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Arbitraje,

revision de oficio

y prevalencia de procedimientos

Una reciente Sentencia del Tribunal Supremo aborda la manera

en la que debe articularse la eventual coexistencia

de un procedimiento de revisién de oficio iniciado por el érgano

de contratacién respecto de la adjudicacién del contrato

ante la constatacidn del concurso de una causa de nulidad de pleno
derecho - por un lado - y la tramitacién de un procedimiento arbitral
iniciado al amparo de una cldusula contractual que lo contempla
como mecanismo de solucidn de conflictos - por otro lado-.

El contrato controvertido y en el marco del
cual se plantea la coexistencia procedimental
apuntada trae causa de la licitacién convoca-
da por Leix Klirak' (sociedad mercantil poder
adjudicador) el 29 de agosto de 2009, para la
adjudicacién, “mediante concurso y por el pro-
cedimiento abierto”, del contrato de redaccién
de proyecto, direccién de obra, coordinacién
en materia de seguridad y salud y ejecucién de
las obras de un complejo deportivo denomina-
do de Arbolsolo. La adjudicacién provisional
se acordé el 31 de enero de 2011 por el Consejo

de administracién de aquélla a favor de la UTE
hoy recurrente?; y la adjudicacién definitiva,
el 11 de febrero siguiente.

Es interesante sefalar que el contrato entre el
poder adjudicador “sociedad mercantil Leix Kli-
rak” y la UTE lo fue sujeto a regulacién armoni-
zada, por lo que, empero el cardcter privado del
contrato, el control de los actos de preparacién
y adjudicacién corresponde a la jurisdiccién
contencioso-administrativa por determinacién
directa del articulo 2.b) de la LICA?, en relacién

' Nombre ficticio de una sociedad mercantil unipersonal de capital piblico que fue disuelta el 28 de noviembre
de 2014, asumiendo su posicidén juridica en derechos y obligaciones el Ayuntamiento de Leix (nombre también

ficticio).

2 La U.T.E. ARBOLSOLO, constituida por tres sociedades distintas.

* Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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conlosarticulos17y21.1dela LCSP(Ley30/2007,
de 30 de octubre, vigentes en el momento de
adjudicacién del contrato)?.

El 30 de noviembre de 2016, el Ayuntamiento
de Leix, sucesor de la entidad adjudicadora
Leix Klirak, inicié el procedimiento de revi-
sion de oficio del acuerdo de adjudicacién del
polideportivo Arbolsolo a la U.T.E. ARBOLSO-
LO? por considerar que concurria en el mismo
una causa de nulidad de pleno derecho que
viciaba ab initium el contrato.

El 1 de diciembre de 2016 la U.T.E. solicitd el
arbitraje ante la Corte de Arbitraje de la C4-
mara de Comercio de Bilbao, acogiéndose a
la cldusula 18 del pliego de cldusulas generales
del contrato, a lo que el Ayuntamiento se opuso
el 17 de marzo siguiente, cuestionando la com-
petencia del drbitro para conocer de la con-
troversia.

Comenzaron asi a tramitarse ambos procedi-
mientos en paralelo:

e Por un lado, el procedimiento de revisién
de oficio, en el que, tras la aprobacién de
la propuesta de revisidon del acuerdo de ad-
judicacién por el Ayuntamiento, la Comisidon
Juridica de Euskadi emitié dictamen el 5
de junio de 2017 estimando procedente la
declaracién de nulidad de la adjudicacién,
de manera que el 20 de junio siguiente el

Ayuntamiento aprobd definitivamente la
declaracién de nulidad de la adjudicacién
del contrato de construccién del polide-
portivo.

e Por otro, el procedimiento arbitral, en el
marco del cual se dictd, el 24 de abril de
2017, laudo interlocutorio rechazando la
oposicién formulada por el Ayuntamiento®,
y el 20 de noviembre siguiente, laudo en el
procedimiento de arbitraje, declarando la
resolucién del contrato por incumplimien-
to imputable al ayuntamiento demanda-
do y ordenando la indemnizacién de da-
nos y perjuicios a las empresas integrantes
de la UT.E.

Recurrida la declaracién de nulidad de la ad-
judicacién y desestimado el recurso interpues-
to contra la decisién del Ayuntamiento, esta
desestimacién fue, a su vez, recurrida en ape-
lacién por la UT.E. ante el Tribunal Superior de
Justicia de Pais Vasco. La Sentencia de la Sec-
cién Primera del TSJ referido estimé el recurso
declarando la no conformidad a derecho del
acuerdo administrativo municipal recurrido.

Asti las cosas, el Ayuntamiento interpuso recur-
so de casacidn contra la resolucidn dictada por
el TSJ de Pais Vasco, que ha finalizado con la
Sentencia 1346/2021, de 17 de noviembre de
2021, de la Seccién Tercera de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Supremo,

4 Criterio que es idéntico al que luego sostuvo el articulo 21 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector

Publico aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre y que ahora mantiene la Ley 9/2017, de

Contratos del Sector Pdblico.

> En las sentencias 44/2016, de 15 de febrero -recurso 428/2013- y 104/2016, de 22 de marzo -recurso 407/2013-,
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco declaré conforme a derecho la sancién de multa de 45.000 euros
impuesta por el Consejo Vasco de la competencia a una de las empresas integrante de la U.T.E. ARBOLSOLO, por
prdcticas colusorias en relacién con la adjudicacién del complejo deportivo Arbolsolo.

Por Sentencia de 15 de noviembre de 2017 el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco desestimé el recurso

entablado por el Ayuntamiento contra el mencionado laudo interlocutorio de 20 de junio.
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en la que se identifican como cuestiones de
interés casacional objetivo’ para la formacién
de jurisprudencia las siguientes cuestiones:

12) Siuna cldusula de sumisién a arbitraje de
derecho privado para la resolucién de un
contrato sujeto a regularizacién armoniza-
da impide o constituye un limite para que
una determinada administracién publica,
que ha ocupado la posicidén contractual
de un poder adjudicador no administra-
cién tras su desaparicién, pueda ejercer su
potestad legal y convencional de revisidn
de oficio de los actos de adjudicacién de
dicho contrato;

29) si, de ser posible el ejercicio de esa facultad,
lo serd de forma excluyente, o serd posible
el ejercicio concurrente con el procedimien-
w arbitral,

39) vy, en este Ultimo caso, cudl serd la incidencia
de uno y otro procedimiento a fin de dar
preferencia a una de las dos decisiones; mds
concretamente, si debe operar el criterio
de preferencia temporal en el inicio o la
decision.

Para la solucidn de las cuestiones referidas, la
sentencia aborda asuntos diversos, planteados
en las sentencias de instancia y apelacién. De
lo expuesto en los Fundamentos Juridicos Ter-
cero a Séptimo, interesa destacar lo siguiente:

e El contrato fue otorgado por una entidad
que tenia el cardcter de poder adjudicador,
pero no la consideracidén de Administracién
puUblica con lo que, se trata de un contrato
privado sujeto a regulacién armonizada
gue, en cuanto a su interpretacién, efectos,

cumplimiento y extincidn se rige por el de-
recho privado y, en cuanto a preparaciény
adjudicacién se rige por el derecho admi-
nistrativo.

El articulo 34.1 del texto refundido de la
Ley de Contratos de 2011 (que es la norma
que resulta aplicable al contrato controver-
tido) dispone que “la revisién de oficio de
los actos preparatorios y de los actos de
adjudicacién de los contratos de las Adminis-
traciones PUblicas y de los contratos sujetos
a regulacién armonizada se efectuard de
conformidad con lo establecido en el Capf-
tulo primero del Titulo VIl de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.” Eniguales términos se
expresa la norma hoy vigente, el articulo 41.1
de la Ley de Contratos del Sector PUblico.
Por consiguiente, es claro que, de conformi-
dad con la regulacién legal sobre contratos
del sector pUblico, los contratos sujetos a
regulacién armonizada, estdn sometidos
a la posibilidad de revisiéon de oficio en
cuanto a los actos preparatorios y de ad-
judicacion.

En el momento en que tuvo lugar la prepa-
raciény adjudicacién del contrato litigioso
el sujeto actuante no era el Ayuntamiento
de Leix, sino la sociedad de capital pdblico
municipal Leix Klirak, si bien la Sentencia
explica que ello no tiene incidencia porque
es un contrato de regulacién armonizada,
cuyos actos preparatorios y de adjudicacién
estdn sometidos por si mismos a la legis-
lacién administrativa y, en segundo lugar,
porque asi se desprende de la propia cldu-
sula de sometimiento al arbitraje privado
del referido contrato, que contemplaba de
manera expresa que cualquier controversia

" Se identifican como normas juridicas que serdn objeto de interpretacién los articulos 106 y 110 de la Ley 39/2015,

de 1 de octubre, del Procedimiento administrativo comin de las Administraciones PUblicas, y el articulo 34 del

entonces vigente texto refundido de la Ley de Contratos del Sector PUblico (actual articulo 41 de la Ley 9/2017, de

8 de noviembre de Contratos del Sector PUblico.
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que pudiera plantearse en relacién con la
preparaciény adjudicacién del contrato seria
fiscalizada por los érganos jurisdicciona-
les del orden contencioso administrativo.

¢ Enlo concerniente a la interrelacién con el
procedimiento de arbitraje considera que su
procedencia no se discute, si bien limitada a
los aspectos concernientes a la ejecuciény
cumplimiento del contrato, de manera que
si la Administracién pUblica constata y de-
clara en ejercicio de su potestad de revisidn
de oficio que la adjudicacién estaba viciada
de nulidad, el arbitraje queda sin objeto,
puesto que desaparece el propio contrato
objeto del arbitraje; todo ello sin perjuicio de
que la sucesidn de hechos evita que se plan-
tee cualquier duda por razones temporales,
pues el procedimiento de revisidn de oficio
inicié y fue en todo momento por delante
del de arbitraje.

e Por (ltimo y en lo concerniente a la exis-
tencia o no de causa de nulidad, considera
el Tribunal Supremo en su sentencia que el
origen de la nulidad se encuentra en la de-
claracién, por el Acuerdo de 21 de mayo de
2013 de la Autoridad Vasca de la Competen-
cia de sendas infracciones de los arts. 1.1y 3
de la Ley de Defensa de la Competencia en
que incurrieron dos de las tres sociedades
integrantes de la U.T.E. ARBOLSOLO. La
resolucién declard sus actuaciones lesivas
para la competencia, les impuso sendas
multas y establecié expresamente la im-
procedencia de cualquier indemnizacién
o0 compensacion.

Conclusiones

Una cldusula de sumisién a arbitraje de dere-
cho privado en un contrato de obra no impide
por si mismo el ejercicio por una Administra-
cién PUblica de su potestad de revision de ofi-
cio de los actos de adjudicacién de dicho con-
trato (FJ SEPTIMO).

e Expresa la Sentencia en su FJ QUINTO
que el arbitraje privado era procedente
pues estaba expresamente previsto en el
clausulado del contrato, st bien lo era en
relacién con relacidén su ejecucién y cum-
plimiento, asi como con su eficacia y re-
solucién. Pero si la Administracion Publica
inicia un procedimiento de revisién de ofi-
cio porque la adjudicacién estaba vicia-
da de nulidad, entonces el arbitraje queda
sin objeto®.

e Larelevancia de que la Administracién no
fuese quien originariamente adjudicase
el contrato, sino que haya ocupado poste-
riormente la posicién juridica de un poder
adjudicador no Administracién PiUblica de-
penderd de las circunstancias del caso con-
creto, no resultando en el de autos un ébice
para el ejercicio de la facultar de proceder
a una revisién de oficio.

La procedencia de la revisién de oficio o del
arbitraje, asi como la relevancia del criterio
temporal, dependerd de las circunstancias con-
currentes en el caso concreto de que se trate,
como el tenor de la propia cldusula de arbitraje
o la naturaleza del acto sobre el que se plantea
el litigio, entre otros.

® Ello sin perjuicio de que, ademds, en este caso concreto, el procedimiento de revisién de oficio ha ido todo el

tiempo por delante del arbitral.
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El Grupo de Contratos Piblicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S. L. P. estd integrado por Carlos Vézquez Cobos,
José Luis Palma Ferndndez, Juan Santamaria Pastor, Pilar Cuesta de Lofio, Irene Ferndndez Puyol y Miguel Angel Garcia Otero.

Para cualquier informacién adicional dirigirse a: José Luis Palma (jlpalma@ga-p.com) o al Area de Derecho Publico, Grupo de Contratos Pdblicos,
Gdémez-Acebo & Pombo Abogados S. L. P., Paseo de la Castellana 216, Madrid - 28046 (tel.: 915 829 204)
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