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Extracto

La figura del recurso especial es clave para conseguir el efectivo control a la Administracién
en sede de contratacion publica y facilitar al interesado, licitador, la resolucién de su conflicto
con esta Administracién. Para ello, ademas de preconizarse como instrumento rapido y eficaz,
debe conseguir que cuando el afectado no vea satisfecha su pretension, se le facilite acudir ala
sede contencioso-administrativa o en via administrativa mediante el acceso al recurso especial,
porque debe encontrar una garantia fuerte y eficaz frente a posibles actos irregulares, que se
logra si se es agil en la resolucion, evitandose estrategias procesales que impidan esa eficacia
reclamada desde Europa.
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Abstract

The figure of the special resource is key to get the effective control of the Administration in
public procurement headquarters and facilitate the interested party, tenderer, the resolution of
their conflict with this Administration. For this, in addition to being recommended as a quick
and efficient instrument, it must be ensured that when the affected party does not see his or her
claim satisfied, it is facilitated to go to the administrative-administrative headquarters or through
administrative means by accessing the special resource because they must find a strong and
effective guarantee against possible irregular acts, which is achieved if it is agile in the resolution
avoiding procedural strategies that prevent that claimed effectiveness from Europe.
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1. Introduccion

Nuestro sistema de contratacion publica dispone de un mecanismo de control, como es
el recurso especial, como mecanismo protector que ofrece nuestro ordenamiento juridico,
que no significa, empero, que sirva a cualquier precio y que cualquier funcionamiento mate-
rial y organico del mismo sea valido, sino que en funcién de la interpretacion jurisprudencial,
y analizados sus efectos practicos, debera reafirmarse cada afio su eficacia y valoracion.
De hecho, sera capital para su plena validez lograr la independencia del érgano encargo de
la resolucion del recurso, asi como la profesionalidad de sus miembros.

Recurso especial con una proyeccioén protectora de los derechos de los licitadores y que
salvaguarda el procedimiento para su realizacion eficaz, resultando ser un sector adminis-
trativo donde, estando presente la discrecionalidad de la Administracién, de la que disfruta
para poder fijar «los criterios que han de servir para valorar las ofertas presentadas por los
que concurran a la licitacion asi como en la determinacién de la puntuacioén atribuible a cada
uno de aquellos», pero como afirmaron las SSTS de 28 de junio de 2004 y 24 de enero de
2006, «no acontece lo propio con la asignacion particularizada a cada uno de los concur-
santes a la vista de la documentacion presentada. En esta segunda fase la administracion
debe respetar absolutamente las reglas que ella establecié en el correspondiente pliego. Es
incontestable que en materia de concursos el pliego de condiciones se constituye en la ley
del concurso». Para esa eficacia apuntada se regula la instruccion de un procedimiento del
recurso especial, con particularidades en las que se pretende hacer realidad una proteccién
efectiva y una defensa de la legalidad contractual conforme a nuestro sistema incorporado
por tener este medio de control un origen comunitario.

2. Tramitacién

2.1. Remision del expediente

En primer lugar, saber de la remision general del procedimiento para tramitar los recur-
sos especiales en materia de contratacion publica, para regirse por las disposiciones de la
Ley 39/2015 (Palomar Olmeda, 2017 y Gutiérrez Colomina, 2017), por lo que comienza la
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instruccion del procedimiento en los términos del articulo 56 del LCSP 2017 con las espe-
cialidades siguientes:

2. Interpuesto el recurso, el 6rgano competente para la resolucién del recurso lo
notificara en el mismo dia al érgano de contratacion con remision de la copia del
escrito de interposicion y reclamara el expediente de contratacion a la entidad, or-
gano o servicio que lo hubiese tramitado, quien debera remitirlo dentro de los dos
dias habiles siguientes acompafnado del correspondiente informe. Si el recurso se
hubiera interpuesto ante el 6rgano de contratacién autor del acto impugnado, este
debera remitirlo al 6rgano competente para la resolucion del recurso dentro de los
dos dias habiles siguientes a su recepcion acompanado del expediente adminis-
trativo y del informe a que se refiere el parrafo anterior.

Este envio del expediente sera:

Por medio electrénicos siempre que sea posible, debera ir acompafado de un in-
dice de los documentos que contenga, una relacién de los participantes en la lici-
tacién con su numero de identificacion fiscal. En el caso de las uniones temporales
de empresas se incluiran los nimeros de identificacion fiscal correspondientes a
cada una de las entidades que, en su momento, la hayan de constituir. En el ex-
pediente se incluiran los documentos declarados confidenciales por los licitadores
haciendo constar su caracter confidencial en el indice y en el lugar del expediente
donde se encuentren dichos documentos.

3. Cuando, a juicio del Tribunal, la documentacion recibida se encuentre incom-
pleta o se hayan omitido antecedentes relevantes para la resolucién del asunto,
requerira al érgano o entidad autor del acto impugnado para que complete el expe-
diente en el plazo de los dos dias habiles siguientes (art. 28.1, 2 y 3 RD 814/2015).

Corroborado por el actual articulo 54 de la LCSP 2017 al reconocer que «las comunica-
ciones y el intercambio de documentacion entre los 6érganos competentes para la resolu-
cion de los recursos, los 6rganos de contratacion y los interesados en el procedimiento se
haran por medios electrénicos», asi como también por la disposicion adicional decimosex-
ta de la LCSP 2017, que prevé el uso de medios electrénicos, informaticos y telematicos'.

Expediente que de no ser correctamente enviado por el érgano de contratacion al tribu-
nal, y tras serle de nuevo requerido, sera comunicado al recurrente a efectos de alegacio-

1 Contratacién electrénica sobre la que saber de normas, como el Decreto 28/2018, de 15 de mayo, de

Castilla-La Mancha por el que se regula la contratacion electrénica en el sector publico regional. (DO-
CLM de 21 de mayo de 2018) o el Decreto 1/2018, de 10 de enero, por el que se regula la prestacion del
servicio en la modalidad no presencial, mediante la formula del teletrabajo, en la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Extremadura. (DOE 15 de enero de 2018). (Cotino Hueso, 2007).
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nes y podra generar la responsabilidad que proceda, como delimita la disposicién adicional
vigésima octava de la LCSP 2017 reguladora de la responsabilidad de las autoridades y del
personal al servicio de las Administraciones publicas (art. 28.5 RD 814/2015).

Por lo que hace a la referencia al informe que acompana el envio del expediente, debera
describir la tramitacion del mismo, asi como analizar juridicamente las alegaciones adecua-
das tanto respecto de las medidas provisionales solicitadas como respecto del fondo de
la cuestion planteada (art. 28.4 RD 814/2015). Es decir, no se limitara a exponer actuacio-
nes realizadas hasta la fecha, sino que, considerando el principio de contradiccién, debera
manifestarse sobre aspectos tales como la admisibilidad del recurso, la legitimacién de los
recurrentes, las medidas solicitadas y el fondo del asunto, debiendo albergar la razén y mo-
tivacién de los actos y decisiones debatidas en el propio recurso (Resolucién n.° 116/2018,
de 5 de diciembre, del TARCCYL). Informe preceptivo al recurso especial que acompana al
expediente de contratacién (art. 56.2 LCSP 2017), sobre el que se ha pronunciado el TACPA
en diversas ocasiones (Acuerdo n.° 34/2015, de 18 de marzo, siguiendo los acuerdos n.°
12/2012, n.° 48/2012 y n.° 8/2014) en el sentido de que

debe contener la razén y motivacién de las decisiones sobre las cuestiones deba-
tidas en el mismo; pues, lo contrario supone una cierta falta de diligencia, contraria
a las practicas exigibles del derecho a una buena administracion. Y que un informe
es un documento administrativo (de juicio u opinion) que, por definicion, contiene
una declaracion emitida por el 6rgano designado en la ley, sobre las cuestiones
de hecho o derecho que son objeto de un procedimiento (en este caso el recurso
especial en materia de contratacion). La finalidad del informe es proporcionar al tri-
bunal datos, valoraciones y opiniones precisos, para la formacion de su voluntad y
la adopcidn de sus acuerdos o resoluciones, y no puede limitarse, como ocurre en
el presente caso, a una mera descripcion o enumeracion correlativa de las fechas
en que se han producido las distintas actuaciones en el procedimiento licitatorio,
y a la afirmacién de que se mantiene la puntuacion asignada a la recurrente por el
motivo que acaba de reproducirse, sin mayor fundamentacion.

Y sin perijuicio, y conectado con la practica de la prueba es, como recordara Santiago
Fernandez (2018, pp. 678), la posibilidad del tribunal de solicitar asesoramiento técnico en
las cuestiones de trascendencia para la resolucion, y que no quedaran claras en el infor-
me del 6rgano de contratacién. Asesoramiento con voz y sin voto, no previsto en la LCSP
2017 pero si para el Tribunal de Contratos de Andalucia en el Decreto 332/2011 (art. 8.4).

2.2. Puesta de manifiesto del expediente y alegaciones

Sin perjuicio de lo dispuesto respecto al acceso al expediente por parte del recurrente
(art. 52) se establece en el articulo 56.3 de la LCSP 2017 que:
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Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposicion, el érgano compe-
tente para la resolucion del recurso dara traslado del mismo a los restantes intere-
sados, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones,
que deberan presentarse necesariamente, en el registro del érgano competente
para la resolucion del recurso.

De forma simultanea a este tramite, decidira, en el plazo de cinco dias habiles,
acerca de las medidas cautelares, si se hubiese solicitado la adopcién de alguna
en el escrito de interposicion del recurso o se hubiera procedido a la acumulacién,
en el caso de que la solicitud de tales medidas se hubiera realizado con anteriori-
dad a la presentacién del recurso.

Asimismo en este plazo, resolvera, en su caso, sobre si procede o no el manteni-
miento de la suspensién automatica prevista en el articulo 53, entendiéndose vi-
gente esta en tanto no se dicte resolucién expresa acordando el levantamiento. Si
las medidas cautelares se hubieran solicitado después de la interposicion del re-
curso, el 6rgano competente resolvera sobre ellas en los términos previstos en el
parrafo anterior sin suspender el procedimiento principal. En todo caso, las medi-
das cautelares podran acordarse de oficio por el drgano competente en cualquier
fase del procedimiento dando audiencia sobre ello al rgano de contratacién autor
del acto impugnado, por plazo de dos dias.

Pero debiendo el érgano competente para la resolucién del recurso

en todo caso, garantizar la confidencialidad y el derecho a la proteccion de los se-
cretos comerciales en relacion con la informacién contenida en el expediente de
contratacion, sin perjuicio de que pueda conocer y tomar en consideracion dicha
informacion a la hora de resolver. Correspondera a dicho érgano resolver acerca
de cdmo garantizar la confidencialidad y el secreto de la informacién que obre en
el expediente de contratacion, sin que por ello, resulten perjudicados los derechos
de los demas interesados a la proteccion juridica efectiva y al derecho de defensa
en el procedimiento (art. 56.5 LCSP 2017).

De manera que recibido el expediente

Tramite de acceso al expediente cuya doctrina interpretativa queda expuesta en la Re-
solucion n.° 1014/2017 del TACRC, para procurar que quede equilibrada la confidencia-

los interesados podran tomar cuantas notas necesiten para formular sus alegaciones
y solicitar copia o certificado de aquellos documentos contenidos en el expedien-
te que sean indispensables para ejercer su derecho de defensa, que se expedi-
ran por la Secretaria siempre que los medios disponibles lo permitan y no se vea
afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos. La Secretaria no
estara obligada a aceptar ninguna solicitud genérica respecto de la expedicion de
copias (art. 29.2 RD 814/2015).
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lidad de las ofertas y el derecho de acceso a la informacion (STJCE de 14 de febrero de
2008), remitiéndose a su Resolucién n.° 19/2016, para identificar «qué concreto derecho o
interés legitimo del adjudicatario puede verse comprometido por el acceso al expediente y
explicando en qué medida la naturaleza de los datos contendidos en el expediente han de
ser protegidos del conocimiento por otro licitador». Asi, la obligacion de confidencialidad
no puede ser tan genérica que afecte a la totalidad de la oferta realizada por el adjudicata-
rio (Resolucién n.° 592/2014), pues al denegar el acceso podran incurrir, de no respetar los
supuestos de denegacioén, en fraude de ley (Resolucion n.° 45/2013, de 30 de enero). En
cualquier caso, sefalar el criterio favorable a reconocer la obligacién de dar vista del expe-
diente a los licitadores si asi lo solicitan, sentado por el TACPMad (Resolucion n.° 52/2011)
y por el TACPA (Resoluciéon n.° 5/2011 y Acuerdo n.° 20/2012).

Sobre la confidencialidad (Bassols Coma, 2010, pp. 103-104) y la extension del derecho
o denegacion de acceso al expediente se sento la siguiente doctrina. Para ser confidencia-
les las ofertas se precisa que el licitador sefiale qué documentacion tiene caracter confi-
dencial y lo justifique suficientemente: Resolucion n.° 58/2018, de 19 de enero del TACRC,
asi como por el OARC en su Resolucién n.° 010/2018, de 23 de enero, siguiendo el criterio
de la Resolucion n.° 196/2016 del TACRC y del Acuerdo n.° 106/2015 del TACPMad, que
entendié correcta la denegacién de acceso a la documentacion por contener

datos sobre costes directos e indirectos, que no son de acceso general y cuyo
conocimiento por los competidores comerciales puede perjudicar intereses em-
presariales legitimos y la leal competencia. Esta observacion es una ponderacion
adecuada de la tensién entre el derecho a la confidencialidad y el de acceso al
expediente, ya que el conocimiento de la citada informacion permite seguir el pro-
ceso interno de toma de decisiones empresariales fundamentales y, en especial,
de elaboracién de la oferta; a ello debe afadirse que, como sefala la adjudicataria
impugnada, también constan datos de las relaciones contractuales con proveedo-
res, igualmente sensibles a estos efectos.

Denegacién también acordada cuando estemos ante una peticiéon abusiva y que solo
pretenda paralizar o ralentizar el procedimiento. Fue este el acuerdo adoptado por la Reso-
lucién n.° 072/2016, de 15 de junio del OARC, pues

el deber de transparencia para con los licitadores que obliga al poder adjudicador
debe corresponderse con una diligencia minima de estos en el ejercicio de su de-
recho; en el supuesto analizado la segunda solicitud de acceso, cuya denegacion
es la que permite una nueva solicitud, esta vez ante este OARC, se fundamenta en
la necesidad de que la documentacién sea examinada por una persona concreta
que no acudio a la primera revision.

Por su parte en la Resolucion n.° 130/2015 del OARC ya se sefialé que el correcto ejer-
cicio del derecho de acceso al expediente requiere una
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diligencia adecuada para el correcto ejercicio de su derecho de acceso, diligencia
que la jurisprudencia europea considera exigible a quien se quiere beneficiar de la
obligacién de transparencia en el procedimiento (STJUE de 18/10/2001, asunto
C-19/00, de 24/11/2005, asunto C-331/04, y de 12/11/2009, asunto C-199/07), [in-
cluyendo la puesta a disposicién de la tarea de revision de] medios humanos sufi-
cientes en cantidad y adecuacion técnica, cuya disponibilidad se le supone por el
hecho de aspirar a obtener la adjudicacion. Dado que el recurrente no fue lo bastante
diligente como para organizar sus recursos humanos de modo que la revision fuera
satisfactoria para sus intereses y que no se alegd otro motivo para el nuevo acceso
distinto de la ausencia en el primero de una persona concreta, motivo imputable en
exclusiva al citado recurrente, este OARC concluye que la denegacioén fue adecuada.

TACRC (resoluciones n.° 393/2016 y n.° 916/2015) manifestara,

No obstante, solicitado por el recurrente la vista del expediente segun prevé el articulo
16 del Real Decreto 814/2015, si obtiene la negativa por respuesta del 6rgano de contrata-

es criterio de este Tribunal el que aquella tampoco, al menos en principio, cabe sus-
traerla al conocimiento de los interesados que concurrieron al procedimiento de lici-
tacion. Desde luego, ello es evidente cuando se trata de trabajos que hayan tenido
como destinatarias a Administraciones publicas o a otras entidades comprendidas en
el ambito de aplicacion del TRLCSP, pues, aunque se pueda restringir la difusion de
informacion relativa a la adjudicacion, ello no afecta nunca al sentido en que aquella
se ha dictado, esto es, a la identidad del adjudicatario, que debe ser siempre publica-
da, al margen, huelga decir, de los casos excepcionales comprendidos en la legisla-
cion de secretos oficiales (resolucion n.° 096/2015, de 24 de agosto de 2016, FD 9.°).

cién, reconoce el articulo 29.3 del Real Decreto 814/2015 que:

Tramite este que no puede perder de vista que si el articulo 52 de la LCSP 2017 regula
el régimen de acceso al expediente de contratacién, precisa que el incumplimiento por el
6rgano de contratacién del régimen de acceso al expediente no eximira a los interesados de
la obligacién de interponer el recurso especial dentro del plazo (resoluciones n.° 166/2012,
de 3 de agosto y n.° 1150/2015, de 18 de diciembre del TACRC), concluyendo la Resolu-
cion n.° 73/2016, de 29 de enero del TACRC, que el plazo de interposicidon no se suspende

El Tribunal, a la vista de lo alegado en el escrito de interposicion y del informe del
6rgano de contratacion, podra conceder al recurrente el acceso al expediente de
contratacion en sus oficinas, con caracter previo al tramite de alegaciones, y por
plazo de cinco dias habiles, para que proceda a completar su recurso, concediendo
en este supuesto un plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacion para que
emita el informe correspondiente y cinco dias hébiles a los restantes interesados
comparecidos en el procedimiento para que efectuen alegaciones.
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ni por la peticion de acceso al expediente ni por el hecho de que dicho acceso no se facilite
temporaneamente por el 6rgano de contratacion, aunque sin perjuicio de la posibilidad de
hacer uso del tramite al que se refiere el articulo 29.3 del Real Decreto 814/2015.

En todo caso, las medidas cautelares podran acordarse de oficio por el 6rgano compe-
tente en cualquier fase del procedimiento, dando audiencia sobre ello al 6rgano de contra-
tacion autor del acto impugnado, por plazo de dos dias.

Acceso a expediente que supone que:

Si el interesado desea examinar el expediente de contratacién de forma previa a
la interposicion del recurso especial, debera solicitarlo al 6rgano de contratacion,
el cual tendra la obligacion de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de
confidencialidad establecidos en la Ley.

2. Los interesados podran hacer la solicitud de acceso al expediente dentro del
plazo de interposiciéon del recurso especial, debiendo el érgano de contratacion
facilitar el acceso en los cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la solici-
tud. La presentacién de esta solicitud no paralizara en ningun caso el plazo para
la interposicion del recurso especial.

3. Elincumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado 1 anterior no exi-
mira a los interesados de la obligacion de interponer el recurso especial dentro del
plazo legalmente establecido. Ello no obstante, el citado incumplimiento podra ser
alegado por el recurrente en su recurso, en cuyo caso el 6rgano competente para
resolverlo debera conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacion
en sus oficinas por plazo de diez dias, con caracter previo al tramite de alegacio-
nes, para que proceda a completar su recurso. En este supuesto concedera un
plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacién para que emita el informe co-
rrespondiente y cinco dias habiles a los restantes interesados para que efectlen
las alegaciones que tuvieran por conveniente (art. 52 LCSP 2017).

Recordar asimismo el Informe n.° 72/11, de 1 de marzo de 2012, relativo a la recomen-
dacion de la JCCA a los 6rganos de contratacion para la interpretacion correcta de la Di-
rectiva 2007/66/CE y la norma d) de la disposicion transitoria séptima del TRLCSP, tras la
decision de los Servicios de la Comision Europea, Direccidén General de Mercado Interior y
Servicios, al dirigirse a las autoridades espafiolas exponiendo la necesidad de clarificar que
ante la inexistencia de érgano independiente en una comunidad auténoma o de convenio
atribuyendo el conocimiento del recurso especial al TACRC los recursos contra los actos
de adjudicacion que se plantean ante los tribunales de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa tienen caracter suspensivo de celebracion del contrato hasta que dicha jurisdiccion
se haya pronunciado sobre el fondo o sobre las medidas provisionales.

Sobre los efectos de la suspensién consecuente con la interposicion del recurso espe-
cial, segun el Informe n.° 58/11, de 1 de marzo de 2012 de la JCCA, resulté procedente el
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mantenimiento de la medida cautelar de suspensién del procedimiento, con amparo
en la disposicién transitoria segunda, apartado d) de la Ley 34/2010, de 5 de agosto,
(disposicion transitoria séptima, d/ del TRLCSP), una vez resuelto el recurso especial
en materia de contratacion frente al acuerdo del Pleno del Ayuntamiento que resolvié
la adjudicacion definitiva del contrato, hasta que dicho acuerdo devenga firme o la
medida sea expresamente levantada por el 6rgano judicial correspondiente, quedan-
do con ello en suspenso la formalizacion del contrato y el inicio de las prestaciones.

Asi se encargd de remarcarlo la Resolucién n.° 878/2014 de 28 de noviembre del TACRC
al resolver que este recurso administrativo especial en materia de contratacion:

No suspende el procedimiento de contratacion de manera automatica sino a ins-
tancia del recurrente, salvo que el recurso se interponga contra los acuerdos de
adjudicacion, en cuyo caso la suspension sera automatica con la interposicion del
recurso, y sin perjuicio de que en el plazo de cinco dias el Tribunal acuerde man-
tener o levantar la medida.

A los efectos de las alegaciones, si el objeto del recurso fue la adjudicacién por falta de
motivacion, saber que la adjudicacion se entendera motivada de forma adecuada si al menos
contiene la informacién que permita al licitador interponer el recurso en forma suficientemente
fundamentada. Caso contrario, se le estaria privando de los elementos necesarios para con-
figurar un recurso eficaz y util, produciéndole indefensién (Resolucion n.° 103/2012, de 9 de
mayo del TACRC). Exigiéndose motivos de hechos y de derecho sucintos siempre que sean
suficientes (STC n.° 37/1982, de 16 de junio y SSTS de 9 de junio de 1986, 31 de octubre de
1995, 20 de enero de 1998, 11 y 13 de febrero de 1998, 9 de marzo de 1998, 25 de mayo de
1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero de 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 de enero de 2000).
De manera que invocandose indefensién por haberse puesto de manifiesto el expediente con
cinco dias antes del vencimiento del plazo para la interposicion del recurso «por aplicacion de
los principios de publicidad y transparencia, se exige que el acceso a los documentos que obran
en el expediente sea la regla general y la salvaguarda de la confidencialidad de los datos conte-
nidos en las ofertas la excepcion» (Resolucién n.° 689/2014, de 23 de septiembre del TACRC).

2.3. La prueba
Acerca de los medios de prueba el articulo 56.4 de la LCSP2017 reconoce que:

Los hechos relevantes para la decision del recurso podran acreditarse por cual-
quier medio de prueba admisible en Derecho. Cuando los interesados lo soliciten
o el 6érgano encargado de la resolucion del recurso no tenga por ciertos los he-
chos alegados por los interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, podra
acordarse la apertura del periodo de prueba por plazo de diez dias habiles, a fin
de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes.
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El érgano competente para la resolucion del recurso podra rechazar las pruebas
propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o
innecesarias, mediante resolucion motivada.

La practica de las pruebas se anunciara con antelacion suficiente a los interesados.

Practica de la prueba que se desarrolla con la regulacién del articulo 30 del Real De-
creto 814/2015, solicitdndose en el escrito de interposicion del recurso, si la insta el recu-
rrente, en el de alegaciones, si es cualquiera de los restantes interesados, y en el informe
remitido acompanando al expediente de contratacion, si es el 6rgano autor del acto recu-
rrido, debiendo identificarse los extremos sobre los que debe versar y la persona o perso-
nas propuestas para practicarla, corriendo con los gastos derivados de su practica quien la
solicite y contra cuya decisién no cabra recurso alguno, sin perjuicio de que en el recurso
contencioso-administrativo se aduzca su denegacion.

En cualquier caso, el propio tribunal de oficio o a instancia de parte y antes de la re-
solucion podra acordar la practica de la prueba, en cuyo caso sera notificada a los inte-
resados en el recurso dentro del plazo de cinco dias habiles a partir de la fecha en que el
tribunal acuerde la apertura del periodo de prueba, indicando, en su caso, el lugar, la fecha
y la hora de su practica.

En materia de acreditacion de extremos en esta fase de prueba, disponiendo el 6érgano
encargado de la resolucion del recurso de discrecionalidad técnica, son los informes técni-
cos los que examinaran si los licitadores cumplen las exigencias del pliego de prescripcio-
nes técnicas, toda vez que el tribunal «carece de elementos de juicio para sustituir aquella,
sin perjuicio de poder supervisar los errores o infracciones manifiestos del ordenamiento
juridico en que los técnicos hayan podido incurrir» (resoluciones n.° 177/2014 de 28 de fe-
brero, n.° 230/2015, de 13 de marzo, y n.° 52/2015 del TACRC). Y en caso de no constar
informe técnico de contradicciodn, si el interesado no solicita prueba y presenta informes
técnicos detallados de la Administracién demandada que discutan razonadamente las tesis
técnicas de la empresa recurrente, se resolvera decaer el motivo del recurso (Resolucién
n.° 1107/2017, 24 de noviembre del TACRC).

3. Terminacion del procedimiento
3.1. Formas anormales de terminacion del procedimiento
3.1.1. Allanamiento

El allanamiento como forma anormal de terminacién del procedimiento es admitida en
relaciéon con el procedimiento del recurso especial (Gonzalez Pérez, 1958, pp. 89-94, y Ro-
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drigo Moreno, 1983, pp. 679-692) a la luz de la regulacion de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, que lo reconoce como otros modos de terminacién del procedimiento en
el articulo 75 de la LUCA, pudiendo considerar la postura favorable al mismo si asi apare-
ce en el informe a la pretensién del érgano de contratacion, cuando interpuesto ante él, lo
remite al 6rgano encargado de resolverlo acompafado del expediente administrativo y de
aquel informe.

Fue el caso aplicable a la institucion del allanamiento, ante reconocimiento de la pre-
tension de la recurrente efectuada por la Administracion, en la Resolucién n.° 089/2014,
de 5 de febrero del TACRC, una vez comprobado técnicamente por la Administracion que
su valoracion fue errénea. Haciendo una remisién a lo manifestado en las resoluciones n.°
295/2012 y n.° 104/2013 del TACRC cuando asimilé ese reconocimiento al allanamiento
de la Administracion en el proceso contencioso-administrativo, con la salvedad de que no
suponga infraccién manifiesta del ordenamiento juridico. Infraccion relacionada a los su-
puestos en los que la infraccién surge o se aprecia facilmente, prima facie, sin necesidad
de exégesis (STSJ de Navarra de 17 de julio de 2009) y no requiere de «interpretacion juri-
dica o exigencia de esfuerzo dialéctico» (STSJ de Canarias de 29 de julio de 2005) (Reso-
lucion n.° 295/2012 del TACRC).

Ademas advertir que sera innecesario que proceda el tribunal encargado de la resolu-
cion del recurso a entrar a analizar las alegaciones de las partes una vez que «se ha mani-
festado el reconocimiento o aceptacion por parte del 6rgano de contratacion de la mayoria
de alegatos de la recurrente, y ello aun cuando tal aceptacion —parcial- de los motivos del
recurso haya ido precedida en algun caso de la propia apreciacion técnica de dicho 6rgano
en justificacion de las previsiones contenidas en el PCAP. Al respecto, debe considerarse
tal reconocimiento por parte del 6rgano de contratacion como un allanamiento a las pre-
tensiones del recurso, y al no existir una regulacién de esta figura en nuestro ordenamiento
juridico administrativo ni contractual, hemos de acudir al articulo 75.2 de la LICA. Resol-
viendo, con base en este precepto que

de cuestiones eminentemente técnicas las que suscitan la presente controversia,
no existen razones juridicas para considerar que tal reconocimiento o allanamien-
to del érgano de contratacién pueda constituir una infraccion del ordenamiento
juridico, por lo que procede estimar el recurso en todos aquellos aspectos donde
el citado érgano muestra su conformidad con la pretensién actora (Resolucion n.°
252/2017, de 21 de noviembre del TARCANd).

En todo caso, lo que debe impedirse es que el allanamiento provoque «cualquier noto-
rio fraude a los intereses publicos o lesion por "contrarius actus" de derechos subjetivos de
terceros» (STS de 6 de febrero de 1980). En términos similares la Resolucién n.° 590/2015,
de 19 de junio del TACRC, que aunque no se contemplara el allanamiento en la regulacién
de contratos publicos, pues el articulo 47.2 del TRLCSP solo prevé que en su resolucion el
tribunal debera «decidir motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado», resul-
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ta aplicable en estos procedimientos la regulacién del allanamiento en la LJCA (resolucio-
nes n.° 104/2013, n.° 105/2015, de 30 de enero y n.° 7/2016, de 12 de enero del TACRC).

Asimismo, quedara asimilada la figura del allanamiento del érgano de contratacion al
allanamiento de la Administracion en el proceso contencioso-administrativo previsto en el
articulo 75 de la LJCA (resoluciones n.° 295/2012 y n.° 104/2013 del TACRC), que habilit6 a
ser admitida en la Resolucion n.° 938/2014 de 18 de diciembre del TACRC, pues el 6rgano
de contratacién reconocio que la empresa recurrente fue indebidamente excluida, tratan-
dose de una cuestion objetiva que no requiere un analisis juridico y que no resulta contraria
a los intereses publicos, por lo que no aprecié infraccion del ordenamiento juridico.

3.1.2. Desistimiento y la satisfaccidn extraprocedimental

La terminacién anormal también puede ocurrir por satisfaccién extraprocedimental de
las pretensiones del actor (art. 76 LJCA), es decir, por reconocimiento de la pretension en
via administrativa, de manera que, vista la impugnacion de un acto, la propia Administra-
cion acceda a lo pedido por el recurrente y lo anule o modifique (sin necesidad de proce-
der a su revision de oficio).

Producida por falta sobrevenida de objeto del recurso, fue aplicada en la Resolucién
n.° 845/2016, de 21 de octubre, del TACRC (FD 5.°), toda vez que el recurso n.° 822/2016
quedo sin objeto, ya que la adjudicacion en él realizada fue sustituida por la recurrida en el
recurso n.° 893/2016, precisamente como consecuencia de haberse acogido por el rgano
de contratacion las alegaciones de la recurrente en su recurso n.° 822, resultando una ac-
tuacion que no infringio el ordenamiento juridico, sino que se acomodo a la motivacion de
la adjudicacion y su notificacion (Resoluciones n.° 340/2015, n.° 148/2014, n.° 274/2016 y
n.° 740/2016 del TACRC). Desistimiento por el 6rgano de contratacion como forma anormal
de terminacién del procedimiento, que hace desaparecer el objeto del recurso (Resolucién
n.° 48/2018, de 21 de marzo, FD 2.°, del TACPCan y Resolucién n.° 246/2018 de 7 de sep-
tiembre, del TARCANd), que supone la imposibilidad material de continuar el procedimien-
to de recurso por causas sobrevenidas, prevista en el articulo 84.2 de la Ley 39/2015 y que
impide entrar a analizar los requisitos de admisién y los motivos de fondo.

La renuncia y el desistimiento como forma anormal de terminacion del procedimiento
de licitacién por falta de objeto, que se prevé en el articulo 152 de la LCSP 2017 y el ar-
ticulo 22 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, afectara al expediente en si (y por ende
a todos los actos y acuerdos adoptados en el mismo antes de la adjudicacion) e «implica
que cualesquiera que sean los documentos o acuerdos impugnados, asi como las causas
o motivos de impugnacion, el objeto del recurso ha desaparecido por lo que no despliega
efecto alguno, llevando aparejada la consecuencia de la inadmision del recurso interpues-
to contra el mismo» (Resolucién n.° 934/2014, de 18 de diciembre del TACRC y Resolucion
n.° 103/2017, de 28 de agosto de 2018 del OARC).
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Cudles sean los requisitos y condiciones a observar para adoptar un desistimiento por
la Administracion de un procedimiento de adjudicacién fue puesto de relieve por la JCCA
de Galicia en su Informe n.° 6/2016, de 29 de septiembre. De él extraemos estas notas cla-
rificadoras que uniremos a los pronunciamientos que sobre esta forma de terminacién han
surgido del TACRC. Asi, se trata de la forma de finalizacién unilateral del procedimiento de
contratacién, adoptada antes de la adjudicacion del contrato, y que debe fundarse en la
concurrencia de una infraccién no enmendable o subsanable de las normas de preparacién
del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion, tomada para velar la
consecucion de un interés publico de manera motivada y que deberd respetar el principio
de la audiencia previa a los licitadores participantes. Audiencia previa que se deduce del
criterio ofrecido por la Audiencia Nacional en su Sentencia 5/2016, de 21 de diciembre de
2015, que aunque se referia a un supuesto de renuncia de un contrato, su argumentacion
es aplicable a los requisitos a respetar en el acuerdo de desistimiento, y finalmente debe-
ran ser explicitadas y puesta en conocimiento las razones a los licitadores (Sentencia de 11
de diciembre de 2014, la Corte Europea de Justicia (Sala Quinta) en el asunto 440/2013).

Ahora bien, no provocara indefension de ningun tipo a los recurrentes, toda vez que el
propio acuerdo de desistimiento es susceptible de impugnacién y que ademas no impide
iniciar, como asi se establece en el articulo 125.4 del LCSP 2017, un nuevo procedimiento
de licitacion, cuyos documentos y acuerdos seran susceptibles igualmente de impugnacion,
incluidos los pliegos de clausulas, por los mismos u otros motivos diferentes (Resoluciones
n.° 934/2014, de 18 de diciembre y n.° 157/2016, de 19 de febrero del TACRC). Admitida
esta forma de terminacion «a la vista de una circunstancia posterior a la interposicion de
los presentes recursos especiales en materia de contratacion, puede concluirse que el ob-
jeto de los recursos ha desaparecido dado que el érgano de contratacion ha desistido de
la licitacion», aunque no se emplearan los términos de «desistimiento», si bien sus efectos
son idénticos, dado el abandono del anterior procedimiento (Resolucion n.° 40/2017 de 20
de enero del TACRC).

Por tanto, aun no prevista en el TRLCSP para aplicar la figura de desistimiento, es doc-
trina consolidada (resoluciones n.° 1092/2016, de 22 de diciembre; n.° 51/2017, de 20 de
enero; n.° 429/2017, de 12 de mayo; n.° 318/2017, de 31 de marzo, y n.° 370/2017, de 21
de abril, del TACRC) que el recurrente pueda desistir decretandose el archivo del expe-
diente por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 94.1 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, a resultas de
la cual, y aplicando el articulo 84.1 de esa misma norma, el desistimiento pone fin al pro-
cedimiento, con las salvedades previstas en el articulo 94.4 y 5. Parecida es la doctrina
del Tribunal de Recursos de Andalucia al afirmar su doctrina, con base en la jurispruden-
cia comunitaria, en sus resoluciones n.° 59/2015, de 17 de febrero y n.° 260/2017, de 29
de noviembre, FD 3.°, «que el desistimiento del procedimiento, al igual que la renunciay la
declaracién de desierto, son —como la adjudicacién- actos finalizadores del procedimiento
a los que debe extenderse la posibilidad de interposicién del recurso especial». Empleo,
pues, del recurso especial para controlar los actos de desistimiento precontractual de los
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organos de contratacion, garantizado expresamente por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Sentencia de 18 de junio de 2002, asunto C-92/00, Hospi-
tal Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs, y Sentencia de 2 de junio de 2005, asunto
C-15/04 Koppensteiner GMBH, que confirma el criterio de la primera). Jurisprudencia para
la que la «renuncia a adjudicar no esta condicionada a que existan circunstancias graves
0 excepcionales, sin que la concurrencia de un solo licitador impida la cancelacién de un
procedimiento sin adjudicacion, si concurren causas que la aconsejan» (SSTJCE de 16 de
septiembre de 1999 en el asunto C-27/98, considerando 24, y de 18 de junio de 2002 en
el asunto C-92/00, considerandos 40-41).

Con esta reflexion debemos recordar la doctrina del TACRC (resoluciones n.° 507/2016,
de 24 de junio de 2016 y n.° 400/2017, de 5 de mayo), en las que se resolvid que, partiendo
de la necesidad de que discrecionalidad, para apreciar la existencia de interés publico, no
podra encubrir una decision arbitraria, debiendo siempre estar dirigida la actuacién admi-
nistrativa a la satisfaccién del superior interés general (Resolucion n.° 731/2014), a resultas
de la cual para la renuncia sera necesario acordarse de manera motivada antes de la adjudi-
cacioén del contrato, por concurrir una causa de interés publico justificada en el expediente.

Acto de desistimiento que sera susceptible de recurso especial. Fue el supuesto del re-
curso en el procedimiento de un contrato calificado como de servicios, admitido en la Re-
solucion n.° 807/2017, de 22 de septiembre, del TACRC. En este caso se recurrio el acto
de desistimiento, y el tribunal lo admiti6 como acto recurrible al tratarse del acto que pone
fin al procedimiento, siguiendo el criterio de las resoluciones n.° 95/2015, n.° 742/2014 y
n.° 983/2017, de 27 de octubre del TACRC, Resolucion n.° 43/2015 del TARCCYL y Reso-
lucion n.° 103/2017, de 28 de agosto del OARC.

Ahora bien, debemos diferenciar entre renuncia y desistimiento. Basta en la primera que
se justifique una causa de interés general, mientras que en la segunda se tiene que pro-
bar y acreditar la infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o
de las que regulan el procedimiento de adjudicacion, y en este caso si sera posible iniciar
un nuevo procedimiento (resolucion n.° 64/2016, del TACRC). Para este ultimo supuesto,
saber que «la eventual deficiencia del pliego en la definicidon de la presuncion de temeridad
de la oferta econémica no ha determinado una distorsién insubsanable del procedimiento
de adjudicacién que, por si, impida o dificulte la adjudicacién del contrato a la oferta eco-
némicamente mas ventajosa» (Resoluciones n.° 1004/2015 y n.° 427/2017, de 12 de mayo
del TACRC). Aunque ambas figuras se adoptaran siempre antes de la adjudicacién del con-
trato y no una vez adjudicado. Y de querer dejar sin efecto un acuerdo por otro nuevo, por
apreciar el poder adjudicador una anomalia detectada, habra de acudirse al procedimiento
de revisién de oficio (Resolucion n.° 1073/2015, de 20 de noviembre, FD 5.°, del TACRC).

Renuncia analizada por el TACPA (Acuerdo n.° 32/2016, de 29 de marzo) que se refiere
a actos que, salvo en un supuesto (modificaciones previstas en el contrato), se encuadran
en la fase de seleccion del contratista y adjudicacion de los contratos.
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De manera que mientras que la renuncia de la licitacion es susceptible de recur-
so especial de acuerdo con el apartado 2 c) del articulo 40 TRLCSP, en tanto en
cuanto la renuncia constituye una forma de terminacion del procedimiento de li-
citacion, asimilable a la adjudicacion, no asi lo es la compensacion de gastos por
ser una consecuencia de la renuncia a la celebracion del contrato o del desisti-
miento del procedimiento.

Fue el supuesto del recurso a la renuncia de la celebracion de un contrato del servicio
de conservacion, mantenimiento, reposiciéon y nueva implantacién de la sefalizacion hori-
zontal y vertical de trafico en las vias publicas de competencia municipal del término muni-
cipal, alegandose por el ayuntamiento en cuestion (Valladolid) «con el fin de redimensionar
las prestaciones a externalizar y reestructurar los lotes previstos». Analizado este recurso
por la Resolucion n.° 6/2016, de 4 de febrero, del TARCCYL se acordo su estimacion, resul-
tando, en su FD 2.°, la doctrina que se va consagrando sobre un criterio amplio en cuanto
a los actos susceptibles de recurso, en orden a una mejora de la eficacia de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos. Ejemplo de esto fue
la STJUE de 18 de junio de 2002 —asunto C-92/00-, que declard susceptible de recurso la
decision de la entidad adjudicadora de cancelar la licitacion para la adjudicacién de un con-
trato publico. Criterio seguido por la Resolucion n.° 96/2012, de 16 de octubre del TARCANd
y la Resolucion n.° 17/2011, de 8 de junio del TACPMad.

El elemento clave de la renuncia es la justificacion del interés publico por el 6rgano de
contratacion, si bien

dispone de la libertad de no adjudicar el contrato por un motivo de interés publi-
co sobrevenido con posterioridad al inicio del procedimiento de adjudicacion; sin
embargo, el ejercicio del «ius variandi» por la Administraciéon exige para ello una
adecuada motivacion, con el fin de desterrar la arbitrariedad, por lo que deberan
justificarse las razones de interés publico en que se funda este derecho en el caso
concreto, sin que baste la mera invocacion de dicho interés publico (Resoluciones
n.° 6/2016, de 4 de febrero de 2016, FD 3.° y n.° 54/2013, de 25 de septiembre, del
TARCCYL citando su Resolucién n.° 1120/2015, de 4 de diciembre).

Con base en este criterio resulté estimado el recurso, por no admitirse como argumento
de interés publico «un cambio de gobierno o la reestructuracién de los servicios no afecta,
en principio, al interés publico ni fundamenta la renuncia a la celebracion», «la obtencién
de condiciones mas ventajosas para el erario publico justifica la renuncia a la celebracién
del contrato» (STSJ de la Comunidad Valenciana, de 9 de enero de 2008) o la eficiencia en
la ejecucion del servicio. En definitiva, en estas decisiones de renuncia la «discrecionalidad
puede encubrir una decision arbitraria, debiendo siempre estar dirigida la actuacién admi-
nistrativa a la satisfaccion del superior interés general» (Resoluciones n.° 292/2012, de 5 de
diciembre y n.° 731/2014, del TACRC).
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Por su parte, el articulo 152 de la LCSP 2017 estipula como novedad la opcién de re-
nunciar a la celebracion del contrato o el desistimiento del procedimiento pudiendo acor-
darse por el 6rgano de contratacion antes de la formalizacion. Renuncia que, en la medida
que atiende a la finalidad de satisfacer un interés publico, resultara imprescindible, para
ser valida, que se respete el elemento reglado de la concurrencia del motivo de dicho in-
terés publico y de lo que tiene que dejarse constancia en el expediente en que se conten-
ga la acreditacion documental del procedimiento (STSJ de las Islas Canarias n.° 282/2014,
de 16 diciembre), por ser razones de interés publico, que conllevan que no se satisfaga la
prestacion objeto del contrato por innecesaria o no conveniente.

Para la renuncia conviene también sefalar la doctrina del TACRC, mencionada en el
Acuerdo n.° 32/2016, de 29 de marzo del TACPA, reflejada en la Resolucion n.° 731/2014,
para justificarla cuando

en el caso de que por unas u otras razones se advierta en el desarrollo de un pro-
cedimiento de licitacidén que tal objetivo no va a cumplirse, existira razén de inte-
rés publico suficiente para renunciar a la celebracion del contrato, no pudiendo
verse constrefiido el érgano de contratacién a concluir un contrato en tales cir-
cunstancias, lo que supondria un evidente perjuicio para el ente publico contra-
tante y una quiebra de los principios rectores de la contratacion publica... En tal
sentido, sefialabamos en nuestra Resolucion n.° 292/2012, de 5 de diciembre, que,
en el ambito de sus competencias y en razén de la oportunidad y de las disponi-
bilidades presupuestarias que tenga asignadas, el érgano de contratacion puede
decidir libremente si celebra o no determinado contrato, y, en caso afirmativo, el
contenido de la prestacion objeto del mismo. Esta libertad alcanza asimismo a la
posibilidad de renunciar a la celebracion de un contrato encontrandose en curso
un procedimiento de contratacion, siempre que existan razones de interés publi-
co para ello, como no puede ser de otro modo, puesto que ningun ente del sector
publico puede verse constrefiido a celebrar un contrato si existen razones justifi-
cadas para estimar improcedente dicha contratacion.

Asimismo se advirtié en la STJUE de 11 de diciembre de 2014, Croce Amica One ltalia
Srl, que la normativa europea no establece que la renuncia del poder adjudicador a adjudi-
car un contrato publico se limite a casos excepcionales o se base necesariamente en mo-
tivos graves. En todo caso, por razones de transparencia,

si se obliga a la entidad adjudicadora a comunicar, en el caso de que decida can-
celar la licitacion, los motivos de su decisién a los candidatos y a los licitadores, lo
que no implica que la entidad adjudicadora esté obligada a llevar a término el pro-
cedimiento de adjudicacion. En conclusion, la existencia de interés publico en la
renuncia justifica la validez de la mismay el control de legalidad —que no de oportu-
nidad- que puede realizar este tribunal administrativo se limita a verificar si concu-
rre, 0 no, el presupuesto habilitante de la renuncia: la existencia de interés publico.
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3.1.3. Imposibilidad

Reconoce el articulo 84.2 de la Ley 39/2015 que «también producira la terminacion del
procedimiento la imposibilidad material de continuarlo por causas sobrevenidas. La resolu-
cion que se dicte debera ser motivada en todo caso», aplicandose esta forma de terminacién
anormal en virtud de la vigencia en la tramitacién de procedimiento de los recursos especia-
les en materia de contratacion de las disposiciones de la Ley 39/2015 (art. 56.1 LCSP 2017).

En este sentido recordar el acuerdo del TACRC sobre la inadmisién del recurso por des-
aparicion sobrevenida del objeto del recurso, al apreciar que la cuestiéon suscitada habia
quedado sin objeto, toda vez que se acordd por el ayuntamiento, autor del expediente, su-
primir «la clausula del PPT impugnada, remitida la rectificacién al DOUE y, consiguiente-
mente, ampliado el plazo de presentacién de proposiciones» (resolucién n.° 730/2017, de
24 de agosto). Terminacién anormal que también se produce al aplicar la doctrina de los
actos firmes y consentidos, que el TACRC ha denominado impropiamente «cosa juzgada
administrativa». Considerando la jurisprudencia sobre el particular (SSTS de 12 de junio
de 1997 y 5 de abril de 1965) y los dictamenes del Consejo de Estado de 27 de junio de
2002 —expediente 1656/2002—-, 18 de julio de 2002 —expediente 1877/2002—, 5 de diciem-
bre de 2002 —expediente 3307/2002- y 3 de marzo de 2005 —expediente 93/2005-), resol-
vio con claridad que veda reproducir ante este tribunal cuestiones que ya fueron resueltas
por decisidn de este contra la que no se dedujo recurso contencioso-administrativo (entre
otras, resoluciones n.° 110/2012, n.° 195/2012, n.° 413/2013, n.° 216/2014, n.° 535/2014,
n.° 24/2015, n.° 58/2016 y n.° 338/2016), y que concluyd, visto que la recurrente presento
una alegacion y fundamentacion de su recurso especial, sobre la que ya se pronuncié el
TACRC, quedo ya zanjada la discusion, y caso de entender no ajustada a derecho acudir
ya al orden contencioso-administrativo (Resolucion n.° 352/2017, de 21 de abiril, FD 5.°).

3.2. Forma normal de terminacion del procedimiento

3.2.1. La resolucion
3.2.1.1. Congruencia y motivacion

La congruencia es una de las notas caracteristicas de la resoluciéon mediante la que se
debe atender la peticidn del recurso. Resolucién cuyo sentido, segun el articulo 57.2 de
la LCSP 2017, sera estimar en todo o en parte o desestimar las pretensiones formuladas
o declarara su inadmision, asi como, de manera motivada, decidir cuantas cuestiones se
plantearan, pero siendo capital en todo caso, que

la resolucion sera congruente con la peticién y, de ser procedente, se pronunciara
sobre la anulacion de las decisiones no conformes a derecho adoptadas duran-
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te el procedimiento de adjudicacion, incluyendo la supresién de las caracteristi-
cas técnicas, econémicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio
de licitacion, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato o
cualquier otro documento relacionado con la licitacién o adjudicacién, asi como,
si procede, sobre la retroaccion de actuaciones. En todo caso la estimacién del
recurso que conlleve anulacién de clausulas o condiciones de los pliegos o docu-
mentacion contractual de naturaleza analoga, determinara la anulacion de los actos
del expediente de contratacién relacionados con su aprobacién.

Novedoso no obstante es que en la nueva regulacion se modifique «decisiones ilegales»,
por «decisiones no conformes a derecho».

Las pretensiones o la peticion del recurrente, dice la normativa, que induce a aclarar un
asunto trascendental para los intereses del interesado y de la resolucion del recurso espe-
cial, como es el principio de congruencia,

impone al recurrente la carga de individualizar su pretensién y hacer constar las con-
cretas razones que la sustentan. Por eso, y a diferencia de lo que acaece en otros
ambitos como en los recursos administrativos o en las reclamaciones econdémico-
administrativas, en los que el 6rgano que conoce de unos y de otras, debe resolver
todas las cuestiones que suscite el expediente, hayan sido o no planteadas por los
interesados, el &mbito de cognicién que se abre por la interposicion del recurso es-
pecial previsto en el TRLCSP o de la reclamacién de la LCSE esta siempre limitado
por lo alegado por el impugnante, no bastando por ello con efectuar un cuestiona-
miento genérico de la decision frente a la que se recurre (Resoluciones n.° 300/2014,
n.° 527/2014, n.° 782/2014, n.° 85/2015, n.° 916/2015 y n.° 349/2016 del TACRC).

Resolucién que, como se analizé al considerar el principio de la seguridad juridica, de-
bera ser motivada. En definitiva, principio de seguridad juridica en el que tienen cabida re-
glas y principios basicos para la proteccion de derechos: prescripcion, no retroactividad,
exhaustividad y publicidad de los actos (STS de 6 de octubre de 2005 y SSTC n.° 150/1990,
de 4 de octubre [NFJ004014] y n.° 142/1993, de 22 de abril [NSJ000528]), y que no es sino
la realidad segun la cual la Administracién tiene que actuar siempre de forma que sus ac-
tuaciones, tanto por la forma como por el fondo, puedan provocar confianza en el adminis-
trado (STS de 26 de febrero de 1990). El respeto, pues, a estos principios generales no es
incompatible con la discrecionalidad administrativa; razén que fue base de la resolucion del
TARCANd (Resolucién n.° 238/2015, de 29 de junio, para la que

si tuvieran que definirse siempre en los pliegos de modo pormenorizado los ele-
mentos a considerar en la valoracion de un criterio o subcriterio de adjudicacion
de caracter no automatico, el margen de apreciacion discrecional del 6rgano téc-
nico evaluador quedaria reducido al absurdo, y la naturaleza del criterio en si re-
sultaria alterada.
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Contenido motivado de la resolucién de tal trascendencia que habilita al afectado, ante su
ausencia, para poder recurrir dicha la resolucion, pues supondria un abandono de sus pre-
tensiones, no atendidas diligentemente por la Administracion. Para la motivacién, aunque se
pudiera incorporar a la resolucién parte del contenido del informe técnico de valoracién para
una mas amplia motivacion, «no es menos cierto, que nuestro ordenamiento juridico posibilita
la motivacion "in aliunde", esto es, por referencia al contenido del expediente administrativo»,
aceptacion de informes o dictamenes, que servira de motivacion a la resolucién cuando se
incorporen al texto de la misma. No obstante, el aparente rigor de esta prevision ha sido mi-
tigado por la jurisprudencia, que ha sefialado que esta incorporacion «se satisface con que
los informes que motivan la resolucion administrativa obren en el expediente administrativo
y el destinatario haya tenido cumplido acceso al mismo, pues ello permite el conocimiento
por el receptor del acto de la justificacion de lo decidido por la Administracién» (SSTS de 21
de octubre de 2011, 9 de julio de 2010, 15 de enero de 2009, 89/2009, entre otras) enten-
diendo por «cumplido acceso« al expediente el hecho de hallarse el mismo a disposicion de
los interesados y que, por ello, puedan conocerlo «en cualquier momento» (STS de 15 de di-
ciembre de 2014, y resoluciones n.° 23 de 18 de marzo de 2016, FD 9.°, del TACPCan y n.°
150/2018, de 23 de mayo del TARCANd).

Exigida motivacion de la resolucion para velar por el principio de seguridad juridica y de
igualdad de trato, no obstante para su contenido, siguiendo el criterio de la jurisprudencia
(por todas, STC 37/1982, de 16 de junio, SSTS de 9 de junio de 1986, 31 de octubre de
1995, 20 de enero de 1998, 11 y 13 de febrero de 1988, 9 de marzo de 1998, 25 de mayo
de 1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero de 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 de enero de
2000), y segun el acuerdo n.° 43/2014, de 6 de octubre, FD 8.°, del TACPNav,

no precisa ser un razonamiento exhaustivo y pormenorizado en todos los aspectos
y perspectivas, bastando con que sea racional y suficiente, asi como su extension
de amplitud suficiente para que los interesados 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.

Doctrina sobre la motivacién de la adjudicacion que también sigue el TACPMad, para el
que «esta en estrecha relacién con la posibilidad de plantear un recurso fundado y de ob-
tener un beneficio con la resolucion del mismo» (Resoluciones n.° 303/2017, de 25 de oc-
tubre y n.° 84/2018, de 22 de marzo). De esta manera, que ante

una incorrecta valoracién del proyecto técnico presentado por la adjudicataria,
cabe recordar que corresponde al 6rgano de contratacion realizar la valoracion
de los elementos susceptibles de juicio de valor de acuerdo con criterios de dis-
crecionalidad técnica que no pueden ser suplidos por los Tribunales de recursos
contractuales como 6rganos revisores, salvo en los supuestos en que se exceden
los limites que enmarcan la actividad discrecional de la Administracién, tales como
la adecuada motivacion, la razonabilidad o la inexistencia de errores materiales en
sus decisiones (Resolucién n.° 84/2018 de 22 de marzo, FD 6.°).
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También en este sentido para esta necesaria motivacion, siguiendo al TACPMad que

no implica necesariamente que la motivacion tenga que ser extensa y prolija, pero
si debe exteriorizar los rasgos mas esenciales del razonamiento que ha llevado a la
adopcion de la decision, pues solo asi se puede apreciar la racionalidad de la medida
y mejorar las posibilidades de defensa (Resolucién n.° 46/2016 de 9 de marzo, FD 5.°),

lo que provocd la estimacion del recurso en la puesta

a la vista de los documentos obrantes en el expediente administrativo y del in-
forme emitido con ocasion del recurso, se concluye que la Resolucion de adjudi-
cacién no incluy6 la informacién correspondiente a la exclusién de la recurrente
al lote n.° 9, por lo que efectivamente, aun cuando estuviese esa informacioén en
otros documentos, la recurrente no ha tenido conocimiento de su exclusion y de
los motivos de la misma, puesto que la notificacion tampoco se ha realizado de
forma correcta y se ha limitado a enviar la Resolucion tal y como fue dictada (Re-
solucién n.° 142/2016 de 20 de julio, FD 5.°).

Ahora bien, hacer hincapié particular, por lo que supone de garantia del principio de se-
guridad juridica respecto a la motivacién, que es obligacion que depende de la naturaleza
del acto de que se trate y del contexto en el que se haya adoptado (SSTJUE 2 de abril de
1998, Comision/ Sytraval y Brink’s France, ¢ 367/95 p, Rec. p. | 1719, apartado 63, y de
1 de febrero de 2007, Sison/Consejo, ¢ 266/05 p, Rec. p. | 1233, apartado 80 y de 17 de
marzo de 2005, Scippacercola/ Comisién, t 187/03, Rec. p. Il 1029, apartado 66), provo-
ca una incongruencia omisiva cuando la resolucién no responde a las pretensiones y a los
motivos del recurso (SSTS 21 de mayo de 1988, 17 de junio de 1988, 26 de septiembre de
1989, 20 de julio de 1990 y 1 de octubre de 1992).

La actividad administrativa contractual esta hoy limitada y controlada. Actividad a la que
se le reconoce discrecionalidad pero dentro de la 6rbita de nuestro Estado social y democra-
tico de derecho, donde el control administrativo guiado por el principio de legalidad a través
de juecesy tribunales indujo a Rodriguez-Arana (2010, p. 686) a la fundamental afirmacién de

que las técnicas juridicas de control de la discrecionalidad, cuya maxima expre-
sion es la determinacién del interés general, deben proyectarse acerca de si la
Administracién opera bajo el imperio del interés general concreto que preside esa
actuacion, procediendo en su actuar a motivar sus decisiones a causa de que la
Administracion no puede contratar con quien quiere, sino con quien debe segun
ley (STS de 20 de diciembre de 2007).

De suerte que:

La discrecionalidad administrativa no es un ambito exento o excluido del orden
juridico, sino que se enmarca en este. Por ello, si es competencia de este tribunal
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analizar los aspectos formales de la valoracion, tales como las normas de com-
petencia o de procedimiento, que en la valoracién no se hayan aplicado criterios
de arbitrariedad o discriminacién o que finalmente no se haya incurrido en error
material al ejecutarla. (Resolucién n.° 80/2012, de 30 de marzo, TACRC y Acuerdo
n.° 32/2013, de 7 de octubre de 2013, del TACPNav, FD 4.°).

Discrecionalidad que habilita a que no sea permitido confundirla con arbitrariedad, y
para ello, al enjuiciar actos dictados en el ejercicio de la facultad administrativa calificada
por la discrecionalidad, no cabe detenerse en la periferia de dichos actos, entendiendo por
tal las cuestiones relativas a la competencia y al procedimiento, sino que hay que atener-
se en la entrafa de los expresados actos, penetrando en la forma de ejercitarse la discre-
cionalidad, a través del control de los hechos sobre los que se mueve, asi como también
sobre su uso proporcional y racional (STS de 28 febrero de 1989), lo que permitié a Corddn
Moreno (2003, pp. 149-155) analizar distintas técnicas de control de esta discrecionalidad
administrativa. El control ha de ser realizado, pero no desde la averiguacién de cual pudo
haber sido el interés publico legitimador de la actuacién administrativa, sino desde el dife-
rente parametro de la racionalidad de esta ultima, recordando Garcia Costa (2011, pp. 35
y 37) las palabras de Sanchez Moron, para quien

ante situaciones de decisién discrecional la ley no regula con exactitud lo que la
Administracion debe hacer en un supuesto de hecho, sino que le atribuyen la ca-
pacidad de aplicar las normas de diferentes maneras en principio validas, en fun-
cion de las circunstancias o estimaciones de oportunidad, de conveniencia para
los intereses publicos o de valoraciones técnicas,

y puntualizandose respecto a la imparcialidad por el magistrado Garcia Manzano en su
voto particular a la STC n.° 235/2000, que

el deber de imparcialidad que debe ser adecuadamente garantizado se dirige tam-
bién a los ciudadanos a los que la Administracién publica sirve, y no solo al propio
funcionario publico, pues aquellos son los destinatarios ultimos de la actuaciéon
administrativa en que se insertan tales funciones.

3.21.2. El plazo

Tres plazos merecen ser sefialados respecto a la adopcién de la resolucién que pone
fin al procedimiento. Por una parte, que

una vez recibidas las alegaciones de los interesados, o transcurrido el plazo se-
falado para su formulacion, y el de la prueba, en su caso, el 6rgano competente
debera resolver el recurso dentro de los cinco dias habiles siguientes, notifican-
dose a continuacion la resolucion a todos los interesados (art. 57.1 LCSP 2017).
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Por otra que, pasados dos meses contados desde el siguiente a la interposicion del re-
curso sin que se haya notificado su resolucion, el interesado podra considerarlo desestima-
do a los efectos de interponer recurso contencioso-administrativo (art. 57.5 LCSP 2017). Y
finalmente que segun el articulo 150.4 de la LCSP 2017:

Si como consecuencia del contenido de la resoluciéon de un recurso especial del
articulo 44 fuera preciso que el érgano de contratacion acordase la adjudicacion
del contrato a otro licitador, se concedera a este un plazo de diez dias habiles para
que cumplimente los tramites que resulten oportunos.

Si consideramos que el Tribunal Administrativo de Recursos no es un 6rgano jurisdiccio-
nal, no encontrandose integrado en el Poder Judicial y siéndole aplicable las leyes procesales,
salvo si estas Ultimas afectan a la posible intervencion en el proceso, destacar que el respeto
al plazo para dictar la resolucion es determinante para una posible causa de responsabili-
dad. Fue esta una reflexién de la STSJ del Pais Vasco n.° 125/2017, de 24 de enero, que nos
sirve aunque se referia a una resolucion en la regulacién de la responsabilidad patrimonial.

Se trata pues de un pronunciamiento que tiene por fundamento el modelo de los tribu-
nales administrativos, aunque como advirtiera Gimeno Felil? es una «justicia administrativa
especial», reforzada por la jurisprudencia comunitaria una vez admitida a tramite la cues-
tién prejudicial presentada por el Tribunal catalan de Contratos del Sector Publico en fecha
23 de julio de 2014 (asunto C-203/14), lo que presupone reconocer que estos tribunales
administrativos, con fundamento en la Directiva 89/665/CEE y su reforma por la Directi-
va 66/2007/CE, tienen la calificacion de érganos jurisdiccionales por cuanto tienen origen
legal, caracter de permanentes, siguen un procedimiento contradictorio aplicando las nor-
mas juridicas y son independientes (STJUE de 17 de septiembre de 1997, asunto C-54/96
Dorsch Consult). Y asi se fijaron por la STJUE de 6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari
del Maresme, C-203/14, las notas exigidas para tal consideracion —caracter contradicto-
rio del procedimiento, independencia, y caracter obligatorio de su jurisdiccion- resolviendo
que los 6rganos de recursos contractuales de Espafa son érganos jurisdiccionales en el
sentido del articulo 267 del TFUE.

3.2.1.3. Sentido de la resolucion: su contenido

Por lo que hace al sentido de la resolucion y sus efectos se recogen en el articulo 57.2
de la LCSP 2017 al disponer: «La resolucion del recurso estimara en todo o en parte o des-
estimara las pretensiones formuladas o declarara su inadmision, decidiendo motivadamente
cuantas cuestiones se hubiesen planteado». Y de producirse la «estimacion total o parcial
del recurso, el 6rgano de contratacion debera dar conocimiento al érgano que hubiera dic-

2 Gimeno Feliti (2016, pp. 22) y Santamaria Pastor (2015, pp. 48-64).
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tado la resolucién, de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la misma» (art.
57.4 LCSP 2017). Ademas, en materia de medidas cautelares, segun el apartado 3: «La re-
solucién debera acordar el levantamiento de la suspension del acto de adjudicacion si en el
momento de dictarla continuase suspendido, asi como de las restantes medidas cautelares
que se hubieran acordado y la devolucion de las garantias cuya constitucion se hubiera exi-
gido para la efectividad de las mismas, si procediera» (art. 57 LCSP 2017). Ademas, ahora
se afade un efecto a la estimacion de la resolucion en el articulo 57.2 Ultimo parrafo de la
LCSP 2017 pues «la estimacioén del recurso que conlleve anulacion de clausulas o condi-
ciones de los pliegos o documentacion contractual de naturaleza analoga, determinara la
anulacion de los actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion».

Relacionado con la obligacion de dictar resolucién es el efecto del silencio negativo que
contempla el articulo 57.5 de la LCSP 2017. Se conecta a la prevision del articulo 24.1 parrafo
tercero, de la Ley 39/2015, para fijar los efectos del silencio negativo y sefialar un plazo claro
de duracion maxima del procedimiento (dictamen del Consejo de Estado n.° 1.116/2015).
Plazo que supone seguridad en la existencia de resolucion para los recurrentes, por su con-
crecion y acogimiento del régimen del procedimiento administrativo general, convirtiéndo-
se en muestra de proteccion a la prevision constitucional de la tutela judicial efectiva, pues
hasta el pronunciamiento del tribunal no podran acudir aquellos a la sede contencioso-ad-
ministrativa. Es ademas una regla esta del silencio negativo que ya encontré su misma re-
gulacion en la LCSP de 2007 (art. 37.8) y que no continuo en la Ley 34/2010 ni se menciond
en el Dictamen n.° 499/2010, de 29 de abril, de su anteproyecto por el Consejo de Estado.

El sentido de la resolucion en este procedimiento del recurso especial no puede olvidar
las notas de rapidez y eficacia. Por eso que para evitar el abuso en su utilizacion o que esta
no tuviera la finalidad protectora de la legalidad que el ordenamiento le reserva, es con-
secuencia que en caso de apreciarse en su interposicion mala fe o temeridad podra acor-
darse la imposicion al recurrente de indemnizacion por dafos y perjuicios, en los términos
que introdujo la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia espafola.

La eficacia del recurso especial por tanto obliga a que sea utilizado con la finalidad y
espiritu de su reconocimiento legal. Por eso, caso de no ser asi, se contemplan medidas
como las previstas en el articulo 58.2 de la LCSP 2017:

En caso de que el 6rgano competente aprecie temeridad o mala fe en la interposi-
cion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podra acordar la imposi-
cién de una multa al responsable de la misma. El importe de la multa sera de entre
1.000 y 30.000 euros, determinandose su cuantia en funcién de la mala fe apreciada
y el perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacién y a los restantes licitadores, asi
como del célculo de los beneficios obtenidos. El importe de la multa impuesta se
ingresara en todo caso en el Tesoro Publico. Las cuantias indicadas en este apar-
tado podran ser actualizadas por Orden del Ministro de Hacienda y Funcién Publica
(Acuerdo n.® 11/2011, de 7 de julio y Acuerdo n.° 38/2013, de 11 de julio, del TACPA).
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Importe que se aumenta respecto a la regulacion precedente que fijaba el maximo en
15.000 euros, determinandose también ahora segun el beneficio obtenido, asi como una
actualizacion que no se concreta en dos afnos, sino tan solo fijarla que sera por orden mi-
nisterial, asi como que se ingresara en el Tesoro Publico. Ahora bien, dejar sefnalada la ad-
vertencia que observo el Consejo Econdmico y Social (Dictamen de 25 de junio de 2015 al
proyecto de la nueva ley) al criticar que se eleven las multas a 30.000 euros frente a los 15.000
euros, pues con esta decision se «puede obstaculizar el ejercicio del derecho de acceso al
recurso a los interesados». Sistema con el que también se evita el establecimiento de tasa
para interponer el recurso. Tasa por los servicios del tribunal que prevé la Ley 9/2010, de
23 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de Racionalizacion del Sector Pu-
blico de Madrid (art. 2) que ha criticado la doctrina (Bernal Blay, 2013, p. 212, y 2016, p. 6)
y respaldé la STJUE de 6 de octubre de 2015, C-61/2014, Orizzonte Salute tomada de su
interpretacién en la Sentencia OBB Personenverkehr C-417/13, apartado 74. Se trat6 de:

examinar la posible infraccion del principio de equivalencia por el Ordenamiento
italiano, que somete la presentacion de recursos contencioso-administrativos en
materia de contratos publicos a una tasa judicial mas elevada que la que debe
abonar el recurrente en los procedimientos contencioso-administrativos ordina-
rios, concluye que el principio de equivalencia «implica que reciban el mismo tra-
tamiento los recursos basados en la infraccion del Derecho nacional y aquellos,
similares, fundados en una infraccion del Derecho de la Unidn, y no la equivalencia
de las normas procesales nacionales aplicables a contenciosos de diferente natu-
raleza, como son el civil, por un lado, y el administrativo, por otro, o los relativos
a dos ramas de Derecho diferentes (apartado 67)».

Ahora bien, conviene diferenciar, vista la regulacion de la LJCA en sus articulos 10.1 k)
y ), 11.1 1), 19.4, 21.3, 44.1 y 49.1, al aludir unicamente a las resoluciones que resuelven
los recursos y reclamaciones de tales 6rganos administrativos, como hiciera Cano Campos
(2014, pp. 10y 11), que quedan

fuera del régimen especial de legitimacion del articulo 19.4 las multas (de entre
1.000 y 15.000 euros) que estos 6rganos especiales pueden imponer a quienes
interpongan un recurso especial con temeridad o mala fe, [afiadiendo que] puede
considerarse que la declaracion de responsabilidad de la entidad contratante por
los dafios causados al interesado forma parte de la resolucién del recurso porque
con ello se trata de otorgar al licitador la tutela resarcitoria que le es debida por los
perjuicios causados (y que la tutela restitutoria o de restablecimiento de la lega-
lidad por si sola no le brinda), la sancién impuesta por el Tribunal a un recurrente
temerario o que actia de mala fe no ofrece tutela alguna al licitador y la finalidad
que con ello se persigue (evitar la interposicion abusiva, desmedida o arbitraria de
recursos) no forma parte en puridad de la resolucion de recurso alguno. En defi-
nitiva, no estamos en presencia aqui, como en los supuestos anteriores, de la re-
solucién de un procedimiento de caracter impugnatorio, sino ante el ejercicio de
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oficio de la potestad sancionadora que el ordenamiento juridico atribuye a estos
Tribunales administrativos especiales.

Destacar que en el anteproyecto se reconocia la posible indemnizacion y dafios en caso
de desestimacion del recurso (en su articulo 58.1 parrafo segundo) a cargo del recurrente. Sin
embargo, el Consejo de Estado (Dictamen n.° 1116/2015, de 10 de marzo de 2016) alerté de
su exceso e instd su eliminacion, como asi ha ocurrido en el texto definitivo de la LCSP 2017.

En el ambito del recurso administrativo —argumenté el supremo 6érgano consulti-
vo— no existe en el Derecho espafol una regla sobre los gastos derivados de su
interposicién, siendo con caracter general gratuito y sin intervencion de letrado.
De otra parte, la regulacién de la posibilidad de imponer multas por temeridad o
mala fe parece suficientemente disuasoria de la intencion de interponer el recurso
con finalidad puramente dilatoria o artificial.

Asi, para el nuevo sistema de indemnizaciones por desistimiento fue sugerida su su-
presién por el Consejo de Estado, por ser el recurso especial en materia de contratacion
un recurso agil y eficaz de este tipo frente a las decisiones ilegales de los poderes adjudi-
cadores, sin que se obstaculice su acceso al mismo (Dictamen n°® 1116/2015), pues estas
indemnizaciones por desistimiento parecen contrariar los postulados de la directiva de re-
cursos; en concreto a sus considerandos sexto y séptimo que rezan asi:

Considerando que es necesario garantizar en todos los Estados miembros proce-
dimientos adecuados con miras a permitir la anulacién de las decisiones ilegales
y la indemnizacién de las personas perjudicadas por una infraccion. Considerando
que, si las empresas no interponen recurso, no podrian corregirse determinadas
infracciones, a no ser que se establezca un mecanismo especifico.

Especificando el articulo 31.2 del Real Decreto 814/2015 que solamente para el supues-
to de desestimarse totalmente las pretensiones formuladas por el recurrente se le podra
imponer multas.

Y para el supuesto de ser parcial la resolucion, estimatoria o desestimatoria, no se re-
solvera nada sobre la cancelacion de las garantias, dirigiéndolo al tramite previsto en el ar-
ticulo 37.2 y 3 (art. 31.3 RD 814/2015). Junto a la opcién del interesado que comparecid
o del 6rgano de contratacién, ante errores materiales u oscuridad de la resoluciéon misma,
para solicitar su aclaracion o rectificacion en el registro del tribunal dentro del plazo de tres
dias habiles a contar desde la recepcion de su notificacion, dandole respuesta en el dia
habil siguiente a su recepcion (art. 32 RD 814/2015).

Respecto a los supuestos indemnizatorios, no procedera indemnizacion de dafios y
perjuicios caso de cometerse por el adjudicatario una infraccién del derecho en materia de
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contrataciéon publica ante la inexistencia de culpa en esta infraccién. En este sentido fue
resuelta la STJUE de 30 de septiembre de 2010, que resolvié que la Directiva 89/665/CEE,
modificada por la Directiva 92/50/CEE,

incluso cuando la aplicacion de dicha normativa —nacional- se base en la presun-
cioén de que dicha entidad ha actuado culposamente y en la imposibilidad de que
esta invoque la falta de competencia individual y, por lo tanto, una falta de impu-
tabilidad subjetiva de la supuesta infraccion.

Ademas de ser el principio de efectividad, el que se opone a la

normativa nacional que supedita la presentacién de una demanda de indemnizacion
de dafios y perjuicios por la infracciéon de una norma del Derecho de contratacién
publica, a que se haya declarado previamente la ilegalidad del procedimiento de
adjudicacion del contrato considerado debido a que no se ha publicado previamen-
te un anuncio de licitacion, cuando la solicitud de dicha declaracién de ilegalidad
esta sometida a un plazo de preclusion de seis meses que empieza a correr el dia
siguiente al de la adjudicacion del contrato publico controvertido, y ello con inde-
pendencia de si el demandante podia conocer o no la existencia de la ilegalidad re-
lativa a dicha decisién del poder adjudicador (STJUE de 26 noviembre 2015, C-166).

Directiva 89/665/CEE en suyo preambulo se considero

necesario garantizar en todos los Estados miembros procedimientos adecuados
con miras a permitir la anulacién de las decisiones ilegales y la indemnizacién de
las personas perjudicadas por una infraccion.

La mala fe o temeridad se vinculan al fraude de ley, siguiendo el criterio sentado por el
Consejo de Estado (Dictamen de 14 de julio de 1970), los informes n.° 71/1999, de 11 de
abril de 2000 y n.® 22/2004, de 7 de junio de la JCCA y la Resolucién n.° 303/2011, de 7 de
diciembre del TACRC, que sentaron doctrina, para que partiendo del hecho de que los plie-
gos siendo ley de contrato carecen, sin embargo, de toda sustancia normativa en sentido
propio, hace que conceptualmente sea dificil la entrada en juego del fraude de ley.

Fraude que no se presume ni puede descansar en meras conjeturas o sospechas,
por racionales y bien fundadas que puedan resultar, sino que ha de ser acreditado
por el que lo invoca, pues su existencia, como la del abuso de derecho, solo podra
declararse, si existen indicios suficientes de ello, que necesariamente habran de
extraerse de hechos que aparezcan como probados.

No apreciandose la concurrencia de mala fe o temeridad cuando todos los motivos de
actuacion se corresponden con el sentido teleoldgico del acto dictado y constando expre-
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samente en el expediente, sin que se aprecie ocultacion respecto a la concurrencia del in-
terés publico (resoluciones n.° 267/2012, de 30 de noviembre y n.° 352/2017, de 21 de abril,
FD 6.°, del TACRC).

En cualquier caso, el criterio expresado en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4
de marzo de 2015 considerd que la finalidad de la multa es la de asegurar la seriedad del
recurso, y por esto conviene conocer el criterio basico del TACRC resumido en su Resolu-
cién n.° 352/2017, de 21 de abril, en la que hace un recordatorio (resoluciones n.° 505/2013,
n.° 728/2015 y n.° 898/2016) para afirmar la necesidad, para apreciar o no la mala fe o te-
meridad, de un analisis de las circunstancias del caso concreto, como es el caso en que la
impugnacion carezca de un minimo fundamento (resoluciones n.° 536/2014, n.° 414/2015,
n.° 321/2015, n.° 553/2015, n.° 949/2016 o n.° 165/2017, entre muchas otras) o cuando los
motivos esgrimidos sean de escasa consistencia (resoluciones n.° 593/2013, n.° 191/2014,
n.° 284/2014 y n.° 426/2014).

Mientras que si se aprecié mala fe o temeridad por la Resolucion n.° 448/2013, de 16 de
octubre del TACRC, en la interposicion del recurso especial, dado que se limitd

o bien a reproducir las mismas alegaciones y argumentos que ya fueron definiti-
vamente resueltos por este mismo tribunal en su Resolucion n.° 267/2013, o bien
a impugnar determinados aspectos de los pliegos que no fueron objeto de im-
pugnacién en el anterior recurso, pudiendo haberlo hecho, lo que acreditaba una
voluntad meramente dilatoria en la interposicion de este segundo recurso y que
supuso ser considerado como constitutiva de mala fe al perseguir tan solo, apa-
rentemente, la paralizacion de un procedimiento contractual mas que la depuracion
de sus posibles irregularidades o infracciones sustantivas o formales que pudieran
perjudicar a sus intereses.

Temeridad fijada en la Resolucién n.° 374/2016, de 13 de mayo del TACRC, al compro-
barse la absoluta falta de argumento, desarrollo o prueba de la afirmacion al interponer el
recurso por la «imposibilidad de que se pudiera derivar ningun beneficio para la recurren-
te incluso en el caso de que se estimase el recurso». Tratandose en estos casos de la im-
pugnacion del acuerdo de adjudicacion por una entidad mercantil que no participaba como
licitadora en este concreto expediente de contratacion, y no encontrandose en situacion
objetiva de la que de forma directa ni indirecta pudiera derivarse una ventaja o beneficio de
la resolucién que pusiera fin al procedimiento (resoluciones n.° 619/2014, n.° 899/2014, n.°
38/2015 y n.° 195/2015 del TACRC).

Acudiendo al criterio del Consejo de Estado en su Dictamen n.° 2667/2000, de 21 de
septiembre, ya se refirié a las repercusiones indemnizatorias que derivan del desistimien-
to precontractual, tratdndose de un supuesto que podria subsumirse en la culpa in contra-
hendo. Mala fe o temeridad que, en materia de impugnacion de pliegos, debemos recordar,
para el caso de alegarse supuestos de bajas temerarias, ofertas con valores anormales o
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desproporcionados, es necesario que estas posibilidades sean atendidas y previstas en los
pliegos de clausulas administrativas particulares (Informe n.° 28/2005, de 29 de junio de la
JCCA y resoluciones n.° 24/2011, de 9 de febrero y n.° 1/2011, de 19 de enero del TACRC).

Finalmente apuntar, respecto al régimen de la posible indemnizacién, segun el articulo
58.1 de la LCSP 2017, que:

El 6rgano competente para la resolucién del recurso, a solicitud del interesado,
podra imponer a la entidad contratante la obligacion de indemnizar a la persona in-
teresada por los dafios y perjuicios que le haya podido ocasionar la infraccién legal
que hubiese dado lugar al recurso, resarciéndole, cuando menos, de los gastos
ocasionados por la preparacién de la oferta o la participaciéon en el procedimiento
de contratacién. La cuantia de la indemnizacién se fijara atendiendo en lo posible
a los criterios establecidos en el Capitulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (art. 33 RD 814/2015).

Nuevo régimen juridico del sector publico que hoy toma carta de naturaleza en la ley
40/2015 (art. 34), y que como bien explicitara Moreno Molina (2016, pp. 4),

comprenderia la regulacion ad intra del funcionamiento interno de cada Administra-
cion y de las relaciones entre ellas. Contiene también la regulacién sistematica de
las relaciones internas entre las Administraciones, estableciendo los principios ge-
nerales de actuacion y las técnicas de relacion entre los distintos sujetos publicos.

4. Ejecucion y actos posteriores a la resolucion
4.1. Recurso contencioso-administrativo

La utilizacion del adverbio «solo» que emplea el legislador en el articulo 59.1 LCSP de la
2017 al estipular que «contra la resolucion dictada en este procedimiento solo cabra la in-
terposicioén de recurso contencioso-administrativo», hace que, resuelto el recurso especial
mediante una resolucién administrativa «que entra a resolver el fondo de la controversia, y
estima o desestima las pretensiones deducidas, deja definitivamente zanjada la cuestion»
(STS de 29 de mayo de 1995). En sentido similar la STS de 12 de junio de 1997 reconocid
que las resoluciones que concluyen los procedimientos «de un modo ordinario tienen atri-
buidas, paralelamente a la sentencias jurisdiccionales firmes, los mismos efectos de la cosa
juzgada formal (o imposibilidad de impugnacion dentro de un mismo procedimiento de lo ya
resuelto o juzgado) y de la cosa juzgada material, tanto positiva (o prejudicial) como nega-
tiva (o excluyente de la posibilidad de volver a plantear, en un nuevo procedimiento, lo ya a
finiquitado en otro anterior, con elementos subjetivos y objetivos idénticos)».
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Criterio claro es que no es posible recurrir en via administrativa lo ya resuelto por el tribunal
administrativo de recurso especial, pues la regulacién muestra de manera inequivoca su opcion
por limitar la posibilidad de impugnacion de las resoluciones de los 6rganos administrativos de
recursos contractuales a la via contencioso-administrativa, y excluir cualquier otra posibilidad,
directa o indirecta, de recurso (Resolucion n.° 315/2016, de 7 de diciembre del TARCANd).

Y por lo que hace a los efectos de la resolucion, procede analizar el emplazamiento de las
partes ante los 6rganos de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, la devolucién de docu-
mentos, la ejecucién de las resoluciones y la cancelacion, devolucion y ejecucion de garantias.

Para ello dispone el articulo 59.1 de la LCSP 2017 que:

Contra la resolucién dictada en este procedimiento solo cabra la interposicién
de recurso contencioso-administrativo conforme a lo dispuesto en el articulo 10,
letras k) y |) del apartado 1 y en el articulo 11, letra f) de su apartado 1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, la resolucion sera directa-
mente ejecutiva.

Reconoce ademas el articulo 27.1 a) y b) de la LCSP2017 que:

El orden jurisdiccional contencioso-administrativo sera el competente para resol-
ver las cuestiones litigiosas relativas a la preparacion, adjudicacion, efectos, cum-
plimiento y extincion de los contratos administrativos. Igualmente correspondera
a este orden jurisdiccional el conocimiento de las cuestiones que se susciten en
relacion con la preparacion y adjudicacion de los contratos privados de las Admi-
nistraciones Publicas.

De esta manera, apunté Moreno Molina (20 de abril de 2015), «se acaba con la dualidad
jurisdiccional y se recupera la teoria de los actos separables». Manteniendo esta postura el
articulo 2 b) de la LUCA y resultando preciso, como advirtiera Gimeno Felitl (12 de enero de
2015), «la necesaria unificacion de la competencia en el orden contencioso-administrativo
en todos los contratos publicos, con indiferencia de cuantias, para las cuestiones de pre-
paracion y adjudicacion»

No pudiendo el 6rgano encargado de la resolucion del recurso especial conocer ese re-
curso especial en los supuestos en que se acredite por este mismo érgano que el asunto
principal objeto de recurso estuviera pendiente a su vez recurso contencioso-administrati-
vo, instado por el mismo recurrente. Toda vez que

interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la ejecucién de un Acuer-
do de este Tribunal, debe quedar reservado el conocimiento de los actos en ese
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procedimiento de contratacién, en tanto existe vinculacién causal, a la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Las caracteristicas del recurso especial, asi como el
caracter prejudicial y preferente de las actuaciones de caracter jurisdiccional, ava-
lan lo anteriormente expuesto (Acuerdo n.° 16/2017, de 20 de febrero del TACPA).

Este criterio ya fue seguido por este tribunal aragonés tanto en su Acuerdo n.° 48/2012,
de 2 de noviembre, pues se impide que,

una vez exista pronunciamiento, la posterior adjudicacion «reabra» un nuevo plazo
de impugnacion por los mismos motivos del recurso inicial. Asi, cuando el recurso
presentado, en tanto tenga por finalidad cuestionar lo que ya fue —o pudo ser— debe
ser inadmitido, por cuanto existe ya cosa juzgada en via administrativa,

como en el Acuerdo n.° 12/2011, de 12 de julio, de manera que tras un recurso especial
previo solo cabe el recurso contencioso-administrativo, pues otra

interpretacion generaria una clara inseguridad juridica, al reabrirse un procedimien-
to ya concluido que cumplié las formalidades juridicas exigidas, sin que las mis-
mas puedan ser objeto de revision por este Tribunal. El Acuerdo ya adoptado es
cosa juzgada formal y por ello no es posible dictar una nueva resolucion que vaya
en contra de lo ya decidido, siendo esta una causa de inadmisién recogida en ar-
ticulo 21.2 c) Ley 3/2011 de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos
del Sector Publico de Aragon.

Y finalmente vinculada a la necesidad de acudir a la via jurisdiccional, para el emplaza-
miento de las partes, seguir las indicaciones del articulo 49 de la LICA. Una vez que llega-
mos a la sede contencioso-administrativa, el nuevo articulo 60.1 de la LCSP 2017 contempla
este emplazamiento, a resultas del cual:

Cuando contra una resolucién del 6rgano competente para la resolucién del re-
curso se interponga recurso contencioso-administrativo, aquel, una vez recibida
la diligencia del Tribunal jurisdiccional reclamando el expediente administrativo,
procedera a emplazar para su comparecencia ante la Sala correspondiente al 6r-
gano de contrataciéon autor del acto que hubiera sido objeto del recurso y a los
restantes comparecidos en el procedimiento.

(Ya previsto en el articulo 34 RD 814/2015). Y firme la resolucion se le podra devolver
la documentacion presentada al interesado que la solicite, dejando copia cotejada en el
expediente, salvo que de manera integra se tramitara el procedimiento por via electronica
(art. 35 RD 814/2015).

Ademas de saber que se contempla el silencio negativo a los efectos de poder inter-
poner recurso contencioso-administrativo, si «transcurridos dos meses contados desde el
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siguiente a la interposicién del recurso sin que se haya notificado su resolucion, el interesa-
do podra considerarlo desestimado» (art. 15 RD 814/2015), y finalmente que la seguridad
juridica se hace efectiva habilitandose un mecanismo para la ejecucién de las resolucio-
nes administrativas. En nuestro procedimiento se reconoce este efecto en el articulo 36 del
Real Decreto 814/2015.

4.2. Larevision de oficio en el recurso especial
Dispone el articulo 59.3 de la LCSP 2017:

No procedera la revision de oficio de la resolucion ni de ninguno de los actos dicta-
dos por los 6rganos competentes para la resolucion del recurso. Tampoco estaran
sujetos a fiscalizacion por los 6rganos de control interno de las Administraciones
a que cada uno de ellos se encuentre adscrito.

Exclusién manifestada en este articulo que habilitoé el argumento presentado por las re-
soluciones n.° 47/2016, de 22 de enero, y n.° 200/2016, de 11 de marzo, del TACRC al ma-
nifestar esta ultima que

asi pues, contra las resoluciones de este Tribunal «solo cabe la interposicion del
correspondiente recurso contencioso-administrativo». Se debe entender, por tanto,
que el recurso extraordinario de revision entra dentro de la exclusién general de
todos los recursos. [Resolviendo], como se manifiesta en todas ellas, se debe en-
tender que la aplicacion supletoria de la LRJAP-PAC en materia de contratos pu-
blicos, presupone siempre la existencia de una laguna «legal» o vacio normativo
en la legislacion contractual directamente aplicable. Tal situacion no se da en ab-
soluto en estos casos dado que el articulo 49.1 del TRLCSP, ya citado, dispone
claramente que contra las resoluciones dictadas en los procedimientos del recur-
so especial en materia de contratacion solo cabe el recurso contencioso-admi-
nistrativo, lo que excluye la posibilidad de interposicion de cualquier otro recurso
administrativo del tipo que seay, entre ellos, del extraordinario de revision. Si este
recurso no se regula en la Ley de Contratos, se debe precisamente a que se ex-
cluye tajantemente su aplicacion.

4.3. Recursos administrativos

A la prohibiciéon de recursos administrativos contra la resolucion del recurso especial re-
conocida en el articulo 59.1 de la LCSP 2017 y analizada en las Resoluciones n.° 205/2014
y n.° 352/2014 del TACRC, debe afadirse la posibilidad de interponer recurso especial con-
tra el acuerdo de adjudicacion, dictado tras la resolucion del recurso por el que se anula un
acuerdo de adjudicacion (Resolucion n.° 236/2015 del TACRC).
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El Unico dbice, pues, que puede oponerse a la interposicion de segundos y ulteriores
recursos especiales es el que viene dado por el principio de «cosa juzgada administrativa»
que, en ultimo término, no es sino una aplicacion de la doctrina de los actos firmes y con-
sentidos (SSTS de 12 de junio de 1997 y 5 de abril de 1965; dictamenes del Consejo de Es-
tado de 27 de junio de 2002, 18 de julio de 2002, 5 de diciembre de 2002 y 3 de marzo de
2005), es decir, lo que esta prohibido es reproducir ante el tribunal cuestiones que ya fueron
resueltas por este y contra las que, pudiendo hacerlo, no se interpuso recurso contencio-
so-administrativo (art. 222.2 LEC y resoluciones n.° 535/2014, n.° 216/2014, n.° 413/2013,
n.° 195/2012, n.° 110/2012, entre otras, del TACRC) (Gémez-Acebo & Pombo Abogados,
2015). Y sin perjuicio del hecho de que aunque la resolucién impugnada diera un pie de
recurso incorrecto que indujera a error al recurrente, no vincula al 6rgano encargado de la
resolucion del recurso ni confiere a la misma naturaleza de acto de tramite cualificado (Re-
solucion n.° 54/2017, de 24 de marzo del TARCANd).

5. Conclusiones

El recurso especial en materia de contratacién publica es un medio de control a la Ad-
ministracion. Esta por mandato constitucional tiene que satisfacer y proteger los intereses
publicos y actuar segun los principios de objetividad, neutralidad, interdiccién de la arbi-
trariedad y legalidad, concretados en el sector de la contratacion publica en los principios
de generales de la contratacion: libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transpa-
rencia de los procedimientos y no discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos,
asi como asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del
gasto (Webwe y Witkos, 2013, pp. 29-41), una eficiente utilizaciéon de los fondos destinados
a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicién previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa, tal y como se es-
tipulaba en el articulo 1 de la LCSP 2017, en el considerando 1.° de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién publica
o en el articulo 3 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de febrero de 2014 relativa a la adjudicacién de contratos de concesion.

Dos pilares fundamentales del actuar administrativo en sede contractual son ese inte-
rés publico envuelto en forma de transparencia. Interés publico que estara presente en el
actuar contractual y justifica el desarrollo normativo del recurso especial, hasta el punto
de ser el objetivo final en la contratacion administrativa, como advirtiera Mufioz Machado
(2015, pp. 14),

la satisfaccion de alguna necesidad de interés general, a la que el contrato se orde-
na. Por esta razén, la regulacién de fondo de los contratos persigue sobremanera
que estos se extingan por cumplimiento y no por resolucién anticipada motivada
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por la imposibilidad de alcanzar el fin o por incumplimiento de alguna de las par-
tes. Las reglas especiales que el Derecho Administrativo afiade a la contratacién
de los entes publicos tratan de proteger al contratista frente a las modificaciones
que la Administracién impone, o los cambios que resultan de circunstancias eco-
ndémicas sobrevenidas, o de las reformas que la legislacién o los planes adminis-
trativos pueden imponer.

Actuacion administrativa respetuosa con la transparencia y la libre concurrencia para lo
que, siguiendo a Ortega Alvarez (2009, pp. 7), debido a que gran parte de la normativa de-
rivada del respeto a la libre competencia supone para los poderes publicos unas practicas
que no se dan en el mercado, es clave en la contratacion «la aplicacién de los principios
de derecho publico de buena administracion y de la transparencia, y no basarlo exclusiva-
mente en los de la libre competencia, que no se aplica en un sistema basado esencialmen-
te en oligopolios econémicos».

En definitiva, un recurso especial para la satisfaccion de interés publico en sede con-
tractual unido al derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el respeto por la Admi-
nistracion al principio de la seguridad juridica.
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