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1. Esta contribucion se inserta en el marco del proyecto de investigacion financiado por
el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades (PID2019-106255GB-100) “Hacia un mejor
control de la contratacion publica local: los tribunales administrativos de recursos contractuales
como dérganos cuasi jurisdiccionales”. El acceso a la bibliografia alemana se ha visto facilitado
por la renovacion de una beca de la Fundacién Alexander von Humboldt, para la realizacion de
una estancia de investigacion en la Universidad de Constanza.



1. Consideraciones previas sobre el derecho aleman de contratacién
publica

La aproximacion al derecho aleman de contratacion publica presenta algu-
nas dificultades especificas, particularmente para el jurista espanol. Estas
dificultades tienen que ver con las diferencias existentes entre ambas tradi-
ciones, que parten de un régimen juridico y un universo terminoldgico en
materia de contratacion radicalmente opuestos. En realidad, de no ser por
la armonizacion operada a raiz de las directivas europeas no resultaria pro-
cedente utilizar la expresion “contrato publico” para referirse a los contratos
de obra, suministro y servicios en el derecho aleman.

1.1. El régimen juridico de los encargos ptiblicos en la tradicién alemana

La expresion “‘contrato publico” no tiene una equivalencia plena, ni desde
una perspectiva semantica ni desde una perspectiva morfoldgica, ni, mucho
menos, desde una perspectiva juridica, con la expresidén alemana offentli-
che Auftrag, que es la que se ha utilizado como equivalente a “contrato pu-
blico” en las traducciones oficiales de las directivas europeas?. La expresion
offentliche Auftrag significa literalmente “encargo publico”, de modo que no
incorpora el término aleman “contrato” (Vertrag). La traducciéon correcta al
espafnol de las expresiones alemanas offentliche Auftragsvergabe y Verga-
be offentlicher Bauauftrdge, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage,
incluidas en las directivas de contratacién publica, seria, respectivamente,
“adjudicacién de encargos publicos” y “adjudicacion de encargos publicos
de obra, de suministro y de servicios”.

Como complemento de ello es necesario tener en cuenta que el Unico
tipo de contrato que posee un régimen juridico publico en Alemania es el
denominado, literalmente, “‘contrato administrativo” (Verwaltungsvertrag).
La institucidon que responde a este término en Alemania se corresponde
con la figura del contrato de derecho publico o, especificamente, el contrato
sobre actos y potestades publicas, al que la doctrina espanola se refiere ha-
bitualmente con la expresion “‘convenio administrativo™.

2. La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
de suministro y de servicios se ha traducido por “Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrdge, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrdge”’, mientras que la Di-
rectiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , sobre
contratacién publica ha sustituido esta expresion por la de “6ffentliche Auftragsvergabe”.

3. Véase la nota del traductor relativa a la institucién del “convenio administrativo”, en la
traduccion al espanol del manual de Maurer (2011: 376).



En Alemania, las Administraciones publicas adquieren suministros,
obras o servicios mediante la celebracidén 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 juridico-publico
especifico para este tipo de contratos, de modo que no puede hablarse en
propiedad de contratos publicos. La relacién de las Administraciones publi-
cas con los contratistas se rige por normas del derecho privado, de modo
gue, en caso de conflicto, la competencia corresponde a los tribunales de la
jurisdiccion civil ordinaria (Grundmann, 2004: 3).

En la tradicién espanola, cuando el sujeto contratante es una Admi-
nistracion publica, el régimen juridico propio de los contratos privados se
aplica solo subsidiariamente. La adquisicion de suministros, obras o servicios
se rige por el réegimen juridico propio de los contratos administrativos, cuyo
control corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa“.

Las especialidades de la contratacion de las Administraciones publicas
en Alemania se han referido tradicionalmente a la correcta gestién de los
fondos publicos®, razén por la cual encontraron acomodo, como se vera mas
adelante, en las normas presupuestarias (Boesen, 2000: 133). No obstante,
no puede desconocerse que el régimen juridico de los encargos publicos ha
sufrido un progresivo proceso de publificacién, particularmente en lo relati-
VO a suU licitacion y adjudicacioén, que, por su magnitud, ha dado lugar a una
discusion doctrinal sobre la naturaleza juridica de los contratos®.

4. Dejando a un lado la polémica doctrinal acerca del origen de los contratos administra-
tivos (Martin-Retortillo Baquer, 1959; Garcia de Enterria, 1963; Parada Vazquez, 1963), lo cierto es
gue las peculiaridades del régimen juridico de este tipo de contratos se justifican por la orien-
tacion a la satisfaccion de los intereses generales que persigue la Administracion contratante,
y la consiguiente proyeccion de sus prerrogativas en el marco de la relacién contractual (Bano
Ledn, 2018: 15; Del Saz, 2007: 337-338).

5. La ordenacién presupuestaria y la eficiencia econdmica en la ejecucion de contratos
estdn también presentes en el modelo espanol de contratacion publica: Diez 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 legislacion de contratos
del sector publico (de acuerdo con el art. 1.1 LCSP), siendo aparentemente ‘la regulacion del
régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administra-
tivos, en atencion a los fines institucionales de caracter publico que a través de los mismos se
tratan de realizar’, un fin secundario respecto de los anteriores (art. 1.2 LCSP).

6. Ladoctrina mayoritaria considera que la adjudicacion de los encargos publicos se lleva a
cabo mediante contratos de derecho privado, aungue bajo sujeciéon a normas juridico-publicas
que se superponeny la condicionan. Sin embargo, algunos autores prefieren considerar que la
publificacion del régimen de adjudicacion afecta a la naturaleza misma del contrato, transfor-
mandolo en un convenio administrativo. Progresivamente se impone la opinidon de que se trata
de una relacion estructurada en dos niveles (adjudicacién de derecho publico y contrato de
derecho privado), de acuerdo con la teoria de los dos niveles (Zweistufentheorie), que guarda



1.2. La influencia del derecho de la Unién Europea en el desarrollo del
derecho de la adjudicacién (Vergaberecht)

Por influencia del derecho de la Unién Europea, en el ano 1993 se introdujo
en Alemania un régimen juridico-publico para la adjudicacion de los en-
cargos publicos, mediante una modificacién de los 8§ 57a) a 57c) de la Ley
sobre principios del derecho presupuestario (Haushaltsgrundsdtzegesetz,
en adelante HGrG7) (Schoenmaker, 2019: 684).

Estas previsiones exigen la aplicaciéon de un régimen de adjudicacién
de los contratos desarrollado en una serie de instrucciones administrativas
internas, que no tienen parangon en nuestro ordenamiento juridico, de-
nominadas Verdingungsordnungen®, Vergabeordnungen o Vertragsord-
nungen (VO)°. Como ha expuesto Diez 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 caracter
privado, aprobadas en el seno de comités de expertos, en los que participan
representantes de las Administraciones publicas, de las camaras sindicales
y de las federaciones de empresarios. Sin embargo, parte de su contenido
adquiere caracter juridico mediante la técnica de la remisién.

En concreto, el § 57 a) HGrG, junto con el Reglamento de adjudicacion
(Vergabeverordnung, VgV) de 22 de febrero de 1994, obligaban a aplicar las
disposiciones procedimentales de las VO a la adjudicacion de los contratos
gue superaban los umbrales europeos. De este modo, y en este concreto
ambito, las normas de procedimiento de las VO pasan a tener la considera-
cion de ley en sentido material (materiellen Gesetzescharakter) (Schoen-
maker, 2019: 685).

muchas similitudes con la teoria francesa de los actos separables, recogida, como es sabido, por
la legislacion espanola de contratos (Maurer, 2011: 89).

7. Gesetz Uber die Grundsdtze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander, von 19
August 1969.

8. Enconcreto, las instrucciones de adjudicacion de contratos de servicios, aplicables tam-
bién a los suministros (Verdingungsordnung flr Leistungen), y las instrucciones de adjudica-
cion de contratos de obras publicas (Verdingungsordnung flr Bauleistungen).

9.  \Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen, para los contratos de obra; Vergabe-
und Vertragsordnung flr Leistungen, para los contratos de servicios; y Vergabeordnung fur frei-
berufliche Leistungen, para determinados contratos de servicios profesionales. Estas instrucciones
han sido aprobadas, respectivamente, por el Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss flr Bau-
leistungen, el Deutsche Verdingungsausschuss fur Leistungen, y por los Ministerios Federales de
Economia y Tecnologia y de Trafico, Construccion y Fomento, con la colaboracion del Ausschuss
zur Erarbeitung der Vlergabeordnung fur freiberufliche Leistungen (Burgi, 2007: 741).



Por su parte, el § 57 c) HGrG se remitia al Reglamento de revision
(Nachprufungsverordnung) de 22 de febrero de 1994. Este reglamento
atribuia a unos 6érganos administrativos, creados por la Federacidon y los
estados, denominados Vergabeprifstellen (érganos de revisién de la ad-
judicacioén), la revisidon de la adjudicacién de los contratos situados por
encima de los umbrales europeos. A su vez, las decisiones de estos 6rga-
nos podian revisarse, Unicamente con respecto a cuestiones de derecho,
por las Vergabelberwachungsausschusse (comisiones de control de la
adjudicacion), creadas también por el Bund y los Lander (Grundmann,
2004: 21-22).

Esta solucion fue considerada contraria al derecho comunitario®, de
modo que la correcta trasposicion de las primeras directivas de contratacion
de la Unién Europea" se produjo finalmente mediante la Ley de modifica-
cion de las bases para la adjudicacion de encargos publicos, de 26 de agos-
to de 1998 (Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fur die Vergabe
offentlicher Auftrdge, Vergaberechtsdnderungsgesetz).

Esta ley, cuyos rasgos generales se mantienen hasta la actualidad, mo-
difico los 88 97 y siguientes de la Ley de defensa de la competencia (Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, en adelante GWB)2.

La denominada “solucion presupuestaria” (haushaltsrechtlichen Lo-
sung) fue sustituida asi por la “solucion de la competencia” (wettbewerbli-
che Losung). La regulacion de los encargos publicos en Alemania se alined
de este modo con los objetivos de la Unidon 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, declaro que la Republica Federal de Alemania habia incumplido las obligaciones que
le incumbian en virtud del Tratado CE, al no haber adoptado dentro de los plazos sefalados
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 coordinacién de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos 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 coordinacion de los procedimientos de celebracién de
los contratos publicos de obras.

1. Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios; Directiva 93/36/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos de suministro; Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras.

12.  La extensién y la densidad del régimen juridico de la adjudicaciéon de encargos publi-
cos se han ido intensificando a lo largo del tiempo, mediante la aprobacion, entre otras, de las
sucesivas leyes de modernizacion de la contratacion publica (Gesetz zur Modernisierung des
Vergaberechts) en los afios 2009 y 2016 (Bergman y Vetter, 2016) y de digitalizaciéon del dere-
cho de la competencia de 2021 (Digitalisierungsgesetz).



duccién de mecanismos tendentes a garantizar los derechos subjetivos de
los licitadores, entre los que destaca la creacidn de unos nuevos érganos
independientes de revision de las adjudicaciones, las Vergabekammern o
camaras de adjudicacion (Grundmann, 2004: 23).

La modificacion de la GWB supuso la incorporacién de un nuevo titulo
IV, relativo a la adjudicacion de encargos publicos y concesiones (Vergabe
von offentlichen Auftragen und Konzessionen). El titulo IV de la GWB esta
dividido en dos capitulos. El capitulo 1 (8§ 97 a 154 GWB) regula el proce-
dimiento de adjudicacion de encargos publicos y concesiones (Vergabe-
verfahren). El capitulo 2 regula la via de recurso, bajo la denominacién
de “procedimiento de revision” (Nachpriufungsverfahren), y se divide, a su
vez, en tres secciones: la seccion primera (88 155 a 159 GWB) se refiere a las
autoridades encargadas de la revision (Nachprufungsbehdrden), que son
las camaras de contratacion publica o camaras de adjudicacion (Vergabe-
kammern); la seccidon segunda (88 160 a 170 GWB) regula el procedimiento
ante las cdmaras de adjudicacion (Verfahren vor der Vergabekammer); y
la seccion tercera (88 171 a 184 GWB), bajo el elocuente titulo de reclama-
cidon inmediata (Sofortige Beschwerde), regula las vias de recurso ante la
jurisdiccion ordinaria.

En el capitulo 1 del titulo IV de la GWB se incorporan una serie de nor-
mas materiales y procedimentales para la adjudicacién de los contratos
gue superan el umbral econdmico que delimita el ambito de aplicacién
de las directivas, ofreciendo por primera vez una tutela legal efectiva a los
empresarios que aspiran a la adjudicacion de un encargo publico®™.

Sobre la base de los 88§ 97.6 y 126 GWB, el 9 de enero de 2001 se aprobd
el reglamento de adjudicacion de encargos publicos, conocido como re-
glamento de adjudicaciones (Verordnung Uber die Vergabe offentlicher
Auftrage, Vergabeverordnung o VgV) (Alexander, 2011: 787).

Ademas, con el objeto de mantener una regulacién 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 regulacién, cuyo conte-
nido se esboza en esta contribucion, a los meros efectos de contextualizar las funciones y la
posicion institucional de las Vergabekammern. Para mayor profundidad pueden consultarse,
entre otros: Boesen (2000) y Burgi et al. (2022).



1.3. Precisiones terminolégicas y conceptuales

La armonizacion del régimen de adjudicacion de los contratos celebrados por
las Administraciones publicas y los demas poderes adjudicadores operada por
las directivas europeas, con su decidida orientacion hacia la competencia®, ha
venido acompanada también de una suerte de armonizacion terminoldgica.
En las traducciones oficiales de la Unidn Europea, la adjudicacion de encargos
publicos (Vergabe offentliche Auftrage) es traducida habitualmente como ad-
judicacidn de contratos publicos, y el conjunto de normas juridicas que regulan
la adjudicacién de dichos encargos (Vergaberecht) se traduce como derecho
de la contratacion publica, a pesar de la falta de correspondencia juridica de
estas instituciones con la nocién de contrato publico manejada por los opera-
dores juridicos espanoles. El término Vergaberecht deberia traducirse como
“derecho de la adjudicacion”, puesto que se refiere al conjunto de las disposicio-
nes legales que deben observar los poderes adjudicadores para la adjudicacion
de obras, bienes y servicios (Diez Sastre, 2012: 34; Burgi et al., 2022: Rn.1).

El control del cumplimiento de las normas relativas a la adjudicacién
de contratos publicos, como se analizara con detalle en esta contribucion,
se atribuye a las denominadas Vergabekammern. En coherencia con ello, la
traduccion literal de Vergabekammern es “camaras de adjudicacion”, que
son los érganos de revision de la “adjudicacion de encargos publicos” o, uti-
lizando el lenguaje armonizado, de la “adjudicacion de contratos publicos”,
por lo que podrian calificarse también como “‘cdmaras de contratacidon”. En
las traducciones oficiales de la Unidon Europea, se opta habitualmente por
dejar la denominacién de estos 6rganos de control en aleman, en particu-
lar si se refieren a una camara en concreto (por ejemplo: Vergabekammer
Baden-Wdrttemberg o Vergabekammer Nordbayern). En este texto nos
referiremos a las Vergabekammern como “‘cdmaras de adjudicacion”.

2. La adjudicacion de contratos en Alemania

El régimen juridico de la adjudicaciéon de encargos publicos en Alemania
es un régimen dual, que depende de la cuantia de los contratos. Las nor-

14.  La nueva orientacion de la contratacion publica hacia la competencia, derivada de la ne-
cesaria incorporacién de las directivas europeas, que exigen el cumplimiento de concretas reglas
tendentes a garantizar la publicidad y la transparencia en los procedimientos de adjudicacion
(Directiva de contratos del sector publico) y proteger los derechos de los licitadores (Directiva de
recursos), no deberia suponer un menoscabo del cumplimiento de otros fines, compartidos por
la legislacion contractual alemana y espafnola, como la ordenacién presupuestaria y la eficiencia
econdmica de la ejecucion de los contratos, asi como la prevencion de la corrupcion.



mas derivadas de la denominada “solucion de la competencia” se aplican
Unicamente a los contratos que superan el umbral econdmico que delimita
el ambito de aplicacion de las directivas de contrataciéon publica, y que su-
ponen entre un 10 y un 20 por ciento de las adjudicaciones publicas (Burgi,
2007: 738). Los contratos situados por debajo de los umbrales europeos
—gue representan la gran mayoria en la practica—y los contratos excluidos del
ambito de aplicacion de la GWB siguen siendo regulados de acuerdo con las
normas derivadas de la “solucién presupuestaria” (Diez Sastre, 2010: 109).

Asimismo, es importante senalar que las normas relativas a la contrata-
cion situada por encima de los umbrales europeos se aplican a los denomina-
dos “poderes adjudicadores”, mientras que las reglas de adjudicacion confor-
me al derecho presupuestario afectan uUnicamente a los entes adjudicadores
tradicionales: la Federacion (Bund), los estados (Lander), los municipios y las
entidades de derecho publico vinculadas a ellos (Diez Sastre, 2010: 110).

Esta dualidad de regimenes contrasta notoriamente con el ambito de
aplicacién subjetiva de la Ley espafiola 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos
del sector publico (LCSP)®. Sin embargo, se ha senalado que la trasposicion de
las directivas en Alemania se corresponde con la preocupacion principal de
la Unién Europea, que no es otra que la materializacién del mercado interior.
Como es sobradamente conocido, las directivas de contratos y de recursos re-
sultan de aplicacion a la adjudicacion de contratos por encima de un deter-
minado valor econémico, a partir del cual el contrato resulta relevante para el
mercado interior (Dorr, 2004: 707). Por debajo de los umbrales europeos, los
costes de publicacién a escala europea y las demas reglas de transparencia
aplicables no guardan relacion con el valor del contrato (Noch, 2023: Rn 115).

En cualquier caso, esta division del régimen juridico de las adjudicacio-
nes ha sido duramente criticada por la doctrina alemana, que ha sostenido
gue 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) resolvio, en la sentencia de 13 de junio de 2006 (BVerfGE 116, 135,
149f), que la falta de una proteccion juridica de los licitadores en las adju-
dicaciones de encargos publicos 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 espanola. Por citar solo algunos ejemplos, véanse Diez Sastre (2016); Noguera de la
Muela (2018); Santiago Iglesias (2018); Gimeno Feliu (2019).



nera la Constitucion. En este sentido, se observa que la decisién del legislador
aleman, que rechazoé la adopcién de una solucién uniforme para todos los
contratos publicos, se baso, por un lado, en consideraciones practicas, deri-
vadas de un intento de disminuir los tramites burocraticos y agilizar las inver-
siones, y, por otro lado, en el respaldo juridico recibido por parte del Tribunal
Constitucional Federal, cuya decision ha llevado al legislador a considerar que
no resulta necesario modificar el sistema (Schoenmaker, 2019: 694).

2.1. La adjudicacién de encargos publicos de cuantia inferior al umbral
europeo

Los contratos de obras, servicios y suministros de cuantia inferior a los um-
brales de aplicacion de las directivas europeas se adjudican de acuerdo con
lo dispuesto en la legislacion presupuestaria —federal, estatal o local—y en
las instrucciones administrativas de contratacion (Verdingungsordnungen,
VO) (Schoenmaker, 2019: 726).

En concreto, a nivel federal, la adjudicacién de contratos no armoniza-
dos se encuentra regulada en los 8816, 29 y 30 HCrG y en los 88§ 24, 35, 54 y
55 BHO (Bundeshaushaltsordnung o reglamento presupuestario federal).
Estos preceptos obligan a las Administraciones publicas a adjudicar los en-
cargos publicos para la realizacion de una obra, la prestacion de un servicio
o el suministro de bienes mediante un procedimiento preestablecido. Este
procedimiento incluye la obligacion de licitar publicamente la adjudicacion
del correspondiente contrato, salvo en casos excepcionales debidamente
justificados. Como senala Diez Sastre (2012: 68), Unicamente cabe la adjudi-
cacion 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 Unica empresa licitadora; y c) en casos
de escasa cuantia'.

La legislacion presupuestaria federal también dispone que la celebra-
cion de contratos de servicios, suministros y obras publicas debe regirse por
disposiciones uniformes, que son desarrolladas en las VO, en concreto en

16. Como se indica en el parrafo siguiente, de acuerdo con el principio de regulacién en
cascada, estos aspectos se concretan en las VO. De acuerdo con la version de 2019 del § 3a IV
de la Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB), relativa a la adjudicaciéon de
contratos de obras publicas, los encargos de obras que tengan un valor contractual estimado
inferior a los 3000 euros pueden adjudicarse directamente, sin procedimiento de adjudicacion,
siempre que se respeten los principios presupuestarios de economia y ahorro (Schoenmaker,
2019: 727).



la Vergabe- und Vertragsordnung fur Leistungen (VOL), aplicable a la ad-
judicacion de contratos de servicios y suministros, y la Vergabe- und Ver-
tragsordnung fur Bauleistungen (VOB), relativa a la adjudicacion de con-
tratos de obras publicas (Crundmann, 2004: 25-26).

La legislacion presupuestaria de los Lander también contiene disposi-
ciones detalladas sobre los criterios y procedimientos de adjudicacidn de los
contratos situados por debajo del umbral europeo”. Dicha legislacion obliga
también a los municipios a incorporar en las respectivas ordenanzas presu-
puestarias la regulacion de procedimientos de adjudicacion que respeten
los principios de publicidad y no discriminacion (Schoenmaker, 2019: 726).
Ademas, los municipios estan obligados por la legislacion de los Ldander a
someterse a las reglas de adjudicacién contenidas en la primera parte del
VOB y el VOL (Knébl, 2009: 25).

A pesar de esta publificacion del régimen juridico de la adjudicacion
de encargos publicos, de acuerdo con la naturaleza juridica privada de los
contratos, la legislacion alemana atribuye el control de la adjudicacién de
los contratos no armonizados a la jurisdiccidn civil.

El contraste existente entre este sistema de control y el sistema de revision
previsto para los contratos armonizados, que serd analizado mas 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 extension de la proteccion juridica a todos los licitadores, aunque
sea en la via civil (Pietzcker, 2001; Grundmann, 2004; Sitsen, 2018). Segun la
jurisprudencia, este control debe ser ejercido por la jurisdiccién ordinaria, en
aplicacién de la legislaciéon contractual civil, que es la que resulta aplicable a
los contratos celebrados para la adjudicaciéon de encargos publicos.

2.2. La adjudicacién de contratos plblicos armonizados

Segun el esquema expuesto, las disposiciones del derecho de la Unién Eu-
ropea relativas a la adjudicacion de contratos y las normas de derecho inter-

17. La doctrina advierte que, en los Ultimos anos, la regulacion de los procedimientos de
adjudicacion en la legislacion presupuestaria de los Lander ha aumentado considerablemente
(Schoenmaker, 2019: 729). La legislacion de los Ldnder se ocupa principalmente de regular las
obligaciones de los licitadores, las estrategias de adjudicaciéon que puedan favorecer la promo-
cion de la mujer, la contratacion publica respetuosa con el medio ambiente, el fomento de las
pequenas y medianas empresas, la lucha contra la corrupcion o la informacién a los licitadores.
Ademas, suelen establecerse umbrales distintos a los fijados en la GWB para las diversas moda-
lidades contractuales.



no adoptadas para su transposicion (esto es, los §§8 97 y siguientes del GWB'y
el reglamento de adjudicaciones, Vergabeverordnung, VgV) se aplican uni-
camente a los encargos publicos de los poderes adjudicadores de cuantia
superior a los umbrales de aplicacion de las directivas europeas, de acuerdo
con lo dispuesto en el § 106 GWB'™.

En Alemania se ha procedido, pues, a una transposicion estricta de las
directivas europeas de contratacién publica. El régimen de contratacion
publica previsto en las directivas se aplica en Alemania Unicamente a los
contratos de obras de mas de 5 millones de euros (en concreto, después
de la ultima actualizacidon, de mas de 5 382 000 euros) y a los contratos de
suministros y servicios de mas de 215 000 euros'.

Segun el § 97.1 GWB, los contratos publicos 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 adjudicacion deben ser tratados por igual, a no ser
que la GWB permita u ordene expresamente lo contrario (§ 97.2 GWB). Para
la seleccion de los adjudicatarios deben tomarse en consideracion la capaci-
dad técnica, la solvencia y la honorabilidad del solicitante, asi como la oferta
econdmica presentada, aunque, de acuerdo con el § 97.3 GWB, cabe atender
también a otros aspectos de cardcter social o ambiental si asi lo prevén las
leyes de la Federacion o de los Lander (Dageférde, 2013).

El ambito subjetivo de aplicacion de las reglas de contratacion publica
se regula en el § 99 GWB y se extiende a las Administraciones publicas te-

18. Este precepto determina el ambito de aplicacion de las disposiciones de la GWB rela-
tivas a la adjudicacion de encargos publicos mediante una remision 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 Comisidn, 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 Comisidn, de 10 de hoviembre 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 Comisién, 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 publicos de obras, suministros y servicios y los concursos de proyec-
tos; y el Reglamento Delegado (UE) 2021/1953 de la Comision, 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 publicos de obras, suministros y servicios y los concursos de
proyectos.

19. El régimen juridico de adjudicacién de estos contratos, debido a la armonizacién ope-
rada por las directivas, es equivalente al existente en el derecho espanol, con la particularidad,
como sabemos, de que en nuestro ordenamiento se aplica también a los contratos de obras,
suministros y servicios de cuantias inferiores a los umbrales establecidos en las directivas euro-
peas de contratacion.



rritoriales (Federacion, Ldnder y municipios), las Administraciones publicas
institucionales y las entidades de derecho privado que tienen la considera-
cién de poder adjudicador de acuerdo con las directivas europeas (Punder,
2016a).

La regulacion contenida en la GWB y el VgV no incluye, sin embargo,
ninguna referencia a la naturaleza juridica de la adjudicacion. Segun la doc-
trina mayoritaria y la jurisprudencia, la adjudicacion se formaliza, igual que
antes de la transposicion de las directivas, mediante un contrato de derecho
privado (contrato de compraventa, de obras o de servicio) (Maurer, 2011: 89).
Por esta razén cuando nos referimos a la “adjudicacion de contratos publicos”
en Alemania estamos hablando en realidad de la “adjudicacion de encargos
publicos, mediante un contrato privado, por parte de un poder adjudicador”.

En el derecho aleman la adjudicacién y la celebracién del contrato se
producen en el mismo acto, de modo que, de acuerdo con el principio de
pacta sunt servanda, la adjudicacion ya realizada eficazmente no puede
anularse. Esta norma, recogida en el § 168.2 GWB?°, supone que no existe un
acto administrativo de adjudicacion susceptible de impugnacion auténoma,
de modo que la tutela del licitador Unicamente procede con anterioridad a
la adjudicacion?.

Para adecuar esta regulacién a las exigencias de las directivas de re-
cursos??, la reforma de la Ley de modernizacion del derecho de la adjudica-
cion de contratos publicos de 2009 introdujo un nuevo precepto, el § 101.a)
GWB, que refuerza la obligacidon del poder adjudicador de informar a los
licitadores del sentido de la adjudicacion provisional, y establece un plazo
de espera de 15 dias entre la adjudicacién provisional y la definitiva, que
supone la celebracion del contrato (Reider, 2011a). Esta regla se encuentra
en la actualidad recogida en el § 134 GWB, en la version derivada de la Ley

20. §168.2 GWB: “Ein wirksam erteilter Zuschlag kann nicht aufgehoben werden”. Version
introducida por la Ley de digitalizacion de la competencia de 18 de enero de 2021 [Fassung
aufgrund des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen fir
ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer Bestimmungen
(GWB-Digitalisierungsgesetz) vom 18.01.2021 (BGBI. | S. 2), in Kraft getreten am 19.01.2021].

21. Compadrese este régimen juridico con la evolucion de la legislacion espanola 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 coordinacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de 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 adjudicacion
de contratos publicos.



de modernizacion del derecho de adjudicacion de contratos publicos de
2016%, 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 licitacion en el Diario Oficial de la
Union Europea (Reider, 2011b)?.

La garantia efectiva del respeto a los principios de transparencia, igual-
dad y libre concurrencia en la contratacién publica se completa con el re-
conocimiento de un derecho subjetivo de los licitadores al debido cumpli-
miento de las normas relativas a la adjudicacién de contratos publicos (8§
97.6 GWB)?. Para hacer efectivo este derecho, el capitulo Il del titulo IV de |la
GWB regula un procedimiento de revision (Nachprifungsverfahren), cuyo
conocimiento se atribuye a las denominadas cdmaras de adjudicaciéon (Ver-
gabekammern).

3. El control de la adjudicacién de los contratos pliblicos en Alemania

En el capitulo Il del titulo IV de la GWB (8§ 155 y siguientes) se regula el
procedimiento de control de la adjudicacién de contratos publicos (Na-
chprifungsverfahren), 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 ambito de aplicacién
del régimen juridico de la adjudicacién de encargos publicos, es aplicable
Unicamente a los contratos que superan los umbrales de aplicacidon 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 aceptacion de su oferta y de la fecha mas temprana para la celebracion del
contrato. Esto también se aplica a los candidatos que no hayan recibido informacion sobre el
rechazo de su candidatura antes de que se haya enviado la notificacion de la decisidén de adju-
dicacion a los licitadores afectados. El contrato no podra celebrarse hasta transcurridos 15 dias
naturales desde el envio de la informacién prevista en el apartado 1. Si la informacién se envia
por fax o por medios electrénicos, el plazo se reduce a diez dias naturales. El plazo empieza a
contar a partir del dia siguiente al envio de la informacion por el poder adjudicador; el dia de
recepcion por el licitador y el candidato de que se trate es irrelevante”.

24, §135 GWB: “Ein offentlicher Auftrag ist von Anfang an unwirksam, wenn der offentli-
che Auftraggeber:1. gegen § 134 verstoBen hat oder; 2 den Auftrag ohne vorherige Verdffent-
lichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Union vergeben hat, ohne
dass dies aufgrund Gesetzes gestattet ist und dieser Versto3 in einem Nachprufungsverfah-
ren festgestellt worden ist’.

25. § 97.6 GWB: “Unternehmen haben Anspruch darauf, dass die Bestimmungen Uber
das Vergabeverfahren eingehalten werden”.



directivas de contratacion (§ 159 GWB) (Pietzcker, 2001; Grundmann, 2004;
Sitsen, 2018).

3.1. Los 6rganos de recurso

En primera instancia, el control de la decision administrativa de adjudicacion
de un encargo publico que supere los umbrales de las directivas europeas co-
rresponde a las denominadas camaras de adjudicacion (Vergabekammern).
Las Vergabekammern son unos érganos administrativos especializados, que
se configuran como autoridades administrativas funcionalmente independien-
tes, equivalentes a los tribunales administrativos de recursos contractuales?®.

En segunda instancia, el acto administrativo mediante el que se resuelve
un procedimiento de revision por una camara de adjudicacion puede ser recu-
rrido ante la Sala de Adjudicaciones (Vergabesenat) del Tribunal Superior del
Land (Oberlandesgericht), que es la maxima instancia de la jurisdiccion ordi-
naria de los Ldndery que, por regla general, resuelve definitivamente.

Sin embargo, en algunos casos, la cuestion puede llegar a un tercer ni-
vel de revision. En concreto, cuando el Tribunal Superior de un Land desea
apartarse de la decision del Tribunal Superior de otro Land o de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof o BGH), puede
plantear una cuestidén ante este drgano, que es la instancia judicial superior
de la Republica Federal de Alemania en el ambito de la jurisdiccidon ordi-
naria y, por lo tanto, la Ultima instancia en procedimientos civiles y penales.

Obsérvese que, a pesar de que las camaras de adjudicacion son érganos
administrativos, y su resolucidon, como se analizara con detalle mas adelante,
tiene la consideracion de acto administrativo, la revision de sus decisiones
no se atribuye a la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino a la jurisdic-
cién ordinaria, en correspondencia con la naturaleza juridico-privada de los
contratos mediante los que se articulan los encargos publicos.

La retencion de la competencia por parte de la jurisdiccion civil impide
someter a la jurisdiccidon contencioso-administrativa una regulacion que, en
opinién de muchos, forma parte del derecho administrativo, tanto desde
una perspectiva subjetiva como material. La cuestion no es en absoluto pa-

26. Para contrastar las similitudes y las diferencias de la trasposicién de la via de recurso
en Espana con la transposicion alemana que se describe en las siguientes paginas, véanse, por
todos, Diez Sastre (2012) y Santamaria Pastor (2015).



cifica. La Asociacion de jueces y juezas alemanes de lo contencioso-admi-
nistrativo (Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwaltungsrichterin-
nen —BDVR—) ha criticado publicamente la asignacion de la competencia
en materia de contratacion publica a la jurisdiccidon ordinaria, destacando
que la atribucién a la jurisdiccion contencioso-administrativa favoreceria la
seguridad juridica y el desarrollo de principios procesales mas acordes con
el derecho de la Unién Europea sobre contratacion publica (Schoenmaker,
2019: 725).

En esta linea, existe también diversa jurisprudencia de los tribunales su-
periores de lo contencioso-administrativo (Oberverwaltungsgerichte) que,
en aplicacion de la teoria de los dos niveles (Zweistufentheorie)?, intenta
extender su competencia para la revisidn de los actos previos a la adjudica-
cion de los contratos (Burgi et al., 2022: Rn. 22).

3.2. Los efectos suspensivos de la interposicion del recurso

Estos medios de impugnacion tienen efecto suspensivo, de modo que la
adjudicacion definitiva al contratista (bien sea el mismo al que se adjudicd
el contrato u otro distinto) solo puede realizarse después de la conclusion
del procedimiento de revision. En concreto, de acuerdo con el §169.1 GWB,
la notificaciéon al poder adjudicador de la admisidon del recurso por parte de
la Vergabekammer activa la prohibiciéon de adjudicacion del contrato hasta
gue la cdmara de adjudicacion resuelva y haya expirado el plazo para recu-
rrir. El efecto suspensivo se proyecta, por tanto, hasta la firmeza de la deci-
sion de la camara de adjudicacion (Diez Sastre, 2012: 150). A diferencia de lo
previsto en la legislacion espanola (Darnaculleta y Ramos, 2024: 261), la GWB
no prevé la nulidad de las adjudicaciones que vulneran esta prohibicion.

Para que este efecto suspensivo no produzca un retraso temporal des-
proporcionado se prevén unos plazos breves, tanto para la impugnacion de
las adjudicaciones (de quince dias en la mayoria de los casos) como para la
conclusion del procedimiento de revision ante las camaras de adjudicacion
(de un maximo de cinco semanas), en coherencia con las previsiones de las

27. La teoria de los dos niveles fue desarrollada inicialmente por Hans Peter Ipsen en 1956,
en su monografia Offentliche Subventionierung Privater. Segun este autor, en aquellos ca-
sos (como en el otorgamiento de subvenciones en Alemania) en los que, en la celebracion de
un contrato privado entre la Administracion y un particular, subyace una relacion de derecho
publico, dicha Administracion no puede eludir el derecho publico en lo que atane a la compe-
tenciay el procedimiento de adjudicacion. El régimen juridico publico de los aspectos relativos
a la competencia y el procedimiento determina también la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa sobre estos aspectos (Wolff et al., 2017: Rn. 67).



directivas de recursos. No obstante, el poder adjudicador, a peticién de la
empresa adjudicataria, puede solicitar el levantamiento de la prohibicidn
de adjudicar el contrato si considera que las consecuencias adversas de re-
trasar la adjudicacion hasta que haya concluido el recurso superan las ven-
tajas asociadas (§ 169.2 GWB)*®. La camara de adjudicacion debera decidir
si procede o no la ejecucion inmediata de la adjudicacion con base en la
ponderacion de los intereses en juego. En concreto, debera tomar en con-
sideracion el interés general en el cumplimiento de las tareas de la entidad
adjudicadora, asi como las perspectivas generales del licitador de obtener
el contrato. Sin embargo, no necesariamente y en todos los casos deben ser
tomadas en consideracion las perspectivas de éxito del recurso.

Tras esta ponderacion existen varias posibilidades. En caso de que el érga-
no de recurso autorice la adjudicacion, el recurrente puede recurrir al tribunal
competente (Oberlandesgericht) para solicitar que se restablezca la prohibi-
cion de adjudicar el contrato. En caso de que el érgano de recurso deniegue el
levantamiento de la prohibicién, el poder adjudicador también puede dirigirse
al Oberlandesgericht para que resuelva su peticion. En ambos casos el tribunal
debe resolver las peticiones conforme a los intereses en juego.

De acuerdo con el § 169.3 GWB, si la camara de adjudicacion detecta la
existencia de una vulneracion de los derechos reconocidos en el § 97.6 GWB
gue va mas alld de la adjudicacion impugnada, puede adoptar las medidas
provisionales adecuadas que eliminen dicha vulneracion para evitar que se
produzcan danos a los interesados. Estas medidas pueden mantenerse hasta
la adjudicacion y son directamente ejecutivas, sin que quepa su impugnacion
autéonoma.

Sila entidad adjudicadora alega la existencia de circunstancias especifi-
cas y excepcionales, relativas a adjudicaciones relacionadas con aspectos de
defensa o seguridad, la prohibicién de adjudicacién prevista en el apartado
1del 8169 GWB dejara de aplicarse cinco dias habiles después de la notifica-
cién al solicitante del correspondiente escrito. La notificacion serd efectuada
de forma inmediata por la cdmara de adjudicacion tras la recepcioén del es-
crito. La prohibicion de adjudicacion puede ser restablecida, previa solicitud
del recurrente, por el tribunal competente (Oberlandesgericht). Las deci-

28. Esta prevision, que supone el levantamiento de la suspension y la ejecucion inmedia-
ta de la adjudicacion (Sofortvollzug), debe ponerse en conexidon con el § 80.2.4 de la VwWGO
(Verwaltungsgerichtordnung, Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), que prevé
el levantamiento del efecto suspensivo derivado de la interposicidon de un recurso en los casos
en gue la ejecucion inmediata del acto administrativo sea especificamente ordenada por la
autoridad competente en interés publico o en interés superior de una parte.



siones de la Vergabekammer y del Oberlandesgericht deberan adoptarse
con base en la ponderacion de los intereses en juego, en los términos de los
apartados 1y 2 del § 169 GWB (Burgi et al,, 2022: Rn49).

4. La naturaleza juridica de las camaras de adjudicacion (Vergabekammern)

Como se ha indicado, el control en primera instancia de la adjudicaciéon de
los contratos publicos armonizados se atribuye en Alemania a las cdmaras
de adjudicacion (Vergabekammern).

En Alemania existen camaras de adjudicacién que revisan las adjudicacio-
nes realizadas por la Administracion federal, y cdmaras de adjudicacion encar-
gadas de revisar la actuacion de los poderes adjudicadores de ambito territorial
inferior. La revision de las adjudicaciones realizadas por la Administracion fede-
ral y los poderes adjudicadores vinculados a la misma se atribuye a las cdmaras
federales de adjudicacién (Vergabekammern des Bundes), mientras que el
control de la adjudicacion de encargos publicos y concesiones del resto de po-
deres adjudicadores se atribuye, en los términos establecidos en la legislacion
correspondiente, a las cdmaras de adjudicacion de los Lander (§ 156.1 GWB).

En la actualidad existen dos cdmaras federales de adjudicacion integradas
en el Tribunal de Defensa de la Competencia (Bundeskartellamt), y una cama-
ra de adjudicaciéon en cada uno de los Ldnder (algunos Ldnder, como Baviera
o Hamburgo, tienen dos), si bien la legislacion federal deja abierta la posibili-
dad de que los Lander creen 6rganos de recurso conjuntos (§ 158.2 GWB). El
establecimiento y la composiciéon de las cdmaras federales de adjudicaciéony la
asignacion de asuntos corresponden al presidente del Tribunal de Defensa de
la Competencia (§ 158.1 GWB), mientras que la creacion, la organizaciony la do-
tacion de personal de las camaras de adjudicacion de los Ldnder se establecen
en su respectiva legislacion (§ 1582 GWB). Las camaras de adjudicacion de los
Ldander se encuentran adscritas a la respectiva organizacidon ministerial®®.

29. La relacion de camaras de adjudicacion existentes es la siguiente: Vergabekammer
Baden-Wirttemberg, Vergabekammer Nordbayern, Vergabekammer Stidbayern; Vergabe-
kammer Berlin; Vergabekammer des Landes Brandenburg beim Ministerium flr Wirtschaft
und Energie; Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen, Vergabekammer bei der
Behdrde fur Stadtentwicklung und Wohnen - Vergaberecht, Beschaffungsstelle und Zivil-
recht, Hamburg; Vergabekammer bei der Finanzbehdérde Hamburg, Vergabekammer des
Landes Hessen,; Vergabekammer beim Ministerium fur Wirtschaft, Arbeit und Gesundheit
Mecklenburg-Vorpommern; Vergabekammer Niedersachsen beim Niedersdchsischen Mini-
sterium far Wirtschaft, Arbeit, Verkehr und Digitalisierung; Vergabekammer Westfalen bei
der Bezirksregierung Mdunster; Vergabekammer Rheinland bei der Bezirksregierung Koéln;
Vergabekammer Rheinland-Pfalz beim Ministerium far Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft
und Weinbau; Vergabekammer des Saarlandes beim Ministerium flar Wirtschaft, Arbeit,
Energie und Verkehr; Vergabekammer des Freistaates Sachsen bei der Dienststelle Leip-



La competencia de las cdmaras de adjudicacion se establece en fun-
cién del domicilio social del poder adjudicador.

Las camaras de adjudicacion de la Federacion y los Lander tienen atri-
buida la funcién de examinar la legalidad de la adjudicacion de los encargos
publicos y de las concesiones. El § 155 GWB les atribuye esta funcion de con-
trol en los siguientes términos: “Sin perjuicio del examen que puedan realizar
las autoridades de supervision, la adjudicacion de encargos publicos y con-
cesiones esta sujeta a revision por parte de las cdmaras de adjudicacion™®,
Como se ha indicado, esta funcion se atribuye unicamente en relacion con
los procedimientos de contratacion que superan los umbrales de la Unién
Europea®.

4.1. Las camaras de adjudicaciéon como autoridades administrativas
independientes

Las camaras de adjudicaciéon 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 camaras de con-
tratacion llevaran a cabo sus actividades con independencia y bajo su propia
responsabilidad en el marco de la ley™2

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, las camaras de adjudicacion
tienen la consideracion de Administracion, de acuerdo con la de la Ley de
Procedimiento Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVfG),
puesto que estan 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 fur Wirtschaft, Verkehr,
Arbeit, Technologie und Tourismus; Vergabekammer Thlringen beim Thuringer Landesver-
waltungsamt. Informacion disponible en: https://www.vergabe.de/nachpruefungsinstanzen
[Ultima consulta: 9/12/2022].

30. En concreto, de acuerdo con el § 155 GWB: “Unbeschadet der Prifungsmdglichkeiten
von Aufsichtsbehdrden unterliegt die Vergabe offentlicher Auftrége und von Konzessionen
der Nachprifung durch die Vergabekammern”.

31. Los empresarios que participan en la licitacion de contratos de cuantias inferiores a las
establecidas en los umbrales de las directivas no tienen derecho a recurrir las decisiones de los
poderes adjudicadores ante las cdmaras de adjudicacion. Sin embargo, existen varios pronun-
ciamientos del Tribunal Superior de DUsseldorf que extienden la competencia de las cdmaras
de adjudicacién 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 Camara de Adjudicacion de Berlin y del Tribunal Superior de Celle (Portz, 2021: 517).

32. §1571 GWB: “Die Vergabekammern Uben ihre Tdtigkeit im Rahmen der Gesetze un-
abhdngig und in eigener Verantwortung aus”.



no cambia su naturaleza, aunque permite que sean calificadas como autori-
dades administrativas independientes.

Esta independencia se garantiza en buena parte mediante la cualifica-
cion técnica y la duracion del mandato de los miembros de las camaras de
adjudicacién. De acuerdo con el § 157.2 GWB las cdmaras de adjudicacion
estan integradas por un presidente y dos asesores, uno de ellos de caracter
honorario. El presidente y el asesor a tiempo completo deben ser funcio-
narios vitalicios con la calificacion para el servicio administrativo superior, o
empleados que posean una formacién equivalente. Uno de los dos miem-
bros a tiempo completo, esto es, el presidente o el asesor, debe tener la
misma calificacion que un juez. También se exige que los miembros de las
camaras tengan un conocimiento profundo del sistema de contratacion, y,
en particular, los asesores honorarios deben acreditar varios anos de expe-
riencia practica en el campo de la contratacién publica.

Las decisiones de las cdmaras de adjudicacién se adoptan de forma
colegiada como regla general, si bien, en determinados casos que no resul-
ten particularmente complejos, es posible que la decision se tome de forma
unipersonal (§ 157.3 GWB).

Los miembros de las cdmaras de adjudicacién son nombrados por un
periodo de cinco anos, adoptan sus decisiones con plena independencia, no
estan sujetos a instrucciones y estan sometidos Unicamente a la ley (§ 157.4
GWB). Los miembros de la Cdmara de Adjudicacién Federal son nombrados
por Orden ministerial, a propuesta del presidente del Tribunal de Defensa
de la Competencia.

4.2. El régimen juridico aplicable a los procedimientos de revision ante
las cdmaras de adjudicacién

El procedimiento de revision ante las cdmaras de adjudicacion se regula en
los 8§ 160 y siguientes de la GWB. El procedimiento se inicia a solicitud del
interesado; en concreto, a solicitud de la empresa licitadora que considera
gue ha sufrido un perjuicio derivado de la infraccidén de las normas de con-
tratacion publica (Eiermann, 2014).

La iniciacion de los procedimientos de recurso ante las camaras de ad-
judicacién estd sujeta a honorarios. La cuota minima es de 2500 €, que de-
beran abonarse provisionalmente al presentar la solicitud. El pago anticipa-
do es una condicidon previa para la notificacion de la solicitud de revisién a
la entidad contratante. La cuantia ingresada serd reembolsada al recurrente



si finalmente prospera la reclamacioén presentada ante la cdmara de adjudi-
cacidén competente®.

En el escrito de solicitud, junto a la identificacion de la empresa que
inicia el procedimiento, debe constar una descripcién de los hechos, de la
presunta infraccion cometida por el poder adjudicador y de las pruebas dis-
ponibles (§161.2 GWB). Si la solicitud cumple con los requisitos de admision3*
y estd debidamente motivada, la cdmara de adjudicacién debe notificar a la
entidad contratante que se ha interpuesto un recurso solicitando la suspen-
sién de la adjudicacidon y recabando la informacién necesaria para investigar
los hechos (§ 163.2 GWB). La cdmara de adjudicacién investiga los hechos
de oficio, pero no esta obligada a llevar a cabo un control exhaustivo de la
legalidad de la adjudicacion, sino que se limita a revisar las alegaciones de
las partes (8§ 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 decision. A pesar de la importancia de la
vista oral, la cAmara de adjudicacion puede acordar prescindir de la misma
si la solicitud es inadmisible o claramente infundada o si las partes asi lo
acuerdan (8§ 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 Unicamente podra ser denegado por razones vinculades
a la protecciéon de secretos empresariales o al deber de confidencialidad (§
165.2 GWB). Las camaras de contratacion deben garantizar en cualquier caso

33.  Esta cuantia minima puede ser elevada hasta un maximo de 100 OO0 euros en supues-
tos excepcionales, como comenta criticamente Brauer (2009: 300).
34.  De acuerdo con el §160.3 GWB, la camara de adjudicacion debe inadmitir el recurso si
concurre alguna de las siguientes circunstancias:
1. El solicitante ha tenido conocimiento de la supuesta infraccidén de las normas de ad-
judicacion antes de presentar el recurso y no se ha opuesto al poder adjudicador en un
plazo de diez dias naturales.
2. Las infracciones de las normas de adjudicacion de contratos que se desprenden del
anuncio no han sido notificadas al poder adjudicador antes de la fecha de expiracion
del plazo de solicitud o de presentacion de ofertas indicado en el anuncio.
3. Las infracciones de las normas de adjudicacion de contratos que solo se desprendan
del pliego de condiciones no se han notificado al poder adjudicador antes de la fecha
de expiracion del plazo de solicitud o presentacion de ofertas.
4. Han transcurrido mas de 15 dias naturales desde la recepcién de la notificacion del
poder adjudicador de que no tiene intencién de subsanar una reclamacion.



la confidencialidad de los documentos clasificados y de la informacién 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 cdAmara de ad-
judicacién debe emitir una resolucion motivada sobre el fondo, en el plazo
maximo de cinco semanas desde la recepcidn de la solicitud (§ 167.1 GWB).
El presidente puede prorrogar este plazo en casos excepcionales mediante
la emision de una declaracion razonada a las partes. Estos plazos, regulados
bajo la rubrica relativa al principio de “aceleracion 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 previsidn sobre el régimen subsidiario
aplicable al procedimiento de revisiéon de las adjudicaciones. Sin embar-
go, la doctrina considera que deben aplicarse subsidiariamente las normas
generales establecidas en la VWVG (Verwaltungsverfahrensgesetz, Ley de
procedimiento administrativo) (Stelkens et al., 2018).

4.3. La naturaleza juridica de la decisién de las cdmaras de adjudicacién

El procedimiento de revision finaliza con la decision de la cdmara de adju-
dicacion, 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 licitacion y adjudicacion del contrato y, en particular, las normas
de proteccion de la competencia contenidas en el § 97 GWB.

El control que realizan las cdAmaras de adjudicaciéon es un control estric-
tamente juridico y no un control de oportunidad, de modo que la decision
gue pone fin al procedimiento de revisién no puede sustituir las evaluacio-
nes del poder adjudicador en gjercicio de su discrecionalidad. El objeto de
la contratacion y el contenido del contrato publico son cuestiones que for-
man parte de la autonomia privada y no se encuentran afectadas por el
derecho de adjudicacion (Vergaberecht).

La decision 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 vulneracion de derechos y evitar perjuicios a los intereses afectados”
(8168.1 GWB). La adopcion de medidas restitutorias se reserva a las camaras



de adjudicaciéon 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 estdn, no obstante, vinculados por las decisiones
de los 6érganos de revision (8§ 179.1 GWB) (Diez Sastre, 2012: 151-153).

Como se ha indicado, la competencia decisoria de la caAmara de adju-
dicacion depende de la previa presentacion de una solicitud de iniciacidn
del procedimiento, en la que el recurrente debe concretar los hechos por los
gue debe revisarse la decisidon del poder adjudicador antes de la suscripcion
del contrato. Sin embargo, la cdmara de adjudicacion puede analizar todos
los aspectos vinculados a la legalidad del procedimiento de licitacion, aun-
gue no consten en el escrito de solicitud (§168.1 GWB).

Esta prevision juega en un doble sentido, puesto que, en la adopcion de
su decision, la cdmara de adjudicacidon Unicamente puede examinar si se ha
producido o no una vulneracién de las reglas relativas al procedimiento de
contratacion. Ello incluye el analisis de las disposiciones del derecho nacio-
nal en materia de contratacién publica (principalmente las contenidas en
la GWB), pero también de las disposiciones del derecho primario y derivado
del derecho de la Unidn relativas a la adjudicacion de contratos publicos,
aunque no puede hacer un andlisis general de la legalidad. Unicamente en
dos supuestos las camaras de adjudicacidén pueden examinar las infraccio-
nes de disposiciones ajenas a la legislacion en materia de contratacion pu-
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 legislacion general de defensa de la competencia o la legisla-
cién sobre ayudas siempre que se produzca al mismo tiempo una infraccion
de la legislacion sobre contratacion publica.

Es importante recordar de nuevo que la solicitud de revisidn debe pre-
sentarse antes de que se haya producido la adjudicacion 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 validamente adjudicado no puede
ser anulado, de modo que el poder de decisidon de la cdmara de adjudica-
cion finaliza con la adjudicacion efectiva del contrato. Una vez adjudicado el
contrato solo es posible una decisidn declarativa de conformidad, siempre
gue la solicitud de revision se haya presentado antes de |la adjudicacion del
contrato.

Un aspecto relevante para determinar la naturaleza juridica de los 6r-
ganos de control de la contratacion publica en Alemania es el relativo a
la naturaleza de la decisidon que pone fin al procedimiento de revision. De



acuerdo con el § 1683 GWB: “La decision de la camara de adjudicacion se
adoptard mediante acto administrativo”.

Esto es, la decisidn de estos 6rganos de control tiene la consideraciéon
de acto administrativo, en el sentido del § 35 VwWVfG, de modo que le resul-
tan aplicables las leyes de procedimiento administrativo de la Federacion y
los Lander. En particular son de aplicacion las previsiones relativas a la au-
diencia de los interesados y la motivacion del acto. También se consideran
de aplicacion a las decisiones de las cAmaras de adjudicacion las previsiones
relativas a la nulidad de los actos administrativos (§ 44 VwVfG). Sin embargo,
las camaras de adjudicacion no pueden revocar sus decisiones, de modo
que no resultan aplicables los 88 48 y 49 VWVfG (Burgi et al., 2022: Rn. 73).

Asimismo, de acuerdo con el segundo apartado del §168.3 GWB, la gje-
cucién de las decisiones de las camaras de adjudicacién se llevara a cabo
de conformidad con las previsiones de la legislacion de procedimiento ad-
ministrativo relativas a la ejecucion forzosa de los actos administrativos. Este
aspecto, relativo a la posibilidad de ejecucidon forzosa de la decisidon de las
camaras de adjudicacion, pretende dar cumplimiento a la garantia de eje-
cutoriedad de las decisiones de los 6rganos responsables de resolver los re-
cursos contractuales, exigida por las directivas de recursos.

4.4. Larevisién judicial de los actos de las cdmaras de adjudicacién

Las decisiones de las camaras de adjudicacion pueden impugnarse median-
te la presentacion de un recurso ante la Sala de Adjudicaciones (Vergabese-
nat) del Tribunal Superior del Land (Oberlandesgericht) (8§ 1711 GWB). Més
en concreto, la revision de las decisiones de las camaras federales de ad-
judicacién corresponde a la Sala de Adjudicacion del Tribunal Superior de
Dusseldorf; mientras que la revision de las decisiones de las camaras de ad-
judicacion de los Lander corresponde a la sala de adjudicacion establecida
especificamente para esta finalidad en los respectivos tribunales superiores
de justicia de cada uno de los Lander.

Como ya se ha indicado, los Oberlandesgericht son la maxima ins-
tancia de la jurisdiccion ordinaria de los Lander en materia civil, y resultan
competentes para la revision de los actos dictados por las cdmaras de adju-
dicacién en virtud del derecho de los Lander. Esta competencia constituye
una excepcion a la regla general establecida en el § 40 de la Ley de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa (Verwaltungsgerichtsordnung, VGO),
gue establece que el recurso contencioso-administrativo es la via ordinaria



para resolver las controversias de derecho publico, pero que, no obstante, la
legislacion de los Lander puede atribuir la competencia a otra jurisdiccién,
como ha ocurrido en este caso.

La impugnacion 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 notificacion de la decision de la
cadmara de adjudicacion o del final del plazo para resolver, que se interpreta
como silencio negativo (§ 171.2 GWB). La presentacidn del recurso tiene un
efecto suspensivo sobre la decision de las camaras de adjudicacion por un
periodo de dos semanas, que puede ser prorrogado por el tribunal compe-
tente hasta el momento de la resolucion del recurso (8 173 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 podra permitir que prosiga el procedimiento de adjudicacion
y que se adjudique definitivamente el contrato si, teniendo en cuenta todos
los intereses afectados, las consecuencias negativas de retrasar la eficacia de
la decision de la camara hasta el momento de la decision sobre la demanda
superan las ventajas involucradas. El tribunal competente debe adoptar una
decision sobre la suspension en el plazo maximo de cinco semanas. Contra
esta decision, de acuerdo con el § 176 GWB, no procede recurso alguno.

La decision final del recurso puede anular o confirmar la decision de la
Vergabekammer. Si el Oberlandesgericht estima el recurso, anula la deci-
sion de la camara de adjudicacion. En este caso puede adoptar una decisidon
sobre la adjudicacion definitiva del contrato o puede obligar a la cdAmara de
adjudicacién a decidir nuevamente sobre el asunto, con la debida conside-
racion de las opiniones juridicas emitidas en la sentencia (§ 178 GWB).

Como regla general, contra la decision final del tribunal no cabe ningun
recurso. Sin embargo, de acuerdo con el §179.2 GWB, si un Oberlandesge-
richt desea apartarse de la decision del Oberlandesgericht de otro Land o
de la jurisprudencia Bundesgerichtshof, puede plantear una cuestion ante
este organo.

En caso de que la solicitud de revision incluya la reclamacion de una
indemnizacion por danos 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 érganos que participan en la revision de los procedimien-
tos de adjudicacion —Vergabekammern, Oberlandesgericht y, excepcio-
nalmente, Bundesgerichthof—.



4.5. La caracterizacion subjetiva y funcional de las camaras de adjudicacion

Las cdmaras de adjudicacion tienen la consideracion de autoridades ad-
ministrativas independientes, adscritas a la organizacién ministerial de los
Ldnder o, en el caso de la Camara de Adjudicacién Federal, al Tribunal de
Defensa de la competencia. De acuerdo con el andlisis precedente, toman-
do en consideracién su adscripcion, su composicion, la naturaleza juridica
de sus decisionesy el régimen juridico de su actuacion, cabe concluir que se
trata de Administraciones publicas.

Sin embargo, la doctrina alemana cualifica las camaras de adjudica-
cidn como 6rganos de revisidon cuasijurisdiccionales (gerichtsdhnliche Na-
chprifungsinstanz), tanto por las funciones que realizan como por la in-
dependencia que tienen legalmente reconocida (Germelmann, 2013: 54;
Punder, 2016b: 1369; PUnder y Schellenberg, 2019: Rn 4). Ello es debido a la
consideracion que les ha atribuido el Tribunal de Justicia de la Union Europea
como organos judiciales a los efectos de plantear una cuestion 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 articulo 267 TFUE, en orden a atribuir la competencia a los
tribunales estatales para plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE, par-
te de un concepto material de érgano 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-
racter de ‘érgano jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE, cuestiéon
gue pertenece Unicamente al dambito del Derecho de la Unidn, el Tribunal
de Justicia debera tener en cuenta un conjunto de elementos, como son el
origen legal del organismo, su permanencia, el caracter obligatorio de su
jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacién por
parte del organismo de normas juridicas y su independencia con arreglo al
Derecho de la Unidn". En concreto, respecto a la cuestion de determinar si
la Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsberg es un “drgano juris-
diccional” en el sentido del articulo 267 TFUE, el tribunal concluye que “de
los articulos 104 y 105 de la GWB, disposiciones que regulan los recursos en
materia de procedimientos de adjudicacion de contratos publicos 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 econdmicos y entidades adjudicadoras,
responden, cuando ejercen la citada competencia, a los criterios recordados
en el apartado 21 de la presente sentencia”.



Junto a estos criterios, la doctrina pone de relieve la independencia con
la que actuan los miembros de las camaras de adjudicacion. Dicha indepen-
dencia, sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con la independencia de
juecesy tribunales, no se encuentra constitucionalmente reconocida en el §
97 GC. Las camaras de adjudicacion no se integran en el poder judicial y no
tienen, por tanto, la consideracién de érganos jurisdiccionales a los efectos
del derecho interno. La consecuencia inmediata de ello es que, si una ca-
mara de adjudicacion tiene dudas sobre la compatibilidad de una concreta
disposicion de la legislacion alemana de contratacidén publica con la Ley
Fundamental, no puede plantear una cuestion ante el Tribunal Constitucio-
nal Federal (Bundesverfassungsgericht), en virtud del § 100.1 GG.

5. Conclusiones

El derecho aleman de contratacion publica, y en particular las previsiones
relativas al control de la adjudicacidon de contratos contenidas en el GWB,
estan integradas por una mezcla de elementos propios no solo del derecho
privado (el que regula el régimen juridico de los contratos derivados de un
encargo publico) y del derecho administrativo (que regula el procedimiento
de licitacion y adjudicacion de los contratos y las vias 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 contratacion publica espanol,
sorprende en primer lugar la inexistencia de una legislacion general de con-
tratos del sector publico, y la ubicacién sistematica de las disposiciones de
transposicion de las directivas de contratos en la legislacién de defensa de la
competencia. Los debates abiertos por la doctrina y la jurisprudencia alema-
nas en relacién con la competencia de la jurisdiccion ordinaria o la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, en aplicacion de la teoria 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 teoria francesa
de los actos separables, que tiene una larga tradicion en la legislacion espa-
nola y que resulta de aplicacién a los contratos privados celebrados por los
poderes adjudicadores.

Las diferencias, aparentemente irreconciliables, entre el régimen juri-
dico espanol y el aleman en relacién con los contratos celebrados para el
suministro de bienes, la prestacion de servicios o la construccion de obras
publicas, se desvanecen, sin embargo, cuando nos adentramos en el analisis
de los instrumentos de control de la contratacién publica. La armonizacion
derivada de la transposicion de las directivas de contratacion publica, por lo



menos en lo que atane a los contratos que superan los umbrales de aplica-
cion de dichas directivas, ha conducido a una progresiva disolucion de las
diferencias entre los dos sistemas, en lo relativo tanto al régimen de adju-
dicacion de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores como a
los mecanismos previstos para garantizar su efectivo cumplimiento. Es mas,
en este caso, a pesar del amplio margen de decision acerca de la natura-
leza, administrativa o judicial, de los érganos de recurso que permiten las
directivas de recursos, la solucién adoptada por el derecho aleman presenta
numerosas similitudes con el modelo espanol.

Desde una perspectiva organizativa, las camaras de adjudicacion son
parte de la Administracion publica y no del poder judicial. Los miembros de
las cdmaras son en su mayoria funcionarios de la Administraciéon publica (en
algunos casos empleados publicos o, en el caso de los miembros honorarios,
colaboradores voluntarios). Las decisiones de las camaras de contratacion
se caracterizan expresamente como actos administrativos, de modo que el
procedimiento de revision ante dichos 6rganos es un procedimiento admi-
nistrativo. También la ejecucion de las decisiones de las camaras de contra-
tacion se rige por las hormas aplicables a la ejecucién forzosa de los actos
administrativos.

Sin embargo, las camaras de adjudicacion estan dotadas de indepen-
dencia respecto de los poderes adjudicadores y han sido creadas de forma
estable por ley, de modo que tienen la consideracion de érganos jurisdiccio-
nales a los efectos de poder plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE,
de acuerdo con el articulo 267 TFUE. Las funciones que tienen atribuidas y
las especialidades introducidas expresamente por la GWB en relacién con
el procedimiento de recurso (en particular, la apertura de la vista oral) per-
miten observar que actuan de forma similar a los tribunales. Ello permite
gue se haya calificado el sistema de control de la contratacion publica en
Alemania como un sistema de tutela judicial especial, que se inicia con un
mecanismo juridico sui generis (el propio de las camaras de adjudicacion)y
concluye con la via de recurso ante una sala especial de adjudicaciéon de la
jurisdiccion ordinaria.
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