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LABURPENA: Lan hau kontratazio publikoko motibazioari buruzko azterlan ju-
risprudentzial bat da. Motibazioa funtsezko baldintza bat da, eta motibaziorik ezak
aurkaratutako egintza deuseztatzea dakar; hala ere, ondorioak prozeduraren atze-
raeraginera mugatzen dira, behar besteko motibazioa egiteko. Motibazioa admi-
nistrazio-ebazpenaren oinarri diren txosten teknikoetan oinarritu daiteke.
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tea. Adjudikazioa.

ABSTRACT: This paper constitutes a jurisprudential study on motivacion
in public procurement. The statement of reasons is an essential requirement,
whose lack leads to the annulment of the challenged act, although its effects are
usually limited to the retroaction ot the procedure so as to carry out a sufficient
reasoning. The motivation can be based on the technical reports that support the
administrative resolution.
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RESUMEN: El presente trabajo constituye un estudio jurisprudencial sobre
la motivacion en la contratacion publica. La motivacion es un requisito esencial,
cuya falta da lugar a la anulacién del acto impugnado, aunque sus efectos suelen
limitarse a la retroaccion del procedimiento para que se efectie una motivacion

(1) El presente trabajo tiene su origen en la comunicacién presentada al XIV Coloquio Luso-
Espanhol de Professores de Direito Administrativo, celebrado en Oporto los dias 22 y 23 de octubre
de 2021.
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suficiente. La motivacion puede sustentarse en los informes técnicos que funda-
mentan la resolucién administrativa.

PALABRAS CLAVE: Contratacion publica. Motivacion. Exclusion de ofertas
anormales. Adjudicacion.
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. La motivacion como principio juridico

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea reco-
noce a los ciudadanos el derecho a la motivacién de las decisiones de
las Administraciones Publicas, como parte de su derecho a la buena ad-
ministracion (art. 41). Tras senalar que el derecho a una buena adminis-
tracion supone que «Toda persona tiene derecho a que las instituciones
y 6rganos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable», anade en su apartado segundo una serie
de derechos incluidos en éste, entre los que se encuentra la obligacion
que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones.

El derecho a la motivacion constituye un principio general del Dere-
cho, y por tanto obliga tanto a las instituciones de la Unién como a las de
los Estados miembros.

El TFUE lo exige a las Instituciones de la Unidn en su art. 296, que es-
tablece que «Los actos juridicos deberan estar motivados y se referiran
a las propuestas, iniciativas, recomendaciones, peticiones o dictdmenes
previstos por los Tratados» (apartado 2).

La STJUE 28/03/2015 (asunto C-72/15) analiza una cuestion prejudicial
relativa a medidas acordadas por la Union Europea contra empresas ru-
sas ante un recurso interpuesto por la empresa rusa Rosneft ante los Tri-
bunales britanicos. La sentencia examina la alegacién de Rosneft de que
el Consejo de la Uniéon Europea no cumplio la obligacion de motivar los
actos controvertidos. De forma preliminar el TJUE sienta la siguiente doc-
trina:

«120 Pues bien, es preciso recordar que, segun jurisprudencia
reiterada, el alcance de la obligaciéon de motivacion depende
de la naturaleza del acto de que se trate y que, cuando se trata
de actos destinados a una aplicacidon general, puede limitarse
a indicar, por una parte, la situacion de conjunto que ha con-
ducido a su adopcion y, por otra parte, los objetivos genera-
les que se propone alcanzar (sentencia de 19 de noviembre de
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1998, Espana/Consejo, C-284/94, EU:C:1998:548, apartado 28 y
jurisprudencia citada).

121 Cuando se trata de medidas restrictivas de alcance in-
dividual, el respeto del derecho de defensa y del derecho a
la tutela judicial efectiva exige en particular que la autoridad
competente de la Union comunique a la persona afectada los
datos en su contra de que dispone para fundamentar su deci-
sion (sentencia de 18 de julio de 2013, Comisién y otros/Kadi,
C-584/10 P, C-593/10 P y C-595/10 P, EU:C:2013:518, apar-
tado 111).

122 Empero, si bien la motivacion exigida por el articulo
296 TFUE debe mostrar de manera clara e inequivoca el ra-
zonamiento de la institucion de la que emane el acto, de ma-
nera que el interesado pueda conocer las razones de las me-
didas adoptadas y el 6rgano jurisdiccional competente pueda
ejercer su control, esa motivacion debe adaptarse a la natu-
raleza del acto de que se trate y al contexto en el cual éste se
adopte. A ese respecto, no se exige que la motivacion especi-
fique todos los elementos de hecho y de Derecho pertinentes,
en la medida en que el caracter suficiente de la motivacién
debe apreciarse en relacion no solo con su tenor literal, sino
también con su contexto, asi como con el conjunto de normas
juridicas que regulan la materia de que se trate, y en particu-
lar con el interés que los destinatarios puedan tener en recibir
explicaciones. Por consiguiente, un acto lesivo esta suficien-
temente motivado cuando tiene lugar en un contexto cono-
cido por el interesado, permitiéndole comprender el alcance
de la medida adoptada respecto a él (véase, en ese sentido,
la sentencia de 15 de noviembre de 2012, Consejo/Bamba,
C-417/11 P, EU:C:2012:718, apartados 50, 53 y 54 y jurispru-
dencia citada)».

Otra concrecion de esta obligacién se encuentra en la STJUE
15/06/2017 (asunto C-279/16 P), en recurso de casacién interpuesto por el
Reino de Espana contra la Comision Europea y en la que se denunciaba
la falta de motivacion de la decisién de la Comisidon impugnada. El TJUE
responde a esta cuestiéon en los siguientes términos:

23 A este respecto, es también reiterada jurispruden-
cia que la motivacion exigida por el articulo 296 TFUE debe
adaptarse a la naturaleza del acto de que se trate y debe re-
velar de manera clara e inequivoca el razonamiento de la ins-
titucién de la que emane el acto, de manera que los intere-
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sados puedan conocer las razones de la medida adoptada y
el 6rgano jurisdiccional competente pueda ejercer su control
(véanse, entre otras, las sentencias de 6 de marzo de 2003, In-
terporc/Comision, C-41/00 P, EU:C:2003:125, apartado 55, y de
29 de septiembre de 2011, Elf Aquitaine/Comision, C-521/09 P,
EU:C:2011:620, apartado 147).

28 De ello se deduce que el Reino de Espana no ha de-
mostrado que la motivacion de la Decision controvertida le
haya impedido conocer las razones de esa Decisién en cuanto
al rechazo de las estimaciones por extrapolacion del riesgo
para el Fondo, propuestas por él a la Comision, y defender
utilmente sus derechos.

Ya en el ambito de la contratacion publica de las Instituciones euro-
peas, la STGUE 04/07/2017, T-392/15, analiza la motivacion de la exclu-
sion de la oferta de un licitador en un contrato de la Unién Europea, fi-
jando en primer término la obligacién de motivacién de los actos de las
Instituciones y 6rganos de la Unidn, al exponer su doctrina sobre el al-
cance de la obligacién de motivacién de la Agencia Ferroviaria de la
Unidn Europea como organo de contratacion:

72 Segun el articulo 41, apartado 2, letra c), de la Carta de
los Derechos Fundamentales, la Administracion tiene la obli-
gacion de motivar sus decisiones. Esta obligacion de moti-
vacion implica, segun reiterada jurisprudencia, que, de con-
formidad con el articulo 296 TFUE, parrafo segundo, el autor
de un acto debe exponer clara e inequivocamente el razona-
miento en que se basa dicho acto, permitiendo asi, por una
parte, que los interesados conozcan la justificacién de la me-
dida adoptada a fin de hacer valer sus derechos vy, por otra,
que el juez ejerza su control sobre dicho acto (sentencias de
25 de febrero de 2003, Strabag Benelux/Consejo, T-183/00,
EU:T:2003:36, apartado 55; de 24 de abril de 2013, Evropaiki
Dynamiki/Comisidn, T-32/08, no publicada, EU:T:2013:213,
apartado 37, y de 28 de junio de 2016, AF Steelcase/EUIPO,
T-652/14, no publicada, EU:T:2016:370, apartado 43).

73 La obligacion de motivacién se define por tanto por su
funcién, a saber, permitir a los interesados hacer valer sus de-
rechos y al juez ejercer su control sobre dicho acto. Esta obli-
gacion contribuye a garantizar la tutela judicial efectiva (véase
la sentencia de 20 de septiembre de 2011, Evropaiki Dynamiki/
BEI, T-461/08, EU:T:2011:494, apartado 122 y jurisprudencia ci-
tada).
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74 De ello resulta que la cuestion de si se ha cumplido
la obligacion de motivacion debe, en principio, examinarse
en funcion de la informacion de que disponian las deman-
dantes, como muy tarde, en el momento de interponer el
recurso (véanse, en este sentido, las sentencias de 25 de
febrero de 2003, Renco/Consejo, T-4/01, EU:T:2003:37, apar-
tado 96; de 19 de abril de 2012, Evropaiki Dynamiki/Comi-
sion, T-49/09, no publicada, EU:T:2012:186, apartado 36;
de 21 de febrero de 2013, Evropaiki Dynamiki/Comision,
T-9/10, no publicada, EU:T:2013:88, apartados 27 y 28, y de
23 de mayo de 2014, European Dynamics Luxembourg/BCE,
T-553/11, no publicada, EU:T:2014:275, apartado 167 y ju-
risprudencia citada). La motivacion no puede ser explicada
por primera vez y a posteriori ante el juez de la Unién. Uni-
camente la concurrencia de circunstancias excepcionales
puede justificar la toma en consideracion por el juez de in-
formacién aportada durante el procedimiento judicial (véase,
en este sentido, la sentencia de 20 de mayo de 2009, VIP Car
Solutions/Parlamento, T-89/07, EU:T:2009:163, apartado 76 y
jurisprudencia citada).

75 Por otra parte, es importante recordar que la exigen-
cia de motivacion debe apreciarse en funcion de las circuns-
tancias de cada caso, en particular, el contenido del acto, la
naturaleza de los motivos invocados y el interés que los des-
tinatarios u otras personas afectadas directa e individual-
mente por dicho acto puedan tener en recibir explicaciones.
No se exige que la motivacidon especifique todos los elemen-
tos de hecho y de Derecho pertinentes, en la medida en que
la cuestidon de si la motivacion de un acto cumple las exigen-
cias del articulo 296 TFUE, parrafo segundo, debe apreciarse
en relacion no solo con su tenor literal, sino también con su
contexto, asi como con el conjunto de normas juridicas que
regulan la materia de que se trate (véase la sentencia de 23
de mayo de 2014, European Dynamics Luxembourg/BCE,
T-553/11, no publicada, EU:T:2014:275, apartado 153 vy juris-
prudencia citada).

Asi pues, el principio de motivacién exige que los entes publicos
ofrezcan los motivos por los cuales han adoptado una determinada de-
cision y que los trasladen a los interesados. La motivacion esta, ademas,
unida al derecho de recurso, puesto que no puede haber un recurso efi-
caz contra una decisidon cuya motivacion se desconoce.

R.V.A.PR num. 122. Enero-Abril 2022. Pags. 185-227
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Martin Maria Razquin Lizarraga
La motivacion en la contratacion publica: analisis de la reciente jurisprudencia...

191

Il. La motivacidn en la normativa de contratacion publica

Las Directivas de contratacion publica de 2014 se refieren en diver-
sos preceptos a la motivaciéon de los actos que se producen en los proce-
dimientos de adjudicacion de los contratos publicos. De forma principal,
la Directiva 2014/24/UE contempla la motivacion de las decisiones de los
poderes adjudicadores en su art. 55 sobre informacién a los candidatos y
a los licitadores que dice asi:

«1. Los poderes adjudicadores informaran a cada candi-
dato y licitador en el plazo mas breve posible de las decisio-
nes tomadas en relacion con la celebracion de un acuerdo
marco, con la adjudicacion del contrato o con la admision a
un sistema dindmico de adquisicion, incluidos los motivos
por los que hayan decidido no celebrar un acuerdo marco, no
adjudicar un contrato para el que se haya efectuado una con-
vocatoria de licitacion o volver a iniciar el procedimiento, o no
aplicar un sistema dinamico de adquisicion.

2. A peticidon del candidato o licitador de que se trate, los
poderes adjudicadores comunicaran, lo antes posible, y, en
cualquier caso, en un plazo de 15 dias a partir de la recepcion
de una solicitud por escrito:

a) a todos los candidatos descartados, los motivos por los
que se haya desestimado su candidatura;

b) a todos los licitadores descartados, los motivos por los
que se haya desestimado su oferta, incluidos, en los casos
contemplados en el articulo 42, apartados 5 y 6, los motivos
de su decision de no equivalencia o de su decisién de que las
obras, los suministros o los servicios no se ajustan a los re-
quisitos de rendimiento o a las exigencias funcionales;

c¢) a todo licitador que haya presentado una oferta admisi-
ble, las caracteristicas y ventajas relativas de la oferta selec-
cionada, asi como el nombre del adjudicatario o las partes en
el acuerdo marco;

d) a todo licitador que haya presentado una oferta admisi-
ble, el desarrollo de las negociaciones y el dialogo con los li-
citadores.

3. Los poderes adjudicadores podran decidir no comunicar
determinados datos, mencionados en los apartados 1 vy 2, re-
lativos a la adjudicacion del contrato, la celebracion de acuer-
dos marco o la admisién a un sistema dinamico de adquisi-
ciéon, cuando su divulgacion pudiera obstaculizar la aplicacion
de la ley, ser contraria al interés publico, perjudicar los intere-
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ses comerciales legitimos de un determinado operador eco-
némico, publico o privado, o perjudicar la competencia leal
entre operadores econémicos».

Este precepto esta intimamente vinculado con los principios de la con-
tratacion publica recogidos en el art. 18.1 de la Directiva citada:

«Los poderes adjudicadores trataran a los operadores eco-
némicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actua-
ran de manera transparente y proporcionada. La contratacion
no sera concebida con la intencidn de excluirla del ambito de
aplicacién de la presente Directiva ni de restringir artificial-
mente la competencia. Se considerarad que la competencia
esta artificialmente restringida cuando la contratacion se haya
concebido con la intencion de favorecer o perjudicar indebi-
damente a determinados operadores econdmicos».

La conexidon de la motivacién con los principios de igualdad y de
transparencia es evidente. Asimismo, estd vinculada con el derecho de
defensa. Cabe traer a colacion las garantias de recursos rapidos y efica-
ces impuestas por la Directiva 89/665/CE.

El contrapunto de la transparencia, y por tanto también de la moti-
vacion, es la confidencialidad a la que se refiere el art. 55 de la Directiva
arriba transcrito, y se recoge como principio en su art. 21.1.

Dichos preceptos han sido transpuestos en Espana por medio de
la Ley de Contratos del Sector Publico de 2017 (LCSP). La Ley espa-
nola recoge la informacién a los candidatos y licitadores en su art. 155
y los principios en su art. 132, con referencia a la confidencialidad en el
art. 133. Ademas, la LCSP se refiere a la motivacion en un gran nimero
de preceptos: art. 69.1 sobre decisién de la Mesa de contratacion res-
pecto de las uniones de empresarios; art. 77.3 para aplicar la excepcién
de exigir clasificacion; art. 79.5.b) para la clasificacion (aunque se utiliza
aqui la palabra «razonadamente»); art. 106 para el caso de exigir garan-
tia provisional; art. 107.2 para exigir garantia reforzada; art. 115.3 del in-
forme sobre consultas preliminares al mercado; art. 116 para justificar
la necesidad del contrato; art. 117 para aprobar el expediente de contra-
tacion; art. 118 para utilizar los contratos menores; art. 119 para acordar
la tramitacidon urgente; art. 126.3 para aplicar la excepcién de prescrip-
ciones técnicas sobre accesibilidad; art. 149.6 para justificar las ofertas
anormales; art. 151 de la resolucion de adjudicacién; art. 157.6 de la de-
cisiéon de no adjudicar el contrato; art. 208 para la suspension del con-
trato; art. 242.5 del informe sobre modificacion del contrato y certifica-
ciones de obra de modificados de obras; art. 243.6 para la apertura de las
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obras sin transcurso del plazo de garantia: art. 247.6 para el estudio de
viabilidad en contrato de concesién de obras; art. 312 f) para el cese en
servicios que afecten a la ciudadania; art. 321.3. 4.° de la decisién de po-
deres no adjudicadores; art. 333 del informe de la Oficina de Evaluacion;
DA 1?2 g) para los contratos en el extranjero; y DA 4°.3 para la reserva de
contratos y exigencia de garantia provisional. Y también las Resolucio-
nes de los TACP deben estar motivadas tanto las relativas a medidas cau-
telares como las que resuelvan otras cuestiones y en especial el recurso
(arts. 49.2, 56.4y 57.2 LCSP).

El art. 151 de la LCSP contempla de forma especifica la motivacion de
las decisiones de los poderes adjudicadores en materia de contratacién
publica, al regular la resolucion y notificacion de la adjudicacion en los si-
guientes términos:

«1. La resolucion de adjudicacion debera ser motivada y se
notificara a los candidatos y licitadores, debiendo ser publi-
cada en el perfil de contratante en el plazo de 15 dias.

2. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 1 del ar-
ticulo 155, la notificacion y la publicidad a que se refiere el
apartado anterior deberan contener la informacion necesaria
que permita a los interesados en el procedimiento de adjudi-
cacion interponer recurso suficientemente fundado contra la
decision de adjudicacién, y entre ella en todo caso debera fi-
gurar la siguiente:

a) En relacién con los candidatos descartados, la expo-
sicion resumida de las razones por las que se haya desesti-
mado su candidatura.

b) Con respecto a los licitadores excluidos del procedi-
miento de adjudicacién, los motivos por los que no se haya
admitido su oferta, incluidos, en los casos contemplados en el
articulo 126, apartados 7 y 8, los motivos de la decision de no
equivalencia o de la decisidon de que las obras, los suministros
o los servicios no se ajustan a los requisitos de rendimiento o
a las exigencias funcionales; y un desglose de las valoracio-
nes asignadas a los distintos licitadores, incluyendo al adjudi-
catario.

c) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracte-
risticas y ventajas de la proposicion del adjudicatario deter-
minantes de que haya sido seleccionada la oferta de este con
preferencia respecto de las que hayan presentado los restan-
tes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas; y, en su
caso, el desarrollo de las negociaciones o el didlogo con los li-
citadores.
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En la notificacién se indicara el plazo en que debe proce-
derse a la formalizacién del contrato conforme al apartado 3
del articulo 153 de la presente Ley.

3. La notificacién se realizard por medios electronicos de
conformidad con lo establecido en la disposicion adicional de-
cimoquinta».

La motivacion es una obligacion de los poderes adjudicadores, y
es independiente del derecho de acceso de los licitadores al expe-
diente de contratacion. Asi lo destacd la Resolucion del TARCAndalucia
num. 188/2015, senalando que la motivacion es obligaciéon del poder ad-
judicador, mientras que el acceso es un derecho de los licitadores.

Ill. La motivacion en la doctrina del TJUE

El TJUE se ha pronunciado en diferentes sentencias respecto de la
motivacion de las decisiones en materia de contratacion publica.

La STGUE de 13/12/2013 (asunto T-165/12) analiza un supuesto de
desestimacion de la oferta de varias empresas (ahora recurrentes) en un
procedimiento de licitacién instado por la Comisién Europea, en cuyo re-
curso alegaban la falta de motivacion de la decision de la Comision, dado
que se habia limitado a transcribir un cuadro de puntuaciones pero sin
explicar las razones de dicha valoracion. Al respecto del TGUE afirma lo
siguiente:

82 Los criterios de atribucién previstos en el cuadro de
evaluacion tampoco permitian a las demandantes compren-
der la justificacion de las puntuaciones atribuidas, a dife-
rencia de lo que la Comisién adujo en la vista. Es cierto que
la exigencia de motivacién debe apreciarse en funcion de
las circunstancias del caso concreto y que, por tanto, ha de
examinarse si las demandantes podian comprender la jus-
tificacion de dichas puntuaciones teniendo en cuenta las
indicaciones contenidas en los documentos contractuales,
como el cuadro de evaluacion. No obstante, dichos criterios
dejan un amplio margen de apreciacion no desdenable a la
Comisioén.

83 Pues bien, como se ha expuesto mas arriba, el corola-
rio del margen de apreciacion del que disfruta la Comisién
en materia de licitaciones es una motivacién en la que han de
constar los elementos de hecho y de Derecho sobre los cuales
la Comision fundamentd su apreciacién. Solo a la luz de esos
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elementos pueden realmente las partes demandantes com-
prender las razones por las que se han atribuido tales pun-
tuaciones. Por tanto, Unicamente una motivacion de ese tipo
les permite hacer valer sus derechos y al Tribunal ejercer su
control (véase, en este sentido, la sentencia Evropaiki Dyna-
miki/Tribunal de Justicia, citada en el apartado 62 supra, apar-
tado 92).

84 Habida cuenta del margen de apreciacion no desdena-
ble que dejan a la Comision los criterios de adjudicacién pre-
vistos por la tabla de evaluacioén, las puntuaciones indicadas
en el cuadro no podian en si mismas constituir una motiva-
cion suficienter.

En otro proceso de licitacion afectante ahora al Parlamento Europeo,
la STGUE de 14/12/2017 (T-164/2017) examind la adjudicacion por éste de
un contrato de prestacion de servicios informaticos externos, anulando
la decision del Parlamento Europeo por falta de motivacion suficiente. El
Tribunal recuerda la obligacion de motivacién de todos actos de los po-
deres adjudicadores de las Instituciones europeas con base en el art. 296
TFUE y el Reglamento Financiero de 2012. Senala que la motivacion de
los puntos otorgados en la evaluacién técnica del lote nim. 3 fue insufi-
ciente (ap. 52) y, ademas, que la Decision no tuvo suficiente fundamenta-
cion en lo relativo a la explicacién de por qué las ofertas clasificadas en
primer y segundo lugar eran mejores que la presentada por las empresas
recurrentes y asimismo que el Parlamento Europeo no les comunico el
precio global de las ofertas finalmente clasificadas en primer y segundo
lugar (ap. 65).

Por su parte la STJUE de 7/09/2021, C-927/19, versa sobre el conflicto
entre la obligacion de motivacion de las decisiones de los poderes adjudi-
cadores en materia de contratacién publica y la obligacion de proteger la
informacién confidencial que les ha sido entregada por los licitadores. Y
asi, tras recordar el contenido del art. 21 de la Directiva 2014/24/UE, toma
como punto de partida lo dispuesto en el art. 55.2 c) de la Directiva tanto
sobre la informacion a obtener por el licitador como el deber de no co-
municar informacién confidencial. Interesa detenerse en las consideracio-
nes sobre el deber de motivacion:

«120 Ademas, procede precisar que el poder adjudica-
dor, ya sea cuando se niega a comunicar la informacién con-
fidencial de un operador econdmico a uno de sus competi-
dores o cuando conoce, en el marco de un procedimiento
administrativo previo obligatorio, de un recurso adminis-
trativo dirigido contra su negativa a divulgar tal informa-
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cién, debe atenerse también al principio general del Derecho
de la Unién relativo a una buena administraciéon, que con-
lleva exigencias que los Estados miembros deben respetar
cuando ponen en practica el Derecho de la Unién (sentencia
de 9 de noviembre de 2017, LS Customs Services, C-46/16,
EU:C:2017:839, apartado 39 y jurisprudencia citada). Entre
esas exigencias, la obligacién de motivacion de las decisio-
nes adoptadas por las autoridades nacionales reviste una
importancia particular, por cuanto permite a los destinata-
rios de esas decisiones defender sus derechos y decidir con
pleno conocimiento de causa sobre la conveniencia de in-
terponer un recurso contra ellas. Esa obligacién también re-
sulta necesaria para permitir a los érganos jurisdiccionales
ejercer su control sobre la legalidad de dichas decisiones y
constituye, en consecuencia, uno de los presupuestos ne-
cesarios para la efectividad del control jurisdiccional ga-
rantizado por el articulo 47 de la Carta (véanse, en ese sen-
tido, las sentencias de 15 de octubre de 1987, Heylens y
otros, 222/86, EU:C:1987:442, apartado 15; de 9 de noviem-
bre de 2017, LS Customs Services, C-46/16, EU:C:2017:839,
apartado 40, y de 15 de julio de 2021, Comisiéon/Landes-
bank Baden-Wiirttemberg y JUR, C-584/20 P y C-621/20 P,
EU:C:2021:601, apartado 103)».

Por eso, la motivacion debe conjugarse con la confidencialidad, pero
sin que se pueda renunciar a ella: «Por otra parte, el principio de protec-
cién de la informacion confidencial y de los secretos comerciales debe
aplicarse de manera que se concilie con las exigencias de una tutela judi-
cial efectiva y el respeto del derecho de defensa de las partes en el litigio
(sentencia de 14 de febrero de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, apar-
tados 51 y 52, y jurisprudencia citada)» (apartado 121).

Y el TJUE pone en conexién la motivacién con dos aspectos funda-
mentales:

1) El derecho a una buena administracion: «122 Para ponderar la
prohibicion establecida en el articulo 21, apartado 1, de la Directiva
2014/24 de divulgar la informacion confidencial comunicada por
los operadores econdmicos con el principio general del Derecho de
la Unién a una buena administracion, del que se deriva la obliga-
cion de motivacion, el poder adjudicador debe poner de manifiesto
con claridad los motivos por los que considera que la informacion
a la que se solicita acceder o, al menos, parte de ella reviste carac-
ter confidencial».
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2) El derecho de defensa, que permita a los Tribunales enjuiciar con
pleno conocimiento la decisién objeto de recurso: «123 Ademas,
esta ponderacidon debe tener en cuenta el hecho de que, a falta
de informacién suficiente que le permita comprobar si la deci-
sion del poder adjudicador, relativa a la adjudicacion del contrato
de que se trate a otro operador, adolece de eventuales errores o
ilegalidades, un licitador excluido no tendra la posibilidad, en la
practica, de invocar su derecho a la tutela judicial efectiva, pre-
visto en el articulo 1, apartados 1y 3, de la Directiva 89/665, con-
tra tal decisién, ya sea en el marco de un recurso ante el poder
adjudicador, con arreglo al apartado 5 de ese mismo articulo, o
en el marco de un recurso judicial. Por consiguiente, so pena de
vulnerar ese derecho, el poder adjudicador no solo debe motivar
su decision de tratar determinados datos como confidenciales,
sino que también debe comunicar de forma neutra, en la medida
de lo posible y siempre que tal comunicacién pueda preservar el
caracter confidencial de los elementos especificos de esos datos
para los que esté justificada una proteccion por este motivo, el
contenido esencial de estos al citado licitador que los ha solici-
tado y, méas concretamente, el contenido de los datos relativos a
los aspectos determinantes de su decision y de la oferta seleccio-
nada».

Y de ello el TJUE concluye que «la obligacién del poder adjudica-
dor de proteger la informaciéon considerada confidencial del operador
economico al que se ha adjudicado el contrato publico no debe inter-
pretarse en un sentido tan amplio que vacie la obligacion de motiva-
cion de su contenido esencial (véase, en ese sentido, la sentencia de
15 de julio de 2021, Comisidén/Landesbank Baden-Wirttemberg y JUR,
C-584/20 P y C-621/20 P, EU:C:2021:601, apartado 120) y prive de efecto
util al articulo 1, apartados 1y 3, de la Directiva 89/665, que enuncia, en
particular, la obligacion de los Estados miembros de prever recursos
eficaces».

IV. La motivacion sobre contratacion publica en la doctrina de los
Tribunales espanoles

La doctrina de los Tribunales espanoles se va a diferenciar entre la
dictada por los Tribunales de Justicia y la propia de los TARC. Conviene
senalar que respecto de la primera existen muy pocas sentencias recien-
tes, a salvo de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 17 de junio de 2020 (JUR/2020/239808). Por ello, el examen principal
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serd el relativo a las resoluciones de los TARC, tanto el central como los
autonomicos (2).

1. La motivacion en la doctrina de los Tribunales de Justicia

La Resoluciones de los TARC que mas adelante se examinaran sue-
len acudir a tres fuentes jurisprudenciales. Se refieren a sentencias de
los Tribunales de la Union Europea, principalmente del TGUE arriba re-
feridas, sobre contratacion publica de las Instituciones europeas; tam-
bién se apoyan en sentencias del Tribunal Constitucional sobre la moti-
vacion de los actos y la prohibicion de indefension (17 de julio de 1981,
37/1982, 210/1999 y 35/2002); y asimismo a sentencias del Tribunal Su-
premo.

Suelen citar, con una cierta reiteracion, tres sentencias del Tribu-
nal Supremo sobre motivacion que aquellos aplican a la contrata-
cion publica: 11 de febrero de 2011 (recurso nam. 161/2009), 19 de ju-
lio de 2010 (recurso num. 950/2008) y 30 de enero de 2014 (recurso
num. 3415/12)(3). La cita mas habitual de la STS de 11 de febrero de
2011, relativa a la motivacion mediante informes técnicos, es la si-
guiente: «Siguiendo con las exigencias propias de la motivacién, de-
bemos anadir que la motivacién puede contenerse en el propio acto,
o bien puede realizarse por referencia a informes o dictdmenes, ex ar-
ticulo 89.5 de la Ley 30/1992, cuando se incorporen al texto de la misma.
Ahora bien, esta exigencia de la incorporacion de los informes, conte-
nida en el mentado articulo 89.5 «in fine», ha sido matizada por la ju-
risprudencia de este Tribunal Supremo —Sentencias de 21 de noviem-
bre de 2005, 12 de julio de 2004, 7 de julio de 2003, 16 de abril de 2001,

(2) Puede verse a tal efecto el excelente estudio de Navarro Gonzalez (2018), al cual me remito
para poder examinar la jurisprudencia precedente, en todo caso anterior a la LCSP. Puede
comprobarse, por un lado, que las sentencias del Tribunal Supremo citadas por dicha autora
tienen que ver con la motivacién en general (servicios minimos, subvenciones, procesos
selectivos de personal, amarres de puertos, adjudicacion de parques edlicos, etc.); y, por otro,
que el trabajo debié fundarse sobre todo en las resoluciones de los TARC, dada la escasez de
jurisprudencia al respecto. Es, por ello, que dicho estudio examina principalmente numerosisimos
acuerdos o resoluciones de los TARC.

(3) Dada la habitualidad de la cita de jurisprudencia europea y espanola por parte de los TARC,
asi como de acuerdos o resoluciones de otros TARC, cabe considerar que las sentencias de los
Tribunales espanoles afectantes a la motivacion en la contratacion publica podrian limitarse a estas,
y a la mas adelante referida a las mesas de contracion. Pero basta comprobar que la STS de 11 de
febrero de 2011 versa sobre el acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de enero de 2009 relativo al
trasvase de aguas, cuyo F.J. 5.° se refiere a la motivacidon de los actos administrativos; la STS de
19 de julio de 2010 se refiere a la discrecionalidad técnica de los Tribunales selectivos de funcion
publica; y la STS de 30 de enero de 2014 trata sobre la denegacion de inscripcién de una marca
nacional.
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14 de marzo de 2000 y 31 de julio de 1990— en el sentido de considerar
que si tales informes constan en el expediente administrativo y el des-
tinatario ha tenido cumplido acceso al mismo, la motivacion mediante
esta técnica «in aliunde» satisface las exigencias de la motivacion, pues
permite el conocimiento por el receptor del acto de la justificacién de lo
decidido por la Administracion».

También, en algun caso, se hace referencia a la STS de 4 de diciem-
bre de 2013, referida a un contrato de gestidon de servicio publico (adju-
dicacion de dos emisoras de radiodifusion sonora), donde se analizan las
funciones de las Mesas de contrataciéon(4), con especial incidencia en la
motivacion al aceptar los informes externos para formular su propuesta
de adjudicacion. En primer lugar, se destaca el caracter de las Mesas de
contratacion como 6rganos que ofrecen garantias de objetividad e impar-
cialidad que no concurren en entidades privadas, de lo que se desprende
que no pueden aceptar asépticamente y sin mayor actividad los informes
externos que soliciten:

«La necesidad de subrayar, como una obligada conse-
cuencia de lo que acaba de afirmarse, y con especial énfasis,
que cuando la Mesa se haya servido de ese asesoramiento
externo no puede asumir sin mas la valoracién hecha por la
consultoria externa, pues si asi aconteciera seria de apreciar
un incumplimiento, por la Mesa de Contratacién, de la fun-
cion de valorar las ofertas que le corresponde como propia e
indelegable; y que tiene atribuida precisamente con la finali-
dad de que quede salvaguardada vy justificada la objetividad e
imparcialidad que deben presidir estas adjudicaciones.

La Mesa puede ciertamente servirse de un asesoramiento
técnico, pero debe consignar su propio juicio sobre cada uno
de los criterios que segun la ley o la convocatoria deban de-
terminar la adjudicaciéon y, mas particularmente, debe expre-
sar, las concretas razones que le llevan a considerar que tales
criterios se individualizan o concurren en mayor medida en
las ofertas que finalmente incluya en la propuesta de adjudi-
cacion que eleve al 6rgano de contratacion.

Esto ultimo lo que conlleva es lo siguiente: (a) que la Mesa
no puede limitarse a reproducir literal y acriticamente el in-
forme que haya sido emitido por ese asesoramiento externo
que haya recabado, pues, si lo asume, habra de expresar sus

(4) Como senala la sentencia se sigue la doctrina fijada en las Sentencias de 13 de marzo de 2013,
Casacion num. 100/2011, que a su vez se apoya en dos anteriores de 28 de diciembre de 2012, Casa-
ciones 573/2011 y 4506/2011 y de 11 de enero de 2013, casacion 4506/2011.
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propias razones de por qué lo asume; y (b) que si en el expe-
diente alguno de los interesados ha formulado reparos al con-
tenido de ese informe externo, la Mesa habra de consignar su
concreta posicion o respuesta a tales reparos» (F. J. 4.°, apar-
tado 5).

Las anteriores consideraciones condujeron a desestimar el recurso de
casacién y a confirmar la sentencia de instancia del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra que habia estimado el recurso y ordenado la retroac-
cion del procedimiento para que la Mesa de contratacion valorara todos
los criterios de adjudicacién otorgando la oportuna y concreta puntua-
cién a los licitadores.

ElI TS no ha examinado aun la aplicacién de la LCSP de 2017 en cuanto
a la motivacién. Asimismo, la jurisprudencia de los Tribunales Superiores
de Justicia adolece de sentencias sobre esta misma cuestion, a salvo de
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de junio
de 2020, dictada en recurso de apelacion (recurso de apelacion 40/2020)
contra la sentencia de 11 de noviembre de 2019 dictada por el Juzgado
de lo contencioso-administrativo num. 3 de Madrid.

El Juzgado conocié del recurso contencioso-administrativo contra la
resolucidon del Ayuntamiento de Guadalix de la Sierra, de adjudicacién de
la obra de construccién del edificio municipal multiusos, cuyo importe de
licitacién era de 853.555,71 euros y por tanto no susceptible de recurso
especial (art. 44 LCSP) y por otro lado de su competencia al ser un acto
proveniente de una entidad local (art. 8.1 LJCA). La empresa recurrente
impugnaba realmente su exclusion de la adjudicacién por baja temeraria,
que supuso la adjudicacion del contrato a otra empresa.

La estimacion parcial del Juzgado se fundd en que la resoluciéon im-
pugnada adolecia de falta de motivacion por no cumplir los requisitos del
art. 151 de la LCSP, que era de aplicacion al caso, y acorddé que se vol-
viera a notificar a la recurrente la decision municipal con cumplimiento
de todo lo senalado en dicho precepto legal.

La empresa, a pesar de haber visto estimado parcialmente su recurso
en primera instancia, interpuso recurso de apelacién solicitando que se
le concediera un pronunciamiento de plena jurisdiccién conforme a lo
instado en la demanda. El Ayuntamiento comparecié como apelado, pi-
diendo la confirmacion de la sentencia de instancia.

Pues bien, el Tribunal Superior de Justicia examina la congruencia de
la sentencia impugnada, declarando que dicha sentencia cumple las exi-
gencias de motivacion de las resoluciones judiciales y que ha aplicado
correctamente el art. 151 LCSP. Y anade que lo mas importante es que
«otorga la tutela judicial interesada con caracter principal como se vera».
Para el Tribunal Superior la tutela se encuentra en lo siguiente:
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«En relacion con el analisis de la resoluciéon, se comparte
con el Juez que adolece de motivacion, lo que se denuncia a
tenor del escrito de demanda, que en su fundamento de dere-
cho segundo alega que le ha provocado indefensiéon y es ar-
bitraria, vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, lo
que fundamenta a los folios 7 y 8 de la misma, y que ha de
concatenarse con el Suplico de la demanda que con caracter
principal interesa la nulidad de la resolucion impugnada del
numero 1 de la ley del art. 47 letra e) de la Ley 39/2015.... (se
transcribe el precepto legal).

Tal es asi, que ni el juez ni la Sala podria conocer con ello
la razones por las que la hoy apelante fue excluida, pues la re-
solucién de adjudicacion (no existe una resolucidon presunta
de exclusion, que desde un principio se apuntdé como presunta
y se pretendid incluso acumular, lo que evidentemente no se
hizo, y como se dice en el suplico de la demanda) no contiene
los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion, ni
los motivos por los que no se haya admitido su oferta, inclui-
dos, en los casos contemplados en el articulo 126, apartados 7
y 8, ni los motivos de la decisién de no equivalencia o de la de-
cision de que las obras, los suministros o los servicios no se
ajustan a los requisitos de rendimiento o a las exigencias fun-
cionales; y un desglose de las valoraciones asignadas a los
distintos licitadores, incluyendo al adjudicatario».

Como se dird mas adelante, esta es la solucion que también los TARC
suelen dar cuando estiman los recursos especiales por ausencia o falta
de motivacion.

2. La motivacion en la doctrina de los Tribunales Administrativos de
Recursos Contractuales

Un estudio de las resoluciones dictadas en durante el ano 2021 por
los Tribunales Administrativos de Contratacion Publica (estatal, TACRC,
y autonomicos, TARC respectivos) permite observar la abundancia de re-
cursos en los que se argumenta la insuficiente o inadecuada motivacién
de las resoluciones administrativas dictadas en los procedimientos de ad-
judicacion. Los casos analizados permiten agrupar como supuestos mas
comunes los relativos a las exclusiones por bajas anormales y a la eva-
luacién de los criterios de adjudicacion.

El analisis de los acuerdos o resoluciones de los TARC permite extraer
los problemas generales mas relevantes de la doctrina de estos Tribuna-
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les Administrativos, que se van a exponer agrupados en cuatro epigra-
fes: motivacion in aliunde, suficiencia o insuficiencia de motivacion, la re-
troaccion del procedimiento en caso de estimacién del recurso por este
motivo, y la relacion entre motivacién y derecho de acceso al expediente
de contratacion.

A. MOTIVACION IN ALIUNDE

La motivacién puede estar incluida en el acuerdo o resolucién de adju-
dicacién o venir referida a los informes en que se fundamenta. Asi la Re-
solucion del TACRC num. 1141/2021, dictada en el recurso especial contra
el acuerdo de adjudicacién del procedimiento de licitacion del contrato de
«Servicios de gestion energética y mejora de la eficiencia energética en el
alumbrado publico exterior», examind la motivacion del citado acuerdo
con base en informes.

En concreto la Resolucién citada, tras senhalar que «Por lo que res-
pecta al supuesto déficit de motivacion del acuerdo de adjudicacion y de
la decision de la mesa, hemos de recordar la validez de la motivacion «in
aliunde» o por remision, de conformidad con el articulo 88.6 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas», reitera el contenido de su anterior Resolu-
cion 37/2017:

«Pues bien, puede afirmarse que el acuerdo de adjudica-
ciéon no ofrece en si mismo informacion suficiente a efectos
de comprobar la validez del acuerdo de adjudicacién, pero la
resolucién de adjudicacién asume como motivacion el conte-
nido de los informes técnicos a los que tuvo acceso el ahora
recurrente al constar publicados en el perfil del contratante
del 6rgano de contratacion segun la misma resolucion, y ello
amén de que se ha permitido el acceso al expediente con ca-
racter previo a la interposicion de la reclamacion, por lo que
se ha evitado la indefension real y material, especialmente
en cuanto se ha dado acceso al informe de valoracién de las
ofertas Estamos, pues, ante una motivaciéon denominada doc-
trinalmente «motivacion in aliunde» consistente en funda-
mentar el sentido de un acto administrativo sobre informes
o documentos técnicos que obran en el expediente adminis-
trativo. Su fundamento legal se encuentra en el articulo 88.6
Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas, conforme
al cual: “5. La aceptacion de informes o dictamenes servira
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de motivacion a la resolucion cuando se incorporen al texto
de la misma”». Igualmente, en la Resolucion 678/2019 se
afirma que: «Ya hemos entendido en repetidas ocasiones que
cuando el licitador ha tenido acceso al expediente de contra-
tacion y, en particular, a los documentos en que obran las ra-
zones de la valoracién, no es posible presumir la inexistencia
de dicho conocimiento ni por tanto estimar que se ha produ-
cido indefension—, lo que reitera la Resolucion 70/2015 segun
la cual —es doctrina también reiterada de este Tribunal que la
insuficiencia de motivacion de una resolucion puede quedar
subsanada por cualquier informe que conste en el expediente
y al que tenga acceso el recurrente ya que lo principal de la
exigencia de la motivacion en los acuerdos de exclusién y ad-
judicacion senalados en el articulo 151.4 TRLCSP es que los
licitadores puedan ejercer su derecho a la tutela judicial efec-
tiva e impugnar con conocimiento de causa una resolucion en
materia contractual que les perjudica, sin que en ningun caso
por desconocimiento de los motivos que justifican aquella,
pueda provocarsele indefensién».

A la vista de que el informe técnico «motiva profusamente las valo-
raciones de las ofertas de todos los licitadores, con mencion de todos
los criterios sujetos a juicio de valor y las exigencias minimas del Pliego
de Prescripciones Técnicas» desestima este motivo del recurso especial
(F.J.9.°).

Por su parte, la Resoluciéon del TACRC num. 1143/2021, dictada con
motivo del recurso especial contra el «Acuerdo Marco para la Contrata-
cién de los Servicios de Mediacion de seguros para las entidades locales
asociadas y sus entes dependientes por la Central de Contratacion de la
Federacidon Asturiana de Concejos», estimé el recurso dado que no se ha-
bia facilitado a la entidad recurrente el informe que sirvié de fundamento
al acuerdo de adjudicacion.

En primer lugar, el F. J. 5.° de esta Resolucion analiza la posibilidad de
motivar el acuerdo de adjudicacidén con base en un informe técnico. Dice
asi:

«Insiste la parte recurrente en afirmar que el acuerdo de
adjudicacion carece de motivacion, toda vez que aquél se
apoya en un informe técnico al que no ha tenido acceso,
viéndose asi privada de la posibilidad de conocer los mo-
tivos por los que se efectud la valoracion y el consiguiente
otorgamiento de puntuaciones. Frente a ello, se alza el or-
gano de contratacion reconociendo que no se le dio acceso
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al informe técnico en el que se fundamenta la decision adop-
tada, pero que ello es debido a que, de haber permitido su
acceso al recurrente, éste hubiera tenido acceso a extremos
de las ofertas de sus competidores declarados confidencia-
les. Pues bien, la motivacion supone, en esencia, que el inte-
resado conozca los motivos o las razones en cuya virtud se
adopta una determinada decision, pero no es sinénimo de
exhaustividad, ni impide que se realice por medio de la de-
nominada “motivacién in aliunde”, esto es, por remisiéon a
informe elaborado por érgano técnico competente. Dicho, en
otros términos, si bien asiste la razén al 6rgano de contrata-
cion cuando senala que basta con la remision que se efectua
al informe técnico, debemos determinar si ha obrado con-
forme a Derecho al no permitir a la recurrente acceder al te-
nor de aquél».

Para ello recuerda cémo la doctrina del Tribunal Supremo considera
vélida esta forma de motivacién (STS de 11 de febrero de 2011), y re-
pasa otras Resoluciones precedentes del propio TACRC (nim. 79/2016 y
70/2015), para establecer las siguientes conclusiones:

«Por lo tanto, es evidente que, tanto de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo como de la doctrina de este Tribunal,
se deduce que:

— Cabe la motivacién «in aliunde».

— Es preciso que el informe conste en el expediente.

— Es necesario que la recurrente pueda tener acceso a
aquél.

Ello no es sino consecuencia légica de la propia configu-
racion de dicho concepto de motivaciéon: efectivamente el
6rgano de contratacion puede basarse en informes elabo-
rados por érganos técnicos, y sin duda alguna puede remi-
tirse al tenor de aquéllos para justificar la puntuacion otor-
gada, pero precisamente por dicho motivo es necesario que
el licitador pueda acceder al mismo. Dicho, en otros térmi-
nos: carece de sentido privar al licitador del acceso al ele-
mento en el que se basa la decisién adoptada, toda vez que,
si no conoce el contenido de la misma, dificilmente puede
conocer los motivos por los que se impone una determina
puntuacion, ni menos aun recurrirlos. De la jurisprudencia
expuesta se deduce que la motivacion por remision es va-
lida si el informe obra en el expediente vy si el interesado ac-
cede al mismo; no concurriendo tales circunstancias en el
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presente supuesto no puede ejercer adecuadamente su de-
recho a la defensa, por lo que la pretension debe ser esti-
madan.

En la Resolucién del TACRC num. 1032/2021 se considerd que la mo-
tivacion era suficiente, con la consiguiente desestimacion del recurso es-
pecial interpuesto contra la adjudicacion del lote 1 de la licitacién con-
vocada por AENA, S.M.E., S.A. para contratar el «Servicio de limpieza y
gestion de carros portaequipajes. Fase v». En este caso, en un primer mo-
mento, se comunico a la empresa recurrente el acuerdo de adjudicacién
y posteriormente se le dio acceso a la informaciéon que solicitd, en con-
creto, al informe técnico (fundamento de la adjudicacién) y a las ofertas
econdmicas.

Por una parte, el TACRC recuerda la validez de la motivacién in
aliunde:

«lgualmente es preciso reiterar la validez de la motivacion
“in aliunde” o por remisién a documentaciéon obrante en el
expediente y accesible a los interesados. Para ello se apoya
en sus Resoluciones nim. 646/2020 y nim. 1531/2019 y en la
STS de 11 de febrero de 2011».

Por otro lado, el TACRC recuerda las exigencias de dichos informes
que deben contener un razonamiento suficiente, aunque no exhaustivo:

«En este punto debemos recordar que este Tribunal tiene
declarado (entre muchas Resolucion num. 707/2020, de 19
de junio) que no es preciso que los informes técnicos con-
tengan un razonamiento exhaustivo y pormenorizado, bas-
tando con que sea racional y suficiente, asi como de sufi-
ciente amplitud para que los interesados tengan el debido
conocimiento de los motivos del acto para poder defen-
der sus derechos e intereses, pudiendo ser por ello sucin-
tos siempre que sean suficientes (STC 37/1982, de 16 junio,
SSTS de 9 junio 1986, 31 de octubre de 1995, 20 de enero
1998, 11 y 13 de febrero, 9 de marzo 1998, 25 de mayo 1998,
15 de junio de 1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo de 1999 y
13 enero 2000)».

Y reitera que esa motivacion puede contenerse en estos informes,
cuyo acceso por los licitadores salva los déficits iniciales de motivacion,
como ya sostuvo en sus Resoluciones num. 79/2016 y 70/2015, lo que le
conduce a la desestimacion del recurso especial, toda vez que
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«habiendo tenido acceso al informe técnico emitido en el pro-
cedimiento de contrataciéon en el que se desglosan las valora-
ciones y se detallan los motivos que sustentan las diferentes
puntuaciones, debe admitirse como suficiente la motivacion
ofrecida y negar la existencia de ningun tipo de indefension».

Por su parte, la Resolucién del TARCAndalucia nium. 129/2021 deses-
tima el motivo de falta de motivacién alegado en el recurso especial in-
terpuesto contra el acuerdo de adjudicacién del contrato denominado
«Servicio de ayuda a domicilio a personas en situacion de dependencia
del Municipio de Mairena del Aljarafe». Y lo hace con la siguiente argu-
mentacion:

«En relaciéon con la resolucién de adjudicacion de 22 de
octubre recurrida, este Tribunal ha podido comprobar que
a lo largo de las 32 paginas de que consta, detalla el pro-
cedimiento de licitacién seguido, y en lo que aqui interesa,
ademas del desglose de las valoraciones asignadas a los
distintos licitadores, entre las paginas 19 a 26 contiene la
transcripcion literal del citado informe técnico. Por ello no
puede admitirse la alegacion de la recurrente respecto a la
falta de motivacién de la misma, y a la indefension que dice
haberle provocado. Prueba de ello es que ha podido interpo-
ner un recurso especial suficientemente fundado. Por otra
parte, la alegada indefension no se sostiene si tenemos en
cuenta que la recurrente habia tenido acceso al informe téc-
nico publicado en el perfil de contratante el 24 de septiem-
bre, como afirma en el escrito que dirige al 6rgano de con-
tratacién solicitando el acceso a la documentacion técnica
aportada por el resto de licitadoras».

Como puede verse, los informes técnicos deben estar suficientemente
motivados. Asi la Resolucién del OAR de Euskadi num. 151/2021 estimo
parcialmente el recurso interpuesto contra la adjudicacion del contrato
de «Suministro de filtros antimicrobianos de uso terminal para la OSI Do-
nostialdea» de Osakidetza. Por un lado, el OAR recuerda su doctrina so-
bre la motivacion:

«Sobre el contenido minimo que debe satisfacer la moti-
vacion de la adjudicacion para cumplir las funciones que la
LCSP le encomienda, como posibilitar a los interesados la
interposicién de un recurso debidamente fundado (articulo
151.2 de la LCSP) y facilitar a este Organo el control del ejer-
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cicio de la discrecionalidad técnica que ampara al poder ad-
judicador, se ha pronunciado el OARC / KEAO en reiteradas
ocasiones (ver, por todas, su Resolucién 209/2019). En sin-
tesis, la motivacion debe expresar el material o las fuentes
de informacién sobre las que va a operar el juicio técnico,
consignar los criterios de valoracién que se utilizardn para
emitir dicho juicio técnico y, lo que es especialmente impor-
tante en este caso, expresar por qué la aplicacién de esos
criterios conduce al resultado individualizado que otorga la
preferencia a un licitador frente a los demas. Consecuen-
temente, la mera descripcién o enunciacién de algunas de
las caracteristicas de las ofertas, sin emitir juicio de valor
alguno, no constituye la motivacién legalmente exigida en
el articulo 151.2 de la LCSP porque no se refleja el razona-
miento que ha seguido el érgano técnico al valorar las dis-
tintas proposiciones (ver, por ejemplo, la Resolucién 83/2015
del OARC / KEAO)».

Y seguidamente analiza el informe técnico para constatar su motiva-
cién insuficiente:

«Revisado el informe técnico que sustenta la adjudicacién,
se observa lo siguiente: 1) La valoracion de las ofertas se ha
realizado de una manera incorrecta, pues ha consistido fun-
damentalmente en comprobar el cumplimiento de las “pres-
cripciones excluyentes”; como este érgano ha indicado ante-
riormente, los criterios de adjudicacion tienen como funcion
principal comparar objetivamente unas ofertas con otras para
determinar cual de ellas es la méas ventajosa, a diferencia de
la determinacién de cumplimiento de las prescripciones téc-
nicas, que se produce tras una evaluacién de la oferta en re-
lacion con el PPT sin que haya comparacion 18/23 con las de-
mas proposiciones (ver, por ejemplo, la Resolucién 20/2018
del OARC / KEAO vy los Considerandos 90, 92 y 104 de la Di-
rectiva 2014/24/UE). 2) Se observa que el informe de valora-
cién infringe el fondo parcialmente reglado del criterio de ad-
judicacion, que es un limite a la discrecionalidad del poder
adjudicador para seleccionar la oferta méas ventajosa, pues no
contiene valoraciones sobre los acabados, facilidad de insta-
lacién, sustitucién y mantenimiento de los filtros, todos ellos
aspectos de la oferta a valorar conforme a un juicio de valor
(clausula especifica 22.2.1 del PCAP). 3) Asimismo, tampoco
consta un juicio u opinion sobre el contenido de las ofertas
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que vincule los materiales analizados y las puntuaciones. Es
decir, no es posible saber qué aspectos de las proposiciones
son destacables para obtener una calificacion favorable de la
oferta, y en qué grado. Debe recordarse que la motivacion su-
pone dar plena razén del proceso légico que lleva a adoptar
una decisién, y que ello implica que consten los elementos
valorados, la puntuacién atribuida y el juicio que merecen los
elementos tras aplicar los criterios de adjudicacién, que debe
ser coherente con los otros dos requisitos. Faltando este jui-
cio, la motivacion es insuficiente, por lo que este motivo im-
pugnatorio debe estimarse».

La relevancia de los informes técnicos puede ser considerada a la luz
de la Resolucién del TARCAragén num. 20/2021 que desestimo el recurso
especial contra la adjudicacion del procedimiento de licitacién denomi-
nado «Direccion de las Obras de construccién del nuevo centro de sa-
lud Barrio Jesus en Zaragoza. Lote 1», promovido por el Servicio Arago-
nés de Salud, por entender que el informe técnico estaba suficientemente
motivado:

«A la vista de lo expuesto, resulta que el informe técnico
emitido respecto de la viabilidad de la oferta —en el que, en-
tre otros extremos, se examina la aportacion de copia de los
recibos que la mercantil viene abonando por los servicios que
van a estar afectos al contrato— responde a parametros de
razonabilidad y racionalidad en los términos mencionados en
el anteriormente citado Acuerdo 55/13, y motiva —al contra-
rio de lo que postula la actora— que la oferta inicialmente in-
cursa en presuncion de anormalidad, ha justificado la viabi-
lidad de su oferta, sin que asista razén a la recurrente y todo
ello con base en el Acuerdo 87/2020, de 30 de octubre, de este
Tribunal administrativo —invocado por la recurrente y en el
que se confirmé la actuacion de la Administracion— puesto
gue, como en el presente caso —y asi se viene poniendo de
manifiesto a lo largo de este Acuerdo—, el informe del servi-
cio técnico de la Administracion sobre viabilidad de la oferta
goza de la presuncion iuris tantum de acierto y razonabilidad,
sin que dicha presuncidon haya decaido por falta de motiva-
cion, tal y como pretende la actora» (pag. 22).

También la Resolucion del TARCMadrid num. 325/2021 reconoce la
motivacion fundada en el informe técnico, recordando su doctrina de su
Resolucion num. 86/21:
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«Respecto a la ausencia de motivacion, la resolucién de ad-
judicacion se remite al informe técnico del servicio correspon-
diente, es decir al Informe emitido por el Servicio Técnico el 5
de mayo de 2021, y que detallaba los motivos de la no acep-
tacion de las explicaciones dadas por la empresa APR. A este
informe, en el que se hacia constar el motivo por el que no se
consideraba justificada la oferta, tuvo acceso la recurrente en
la vista del expediente realizada el 10 de junio de 2021. A este
respecto, como alega el adjudicatario, nos encontramos ante
una resolucién de exclusion que cuenta con una manifiesta
motivacion in aliunde, pues existe un informe justificativo en
el expediente administrativo que permite conocer con todo de-
talle los concretos motivos de la exclusion del licitador».

Todo ello le llevo a desestimar este motivo del recurso especial.

Por ultimo, la Resolucion del TARC de Cataluna num. 382/2021, de 21
de diciembre, con apoyo en la STS de 4 de diciembre de 2021 arriba ana-
lizada, estimo el recurso especial contra la exclusién de la proposicién de
una empresa licitadora del contrato de construccién, suministro y mante-
nimiento de diez unidades de tren eléctrico de longitud maxima de 100m
y capacidad para 600 personas, al entender que para dicha exclusion se
habia fundado en un informe externo, pero sin que la Mesa hubiera ejer-
cido sus funciones y por tanto asumido de forma critica y motivada las
conclusiones de dicho informe. El citado TARC ordena la retroaccion del
procedimiento a este punto, con la particularidad de que, ademas, ofrece
algunas consideraciones anadidas sobre otros aspectos controvertidos
de la licitacion, relativos a la valoracion de las ofertas. El Acuerdo del
TARCNavarra num. 117/2021 confirma esta posicion al rechazar el argu-
mento de que la Mesa de contratacion estaba vinculada por las valora-
ciones efectuadas por el informe del Consejo Escolar, advirtiendo que co-
rresponde a la Mesa de contratacion de forma exclusiva la valoraciéon de
las ofertas.

De las resoluciones expuestas cabe extraer la siguiente doctrina:

1) La motivacion de los actos de adjudicacién puede encontrarse en
los informes técnicos que los sustentan. Dichos informes técnicos
deben contener, a su vez, una motivacién suficiente que explique
con detalle, aunque no exhaustivamente, las valoraciones efectua-
das.

2) La Mesa de contratacién debe examinar y pronunciarse sobre las
conclusiones de los informes técnicos externos, sin que sea posi-
ble su aceptacion simple, directa y acritica. A ella le corresponde
en exclusiva la valoracion de las ofertas.
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3) Los informes técnicos deben ser facilitados a los licitadores, te-
niendo estos derecho de acceso a aquéllos.

B) SUFICIENCIA O INSUFICIENCIA DE LA MOTIVACION

En primer término, debe advertirse que la motivacién debe existir
siempre, pero que ello no significa que deba ser exhaustiva, sino conte-
ner los elementos fundamentales que garanticen la efectividad del dere-
cho de defensa.

En orden a una exposicion mas clarificadora se van a exponer, en pri-
mer lugar, las resoluciones de los TARC que han declarado la suficiencia
de la motivacion; en segundo lugar, aquellas que advierten de su insufi-
ciencia; y finalmente otras que se refieren a la motivacion reforzada para
determinados supuestos.

Asi la Resolucién del TACRC num. 1038/2021 rechazé el recurso es-
pecial interpuesto contra la Resolucién de adjudicacion del contrato ad-
ministrativo denominado «Suministro de fuentes de agua purificada me-
diante alquiler para los centros UMIVALE» (Mutua Colaboradora de la
Seguridad Social).

En primer lugar, enuncia la informacion contenida en el acuerdo de
adjudicacion:

«Pues bien, por una parte es cierto que, tal y como alega el
organo de contratacion, del examen de dicho documento se
extraen las siguientes conclusiones:

— Detalla exactamente la puntuacidon que se otorgara en
cada caso.

— Expresamente establece las puntuaciones que se otorga-
ran a cada uno de los articulos que conforman esta licitacién.

— Define con claridad lo que se tendrad en cuenta para
otorgar las puntuaciones».

Después, recuerda su anterior doctrina sobre la motivacion:

«En nuestra Resolucion 1116/2015 ya dijimos que: “la mo-
tivacidon no precisa ser un razonamiento exhaustivo y porme-
norizado en todos los aspectos y perspectivas, bastando con
que sea racional y suficiente, asi como su extension de sufi-
ciente amplitud para que los interesados tengan el debido co-
nocimiento de los motivos del acto para poder defender sus
derechos e intereses, pudiendo ser los motivos de hecho y
de derecho sucintos siempre que sean suficientes, como de-
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clara la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como
del Tribunal Supremo (por todas STC 37/1982 de 16 de ju-
nio, SSTS de 9 de junio de 1986, 31 de octubre de 1995, 20 de
enero1998, 11 y 13 de febrero, 9 de marzo 1998, 25 de mayo
1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo 1999
y 13 de enero de 2000)"».

Y, finalmente, concluye desestimando la pretension de falta de moti-
vacion:

«La posible omisién de algun razonamiento no puede lle-
var automaticamente aparejada la nulidad del procedimiento
de contratacion. Esta circunstancia solo es posible si efectiva-
mente se ha producido indefensién, es decir, que el licitador
no haya podido articular coherentemente su defensa, cosa
que no ocurre en el presente caso puesto que, aunque la mo-
tivacion sea sucinta, lo cierto es que permite apreciar que se
ha efectuado un juicio comparativo entre ambas licitadoras,
otorgandose, tras una cata (de caracter discrecional y no sus-
ceptible de control por nuestra parte), la puntuacion en pro-
porcidn, esto es, en funcion del agua que, a criterio del or-
gano de contratacion, presenta“mejor sabor”, con base a que
en el propio anexo se recoge, como ya hemos indicado, que
se valora “que sea inodora, insipida e incolora”».

Por su parte, la Resolucion del OAR de Euskadi num. 165/2021 con
motivo de la desestimacion del recurso especial interpuesto contra la ad-
judicacion del contrato para la «Produccién, montaje y comisariado de la
exposicion denominada MEMORIA VISUAL ZORROTZAURRE» del Ayun-
tamiento de Bilbao, reitera(5) su doctrina relativa a la suficiencia de moti-
vacion, ya transcrita mas arriba de la Resolucién nium. 151/2021.

La Resolucién del TARCAndalucia num. 259/2021 desestima el motivo
de motivacion insuficiente esgrimido en el recurso especial contra la ad-
judicacion del lote 5 del contrato denominado «Servicio para la imparti-
cion de acciones formativas especificas de formacion profesional para el
empleo, dirigidas a personas trabajadoras desempleadas» de la Conseje-
ria de Empleo, Formacién y Trabajo Autonomo. Y asi afirma lo siguiente:

«Por tanto, este Tribunal considera que la resolucion recu-
rrida si cuenta con motivacion suficiente pues indica, aunque

(5) En idéntico sentido pueden verse sus Resoluciones num. 12/2021 (pags. 5-6), 61/2021 (pag. 7),
146/2021 (pags. 6y 7),
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sea sucintamente, la razéon que sustenta la falta de puntuacién
al criterio de adjudicacion de experiencia profesional. En este
sentido, es doctrina reiterada de este Tribunal que la motiva-
cidn no precisa ser un razonamiento exhaustivo y pormenori-
zado en todos los aspectos y perspectivas, bastando con que
sea racional y suficiente. En concreto y en nuestra Resolucion
65/2019, de 14 de marzo, se afirmaba: «la ausencia o insufi-
ciencia de motivacion en la adjudicacion ha de estar vinculada
al desconocimiento de los elementos necesarios para la inter-
posicién de un recurso fundado; si no es asi, es decir, si la in-
fraccion formal del deber de motivacion previsto en el articulo
151 de la LCSP no ha impedido a la recurrente la interposi-
cién de un recurso fundado, no cabe alegar indefension mate-
rial a la hora de impugnar la adjudicacién, ni podria prosperar
la pretension de nulidad de la resolucion de adjudicaciéon ba-
sada en aquella circunstancia. En el sentido expuesto, el Tri-
bunal Constitucional mantiene (Sentencia 210/1999, de 29 de
noviembre en el Recurso de amparo 3646/1995) que la inde-
fension constitucionalmente relevante es la situacién en que,
tras la infraccion de una norma procesal, se impide a alguna
de las partes el derecho a la defensa y que dicha indefensién
ha de tener un caracter material y no meramente formal, lo
que implica que no es suficiente con la existencia de un de-
fecto o infraccion procesal, sino que debe haberse producido
un efectivo y real menoscabo del derecho de defensa». En el
presente supuesto no cabe duda, tal como afirma el érgano
de contratacion, que la entidad ANDALUZA DE PREVENCION
ha formulado su recurso y ha centrado su analisis en la cues-
tiéon que fundamenta la falta de puntuaciéon obtenida por la
experiencia profesional del equipo docente, y que combate
con diferentes argumentos que se expondran en el siguiente
fundamento de derecho. Por lo tanto, del contenido de su es-
crito de recurso se demuestra que es plenamente conocedora
de los motivos que ocasionaron su falta de obtencion de pun-
tuacion en el citado apartado, por lo que no se le ha produ-
cido indefensidon alguna, ni se ha visto mermado su derecho
material de defensa» (F J 7.°).

También la Resolucion del TACPAragon num. 71/2021 desestimé el
recurso especial interpuesto contra su exclusién del procedimiento de
contratacion denominado «Acuerdo marco de homologacion para la rea-
lizacion de procedimientos quirurgicos en la Comunidad Autonoma de
Aragon. Lote 2. Sublotes: 2.2, 2.6, 2.7 y 2.9.», del Departamento de Sani-
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dad del Gobierno de Aragon, por entender que la resolucion estaba sufi-
cientemente motivada. Y argumenta asi su doctrina sobre la motivacion:

«Asi, tal y como ha sostenido el TACRC en diversas oca-
siones —valga, por todas, la Resolucion num. 822/2018, de 24
de septiembre— en un criterio que este Tribunal comparte,
en cuanto a que: “con caracter general, que la motivacion de
los actos administrativos no precisa ser un razonamiento ex-
haustivo y pormenorizado en todos sus aspectos y perspec-
tivas, bastando con que sea racional y suficiente, y con que
su extension sea de amplitud suficiente para que los intere-
sados tengan el debido conocimiento de los motivos del acto
para poder defender sus derechos e intereses, pudiendo ser
los motivos de hecho y de derecho sucintos siempre que sean
suficientes, como declara la jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo”.

Entre dicha jurisprudencia cabe citar, al igual que el TA-
CRC en algunas de sus Resoluciones, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 19 de julio de 2010, recaida en recurso de ca-
sacion num. 950/2008, en la que se indica a este respecto: “5.
La fase final de la evolucién jurisprudencial la constituye la
definicion de cual debe ser el contenido de la motivacion para
que, cuando sea exigible, pueda ser considerada validamente
realizada. Y a este respecto se ha declarado que ese conte-
nido debe cumplir al menos estas principales exigencias: (a)
expresar el material o las fuentes de informaciéon sobre las
que va a operar el juicio técnico; (b) consignar los criterios
de valoracion cualitativa que se utilizaran para emitir el juicio
técnico; y (c) expresar por qué la aplicacién de esos criterios
conduce al resultado individualizado que otorga la preferen-
cia a un candidato frente a los demas. Son exponente de este
ultimo criterio jurisprudencial los recientes pronunciamien-
tos de este Tribunal Supremo sobre nombramientos de altos
cargos jurisdiccionales (STS de 27 de noviembre de 2007, re-
curso 407/2006), sobre concursos de personal docente univer-
sitario (STS de 19 de mayo de 2008, recurso 4049/2004) y so-
bre convocatorias del Consejo General del Poder Judicial para
puestos en sus 6rganos técnicos (STS de 10 de octubre de
2007, recurso 337/2004)"» (pag. 20).

Dentro del grupo de resoluciones que consideran que la motivacion
fue insuficiente, cabe referirse, en primer término, a la Resolucion del TA-
CRC num. 871/2021, que insiste en la vinculaciéon entre motivacién y de-
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recho de defensa, en el recurso interpuesto por una empresa contra su
exclusion del lote 1 del procedimiento de licitacion del contrato de servi-
cios diversos para la Consejeria de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
de la Ciudad Autonoma de Ceuta, por haber presentado una oferta anor-
malmente baja. EIl TACRC estima dicho recurso por falta de motivacién y
anula en consecuencia el acuerdo de exclusién, con retroacciéon del pro-
cedimiento. El fundamento de la estimacion del recurso no es otro que
la falta de motivacién, que impide la presentacién de un recurso especial
con plenas garantias:

«Se constata que existe un déficit de la propia resolucién
de adjudicacién puesto que no contiene las razones por las
que la oferta de la recurrente ha sido considerada anormal
o desproporcionada, sin que se hayan incorporado los argu-
mentos del informe de 20 de diciembre de 2020 para no ad-
mitir la justificacion de la empresa, al acuerdo de adjudica-
cion, ni, por otra parte, se ha dado publicidad a dicho informe,
conculcandose lo dispuesto en el articulo 151. 1y 2 b) de la
LCSP, en virtud del cual la resolucion de adjudicacion debera
ser motivada y se notificara a los candidatos vy licitadores, de-
biendo ser publicada en el perfil de contratante en el plazo
de 15 dias. La notificacién y la publicidad deberan contener
la informacién necesaria que permita a los interesados en el
procedimiento de adjudicacién interponer recurso suficien-
temente fundado contra la decision de adjudicacién, y entre
ella, en todo caso debera figurar la siguiente: b) Con respecto
a los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion,
los motivos por los que no se haya admitido su oferta...» (6).

Otro supuesto de motivaciéon insuficiente puede verse en la Resolu-
cion del TACRC num. 692/2021 nuevamente por la exclusién de la oferta
de la empresa recurrente por incurrir en anormalidad dentro del proce-
dimiento «limpieza del colegio Publico de Educacion Infantil y Primaria
«Pedro de Estopindn» de la Ciudad de Melilla»n. También en este caso el
TACRC estimo el recurso «con el fin de que se le practique al recurrente
una nueva notificacion que indique las razones del rechazo de la justifica-
cion de su oferta incursa en presuncion de anormalidad». En primer tér-
mino, el Tribunal Administrativo recuerda su doctrina sobre la motiva-
cién contenida en su anterior 1319/2019. Y concluye que

(6) Se toma apoyo en la Resolucion num. 875/2018, que a su vez cita un gran numero de anteriores
resoluciones del TACRC.
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«en el caso que nos ocupa la decisidén de la mesa y del 6rgano
de contratacién de excluir a ROHECE también se basa en el in-
forme técnico, pero a diferencia del caso resuelto en la citada
resolucion, tal informe técnico y el acta de la mesa, en los
cuales se basa la Consejeria de Hacienda, Economia y Empleo
de la Ciudad de Melilla han sido publicados tras la interposi-
cion del recurso, lo que supone que la recurrente no conocio
ni tuvo la oportunidad de conocer las razones de tal decisién
para poder en su caso combatirlas. Ello determina que el acto
recurrido efectivamente adolece de una evidente falta de mo-
tivacion que ha causado indefension a la recurrente».

La Resolucién del OAR de Euskadi num. 12/2021 estima el recurso es-
pecial interpuesto contra la adjudicacién del contrato «Suministro de pro-
ductos necesarios para la realizacion de estudios de cancer hereditario
en el laboratorio de genética molecular de la Organizacion sanitaria inte-
grada Ezkerraldea Enkarterri Cruces», de Osakidetza. Su argumentacion,
tras recordar la funcion de la motivacion (Resolucion num. 116/2018) es la
siguiente:

«La actuacion del 6rgano de contratacion no da razéon del
proceso légico seguido para adoptar la decisién, impide el
conocimiento de las razones que fundamentan la aplicacion
de los criterios de adjudicacién y no ofrece ninguna indica-
cion util para interponer un recurso fundado; debe tenerse
en cuenta que no es suficiente, a estos efectos, la motivacion
posterior, pues no pudo ser conocida por el recurrente antes
de elaborar su impugnacién (ver, por ejemplo, la Resolucién
53/2018 del OARC / KEAQ). Consecuentemente, debe esti-
marse este motivo de recurso, con los efectos que se senalan
en el siguiente apartado» (pag. 11).

De gran interés es la Resolucion num. 312/2021 del TARCAndalucia(7)
gue analiza un supuesto de ausencia de motivacion con motivo del exa-
men del recurso especial interpuesto contra la adjudicacién del contrato
denominado «Contrato de Servicio de Recogida Selectiva de Cartén, Pa-
pel y Envases Ligeros Multimateriales en el Término Municipal de Pa-

(7) Este resumen de jurisprudencia sobre motivacion ya se encontraba en su Resolucion
nam. 37/2021 dictada con motivo de un recurso especial interpuesto contra la adjudicacion de diver-
sos lotes del contrato «Servicio de apoyo y asistencia escolar para alumnado con necesidades edu-
cativas especiales en los centros docentes publicos de la provincia de Huelva dependientes de la
Consejeria de Educacién de la Junta de Andalucia» (pag. 11-12).
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los de la Frontera», lote 2. En concreto, con base en anteriores resolucio-
nes del propio Tribunal Administrativo y la jurisprudencia tanto del TGUE
como del TC sobre motivacion(8), afirma lo siguiente:

«En el supuesto examinado, la decision de adjudicacién
carece de motivacion pues, no anadiendo ninguna razén o
motivo que justifique la preferencia de una licitadora frente
a otra, se apoya integramente en el informe técnico de valo-
racion que se limita, a su vez, a asignar una puntuacion a las
distintas empresas sin mayor explicacion sobre los singula-
res criterios de valoracion cualitativa que se han seguido para
emitir el juicio técnico y las concretas razones por las que la
aplicacion de esos criterios valorativos conduce, en el ejerci-
cio realizado por cada aspirante, a la concreta puntuacion y
calificacion aplicada al respecto, habiéndose infringido lo dis-
puesto en el articulo 151 de la LCSP» (F.J. 6.°).

También, conviene senalar cdmo en determinados supuestos se re-
quiere una motivacién reforzada(9). Asi el OAR ha senalado esta exigen-
cia para los supuestos de exclusién de una oferta por incurrir en anorma-
lidad. La Resolucion niam. 136/2021 estima el recurso especial contra la
exclusion de la empresa recurrente en el procedimiento de adjudicacion
del contrato de «Servicio de restauracion, conservacion, recuperacion y
mejora de cauces y margenes de rios y arroyos y del litoral de la Comu-
nidad Auténoma de Pais Vasco (lote 3)», de la Agencia Vasca del Agua
(URA). Y afirma lo siguiente:

«Teniendo en cuenta los epigrafes anteriores, hay que con-
cluir que, aunque URA estd amparada por un margen de dis-
crecionalidad técnica en su tarea de verificacion de la anor-
malidad de la oferta, en este caso no se dan los requisitos
minimos para considerar que dicho margen se ha ejercido
dentro de los limites que lo constrinen, especialmente porque
nos hallamos ante una explicacién incompleta e insuficiente
de las justificaciones aportadas por la recurrente. Tampoco se
alega ni acredita en el Informe técnico que la oferta se base
en hipotesis técnicas, econdmicas o juridicas inadecuadas, ni
que haya riesgo de incumplimiento de normas sociales, la-
borales o medioambientales (articulo 149.4 de la LCSP). Tal y

(8) También puede verse similar argumentacion en la Resolucion del TARCGalicia nim. 24/2021.
(9) Enigual sentido véase la Resolucién del TARCMadrid num. 141/2021.
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como se ha puesto de manifiesto en la Resolucién 68/2019 de
este OARC / KEAO, el que la LCSP diga ahora en su articulo
149.6 que en ningun caso se acordara la aceptacién de una
oferta sin que la propuesta de la mesa de contratacion en este
sentido esté debidamente motivada no significa que la exclu-
sion de la oferta no requiera motivacién o requiera tan solo
una motivacién simple. La exigencia de una motivacién refor-
zada para fundar el rechazo de la oferta, mantenida por este
Organo bajo la vigencia de la legislacion anterior, no aparecia
sin embargo expresamente mencionada en el TRLCSP; por el
contrario, esta exigencia se basaba en que se trata de eliminar
una oferta que, inicialmente, tiene un contenido que la hace
especialmente atractiva, lo que es una excepcién legal al prin-
cipio de la oferta econédmicamente mas ventajosa y a la fun-
cion misma del procedimiento de adjudicacién, cuyo objeto
es precisamente promover la competencia entre los licitado-
res para que propongan las mejores condiciones y los precios
mas bajos posibles. Esa excepcionalidad es la que pide una
explicacion cuyo alcance debera ser tan amplio como grave
es la decisién de no aceptar una proposicion ventajosa a la
vista de su contenido» (pags. 13-14).

La motivacion debe resultar igualmente reforzada en los supuestos
de no formalizacién del contrato por el poder adjudicador, como puede
verse en la Resolucion del OAR num. 140/2021, que estimo el recurso es-
pecial interpuesto contra el acuerdo de no formalizar el contrato de «Re-
daccion del proyecto de ejecucion, trabajos complementarios y direccion
facultativa de las obras de rehabilitacion de las alas norte y este del co-
legio de los Padres Paules para adaptarlo a un centro de 1 linea de edu-
cacion infantil y primaria para CEIP Virgen del Oro de Murguia (Araba),
tramitado por la Administraciéon General de la Comunidad Auténoma de
Euskadi (Departamento de Educacion). Y afirma lo siguiente:

«Debe senalarse que la necesidad de motivacién o justi-
ficacién de la decisién de no formalizar el contrato debe ser
especialmente exigente en un supuesto como el que nos
ocupa por darse dos circunstancias, relacionadas con el iti-
nerario del procedimiento de adjudicacién y los anteceden-
tes del presente recurso: (i) D. J.M.S. ha tenido que acudir al
recuso especial en defensa de sus intereses en relacién con
dos de las decisiones adoptadas en el procedimiento de ad-
judicacion por el poder adjudicador, la de desistir del proce-
dimiento de adjudicacion y la de adjudicar el contrato a otra
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empresa, obteniendo de este OARC / KEAO en ambos su-
puestos una resolucién estimatoria a sus pretensiones (Re-
solucién 168/2019 y Resolucion 203/2019) y (ii) el poder ad-
judicador ha decidido no formalizar el contrato (3 de mayo
de 2021) transcurridos siete meses desde la adopcion de la
11/12 decision de su adjudicaciéon (8 de octubre de 2020) y
alegando motivos que no parecen haber surgido reciente-
mente. Sin embargo, el poder adjudicador no ha realizado
un esfuerzo de motivacion proporcionado a estas circunstan-
cias, y ni siquiera ha aprovechado el tramite de contestacién
al recurso especial para ampliar la defensa del acto impug-
nado» (pags. 10-11).

Esta justificacidén reforzada puede verse asimismo en la Resolucion del
TARCGalicia num. 143/2021 en la que se estimo el recurso especial con-
tra la actuacion del Ayuntamiento de Ribeira cuyo Pleno no aprobé el dic-
tamen de la Comisién municipal competente respecto de la contratacion
de los servicios de operacion y mantenimiento de los sistemas de sanea-
miento de las EDAR de Couso y Corrubedo, con la consecuencia de la no
adjudicacion o desistimiento del contrato.

De forma resumida, cabe concluir que la motivacién es una justifica-
cién «ad casum», no abstracta, que debe permitir que los licitadores co-
nozcan las razones que han llevado a un poder adjudicador a tomar una
determinada decisién. El contenido de la motivacion debe ser adecuado y
suficiente para que un licitador pueda articular de forma solvente un re-
curso frente a los actos o acuerdos dictados en el procedimiento de ad-
judicacion. Por ello, aunque no debe ser exhaustiva, la motivacion debe
contener un grado de detalle en el que se exponga el razonamiento que
ha llevado al poder adjudicador a otorgar una determinada evaluaciéon o
a efectuar una exclusion.

C RETROACCION DEL PROCEDIMIENTO

Como ha podido verse mas arriba, la ausencia o insuficiencia de moti-
vacion o de acceso a los informes técnicos provoca la estimacion del re-
curso, pero con la retroaccion del procedimiento para que se entregue a
las empresas recurrentes la motivacion adecuada o se les faciliten los in-
formes que sustentan la misma.

Numerosas Resoluciones de los TARC estiman el recurso especial en
los casos de falta o insuficiencia de motivacion, ordenando la retroaccion
del procedimiento a los efectos de su correcta notificacion de la motiva-
cién.
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Asi pueden verse las Resoluciones del TACRC num. 665, 723, 871, 929
y 934/2021. La Resolucion del TACRC num. 871/2021 estimo el recurso
especial por falta de motivacién, ordenando la retroaccién del procedi-
miento a fin de que se produzca una nueva notificacion de la adecuada y
suficiente motivacion:

«Al no haber tenido acceso la mercantil recurrente a toda
la informacidn utilizada por el érgano de contratacion para
motivar la adjudicacién, no ha podido combatirla con todo de-
talle, por lo que cabe apreciar la indefension alegada y pro-
cede la estimacién del recurso para que le sean notificadas
motivadamente a la recurrente las razones por las que su
oferta ha sido rechazada, de manera que pueda interponer
nuevamente recurso especial suficientemente fundado, si asi
lo considera, sin que pueda procederse a la formalizacion del
contrato en el lote afectado hasta la resolucion del nuevo re-
curso que pueda interponerse o hasta que transcurra el plazo
establecido para su interposicién sin que se hubiera ejerci-
tado esta facultad».

Por su parte, la Resolucion num. 934/2021 estimo el recurso especial
interpuesto contra la exclusién del lote 8 del procedimiento «Contrata-
cion del servicio de transporte de pacientes de los centros asistenciales
de FREMAP, Mutua Colaboradora con la Seguridad Social NUum.61, en
Andalucia Occidental y Aragon», con estos efectos:

«Las anteriores consideraciones llevan a conducir a la es-
timacion del recurso, con el efecto de acordar la anulaciéon de
la resolucién de exclusion, con retroaccién del procedimiento
al momento anterior a dicha exclusidon, debiendo dirigirse a
RADIO TAXI DE SEVILLA un nuevo requerimiento completo
y claro, ajustado estrictamente a lo dispuesto en el articulo
149.4 de la LCSP, a través del cual se conceda un plazo que
permita a la empresa aportar toda la informacion que justifi-
que la viabilidad de su oferta en los términos previstos en di-
cho precepto legal, debiendo adoptarse por el Organo de con-
tratacion la decisién procedente respecto de la justificacion de
la baja, a la vista de la informacion aportada tras dicho reque-
rimiento, motivando debidamente la decision que se adopte
(particularmente, en caso de exclusion)».

Como puede verse es la formula habitual, recogida asimismo en la Re-
solucién nam. 929/2021 del mismo TACRC:
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«Por tanto, se estima este motivo de recurso para que
se notifigue nuevamente a la empresa recurrente la reso-
lucién de adjudicacion, indicando, como exige el articulo
151 LCSP, «las caracteristicas y ventajas de la proposicién
del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccio-
nada la oferta de éste con preferencia respecto de las que
hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas ha-
yan sido admitidas», es decir, con aportacion del informe
de valoracion y de cuantas otras explicaciones se conside-
ren relevantes para que la empresa recurrente conozca las
circunstancias de la valoracién realizada, concediéndole pie
de recurso ante este Tribunal, y no procediendo la formali-
zacion del contrato adjudicado hasta que transcurra, en su
caso, el plazo para interponer recurso especial en materia
de contratacion».

Idéntica posicion se mantiene por el OAR de Euskadi que retrotrae los
procedimientos de exclusion de una oferta por incurrir en anormalidad a
fin de que vuelva a ser suficientemente motivada y se proceda a la apli-
cacion de los criterios de adjudicaciéon de dicha oferta (nim. 136/2021 y
153/2021). Como se concluye en esta segunda Resolucion:

«A la vista de lo expuesto en los apartados, el recurso
debe estimarse, lo que conlleva la anulacion del acto impug-
nado y la retroaccion de actuaciones para que la oferta de
PROMOPARC sea readmitida y se apliquen los criterios de ad-
judicacion sujetos a formula en los términos previstos en los
pliegos».

También la Resolucién del TARCAndalucia nim. 37/2021 ordena
troaccion del procedimiento:

«En consecuencia, dada la ausencia de toda motivacién
sobre la exclusion de las ofertas de la recurrente a los lotes 2,
3, 8 y 9y la indefensién que la misma le ha provocado, pro-
cede la estimacion del recurso, lo que obliga a anular la adju-
dicacién de los citados lotes asi como el acuerdo de la mesa
de contratacion celebrada el 9 de septiembre, en relaciéon a
los mismos, debiendo retrotraerse el procedimiento de licita-
cion al momento posterior al analisis efectuado por la mesa
de la subsanacién de la documentacién previa a la adjudica-
cion presentada por la recurrente, con objeto de que se lleve a
cabo la adecuada motivacion del acto» (pag. 12).
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Los problemas derivados de la retroacciéon, que posiblemente daran
lugar a un nuevo recurso especial por éste u otros motivos, pretenden ser
paliados parcialmente por una «retroaccion auxiliada» como la realizada
por la Resolucion del TARCCatalufa nium. 382/2021, que no se limita a or-
denar la retroaccion, sino que también ofrece criterios sobre otros aspec-
tos cuestionados por el recurso especial, a fin de favorecer la adecuacién
a Derecho de la nueva resolucion de adjudicacion.

Un caso singular en el que no se ordena la retroacciéon procedimental,
lo constituye la Resolucién del TARCAndalucia nam. 312/2021. En ella el
TARC andaluz se separa del criterio general de retroaccion, limitdndose a
la simple anulacion, debida a la ausencia de motivacién y no a su insufi-
ciencia:

«En consecuencia, en el presente expediente, no estamos
ante una motivacion insuficiente sino ante una ausencia de
justificacion técnica en las puntuaciones dadas que supera el
limite de la discrecionalidad técnica. Por ello, no resulta posi-
ble por la via de anular la adjudicacion, permitir que el 6rgano
evaluador complete sus argumentos sin alterar la esencia
de los mismos, ni las puntuaciones asignadas, pues estaria,
ahora, construyendo ex novo el criterio técnico... En base a
todo lo expuesto, procede estimar el presente alegato por au-
sencia total de motivacion de la decision de adjudicacion y, en
consecuencia, declarar la nulidad de todo el procedimiento de
licitacion tramitado con posterioridad a la aprobacion de los
pliegos, debiendo, en su caso, convocarse una nueva licita-
cioén con apertura de un nuevo plazo para la presentacion de
ofertas».

Asi también en los supuestos de denegacion de acceso por con-
fidencialidad, cuando esta es negada, se retrotrae el procedimiento.
Un ejemplo de ello puede verse en la Resolucion del TARCAndalucia
num. 129/2021, arriba citada, se refiere a la confidencialidad que tiene un
caracter limitado y no absoluto:

«En cuanto a la invocacion de confidencialidad que realiza
el érgano de contratacion, basta con la remision del informe
previa disociacion de datos confidenciales, no constando que
por parte de la Federacion Asturiana de Concejos (FACC) se
haya efectuado tal esfuerzo, limitdandose a afirmar que con-
tiene datos confidenciales. Por todo ello ha lugar a la preten-
sion de falta de motivacidon invocada por la recurrente, de-
biendo anularse el acuerdo de adjudicacion, retrotrayendo el

R.V.A.R num. 122. Enero-Abril 2022. Pags. 185-227
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Martin Maria Razquin Lizarraga
La motivacion en la contratacion publica: andlisis de la reciente jurisprudencia...

222

procedimiento con el fin de que aquél pueda tener acceso al
contenido del informe en el que se basa el acuerdo aqui recu-
rrido, previa disociaciéon —en su caso— de los elementos con-
fidenciales que afecten a las ofertas de sus competidores».
Todo ello condujo a la estimacion del recurso, «acordando la
retroacciéon del procedimiento con el fin de permitir el acceso
de las licitadoras al informe técnico al que se remite dicho
acuerdo, previa disociacion, si asi fuese necesario, de los da-
tos confidenciales» (fallo de la Resolucion).

Sin embargo, la retroaccién por la insuficiente motivacién de la adju-
dicacion no es aplicable cuando se refiere a la fase final y ya se conoce
la valoracion de los sobres 2 y 3 (criterios de juicios de valor y de aplica-
cion automatica), que quedaria alterada si se aplicara la simple retroac-
cion procedimental. Esto es lo que ha llevado al TARCCataluna a proce-
der a la anulacion de todo el procedimiento de licitacion para garantizar
los principios de la contratacion publica en el contrato de servicios de
mantenimiento de los edificios de la Direccion General de la Policia del
Departamento de Interior de la Generalidad de Cataluna (Resolucion
num. 377/2021).

D) MOTIVACION, ACCESO Y CONFIDENCIALIDAD

Al hilo de la STJUE de 7 de septiembre de 2021 antes comentada,
cabe resenar algunos pronunciamientos de los TARC relativos a la cone-
xién entre motivacion y derecho de acceso, sobre todo cuando esta en
juego la confidencialidad.

La doctrina de los TARC suele establecer que la suficiencia de la mo-
tivacién, dado que estd en intima conexion con el derecho de defensa,
puede permitir negar el acceso, especialmente cuando concurren causas
de confidencialidad de los datos de otros licitadores.

Asi la Resolucion del OAR de Euskadi num. 86/2021, en el recurso es-
pecial interpuesto contra la adjudicacion del contrato de «Servicios de ac-
tividades fisicas y deportivas y de salvamento y socorrismo acuatico en
las instalaciones gestionadas por el Instituto Municipal de Deportes» del
Ayuntamiento de Ermua, desestimo la solicitud de acceso de la empresa
recurrente al entender la suficiencia de la motivacion, que no causaba in-
defension. Su argumentacion es la siguiente:

«La recurrente pide el acceso a la oferta de ATHLON ale-
gando que, en el trdmite de acceso previo a la interposicion
del recurso, solo pudo acceder a un folio del proyecto que de-
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sarrolla el criterio de adjudicacién E.1. Como viene sefnalando
este Organo (ver, por todas, su Resolucion 13/2021), la solici-
tud de acceso al expediente en el procedimiento de recurso
especial se regula en el articulo 52 de la LCSP en términos si-
milares a los que ya figuraban en los articulos 16 y 29.3 del
Reglamento de los procedimientos especiales de revisién de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales, apro-
bado por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (en
adelante, RPE). La finalidad que persigue este procedimiento
es evitar la indefension de la recurrente de tal manera que
la privacion de este derecho por el érgano de contratacion
no sea la causa de un 9/20 recurso especial insuficiente o ca-
rente de fundamentacion juridica (ver, por ejemplo, la Reso-
lucién 436/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales, TACRC). Para sustentar su decision, este
OARC/KEAO ha de estar a lo alegado por la recurrente y por el
poder adjudicador, a la verificacién del cumplimiento de cier-
tas formalidades (especialmente, la solicitud de acceso inicial
al 6rgano de contratacion y la presentacion del recurso espe-
cial en plazo con solicitud de acceso al 6érgano resolutorio) y
a la observancia de los limites materiales del derecho de ac-
ceso, como pueden ser la proteccién de los intereses comer-
ciales legitimos o de los datos de caracter personal. Debe
recordarse en todo caso que, tal y como se dijo en la Reso-
lucion 248/2015 del TACRC, el derecho de acceso al expe-
diente encuentra su fundamento en la necesidad de conocer
los elementos de juicio que han servido de base al acto im-
pugnado, y ello como exigencia propia del derecho a la tutela
efectiva. Por tanto, solo en la medida en que los documentos
cuyo acceso se solicita sean necesarios para la articulacién
de dicha defensa, tiene sentido el ejercicio de este derecho.
Consecuentemente, con independencia del juicio que pueda
merecer la denegacion decidida por el poder adjudicador en
cuanto a su adecuacion a la LCSP, solo se puede considerar
una irregularidad relevante cuando tenga por efecto la inde-
fension del interesado y, en concreto, cuando le impida pre-
sentar un recurso especial suficientemente fundado (ver la
Resolucion 47/2015 del OARC / KEAO) de modo que si, por
ejemplo, la resolucion de adjudicacion esta suficientemente
motivada en los términos exigidos en el articulo 151 de la
LCSP o el interesado accedi6 por otra via a la informacion ne-
cesaria no puede alegarse dicha indefension. Por otro lado, el
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derecho de acceso a las ofertas de las restantes entidades li-
citadoras no es un derecho absoluto, sino que debe estar am-
parado en un interés legitimo por comprobar o verificar una
actuacion del poder adjudicador que se estime incorrecta o
no ajustada a la legalidad, sin que dicho acceso pueda obe-
decer a un mero deseo de busqueda de defectos o errores
en la oferta de otra empresa licitadora (ver, por ejemplo, la
Resolucion 329/2016 del Tribunal Administrativo de Recur-
sos Contractuales de la Junta de Andalucia). Finalmente, este
Organo ha venido sefalando que es contrario a la buena fe
que un licitador solicite el acceso a aspectos de la documen-
tacién 10/20 presentada por un competidor cuando él mismo
ha declarado confidencial los mismos aspectos en referencia
a su propia proposicion (ver, por ejemplo, sus Resoluciones
130/2015, 72/2018, 57 y 134/2019 y 30/2021)» (pags. 9y 10).

Por su parte, la Resolucion del OAR ndam. 95/2021, con motivo del re-
curso especial contra la adjudicacion del contrato «Servicio de salva-
mento, socorrismo y primeros auxilios en las piscinas de ocio y recrea-
cién y en las instalaciones del Polideportivo de Hernani», tras reiterar
idéntica doctrina a la ya transcrita, concluye que:

«Aplicado lo anterior al caso analizado, se estima que no
procede el acceso requerido debido a que el motivo funda-
mental de su peticion, la sospecha de que no va a subrogar
a la totalidad del personal que figura en un listado adjunto
al PPT, ha podido ser alegada sobre la base de la motivacion
que figura en el informe de valoraciéon del Criterio de adjudi-
cacion 1.b) Organizacién del personal que va a prestar el ser-
vicio y se ha podido formular un recurso en base a ella; de
hecho, a la recurrente le ha sido suficiente con analizar dicho
informe para fundar sus argumentos en torno a la parte de la
oferta que incumple los pliegos y los términos en los que se
efectia dicho incumplimiento. En una situacién como esta el
acceso a la oferta Unicamente serviria para reiterar las afir-
maciones efectuadas, que han sido debidamente argumenta-
das en el recurso, o para comprobar que son infundadas, lo
que en cualquier caso supondria una demora injustificada del
plazo para la resolucion del recurso. A la vista de esta conclu-
sion, el supuesto incumplimiento del poder adjudicador de su
obligaciéon de contestar a las dos peticiones de acceso al ex-
pediente solicitadas por la recurrente, si bien pudiera consti-
tuir un incumplimiento de lo dispuesto en los articulos 52 de
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la LCSP y 16.1 del RPE, en este caso concreto 8/12 carece de
la relevancia necesaria para considerarla como una infraccion
del derecho de acceso al expediente».

Dichas Resoluciones del OAR reflejan la actuacién generalizada de los
TARC, como puede verse en la Resolucion del TACRC num. 789/2021y en
la Resolucion del TARCAndalucia num. 188/2015, que afirman que una
adecuada motivacién puede suplir el acceso al expediente, en especial, a
los aspectos confidenciales del mismo.

V. Conclusiones

La falta de motivacion es un vicio del contrato administrativo en
cuanto afecta a los principios generales que rigen el procedimiento de li-
citacion. Por tanto, convierte el acto de adjudicacion (o de exclusion) en
un acto anulable, como afirma la Resolucién del TACRC num. 1039/2021,
que puede ser objeto de recurso por parte de la empresa licitadora afec-
tada. Su estimacion comporta la anulacién del acto o acuerdo impug-
nado.

Sin embargo, las consecuencias de dicha estimacién son muy limita-
das. El caracter de la motivacién como requisito formal, aunque basico,
lo diferencia del contenido de la resolucién dado que su falta solo pro-
voca la retroaccion del procedimiento administrativo, a fin de que por el
organo de contratacién se justifiguen adecuadamente los motivos de su
decisién con notificacion de su nueva resolucion, de modo que pueda
ser objeto de pleno control por parte de los tribunales administrativos
o de justicia. Ello supone que se notificara al recurrente la nueva resolu-
cion que se dicte con la motivacion correspondiente, ahora ya suficiente
y adecuada, lo que le obligara, en caso de discrepancia con ella, a volver
a interponer recurso especial o contencioso-administrativo sobre el fondo
del asunto.

Considero que esta es la causa(10) de la practica inexistencia de sen-
tencias de la jurisdiccidn contencioso-administrativa que abordan la mo-
tivacidon de las resoluciones administrativas sobre contratacién publica.
Resultaria una victoria pirrica vencer al cabo de varios anos de peregri-
naje judicial, para al final lograr unicamente que el poder adjudicador

(10) Se ha efectuado una busqueda lo mas exhaustiva posible de sentencias de los Tribunales de
justicia en diversas bases de datos del periodo posterior a la LCSP sin que se haya encontrado mas
que la ya citada del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de junio de 2020. Asimismo,
cabe resaltar que el gran niumero de resoluciones de los TARC, que acostumbran a citar como base
de su fundamentacién la jurisprudencia, no ofrece otras citas que las ya comentadas todas ellas
anteriores a la LCSP de 2017 y ademas que no se refieren a la contratacion publica.
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vuelva a justificar por qué adoptd determinada decisién. Ahi tenemos
el ejemplo arriba expuesto de la empresa recurrente contra el acuerdo
de adjudicacion del Ayuntamiento de Guadalix de la Sierra que le ha ex-
cluido de la licitacion por baja temeraria: ha vencido en primera instan-
cia, pero su victoria ha sido muy parcial puesto que solo se ordena la re-
troaccion para una nueva notificacion de una resolucion ya motivada;
recurre en apelacion donde se encuentra de nuevo con la oposicion del
Ayuntamiento apelado que cometid la ilegalidad de la insuficiente moti-
vacion, pero sin éxito en cuanto al fondo de su pretension, puesto que se
le desestimé su recurso de apelacion; y, para colmo, tiene que pagar no
solo sus gastos procesales sino también las costas (limitadas a 1.500 eu-
ros, mas IVA).

Cuando pueda interponerse recurso especial, aducir la ausencia o in-
suficiente motivacion es facil, puesto que se trata de una via de recurso
«comoda» para la empresa recurrente, lo que comporta que —como se
ha analizado— se trata de una via muy utilizada. No se sufren gastos
«procesales» ni condena en costas y en principio esta via es rapida y efi-
caz, y ademas puede llevar la paralizacion de los actos recurridos, ex lege
cuando se trate de la adjudicacion (art. 53 LCSP).

Pero, iqué ocurre cuando se trata de contratos respecto de los que no
es posible interponer recurso especial (art. 44 LCSP)? La respuesta es fa-
cil y sencilla y viene de lo que acabamos de analizar: ninguna empresa
se inclinara por interponer un recurso contencioso-administrativo que
no evita que siga adelante la adjudicacion y para obtener, a lo sumo y al
cabo de varios anos, una estimacion parcial de su demanda consistente
en la retroaccion del procedimiento para que le notifiquen de forma mo-
tivada.

En este funcionamiento del sistema hay algo que no encaja. La ilega-
lidad cometida por los poderes adjudicadores «solo» recibe el castigo de
la retroaccién. Por el contrario, se obliga a la empresa afectada a recu-
rrir por segunda vez la nueva notificacion que se le efectie. Cabria volver
a preguntarse por la aplicacién de la via de la indemnizacién de danos y
perjuicios prevista en las Directivas de recursos, y sin embargo no utili-
zada por los TARC y tampoco por los Tribunales de Justicia.

Asimismo, no cabe aceptar la amplitud de la consecuencia relativa al
derecho de acceso, toda vez que el mismo es complementario de la moti-
vacion, y el hecho de que esta sea suficiente no debe privar al recurrente
del acceso al expediente, con la salvedad de la parte confidencial del
mismo. Por tanto, solo en el caso de la confidencialidad resulta aplicable
la doctrina de los TARC, pero no en los demas casos, en que la falta de
acceso en via administrativa debiera ser corregida por el TARC compe-
tente con base en lo establecido en el art. 52 LCSP.
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