrativos, 
ya que por mandato constitucional se insistía en establecer un tribunal compe-
tente para estos asuntos. El problema radicó en que nuevamente los tribunales 
contencioso-administrativos no se crearon, y por lo tanto, en la práctica, no ha-
bía juez competente. Esta situación se agravó con la postura adoptada por la 
Corte Suprema, muy similar a la acogida con la Constitución de 1925, según la 
cual únicamente aquellos tribunales de naturaleza contencioso-administrativa 
podrán conocer sobre las resoluciones emitidas por el poder ejecutivo.

No fue sino hasta el año 1989 cuando esta discusión se zanjó de manera 
definitiva con la reforma constitucional introducida por la Ley n.º 18825, que 
modificó el inciso segundo del art. 38 de la Constitución, eliminando toda 
mención de los tribunales contencioso-administrativos y delegando la com-
petencia a “aquellos tribunales que determine la ley”. Así, la renuncia a te-
ner una jurisdicción contencioso-administrativa especializada establece un 
nuevo criterio en el que la competencia general para conocer de los asuntos 
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de derecho administrativo recae en los tribunales ordinarios, y la excepción 
a esta regla se halla en los tribunales especializados, creados por ley, para 
conocer temas puntuales de lo contencioso-administrativo.

Por ende, en Chile no existen ni un tribunal ni una jurisdicción contencio-
so-administrativa especializada que conozcan de manera general las resolucio-
nes emitidas por el poder público, sino que, de una forma muy similar al control 
realizado en el Reino Unido, son los tribunales ordinarios los que de manera 
general ejercen el control de la Administración, salvo en las materias que com-
peten a los tribunales especiales: esto ha llevado a un fraccionamiento de la 
justicia administrativa, que se ha materializado con la creación de tribunales 
que conocen de materias muy concretas, conduciendo a una nueva caracterís-
tica del derecho administrativo chileno: la hiperespecialización (Vergara, 2014).

De esta manera, el primer criterio para delimitar la competencia en 
materia administrativa es la especialidad, caso en el que la ley delega de 
manera expresa el conocimiento de materias puntuales en tribunales es-
pecíficos. Cuando no haya disposición expresa respecto al tribunal compe-
tente, se aplica la cláusula residual de competencia, correspondiendo a los 
tribunales ordinarios conocer el litigio. En este último supuesto, la materia y 
el número de instancias determinarán al juez natural, que, por regla general, 
corresponde a los juzgados de letras civiles. 

Con base en el panorama explicado anteriormente, es importante ha-
cer algunas precisiones sobre el tema. Doctrinariamente se han conceptua-
lizado tres tipos de tribunales que son competentes para conocer sobre te-
mas de derecho administrativo de acuerdo con su especialidad y ubicación 
en el seno de la estructura del Estado. En este sentido, se pueden encontrar 
los siguientes tipos de tribunales: 1) tribunales especializados; 2) autoridades 
administrativas con facultades jurisdiccionales; 3) tribunales ordinarios.

1.3.2. Tribunales especializados

Los tribunales especializados pueden encontrarse en el seno del poder eje-
cutivo3 o del judicial4. Asimismo, hay tribunales especializados cuya ley de 

3. El art. 5 del Código Orgánico de Tribunales menciona expresamente los tribunales es-
pecializados que se encuentran en el seno del poder judicial, dejando fuera de esta definición 
algunos tribunales, como, por ejemplo, el Tribunal de Contratación Pública, lo cual ha generado 
dudas respecto a su adscripción a las ramas del poder público.

4. En estos casos, el tribunal ya ha sido creado y es la ley la que le otorga competencias; 
a modo de ejemplo, los juzgados de letras del trabajo forman parte del poder judicial, y, por 
expresa disposición legal, tienen competencia en materia administrativa para conocer de las 
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creación no menciona su ubicación en la estructura del Estado, lo cual hace 
suponer que se encuentran en el seno del poder ejecutivo del mismo5. Esto 
último no es sinónimo de subordinación, ya que gozan de la independencia 
que les otorgan los mecanismos establecidos para su creación6, y para la 
elección de sus miembros, teniendo, por regla general, la Corte Suprema de 
Justicia la obligación de crear ternas, cuyos integrantes designa posterior-
mente el presidente de la República7; asimismo, al estar bajo la superinten-
dencia de la Corte Suprema, corresponde a este órgano ejercer la potestad 
disciplinaria sobre los miembros de estos tribunales.

Por lo demás, estos tribunales serán competentes únicamente en las 
materias específicas que la ley determine. Por otro lado, respecto a la pre-
gunta de si ejercen o no jurisdicción, parece ser claro para la doctrina que 
son organismos dotados de facultades jurisdiccionales8; lo anterior, debido 
a los siguientes factores: 1) son organismos de origen legal, ya que, por ejem-
plo, el Tribunal de Contrataciones del Estado fue creado por la Ley 19886; 2) 
son tribunales permanentes y su jurisdicción es obligatoria en aquellos ca-
sos que determine la ley; 3) en su mayoría se rigen por procedimientos espe-
ciales, y en todos los casos deben respetar el debido proceso; 4) las normas 
jurídicas que aplican están determinadas por las leyes de creación.

impugnaciones de las asociaciones de funcionarios y las empresas u organismos técnicos, por 
los actos administrativos dictados por la inspección de trabajo o el Servicio Nacional de Capa-
citación y Empleo (Ferrada Borquez, 2019).

5. Doctrinariamente no ha sido pacífica la ubicación de estos tribunales en alguna de las 
tres ramas del poder público. Lo cierto es que ningún órgano de la estructura estatal puede ser 
independiente frente a los tres poderes del Estado, salvo el Tribunal Constitucional y el Tribunal 
Electoral, que no se inscriben en ninguno de los poderes mencionados. Por consiguiente, ne-
cesariamente los tribunales especiales, que no forman parte del poder judicial, tienen que cir-
cunscribirse al interior de la rama ejecutiva del Estado, efectuando la precisión de que, a pesar 
de su adscripción, son organismos completamente independientes y autónomos, de manera 
similar a como sucede con la Contraloría General (Camacho Cépeda, 2019: 226-228).

6. La iniciativa legislativa para crear tribunales especializados recae de manera exclusiva 
en el Presidente de la República, quien tiene la facultad de proponer el proyecto de ley, que 
deberá ser aprobado por el Congreso de la República. En este sentido, el inciso 3 del art. 65 de 
la Constitución de la República de Chile expresa lo siguiente: “Corresponderá al Presidente de la 
República la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley que tengan relación con la alteración de 
la división política o administrativa del país, o con la administración financiera o presupuestaria 
del Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos, [...]”.

7. Si bien para algunos autores la participación de más de un poder del Estado en la elec-
ción de los miembros de un tribunal supone un criterio para deducir la independencia de estos 
(Benavides, 2019: 512-513). Otro sector de la doctrina manifiesta que la simple intervención del 
poder ejecutivo limita de manera radical la autonomía con la que cuentan los miembros de un 
tribunal, ya que las decisiones de designación obedecerán primigeniamente a aspectos políti-
cos (Camacho Cépeda, 2019: 242).

8. Lo anterior, si se compara con los criterios establecidos por el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea (Camacho Cépeda, 2019: 239-244). 
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Por último, especial énfasis merece el grado de independencia de estos 
tribunales. Un criterio importante para determinar el mismo es el tiempo de 
permanencia de sus miembros, ya que la estabilidad en el empleo permite 
un ejercicio imparcial de la función de administrar justicia; en Chile se acoge 
el principio “during good behaviour” o “quamdiu se bene gesserit”, según el 
cual los jueces permanecen en su cargo siempre que ejerzan la profesión de 
manera idónea. Si bien este principio solo está consagrado para los jueces 
superiores9, la ley no regula el tiempo determinado para los jueces inferiores, 
razón por la cual estos últimos también permanecen vitaliciamente en el 
cargo10. En el caso de los tribunales especiales, este principio se ve mermado 
porque los únicos jueces vitalicios serán los del Tribunal especial Tributario y 
Aduanero; el tiempo de permanencia de los demás miembros de tribunales 
especiales será determinado por su ley de creación.

Otro criterio importante para determinar la independencia de estos 
organismos es su autonomía técnica y financiera. Sobre este punto, la re-
gla general es que los tribunales dependen técnica y financieramente de la 
Administración pública para el ejercicio de sus funciones. En este sentido, 
a modo de ejemplo, la Subsecretaría de Hacienda gestiona administrativa-
mente el pago de remuneraciones y provisión de inmuebles, y, en general, 
la ejecución de la administración financiera, respecto de los tribunales tribu-
tarios y aduaneros. O corresponde a la Dirección de Compras y Contratación 
Pública proveer la infraestructura, el apoyo técnico y los recursos humanos y 
materiales para el correcto funcionamiento del Tribunal de Contrataciones 

(Camacho Cepeda, 2019: 227-228). En ambos casos, la dependencia técnica 
y económica podría suponer afectaciones de su independencia.

1.3.3. Autoridades administrativas con funciones jurisdiccionales 

Por otra parte, existen organismos que, en el seno de la Administración, ten-
drán a su cargo el conocimiento de temas contencioso-administrativos es-
pecíficos. Si bien la ley se refiere a estos organismos como “tribunales”, esta 
denominación ha sido modificada por la doctrina, calificándolos como “au-
toridades administrativas con funciones jurisdiccionales”. Esta modificación 
se debe al escaso grado de independencia que tienen estos organismos 

9. Art. 80 de la Constitución Política de la Republica: “Los jueces permanecerán en sus 
cargos durante su buen comportamiento; pero los inferiores desempeñarán su respectiva judi-
catura por el tiempo que determinen las leyes”.

10. A este respecto, es importante mencionar que esto será así siempre que ejerzan la pro-
fesión con probidad o hasta que cumplan 75 años (Bordali Salamanca, 2009: 228).
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frente a la entidad del Estado en la que se encuentran, ya que, en muchos 
casos, es la propia autoridad que ha dictado la decisión la encargada de 
conocer la reclamación que se interpone contra ella. Aun así, pese a que es-
tos organismos se asemejan más a una autoridad administrativa que ejerce 
funciones de autotutela en el seno de la Administración, la ley ha asignado 
a sus decisiones la naturaleza jurídica de sentencias de primera instancia 
(Ferrada Bórquez, 2019: 11-12).

Lo anterior llevaría a pensar que estos organismos vayan en contra del 
mandato constitucional que prohíbe el ejercicio de funciones jurisdiccio-
nales a autoridades públicas, ya que la Administración haría las veces de 
juez y parte ante el administrado. No obstante, para el Tribunal Constitu-
cional, las garantías de independencia del “tribunal” nada inciden en la 
función jurisdiccional, y basta con que la ley haya reconocido esta función 
en un tribunal, se reconozca el debido proceso y se aplique la ley para que 
cualquier órgano pueda realizar esta función (Bordali Salamanca, 2009: 
231-234); además, la facultad que tiene el administrado para recurrir la de-
cisión ante la judicatura legitimaría esta función a cargo de entidades del 
Estado11.

En este sentido, la razón por la cual órganos administrativos ejercen 
funciones jurisdiccionales obedece a que la Constitución Política de la Re-
pública de Chile no ha delegado de modo privativo el ejercicio de potes-
tades jurisdiccionales en el poder judicial del Estado, sino que, por el con-
trario, ha delegado esta función en los “tribunales que determine la ley”. La 
consecuencia de lo anterior es que las facultades jurisdiccionales no recaen 
en el poder judicial, sino en los tribunales, y ello ha permitido que en algu-
nos casos el legislador otorgue facultades jurisdiccionales a órganos que con 
base en sus funciones reciben la denominación de tribunales, pero que se 
encuentran en el seno de la Administración (Camacho Cepeda, 2014: 168).

De esta forma, la principal diferencia entre las autoridades administrati-
vas que ejercen funciones jurisdiccionales y los tribunales especiales es que 
estos últimos cuentan con un grado de autonomía mucho mayor ante la 
Administración pública, de tal forma que algunos manifiestan que, a pesar 
de encontrarse en el seno de la misma, son entes que cuentan con un grado 
de autonomía casi absoluto (Ferrada Bórquez, 2019: 10-11).

11. Hay quien no comparte esta opinión, porque la decisión de la autoridad administrativa 
tendrá los mismos efectos que una sentencia de primera instancia, y, por lo tanto, se estaría 
privando al administrado de acceder a esta primera opción (Bordali Salamanca, 2009: 232-233).
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1.4. Tribunal de Contrataciones Públicas

Como se ha explicado, una de las características del derecho contencioso-ad- 
ministrativo chileno es la hiperespecialización, resultado de la facultad 
que tienen el legislador y el ejecutivo para establecer tribunales especiales 
en razón a la materia. En este sentido, la Ley 19886, que establece las reglas 
generales de los contratos administrativos de Suministro y Prestación de 
Servicios, en su capítulo 5, ordena la creación un órgano jurisdiccional, deno-
minado Tribunal de Contrataciones Públicas (de ahora en adelante TCP), y 
en artículos posteriores reglamenta aspectos esenciales de su composición, 
los cuales serán complementados por medio de un auto acordado12 emitido 
por la Corte Suprema de Justicia, lo que permite entrever que esta magistra-
tura especial, pese a ser un órgano independiente, se encuentra sujeta a la 
superintendencia de la Corte Suprema13.

1.4.1. Independencia

Cuando se presentó en el proyecto de ley de la Ley 19886, una de las obser-
vaciones de la Corte Suprema sobre la implementación del nuevo Tribunal 
hacía énfasis en la necesidad de garantizar su independencia económica, 
y no sujetarlo a la dependencia de la Dirección de Compras y Contrata-
ción Pública (Camacho Cepeda, 2014: 167). La anterior recomendación no 
fue acogida debido a que la infraestructura, el apoyo técnico, los recursos 
humanos y materiales necesarios para su funcionamiento, los provee la Di-
rección de Compras y de Contratación Pública, de manera que esto podría 
suponer una afectación de la independencia de este tribunal, en cuanto 
es bastante común que la entidad mencionada promueva impugnaciones 
ante el TCP (Vergara Blanco, 2016: 356-357). Por lo tanto, esta dependen-
cia económica, respecto de una entidad pública, podría llegar a afectar su 
función.

Por otro lado, el TCP está conformado por tres integrantes principales, 
que son designados por el Presidente de la República, previas propuestas 
en terna presentadas por la Corte Suprema. Las calidades exigidas por la 

12. Un auto acordado es una norma reglamentaria dictada por el tribunal superior, cuya 
principal finalidad consiste en garantizar el eficaz funcionamiento del servicio judicial. En este 
sentido, el “Auto Acordado sobre funcionamiento del Tribunal de Contratación Pública - texto 
refundido” regula la materia. 

13. Esto significa que el Tribunal de Contrataciones Públicas está sujeto a vigilancia admi-
nistrativa, económica y disciplinaria por parte de la Corte Suprema, tal como lo establece el art. 
22 de la Ley 19886.
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ley para los candidatos a jueces integrantes hacen especial énfasis en la 
experiencia que deben reunir los miembros del tribunal, puesto que es 
requerido haberse destacado en la actividad profesional o universitaria, te-
ner experiencia en la materia, y no tener menos de diez años de ejercicio 
profesional o haber pertenecido al Escalafón Primario del Poder Judicial, 
siempre y cuando se hubiera figurado durante los últimos cinco años en 
Lista Sobresaliente. Con estas calidades exigidas para sus miembros se 
busca, por un lado, lograr satisfacer su independencia en el momento de 
tomar decisiones, y, por otro, lograr un mayor grado de rapidez y de certeza 
en el momento de tomar decisiones que requieran de un amplio margen 
de especialidad. 

En cuanto a la permanencia de los miembros del TCP, la estabilidad en 
el cargo es limitada, porque no gozan de inamovilidad, sino que son nom-
brados por un periodo de 5 años que pueden ser renovables. La continuidad 
en el cargo de forma permanente puede ser entendida como una de las 
principales garantías para el ejercicio de la función jurisdiccional. Si quien 
juzga tiene la certeza de que su medio de sustento económico no está con-
dicionado a fallar a favor de un órgano estatal o un particular, se sentirá en 
libertad de aplicar la ley de acuerdo a su criterio (Bordali Salamanca, 2009: 
228). Por lo tanto, la permanencia limitada en el cargo puede afectar la in-
dependencia del juez. 

A su vez, la potestad disciplinaria sobre los miembros del tribunal se 
encuentra a cargo de la Corte Suprema, a la que corresponde aplicar el 
Código Orgánico de Tribunales, lo cual significa que las normas aplica-
bles a los jueces comunes, relativas a nombramientos, requisitos, impli-
cancias, recusaciones, prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades, 
suspensión y expiración de funciones, son aplicables a los jueces de este 
tribunal, en razón del apdo. 3 del art. 2 del Auto Acordado 165. 

Igualmente, pese a tratarse de jueces de un tribunal que está fuera del 
poder judicial, es aplicable la responsabilidad civil y penal que se aplica a los 
jueces comunes, más especialmente el delito de prevaricación y cohecho, 
que regula el art. 223 del Código Penal. 

1.4.2. Funciones

Las competencias de este tribunal son bastante limitadas, lo cual obedece 
al carácter especializado del mismo; así, los criterios para determinar sus 
competencias son los siguientes:
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1.  En razón del objeto: conoce de la acción de impugnación contra 
actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, producidos a lo largo de la 
fase precontractual.

2.  En razón del sujeto pasivo de la acción: actos u omisiones, ilegales o 
arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de con-
tratación con organismos públicos que se rigen por la Ley 19886, es 
decir, únicamente los procesos de contratación impulsados por las 
entidades expresamente señaladas en el inciso segundo del artícu-
lo primero de la mencionada ley, cuando contraten adquisición de 
bienes y servicios.

3.  En razón de la etapa del proceso: la competencia de este tribunal 
inicia después de haberse aprobado las bases y hasta antes de la 
adjudicación del contrato, de modo que es competente únicamen-
te para la fase precontractual.

4.  En razón de la materia: únicamente será competente respecto de 
los contratos de suministro y de prestación de servicios, que son 
aquellos regulados por la Ley 19886.

5.  En razón de las materias excluidas: este órgano no conocerá de re-
clamos relacionados con la etapa de perfeccionamiento del con-
trato, o con su terminación o ejecución; conflictos de convenios 
marco; acciones con carácter resarcitorio e interposición de penali-
dades y multas (Escanilla Abarza, 2013: 107-117).

Por otro lado, el proceso ante el TCP se encuentra establecido en su 
ley de creación, y se aplicarán de manera supletoria las normas del Procedi-
miento del Libro 1 del Código de Procedimiento Civil, y las disposiciones del 
Juicio Ordinario Civil de Mayor Cuantía. Así, el procedimiento ante el Tribu-
nal resulta bastante sencillo, y se divide en las subsiguientes cuatro etapas:

1.  Acción de impugnación: la acción de impugnación contra actos 
u omisiones ilegales se encuentra regulada en el art. 24 de la Ley 
19886. Al respecto, se extrae que estará legitimado por activa todo 
aquel que tenga un interés actual en el proceso licitatorio objeto 
del acto u omisión ilícitos. El plazo para interponer la acción será 
de diez días hábiles14, contados a partir del momento en el cual el 
afectado tuvo conocimiento de dicha circunstancia. Conjuntamen-
te, la demanda deberá contener una mención de los hechos que 

14. La cuenta pública del tribunal señala que la inadmisibilidad alcanza el 18 % de las de-
mandas presentadas. Entre las causas más comunes de rechazo están la extemporaneidad del 
recurso o la incompetencia del tribunal para conocer de las materias. 
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sirven de fundamento para la acción, además de las normas que se 
consideran violadas y las peticiones del caso. 

2.  Informe del organismo público respectivo: acogida a tramitación 
la impugnación, el tribunal oficiará al organismo público respecti-
vo, acompañando el texto íntegro de la demanda interpuesta, para 
que, en el plazo de diez días hábiles, contados desde la recepción 
del oficio, informe sobre la materia objeto de impugnación y las 
demás sobre las que le consulte el tribunal. Es importante mencio-
nar que a partir de este momento el tribunal tiene facultad para 
decretar de oficio, o a solicitud de parte, medidas cautelares. 

3.  Etapa probatoria: la etapa probatoria únicamente tendrá lugar 
cuando se estime que hay controversias sobre supuestos fácticos, 
caso en el cual, transcurrido el plazo de diez días para que el orga-
nismo público rinda el informe, se recibirá la causa a prueba y se 
fijarán en la misma resolución los hechos sustanciales controverti-
dos. El plazo probatorio será de diez días, y esta es la última oportu-
nidad de las partes para solicitar o aportar pruebas al expediente.

4.  Una vez vencido el plazo probatorio, el tribunal citará a las partes a 
oír sentencia, mediante la cual deberá pronunciarse sobre la ilega-
lidad o arbitrariedad del acto, y ordenará las medidas que sean ne-
cesarias para restablecer el derecho, haciendo la aclaración de que 
este tribunal únicamente será competente para declarar la ilegali-
dad de los actos, pero la indemnización de perjuicios estará cargo 
de los tribunales civiles.

Como se dijo anteriormente, el TCP tiene facultades para decretar me-
didas cautelares, lo cual obedece a la necesidad de mantener el statu quo 
al momento de emitir el fallo definitivo. A modo de ejemplo, este tribunal 
podrá decretar la suspensión del proceso licitatorio, sin que procedan recur-
sos contra la decisión; si bien el ejercicio de esta facultad ha sido bastante 
limitado15, en algunos supuestos es de vital importancia para lograr la eje-
cutabilidad de la sentencia; esto es especialmente relevante cuando el con-
trato está ad portas de ser adjudicado, ya que, en caso de que esto llegara 
a suceder, el tribunal perdería su competencia, porque se habría superado 
la etapa de adjudicación y, por lo tanto, se perdería el efecto buscado con el 

15. Al momento de efectuar su cuenta pública, el presidente del Tribunal de Contratacio-
nes Públicas manifestó que “esta potestad de paralizar un proceso licitatorio, debido a las deli-
cadas consecuencias que conlleva, para la satisfacción del interés público comprometido en la 
licitación, ha sido utilizada de forma restrictiva por el tribunal y en los dos últimos años de las 
552 causas ingresadas, la suspensión se ha decretado solo en 26 procesos” (Camacho Cepeda, 
2016).
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recurso, que no es otro que evitar actos ilegales que se hayan cometido en 
la etapa precontractual.

En relación con la indemnización de perjuicios, el tribunal tiene una 
función meramente declarativa, ya que la facultad para otorgar esta indem-
nización está en poder de los tribunales ordinarios. Además, no podrá el TCP 
extralimitarse en sus decisiones, arrebatando competencias a las entidades 
adjudicadoras; más exactamente, el tribunal no tiene competencia para ad-
judicar contratos, y sus potestades únicamente le atribuyen la declaración 
de nulidad. Por consiguiente, “no puede el tribunal arrogarse la facultad de 
adjudicar determinado contrato, porque es una atribución del organismo 
licitante de conformidad a lo dispuesto en el art. 10 de la citada ley”16.

1.4.3. Alcance de sus decisiones

Por regla general, las decisiones del TCP se materializan en la declaración 
de ilegalidad de los actos demandados, caso en el cual, si aún no se ha ad-
judicado el contrato, deberá retrotraerse todo lo actuado hasta el momento 
de haberse declarado la nulidad. En aquellos casos en los que ya se haya 
celebrado el contrato, el tribunal deberá declarar ilegal el acto, sin que ello 
suponga la posibilidad de iniciar un incidente de reparación ante el mismo 
órgano; en este sentido, las sentencias del tribunal son meramente declara-
tivas, y constituyen un título válido para acudir ante la justicia ordinaria para 
pedir la reparación de los perjuicios causados.

En línea con lo anterior, existen casos en los que el cumplimiento de las 
decisiones del tribunal se ve diezmado ante la realidad jurídica presente en 
el momento de emitir un fallo. Tal es el caso de contratos que ya han sido 
adjudicados cuando se emite la sentencia definitiva, razón por la cual el tri-
bunal ya ha perdido su competencia, porque esta llega únicamente hasta 
antes de la adjudicación del contrato. Además, por motivos de conveniencia 
social, no resulta oportuno anular la decisión de adjudicación, porque po-
dría comprometerse el interés público y se afectarían derechos de terceros, 
especialmente del adjudicatario, que no ha formado parte del proceso, y 
respecto del cual no se puede presumir su mala fe (Camacho Cepeda, 2014: 
174-175). En estos supuestos, el tribunal se limitará a declarar la ilegalidad 
del acto, para que el agraviado acuda a la justicia ordinaria solicitando la 
indemnización de perjuicios.

16. Rol n.º 7-2005, de 10/01/2006.
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Es importante añadir que, una vez notificada la sentencia definitiva, la 
parte agraviada tendrá un plazo de cinco días para recurrir, por medio de 
recurso de reclamación, ante la Corte de Apelaciones de Santiago; en este 
supuesto, no se suspenderán los efectos de la sentencia dictada en primera 
instancia, salvo que la Corte de Apelaciones la revoque. De todos modos, con-
tra la resolución que emita la Corte de Santiago, no procede recurso alguno.

En relación con el pronunciamiento de la Corte de Apelaciones, esta 
misma institución ha manifestado que el recurso de reclamación no es equi-
parable a una segunda instancia, sino que, a consecuencia de este recurso, 
únicamente se faculta a la Corte para efectuar un análisis de la legalidad de 
la decisión adoptada por el TCE. Es decir, una verificación del respeto al de-
bido proceso y al marco legal. En razón de esto, la Corte de Santiago no tiene 
potestades para cuestionar el mérito de lo decidido, ni para sustituir la valo-
ración de las pruebas que realizó el TCE en la sentencia de primera instancia, 
razón por la cual, aunque en algunos casos concretos la Corte no comparta la 
valoración de la prueba realizada por el tribunal, deberá, aun así, respetar su 
decisión17. 

1.4.4. Conclusiones

1.  El régimen de contrataciones del Estado en Chile se encuentra 
disperso, habiendo varios regímenes especiales, que regulan dife-
rentes tipos de contratos. Esto tiene implicaciones prácticas en el 
momento de determinar el juez competente para conocer de las 
controversias que surjan del contrato, lo cual se debe a la fragmen-
tación que existe en materia contencioso-administrativa en Chile, y 
a la asignación del juez dependiendo de la tipología contractual de 
que se trate.

2.  En materia de contratación pública, como regla general, el arbitraje 
ha estado proscrito, salvo algunas excepciones establecidas por ley, 
principalmente referidas a temas de contratos internacionales ce-
lebrados por el sector público, inversiones cobijadas por acuerdos 
de promoción y protección de inversión y contratos de obra. 

3.  La vía gubernativa, a diferencia de lo que sucede en otros países, no 
es obligatoria en Chile, lo cual permitiría a los administrados acudir 
directamente ante los tribunales que ejercen jurisdicción en temas 
contencioso-administrativos.

17. Ello quedó así establecido en la siguiente decisión: Corte de Santiago, rol n.º 375-2022. 
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4.  En razón de la evolución histórica, la jurisdicción contencioso-ad-
ministrativa no está unificada en Chile, lo cual ha traído como con-
secuencia que diversos tribunales, de variopintas características, co-
nozcan de temas de derecho administrativo.

  En este sentido, la proliferación de tribunales especializados ha sido 
una característica propia del contencioso-administrativo chileno, 
que se ha materializado con la creación de multitud de tribunales 
que conocen de temas muy concretos y de gran relevancia, princi-
palmente económica, relacionados con la actividad del Estado. 

5.  Uno de estos tribunales especializados es el Tribunal de Contrata-
ciones Públicas, que tiene unas competencias bastante limitadas, 
en cuanto conoce de actos ilegales realizados en la etapa precon-
tractual del proceso de selección de contratista en que hayan incu-
rrido exclusivamente las entidades que rige la Ley 19886.

6.  En relación con si ejerce funciones jurisdiccionales o no, empezare-
mos diciendo que la doctrina chilena ha determinado que esta no es 
una potestad exclusiva del poder judicial, y que cualquier organismo 
que en la práctica realice funciones que puedan ser enmarcadas en 
tal carácter, podrá ser denominado como un tribunal jurisdiccional. 
En tal sentido, se analizarán algunas de sus características, que permi-
ten concluir que estamos ante un órgano de naturaleza jurisdiccional:

  Su creación es legal, ya que corresponde de manera exclusiva la 
propuesta de proyecto de ley al Presidente de la República, sujeta 
a posterior aprobación por el Congreso.

  Si bien los miembros de este tribunal no cuentan con las mismas 
garantías de estabilidad en el cargo en comparación con un juez 
común, las calidades técnicas y profesionales con las que deben 
contar sus miembros son importantes para garantizar su indepen-
dencia. Asimismo, el proceso de selección en el cual intervienen 
varios poderes del Estado, sumado a la facultad disciplinaria que 
recae en la máxima autoridad del poder judicial, y la dependen-
cia financiera y técnica que tiene de entidades públicas, permitirán 
entrever que la dependencia de distintos órganos del Estado, por 
contradictorio que parezca, garantiza su autonomía, ya que no se 
sujetará a uno solo de estos poderes la autonomía del tribunal.

  Las decisiones del tribunal tienen el carácter de sentencia de pri-
mera instancia, ya que los recursos que proceden contra la decisión 
del Tribunal de Contratación Pública únicamente están sujetos a 
un análisis de legalidad por parte de la Corte de Santiago, y no es 
posible controvertir o modificar la valoración de las pruebas que ha 
hecho en primera instancia el Tribunal de Contrataciones.
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  En el ejercicio de sus funciones, el tribunal deberá respetar el pro-
cedimiento contradictorio, que ha sido establecido por sus leyes de 
creación, lo cual se traduce en el control de legalidad de su actua-
ción que puede llegar a realizar la Corte de Apelaciones de Santia-
go a causa del recurso de reclamación. 

2. Panamá

2.1. Aspectos generales

El régimen general de contrataciones del Estado panameño se encuentra 
unificado en la Ley 22 de 200618, ordenada por la Ley 61 de 27 de septiembre 
de 2017 y modificada por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020, que establece 
las normas y los principios básicos de obligada observancia por parte de 
todas las entidades del sector público en el momento de iniciar los procedi-
mientos de selección de contratista. Sin perjuicio de lo anterior, hay algunos 
regímenes especiales19 que obedecen a características propias del objeto a 
contratar, razón por la cual son de aplicación restringida a un grupo peque-
ño de entidades. A su vez, habrá un régimen de excepción a la aplicación de 
la Ley 22 de 2006 cuando el Estado esté en presencia de un contrato que se 
rija por el derecho privado20. 

Asimismo, La Constitución Política de Panamá elevó a rango constitu-
cional la obligación de implementar procesos de selección objetiva al ele-
gir al contratista, y a estos efectos establece como regla general el procedi-
miento licitatorio, aunque por disposición legal se hayan incluido otras siete 
modalidades de selección, siendo la licitación apenas una de ellas. En este 
sentido se colige que el procedimiento de selección hasta la formación del 
contrato está eminentemente reglado, en cuanto son de aplicación prima-
ria las normas contenidas en la Ley 22 de 2006, y supletoriamente las nor-

18. Del régimen general de contrataciones del Estado panameño se desprende la concep-
ción del contrato administrativo. Este concepto abarca dentro de sí los contratos públicos; las 
compras gubernamentales; la contratación gubernamental; el contrato ley; el régimen de las 
concesiones, entre otras (Benavides Pinilla, 2013: 204).

19. Constituyen regímenes especiales los contratos celebrados por la Autoridad Nacional 
del Canal de Panamá; contratos llevados a cabo por el Ministerio de Salud, para la compra de 
medicamentos; el Ministerio de Educación, para el suplemento de materiales de construcción 
y ejecución de obras, y el Aeropuerto de Tocumen (Padilla Lozano, 2016).

20. Como consecuencia inmediata de la aplicación del régimen común, serán los tribuna-
les civiles los competentes respecto a las controversias que surjan en estos contratos (Padilla 
Lozano, 2016).
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mas del procedimiento administrativo general, y las del procedimiento civil 
y comercial.

De lo anterior se desprende que el principio de legalidad debe ser 
observado por todos los actos emitidos a lo largo del procedimiento 
precontractual. Debido a esto, la ley otorga diversos mecanismos lega-
les para garantizar el cumplimiento de este principio a lo largo del ciclo 
contractual. 

Para estos efectos, el control de legalidad en la etapa previa se reali-
za por el Consejo Económico o el Consejo de Gabinete21, dependiendo del 
monto del contrato. Asimismo, antes del perfeccionamiento del contrato, 
corresponde a la Contraloría General de la República, en su rol de fiscaliza-
dor de la Hacienda pública, aprobar mediante acto administrativo el acto de 
celebración del contrato. De esta forma, el refrendo por parte del Contralor 
supone una verificación de la legalidad de todo lo actuado en la etapa pre-
via a la celebración del contrato, y constituye un requisito de eficacia para la 
ejecución del mismo.

2.2. Medios de control al ciclo contractual

2.2.1. Control judicial

La evolución de la justicia contencioso-administrativa de Panamá (Nueva 
Granada) tuvo sus primeros vestigios en el Decreto de 24 de septiembre de 
1810, que implantaba la separación de poderes del sistema español y arre-
bataba las funciones judiciales que tenían las cortes y audiencias, que eran 
órganos de notable carácter gubernativo (Hoyos, 2003). Posteriormente, el 
30 de octubre de 1817, Simón Bolívar expidió un decreto por medio del cual 
ordenaba la creación del Consejo de Estado, que para ese entonces no tenía 
funciones jurisdiccionales, sino meramente consultivas.

Lo anterior cambió con la expedición de la Constitución de 1886, que 
a través de los arts. 136 a 141 erigió al Consejo de Estado como órgano supe-
rior de la jurisdicción contencioso-administrativa. No obstante, no fue has-
ta el año 1914 cuando la jurisdicción especializada empezó a funcionar en 

21. A ambos organismos corresponderá la aprobación de contrataciones mediante proce-
dimiento excepcional en el cual se evalúa la existencia de todos los requisitos establecidos por 
ley. Corresponderá el análisis al Consejo Económico cuando el valor del contrato no supere las 
3 millones de balboas, y al Consejo de Gabinete cuando el contrato sea superior a esta cifra. Art. 
83 de la Ley 22 de 2006, organizada por la Ley 153 de 2020. 



Los tribunaLes especiaLizados en contratación púbLica en américa Latina: eLementos para su discusión en coLombia

468
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

Colombia, gracias a la Ley 130 de 1913; sin embargo, el camino seguido por 
Panamá fue diferente, ya que el 3 de noviembre de 1903 se consumó su se-
paración de Colombia, y así, durante los primeros años del siglo 20, Panamá, 
como república independiente, otorgó a los tribunales ordinarios conocer 
las demandas de ilegalidad contra actos de la Administración, hasta el año 
1924, cuando la Corte Suprema de Panamá proscribió esta función con base 
en el principio de separación de poderes; de este modo, los tribunales ordi-
narios solo pudieron reconocer daños y ordenar la indemnización de perjui-
cios, pero les estuvo vedado pronunciarse sobre la validez de los actos de la 
Administración (Hoyos, 2003).

Posteriormente, la Constitución de 1941 ordenó la creación de una ju-
risdicción especial, que se materializó con la puesta en marcha del Tribu-
nal Contencioso-Administrativo; este tribunal fue completamente autó-
nomo hasta la reforma constitucional introducida por el acto legislativo 
n.º 2 de 1956, que incorporó la jurisdicción contencioso-administrativa a 
la Corte Suprema de Justicia, lo cual significó la eliminación del tribunal 
administrativo y trajo consigo la creación de la Sala Tercera en el seno de 
la Corte Suprema, que es competente22, hasta la actualidad, para conocer 
en única instancia los actos de la Administración, entre ellos, los contra-
tos celebrados por la nación23. En este sentido, la Sala Tercera de la Corte 
Suprema de Justicia es el único órgano encargado de conocer, en única 
instancia, los conflictos contencioso-administrativos que se presenten en 
Panamá.

Sobre este aspecto, una de las características de la justicia administra-
tiva panameña es que tiene como objeto la competencia sobre actos emi-
tidos por la Administración y no otras actuaciones del Estado que pueden 
vulnerar derechos (Gasnell Acuña, 2015: 410-428); en razón de esto, para acu-
dir al contencioso-administrativo panameño se requiere necesariamente un 
acto administrativo, el cual puede ser atacado en vía judicial mediante la 
acción de plena jurisdicción o la acción de nulidad.

Así, la acción de nulidad procede principalmente contra actos de ca-
rácter general y tiene un carácter meramente objetivo, porque se ataca la 
ilegalidad del acto frente al ordenamiento jurídico, de modo que, al contra-
ponerse las disposiciones legales con el acto atacado, podría observarse la 
ilegalidad de este último. En este sentido, el titular para interponer la acción 

22. El art. 97 del Código Judicial de Panamá determina los asuntos en los cuales es compe-
tente esta sala. 

23. Salvo aquellos que estén relacionados con la Autoridad del Canal de Panamá, que obli-
gatoriamente deben resolverse por vía arbitral (art. 97 del Código Judicial de Panamá).
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es indeterminado, ya que cualquier persona estaría legitimada porque el 
acto va en contra del interés público, entendido como el marco legal vigen-
te; lo anterior también supone que el demandante no pueda pedir indem-
nización de perjuicios, ya que en juego no estaría un derecho suyo, sino uno 
de la comunidad.

Por otro lado, la acción de plena jurisdicción procede principalmente 
contra actos de carácter particular, en donde se han vulnerado derechos 
subjetivos por una decisión ilegal, lo cual implicaría que el único titular para 
ejercer la acción sea aquel que vea afectados sus intereses con la decisión 
de la Administración. En este sentido, quien interpone la acción no solo bus-
ca que se declare ilegal el acto, sino que también busca la indemnización 
de perjuicios.

No obstante lo anterior, algunas decisiones judiciales de la Sala Terce-
ra de la Corte Suprema panameña han permitido que se ejerza la acción 
de nulidad contra actos de carácter individual en los cuales, pese a haber 
derechos subjetivos involucrados por la parte demandante, se observa su 
ilegalidad. Esto ha supuesto que un sector de la doctrina abogue por la 
tesis según la cual lo que determina la acción no es la naturaleza del acto, 
sino la pretensión que se persigue, razón por la cual, si se busca el res-
tablecimiento del orden jurídico, aun tratándose de un acto de carácter 
individual, procedería la acción de nulidad: esta tesis que se inclina por un 
criterio en el cual sea la pretensión la que determine la acción, no ha sido 
acogida en Panamá, salvo en contadas excepciones (Gasnell Acuña, 2015: 
410-428).

Ejemplo de lo anterior fue una acción de nulidad que pretendió la revo-
cación de un contrato celebrado por la Aeronáutica Civil de Panamá; la Sala 
Tercera de la Corte Suprema aceptó la petición bajo el argumento de que 
el demandante no buscaba el restablecimiento de un derecho, sino que 
procuraba el respeto del bloque de legalidad, ya que en su consideración la 
celebración del contrato había afectado las disposiciones del procedimien-
to administrativo (Gasnell Acuña, 2015: 425-428). 

En este sentido, si bien no es mayoritaria la postura explicada con an-
terioridad, se ha abierto la vía a que cualquier ciudadano, por medio de la 
acción de nulidad, cuestione actos de carácter individual siempre que la ac-
ción vaya destinada a proteger el marco legal y no persiga el restablecimien-
to de algún derecho subjetivo; cuántos más legitimados para interponer la 
acción, mayor será el número de intereses protegidos.



Los tribunaLes especiaLizados en contratación púbLica en américa Latina: eLementos para su discusión en coLombia

470
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

2.2.2. Recursos en vía administrativa

La vía gubernativa en materia contractual en Panamá se agotaba con la inter-
posición de recursos ante la Dirección General de Contrataciones, que era un 
departamento del Ministerio de Economía y Finanzas; sin embargo, frente a 
la necesidad de establecer mayores garantías para contravenir los actos pro-
feridos en el ciclo contractual, mediante la Ley 22 de 2006, con fundamento 
en la figura de descentralización por funciones24, se consagró la autonomía, 
independencia funcional y personalidad jurídica de la Dirección General de 
Contrataciones Públicas25, y se ordenó la creación del Tribunal Administrativo 
de Contrataciones Públicas26, que ha sido denominado por la doctrina pana-
meña como un órgano extrapoder, que no se encuentra adscrito a ninguno 
de los poderes del Estado27. Al respecto, ambas instituciones tendrán a su car-
go el conocimiento de los recursos que se interpongan en la vía gubernativa, 
como requisito previo para ejercer la acción contencioso-administrativa.

En este sentido, el art. 200 de la Ley 38 de 2000 expresa que el agota-
miento de la vía gubernativa es un requisito para acudir a la justicia paname-
ña. En materia de contrataciones proceden la acción de reclamo y el recurso 
de impugnación contra actos que se reputan ilegales. El ejercicio de una u 
otra acción dependerá de la fase en la que se encuentre el ciclo contractual, y 
la autoridad competente para resolverlo variará según el recurso que se ejer-
za. De este modo, la acción de reclamo procede contra todo acto u omisión 
ilegal o arbitraria que se haya proferido durante la etapa precontractual, hasta 
antes de que se adjudique o declare desierto el proceso de selección de con-
tratista28. Esta acción se concede bajo el efecto suspensivo29 en única instan-
cia, y será conocida por la Dirección General de Contrataciones Públicas.

En cambio, el recurso de impugnación procede contra las resolucio-
nes que adjudican o declaran desierto el proceso de selección de contra-
tista, contra el acto que rechaza las propuestas, o cualquier acto que afecte 

24. La descentralización por servicios es una forma de organización administrativa que im-
plica la creación de una nueva persona jurídica, lo cual no obsta para que esta siga formando 
parte de la Administración pública. A este nuevo sujeto de derecho se le transfiere la titularidad 
de una función específica, debido a su carácter especializado. Con ello se busca la toma de de-
cisiones objetivas, lo cual implica un alto grado de autonomía en el ejercicio de sus funciones; lo 
anterior no se traduce en independencia absoluta, ya que se encontrará sujeta a las directrices 
generales dictadas por la Administración central (Rincón Córdoba, 2018: 188-199).

25. Art. 14 de la Ley 22 de 2006. Texto Único ordenado por la Ley 153 de 2020.
26. Art. 146 de la Ley 22 de 2006. Texto Único ordenado por la Ley 153 de 2020.
27. En este sentido, Padilla Lozano (2013: 19) y Morón Urbina (2020: 212). No obstante, en este 

mismo sentido hay opiniones disidentes; a modo de ejemplo, Carvalli Yee (2009: 83). 
28. Art. 153 de la Ley 22 de 2006. Texto Único ordenado por la Ley 153 de 2020. 
29. Arts. 153 y 155 de la Ley 22 de 2006. Texto Único ordenado por la Ley 153 de 2020. 
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la selección objetiva del contratista. Este recurso también se surte en el 
efecto suspensivo30 en única instancia; el responsable de resolverlo es el 
Tribunal Administrativo de Contrataciones Públicas, como se expondrá a 
continuación:

2.3. Tribunal Administrativo de Contrataciones Públicas

2.3.1. Independencia

En relación con la autonomía técnica y financiera, el tribunal (TACP) estará 
dotado de una sede en la ciudad de Panamá. Si bien los recursos necesa-
rios para su funcionamiento son proveídos por el presupuesto del Estado, el 
TACP contará con autonomía técnica y administrativa para realizar sus fun-
ciones, de modo que el personal interno de la corporación será nombrado 
en sala por acuerdo de sus miembros, y los mecanismos internos de reparto 
de casos se establecerán de acuerdo con las disposiciones internas de la sala 
del tribunal.

Respecto al nombramiento de sus miembros, el tribunal estará con-
formado por tres integrantes, y el procedimiento para su elección deberá 
ser reglamentado por el Gobierno31. Al respecto, el Decreto Ejecutivo n.º 57-
A/2010 ha establecido una comisión interministerial, compuesta por los mi-
nistros de Seguridad Pública, de la Presidencia y de Economía y Finanzas, 
que presentará una terna mediante la cual el Presidente de la República 
nombrará directamente a los tres miembros de este tribunal.

En cuanto a los requisitos requeridos para ser miembro del tribunal, se 
requiere ser panameño, tener al menos 35 años de edad y pleno goce de de-
rechos civiles y políticos, no tener condenas por delitos dolosos o por faltas al 
Código de Ética Profesional, ser abogado idóneo y tener por lo menos 3 años 
de experiencia comprobada en derecho administrativo32.

30. Debido al efecto suspensivo que conlleva la interposición de este recurso, a efectos de 
evitar dilaciones injustificadas o temerarias, el art. 116 de la Ley 22 de 2006 exige el pago de una 
fianza, que será ejecutada solo cuando se logre demostrar la temeridad del contratista al inter-
poner la acción. 

31. Art. 149 de la Ley 22 de 2006. Texto Único ordenado por la Ley 153 de 2020. 
32. El texto original de la Ley 22 de 2006 establece, en el apdo. 4 del art. 122, que para ser 

miembro del tribunal se requiere “tener cinco años de experiencia en el ejercicio de abogado 
o haber ejercido un cargo en el cual se requiere idoneidad en el ejercicio de la profesión de 
abogado”. Es decir, este requisito abre la posibilidad de que sea nombrado como miembro del 
Tribunal Administrativo de Contrataciones Públicas un sujeto que no cuente con el título de 
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Los miembros del Tribunal Administrativo de Contrataciones Públicas 
tendrán igual categoría, remuneración, incompatibilidades, inhabilitacio-
nes, restricciones y prohibiciones que los magistrados de los tribunales su-
periores de justicia (Padilla Lozano, 2013: 11).

En lo referente a la estabilidad en el cargo, la duración en el mismo es 
de cinco años, con posibilidad de ser reelegido. En este punto, valga añadir 
que es al Presidente de la República a quien corresponde aplicar las san-
ciones mediante resolución motivada, y regular el procedimiento mediante 
el cual se aplicarán las causales taxativamente establecidas en la ley para 
suspender o remover a los miembros del tribunal33.

2.3.2. Funciones

Las funciones del tribunal se enmarcan en el ámbito de control en el seno 
de la Administración, ya que es una autoridad independiente frente a la 
entidad que ha emitido el acto recurrido. Una vez el TACP ha adoptado 
una decisión, esta no pasa a otra instancia administrativa, y es el poder ju-
dicial el competente para realizar el control. En este sentido, las funciones 
del tribunal se manifiestan mayormente en la etapa previa a la celebración 
del contrato, a través del recurso de impugnación que procede contra: 1) los 
actos que adjudican a un contratista34, 2) el que declara desierto el proceso 
de selección, o 3) la resolución que rechaza las propuestas. Asimismo, en la 
etapa precontractual procede el recurso de apelación contra la resolución 
que inhabilita al adjudicatario por negarse a firmar el contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal tiene potestad para pronunciarse 
sobre un número limitado de actos emitidos en la etapa de ejecución del 
contrato, de modo que tiene potestad para resolver el recurso de apelación 
que se interpone contra: 1) la decisión que resuelve el contrato, 2) la que 
debido a un incumplimiento impone una sanción al contratista, o 3) la que 
inhabilita al contratista por el abandono de la obra.

abogado, y que carezca de experiencia como tal, pero que haya desarrollado cargos públicos 
relacionados con el área jurídica.

33. Art. 150 de la Ley 22 de 2006. Texto Único ordenado por la Ley 153 de 2020. 
34. El recurso de impugnación, antes de las reformas de 2008, únicamente podía interpo-

nerse contra el acto de adjudicación de contratista, pero no contra el acto que declaraba de-
sierto el proceso de selección. En este sentido, la Corte declaró la ilegalidad de un acto del TACP 
que adjudicaba un contrato cuyo procedimiento de selección había sido previamente declara-
do desierto. Al respecto, la Sala Tercera de la Corte Suprema argumentó que, en el momento de 
producirse la adjudicación por parte del tribunal, la ley no le confería dichas funciones (Corte 
Suprema de Justicia, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia n.º 26288, de 3 
de octubre de 2008). 
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Por último, el tribunal tendrá una competencia subsidiaria respecto de 
las acciones de reclamo que no fueron resueltas por la Dirección General de 
Contrataciones Públicas, dentro del plazo previsto en la ley.

Cuando la parte interesada haya presentado el recurso de impugna-
ción, el tribunal tendrá dos días hábiles para admitir o inadmitir el recurso35. 
En caso de que el tribunal no se pronuncie en el plazo establecido sobre 
la admisión del recurso, este se entenderá aceptado. Una vez admitido, el 
tribunal correrá traslado a la entidad que emite el acto recurrido para que 
en el plazo de 3 días se pronuncie frente al recurso interpuesto; esta será, 
además, la única oportunidad que tendrá la entidad para aportar pruebas.

Al surtirse la etapa anterior, se abrirá un incidente procesal mediante el 
cual cualquier persona estará facultada para pronunciarse acerca de la lega-
lidad del acto impugnado; quien intervenga en este sentido se considerará 
parte procesal únicamente en esta etapa. 

Agotado el trámite anterior, el tribunal tendrá diez días para resolver 
cuando se trate de valoraciones meramente jurídicas; en caso contrario, se 
abrirá un periodo probatorio de diez días: una vez vencido este periodo, el 
tribunal tendrá cinco días para tomar una decisión. En todo caso, cuando 
pasen más de 30 días y no se haya proferido fallo, procede el silencio admi-
nistrativo negativo en contra de la solicitud del administrado y, por lo tanto, 
se tiene por agotada la vía gubernativa.

2.3.3. Alcance de sus decisiones

Las decisiones producto de la interposición del recurso de apelación o im-
pugnación tienen la facultad de ratificar, modificar o reemplazar totalmente 
el acto recurrido. A tal efecto, las decisiones emitidas por el tribunal tienen 
la naturaleza de acto administrativo. En este sentido, son de obligado cum-
plimiento por parte de las entidades contratantes, así que el tribunal ten-
drá potestad para sancionar a los servidores públicos que no las acaten36. 
En cambio, en lo que respecta a los postores o contratistas, la decisión no 

35. Sobre este punto, el art. 32 de la Ley 22 de 2006, Texto Único ordenado por la Ley 153 de 
2020, establece que el tribunal, al igual que los demás servidores públicos que intervienen a lo 
largo del ciclo contractual, debe respetar las garantías del debido proceso, lo cual conlleva la 
admisión de reclamos y de recursos de ley, que deberán ser resueltos en el tiempo fijado para 
ello. 

36. Apdo. 7 del art. 146 y art. 164 de la Ley 22 de 2006, Texto Único ordenado por la Ley 153 
de 2020.
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hará tránsito a cosa juzgada y será habilitante para ejercer la acción conten- 
cioso-administrativa, ya que con ella se entiende agotada la vía gubernativa. 

2.4. Conclusiones

1.  Los actos administrativos que se produzcan a lo largo del ciclo con-
tractual se encuentran sujetos a control interno por parte de la Direc-
ción General de Contrataciones Públicas y el Tribunal Administrativo 
de Contrataciones Públicas. Una vez agotada la vía administrativa, 
corresponderá a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia co-
nocer el acto recurrido, mediante el ejercicio de la acción de plena 
jurisdicción o de nulidad, dependiendo de si con la demanda se pre-
tende el restablecimiento del marco de legalidad o de un derecho.

2.  El TACP puede ser considerado como un órgano de control inde-
pendiente ubicado en el seno de la Administración, cuya finalidad 
esencial consiste en velar por la legalidad de las actuaciones pro-
ducidas, principalmente, durante la etapa previa a la celebración 
del contrato. Esta facultad de control se exterioriza mediante actos 
administrativos que pueden modificar o revocar lo decidido por las 
entidades que inician el proceso de selección, de modo que no se 
encuentran sujetos a revisión en otra instancia administrativa.

3.  El TACP es un órgano de naturaleza administrativa, ya que se en-
cuentra ubicado en el seno de la Administración pública. Si bien 
hay posturas que sostienen que es un órgano extrapoder, esta clasi-
ficación es doctrinaria y no tiene rango legal o constitucional, razón 
por la cual no podría considerarse que un órgano se encuentra ubi-
cado por fuera de alguna de las tres ramas del Estado y necesaria-
mente debe ser adscrito a una de ellas.

3. Perú

3.1. Aspectos generales

El régimen general de contrataciones del Estado en Perú se ha caracteriza-
do por una notable dispersión normativa. En la década de los 70 no existía 
una disposición legal específica sobre la regulación de las diversas modali-
dades de contratación con el Estado y el régimen legal aplicable se hallaba 
en diversas normas, principalmente de carácter presupuestario; además, la 
gran mayoría de las entidades del sector público tenían sus propios regla-
mentos de contratación; por otra parte, en materia de concesiones no exis-
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tían reglas unificadas ni un común denominador aplicable, y únicamente se 
podían observar ciertas normas sectoriales, enfocadas exclusivamente en la 
explotación de recursos naturales (Danós Ordóñez, 2006: 9-34).

Posteriormente, con la expedición de la Constitución Política de 1993, se 
reafirmó37 la obligación del Estado de contratar servicios, obras y suministros 
mediante procedimientos de licitación y concurso público; además, se aprobó 
la Ley n.º 26850 de 1997, denominada Ley de Contrataciones y Adquisiciones 
del Estado (en adelante LCAE). Esta ley contribuyó a unificar la legislación dis-
persa en materia de contrataciones38, regulando los procesos de contratación 
de servicios, obras y suministros aplicables a todas las entidades del sector pú-
blico; adicionalmente, la LCAE se enfocó en la regulación del proceso de se-
lección de contratista, disponiendo que en la etapa de ejecución del contrato 
el arbitraje sería un mecanismo obligatorio de solución de controversias. Por 
último, otra de las grandes contribuciones de la ley comentada fue la creación 
del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, hoy en 
día denominado OSCE, que en su época fue el organismo supervisor de las 
contrataciones del Estado y que en la práctica ejercía las funciones propias 
de un tribunal administrativo, al resolver las controversias que se presentaban 
entre los postores o contratistas y las entidades a lo largo del ciclo contractual.

Por otro lado, la Constitución de 1993 introdujo reformas tendentes a 
liberalizar la economía, razón por la cual fue necesario crear garantías de 
estabilidad y de certeza jurídica para fomentar la inversión. Lo anterior se 
tradujo en la expedición de un nuevo régimen que aglutinó la legislación 
dispersa en materia de concesiones; asimismo, al dejarse el mercado bajo 
control de los particulares, el Estado dejó el rol de prestador de servicios pú-
blicos y asumió el de garante de la prestación de los mismos, el cual ejerció 
por medio de organismos reguladores.

37. En 1979 se introdujeron la licitación y el concurso público como procedimientos de 
selección obligatorios para las entidades, cuando se trate de adquisición de servicios, obras o 
suministros. Art. 143 de la Constitución Política de 1979: “La contratación con fondos públicos de 
obras y suministros así como la adquisición o enajenación de bienes se efectúan obligatoria-
mente por licitación pública. Hay concurso público para la contratación de servicios y proyectos 
cuya importancia y monto señala la Ley de Presupuesto. La ley establece el procedimiento, las 
excepciones y responsabilidades”.

38. La LCAE unificó la legislación dispersa en materia de contratación de obras públicas, 
de adquisiciones y de actividades de consultoría. Si bien estos son los tipos más frecuentes de 
contratos que suscribe el Estado peruano, lo cierto es que las concesiones, los contratos ley, 
contratos de personal, convenios interadministrativos y contratos para la disposición de bienes 
del Estado seguían contando con regulación propia, razón por la cual la finalidad unificadora 
que perseguía la LCAE no abarcó la totalidad de contratos celebrados por el Estado (Danós 
Ordóñez, 2006: 14-15).
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En una etapa posterior, y como consecuencia de la suscripción de los 
tratados de libre comercio con Estados Unidos, se publicó la Ley n.º 29157, 
que delegaba en el poder ejecutivo la facultad de legislar sobre la imple-
mentación del acuerdo de promoción comercial entre ambos países; bajo 
la necesidad de hacer competitivo el sistema económico peruano mediante 
“la mejora del marco regulatorio, el fortalecimiento institucional, la simplifi-
cación administrativa y la modernización del Estado”, se expidió el Decreto 
Legislativo n.º 1017 de 2009, denominado Ley de Contrataciones del Estado 
(LCE)39. Sobre el particular es importante mencionar que aun después de 
la expedición de la LCE, y a pesar de la finalidad unificadora de esta ley, el 
régimen de contrataciones del Estado peruano seguía permaneciendo dis-
perso y se caracterizaba por la existencia de numerosas normas, de carácter 
especial, que regularon cada uno de los tipos contractuales.

Por último, el 11 de julio de 2014 se expide la nueva Ley de Contrataciones 
del Estado, Ley 30225, que entró en vigor el año siguiente con la expedición 
de su reglamento. Esta ley contiene el marco regulatorio de compras públicas 
vigente hasta la fecha en Perú. Conforme a la exposición de motivos del Pro-
yecto de Ley de Contrataciones del Estado, presentado por el Poder Ejecutivo 
al Congreso de la República, la excesiva regulación en materia de contratación, 
la cual además carecía de principios generales, impedía que en muchas situa-
ciones se lograra aplicar la regulación general a casos específicos, en los cuales 
no había regulación expresa al respecto (Proyecto de Ley n.º 3623, 2013: 3-5).

3.2. Medios de control al ciclo contractual

3.2.1. Arbitraje

El arbitraje es el único mecanismo de solución de controversias que puede 
presentarse en la etapa de ejecución del contrato; es decir, a diferencia de 
lo que sucede en otros países de la región, el arbitraje en materia de contra-
tación estatal no es un acuerdo que nace de la voluntad de las partes, toda 
vez que por disposición legal las controversias que se presenten en la etapa 
de ejecución del contrato, relacionadas con la ejecución, interpretación, nu-

39. De manera similar a la LCAE, la Ley de Contrataciones del Estado únicamente regla-
mentó un número reducido de contratos. Art. 1 del Decreto Legislativo n.º 1017: “La presente 
norma contiene las disposiciones y lineamientos que deben observar las entidades del sector 
público en los procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras y regula las obligaciones 
y derechos que se derivan de los mismos”. 
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lidad, resolución, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, deberán ser 
resueltas, de manera obligatoria40, a través del arbitraje41. 

Esta disposición busca garantizar el principio de eficiencia, procurando 
que las decisiones que resuelvan las controversias presentadas entre el Esta-
do y los contratistas sean prontas y oportunas, de manera que se garanticen 
el interés general y la prestación del servicio. En este marco, el arbitraje tie-
ne que ser en derecho, y el presidente del tribunal arbitral necesariamente 
debe contar con especialización probada en derecho administrativo y en 
contratación estatal; los demás miembros únicamente deben probar cono-
cimiento en compras públicas, lo cual abre la posibilidad de que expertos 
en otras materias, sin necesidad de que sean abogados, puedan ser árbitros. 
En el mismo sentido, el arbitraje podrá ser institucional o ad hoc.

Sumado a lo anterior, el laudo arbitral no es sujeto de impugnación 
ante el poder judicial y hará tránsito a cosa juzgada, salvo para los casos de 
fraude contemplados de manera taxativa en la legislación de arbitraje (Ga-
marra Barrantes, 2009: 221-222) y aquellos supuestos que establece la ley42. 

En el ámbito de lo expuesto, la regulación en materia arbitral ha sufri-
do numerosas modificaciones, puesto que la gran mayoría de decisiones 
afectan a las entidades del sector público43, lo cual, según algunos sectores, 

40. Aunque las disposiciones legales facultan a las partes a conciliar, antes de acudir al arbi-
traje, lo cierto es que esta figura no tiene gran acogida debido a que la normatividad no expli-
cita los alcances que tendrían los servidores públicos en el ejercicio de esta facultad; lo anterior, 
sumado a que en la mayoría de los casos es el interés público lo que está de por medio, termina 
por hacer que los funcionarios públicos prescindan de esta etapa, a efectos de evitar sanciones 
disciplinarias (Vizcarra, 2019: 51-52). 

41. En caso de que alguna de las partes acuda ante el poder judicial, se ha establecido que 
es válido que la parte demandada interponga la excepción de pacto arbitral y esta se declare 
fundada, o que el juez que recibe la demanda se declare incompetente en razón de la materia 
(Rodríguez Flores, 2014: 127).

42. El apdo. 4 del art. 45 de la Ley n.º 30225 establece lo siguiente: “La decisión de la Entidad 
o de la Contraloría General de la República de aprobar o no la ejecución de prestaciones adicio-
nales, no puede ser sometida a conciliación, ni arbitraje ni a la Junta de Resolución de Disputas. 
Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones 
o cualquier otra que se derive u origine en la falta de aprobación de prestaciones adicionales 
o de la aprobación parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloría General de la 
República, según corresponda, no pueden ser sometidas a conciliación, arbitraje, ni a otros 
medios de solución de controversias establecidos en la presente norma o el reglamento, corres-
pondiendo en su caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nulo”.

43. Un estudio realizado por el Centro de Análisis y Resolución de Conflictos de la Pontificia 
Universidad Católica del Perú, que tomó como muestra de estudio 400 decisiones arbitrales 
proferidas entre los años 2003 y 2012, determinó que el 75,2 % de las decisiones arbitrales eran 
desfavorables para las entidades del sector público, ya que únicamente en el 24.8 % de los lau-
dos arbitrales analizados el Estado no era condenado a pagar el valor exigido en la demanda 
(Guzmán-Barrón y Zúñiga, 2014: 97).
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se debe a hechos de corrupción que han podido ser identificados a raíz del 
proceder de un grupo de árbitros y contratistas que coluden su actuación a 
favor de intereses propios (Vizcarra, 2019: 51). No obstante lo anterior, otros 
doctrinantes explican este fenómeno bajo el entendido de que el arbitraje 
está orientado a ser activado por el contratista, y no por las entidades que 
tienen la facultad para aplicar penalidades o ejecutar garantías, prerrogati-
vas propias que tiene el Estado y no el contratista. La existencia de esas pre-
rrogativas no haría necesario que la Administración acuda a la vía arbitral, 
salvo en algunos casos específicos, ya que por medio de su propia autotutela 
puede obtener sus pretensiones; en cambio, el contratista necesariamente 
debe acudir a la vía arbitral para exigir sus derechos, y si a esto se suma el 
hecho de que el contratista está iniciando un proceso judicial en contra de 
un cliente suyo, se podría vislumbrar que se debe a que hay una alta proba-
bilidad de que el contratista tenga la razón (Soria et al., 2022).

Una vez expuesto lo anterior, podría afirmarse que la finalidad de la 
implementación del arbitraje en el sistema peruano obedece a la necesidad 
de dar celeridad a las actuaciones judiciales para satisfacer el interés público 
que envuelve la relación contractual con el Estado. A pesar de esto, no han 
sido pacíficos los criterios en cuanto a los beneficios de la obligatoriedad 
de este método de solución de conflictos, no solo porque la mayoría de las 
veces el Estado no resulta beneficiado, sino también porque se está dejando 
en manos de particulares el control de la actuación contractual de la Admi-
nistración, con las discusiones que ello supone.

3.2.2. Mecanismos de control en el proceso de selección

El procedimiento de selección es la vía mediante la cual se forma la volun-
tad administrativa contractual de la entidad. Se inicia con una fase interna 
de la Administración pública, por medio de la cual la entidad44 emite un 
requerimiento45 con las especificaciones técnicas de los bienes y servicios a 
obtener. Posteriormente, se definen la disponibilidad de recursos, la fuente 
de financiación y el plan anual de contrataciones46. Una vez completado 

44. Art. 6 de la Ley n.º 30225 (Texto Único ordenado por el Decreto Supremo n.º 082-2019-
EF).

45. Art. 16 de la Ley n.º 30225 (Texto Único ordenado por el Decreto Supremo n.º 082-2019-
EF).

46. Capítulo 2 de la Ley n.º 30225 (Texto Único ordenado por el Decreto Supremo n.º 082-
2019-EF), complementado por el capítulo 1, título 4 del Reglamento de la Ley n.º 30225 (Decreto 
Supremo n.º 344-2018-EF).
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este trámite, se deberá determinar el proceso de selección47, y luego se de-
signará un órgano encargado48 de iniciar el mismo. Este órgano estará com-
puesto por expertos con conocimiento técnico en los bienes a obtener, y su 
principal función consiste en lograr la realización del procedimiento de se-
lección, velando por el cumplimiento de la legalidad en el mismo, es decir, 
guardando obediencia a lo establecido en las bases49. En este orden, cuando 
se haya designado el órgano a cargo del procedimiento de selección, corres-
ponderá a la entidad impulsar la convocatoria. 

Con la convocatoria finaliza la etapa de preparación interna de la Ad-
ministración e inicia una fase externa, por medio de la cual el postor decide 
formar parte del proceso de selección. Esta decisión genera una serie de 
derechos y deberes, que obedecen a los intereses que persiguen las partes. 
Así, el postor no tiene derecho a ser seleccionado, pero sí se encuentra legi-
timado para exigir el cumplimiento de la ley y la normativa que se encuen-
tra en las bases. Al mismo tiempo, surge en cabeza del postor la obligación 
de participar activamente en el proceso de selección, colaborando con la 
entidad en el proceso de formación de la voluntad administrativa precon-
tractual, a través de la interposición de los recursos de ley que permiten 
fiscalizar a la Administración y que traen como resultado la elección de la 
oferta que más favorezca a la entidad (Retamozo Linares, 2018: 97-99).

De esta manera, la dialéctica supone un rasgo característico del proceso 
de selección, dado que por medio de los derechos de los participantes, y 
los recursos que estos interponen, se va modificando la voluntad precon-
tractual de la Administración (ibidem). De este modo, el conjunto de etapas 
coordinadas y sucesivas, que permiten la impugnación de los actos, se com-
binan entre sí para desembocar en la celebración del contrato.

Durante el proceso de selección, los participantes tienen dos mecanis-
mos para controvertir los actos de la Administración; será competente la 
entidad contratante o el Tribunal de Contrataciones del Estado, según el 
recurso de que se trate y la cuantía del mismo.

47. Art. 21 de la Ley n.º 30225 (Texto Único ordenado por el Decreto Supremo n.º 082-2019-
EF), complementado por el art. 53 del Reglamento de la Ley n.º 30225 (Decreto Supremo n.º 
344-2018-EF).

48. Art. 43 del Reglamento de la Ley n.º 30225 (Decreto Supremo n.º 344-2018-EF).
49. Anexo n.º 1 del Reglamento de la Ley n.º 30225 (Decreto Supremo n.º 344-2018-EF). “Ba-

ses: Documento del procedimiento de licitación pública, concurso público, adjudicación sim-
plificada y subasta inversa electrónica que contiene el conjunto de reglas formuladas por la 
entidad para la preparación y ejecución del contrato”.
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3.2.2.1. Consultas y observaciones ante la entidad contratante.

Una vez ha finalizado la convocatoria, los participantes tienen derecho a for-
mular consultas y observaciones a las bases de la contratación. Las consultas 
son solicitudes de aclaración respecto al alcance de lo establecido en las 
bases, y las observaciones son objeciones a las bases por supuestas vulnera-
ciones de la normatividad de contrataciones o de cualquier otra norma50. Al 
respecto, contra las bases no proceden los recursos administrativos ordina-
rios, porque la naturaleza jurídica de estos documentos no es de acto admi-
nistrativo, sino reglamentaria, lo cual justifica recursos y un procedimiento 
especial para tramitar su impugnación (Retamozo Linares, 2009: 120).

En este sentido, el art. 72 de la Ley n.º 30225 regula el procedimiento de 
las consultas y las observaciones, determinando que estas pueden interpo-
nerse en un plazo no mayor de 10 días hábiles siguientes a la finalización de 
la convocatoria. Una vez resueltas, el pliego decisorio debe ser incorporado a 
las bases, modificando el contenido de las mismas: en todo caso, en lo que 
respecta a la decisión de las consultas, bajo ninguna circunstancia pueden 
desnaturalizar el contenido de las bases.

Por último, contra la decisión de las consultas no podrá interponerse 
recurso alguno, salvo que se eleve ante el Organismo Supervisor de las Con-
trataciones del Estado la revisión del pliego de absolución de consultas y 
observaciones. Como requisito para acceder a esta instancia es necesario 
efectuar el pago correspondiente.

3.2.2.2. Recurso de apelación.

Cuando se haya superado la etapa de consultas y observaciones, todo des-
acuerdo que se presente entre el postor y las resoluciones emitidas por el ór-
gano de selección de la entidad únicamente podrá resolverse mediante recur-
so de apelación, que solo puede interponerse después de otorgada la buena 
pro (adjudicación del contrato)51. En este sentido, el recurso de apelación es un 
remedio procesal contra los actos administrativos que violan un derecho del 

50. Art. 72 de la Ley n.º 30225 (Texto Único ordenado por el Decreto Supremo n.º 082-2019-
EF).

51. La contratación estatal es un mecanismo por medio del cual el Estado logra sus finali-
dades; lo anterior significa que está en juego la satisfacción del interés público, razón por la cual 
la celeridad debe ser una de las características del proceso de selección. Ahora, dado que la ley 
peruana otorga a este recurso un carácter suspensivo del procedimiento, será la etapa final del 
proceso de selección la única posible para interponer este recurso. Lo anterior busca evitar el 
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administrado, y que, en el caso particular del procedimiento de selección, son 
promovidos contra las decisiones de los órganos que intervienen en el mismo 
(Tribunal de Contrataciones del Estado, Resolución n.º 1445, 2007).

El recurso de apelación se concede en única instancia52 y será conocido por 
el Tribunal de Contrataciones del Estado en aquellos casos que determine la ley53. 
Asimismo, como consecuencia de la suscripción de los tratados de libre comer-
cio con Estados Unidos y Singapur, se ha establecido que el Tribunal de Contra-
taciones es competente para conocer del recurso de apelación, a modo privativo, 
cuando se trate de postores extranjeros.

3.3. Tribunal de Contrataciones del Estado

Hasta antes de la expedición de la Ley n.º 26850, Perú no contaba con un ór-
gano supervisor de los contratos que celebraba el Estado. Con la referida ley 
se creó el CONSUCODE, hoy en día denominado Organismo Supervisor de las 
Contrataciones del Estado (OSCE), que a la fecha es la entidad rectora de las 
compras públicas en Perú; a la estructura administrativa del OSCE se encuen-
tra vinculado el Tribunal de Contrataciones del Estado (TCE), el cual tiene fa-
cultades para imponer sanciones, interpretar las normas de contratación del 
Estado y resolver, en última instancia administrativa, el recurso de apelación.

Si bien no es la primera vez que existe un tribunal de este tipo en Perú, 
ya que en el seno del CONSUCODE había un organismo que tuvo atribucio-
nes similares, e incluso podía llegar a conocer de controversias que se gene-
raran en la fase de ejecución del contrato, lo cierto es que por primera vez 
hay un único tribunal de la Administración pública encargado de resolver 
las controversias presentadas en la fase de selección de contratista en Perú54. 
A este respecto, vamos a analizar algunas características de dicho tribunal.

uso indiscriminado de este recurso a lo largo de todo el proceso, lo cual terminaría por afectar 
a la celeridad de este (La Contraloría General de la República, 2015: 66). 

52. Algún sector de la doctrina critica la única instancia, argumentando que no es solo un 
derecho del administrado, sino también de la Administración, el poder revisar en instancias su-
periores las decisiones administrativas. En el caso del recurso de apelación, este es un requisito 
para agotar la vía gubernativa, y podría pensarse que al acudir con posterioridad al poder judi-
cial, vía contencioso-administrativo, se satisfacen las garantías de revisión de las que es titular 
el recurrente; no obstante, esta apreciación podría resultar errónea, dada la gran saturación del 
poder judicial (Morón Urbina, 2017). 

53. Apdo. 3 del art. 41 de la Ley n.º 30225 (Texto Único ordenado por el Decreto Supremo n.º 
082-2019-EF).

54. Antes de la expedición de la Ley n.º 26850 de 1998, había absoluta dispersión legal en 
materia de contratación estatal en Perú; cada contrato era regulado por regímenes especiales, 
que se encontraban consagrados en normas separadas. La mayoría de estas normas no solo te-
nían disposiciones distintas para situaciones similares, sino que, además, algunas de ellas con-
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3.3.1. Independencia

La ley de Perú define el TCE como un tribunal independiente y autónomo55; 
si bien la norma menciona que este tribunal tendrá autonomía funcional en 
la toma de decisiones, no posee autonomía financiera ni administrativa. Con 
base en lo anterior, se analizarán algunos criterios que son esenciales para 
determinar la independencia de este órgano. 

En primer lugar, la autonomía administrativa es la capacidad que tiene 
cualquier institución para gestionar los asuntos propios de su organización in-
terna, sin la intervención de otras instituciones (Mostacero Orozco, 2006: 6). Al 
respecto, se observa que el TCE no cuenta con este tipo de autonomía, porque 
depende administrativamente de la Presidencia del OSCE56; además, el nú-
mero de integrantes y de salas que lo componen será establecido a través de 
decreto supremo57, que deberá ser refrendado por el Ministerio de Economía 
y Finanzas58. En este sentido, la administración de una institución determina 
su correcto funcionamiento; ejemplo de ello fue el Tribunal del CONSUCODE, 
que al no contar con salas suficientes no pudo atender de manera correcta 
las controversias que surgieron a raíz de los contratos y debido al aumento 
exponencial de las mismas, lo que lo llevó a su colapso (Baca Oneto, 2009: 79).

En segundo lugar, respecto a la designación de sus miembros, según al-
gunos criterios doctrinales, la participación de más de uno de los poderes del 
Estado en la designación de los miembros de una institución genera indepen-
dencia59. Sobre este punto, poco sólido parece el sistema de elección peruano, 
ya que corresponde al Presidente de la República reglamentar la organización 
de los concursos públicos por medio de los cuales se selecciona a los vocales 

sagraban tribunales administrativos para cada régimen contractual, lo que también condujo a 
que hubiera multitud de tribunales administrativos facultados para conocer de controversias 
contractuales (Tafur y Miranda, 2007: 143). 

55. Apdo. 1 del art. 59 de la Ley n.º 30225 (Texto Único ordenado por el Decreto Supremo n.º 
082-2019-EF).

56. Consultado en la plataforma digital única del Estado peruano. Disponible en: https://
www.gob.pe/institucion/osce/organizacion.

57. “Decisión de carácter específico rubricada por el Presidente de la República y refrenda-
da por uno o más Ministros a cuyo ámbito de competencia correspondan y se publica en los 
casos que lo disponga la ley cuando son de naturaleza normativa” (Pérez y Gardey, 2011).

58. Apdo. 2 del art. 59 de la Ley n.º 30225 (Texto Único ordenado por el Decreto Supremo n.º 
082-2019-EF).

59. Ejemplo de ello es la designación del comptroller general de Estados Unidos, que es 
elegido por el Presidente de la Unión, de una terna propuesta por el Congreso. Otro ejemplo 
son los miembros del Tribunal de Contratación chileno, donde el Presidente de la República 
elige a sus miembros de una terna elaborada por la Corte Suprema. La participación de más 
de un poder del Estado en la elección de los miembros garantiza la imparcialidad y hace más 
autónomos a los elegidos (Benavides, 2019: 512-513). 
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del TCE. En la actualidad, el Decreto Supremo n.º 186 de 2018 es el encargado 
de regular esta función, y establece un proceso en el cual habrá una convoca-
toria pública abierta en la que se realizará una inscripción única de postulan-
tes, la cual dará lugar a que se efectúen pruebas de conocimiento y de acre-
ditación de requisitos profesionales; quienes hayan superado estas dos etapas 
serán objeto de evaluaciones psicológicas y una entrevista personal.

Sumado a lo anterior, para ser vocal del Tribunal de Contrataciones del Es-
tado se requieren las siguientes calidades: contar con título profesional universi-
tario; experiencia no menor de cinco años en materias relacionadas con la con-
tratación estatal, y acreditar estudios de especialización en los mismos temas; 
no estar inhabilitado para ejercer la función pública; no haber sido inhabilitado 
para contratar con el Estado; no haber sido declarado insolvente ni tampoco 
haber ejercido cargos directivos en personas jurídicas declaradas en quiebra.

En este sentido, la capacitación técnica en materia de contratación es-
tatal resulta relevante, ya que es la única manera por medio de la cual se 
podrán llevar a cabo de manera satisfactoria las funciones de un tribunal es-
pecializado, esto es, resolver de manera pronta asuntos altamente tecnifica-
dos, comprendiendo las múltiples complejidades que puedan presentarse 
en temas de contratación administrativa. Al respecto, exigir a los miembros 
del tribunal tener experiencia en “materias relacionadas”, lo cual permitiría 
no tener especialización específica en contratación pública, y un “título uni-
versitario”, lo cual significa que no necesariamente sea en Derecho, podría 
afectar al carácter técnico del tribunal y a la independencia de sus miem-
bros ante su nominador (Benavides, 2019: 514).

A su vez, el periodo de los vocales es de tres años, y el competente para 
ejercer el control disciplinario será el Presidente de la República, que me-
diante resolución suprema, que deberá ser refrendada por el Ministro de 
Economía y Finanzas, podrá remover a los vocales del TCE, cuando ellos se 
encuentren inmersos en alguna de las faltas establecidas en la ley. Lo anterior 
permite observar las amplias facultades que se han otorgado al Presidente 
de la República para sancionar a los vocales del tribunal, lo cual permitirá 
entrever una posible afectación de la independencia de estos miembros.

3.3.2. Funciones

En primer lugar, corresponde al tribunal conocer del recurso de apelación 
interpuesto contra los actos emitidos en un proceso de selección; así, el TCE 
actuará como órgano de última instancia administrativa. El tribunal conoce-
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rá estas controversias cuando la cuantía del proceso ascienda a más de 50 
UIT y después de otorgada la buena pro, es decir, después de la adjudica-
ción del contrato, y hasta antes de que se haya celebrado el mismo.

Para poder interponer el recurso, el ordenamiento peruano exige una 
garantía que deberá pagar el participante del proceso de selección. La prin-
cipal finalidad que se persigue con esta garantía es evitar las apelaciones te-
merarias, que terminan por retrasar el proceso, ya que este recurso se otorga 
en el efecto suspensivo. Esta finalidad parece válida, el problema radica en la 
práctica, toda vez que cuando las pretensiones de un postor no prosperan se 
ejecuta automáticamente la garantía, sin observar si el recurso era válido o si 
por el contrario perseguía una finalidad temeraria. Desconocer este factor po-
dría ir en contra de la naturaleza misma del proceso administrativo, en donde 
no hay certeza sobre el resultado de la decisión, ya que puede suceder que la 
autoridad que resuelva el recurso tenga una lectura diferente a la que ha teni-
do el recurrente sobre los hechos o el derecho (Alejos Guzmán, 2020: 143-158).

En otras palabras, si el criterio para determinar la ejecución de la ga-
rantía es la victoria en juicio y no el ánimo subjetivo que se perseguía con 
la interposición del recurso, la finalidad que se procura con esta garantía 
ya no sería la de evitar apelaciones temerarias, que suspendan el proceso 
injustificadamente, sino que sería una pena para quien no ve prosperar sus 
pretensiones en juicio, caso en el cual se limitaría su acceso a la justicia (Ur-
quizo Maggia, 2006: 3).

A modo de ejemplo, la Resolución n.º 2222-2018-TCE-S4 resolvió el caso 
de un postor que fue descalificado en un proceso de selección realizado por 
la Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas. El motivo por el cual se le 
descalificó fue “por no haber acreditado la experiencia requerida”, que se 
probaba por medio de facturas. El postor impugnó la decisión alegando que 
sí había presentado las facturas solicitadas, y expuso ampliamente por qué 
estas eran válidas, toda vez que la decisión que le descalificó no se pronun-
ció respecto de las facturas que él había presentado en el proceso y que no 
fueron suficientes para acreditar la experiencia.

En la resolución del tribunal, se negaron las pretensiones del recurren-
te con el argumento de que se trató de un error de apreciación del postor, 
y, si bien se reconoce que el acto que le descalificó contó con motivación 
insuficiente, el tribunal confirmó la descalificación del proceso, razón por la 
cual declaró infundado el recurso y ejecutó la garantía. Es decir, a pesar de 
reconocer que el acto no contaba con motivación suficiente, lo cual dejaría 
claras las dudas sobre el mismo, la garantía fue ejecutada.
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En cuanto al trámite de recurso, el plazo para interponerlo será de ocho 
días hábiles contados a partir de la fecha de notificación del acto que se pre-
tende impugnar. Una vez admitido el recurso en un plazo no superior a dos 
días hábiles el tribunal deberá requerir a la entidad para que, en el plazo de 3 
días hábiles, envíe el expediente de contratación completo. Ya con el expedien-
te en sus manos, el tribunal tendrá un plazo de 5 días hábiles para analizarlo. 
En el transcurso de esta obligación, podrá requerir, una única vez, información 
adicional a la entidad, al impugnante o a terceros, supuesto en el cual su com-
petencia se prorroga por un plazo de quince días más. Una vez vencido el plazo 
anterior, el tribunal deberá resolver el recurso y deberá notificarlo en un plazo 
de cinco días. En caso de no hacerlo, operará la figura de “la denegatoria ficta”, 
lo cual permitirá la interposición de la demanda contencioso-administrativa.

3.3.3. Facultad sancionadora

El ordenamiento jurídico ha concedido la potestad sancionadora al TCE, la 
cual se desarrolla bajo el marco del Procedimiento Administrativo Sancio-
nador, contenido en la Ley n.º 27444. A su vez, los derechos, obligaciones y 
garantías mínimas concebidos para este proceso deben ser observados en 
el momento de interponer una sanción administrativa por parte del TCE. 
Los sujetos procesales para el tribunal son los proveedores, participantes, 
postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que actúen como re-
sidentes o supervisores de obra. Con anterioridad el tribunal tenía dentro 
de sus funciones la posibilidad de sancionar a los árbitros. Lo anterior fue 
modificado con la entrada en vigor de la Ley n.º 30225, ya que se ha elimi-
nado esta posibilidad. Esto ha sido calificado por un sector de la doctrina 
como acorde con la Constitución, dado que, si se reconoce el carácter juris-
diccional del arbitraje, también debe reconocerse la independencia de sus 
miembros ante los otros poderes del Estado (Guerinoni Romero, 2014: 147).

Frente a la anterior facultad, cuando se imponga una sanción el afec-
tado tendrá la posibilidad de recurrir por medio del recurso de reconsidera-
ción, el cual no es un requisito para agotar la vía gubernativa, ya que con la 
simple resolución será suficiente para poder interponer la acción contencio-
so-administrativa ante el poder judicial.

3.3.4. Función interpretadora

Las fuentes formales del derecho, como la ley o los principios generales, se 
ven condicionadas, interpretadas o complementadas por “las fuentes mate-



Los tribunaLes especiaLizados en contratación púbLica en américa Latina: eLementos para su discusión en coLombia

486
Fundación Democracia y Gobierno Local 

Serie: Claves del Gobierno Local, 44
ISBN: 978-84-128852-0-0

Hacia un mejor control de la
contratación pública local: los tribunales 
administrativos de recursos contractuales

riales” del derecho administrativo. Estas fuentes materiales, a su vez, crean 
un nuevo derecho. En este sentido, las resoluciones de observancia obliga-
toria de tribunales y consejos especiales, habilitados por leyes especiales 
para establecer criterios interpretativos de alcance general, constituyen de-
cisiones cuya observancia es de obligado cumplimiento en la resolución de 
casos donde existan supuestos similares (Morón Urbina, 2017: 164-166). La 
finalidad de esta fuente de derecho es satisfacer el principio de seguridad 
jurídica, porque habrá certeza del marco legal aplicable, e igualdad, porque 
se dará el mismo trato a los administrados.

En el marco de lo expuesto, los acuerdos del tribunal que se adopten 
en sesión plena, donde se interpretan de modo expreso las normas genera-
les establecidas en la ley, más específicamente aquellas contenidas en la Ley 
de Contrataciones del Estado Nacional del Perú, constituyen precedentes de 
observancia obligatoria para las entidades y este tribunal, salvo que posterior-
mente sean derogados por la misma sala o por una norma con rango legal.

Una muestra de esta facultad la constituye el acuerdo de Sala Plena 
n.º 04-2017, por medio del cual se define la competencia del tribunal para 
conocer controversias relacionadas con procedimientos de selección de Pe-
troperú S.A., en donde se establece que, en razón de una modificación legal, 
el tribunal no es competente para conocer de estas controversias; en este 
sentido: “En tanto no se emita una norma con rango de ley que restituya 
competencias al TCE, las salas que lo componen no pueden conocer los 
recursos de revisión relacionados con las controversias derivadas de proce-
sos de selección convocados por PETROPERÚ S.A. con posterioridad a la 
publicación del Decreto Legislativo N° 1292, así como tampoco los procedi-
mientos administrativos sancionadores derivados de procesos de selección 
convocados por PETROPERÚ S.A.”.

3.3.5. Alcance de sus decisiones

Las decisiones del tribunal proferidas al resolver el recurso de apelación y en 
ejercicio de las facultades sancionatorias o interpretativas, reciben el nom-
bre de “resoluciones”. Estas resoluciones tienen la naturaleza de actos admi-
nistrativos discrecionales, ya que la resolución no está absolutamente deter-
minada en las normas y, por lo tanto, su fundamentación debe extenderse 
a motivar suficientemente las decisiones administrativas que optan entre 
varias alternativas distintas (Morón Urbina, 2017: 236); por ejemplo, por qué 
es procedente o no el recurso de apelación, o por qué debería interponerse 
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determinada sanción, o por qué debe acogerse determinado criterio inter-
pretativo por encima de otro. 

De la naturaleza de las decisiones se derivan sus consecuencias: al ser 
una decisión administrativa, esta no hará tránsito a cosa juzgada, ya que 
es susceptible de control judicial; es así como las decisiones del tribunal 
son de obligado cumplimiento para las partes: en el caso del recurrente, la 
resolución agotará la vía gubernativa y le permitirá acudir a la jurisdicción 
contencioso-administrativa; en cambio, tratándose de entidades, no proce-
de recurso alguno contra las decisiones del tribunal, y este tendrá la facultad 
de exigir a los órganos de control institucional o a la Contraloría General de 
la República que se imponga la resolución prevista.

Por otro lado, como resultado del análisis del recurso de apelación, el 
tribunal podrá revocar el acto impugnado; también podrá revocar de oficio 
cuando observe la existencia de una causal de nulidad, para lo cual ordena 
retrotraer todo el proceso hasta la etapa en la cual se produjo el vicio. Lo 
anterior supone un verdadero control interno de legalidad a las actuaciones 
desarrolladas por la Administración.

3.4. Conclusiones

1. El régimen normativo que regula la contratación del Estado en Perú 
cuenta con gran dispersión, pese a que desde finales del siglo 20 se han 
hecho grandes intentos de unificar la normatividad. En este sentido, la Ley 
30225 del año 2014 es la norma vigente en la actualidad, y unifica la regu-
lación de los procesos de contratación de bienes, servicios, consultorías y 
obras que realicen todas las entidades del sector público.

2. A diferencia de lo que sucede en otros países, el arbitraje será el único 
método de solución de controversias al cual podrán acudir las partes cuando 
estas se encuentren en la fase de ejecución del contrato. La finalidad que se 
persigue con esta disposición es satisfacer el orden público por medio de la 
celeridad que podría implicar acudir a estos mecanismos. De este modo, el 
laudo arbitral no podrá ser recurrido ante el poder judicial, salvo que se esté 
ante uno de los supuestos taxativamente establecidos en la ley.

3. El agotamiento de la vía gubernativa es un requisito de procedibi-
lidad para ejercer la acción ante el poder judicial, en relación con aquellas 
controversias que surjan en la etapa precontractual o de procedimiento de 
selección realizado por la entidad. A este respecto, en primera instancia se 
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podrán formular consultas y observaciones, y de manera posterior única-
mente podrá interponerse el recurso de apelación, que, dependiendo de la 
cuantía o la naturaleza del contrato, será conocido por el Tribunal de Con-
trataciones del Estado. 

4. El Tribunal de Contrataciones del Estado es un organismo que hace 
de última instancia administrativa, antes de acudir a la vía judicial, en cuanto 
a las reclamaciones realizadas por los postores en un proceso de selección.

5. En cuanto a su independencia, esta podría ser discutida, porque co-
rresponde al presidente de la República reglamentar el proceso por medio 
del cual se designan sus miembros, y ejercer la facultad disciplinaria ante 
ellos. Sin embargo, en términos generales, el proceso de selección es impar-
cial, y las calidades requeridas para ser vocal permiten establecer la espe-
cialidad necesaria para el cargo; asimismo, en el ejercicio de sus funciones 
se ha establecido un procedimiento rígido, en el que se pueden observar 
garantías procesales para los intervinientes; por último, dentro de sus fina-
lidades se encuentra el proteger el derecho objetivo, por medio del análisis 
de la legalidad de los actos que afecten a la continuidad del procedimiento. 

6. El TCE se encuentra ubicado en el seno de la rama ejecutiva, y su 
función principal consiste en realizar un control interno a las decisiones del 
Organismo Superior de Contrataciones; lo anterior, sumado a la facultad de 
interpretar la Ley de Contrataciones del Estado, permite observar la posibi-
lidad que tiene de determinar la voluntad que expresa la Administración, 
por medio de preceptos que son vinculantes únicamente para las entidades 
administrativas. Por último, sus decisiones no son vinculantes para los admi-
nistrados, ya que las decisiones de este tribunal son un requisito para agotar 
la vía gubernativa, es decir, no hacen tránsito a cosa juzgada y no tienen los 
efectos de una decisión de primera instancia.

4. Argentina

4.1. Aspectos generales

El federalismo argentino es una forma de organización basada en la asocia-
ción voluntaria de las provincias, que delegan algunos de sus poderes para 
constituir el poder central. Uno de los poderes reservados y no delegados al 
poder central por las provincias es la facultad para expedir su propio régi-
men de contrataciones (Ivanega, 2021: 19), razón por la cual cada una de las 
provincias cuenta con estatutos propios en la materia. Lo anterior no obsta 
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para que el poder central, que también goza de potestades administrativas, 
se rija por su propio régimen de contrataciones, necesario para lograr los 
fines que ha establecido la Constitución y que guían la función pública.

En este sentido, el Régimen de Contrataciones de la Administración 
Nacional (en adelante RCAN) se encuentra contenido en el Decreto 1023 de 
2001 y es de observancia obligatoria por la Administración Nacional, los or-
ganismos descentralizados y las empresas y sociedades del Estado cuando 
inicien procesos de contratación. Asimismo, cuando el poder judicial o el 
legislativo, en ejercicio de funciones administrativas propias, realicen proce-
dimientos de contratación o adquisición de bienes, deberán regirse por el 
RCAN en aquello que no esté contemplado en sus regímenes propios.

Al respecto, el RCAN contiene las reglas y los principios que son aplica-
bles a la contratación administrativa, y su ámbito de aplicación está dado 
por un criterio subjetivo60, contenido en el art. 1, que establece la presun-
ción de que todos los contratos celebrados por la Administración pública 
son de índole administrativa61; presunción que se encuentra matizada por 

60. Al igual que en otros ordenamientos jurídicos, en Argentina se han presentado dos tesis, 
que se contraponen entre sí, para justificar o negar la existencia de los contratos administrati-
vos. Si bien hoy en día no se discute la existencia de los mismos, en su momento se utilizaron 
diversos criterios para justificar esta calificación. Así, se apoyó la clasificación de los contratos 
administrativos con base en los criterios del sujeto, de la jurisdicción aplicable, de la forma 
del contrato, la calificación legislativa, o la prestación de un servicio público, lo cual implicaba 
la existencia de cláusulas exorbitantes. Si bien cada uno de estos criterios, vistos por sí solos, 
presentaban carencias para justificar la existencia de contratos propiamente administrativos, 
la doctrina argentina ha coincido en que todo contrato administrativo debe ser celebrado por 
un órgano del Estado, en ejercicio de la función administrativa materialmente considerada, 
entendida esta como aquella actividad que busca modificar situaciones jurídicas, de manera 
pronta y permanente, en búsqueda de la materialización de los fines perseguidos por el Esta-
do, los cuales se encuentran plasmados en la Constitución. De esta forma, no basta con que el 
sujeto sea un órgano del Estado, sino que el objeto del contrato será necesario para determinar 
su naturaleza administrativa. Una vez el contrato ha recibido la clasificación de administrativo, 
este traerá consigo la aplicación de un régimen exorbitante que obedece a la especial finalidad 
que persigue el contrato de la Administración. La aplicación de este régimen es implícita al 
contrato administrativo, y se diferencia de las cláusulas exorbitantes debido a que estas últimas 
dependen de la voluntad de las partes y son pactadas en aquellos contratos cuyo objeto se rige 
por el derecho privado (Cassagne, 1984).

61. Cuando un contrato recibe la calificación de administrativo, se derivan una serie de con-
secuencias que afectan a la etapa previa y de ejecución del contrato. De este modo, el derecho 
aplicable es primordialmente el público, que conlleva un régimen exorbitante que se traduce 
en una serie de prerrogativas a favor de la Administración, que encuentran su sustento en la 
especial finalidad que se persigue en este tipo de contratos. Al respecto, no hay libertad de 
forma para escoger al contratista o para celebrar el contrato; tampoco es posible hablar de una 
igualdad jurídica entre las partes, ya que la Administración puede imponer multas, modificar o 
interpretar unilateralmente el contrato, y existe la imposibilidad del contratista de justificar el 
incumplimiento de sus obligaciones bajo el argumento de que la Administración no ha cum-
plido con las suyas propias (Gordillo, 1967). 
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la exclusión parcial de los contratos que se rigen por el derecho privado 
y el art. 5 del referido decreto, que establece expresamente los contratos 
excluidos del RCAN.

En todo caso, aun cuando hay contratos celebrados por la Adminis-
tración que se rigen por el derecho privado, la aplicación iusprivatista no 
es total, ya que la competencia de los órganos para celebrar el contrato, el 
procedimiento de selección del contratista, las formalidades de ley y los 
principios positivizados del derecho administrativo que rigen la función 
administrativa, deben seguirse por la Administración pública en la etapa 
previa a la celebración del contrato, de modo que los contratos privados 
de la Administración también se encuentran sometidos al RCAN. En este 
sentido, lo único que podría regirse por el derecho privado sería el objeto 
del contrato, en la etapa de ejecución, pero la etapa precontractual se 
encuentra reservada al ámbito de competencia del RCAN (Gordillo, 1967: 
337-338).

A este respecto, sin importar si se trata de contratos administrativos 
propiamente dichos, o aquellos que se rigen por el derecho privado, el art. 
24 del RCAN dispone como regla general para seleccionar al contratista 
el procedimiento de licitación pública, cuando lo que prima es el factor 
económico, o, por otra parte, el concurso público, cuando otros factores 
resultan más importantes que el valor del bien. En este sentido, el proce-
dimiento de licitación o concurso público ha sido definido como el medio 
idóneo para ponderar los distintos intereses que confluyen en el proceso 
de selección, de modo que, por un lado, se satisface el interés público, al 
obtener la mejor oferta, producto de la concurrencia de distintos postores, 
y, por otro lado, el interés privado del contratista, al permitir su acceso en 
igualdad de condiciones bajo un procedimiento que se inició por medio 
de diversos actos sujetos a control, lo cual evita la arbitrariedad de la Ad-
ministración.

4.2. Medios de control

4.2.1. Control judicial

El respeto a los derechos subjetivos de los individuos se encuentra reconoci-
do en el art. 14 de la Constitución de la Nación. El mismo texto establece en 
su art. 18 que corresponde al poder judicial ejercer la tutela a favor de los ad-
ministrados, cuando estos pretendan el ejercicio y el respeto a sus derechos. 
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En el mismo sentido, el art. 109 prohíbe que el poder ejecutivo, también 
entendido como la Administración por activa, tenga a cargo el ejercicio de 
funciones jurisdiccionales.

De esta forma, el control de los actos de la Administración recae so-
bre el poder judicial, más específicamente dentro de los tribunales conten- 
cioso-administrativos; denominación que ha sido calificada de superficial, ya 
que las condiciones y atribuciones de los jueces de esta jurisdicción son las 
mismas a las que están sometidos los demás jueces que integran el poder ju-
dicial de la nación. Así, la organización de los juzgados prevé jueces federales 
de primera instancia y la Cámara Federal de la Capital, que conoce de las ape-
laciones (Cassagne, 2016), e, igualmente, el procedimiento aplicable a los pro-
cesos de la jurisdicción contencioso-administrativa es el mismo que se aplica 
al fuero civil y comercial de la nación, lo que se debe a la falta de un código de 
procedimiento contencioso-administrativo a nivel nacional, de modo tal que 
la única diferencia entre los jueces ordinarios y los de los tribunales conten- 
cioso-administrativos viene dada por la competencia respecto de la materia.

En Argentina opera un sistema judicialista de jurisdicción única, en don-
de corresponde al poder judicial controlar todos los actos de la Administra-
ción62. De esta manera, en su seno, la jurisdicción contencioso-administrativa 
federal viene dada por dos factores: 1) subjetivo, cuando una de las partes 
del contrato forma parte de la Administración pública; 2) objetivo, cuando 
el derecho que rige la controversia es el administrativo63. De igual modo, la 
Ley Nacional de Procedimiento Administrativo establece como requisito para 
impugnar cualquier acto emitido por la Administración el agotamiento de la 
“habilitación de la instancia”, que es un requisito de procedibilidad para acudir 
a los tribunales contencioso-administrativos64: requisito que puede satisfacer-
se por dos vías, dependiendo la elección de una u otra del objeto sobre el que 
recae el control, de modo que cuando se atacan omisiones y lo que se preten-

62. El efecto del control consiste en dejar sin efectos un acto administrativo, un contrato 
administrativo, o en imponer la cesación de un hecho administrativo (Hutchinson, 2010: 155). 

63. De lo anterior se desprende que los contratos celebrados por la Administración, cuyo 
objeto se rige por el derecho privado, no sean competencia de esta jurisdicción, sino de la ordi-
naria, ya que se guiarán por el régimen civil o comercial (Cassagne, 2016).

64. Anteriormente, el agotamiento de la habilitación de instancia era visto como una pre-
rrogativa a la cual tenía derecho la Administración, razón por la cual los jueces no podían de-
clararla de oficio y tenía que ser la Administración, por vía de excepción, la que reclamara el 
agotamiento de esta instancia. Esta postura fue modificada por la jurisprudencia de la Corte 
Suprema en el caso “Gorordo Allaria de Kralj, Haydée María”, en donde el alto tribunal consideró 
que correspondía al juez examinar de oficio el agotamiento de la habilitación de instancia. Esta 
postura fue posteriormente positivizada en la Ley 25.344, que ha establecido el agotamiento 
de la vía administrativa como una condición de admisibilidad de la demanda ante el poder 
judicial (Cordeiro, 2021: 80-83).
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de es una obligación de hacer por parte de la Administración, procede la vía 
reclamativa (por ejemplo, cuando el contratista requiere el reconocimiento 
de prestaciones contractuales —Cassagne, 2016—), mientras que, cuando lo 
que se ataca son actos de la Administración, procede la vía impugnativa, caso 
en el que procederán el reclamo impropio contra actos de carácter general y 
el recurso jerárquico contra actos de carácter individual.

El recurso jerárquico deberá interponerse dentro de los 15 días hábi-
les siguientes, contados a partir de la notificación del acto. Su interposición 
fuera de este plazo hará que el acto quede en firme, lo cual implicará que 
posteriormente no pueda ser refutado ante el poder judicial65. Del mismo 
modo, la autoridad contra la que se dirija este recurso tendrá un plazo de 
30 días para resolver, que, una vez transcurridos, habilitarán al administrado 
para que solicite el pronto despacho del recurso, el cual ampliará el plazo 
de la Administración para responder a la solicitud. Si dentro de este plazo 
de prórroga no es resuelta la solicitud, se entenderá que habrá operado el 
silencio administrativo negativo.

De este modo, cuando se ha producido el acto ficto o expreso que nie-
ga las pretensiones del administrado, este tendrá dos opciones: en primer 
lugar, recurrir la decisión con los recursos facultativos de reconsideración, re-
visión o alzada, siempre que reúna los requisitos establecidos por la ley para 
cada uno de ellos; en segundo lugar, recurrir directamente ante el poder 
judicial la decisión que niega sus pretensiones.

Una vez habilitada la instancia judicial, y al no haber acciones propias 
del procedimiento contencioso-administrativo, los actos de la Administra-
ción se demandan por medio de la acción ordinaria, lo cual permite solicitar 
la impugnación de actos de carácter general o particular, o exigir obligacio-

65. El principio de tutela judicial efectiva tiene su origen en el derecho español, pero ha sido 
incorporado al ordenamiento jurídico argentino por medio de la incorporación del tratado del 
Pacto de San José de Costa Rica, que en razón del inciso 22 del art. 75 de la Constitución de la 
Nación Argentina, goza de rango constitucional. En relación con los plazos perentorios para in-
terponer los recursos que agotan la vía gubernativa, algún sector de la doctrina ha manifestado 
que estos son violatorios del principio de tutela judicial efectiva, ya que, una vez caducado el 
plazo, crean una presunción en menoscabo del administrado, al deducir que no es su intención 
atacar un acto que le es desfavorable. Asimismo, la interposición de estos recursos dilata de 
manera amplia el plazo que debe aguardar el administrado para obtener una decisión de fon-
do, ya que quien revisa el acto recurrido es juez y parte dentro del mismo, y muy difícilmente 
se obtiene una decisión que modifique de fondo la decisión de la Administración, razón por la 
cual es dable suponer que de cualquier forma el poder judicial terminará revisando el acto ad-
ministrativo. A raíz de lo anterior, en aras de lograr una tutela judicial efectiva, un amplio sector 
de la doctrina aboga por que la vía administrativa no sea un requisito previo para impugnar los 
actos de la Administración ante los jueces de la nación, o, cuando menos, se tenga una visión 
menos restrictiva de los plazos para agotar esta vía (Cassagne, 2004: 20-25). 
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nes de hacer, de abstención o de conducta (Cassagne, 2016). Dentro de este 
marco, es común encontrar alusiones que equiparan la acción ordinaria con 
las acciones de plena jurisdicción o de nulidad, lo cual resulta erróneo, por-
que la normatividad argentina no reconoce tales recursos, y reconocer se-
mejante homologación supondría la aplicación de los principios que rigen 
la plena jurisdicción y la nulidad de la acción ordinaria, hecho que repercute 
en la naturaleza del procedimiento y las facultades del juez en la sentencia66.

4.2.2.  Control externo e interno a la gestión contractual (control no 
judicial)

La lasificación del control se encuentra determinada por la ubicación 
del sujeto que realiza el control a la Administración: es externo cuando 
dicho sujeto se encuentra fuera de la Administración pública (Rabario 
y Kathrein, 2019: 73), y es interno cuando se encuentra en el seno de la 
misma.

4.2.2.1. Auditoría General de la Nación (control externo)

El control externo de la Administración corresponde al Congreso de la Na-
ción67, labor que desarrolla mediante la Auditoría General de la Nación (en 
adelante AGN), como órgano independiente encargado de brindar asis-
tencia técnica al Congreso en su labor de control, mediante la expedición 
de informes de auditoría que recaen sobre aspectos financieros, de lega-
lidad, economía, eficiencia y eficacia de la gestión. En este mecanismo, el 
control de la AGN recae en la comisión parlamentaria mixta revisora de 
cuentas, a la cual corresponde aprobar el plan de acción anual propuesto 
por la AGN68. Este plan, entre otros aspectos, debe incluir la definición de 
auditorías especiales sobre actos y contratos de significación económica, 

66. En el proceso de plena jurisdicción tanto la Administración como el administrado son 
parte, y corresponde a ambos impulsar el proceso, presentar pruebas y hechos controvertidos. 
En este sentido, las facultades para emitir sentencia del juez son bastante amplias, porque las 
partes han intervenido en el proceso y han ejercido su derecho de defensa. En cambio, en el 
proceso de nulidad la Administración no es parte, lo que conlleva que el juez impulse de oficio 
el proceso; asimismo, al no haber suficiente contradicción dentro del proceso, las facultades del 
juez son bastante limitadas, y se reducen a declarar la adecuación a legalidad del acto, quedan-
do excluida de su competencia la facultad de indemnizar perjuicios (Gordillo, 1967). 

67. Art. 85 de la Constitución de la Nación Argentina. 
68. Literal A del art. 125 y literal A del art. 129 de la Ley 24156 de 1993. 
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ya sea por indicación de la propia AGN o de las cámaras del congreso o la 
comisión revisora de cuentas69.

En tal sentido, el actuar de la AGN se sustenta en la cuenta de inversión, 
que es la rendición de cuentas elevada por la Administración pública ante 
el Congreso, una vez ha finalizado el ciclo presupuestario. Con base en los 
informes de Auditoría, que son de obligatoria observancia para el Congreso, 
este deberá aprobar o rechazar la cuenta de inversión. En caso de aproba-
ción, las cuentas no podrán volver a ser revisadas, salvo por el poder judicial, 
respecto de actos específicos en los cuales los informes de auditoría obser-
ven la comisión de delitos. En caso de rechazo, esta será la base para iniciar 
un juicio político en contra del presidente (Lamberto, 2017).

4.2.2.2. Sindicatura General de la Nación (control interno)

La Sindicatura General de la Nación es un órgano dependiente del poder 
ejecutivo y es el ente rector del control interno realizado a todas las entida-
des y jurisdicciones que comprenden el sector público nacional. Este orga-
nismo tiene una facultad normativa tendente a regular y coordinar la apli-
cación de los procesos de auditoría realizados por las unidades de auditoría 
interna, que se encuentran en el seno de cada entidad del poder ejecutivo; 
estos procesos recaen sobre aspectos normativos, económicos y de gestión, 
y por medio de su elaboración se busca lograr el empleo adecuado de los 
recursos públicos, de manera que se logre un impacto positivo en la conse-
cución de las finalidades que persigue la Administración70.

En relación con los procesos de compras públicas, la actuación de la 
SIGEN abarca toda la etapa precontractual, que inicia con el requerimiento 
del organismo y su respectiva previsión presupuestaria, y finaliza con el acto 
de adjudicación de los oferentes o el que declara desierto el proceso de 
selección. En este sentido, el actuar de esta institución aboga por el respe-
to de los principios contenidos en el RCAN, destinados a garantizar la libre 
concurrencia, publicidad, eficiencia y transparencia durante el proceso de 
selección. Al respecto, cabe precisar que el carácter de este control es emi-
nentemente posterior71 y preventivo, dado que la producción de informes 

69. Art. 116 de la Ley 24156 de 1993.
70. Plan 2010 de la Sindicatura General de la Nación. Disponible en: http://www.infoleg.gob.

ar/basehome/actos_gobierno/actosdegobierno22-2-2010-1.htm.
71. Antes de la expedición de la Ley de Administración Financiera, el control a la Adminis-

tración tenía un carácter previo o concomitante, y era ejercido por el Tribunal de Cuentas de la 
Nación. Este órgano tenía la facultad de revisar los actos administrativos que estaban vincula-
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sirve de base para que la máxima autoridad del sujeto estatal adecue las ac-
tuaciones del ente dentro del marco de la legalidad y la eficiencia (Agustini, 
2000), razón por la cual, además de una mera actuación de asesoramiento 
y de advertencia sobre posibles irregularidades72, la SIGEN no posee otras 
facultades que impliquen mayor intervención en los procesos contractuales 
(Vique, 2016: 687-689). 

4.2.3. Oficina Nacional Anticorrupción

Esta oficina es presidida por un fiscal de control administrativo de libre nom-
bramiento y remoción por parte del Presidente73. Corresponde a esta oficina 
crear políticas para promover y fortalecer la ética pública74, y tiene potestad 
para investigar y prevenir75 conductas de corrupción en el seno de toda la 
Administración pública; con base en los resultados, puede promover accio-
nes judiciales en las que podrá hacer de parte querellante76, teniendo facul-
tades para solicitar medios de prueba, acceder al expediente y recurrir las 
decisiones.

dos a la gestión financiera del Estado, de modo que podía decidir la suspensión de sus efectos, 
sin que sus decisiones fueran vinculantes para la Administración. A consecuencia de ello, la 
actuación de este tribunal fue seriamente criticada, al considerar que implicaba cogobierno y 
afectaba seriamente al funcionamiento de la Administración, razón por la cual se adoptó un 
modelo de control posterior a la gestión pública, que tuviera como criterios guía la economía y 
la eficiencia de la Administración (Vique, 2016: 684-685). 

72. La razón por la cual existen dos órganos en el seno del Estado argentino que se 
encargan de realizar auditorías consiste en la necesidad de brindar al poder ejecutivo la 
posibilidad de que advierta las irregularidades que se presentan en su gestión y, por ende, 
las adecue al marco de legalidad, ante el posterior control externo que se realiza por medio 
de la AGN.

73. Esto ha generado fuertes críticas, porque el controlado decide quién lo controla, lo cual, 
a su vez, también ha generado que sea investigada la gestión de Gobiernos anteriores, diferen-
tes de los de turno (Albertsen, 2004: 233-234).

74. El inciso H del art. 2 de la Ley 25188, de la ética en el ejercicio de la función pública, esta-
blece pautas de comportamiento para los servidores públicos que intervienen en procesos de 
contratación estatal. 

75. El contrato administrativo es un acto bilateral, motivo por el cual debe cumplir con los re-
quisitos esenciales de todo acto, establecidos en los arts. 7 y 8 de la Ley Nacional de Procedimien-
to Administrativo. En este sentido, los contratos administrativos también están sujetos al régimen 
de invalidez de esta norma, que establece que los actos administrativos que no cumplen con los 
requisitos esenciales devienen nulos o anulables. La diferencia entre uno u otro radica en que los 
primeros no son subsanables y los segundos sí. En este sentido, con base en el art. 15 de la citada 
ley, los actos administrativos que son consecuencia de hechos de corrupción son nulos porque 
tienen objeto y finalidad ilícita; lo cual permite que puedan ser revocados vía administrativa, sin 
necesidad de acudir a instancias judiciales, según lo establecido en el art. 10 del Decreto 1023 de 
2001 y el art. 18 de la Ley de Procedimiento Administrativo (Laurenzano, 2019).

76. Art. 1 del Decreto 102 de 1999. 
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4.2.4. Entes administrativos con poderes “jurisdiccionales”

En el marco de la presente investigación se había llamado la atención sobre 
que, si bien en Argentina no hay tribunales especializados en materia de con-
tratación, sí se había presentado una interesante evolución de la clásica prohibi-
ción de que la rama ejecutiva pudiera ejercer función jurisdiccional hacia nuevas 
aperturas a esta temática. Por lo anterior, vale la pena en este espacio retomar 
esa evolución, que sentará sólidas bases para abrir la discusión sobre la viabili-
dad normativa de los tribunales especializados de contratación en Argentina.

El debate sobre las potestades jurisdiccionales de la Administración ha 
sido fruto de la evolución de los órganos reguladores —agencias— de los ser-
vicios públicos y de algunos litigios de estos, que han sido el fundamento 
para plantear el ejercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades ad-
ministrativas, y, por contera, pensar a futuro en la idea de un tribunal espe-
cializado en contratación.

Es importante precisar brevemente que, antes de la década de los 80, 
la prestación de servicios públicos en Argentina era ejecutada directamente 
por el Estado. Esta etapa se caracterizó por la insuficiencia de la actuación de 
los entes estatales, que condujo a una inadecuada prestación del servicio, y a 
grandes déficits presupuestarios en la actividad estatal. Como consecuencia, se 
gestaron una serie de reformas tendentes a liberalizar la economía, de modo 
que la prestación de los servicios públicos se empezará a regir por las leyes del 
mercado y la prestación directa de los mismos la realizarán los particulares.

Dentro de este paradigma, el Estado asume un nuevo rol, porque si bien 
no presta directamente los servicios, sigue siendo el titular de los mismos y 
corresponde a él garantizar su correcta prestación, de modo que la actividad 
de control por parte de la Administración supone la nueva forma de lograr esta 
finalidad. En este sentido, dentro del marco de las liberalizaciones, los entes 
reguladores adquieren relevancia en la nueva función del Estado, de modo tal 
que cada una de las leyes reguladoras de los servicios públicos estableció den-
tro de sí la creación de un nuevo ente regulador.

La función de estos entes se traduce en la potestad de reglamentar las 
leyes que regulan cada servicio público, así como el control sobre los sujetos 
a los cuales se ha cedido la ejecución del servicio, mediante la fiscalización y 
constatación de las obligaciones establecidas77, así como la preponderancia 

77. Esta función de control también se puede exteriorizar mediante la interposición de pe-
nalidades, aplicadas por la propia Administración y cuyo sustento se halla en la ley o el contrato.
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y el dominio, permitiendo imponer obligaciones de dar o hacer (Cassagne, 
2016). Adicionalmente, el marco legal otorga a estos órganos el conocimien-
to previo y obligatorio de controversias entre los concesionarios y los usua-
rios, lo cual ha sido catalogado por la normatividad como el ejercicio de 
funciones jurisdiccionales78.

Sobre el particular, vale decir que los entes de control y sus denomina-
das funciones jurisdiccionales obedecen a la extrapolación al ordenamiento 
argentino de la institución jurídica de las agencias, presentes en Estados 
Unidos. Si bien estas instituciones obedecen a un desarrollo propio del de-
recho estadounidense y se han adecuado a ese ordenamiento jurídico, su 
extrapolación, así, sin mayores modificaciones, género debates acerca de su 
adecuación al derecho argentino; especialmente en lo referente a la facul-
tad que tendría la Administración pública para ejercer funciones jurisdiccio-
nales.

En efecto, la doctrina, y especialmente la jurisprudencia argentina, se 
han encargado de adecuar este modelo de control al sistema constitucional 
argentino, lo que ha permitido no solo determinar la verdadera naturaleza 
de los entes de control, sino también la potestad que tendrían tribunales 
administrativos para ejercer funciones jurisdiccionales.

En primer lugar, es determinante para examinar la cuestión el modelo 
judicialista de control a la Administración que se ha instaurado en Argentina, 
que tiene su punto de partida en el art. 14 de la Constitución de la Nación, 
que consagra el reconocimiento y el respeto de los derechos subjetivos de 
los habitantes de Argentina. El mismo texto establece, en su art. 18, que co-
rresponde al poder judicial ejercer la tutela a favor de los ciudadanos, cuan-
do estos pretendan el ejercicio y el respeto de sus derechos. Este precepto, 

78. A modo de ejemplo, art. 66 de la Ley 24076 de 1992, que regula el transporte y la distri-
bución del gas natural: “Toda controversia que se suscite entre los sujetos de esta ley, así como 
con todo tipo de terceros interesados, ya sean personas físicas o jurídicas, con motivo de los 
servicios de captación, tratamiento, transporte, almacenamiento, distribución y comercializa-
ción de gas, deberán ser sometidas en forma previa y obligatoria a la jurisdicción del ente. Las 
decisiones de naturaleza jurisdiccional del ente serán apelables ante la Cámara Nacional de 
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de la Capital Federal o, a opción del in-
teresado, ante la Cámara Federal de Apelaciones del lugar donde se preste el servicio sobre el 
que versare la controversia”.

Art. 72 de la Ley 24065 de 1991, que establece el régimen de la energía eléctrica: “Toda con-
troversia que se suscite entre generadores, transportistas, distribuidores, grandes usuarios, con 
motivo del suministro o del servicio público de transporte y distribución de electricidad, debe-
rá ser sometida en forma previa y obligatoria a la jurisdicción del ente. Es facultativo para los 
usuarios, así como para todo tipo de terceros interesados, ya sean personas físicas o jurídicas, 
por iguales motivos que los enunciados en este artículo, el someterse a la jurisdicción previa y 
obligatoria del ente”.
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examinado conjuntamente con el art. 109 constitucional, que proscribe el 
ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte del Presidente de la Nación, 
trae como resultado que el control a la Administración pública únicamente 
pueda ser llevado a cabo por el poder judicial.

Sin embargo, cuando se atribuye potestad a los entes reguladores para 
resolver las controversias que surjan entre los sujetos amparados por la ley 
que regula el respectivo servicio público, y se otorga a tal decisión la deno-
minación de sentencia de primera instancia, con sus respectivas consecuen-
cias, puede ocurrir que no se dejen otras vías expeditas para acudir ante el 
poder judicial, o que, permitiéndolas, el control judicial sea insuficiente; en 
consecuencia, es dable concluir que la actividad de la Administración se 
manifiesta como el ejercicio de verdaderas funciones jurisdiccionales.

Bajo este planteamiento general, la Corte Suprema de la Nación, median-
te el fallo Fernández Arias vs. Poggio, analizó la adecuación constitucional de los 
órganos de índole administrativa dotados de capacidad para aplicar el derecho 
y resolver conflictos de forma definitiva entre particulares. Sobre ello, la Corte 
afirmó que el constituyente no pudo prever las complejas dinámicas dentro de 
las que se iba a desenvolver la Administración; por lo tanto, bajo una interpre-
tación dinámica de la Constitución, la proscripción que impide el ejercicio de 
funciones jurisdiccionales por parte del presidente de la Nación debe ser aco-
tada con base en las nuevas necesidades sociales, que implican la atribución de 
amplias competencias a órganos del poder ejecutivo del Estado, sin las cuales 
no sería posible garantizar el orden público (Corte Suprema de Justicia de la 
Nación [CSJN]. Fernández Arias vs. Poggio, 1960: considerando 5). 

En tal marco, si bien es válida la existencia de estos organismos, sus po-
testades no son absolutas, ya que se encuentran sometidos a limitaciones 
de jerarquía constitucional (CSJN. Fernández Arias vs. Poggio, 1960: consi-
derando 12), lo cual deriva en el respeto del art. 18 de la ley fundamental, 
que consagra el derecho que tienen los ciudadanos a acudir ante tribunales 
judiciales. De esta manera, se satisface el precepto constitucional y la cons-
titucionalidad de estos organismos, cuando se habilita al poder judicial a 
efectuar un “control amplio y suficiente”, que consiste en otorgar a los ciuda-
danos los recursos para acudir ante los jueces ordinarios, permitiendo que 
estos últimos realicen un control sobre los hechos y el derecho aplicados al 
caso (CSJN. Fernández Arias vs. Poggio, 1960: considerandos 13, 14, 17 y 20), 
que se traduce en la potestad de modificarlos en la decisión final79.

79. Este fallo supuso un cambio de paradigma si se compara con posturas anteriores adop-
tadas por la Corte Suprema, de modo que con anterioridad, en el “fallo Adolfo Parry”, se aceptó 
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En un segundo momento, mediante la sentencia Litoral Gas S.A. vs. Ener-
gas, la Corte fijó nuevos criterios para conciliar la actuación de estos organismos 
con la Constitución. De esta manera, al evaluar una decisión del Ente Regula-
dor del Gas, que se pronunciaba sobre los derechos de dominio que tenían los 
sujetos amparados por dicha ley, se afirmó que no es facultad de este órgano 
conocer todas las controversias que se susciten entre los sujetos mencionados. 
A este respecto, la atribución de potestades de resolución de controversias a 
los entes reguladores debe ser interpretada con un carácter restrictivo, lo que 
obedece a que la Corte negó el carácter de tribunal administrativo al ENRE, 
dado que no se satisfacen las garantías formales de independencia y neutra-
lidad80, en virtud de la forma en que se nombran y la designación de sus di-
rectores (CSJN. Litoral Gas S.A. vs. Energas, 1994: considerando 6), que no son 
elegidos por concurso y son de libre remoción. 

En este sentido, el concepto de tribunal administrativo no se encuen-
tra definido en la ley, pero podría decirse que es aquel que cuenta con cierto 
grado de independencia frente a la Administración central y ejerce exclusiva-
mente funciones similares a las que realizaría un tribunal judicial, de manera 
que se excluya el ejercicio de otras funciones estatales, relacionadas con la ad-
ministración activa (Aguilar Valdez, 2004: 22-23). En línea con esta definición, 
las funciones de decisión y aplicación del derecho de los entes de control se 
mezclan con algunas funciones de la Administración por activa, lo cual deriva 
en su falta de parcialidad; esto a su vez impide que estos tribunales tengan 
una atribución de competencia amplia, o general, ya que su actuación supone 
una sustracción del ámbito de competencia del juez, que encuentra sustento 
precisamente en la especialidad del ente, de modo que el carácter de inter-
pretación restrictiva únicamente permita que su potestad recaiga en aquellos 
asuntos de carácter técnico y especializado y no en los de derecho común.

el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de la Administración, sin control judicial 
posterior, siempre que a lo largo del proceso se hayan respetado los derechos y garantías cons-
titucionales. En similar sentido, al analizar el “caso López de Reyes vs. Instituto de Previsión 
Social”, la Corte entendió que no era inconstitucional que la revisión judicial posterior a la deci-
sión jurisdiccional de la Administración únicamente cobijara su adecuación legal, excluyendo 
la revisión de los hechos (Bianchi, 2005: 62). 

80. Si bien durante alguna época se aplicó la teoría de la subsanación por parte de la Corte 
Suprema, a aquellos procesos administrativos en los que se hubieran negado las garantías del 
debido proceso, manifestando que esto no era causa de nulidad, ya que en la posterior revisión 
judicial sí se observan estos principios y por lo tanto se encontraba subsanada la nulidad, lo 
cierto es que posteriormente la jurisprudencia de la Corte fue unánime al establecer que aun 
cuando se tratara de instancias administrativas, y con posterioridad se realizara una revisión 
judicial de la misma, en esas etapas administrativas debían respetarse los principios del debido 
proceso y el derecho a la defensa, y del tribunal independiente. En este sentido, la negación de 
la teoría de la subsanación haría suponer que la actuación iniciada por los tribunales adminis-
trativos también debe respetar las garantías del debido proceso, o, en otras palabras, el proceso 
contradictorio (Bosch, 1996). 
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El fallo de Litoral Gas es el antecedente directo, citado en el fallo Ángel 
Estrada, en el que la Corte Suprema fija los parámetros definitivos que debe 
reunir un órgano ubicado en el seno de la Administración para ejercer funcio-
nes materialmente jurisdiccionales, sin que en estricto rigor pueda recibir la 
clasificación de jurisdiccional, porque no tiene vocación de hacer tránsitos a 
cosa juzgada.

A tal efecto, los criterios establecidos por la Corte Suprema fueron los si-
guientes:

1.  Creación legal del tribunal: debe ser la ley, y no la Administración, la 
que ordene la creación del tribunal81. 

2.  La independencia e imparcialidad de estos organismos administrati-
vos se debe encontrar garantizada. Al respecto, la Corte de la Nación 
establece como criterios de independencia el nombramiento por 
medio de concurso, la estabilidad en el cargo y requisitos especiales 
de sus miembros, que garanticen la pericia respecto a la materia que 
compete al tribunal.

3.  El objetivo político que perseguía el legislador al crear estos órganos 
no puede obedecer a motivos caprichosos, sino que, por el contrario, 
debe recaer sobre finalidades legítimas, que garanticen la función 
pública.

4.  Las decisiones de estos órganos deben estar sujetas a control judicial, 
lo cual significa que no hacen tránsito a cosa juzgada, sino que serán 
los tribunales judiciales los que decidan en última instancia, teniendo 
facultad para realizar un control amplio y suficiente. 

5.  Únicamente podrán someter a su decisión asuntos que requieran de 
un carácter técnico y especializado, de manera que se excluye de su 
potestad cualquier cuestión que se relacione con el derecho común.

81. En Argentina ha sido constante la discusión doctrinaria acerca de si corresponde al Con-
greso o al Ejecutivo la creación de entidades autárquicas. Si bien hay interpretaciones que abo-
gan por cada una de estas posturas, o incluso algunas conciliatorias que otorgan esta facultad 
a ambos poderes, lo cierto es que no existe claridad doctrinaria sobre el tema. A este respecto, 
la adopción de una u otra postura tiene consecuencias prácticas relevantes, de modo tal que, 
si el ente es creado por ley, la Administración central únicamente podrá realizar un control de 
legalidad, excluyendo el control de oportunidad, mérito y conveniencia, y, asimismo, excluyen-
do la posibilidad de avocación y del recurso de alzada. Por otro lado, reconocer que el Ejecutivo 
tiene la facultad de crear estos organismos desvirtúa en ellos la atribución de creación me-
diante facultades exclusivas del Congreso, lo cual desemboca en la afirmación de que aun los 
creados por ley pueden ser objeto de control en cuanto a oportunidad, mérito y conveniencia, 
siendo susceptibles de avocación y recurso de alzada. Sobre el particular, si bien la legislación 
no es uniforme y permite el recurso de alzada contra las decisiones de algunos entes, y en otros 
casos las proscribe, lo cierto es que el otorgamiento de facultades exclusivas al Congreso, im-
plantadas en el caso Ángel Estrada, para la creación de estos organismos, limitaría el control del 
Ejecutivo a los entes sobre meros aspectos de legalidad (Aguilar Valdez, 2004: 13-19).
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Lo hasta aquí expuesto son los parámetros que se deducen para la ade-
cuación constitucional de un órgano ubicado en el seno de la Administración 
que desarrolla, según la denominación dada por el legislador argentino, el 
ejercicio de funciones jurisdiccionales. 

4.3. Conclusiones

1.  El Régimen de Contrataciones Administrativas Nacionales es de obli-
gado cumplimiento por parte de la Administración Nacional, los or-
ganismos descentralizados y las empresas y sociedades del Estado. 
En este sentido, debido al modelo federal argentino, cada provincia 
tiene potestad para dictar su propio régimen de contrataciones.

2.  La actuación de la Administración a lo largo de todo el ciclo contrac-
tual se encuentra sujeta al control interno, ejercido por parte de la 
Administración, y el control externo, adjudicado al Congreso de la Na-
ción y a los tribunales judiciales.

3.  Todos los actos emitidos a lo largo de la gestión contractual, así como 
el contrato, tienen naturaleza de acto administrativo. Lo anterior fa-
culta a los ciudadanos, o a los contratistas, para impugnar los actos de 
la gestión contractual ante los tribunales judiciales.

4.  En este sentido, todos los actos, hechos u omisiones de la Adminis-
tración son susceptibles de ser impugnados por medio de la acción 
ordinaria civil, que a través de la técnica de la analogía, al no tener un 
catálogo expreso de pretensiones, faculta al administrado para im-
pugnar actos de carácter general o particular, o exigir a la Administra-
ción pública obligaciones de hacer, de abstención o de conducta.

5.  La vía administrativa se satisface por medio la vía reclamativa o el re-
curso jerárquico, dependiendo de la naturaleza del objeto atacado. 
Una vez agotada esta instancia, a través de la acción ordinaria civil, 
se faculta al demandante para impugnar actos de carácter general o 
particular, o exigir a la Administración pública obligaciones de hacer, 
de abstención o de conducta.

6.  De acuerdo con el art. 109 de la Constitución, la potestad jurisdiccio-
nal recae de forma exclusiva en el poder judicial de la nación. En con-
secuencia, la actividad de tribunales administrativos, que se ubiquen 
en el seno del poder ejecutivo, no podrá enmarcarse en el ejercicio 
de funciones netamente jurisdiccionales, ya que sus decisiones se en-
cuentran sujetas a un control amplio y suficiente, lo cual desdibuja el 
carácter definitivo de las mismas. 
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5. Colombia

5.1. Aspectos generales

El 28 de octubre de 1993 fue promulgada la Ley 80, por medio de la cual se 
expide el Estatuto General de Contrataciones de la Administración Pública, 
norma que establece en gran medida82 las reglas y los principios que rigen 
la contratación de las entidades estatales en Colombia. Su ámbito de aplica-
ción viene dado por el art. 1, que establece un criterio orgánico en razón del 
cual todos los contratos celebrados por las entidades reciben el carácter de 
contrato estatal83. Sin perjuicio de lo anterior, algunas entidades se encuen-
tran excluidas de la aplicación del régimen general; ejemplo de ello son las 
empresas industriales y comerciales del Estado, que para ser competitivas en 
el desarrollo de su actividad tienen que sujetarse a las normas del derecho 
civil (las empresas prestadoras de servicios públicos, entre otras —Corte Cons-
titucional de Colombia, 2001—). En todo caso, las entidades exceptuadas no 
son ajenas a la aplicación de las reglas y los principios de la función fiscal y la 
función administrativa, según establece el art. 13 de la Ley 1150 de 2007. 

En línea con lo expuesto, el art. 13 de la Ley 80 establece lo siguiente: “Los 
contratos que celebren las Entidades a que se refiere el art. 2º. del presente es-
tatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en 
las materias particularmente reguladas en esta ley”. El anterior precepto puede 
recibir dos interpretaciones: en primer lugar, es dable entender que el régimen 
general de los contratos estatales es el civil, o, por otro lado, estimar que las dis-
posiciones contenidas en la Ley 80 son de aplicación primaria, y la legislación 
civil y la comercial se emplean subsidiariamente en los casos de vacío legal.

A este respecto debe entenderse que la regla general viene dada por 
el régimen público contenido en la Ley 80, y que las disposiciones civiles y 
comerciales son de aplicación subsidiaria. De ello se deriva que, a diferencia 

82. El análisis del numeral 25 del art. 150 por parte de la Corte Constitucional determinó que 
el constituyente otorgó competencia al legislador para “expedir el Estatuto General de la Admi-
nistración Pública”, lo cual no implicaba la expedición de un estatuto único de contrataciones 
general, porque en ese caso la Constitución habría manifestado que “se creará un estatuto úni-
co de contrataciones del Estado” (Sentencia de Constitucionalidad 949, de 5 de septiembre de 
2001; magistrada ponente: Clara Inés Vargas Hernández). 

83. El concepto de contrato estatal parte del acuerdo de voluntades entre las partes; mal 
podría decirse que es un acto administrativo en el estricto sentido de la palabra, porque esta 
última noción parte de la unilateralidad a través de la cual la Administración impone su volun-
tad ante un tercero. Por lo tanto, es importante restringir la clasificación del contrato estatal a 
una especie de acto administrativo en donde el surgimiento de obligación no es impuesto, sino 
que surge de la voluntad que tiene el contratista de adherirse a las obligaciones que surgen del 
contrato (Benavides, 2004: 70-71). 
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de lo que sucede en el régimen civil, no existe libertad de forma para probar 
la unión de voluntades, ya que el contrato necesariamente debe constar por 
escrito, así como la observancia de algunas formalidades impuestas por la 
ley, lo cual implica que la omisión de uno de estos requisitos devenga en la 
inexistencia del contrato (Expósito Vélez, 2020).

En este sentido, cuando el Estado contrata, en la búsqueda de la ma-
terialización de sus fines, no tiene libertad para escoger a su contraparte 
contractual, sino que, por el contrario, se encuentra bastante limitado por 
una serie de procedimientos eminentemente reglados, que son de obli-
gatoria observancia en el momento de iniciar el proceso de selección del 
contratista. A este respecto, el régimen jurídico actual que rige los proce-
sos de selección de contratista se encuentra contenido en la Ley 1150 de 
2007, de modo que, por regla general, procederá la licitación pública84, y 
para los otros supuestos determinados por la ley procederá el concurso de 
méritos85, la selección abreviada86, la mínima cuantía87 o la contratación 
directa88.

84. Una vez se ha agotado el procedimiento en sus fases de publicidad, reglas de partici-
pación y decisión de adjudicación, la entidad estatal debe escoger la oferta que le resulte más 
favorable. En este sentido, la ley define la licitación pública como “el procedimiento mediante 
el cual la entidad estatal formula una convocatoria pública para que, en igualdad de oportuni-
dades, los interesados presenten ofertas y se seleccione entre ellas la más favorable” (Matallana 
Camacho, 2019). 

85. Esta modalidad está prevista para la selección de consultores o interventores, en aseso-
rías técnicas de coordinación, control y supervisión, gerencia de obra y/o proyectos, así como 
también los estudios para la ejecución de proyectos de inversión, diagnóstico, prefactibilidad o 
factibilidad para programas o proyectos específicos y la ejecución de diseños, planos, antepro-
yectos y proyectos (Gobierno de Colombia, 2018).

86. Esta modalidad de selección se subdivide en tres modalidades: (I) Contratación de me-
nor cuantía: procede para la adquisición de bienes o servicios, cuyo valor esté por encima del 
10 % de la mínima cuantía y hasta el máximo límite de la menor cuantía. (II) Subasta inversa: 
procede para adquirir bienes y servicios de características técnicas uniformes o de común uti-
lización, es decir, que contienen las mismas especificaciones técnicas, por lo que todos los 
proponentes ofrecen el producto con las mismas características, y la puja se realiza disminu-
yendo el precio inicial en un porcentaje previamente establecido en el pliego de condiciones. 
(III) Acuerdo marco de precios: es la contratación realizada por medio de Colombia Compra 
Eficiente, con diferentes proponentes que han participado previamente, en la licitación pública 
impulsada por la misma, para la adquisición de bienes y servicios; las entidades se encontrarán 
sujetas a este convenio, lo que hace más ágil la contratación, toda vez que ya no es necesario 
iniciar el proceso licitatorio (ibidem).

87. Bajo esta modalidad se encuentran: (I) procesos de mínima cuantía, que es un procedi-
miento con plazos cortos para escoger al contratista, siempre que el valor de la adquisición de 
los bienes, obras y/o servicios no exceda el 10 % de la menor cuantía de la entidad estatal; (II) 
compras en grandes superficies, a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano, siempre 
que la compra no exceda el 10 % de la menor cuantía de la entidad estatal (ibidem).

88. “Es el procedimiento mediante el cual la entidad estatal contrata directamente con una 
persona natural o jurídica, la prestación de servicios profesionales, la prestación de servicios de 
apoyo a la gestión o la adquisición de un bien o servicio, que tenga un proveedor exclusivo o 
por ser titular de los derechos del mismo. Esta modalidad contractual también procederá en 
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5.2. Medios de control de la contratación estatal

5.2.1. Control judicial

El acto administrativo es la expresión de la voluntad estatal, y tiene como 
premisa esencial su sujeción al orden jurídico, lo cual deviene en su presun-
ción de legalidad; presunción que encuentra contrapeso en el control que 
puede realizar el poder judicial89. A tal efecto, el ciclo contractual no es la 
excepción, y los actos administrativos y el contrato90 se encuentran sujetos 
a control por parte del juez contencioso-administrativo. A este respecto, en 
Colombia, para determinar la naturaleza del contrato y el juez competente, 
se utiliza, en principio y salvo excepciones, un criterio orgánico, razón por la 
cual la presencia de una entidad del Estado como parte contractual permi-
te avizorar la existencia de un contrato público91; y, prima facie, la compe-
tencia de la jurisdicción de lo contencioso-administrativo.

En este sentido, los medios de control (acciones) varían de acuerdo con 
la fase contractual, por lo que la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de 
Estado han distinguido entre actos separables y aquellos expedidos con oca-
sión de la actividad contractual. La diferencia entre ambos radica en que los 
primeros se profieren en la etapa precontractual, y gozan de separabilidad 
frente al contrato92, y los segundos se dictan dentro de la operación contrac-
tual, es decir, desde el perfeccionamiento del contrato y hasta la liquidación 
del mismo (Santos Ibarra, 2013: 134-136). La principal consecuencia de esta 
diferenciación radica en la acción procedente para impugnar cada uno de 
los actos administrativos que se profieren en una u otra etapa; así, se emplea 

caso de urgencia manifiesta, contratación de empréstitos, contratos y convenios interadminis-
trativos. Esta modalidad de selección es independiente de la cuantía del contrato a suscribir” 
(ibidem).

89. De los arts. 236 a 238 de la Constitución Política de Colombia, se infiere que el juez 
competente para conocer de los actos administrativos es el de la jurisdicción de lo conten- 
cioso-administrativo.

90. el art. 75 de la Ley 80 de 1993 determinó como juez natural del contrato al de la jurisdic-
ción de lo contencioso-administrativo.

91. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo —Sección Tercera, Subsección 
A—. Radicación número: 47001-23-31-000-2007-00415-01(41277). 23 de octubre de 2020. Conse-
jero ponente: José Roberto Sáchica Méndez.

92. Después de celebrado el contrato, algunos participantes acudían a la jurisdicción con-
tencioso-administrativa solicitando la nulidad de los actos emitidos en la etapa precontractual, 
pero hubo múltiples casos en los que fue rechazada la demanda por no haber incluido dentro 
de las pretensiones la declaratoria de nulidad del contrato. El anterior criterio fue modificado 
cuando se aplicó la teoría de la separación de los actos por parte del Consejo de Estado. En 
este sentido, los actos precontractuales no tienen relación con el contrato estatal, y por dicho 
motivo, al demandarse estos actos, no es necesario solicitar la nulidad del contrato (Matallana 
Camacho, 2019). 
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la acción de nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho en la 
etapa precontractual, y la acción de controversias contractuales en la etapa 
de ejecución del contrato.

En términos generales, la acción (medio de control) de nulidad sim-
ple aboga por un control objetivo, de mera legalidad, respecto de los ac-
tos emitidos por la Administración. Esta acción puede ser presentada por 
cualquier ciudadano contra actos de carácter general o de carácter indi-
vidual, siempre que la decisión no traiga consigo el restablecimiento de 
un derecho subjetivo a favor del demandante93. Por lo tanto, esta acción 
puede ser presentada por cualquier ciudadano, contra los actos proferidos 
a lo largo del ciclo contractual. A su vez, la acción de nulidad y restableci-
miento del derecho procede contra actos de carácter general o individual, 
siempre que el accionante logre acreditar que el acto atacado ha afectado 
un derecho subjetivo, del cual es titular y que se encuentra legalmente 
reconocido. Con esta acción no solo se busca la declaratoria de nulidad del 
acto, sino también el restablecimiento del derecho y la indemnización de 
perjuicios. 

Por otro lado, las acciones (medios de control) cambian94 una vez se ha 
celebrado el contrato estatal, y el mecanismo procesal idóneo para solucio-
nar las controversias que deriven del negocio jurídico estatal será la acción 

93. Art. 137 de la Ley 1437 de 2011. Este artículo es el resultado de una discusión jurídica que 
se presentó en la jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de la procedibilidad de la acción 
de nulidad simple contra actos administrativos de carácter individual. En este sentido, en una 
primera etapa, la jurisprudencia fue constante en sostener que el criterio de procedibilidad 
no venía determinado por la naturaleza del acto demandado, sino por las finalidades que se 
perseguían con cada acción; por lo tanto, si se buscaba el mero control de legalidad de un acto 
administrativo, procedía la acción de nulidad, aun cuando el mismo fuese un acto de carácter 
individual. Esta postura fue modificada con posterioridad, por el propio Consejo de Estado, 
bajo el supuesto de que únicamente se podría invocar una acción de nulidad simple contra un 
acto administrativo de carácter individual cuando este afectase gravemente el orden público. 
No obstante, esta posición fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional, bajo el 
argumento de que limitaba gravemente el acceso a la justicia. En razón de esto, el Tribunal 
Constitucional determinó que esta acción, de nulidad simple, procedía contra actos de con-
tenido individual, siempre que no se buscara el restablecimiento de un derecho por parte del 
accionante. Este criterio, explicado con anterioridad, fue el acogido por la Ley 1437 de 2011, en 
su art. 137 (Navarro y Madrigal, 2010: 5-11). 

94. En el sistema de derecho público francés, la pretensión de plena jurisdicción tiene un 
carácter general respecto a la reparación de perjuicios; en cambio, en Colombia, con la expedi-
ción del Decreto 01 de 1984, se crearon varias acciones indemnizatorias, y cada cual responde al 
carácter de la pretensión. De este modo, surgieron las acciones de nulidad y restablecimiento 
del derecho, con la finalidad de reparar daños que tienen como causa la ilegalidad del acto 
administrativo, así como la acción de reclamación directa, que pretende la reparación de un 
daño antijurídico causado por la acción u omisión de los agentes del Estado, y la acción de 
controversias contractuales, cuya finalidad es atacar los actos derivados del contrato que hayan 
generado perjuicios (Matallana Camacho, 2019). 
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(medio de control) de controversias contractuales95. De esta manera, dicha 
acción es la idónea para impugnar las actuaciones proferidas durante la eje-
cución y liquidación del contrato96. El plazo para su interposición es de dos 
años, y es necesario agotar la conciliación, como requisito previo de procedi-
bilidad para su interposición.

Por último, debe destacarse que con fundamento en la acción popu-
lar (medio de control para la defensa de los derechos colectivos), como 
acción colectiva regulada por la Ley 472 de 1998, es posible que cualquier 
ciudadano en representación de la colectividad formule demanda para 
la protección de los derechos a la moralidad administrativa, patrimonio 
público, medio ambiente, entre otros, que puedan verse afectados con 
ocasión del contrato estatal; teniendo como límite el juez popular el he-
cho de que no puede pronunciarse sobre la validez del contrato, pero sí 
adoptar medidas preventivas y decisiones para la salvaguarda del dere-
cho colectivo.

5.2.2. Arbitraje

El arbitraje es una figura que cuenta con amparo constitucional, por medio 
de la cual personas plenamente capaces sustraen de la justicia ordinaria el 
conocimiento de una materia susceptible de transacción para que parti-
culares, revestidos de funciones jurisdiccionales, den solución pronta a una 
controversia (Bejarano Guzmán, 2017). En este sentido, entre las varias clasifi-
caciones que existen sobre el arbitraje, se encuentra aquella que obedece a 
la calidad de las partes que intervienen en el proceso arbitral, de modo que, 
cuando una entidad del Estado es parte, el arbitraje recibe la denominación 
de arbitraje estatal. Esta clasificación no solo tiene efectos semánticos, sino 
también jurídicos, ya que el arbitraje en el cual es parte una entidad del Es-
tado solamente podrá ser decidido en derecho y bajo las reglas procesales 
establecidas en la ley (León Gil, 2018: 30-34). De esta manera, la ley ha facul-
tado al Estado para que someta sus controversias contractuales a arbitraje, 
estando sujeto a las prescripciones legales sobre la materia, según las cuales 
el mismo no puede ser permanente, y solo procede en asuntos de carácter 
transigible. 

95. Consejo de Estado. Sección Tercera, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Radicado n.º 
76001-23-31-000-2012-00171-01. Consejero ponente: Nicolás Yepes Correales. 

96. Mediante la acción de controversias contractuales, cuando se pretende la declaratoria 
de ilegalidad de un acto previo a la celebración del contrato, esta petición debe ir fundamen-
tada no solo en la ilegalidad del acto precontractual, sino también en la nulidad absoluta del 
contrato; es decir, la primera será accesoria de la segunda (Güechá Medina, 2008).
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Sobre el carácter transigible de los actos administrativos, es dable supo-
ner que el Estado, en el ejercicio de sus funciones, se ha sujetado al marco 
legal. La obligación de respeto hacia la ley por parte de la Administración 
pública se traduce en la presunción de legalidad de los actos emanados 
por ella; presunción que en principio solo puede ser desvirtuada por la ju-
risdicción contencioso-administrativa, a la que la Constitución ha asignado 
el control de la actividad de la Administración. De esta manera, otorgar de 
manera general el estudio de legalidad de los actos administrativos a los 
árbitros en Colombia no ha sido una tarea fácil, y existen opiniones diversas 
en la jurisprudencia y en la doctrina97.

A modo de ejemplo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha 
establecido que los árbitros no son competentes para pronunciarse sobre 
la legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales la Admi-
nistración hace uso de facultades exorbitantes a lo largo de la ejecución 
del contrato. Lo anterior encuentra sustento en la naturaleza misma de 
estas facultades, que tienen como finalidad la satisfacción del orden pú-
blico98.

En sentido opuesto, el Consejo de Estado ha permitido que los tri-
bunales arbitrales declaren la ilegalidad de los actos administrativos que 
imponen multas a contratistas, bajo el entendido de que estos actos son 
transigibles porque su expedición no constituye el uso de una facultad ex-
cepcional del Estado, y por lo tanto no se tiene como finalidad la satisfac-
ción del interés general. Es decir, para el Consejo de Estado solamente es-
tará proscrito el sometimiento a arbitraje de aquellos actos en los cuales la 
Administración haga uso de facultades exorbitantes, porque en ellos está 
en juego el interés público.

Finalmente, dejando de lado la discusión anterior, es importante dejar 
por sentado que el arbitraje estatal es ampliamente difundido en Colombia 
en asuntos donde la controversia contractual gira en torno a las vicisitudes 
en la ejecución del contrato estatal.

97. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de Constitucionalidad 1436 de 2000. Ma-
gistrado ponente: Alfredo Beltrán Sierra. 

98. En esta misma decisión la Corte Constitucional autorizó a los árbitros para pronunciar-
se sobre los efectos económicos que tuvieran como causa directa el ejercicio de facultades 
excepcionales, haciendo énfasis en que la legalidad de estas decisiones solo es competencia 
de la jurisdicción contencioso-administrativa (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de 
Constitucionalidad 1436 de 2000. Magistrado ponente: Alfredo Beltrán Sierra). 
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5.3. Control por órganos autónomos e independientes

En Colombia, los órganos autónomos e independientes tienen origen cons-
titucional y no se encuentran circunscritos a ninguna de las tres ramas del 
poder público, lo cual permite que cuenten con un alto grado de autonomía 
en el ejercicio de sus funciones, al no encontrarse sujetos a las orientaciones 
de ninguno de los poderes del Estado, en especial, del ejecutivo, justamente 
sobre el que ejercen su actividad de limitación por excelencia. En este sen-
tido, pueden ser considerados como autoridades administrativas verdade-
ramente independientes, aspecto que se refuerza en su designación —en la 
cual participa el Congreso de la República— y la selección de los candidatos 
provenientes de diferentes autoridades.

Por otra parte, dicha independencia solo podrá ser ejercida dentro del 
marco legal determinado por el constituyente y el legislador99—que incluye 
algunos poderes reglamentarios— y que los reduce a una estricta actividad 
de limitación de diferente tipo —fiscal, disciplinario, contable, de gestión y 
resultados— que no tiene en principio un carácter jurisdiccional, por lo que 
se tilda como típicamente administrativa, siendo justiciable ante el juez 
contencioso-administrativo.

En este sentido, si bien en Colombia se han distinguido varias enti-
dades de control, a efectos de este estudio y, sobre todo, por su impacto 
en la actividad contractual de la Administración, se hará referencia a los 
órganos de control constitucionalmente previstos por la Constitución de 
1991, esto es: la Contraloría General de la República, que tiene a su cargo 
el control sobre la gestión fiscal y de resultados de las entidades del Es-
tado, comprendiendo desde esa perspectiva la actividad precontractual, 
contractual y poscontractual; y el Ministerio Público, dentro del cual está 
ubicada la Procuraduría General de la Nación, en virtud del control dis-
ciplinario de los funcionarios gestores del ciclo de contratación y la vigi-
lancia preventiva de la función pública en la identificación de fallas en la 
gestión también fruto de la actividad contractual del Estado.

99. Esta decisión es fruto del análisis de inconstitucionalidad de la Ley 573 de 2000, “por 
medio de la cual se reviste al Presidente de la República de precisas facultades extraordinarias”. 
El demandante argumentó que no era competencia del Congreso de la República determinar 
la planta de personal o supresión o fusión de empleos de los organismos autónomos, y, por 
lo tanto, no era dable delegar transitoriamente en el Presidente de la República la potestad 
legislativa para regular la materia, ya que esta no era competencia del Congreso. Sentencia de 
Constitucionalidad 401 de 2001. Magistrado ponente: Álvaro Tafur Galvis.
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5.3.1. Contraloría General de la República: control fiscal

El control fiscal a la gestión financiera y patrimonial que se efectúa sobre los 
servidores públicos que manejan recursos del Estado, se encuentra regula-
do por la Ley 610 de 2000 y sus reformas, que establecen el trámite de las 
auditorias, los procesos de responsabilidad fiscal y los informes de gestión, 
entre otros; dentro de este panorama, la Contraloría General de la Repúbli-
ca, como máxima autoridad del control fiscal, tiene el deber de advertir los 
riesgos de la gestión pública, declarar la responsabilidad, y buscar el res-
tablecimiento patrimonial de los presuntos responsables de afectaciones 
al patrimonio del Estado; haciendo la salvedad de que, con posterioridad, 
la jurisdicción de lo contencioso-administrativo pueda hacer un análisis de 
legalidad de las decisiones fruto del control fiscal100.

En este sentido, el control fiscal es una actividad ejercida por las contra-
lorías (nivel nacional y territorial) y recae sobre la gestión fiscal ejercida por la 
Administración pública o los particulares que administran bienes públicos. A 
tal efecto, la función fiscalizadora de las contralorías se puede realizar de for-
ma posterior a la ejecución del contrato, aunque en algunos casos pueda ser 
concomitante a la celebración y ejecución del mismo. Este control consiste 
en una comparación en la cual se observan las actividades que han modi-
ficado la situación financiera de la entidad y las normas que regulan estas 
actividades101, sobre todo aquellas que se presentan en las siguientes etapas 
de la relación contractual (Rodríguez R., 2017: 292): 1) control posterior del con-
trato, una vez se han agotado los trámites administrativos de legalización; 2) 
verificación contable y de legalidad de los pagos realizados con ocasión del 
contrato; 3) una vez liquidado el contrato, control financiero, de gestión y de 

100. La Ley 2080 de 2021, en su art. 23, introdujo un “control automático de legalidad” que es-
tableció que la decisión que declara la responsabilidad fiscal tendría un control automático por 
parte de la jurisdicción contencioso-administrativa. La Corte Constitucional declaró inexequible 
la norma, ya que este control automático afectaba el derecho de defensa del agraviado, pues 
no le permitía solicitar nuevas pruebas en el proceso o agregar otras pretensiones por medio 
de la demanda, y en este sentido la decisión de la Contraloría sería asimilable a una sentencia 
de primera instancia. Así pues, aunque no proceda el control automático de legalidad, la Corte 
recordó que se ha otorgado a la jurisdicción contencioso-administrativa la facultad para juzgar 
los actos de la Administración. En el caso de la responsabilidad fiscal, la sanción se interpone 
por medio de un acto administrativo, lo que permite que el sancionado acuda a esta jurisdic-
ción mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho (Sentencia de Constitucio-
nalidad 090 de 2022. Magistrado ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo). 

101. Sobre este punto, algún sector de la doctrina sostiene que el análisis de legalidad del 
contrato no corresponde a las contralorías, sino al juez natural del contrato, es decir, el juez 
administrativo; no obstante lo anterior, en la práctica es frecuente observar que estos órganos 
de control se atribuyen dicha función, y en ocasiones sustentan fallos de responsabilidad fiscal 
habiendo declarado ellos mismos la nulidad del contrato, sin que haya mediado pronuncia-
miento del juez administrativo (Dávila Vinueza, 2016: 783-789).
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resultados; 4) por último, las autoridades fiscales pueden exigir informes sobre 
la gestión contractual a los servidores públicos de cualquier orden.

Asimismo, el control fiscal recae sobre las siguientes cuestiones: 1) con-
trol financiero, consistente en una auditoría para establecer si los estados fi-
nancieros de una entidad son acordes a sus actuaciones financieras; 2) con-
trol de legalidad, que consiste en verificar que las operaciones financieras, 
técnicas y administrativas se han realizado con base en las normas aplica-
bles, lo cual no se puede confundir con una función de control de legalidad 
del contrato, ya que esta solo corresponde al juez administrativo; 3) control 
de gestión, el cual se satisface cuando hay eficiencia y eficacia en el manejo 
de los recursos; 4) control de resultados, que equivale a observar las metas 
perseguidas por la Administración, y los resultados obtenidos; 5) revisión de 
cuentas, que es el estudio técnico de los documentos que soportan las ope-
raciones realizadas por quienes realizan gestión fiscal.

Con base en los anteriores puntos, las contralorías determinarán si se 
produjo un daño patrimonial al Estado, en cuyo caso tendrán la titularidad 
de la acción fiscal para perseguir a los presuntos responsables fiscales102.

Por último, resulta importante hacer énfasis en el carácter notablemen-
te posterior del control fiscal, lo cual no impide que también pueda ser pre-
ventivo y concomitante103. Sobre este tema, el Acto Legislativo 4 de 2019, 
que reforma el Régimen de Control Fiscal, incluyó a cargo de la Contraloría 

102. Según el art. 5 de la Ley 610 de 2000, los elementos de la responsabilidad fiscal son los 
siguientes: (I) daño patrimonial al Estado, (II) conducta dolosa o gravemente culposa atribuible 
a una persona que realiza gestión fiscal, y (III) nexo de causalidad entre los dos anteriores. 

103. Sobre este punto, es importante mencionar que, con anterioridad al Acto Legislativo 4 
de 2019, la Corte Constitucional de Colombia, por medio de Sentencia C-103 de 2015, realizó un 
análisis de constitucionalidad al “control de advertencia” que, en la práctica, constituyó un con-
trol previo por parte de las contralorías a la gestión contractual de las entidades. Sobre el parti-
cular, la Corte declaró la inexequibilidad de la disposición, con fundamento en el siguiente aná-
lisis: “La Sala concluye que la función de advertencia que dicha norma atribuye a la Contraloría 
General de la República, si bien apunta al logro de objetivos constitucionalmente legítimos, 
relacionados con la eficacia y eficiencia de la vigilancia fiscal encomendada a esta entidad, des-
conoce el marco de actuación trazado en el artículo 267 de la Constitución, el cual encuentra 
dos límites claros en (i) el carácter posterior y no previo que debe tener la labor fiscalizadora de 
la Contraloría y, de otro lado, (ii) en la prohibición de que sus actuaciones supongan una suerte 
de coadministración o injerencia indebida en el ejercicio de las funciones de las entidades 
sometidas a control. Finalmente, tal mecanismo encuentra un adecuado complemento en los 
controles preventivos y la formulación de advertencias que la propia Administración, a través de 
las facultades atribuidas a las Superintendencias, puede implementar respecto de aquellas ac-
tividades sometidas a inspección, vigilancia y control. […] Finalmente, tal mecanismo encuentra 
un adecuado complemento en los controles preventivos y la formulación de advertencias que 
la propia Administración, a través de las facultades atribuidas a las Superintendencias, puede 
implementar respecto de aquellas actividades sometidas a inspección, vigilancia y control”.
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General de la República la posibilidad de ejercer el control concomitante o 
preventivo, que debe reunir las siguientes características104 para ser acorde a 
la Constitución colombiana: 1) ser excepcional; 2) no constituir un prejuzga-
miento al actuar de la Administración, sino buscar advertir los riesgos que 
podrían materializarse en un daño; 3) no suponer coadministración, reali-
zándose de manera concomitante al actuar de la entidad y no teniendo 
carácter vinculante. 

Sumado a lo anterior, la Corte Constitucional, por medio de la Senten-
cia C-140 de 2020, realizó el análisis de una demanda de inconstitucionali-
dad, en la cual se manifestaba que el control previo suponía una sustitución 
de la Constitución, dado que, a ojos del demandante, modificaba dos pilares 
básicos de la Constitución Política: 1) el carácter posterior de la revisión fiscal, 
y 2) los rasgos esenciales del principio de separación de poderes. 

A este respecto, la Corte Constitucional declaró la exequibilidad de la 
norma, manifestando que el control fiscal posterior no constituye un “eje 
identitario de la Carta Política”, lo cual significa que el carácter ulterior del 
control fiscal podría estar sujeto a modificaciones. Además, la Corte pun-
tualizó que el principio de separación de poderes en Colombia no tiene un 
carácter absoluto, sino que, por el contrario, es necesario que entre las ramas 
del poder exista una colaboración armónica, lo cual se puede traducir en 
mecanismos de pesos y contrapesos, que serán válidos siempre que no im-
pliquen una pérdida de autonomía sustancial de alguno de los órganos del 
Estado; por lo tanto, al ser excepcional y no vinculante, el control previo no 
se traduce en una afectación de este principio105.

104. Esta disposición debe ir de la mano del art. 2 del Decreto-ley 403 de 2020, por medio del 
cual se define la función preventiva y concomitante de la Contraloría: “[…] es la función pública de 
vigilancia de la gestión fiscal de la administración y de los particulares o entidades que manejen 
fondos o bienes públicos [...] Consiste en observar el desarrollo o ejecución de los procesos o toma 
de decisiones de los sujetos de control, sin intervenir en aquellos o tener injerencia en estas [...]” A 
su vez, el literal n) del art. 3 de este decreto sostiene que “en virtud del principio de oportunidad 
las acciones de vigilancia y control fiscal, preventivas o posteriores se llevan a cabo en el momento 
y circunstancias debidas y pertinentes para cumplir su cometido, esto es, cuando contribuyan a la 
defensa y protección del patrimonio público, al fortalecimiento del control social sobre el uso de 
los recursos y a la generación de efectos disuasivos frente a las malas prácticas de gestión fiscal”. 
Asimismo, la vigilancia y control fiscal comprenderá todas las actividades del respectivo sujeto de 
control desde una perspectiva macro y micro, sin perjuicio de la selectividad, con el fin de evaluar 
de manera cabal y completa los planes, programas, proyectos, procesos y operaciones materia de 
examen y los beneficios económicos y/o sociales obtenidos, en relación con el gasto generado, los 
planes y sus metas cualitativas y cuantitativas, y su vinculación con políticas gubernamentales. 

105. A este respecto, algún sector de la doctrina critica el poco margen de maniobra que 
tienen los entes de control en la etapa previa y de ejecución del contrato, lo cual, en muchos 
casos, facilita que se consumen afectaciones al patrimonio del Estado, lo cual daría al control 
fiscal un carácter reactivo y no preventivo; motivo por el que algunos restan importancia a la 
eficacia de este control (Benavides et al., 2016). 
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5.3.2. Procuraduría General de la Nación: control disciplinario

La ley disciplinaria puede ser ejercida en dos escenarios: uno interno, por parte 
de las oficinas de control interno disciplinario de las entidades; y otro externo, 
llevado a cabo por el Ministerio Público, concretamente mediante la Procura-
duría General de la Nación106. En este sentido, el régimen disciplinario es una 
manifestación del ius puniendi que recae en el Estado, cuyo objetivo consiste 
en lograr el cumplimiento de los fines y funciones encomendados a la Adminis-
tración, a través de la verificación de las conductas de los servidores públicos en 
el ejercicio de la gestión pública (Silva Tenorio, 2019: 96-98). Así, el cumplimiento 
del marco legal por parte del servidor público es la forma idónea de garantizar 
el correcto funcionamiento del Estado y, por consiguiente, la materialización 
de las finalidades constitucionales que guían la actuación de la Administración; 
caso contrario, la justificación necesaria para las sanciones y los correctivos del 
caso al servidor público previamente establecidos en la ley.

De esta manera, el servidor público se convierte en objeto de estudio 
del derecho disciplinario107, el cual, a su vez, constituye un medio idóneo 
para garantizar el cumplimiento de las funciones de las entidades públicas, 
de tal manera que la estructura y la composición de este régimen vienen 
dadas por aquellos preceptos que pretenden prevenir —o en su defecto co-
rregir— las conductas que afectan la función pública.

En el marco de lo anterior, la Ley 1952 de 2019 contiene el marco legal 
vigente en relación con la potestad disciplinaria del Estado. En este sentido, 
el art. 54 de la referida ley establece las faltas relacionadas con la contrata-
ción pública108; lo anterior encuentra sustento en la importancia que denota 
el contrato público, como mecanismo por medio del cual el Estado logra sus 

106. Este supuesto se materializa a través del ejercicio del poder preferente que tiene la 
Procuraduría General de la Nación y que tiene por objeto hacer efectiva la competencia consti-
tucional prevalente asignada a esta para impulsar la acción disciplinaria y garantizar la efectivi-
dad y eficacia de dicha potestad, de manera coordinada con las demás autoridades habilitadas 
para su ejercicio (Resolución 456 de 2017, Procuraduría General de la Nación).

107. El concepto de relaciones generales de sujeción y relaciones especiales de sujeción re-
sulta determinante en la aplicación del derecho disciplinario. De esta forma, hay normas de 
carácter general que deben ser observadas por la generalidad, y normas especiales, que úni-
camente vinculan a sujetos determinados, que cuentan con características específicas. En el 
derecho disciplinario la aplicación de esta concepción trae consigo que únicamente quienes 
tengan el carácter de servidor público, o de persona que realiza funciones públicas, puedan ser 
sujetos a la ley disciplinaria (Ossa Aya, 2016: 31-39). 

108. Art. 54 de la Ley 1952 de 2019. Faltas relacionadas con la contratación pública:
  “1. Celebrar contrato de prestación de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de 

funciones públicas o administrativas que requieran dedicación de tiempo completo 
e impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del contratista, salvo las 
excepciones legales.
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fines. En este sentido, una de las faltas establecidas por el Código disciplina-
rio hace referencia a la aplicación de la urgencia manifiesta.

5.3.3. De la urgencia manifiesta contractual y el control 

En consideración a este punto, es importante recordar que el proceso de 
licitación pública constituye la regla general para celebrar el contrato esta-
tal, y la urgencia manifiesta es una de sus excepciones109. En este supuesto 

  2. Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal 
con persona que esté incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en 
la Constitución o en la ley, o con omisión de los estudios técnicos, financieros y jurídi-
cos previos requeridos para su ejecución o sin la previa obtención de la correspondien-
te licencia ambiental.

  3. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento 
del patrimonio público, o con desconocimiento de los principios que regulan la 
contratación estatal y la función administrativa contemplados en la Constitución y 
en la ley.

  4. Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que se presen-
ten las causales previstas en la Ley para ello.

  5. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebración de los contratos sin existir las causa-
les previstas en la ley.

  6. No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios adqui-
ridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas 
obligatorias, o certificar como recibida a satisfacción obra que no ha sido ejecutada 
a cabalidad.

  7. Omitir, el supervisor o el interventor, el deber de informar a la entidad contratante los 
hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupción tipificados como 
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del con-
trato, o cuando se presente el incumplimiento”.

109. Los arts. 42 y 43 de la Ley 80 de 1993 regulan la urgencia manifiesta de la siguiente forma: 
  “Artículo 42.- […] Existe urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el 

suministro de bienes, o la prestación de servicios, o la ejecución de obras en el inmedia-
to futuro, cuando se presenten situaciones relacionadas con los Estados de Excepción; 
cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de ca-
lamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inme-
diatas y, en general cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a 
los procedimientos de selección o concursos públicos. La urgencia manifiesta se declara 
mediante acto administrativo motivado. 

 [...] 
  Artículo 43.- […] Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en 

la urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declaró, junto con el expe-
diente contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuación y de las pruebas 
de los hechos, se enviará al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la 
respectiva entidad, el cual deberá pronunciarse dentro de los dos (2) meses siguientes 
sobre los hechos y circunstancias que determinaron tal declaración. Si fuere proceden-
te, dicho funcionario u organismo solicitará al jefe inmediato del servidor público que 
celebró los referidos contratos o a la autoridad competente, según el caso, la iniciación 
de la correspondiente investigación disciplinaria y dispondrá el envío del asunto a los 
funcionarios competentes para el conocimiento de las otras acciones. El uso indebido 
de la contratación de urgencia será causal de mala conducta. Lo previsto en este artícu-
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existe una colisión de derechos, porque la licitación permite la libre concu-
rrencia pública en igualdad de condiciones y, por otro lado, la declaración 
de la urgencia manifiesta permite la satisfacción del orden público, al ser 
uno de los supuestos a través de los cuales se puede realizar la contrata-
ción directa en casos apremiantes que requieren una actuación inmediata 
so pena de que el interés público se puede ver afectado. Por ende, la Ad-
ministración tiene la facultad de contratar obras o servicios, sin ni siquiera 
mediar contrato por escrito, para subsanar la situación que afecta el inte-
rés general; por lo tanto, el análisis de validez de la procedencia de la ur-
gencia manifiesta consiste en preguntarse si, en caso de haberse realizado 
la licitación pública, el interés general o el orden público se habrían podido 
ver garantizados. Si la respuesta es afirmativa, la declaratoria de urgencia 
manifiesta no era procedente (Dávila Vinueza, 2016: 509).

Debido a lo anterior, el acto administrativo que declara la urgencia mani-
fiesta debe estar motivado, narrando los hechos que dieron lugar a esta situa-
ción, y los objetivos que persigue la Administración para subsanarla. El análisis 
de la validez de estos actos se determinará cuando se logre probar que los con-
tratos celebrados durante la urgencia manifiesta tienen un nexo causal directo 
con los propósitos que persigue la Administración y si estos, a su vez, son idóneos 
para solucionar la situación que ha dado lugar a la situación de emergencia. 

Por las razones antes mencionadas, se establece un control automático 
y posterior del órgano encargado de realizar el control fiscal, tendente a evi-
tar abusos por parte de las entidades en el acto de declaración de urgencia 
manifiesta. A tal efecto, la entidad deberá remitir las pruebas que tengan 
para justificar la procedencia de esta figura, y el órgano de control fiscal, es 
decir, la Contraloría, deberá pronunciarse sobre la declaratoria de urgen-
cia dentro de los dos meses siguientes a los hechos que determinaron tal 
declaración. En este sentido, cuando se establezca que no existió justifica-
ción para la declaratoria de urgencia manifiesta, el órgano de control fiscal 
solicitará al jefe inmediato de quien celebró los contratos, o a la autoridad 
competente, la iniciación de la correspondiente investigación disciplinaria110.

Este análisis no consiste en un estudio de legalidad de los contratos, sino 
simplemente en examinar la veracidad de los hechos alegados y determinar 
si estos efectivamente constituían una urgencia, so pena de incurrir en res-
ponsabilidad disciplinaria, razón por la cual el control de urgencia manifiesta 

lo se entenderá sin perjuicio de otros mecanismos de control que señale el reglamento 
para garantizar la adecuada y correcta utilización de la contratación de urgencia”. 

110. Art. 43 de la Ley 80 de 1993. Asimismo, el numeral 5 del art. 54 de la Ley 1952 de 2019 esta-
blece como falta gravísima la declaración de urgencia manifiesta, cuando esta no era procedente.
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podría resumirse como “un control de hechos y circunstancias que en caso de 
no cumplirse, traen consecuencias disciplinarias” (Dávila Vinueza, 2016: 514).

5.3.4. Veedurías ciudadanas

La Constitución Política de 1991 concede a los ciudadanos el derecho a par-
ticipar en la conformación, el ejercicio y el control del poder político, entre 
otras opciones, mediante la participación, la interposición de las acciones 
públicas en defensa de la Constitución y la ley, lo cual pretende comple-
mentar los espacios representativos con otros participativos, con la inten-
ción de que la ciudadanía intervenga de manera directa en las decisiones 
que la afectan.

En este sentido, el art. 66 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos 
que celebre la Administración se encontrarán sujetos a la vigilancia ciuda-
dana, para lo cual el Gobierno nacional y las entidades territoriales estable-
cerán mecanismos, como la publicidad y la transparencia, que faciliten e in-
centiven el control comunitario sobre la actividad contractual del Estado; en 
el marco de lo anterior, la figura de las veedurías cobra especial importancia.

Las veedurías son un mecanismo democrático de participación, y sur-
gen cuando la comunidad ha identificado la necesidad de hacer seguimien-
to a alguna actividad pública (política pública-contrato) en la cual hay de 
por medio necesidades colectivas y el uso de recursos públicos. Una vez 
identificado el objeto sujeto de control, la comunidad afectada deberá ha-
cer una convocatoria en la cual se postulen quienes pretendan ejercer la 
veeduría, y, bajo un procedimiento democrático, se determinará quiénes se-
rán los veedores. Véanse la Ley 803 de 2003 y la Ley estatutaria 1757 de 2015, 
que también desarrolla el control social.

El acta de constitución de la veeduría deberá además incluir el objeto 
sujeto a control, en el cual se menciona de forma precisa la entidad u obra 
objeto de vigilancia, así como el tiempo de duración de la veeduría, ya que 
esta no puede ser ilimitada o indeterminada. El acta deberá inscribirse ante 
la Personería o la Cámara de Comercio del lugar en el cual se vaya a ejercer 
la función de control, y, con ello, la veeduría ya se encontrará registrada. En 
este punto, surgen una serie de derechos y de deberes. De modo general, las 
veedurías tienen derecho a conocer los proyectos, programas o políticas de 
la Administración; tienen derecho a solicitar mecanismos correctivos y san-
cionadores, por conductas que afecten a la comunidad; y tienen derecho a 
obtener información acerca de la gestión fiscal.
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Entre los deberes que recaen sobre las veedurías destacan la obligación 
de informar a las autoridades cuando en el ejercicio de sus funciones hayan 
observado irregularidades en el desarrollo de la función pública; inscribir 
el acta de creación ante la Personería o la Cámara de comercio; informar 
a las autoridades sobre el origen de sus recursos; aceptar las solicitudes o 
recomendaciones sobre el ejercicio de sus funciones que haga la comuni-
dad; presentar informes públicos sobre los avances de su gestión; definir su 
reglamento de funcionamiento, y respetar el régimen de impedimentos y 
prohibiciones señalado por la ley.

Sobre este último aspecto, no podrán ser veedores los contratistas, in-
terventores, proveedores o trabajadores que formen parte de la obra que 
vaya a ser objeto de control; o quien en el año inmediatamente anterior a la 
constitución de la veeduría haya formado parte del objeto sujeto a vigilan-
cia. En el mismo sentido, los ediles, concejales, diputados o congresistas no 
podrán ser, en ninguna circunstancia, ediles.

Asimismo, la función de estos mecanismos de participación democráti-
ca se ve complementada por la red de veedurías ciudadanas y la red de apo-
yo a las veedurías ciudadanas. El primero es un mecanismo mediante el cual 
varias veedurías del nivel municipal, departamental o regional establecen 
canales de comunicación para compartir experiencias y establecer acuerdos 
de cooperación sobre procedimientos y parámetros de acción. El segundo 
está compuesto por un conjunto de entidades del Estado, que dispone de 
asesoría legal y técnica, que se traduce en “el diseño de metodologías eva-
luativas de dicha gestión, el suministro de información sobre los planes, pro-
gramas, proyectos y recursos institucionales de la Administración Pública, la 
capacitación, el impulso a la conformación de veedurías ciudadanas y sus 
redes y la evaluación de los logros alcanzados por éstas”. 

5.4. Conclusiones

1.  El régimen de los contratos celebrados por el Estado colombiano 
se encuentra consagrado en el estatuto general de contratación 
—Ley 80 de 1993— y en múltiples regímenes especiales, principal-
mente fundamentados en el derecho privado; de ahí que el con-
trato estatal tenga varios regímenes así como jueces competentes 
y mecanismos de control judicial.

2.  La jurisdicción contencioso-administrativa realiza el control de le-
galidad de los actos emitidos en la etapa precontractual a través 
de los medios de control de nulidad simple y nulidad con resta-
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blecimiento del derecho. Una vez celebrado el contrato, el medio 
idóneo para impugnar los actos será la acción de controversias con-
tractuales.

3.  El Estado está facultado para suscribir cláusulas compromisorias 
para someter al conocimiento de los árbitros todos los conflictos 
que surjan a lo largo del ciclo contractual. No obstante, esta facul-
tad encuentra su límite en la disposición que pueden hacer las par-
tes sobre temas tocantes al orden público, caso en el cual la única 
competente será la jurisdicción contencioso-administrativa.

4.  Los servidores públicos se encontrarán sujetos al control fiscal y dis-
ciplinario, el cual es impulsado por órganos que no se encuentran 
adscritos a ninguno de los tres poderes del Estado, pero que aun así 
encuentran limitada su función al respeto de la Constitución y la ley.

5.  Otro medio de control lo constituyen las veedurías, que pretenden 
fortalecer la participación en la vigilancia y el control de la gestión 
pública por parte de los ciudadanos como derivación de sus dere-
chos políticos. Estos mecanismos de participación son constituidos 
por la propia comunidad para realizar un control a actividades es-
pecíficas en las cuales hay de por medio recursos públicos. De esta 
manera, corresponde a los veedores vigilar la gestión fiscal de los 
funcionarios públicos y denunciar ante las autoridades cualquier 
anomalía que observen en el ejercicio de sus funciones. 

5.5.  Propuesta de Tribunal Especial de Contratación para Colombia en 
materia precontractual

La vía gubernativa o administrativa es un requisito procesal que brinda a la Admi-
nistración la oportunidad de revisar sus decisiones, de tal manera que pueda mo-
dificarlas, revocarlas o aclararlas, antes de que sean revisadas por la jurisdicción 
de lo contencioso-administrativo111. En este sentido, la vía gubernativa constituye 
una prerrogativa en favor de la Administración pública y una garantía para el ciu-
dadano, que por medio del análisis de la adecuación de legalidad de sus actos 
propende a evitar posibles detrimentos patrimoniales, que podrían ser conse-
cuencia de la toma de decisiones no acordes con el ordenamiento vigente.

Con relación a lo anterior, la vía administrativa es un medio de control ver-
tical a los actos emanados por una autoridad administrativa; es decir, a diferen-
cia del control horizontal, que es realizado por otro de los poderes del Estado, el 

111. Consejo de Estado. Sentencia 21971. 15 de agosto de 2018. Magistrada ponente: Stella 
Jeannette Carvajal Basto.
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control vertical se refiere a aquel realizado por una misma entidad o institución 
decisoria en un nivel superior, que controla las decisiones adoptadas por un 
funcionario de inferior jerarquía (Santofimio Gamboa, 2003: 284-286). 

En este marco, al ser el organizador del gasto a fines contractuales la 
máxima autoridad administrativa en el seno de la entidad, y ser el responsa-
ble de impulsar el proceso previo a la celebración del contrato y la ejecución 
del mismo, los actos administrativos de carácter individual que se expidan 
a lo largo del ciclo contractual no pueden agotar la vía gubernativa por ser 
expedidos por la máxima instancia administrativa, y, por consiguiente, será 
la instancia judicial la encargada de resolver de manera directa los mismos. 
En síntesis, en sede administrativa no hay forma de revisar los actos precon-
tractuales o contractuales, que en caso de yerro o error podrían corregirse 
por otro mecanismo distinto de la propia voluntad del poder decisorio.

Sobre el particular, cabe destacar de manera sucinta que el control ju-
dicial no es del todo efectivo, porque la presunción de legalidad de los actos 
previos permite que se inicie la ejecución del contrato, aun cuando sobre 
ellos recaigan acciones tendentes a impugnar su presunción de legalidad. 
De lo anterior deriva que en algunos casos la declaratoria de nulidad de los 
actos precontractuales se produzca años después de haber finalizado la eje-
cución del contrato112. 

A este respecto, surge con argumentos sólidos la propuesta de la ins-
tauración o creación de un órgano en el seno de la rama ejecutiva del po-
der público, que esté dotado de un carácter técnico y especializado, el cual 
podría dotar de efectividad una vía administrativa o gubernativa respecto 
a los actos precontractuales, ya que puede suponer una oportunidad para 
que la Administración revise de forma expedita las decisiones adoptadas 
por ella misma y de esta manera evite, entre otras, afectaciones patrimo-
niales, o situaciones que favorezcan la consolidación de actos ilegales que 

112. Aun cuando el ordenamiento colombiano establece plazos bastante reducidos para 
que el juez se pronuncie sobre la solicitud de medidas cautelares tendentes a la suspensión 
provisional del contrato, o la suspensión del procedimiento de selección de contratista, en 
la práctica el plazo real para aceptar la demanda es de unos cuantos meses, y, por lo tanto, 
en el momento en el cual se adopta la decisión el contrato ya ha sido ejecutado o está en 
fase de ejecución. En este último supuesto, la seguridad jurídica puede tener mayor pre-
ponderancia frente al principio de legalidad, ya que con la ejecución del contrato está en 
juego la satisfacción del interés público, motivo por el cual, en algunos casos, el juez puede 
no destruir la relación contractual, pese a su nulidad, a efectos de dar prevalencia al interés 
público; o en aquellos casos en los cuales declare su nulidad, y al tratarse de un negocio 
jurídico de tracto sucesivo, deberá la Administración reconocer lo hasta ahora ejecutado por 
el contratista, lo cual supondría la consolidación de situaciones jurídicas ilegales (Benavides, 
2019: 501-503).
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puedan llegar a afectar el interés público protegido con la contratación, o, 
en definitiva, la tutela efectiva del ciudadano, toda vez que el recurso en vía 
administrativa sería revisado por el mismo ente que emitió la decisión, y, por 
ende, la decisión es confirmada.

En este sentido, tanto el principio de tutela judicial efectiva como la 
prerrogativa que tendría la Administración para revisar sus propias decisio-
nes podrían verse aliviados si se dota al órgano encargado de conocer de 
los recursos administrativos de un carácter independiente, de modo tal que 
el que toma la decisión no sea el encargado de resolverla, en términos más 
eficientes, compatibles con el proceso de contratación y el inicio de la eje-
cución contractual.

De esta forma, la creación de un órgano con carácter independiente, 
sumada a su carácter especializado y técnico, justifica la instauración de la 
vía gubernativa —administrativa— como un trámite obligatorio antes de ac-
ceder a tribunales judiciales, y ello por tres razones: 1) se garantiza la prerro-
gativa en favor de la Administración, para que esta revise sus propias deci-
siones, en el trámite precontractual, antes de estar sujetas a control judicial; 
2) los derechos del administrado no se verían afectados, ya que la especia-
lización y el carácter independiente del órgano administrativo estarán des-
tinados a garantizar los mismos; 3) el carácter expedito de las decisiones, 
que vendría dado por la especialización de este órgano, permitirá evitar la 
consolidación de situaciones jurídicas ilegales. Con esto se garantiza la satis-
facción del principio de legalidad, de seguridad jurídica, y el interés general. 
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