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1. Introducciéon

Este trabajo es un analisis del ejercicio de la potestad sancionadora de los tribu-
nales administrativos de recursos contractuales', en relacién con la aplicacion
de las multas que pueden imponer a las personas interesadas, por la interposi-
cion temeraria, o con mala fe, del recurso especial en materia de contratacion.

Asimismo, no solo es objeto de estudio la configuracién de la temeri-
dad y la mala fe en este contexto, sino que también se analiza el sistema

1. Cada vez que se mencione el término “tribunal de recursos contractuales”, también se
estara haciendo mencidn, implicitamente, de los érganos de recursos contractuales constitui-
dos en la actualidad, como podrian ser, por ejemplo, el Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi, y el Organo Administrativo Foral de Re-
cursos Contractuales, cuyo ambito de actuacion se circunscribe a la Diputacion Foral de Araba.



de graduacién de las sanciones, y los elementos que deberian tenerse en
cuenta para determinar los perjuicios eventualmente irrogados a los pode-
res adjudicadores por la suspension de los procedimientos de contratacion.

Fruto de la experiencia profesional, y realizado el presente estudio, se
evidencia que los tribunales administrativos de recursos contractuales no
siempre responden del mismo modo en circunstancias similares, ante la
peticion de sancién que formulan los érganos de contrataciéon cuando se
ha interpuesto un recurso especial en materia de contratacidon con escasa o
inexistente viabilidad juridica, causando un perjuicio patente y acreditado al
ente del sector publico que ha promovido el contrato.

Este perjuicio, en la mayoria de los casos, no se ve resarcido en las situaciones
en que se acaba imponiendo una sancion, dado que el coste publico de tramita-
cion del recurso —tanto del érgano de contratacion como del tribunal de recur-
sos gque lo conoce y resuelve— se considera mayor que el importe de la sancion,
gue resulta ser, habitualmente, de 1000 euros, es decir, el minimo establecido
por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Ademas del coste publico que se acaba de mencionar, si se anaden los
perjuicios inherentes a la paralizacién de los procedimientos de contrataciéon
publica, ya sea porque el recurrente ha solicitado su suspension, o porque el
recurso se dirige contra la adjudicaciéon del contrato y por ello opera la sus-
pensidn automatica del articulo 53 de la LCSP, se podria llegar a considerar
gue las sanciones impuestas por los tribunales administrativos de recursos
contractuales, a veces, no cumplen con la finalidad de disuasion de la con-
ducta infractora que deberia presidir el ejercicio de la potestad sancionadora,
en los términos en que nuestro ordenamiento juridico lo configura.

Todo ello tiene su relevancia por el efecto reflejo que produce en el nor-
mal funcionamiento de los servicios publicos implicados. Ello es asi porque
la contrataciéon publica es un instrumento que media para la consecucion
de las finalidades institucionales, y para la correcta prestacion de servicios
publicos por parte de los entes contratantes, y por lo tanto estamos ante un
asunto de interés general, digno de toda proteccion.

2. Trabajo de campo

Para complementar el presente estudio y saber de forma precisa qué estan
declarando los tribunales administrativos de recursos contractuales, se ha



realizado un trabajo de campo consistente en el analisis de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico (TCCSP) y
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) en los
ejercicios 2017, 2018 y 2019, y hasta el dia 30 de junio de 20202 En este pe-
riodo se identificaron un total de 173 resoluciones (2,91 % sobre el total de la
muestra, que asciende a 5943 resoluciones) donde se ha debatido sobre la
apreciacion de temeridad o mala fe en la interposicion del recurso especial
en materia de contratacion.

Para extraer mas informacion sobre estos datos se hace necesario dis-
tinguir la informacién obtenida de cada tribunal en relacién con cada ejer-
cicio®. De este modo, las cifras que se muestran a continuacion reflejan la
cantidad de resoluciones que han debatido la idoneidad, o |a falta de ido-
neidad, de la imposicidon de la sancion econdmica, con independencia del
resultado final, con los dos parametros que aqui se acaban de citar:

Tabla1
NUmero de resoluciones publicadas por el TCCSP y el TACRC durante los
ejercicios 2017, 2018, 2019 y mitad del 2020

. 2020 (hasta el
ANO 2017 2018 2019 30/06)
TCCSP 5(de186) |17 (de 355) |36 (de 401) |23 (de 232)
TACRC 28 (de 1242) |27 (de 1251) |15 (de 1527) |22 (de 749)
TOTAL 173 (de 5943)
RESOLUCIONES

Nota: Elaboracion propia, a través de las resoluciones publicadas por ambos tribuna-
les administrativos de recursos contractuales, publicada en el depdsito digital de la
Universidad de Barcelona.

2. Puedeencontrarse la muestra obtenida en el depdsito digital de la Universidad de Barce-
lona, cuyo enlace se muestra a continuacion: http://diposit.ub.edu/dspace/handle/2445/172009,
en el marco del trabajo final de Master de Gestidon Publica Avanzada impartido por esta Univer-
sidad durante el curso 2019-2020 (Alemany Selle, 2020).

3. La eleccién de ambos tribunales administrativos de recursos contractuales que fueron
objeto de estudio se realizd por razones de proximidad, respecto del TCCSP, y de representa-
tividad, referente al TACRC, en cuanto que este uUltimo es el érgano competente para conocer
y resolver los recursos especiales en materia de contratacion formulados en 7 comunidades
auténomas, asi como las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, segun la informacion publi-
cada por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica —en cuanto que en 2016 y 2018 finalizo la
vigencia de los respectivos convenios de colaboracion formalizados con las comunidades au-
tonomas de Extremadura y Galicia, las cuales, en la actualidad, han constituido un tribunal de
recursos contractuales propio—. Dicha informacién puede consultarse en la siguiente direccion
web: https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Contratacion/TACRC/Paginas/Co
nveniossobreatribuci%C3%B3ndecompetenciasalTribunal.aspx.



Las cifras que se acaban de citar se reflejan porcentualmente a conti-
nuacion, y arrojan las siguientes cantidades:

Tabla 2
Porcentaje de resoluciones, por tribunal y afio, donde se ha debatido
sobre la apreciacion de temeridad o mala fe en la interposicién del
recurso especial en materia de contratacion

ANO 2017 2018 2019 2020 (hasta el 30/06)
TCCSP | 268% | 478% | 897 % 9,91 %
TACRC | 225% | 215% | 0,98 % 2,93 %

Nota: Elaboracion propia, a través de las resoluciones publicadas por ambos tribuna-
les administrativos de recursos contractuales, publicada en el depdsito digital de la
Universidad de Barcelona.

Se pueden observar dos tendencias diferenciadas, una por cada tribu-
nal de recursos. Es decir, si bien es cierto que las resoluciones del TCCSP
tienden a debatir cada vez mas la idoneidad en la imposicion de la sancién
econdémica, tanto por temeridad como por mala fe, no es menos cierto que
en el caso del TACRC esta tendencia no existe. Todo lo contrario; se puede
observar como en el ejercicio 2019 hubo una caida, porcentualmente ha-
blando, de las resoluciones que realizaron este ejercicio de discrecionalidad,
en cuanto que Unicamente el 0,98 % de dichas resoluciones entablaron ese
debate. En cambio, el TCCSP ha pasado de entrar en el fondo de dicha cues-
tion en un 2,68 % de las resoluciones publicadas en 2017, a hacerlo en un
9,91 % de las resoluciones a mediados del ejercicio 2020.

Este aumento puede haberse producido, hipotéticamente, por el in-
cremento en el niUmero de recursos especiales en materia de contratacion
gue han sido resueltos por ambos tribunales, siendo causa de ello la am-
pliacion del ambito objetivo y subjetivo del recurso especial en materia de
contratacion, introducida por la LCSP respecto de la anterior legislacion de
contratos. Esto es asi, ademas, por la modificacion operada en su articulo
441.a), por el que se establece que seran susceptibles de recurso especial en
Mmateria de contratacion los actos y decisiones relacionados en el apartado
2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los contratos de obras cuyo
valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suministro y servi-
cios que tengan un valor estimado superior a cien mil euros (siendo dichas
cantidades, en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico



—TRLCSP—, de 221 000 euros para los contratos de servicios y suministro, y,
para los contratos de obras —todos ellos SARA—, de valor estimado igual o
superior a 5 548 000 euros).

Por todo ello, no solo se ha visto aumentado el nimero de recursos es-
peciales en materia de contratacion que deben resolver los érganos y tribu-
nales administrativos de recursos contractuales, sino que ademas se puede
entrever un mayor interés sobre esta institucion, la potestad sancionadora,
reflejandose ello en un incremento del numero de resoluciones que han
entrado en el fondo sobre este particular.

3. El recurso especial en materia de contratacién y sus efectos
suspensivos

El origen del recurso especial en materia de contratacidon puede encontrar-
se en el articulo 1 de la Directiva 89/665, en la redaccién dada por la Directiva
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2007, por la que se modifican las directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Con-
sejo, en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos.

En este precepto se instd a los Estados miembros a que tomaran las me-
didas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes
adjudicadores pudieran ser recurridas de forma eficaz y lo mas rapidamente
posible. En este sentido, a través de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que ha mo-
dificado, entre otras, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, se constituyd el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales. A este tribunal le corresponde la ordenacion, instruccion y emision de
resoluciones en relacién con el recurso especial en materia de contratacion
y la cuestién de nulidad, introducida, como novedad, por la Ley 34/2010, de
5 de agosto, y que carece de funciones consultivas (Gomez Merino, 2011: 126).

Asimismo, hay que recordar que el camino hasta la implantacion de este
recurso ad hoc en materia de contratacion publica no ha sido nada sencillo de
recorrer. En realidad, no fue hasta la condena al Reino de Espana por el Tribu-
nal de Justicia en Sentencia de 3 de abril de 2008 (Asunto C-444/06) cuando
el legislador tomd verdadera conciencia de la necesidad de dotar al ambito
contractual publico de un sistema de recursos propio (Bernal Blay, 2016: 366).

Este instrumento de revision fue objeto de desarrollo por el Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y



de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractua-
les. Esta disposicion de caracter general, tal y como indica su propio predm-
bulo, desarrolla la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que, como consecuencia de la
necesidad de incorporar a nuestra legislacion el contenido de las directivas de
recursos en la redaccion dada por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consegjo, de 11 de diciembre de 2007, introdujo modificaciones en
las leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, y 31/2007,
de 30 de octubre, sobre procedimientos de adjudicacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

Actualmente el recurso especial en materia de contratacién se regula
en los articulos 44 y siguientes de la LCSP. En dicho precepto se establece
gue serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los
actos y decisiones relacionados en el apartado segundo de ese mismo arti-
culo, cuando se refieran a los contratos que pretendan concertar las Admi-
nistraciones publicas o las restantes entidades que ostenten la condicion de
poderes adjudicadores, haciendo referencia a los contratos de obras cuyo
valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suministro y ser-
vicios que tengan un valor estimado superior a cien mil euros; los acuerdos
marco y sistemas dindmicos de adquisicidon que tengan por objeto la cele-
bracién de alguno de dichos contratos, asi como los contratos basados en
cualquiera de ellos; y las concesiones de obras o de servicios cuyo valor esti-
mado supere los tres millones de euros.

También establece la LCSP, en este mismo articulo 44, que seran igual-
mente recurribles los contratos administrativos especiales, cuando, por sus
caracteristicas, no sea posible fijar su precio de licitaciéon, o, en otro caso,
cuando su valor estimado sea superior a lo establecido para los contratos
de servicios. Asimismo, serdn susceptibles de recurso especial en materia
de contratacién los contratos subvencionados a que se refiere el articulo
23 de la LCSP, y los encargos cuando, por sus caracteristicas, no sea posible
fijar su importe, o, en otro caso, cuando este, atendida su duracion total
mas las prdérrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos
de servicios.

La naturaleza juridica del recurso especial en materia de contratacion
es administrativa especial, y excluyente, ex articulo 445 de la LCSP, por
el que se establece que contra las actuaciones que se citan en este pre-
cepto no procedera la interposicion de recursos administrativos ordinarios.
Ademas es potestativo, en cuanto que las personas interesadas pueden
formular o bien el referido recurso especial, o bien un recurso contencioso-
administrativo en los términos y condiciones regulados en los articulos 25



y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidn
contencioso-administrativa (LJCA).

Ahora bien, siendo cierto que es un derecho de cualquier persona in-
teresada poder accionar esta via de revisidn“ no es menos cierto que la in-
terposicion del recurso especial en materia de contratacion debe observar
siempre los estandares de buena fe e idoneidad en su articulacion. Es asi por
la consecuencia que el articulo 53 de la LCSP prevé que se puede derivar de
suU mera interposicion, esto es, la suspension automatica del procedimiento
de contratacion con efectos ope legis, cuando se formula contra el acuerdo
de adjudicacion del contrato.

Asi, por la mera interposicion del recurso especial en materia de contra-
tacidon contra la resolucién de adjudicacion de un contrato, se suspende la
tramitacion del procedimiento de contratacién. Ademas, dicha suspension
también puede requerirse por la parte interesada mediante la solicitud de
medidas cautelares, al amparo de lo establecido en el articulo 49 de la LCSP,
cuando el recurso especial se dirige contra cualquier otro acto de distinta
naturaleza, produciéndose los mismos efectos que para el supuesto anterior.

Este hecho cobra importancia porque, ya sea por la via de interposi-
cién del recurso especial contra los actos de adjudicacion de los contratos,
o por la via de solicitud de las medidas cautelares, el procedimiento de con-
tratacion puede quedar en suspenso, prescindiendo —en el primero de los
casos— de las instituciones del fumus boni iuris y del periculum in mora
para tomar la decisidon de suspender el procedimiento de contratacion® Al
respecto, no podemos olvidar que un instrumento de contratacién publica
no persigue otra cosa que cumplir con una finalidad institucional, con la

4. El recurso especial es una via de revision actualmente gratuita, sin necesidad de postu-
lacion procesal, y por lo tanto cualquier persona interesada —con o sin conocimientos de dere-
cho en general y de contratacion publica en particular— puede presentar un recurso especial.
No obstante, se hace necesario sefialar que estamos ante un procedimiento de revision extraor-
dinariamente eficiente y funcional, dado que la tasa de judicializacidon de las resoluciones de
los tribunales de recursos es muy baja. En este sentido, solo el 503 % de las resoluciones del
TCCSP fueron recurridas en sede contencioso-administrativa (Memoria del TCCSP de 2020, p.
28), siendo este porcentaje del 7,9 % para las resoluciones del TACRC para el ano 2021 (Memoria
del TACRC de 2021, p. 21), habiendo estado siempre por debajo del 10 % de los procedimientos
de revision.

5. Sin perjuicio de que, en aplicacion de lo establecido en el articulo 56.3 de la LCSP, cada
tribunal decida, en el plazo de cinco dias habiles, acerca de las medidas cautelares, si se hubie-
se solicitado la adopcion de alguna en el escrito de interposicién del recurso o se hubiera pro-
cedido a la acumulacion, en el caso de que la solicitud de tales medidas se hubiera realizado
con anterioridad a la presentacion del recurso. O, en su caso, sobre si procede o no el manteni-
miento de la suspensidon automatica prevista en el articulo 53, entendiéndose vigente esta en
tanto no se dicte resolucion expresa acordando su levantamiento.



consecuciéon de un servicio publico o con la implantacion de las politicas
publicas disenadas por la organizacion del sector publico que ha promovido
el expediente de contratacioén, y por este motivo estamos ante una cuestion
de interés general.

Por todo ello, y con la finalidad de garantizar que las personas interesadas
interpongan el recurso especial en materia de contratacion sin visos de mala fe,
ni de temeridad, el legislador ordinario ha previsto en el articulo 58 de la LCSP
—y en textos legislativos anteriores— la potestad sancionadora, la cual puede ser
ejercida por los tribunales administrativos de recursos contractuales, para evitar
gue se incurra en abuso de derecho con la interposicion de este instrumen-
to de revision, y salvaguardar la agilidad en la resolucion que ha caracterizado
siempre a los tribunales administrativos de recursos contractuales —y seguir ga-
rantizando el mandato del legislador europeo de proveer a las personas intere-
sadas un sistema de recursos, en esta materia, que sea agil y eficiente—.

4. La naturaleza juridica de las sanciones de multa

Una de las cuestiones que nos podemos plantear cuando nos aproximamos
a la naturaleza juridica de las sanciones impuestas por los tribunales adminis-
trativos de recursos contractuales es si, realmente, estamos ante una potestad
sancionadora tipica, ejercida con jus puniendi del Estado, o si es una institucion
de otra naturaleza. Ello es asi porque el derecho administrativo sancionador
espanol se ha concebido como una suma de derechos sancionadores adminis-
trativos especiales. Es un sistema aun pendiente de construccion, huérfano de
coherencia, sistematica y seguridad juridica (Sibina Vidal, 2020: 40).

Una muestra de ello se encuentra en la disparidad de regimenes sancio-
nadores que se han disefado por el legislador ordinario, u organico, como se
observa en la potestad sancionadora para las infracciones sobre proteccion de
datos de caracter personal, o la normativa basica sobre el sistema eléctrico,
donde —en tales casos, y a diferencia de otros disenos normativos— existe una
definicion precisa de las infracciones que pueden cometer las personas inte-
resadas en un ambito especifico. En estos supuestos se ha distinguido perfec-
tamente la gravedad de cada infraccion, y su graduacion se ha fijado de forma
Mas 0 Menos precisa, reservando un margen de discrecionalidad técnica al ér-
gano proponente para la fijacion de la sancion que debera imponer la entidad
del sector publico competente en la resoluciéon de cada caso concreto.

Respecto a esta cuestion, la doctrina es unanime al afirmar que for-
man parte de las funciones de los tribunales administrativos de recursos
contractuales la ordenacién, instruccién y resolucion de procedimientos,



asi como la decisidon sobre determinadas cuestiones conexas respecto del
procedimiento principal, tales como la adopcion de medidas provisionales
previa audiencia al érgano de contratacidon con imposicion, en su caso, de
la constitucion de caucidn o garantia suficiente para responder de los even-
tuales perjuicios ocasionados por la adopciéon de tales medidas; pudiendo
imponer, a la vista de la resolucion, la obligacidon de indemnizar a la persona
interesada por los dafos y perjuicios que le haya podido ocasionar, fijando
su cuantia, acordar la imposicion de multas en caso de que aprecie teme-
ridad o mala fe en la interposicion del recurso o en la solicitud de medidas
cautelares, entre otros (Gomez Merino, 2011: 129).

Ademas, existe unanimidad respecto al hecho de que la potestad san-
cionadora de la Administracion tiene su origen en los poderes de policia. En
tanto en cuanto los poderes publicos pueden imponer limites vinculantes a
la actividad de los particulares e imponer érdenes para la tutela de la lega-
lidad y del interés general (Sibina Vidal, 2020: 42), se ha atribuido también
la facultad de sancionar el incumplimiento de reglamentos, y las drdenes
de policia como medio para reforzar la eficacia de su actuacién, y en conse-
cuencia de su propia autoridad (Sdnchez Mordn, 2008: 667).

Sin embargo, las leyes no ofrecen ninguna definicién de sancién ad-
ministrativa, con caracter general. En este sentido, la regulacion de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP)
resulta claramente insuficiente para resolver los numerosos problemas que
plantea diariamente la potestad sancionadora de la Administracion. El Cédi-
go Penal dedica mas de cien articulos a la parte general del derecho penal,
mientras que la actual LRISP solo dedica a las cuestiones generales del de-
recho administrativo sancionador siete escuetos preceptos, a pesar de que
este es mucho mas extenso que aquel, debido a que las sanciones admi-
nistrativas se han convertido hoy en el refuerzo de la gestion ordinaria de la
Administraciéon o, mas exactamente, en el respaldo de las politicas publicas
de intervencion (Cano Campos, 2015: 3).

Ahora bien, a partir de la jurisprudencia se puede deducir un concepto de
sancion administrativa, y los autores han realizado un esfuerzo tedrico de cons-
truccion de una definicion. En este sentido, el Tribunal Constitucional (TC) ha
recogido recientemente, a través de la Sentencia 23/2022, de 21 de febrero de
20225, la jurisprudencia constitucional y la del Tribunal Europeo de Derechos

6. Sentencia del Tribunal Constitucional 23/2022, de 21 de febrero, dictada en el recurso
de amparo 6420-2019, en relacién con una resolucién sancionadora dictada por la Comision
Nacional del Mercado de Valores, donde trata la supuesta vulneracion de los derechos a un pro-
ceso con todas las garantias, a la legalidad sancionadora (proporcionalidad) y a la proteccion



Humanos (TEDH) que ha tratado el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion. Por su parte, el TC ha declarado, desde la Sentencia 18/1981, de
8 de junio —fundamento juridico segundo—, que tanto los principios sustanti-
vos del articulo 25.1 de la Constitucion Espanola (CE) como las garantias proce-
dimentales del articulo 24.2 de la CE son aplicables, con conciertos matices, al
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion.

Asimismo, tal y como se precisd en la Sentencia 89/1995, de 6 de ju-
nio —fundamento juridico cuarto—, es doctrina reiterada de este tribunal y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos’ que los principios y garantias
constitucionales del orden penal y del proceso penal han de observarse,
con ciertos matices, en el procedimiento administrativo sancionador; y asi,
entre esas garantias procesales, se han declarado aplicables el derecho de
defensa® y sus derechos instrumentales a ser informados de la acusacién®, y
a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa'®, asi como el de-

de datos: sancién por comision de infraccion muy grave objeto de posterior publicacion en el
Boletin Oficial del Estado.

7. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de junio de 1976, asunto
Engel y otros c. Holanda; de 21 de febrero de 1984, asunto Oztirk c. Alemania; de 28 de junio
de 1984, asunto Campbell y Fell c. Reino Unido; de 22 de mayo de 1990, asunto Weber c. Suiza;
de 27 de agosto de 1991, asunto Demicoli c. Malta; de 24 de febrero de 1994, asunto Bendenoun
c. Francia.

8. Enlos términos en que se expuso en la Sentencia del Tribunal Constitucional 4/1982, de
8 de febrero, respecto a la méaxima conservacion de las actuaciones procesales y de la minima
perturbacion de los derechos e intereses de terceras personas, en cuanto sea compatible con
el ejercicio de derechos y libertades protegidos por la Constitucién, como lo es el derecho de
defensa en el caso examinado.

9. En la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/1986, de 21 de marzo, se debate si ha
existido insuficiencia de motivaciéon de un acto que por exigencia legal debe ser motivado, y no
propiamente el no haber sido informado de la acusacién —no estimandose el amparo en este
supuesto por las causas concurrentes— En estos mismos términos se pronuncia la Sentencia
del Tribunal Constitucional 190/1987, de 1 de diciembre, donde se declara que desde la perspec-
tiva constitucional lo que es exigible, en todo caso, es el conocimiento de los hechos imputados
para poder defenderse sobre los mismos, exigencia que quedd cumplida al narrarse en el plie-
go de cargos, debidamente comunicado al interno, que los hechos que originaban la incoacion
del expediente tenian su origen en su negativa actitud al requerimiento del funcionario para
la realizacion de las resenas fotograficas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 28 del
Reglamento Penitenciario. Confirmada posteriormente esta aproximacion por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 29/1989, de 6 de febrero, donde se declara que en todo procedimiento
acusatorio deben existir los elementos indispensables para poder ejercer el derecho a la defen-
sa con todas las garantias.

10. En el sentido expresado en las sentencias del Tribunal Constitucional 2/1987, de 21 de
enero, relativa al tiempo que se otorga para la preparacion de la defensa y los elementos que
se facilitan para su ejercicio; 190/1987, de 1 de diciembre —se acaba de hacer referencia ella— y
212/1990, de 20 de diciembre, declardndose que el derecho del expedientado a utilizar pruebas
para su defensa tiene relevancia constitucional (SSTC 2/1987, 190/1987 y 192/1987), si bien se ha
declarado también que ni siquiera en el proceso penal, donde seria plenamente aplicable el
precepto citado, existe un derecho absoluto e incondicionado al uso de todos los medios de
prueba (SSTC 2/1987 y 22/1990). Lo que del articulo 24.2 de la Constitucion nace para el adminis-



recho a la presuncion de inocencia", derechos fundamentales, todos ellos,
gue han sido incorporados por el legislador a la normativa reguladora del
procedimiento administrativo comun.

Ademas, el TC ha advertido sobre la improcedencia de extender indebi-
damente la idea de sancidon —con la finalidad de obtener la aplicacién de las
garantias constitucionalmente propias de este campo— a medidas que no
responden al gjercicio del ius puniendi del Estado o no tienen una verdade-
ra naturaleza de castigos'?. De manera que ni el nomen iuris empleado por
la Administracion o asignado por la ley, ni la clara voluntad del legislador de
excluir una medida del ambito sancionador, constituyen un dato decisivo
a la hora de precisar si los articulos 24.2 y 25.1 de |la CE resultan aplicables®.

Y tampoco basta por si sola, a estos efectos, por mas que resulte signifi-
cativa, la circunstancia de que la medida de que se trata se imponga como
consecuencia de un incumplimiento previo de las obligaciones derivadas
de la relacién juridica existente entre la ciudadania y la Administracién, o
gue la reaccién del Estado ante dicho incumplimiento consista en un acto
restrictivo de derechos'.

Y respecto al principio acusatorio, fundamental en el procedimiento
sancionador tal y como se acaba de anunciar, el Tribunal Supremo también
se ha pronunciado de forma relativamente reciente, a través de la Sentencia

trado, sujeto a un expediente sancionador, es el derecho a que se practiquen no todas aquellas
pruebas que tenga a bien proponer, sino tan solo las que sean pertinentes o necesarias.

1. Sentencias del Tribunal Constitucional 13/1982, de 1 de abril; 36 y 37/1982, ambas de 16 de
junio; 42/1989, de 16 de febrero; 76/1990, de 26 de abril; y 138/1990, de 17 de septiembre.

12. Entre otras, Sentencia del Tribunal Constitucional 239/1988, de 14 de diciembre, funda-
mento juridico segundo; Sentencia del Tribunal Constitucional 164/1995, de 8 de noviembre,
fundamento juridico cuarto; Auto del Tribunal Constitucional 323/1996, de 11 de noviembre, fun-
damento juridico tercero, y en los términos sistematizados en la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 276/2000, de 16 de noviembre, fundamento juridico tercero.

13.  En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional mediante la Sentencia
numero 164/1995, en su fundamento juridico cuarto. En esta sentencia se analiza la naturaleza
sancionadora de los recargos impuestos por la Administracion tributaria, declarandose que no
constituyen una manifestacion del ius puniendi del Estado, y por lo tanto, al no ser una sancion
en sentido propio, no le son aplicables las garantias que para el ejercicio de la potestad sancio-
nadora establecen los articulos 24.2 y 25.1 de la CE.

14.  En la Sentencia del Tribunal Constitucional 239/1988, donde se declara que los postula-
dos del articulo 25.1 de la Constitucidon no pueden extenderse a dmbitos que no sean los especi-
ficos del ilicito penal o administrativo, siendo improcedente su aplicacion extensiva o analdgica,
como resulta de las SSTC 73/1982, de 2 de diciembre, 69/1983, de 26 de julio, y 96/1988, de 26 de
mayo, a supuestos distintos o a actos, por su mera condicién de ser restrictivos de derechos, si
no representan el efectivo ejercicio del ius puniendi del Estado o no tienen un verdadero senti-
do sancionador, como es el caso de las multas coercitivas, previstas como medio de ejecucion
forzosa de los actos administrativos por los articulos 104.c) y 107 de la Ley de 17 de julio de 1958,
sobre Procedimiento Administrativo.



ndmero 1382/2020, de 22 de octubre de 2020". En esta Sentencia, la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo fijé como doctrina que
el principio acusatorio, que constituye una de las garantias estructurales del
proceso penal, cuya proteccion se reconoce por el articulo 24.2 de la Constitu-
cion, vinculado al derecho de defensa, al derecho a un proceso con todas las
garantiasy al derecho a ser informado de |la acusacion, debe modularse cuan-
do se trate de su aplicacion en el procedimiento administrativo sancionador.

Resultan muy interesantes las aportaciones a la definicion del principio
acusatorio que se realizan en esta Sentencia, asi como la critica que realiza
respecto a la resolucion dictada en la instancia de origen. En ella —senala—
se efectud la transposicion del principio acusatorio tal como se entiende en
el proceso penal, sin introducir las modulaciones requeridas para su apli-
cacion en el ambito del derecho administrativo sancionador. Al respecto,
y segun exige la doctrina del Tribunal Constitucional, formulada respecto a
la aplicacion del articulo 24.2 de la Constitucion a los procedimientos san-
cionadores, aungque ambos (proceso penal y procedimiento sancionador)
son una manifestacion del ius puniendi del Estado, se aprecian diferencias
sustanciales entre ambos procedimientos en torno a la naturaleza de los
mismos, y respecto de las funciones que asumen el érgano instructory el 6r-
gano que resuelve el procedimiento sancionador y las facultades que com-
peten al juez instructor y al Tribunal sentenciador.

Y nos recuerda el TC que, si bien este principio no aparece expresa-
mente mencionado entre los derechos constitucionales que disciplinan el
proceso penal, hay que reconocer como protegidas en el articulo 24.2 de la
CE ciertas garantias que configuran los elementos estructurales de dicho
principio, que trasciende el derecho a ser informado de la acusacion, ya que
gueda vinculado, ademas, con los derechos constitucionales de defensa y a
la imparcialidad judicial'.

Llegados a este punto, y teniendo claros los elementos basicos que con-
figuran la potestad sancionadora, resulta conveniente observar codmo se ha

15.  Sentencia 1382/2020 del Tribunal Supremo, de 22 de octubre, dictada por la Sala de lo
Contencioso, Seccion Tercera, en el recurso de casacidon contencioso-administrativo 4535/2019.

16. El principio acusatorio no aparece expresamente mencionado entre los derechos cons-
titucionales que disciplinan el proceso penal. Ello no ha sido dbice, sin embargo, para reconocer
como protegidos en el articulo 24.2 de la CE ciertos derechos fundamentales que configuran
los elementos estructurales de dicho principio, que trasciende el derecho a ser informado de
la acusacion y comprende un haz de garantias adicionales (STC 155/2009, FJ 4). En este sentido
se ha resaltado la vinculacién del principio acusatorio tanto con los derechos constitucionales
de defensa y a conocer la acusacién como con la garantia constitucional de la imparcialidad
judicial (STC 155/2009, FJ 4).



definido por el legislador béasico estatal la atribucidon de esta potestad para
los tribunales administrativos de recursos contractuales, a través del articulo
58.2 de la LCSP. Preceptua, literalmente, lo siguiente:

“En caso de que el érgano competente aprecie temeridad o mala fe en la in-
terposicion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podra acordar
la imposicion de una multa al responsable de la misma. El importe de la multa
serd de entre 1.000 y 30.000 euros, determindndose su cuantia en funcién de
la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de contratacion y a
los restantes licitadores, asi como del calculo de los beneficios obtenidos. El
importe de la multa impuesta se ingresara en todo caso en el Tesoro Publico.
Las cuantias indicadas en este apartado podran ser actualizadas por Orden del
Ministro de Hacienda y Funcién Publica”.

En este caso, también se observa insuficiente la regulacién de esta po-
testad en la LCSP, por los problemas que genera a los operadores juridicos
para su aplicacion y revision. Ello es asi porque no ha introducido ningu-
na metodologia de calculo —como si ha hecho en otras normas, como por
ejemplo en la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulo 247)—. El legislador se ha
limitado a atribuir a los tribunales administrativos de recursos contractuales
una herramienta para la imposicion de multas, con un limite cuantitativo,
definiendo el destino final de la recaudacién por este concepto e indicando
que la horquilla aplicable para la cuantificacién de las multas puede ser mo-
dificada a través de disposicion general, sin ir mas alla —con los problemas
gue genera para su aplicacién—.

Sin ir mas alla, estamos ante un procedimiento para la revision de actos
dictados por un poder adjudicador, donde se ha previsto una consecuencia
especifica de naturaleza pecuniaria, para aquellas situaciones donde se ob-
serve que ha existido una utilizacion abusiva del recurso especial en materia
de contratacion, y en definitiva donde puede apreciarse que se ha formula-
do de forma temeraria o con mala fe.

Sobre este particular se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia’, resultando muy relevante para el caso que nos ocupa, dado que
la empresa recurrente pretendia la nulidad de la sanciéon en cuanto que
no se habia concedido el correspondiente tramite de audiencia, preceptivo
en cualquier procedimiento sancionador tipico ex articulo 47.1.e) de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC), entre otros argumentos. En este sentido,

17. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de A Corufia, nim. 33/2020, de 23 de enero
de 2020, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén Segunda, Roj: STSJ GAL 1166/2020 -
ECLI:ES: TSIGAL:2020:1166.



se declard que la ley de contratos del sector publico vigente en ese momen-
to (articulo 47.5 del TRLCSP) atribuia a los tribunales de recursos la facultad
de acordar la imposicion de multa en caso de apreciarse temeridad o mala
fe en la interposicion del recurso especial. Siendo el procedimiento perti-
nente para su imposicion el mismo que el de resolucion del recurso espe-
cial, porque —declara la sentencia— no se ha establecido ninguna norma o
procedimiento paralelo y diferente para dicho supuesto.

En definitiva, al no constituir una manifestacion del jus puniendi del Es-
tado, no puede entenderse que estemos ante una sancidon administrativa en
sentido propio, ni ante un procedimiento acusatorio, al que son aplicables,
conforme a la jurisprudencia constitucional, las garantias que para el ejerci-
cio de la potestad sancionatoria establecen los articulos 251y 24.2 de la CE™.

En cualquier caso —como no puede ser de otra manera—, esta potes-
tad debe ejercerse bajo el principio de proporcionalidad al interés general
objeto de proteccion, graduandose de forma justificada en cada situacion
y segun las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, las cuales
seran tratadas en los siguientes apartados.

5. La configuracion de la temeridad y la mala fe en la interposicién del
recurso especial en materia de contrataciéon

5.1. La buena fe como pieza fundamental para la deteccion del ejercicio
abusivo del recurso especial

Antes de entrar en el nucleo sobre la definicidon de la temeridad y la mala
fe, y sin animo de realizar un analisis histérico de ambas figuras —que nos
podria trasladar el estudio hasta el concepto de bona fides del derecho
romano—, parece conveniente hacer alusién —y casi un llamamiento a
los operadores juridicos— al principio de buena fe. En efecto, el articulo
7 del Codigo Civil espanol (CC) establece que los derechos deberan ejer-
citarse conforme a las exigencias de la buena fe, no amparandose por la
ley el abuso de derecho o el gjercicio antisocial del mismo. Y anade este
articulo que todo acto u omisién que, por la intencidén de su autor, por

18. La Sentencia del Tribunal Constitucional 239/1988, de 14 de diciembre, declaré que re-
sultan inexcusables, para la resolucion de cada asunto, el andlisis y la determinacion del carac-
ter de las multas impugnadas, atendiendo a su verdadera naturaleza, sin que sea suficiente
y decisivo, a tal efecto, el nomen iuris utilizado en los correspondientes actos, porque, como
sefald la recurrente, no puede quedar en manos de la Administracion la posibilidad de sus-
traerse a las garantias constitucionales establecidas en relacién con el gjercicio de su potestad
sancionadora.



su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase manifies-
tamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dano para
tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion, y a la adopcion
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia
en el abuso.

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), por su
parte, como ya se ha anunciado en el apartado anterior, establece en
su articulo 247 que los intervinientes en todo tipo de procesos deberan
ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena fe. Y anade, en su
apartado tercero, que, si los tribunales estimaren que alguna de las par-
tes ha actuado conculcando las reglas de la buena fe procesal, podran
imponerle, en pieza separada, mediante acuerdo motivado, y respetando
el principio de proporcionalidad, una multa que podra oscilar de ciento
ochenta a seis mil euros, sin que en ningun caso pueda superar la tercera
parte de la cuantia del litigio.

Ademas, la LEC introduce un método de célculo para la determinacién
de la cuantia de la multa —cosa que no sucede en la LCSP—, esto es, tenien-
do en cuenta las circunstancias del hecho de que se trate, los perjuicios que
al procedimiento o a la otra parte se hubiera podido causar.

El articulo 57 del Cédigo de Comercio (CCom) indica que los contratos
de comercio se ejecutaran y cumpliran de buena fe, segun los términos en
que fueren hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbi-
trarias el sentido recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas, ni
restringir los efectos que naturalmente se deriven del modo en que los con-
tratantes hubieren explicado su voluntad y contraido sus obligaciones.

También recoge el articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOP3J) este principio. En este precepto se senala que en todo tipo de proce-
dimiento se respetaran las reglas de la buena fe, y en su apartado segundo
dispone que los juzgados y tribunales rechazaran fundadamente las peti-
ciones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de
derecho o entranen fraude de ley o procesal.

Dicho todo lo anterior, resulta evidente que el principio de buena fe
es una pieza fundamental para la configuracién de la temeridad y la mala
fe, en el contexto en el que nos encontramos, y en definitiva deben tenerse
en cuenta elementos que se acaban de citar, para determinar si ha existido
un ejercicio abusivo del derecho de interposiciéon del recurso especial en
materia de contratacion, con finalidades ajenas para las que fue concebido.



5.2. Laregulaciéon de la temeridad y la mala fe en la normativa de
contratos del sector publico

La configuracion de la temeridad y la mala fe, en el contexto de la contrata-
cidn publica, se ha abordado desde distintos dngulos. Tanto a nivel norma-
tivo como doctrinalmente, a través de la aplicacion de dicha figura por los
tribunales administrativos de recursos contractuales y por la jurisprudencia.

A nivel normativo, es preciso hacer alusion al dictamen del Consejo de
Estado de 29 de abril de 2010, que se emitié ante la peticidn formulada por
el Ministerio de Hacienda y Economia en la tramitacion del Anteproyecto de
Ley de modificacién de las leyes 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico, y 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de con-
tratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, para su adaptacion al derecho de la Unidon Europea.

En este expediente de naturaleza consultiva, el Consejo de Estado se-
nalé en su dictamen™ que echd en falta la articulacion de algun mecanis-
mo que permitiera contrarrestar un eventual ejercicio abusivo del recurso
especial en materia de contratacion. Asi, se senald en el expediente que la
regulacion proyectada podria completarse introduciendo la posibilidad de
inadmitir el recurso en los supuestos tasados legalmente; o incluso podria
atribuirse al 6rgano independiente la facultad para sancionar al recurrente
en casos de temeridad o mala fe.

Y se anadid, muy acertadamente, que, si bien es cierto que la Directiva
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2007, puso el acento en la articulacion de un sistema de recursos rapido y
eficaz, para garantizar una adecuada proteccion de los derechos de las per-
sonas que participan en las licitaciones publicas, no lo es menos que en la
contratacion publica también esta presente el interés general, igualmente
digno de tutela y que podria verse perjudicado ante la falta de prevision de
alguna medida como las apuntadas por el Consejo de Estado.

En este sentido, son evidentes el interés publico que se quiere proteger
y la importancia que juega hoy en dia la contratacién publica en nuestro
ordenamiento juridico y en el tejido productivo y empresarial estatal y eu-
ropeo, asi como su indudable relevancia econdmica —que en Espana, como
se subraya habitualmente, supone mas del 11 % del PIB (Junta Consultiva de

19. Dictamen del Consejo de Estado de 29 de abril de 2010, nimero de expediente 499/2010
(Ministerio de Economia y Hacienda).



Contratacién Publica del Estado, 2021: 19-20)— y su relevante papel como
instrumento de gestidon de politicas publicas (Vilalta Reixach, 2022: 119).

Como consecuencia de lo que se indico en este dictamen, en el TRLCSP
se establecid, en su articulo 47.5, la obligacién de apreciar, por parte de los
tribunales administrativos de recursos contractuales, si se habia interpuesto
el recurso, o se habian solicitado medidas cautelares, con temeridad o mala
fe, pudiendo acordar la imposicion de una multa al responsable de dicha
conducta.

Asimismo, se dispuso que el importe de esta deberia ser de entre 1000
y 15 000 euros, determindndose su cuantia en funcién de la mala fe apre-
ciada y del perjuicio ocasionado al érgano de contratacion y a los restantes
licitadores, asi como del calculo de los beneficios obtenidos.

Ademas, la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacién de las leyes
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30
de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa para adaptacion
a la normativa comunitaria de las dos primeras, modifico el articulo 106 de
la ya derogada Ley 31/2007, de 30 de octubre, donde también se recogid el
mismo régimen sancionador que para el TRLCSP.

Posteriormente, también fue objeto de dictamen del Consejo de Esta-
do el anteproyecto de la actual Ley de Contratos del Sector Publico. En este
dictamen, de 10 de marzo de 2016%°, no se abordd esta tematica, porque
el proyecto normativo no modificaba el contenido material de la mala fe
y la temeridad respecto de la norma que precedia. Sin embargo, en este
proyecto normativo se amplid la cuantia maxima de la multa que se podia
imponer por los drganos y tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales, viéndose dicha modificacion reflejada en el articulo 58.2 de la LCSP,
introduciéndose el maximo establecido de dicha horquilla en 30 000 euros.

Esta potestad se ha recogido en otras normas de ambito estatal y au-
tondmico; por ejemplo, en el articulo 31.2 del Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos es-
peciales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, asi como en

20. Dictamen del Consejo de Estado de 10 de marzo de 2016, niumero de expediente
1116/2015 (Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas).



el articulo 1274 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos,
aprobada por la Comunidad Foral de Navarra, y en el articulo 26.2 del Decreto
221/2013, de 3 de septiembre, por el que se regula el Tribunal Catalan de Con-
tratos del Sector Publico y se aprueba su organizacién y su funcionamiento?.

5.3. La concepcion de la temeridad y la mala fe por parte de los tribunales
administrativos de recursos contractuales y la jurisprudencia

Llegados a este punto, y analizado el aspecto normativo, resulta de interés
estudiar como aplican los tribunales administrativos de recursos contractua-
les la temeridad y la mala fe, a través de sus resoluciones?, y la interpreta-
cién que hace la jurisprudencia sobre esta institucion.

Pues bien, la mala fe tiene una proyeccion eminentemente subjetiva,
y, en consecuencia, puede apreciarse en aquellos recursos donde hay una
falta de razén procesal de forma consciente, como elemento cognitivo. Sien-
do también constitutiva de apreciar la mala fe la interposicion de aquellos
recursos que realizan afirmaciones contrarias a la verdad, cuando el deman-
dado elude de manera clara, mantenida y consciente el cumplimiento de
sus obligaciones, o en aquellos casos en que la parte recurrente ha buscado
materialmente, sin razén, el cumplimiento de un débito del contrario?.

Asimismo, la mala fe suele quedar patente por requerimientos previos
infructuosos o por otros datos que evidencien su posicidn remisa o que obs-

21.  Entodos estos instrumentos normativos Unicamente se ha acometido su introduccion
en la disposicién correspondiente, sin alteracién del contenido basico establecido por el le-
gislador.

22. Se ha podido observar cémo a veces el TACRC acuerda la imposicion de una sancion,
pero no define exactamente si se impone por haber incurrido en temeridad o en mala fe. Un
ejemplo de ello lo encontramos en las resoluciones 89/2020 y 813/2019, entre otras. Ello puede
ser un sintoma de que existen aln dudas sobre esta institucion y de que, en definitiva, sigue en
constante proceso de construccion.

23.  En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico
a través de la Resolucion 221/2020, de 17 de junio de 2020. Indicando que, de igual modo, se
han considerado contrarias a la buena fe conductas como la de hacer afirmaciones contrarias
a la verdad (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2000, Roj. STS 1254/2000). Asi,
la mala fe se entiende como un concepto referido a las relaciones sustantivas que dan lugar
a la causa del litigio, y se aprecia cuando el demandado elude de forma clara, mantenida y
consciente el cumplimiento de las obligaciones, o cuando el demandante debe ser buscado
materialmente, sin razén alguna, para el cumplimiento de un débito de lo contrario, posiciones
estas que usualmente llevan al inicio de un pleito, con las consecuencias del mismo (moles-
tias, gastos y costas). La mala fe del obligado suele quedar patente por requerimientos previos
infructuosos o por otros datos que evidencien su posicion remisa o que obstaculiza el normal
cumplimiento (Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, de 22 de julio de 2014, Roj. SAP
AL 954/2014).



taculiza el normal cumplimiento de sus obligaciones?®. Y anadié el TCCSP,
en esta misma resolucién, que la mala fe en este dmbito se entiende como
aquella voluntad de enganar en el recurso al érgano que debe resolver; y
nos recuerda que el recurso especial en materia de contratacion es conce-
bido como un instrumento que debe permitir una resolucién rapida y agil
—coincidiendo plenamente con la observacion formulada por el Consejo de
Estado en el dictamen emitido respecto del TRLCSP—, dado que actuacio-
nes como estas impedirian de plano la necesaria agilidad en el sistema de
resolucion de recursos especiales. Ciertamente, la proteccidon constitucional
del derecho a la defensa cobija el derecho al recurso, pero esta proteccion
solo viene referida a aquellos casos en los que sea legalmente procedente, y
no a otros donde se accione con un uso abusivo del recurso?.

En cambio, los tribunales administrativos de recursos contractuales
han declarado en reiteradas ocasiones que la temeridad puede apreciarse
en aquellos casos donde hay una carencia manifiesta de fundamentacion,
con una falta de viabilidad juridica de la pretensidon que se estd ejerciendo,
o cuando la interposicién del recurso equivale a una determinada conduc-
ta procesal objetiva que no tiene fundamento defendible en derecho?®.
También puede apreciarse la temeridad cuando falte un serio contenido
en el recurso, y cuando haya una clara falta de fundamento en la cuestidon
gue se suscita.

Asimismo, pueden calificarse como temerarios los recursos que solici-
tan aquello que de forma reiterada ya se ha desestimado en otros pronun-
ciamientos sobre la misma cuestion; tildandose también como temeraria su
interposicion cuando los argumentos carecen de consistencia y la injusticia
de su reclamacion es tan patente que debe ser conocida por quien la ejer-

24, Pronunciamiento formulado por el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico a
través de la Resolucion 221/2020, de 17 de junio de 2020. Asi, la mala fe se entiende como un
concepto referido a las relaciones sustantivas que dan lugar a la causa del litigio, y se aprecia
cuando el demandado elude de forma clara, mantenida y consciente el cumplimiento de las
obligaciones, o cuando el demandante debe ser buscado materialmente, sin razén alguna,
para el cumplimiento de un débito de lo contrario, posiciones estas que usualmente llevan al
inicio de un pleito, con las consecuencias del mismo (molestias, gastos y costas).

25. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico
a través de la Resolucién 81/2020, de 19 de febrero de 2020.

26. En estos términos lo ha declarado el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico
a través de la Resolucion 221/2020, de 17 de junio de 2020. Declara el TCCSP que, a diferencia
de la temeridad, que equivale a una determinada conducta procesal objetiva que carece de
fundamento defendible en derecho, la mala fe tiene una proyeccidon eminentemente subjetiva
y, en consecuencia, es aplicable a aquel que es consciente de su falta de razén procesal (Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 5 de junio de 2013, Roj. SAP TF
1408/2013).



cita?’. Asimismo, se ha apreciado temeridad en la formulacién del recurso
especial en aquellos casos en que el recurrente efectla planteamientos his-
triénicos a partir de errores o irregularidades no invalidantes para intentar
conseguir cambiar lo que no satisface a la parte actora, esto es, el resultado
de la adjudicacién; o cuando hay ausencia de controversia juridica o técnica
insita en el mismo, extrayéndose de la propia lectura del escrito de recurso
todos los elementos necesarios para desestimarlo?,

Igual de interesante, y coincidente con todo lo que se acaba de decir,
resulta la jurisprudencia que se ha pronunciado sobre esta cuestion, que no
hace otra cosa que confirmar lo estipulado por los tribunales administrativos
de recursos contractuales. Al respecto, el Tribunal Supremo ha considerado
temeraria la interposicion de recursos con insuficiencia de cimentacion o
de viabilidad juridica, cuando falta un serio contenido en el recurso que se
interpone, o cuando es clara la falta de fundamento en la cuestidon que con
él se suscita?®, siendo igualmente calificable de temerario cuando el recur-
so se dirige contra pronunciamientos judiciales reiterados sobre la misma
cuestion®e.

Por su parte, la Audiencia Nacional® ha declarado que puede apre-
ciarse la temeridad cuando las pretensiones que se ejercitan carecen de
consistencia y la injusticia de la reclamacion es tan patente que deberia
ser conocida por quien la ejercita®?, siendo ello también procedente —co-

27. El Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico, en la Resolucién 399/2019, de 20
de diciembre de 2019, se pronuncia en estos términos. Y en la misma se cita la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 23 de abril de 2007, declarando que la falta de precisiéon del concepto
de temeridad procesal ha venido a ser subsanada por una reiterada de que tales conceptos
existen cuando las pretensiones que se ejercitan carecen de consistencia y la injusticia de su
reclamacion es tan patente que debe ser conocida por quien la ejercita. Y, también, el Tribu-
nal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn ha sefalado, entre otros, en sus acuerdos
89/2015, 45/2014 y 27/2013, que actla con temeridad quien interpone un recurso sin Ningun tipo
de soporte argumentativo.

28. Taly como se declaré en la Resolucion 1031/2018 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, de 16 de noviembre de 2018, donde se acabd imponiendo una sancién
por valor de 1000 euros, al apreciarse la concurrencia de temeridad en la interposicion del
recurso especial.

29. Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2004, dictada en el recurso num.
4634/2001, Roj. STS 3159/2004.

30. Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1990, Roj. STS 12063/1990.

31.  Tribunal particularmente interesante a la hora de analizar sus resoluciones, dado que
conoce los recursos contencioso-administrativos formulados contra el TACRC, siendo este el
6rgano que tiene mas actividad del Estado. Tal y como consta en la memoria anual para el
ejercicio 2021, este tribunal de recursos contractuales ha resuelto 1239 recursos, para 7 comuni-
dades autébnomas y 2 ciudades autdbnomas.

32. Resolucién del Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico 66/2023, de 1 de febrero
de 2023, citando la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de abril de 2007.



incidiendo con el Tribunal Supremo y lo declarado por los tribunales de re-
cursos— cuando existe una reiteracion de argumentos que ya habian sido
desestimados, siendo totalmente abusivo el uso de recurso especial con la
mera finalidad de suspender el procedimiento de adjudicacion del contrato,
con perjuicio cierto y efectivo para los adjudicatarios futuros, o reportar un
beneficio propio cuando es el actual contratista, y por lo tanto amplia arti-
ficialmente la duraciéon del contrato vigente, pendiente de sucederse por la
nueva adjudicacion suspendida®.

En definitiva, de lo que se trata es, tal y como ha declarado la jurispru-
dencia, de garantizar la seriedad del recurso evitando abusivas e injustifica-
das maniobras dilatorias que, bajo el paraguas del legitimo derecho a la im-
pugnacion de la adjudicacion de los concursos en el sector publico, pongan
de manifiesto la mala fe y/o temeridad en su ejercicio®.

Conviene igualmente recordar que la jurisprudencia se ha pronun-
ciado sobre el concepto de temeridad o mala fe a propdsito de la con-
dena en costas, aprecidndola cuando se interponen recursos desprovis-
tos de una minima base que situe en términos de razonabilidad una
decision judicial favorable a dichas pretensiones o recursos ante las su-
periores instancias®, o cuando se mantienen posiciones que adolecen
de consistencia por lo gratuito e infundado de sus argumentos®®, o se
ejercitan pretensiones totalmente infundadas, con conocimiento de su
injusticia®”.

En este sentido, resulta muy relevante la relacion que existe en el fun-
damento de la imposicion de las costas procesales, por los motivos que se
acaban de relacionar, con el fundamento que utiliza el TCCSP en sus resolu-
ciones cuando impone una multa para cubrir los costes de tramitacion del
expediente de recurso. Ello es asi dado que ambos fundamentos comparten
una misma base, esto es, la proteccidon de su respectivo procedimiento de
revision, especial y jurisdiccional, para que las cuestiones que deben resolver
alcancen unos requisitos minimos de seriedad, viabilidad juridica, en cuanto
a su forma y su contenido.

33. Sentencia de la Audiencia Nacional n.° 138/2015, de 7 de octubre de 2015.

34, Fundamento de derecho segundo de la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 4 de
marzo de 2015, dictada en el recurso 26/2014, y en este mismo sentido la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 6 de febrero de 2014, dictada en el recurso 456/2012.

35.  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, de 1 de febrero de 1991 —Roj STS 549/1991—.

36. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 19 de febrero de 1998 —Roj STS 1108/1998—.

37. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala IV, de 15 de febrero de 2012 —Roj STS 1871/2012—, y,
en este mismo sentido, Sentencia del Tribunal Supremo, Sala IV, de 4 de octubre de 2001 —Roj
STS 7557/2001—.



En otros supuestos se han considerado contrarias a la buena fe conduc-
tas tales como efectuar afirmaciones contrarias a la verdad®, o interponer
recursos con finalidad puramente dilatoria®®, entre otros casos.

También declard la Audiencia Nacional, a través de la sentencia de 5
de febrero de 2020, dictada en el marco del recurso 297/2018, la nulidad del
acuerdo tercero de la resolucion 448/2018, de 4 de mayo, del TACRC, dictada
en el recurso especial nUmero 122/2018, en cuanto a la sancién de multa de
5000 euros, por no ajustarse a derecho. En este supuesto, la discusion unica-
mente se centraba en la existencia de temeridad y mala fe por la parte recu-
rrente para la imposicion de la sancion de multa, y en su proporcionalidad,
hecho que hace tremendamente interesante esta resolucidn, no solamente
por su objeto, sino porque la Sala hace una recopilacién de su criterio a lo
largo de la sentencia. La Audiencia Nacional expuso que la finalidad de esta
potestad sancionadora no es otra que la de evitar que ese derecho de recur-
so especial se utilice de manera abusiva, con el fin de dilatar el procedimien-
to de contratacion, teniendo en cuenta que la mera interposicion del recur-
so contra el acto de adjudicacion suspende la tramitacion del expediente de
contratacion hasta su resoluciéon“. Y anadio, muy acertadamente, que en la
contratacion publica también esta presente el interés general, igualmente
digno de tutela y que podria verse perjudicado ante la falta de prevision de
alguna medida como las apuntadas®.

Esta misma Sala ha considerado ajustada a derecho, en otras ocasiones,
la sancion cuando se reiteraban argumentos que ya habian sido desestima-
dos, cualificando la conducta de abusiva y con la Unica finalidad de suspen-
der el procedimiento de adjudicacidn, con perjuicio cierto y efectivo para los
adjudicatarios, para la entidad contratante y el propio interés publico, por
llevar aparejada una suspensidén automatica*.

Se trata de garantizar lo que podriamos denominar la seriedad en el re-
curso —factor que se va repitiendo tanto por los tribunales de recursos como

38. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, de 21 de febrero de 2000 —Roj STS 1254/2000—,
asi como Auto 475/1985 del Tribunal Constitucional, Seccién 2.2, de 10 de julio de 1985.

39. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 15 de junio de 1992 —Roj STS 4761/1992—, asi
como Auto 749/1985 del Tribunal Constitucional, Seccién 2.2, de 30 de octubre de 1985.

40. Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Sec-
cién Cuarta, de 14 de julio de 2013, dictada en el procedimiento ordinario 3595/2012, y 14 de
mayo de 2014, dictada en el recurso 278/2013.

41.  Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Sec-
cidn Cuarta, de 4 de marzo de 2015, dictada en el marco del procedimiento ordinario 26/2014.

42. Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Sec-
cién Tercera, de 6 de febrero de 2014, dictada en el recurso 456/2012.



por la jurisdiccidon—, evitando abusivas e injustificadas maniobras dilatorias
gue, bajo el paraguas del legitimo derecho a la impugnacién de la adjudica-
cidn de los concursos en el sector publico, pongan de manifiesto la mala fe
y/o temeridad en su ejercicio®.

Resulta relevante, también, la Sentencia dictada por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid (TSIM), dictada el 20 de enero de 20224, por la
gue se confirma la sancion impuesta de 3000 euros, no solo porque no la
observa como desproporcionada teniendo en cuenta que es el grado mas
bajo de la horquilla que establece la LCSP (recordemos que el maximo esta
establecido en 30 000 euros), sino también porque el recurso especial se
interpuso aduciendo argumentos relativos a aspectos que no son controver-
tidos y sobre los que, en definitiva, los tribunales administrativos de recur-
sos contractuales de todo el Estado ya se habian pronunciado. Ademas, el
TSJIM aduce gue no existia ninguna modificacién normativa ni jurispruden-
cial que hiciera pensar que habia existido un cambio respecto a la cuestion
objeto de andlisis en el recurso, elemento que reforzé la confirmacion de la
sancion impuesta.

6. Elementos a tener en cuenta para la graduacién de las sanciones

Tal como se indica en el predmbulo de la LCSP y la Directiva 89/665/CEE,
modificada por la Directiva 2007/66 UE, de 11 de febrero, y la Directiva
2014/23/UE, de 26 de febrero, junto con la Directiva 92/13/CEE, con respecto a
la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de ad-
judicacién de contratos publicos —aspecto que ya se ha tratado en este estu-
dio—, el recurso especial es concebido como un instrumento de revision que
debe permitir una resoluciéon rapiday eficaz de los conflictos que se puedan
plantear en los procedimientos de adjudicacidon de los contratos. Tal y como
se ha indicado en este trabajo, los recursos que incurren en temeridad y
mala fe pueden afectar al normal funcionamiento de los servicios publicos
implicados, y en consecuencia, cuando existe dicho abuso, el ejercicio de la
potestad sancionadora puede ser una herramienta Util para prevenir la rei-
teracion de este tipo de conductas*, y en cualquier caso para que la funcion
de persuasion, intrinseca en la potestad sancionadora, se materialice.

43, Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Sec-
cién Cuarta, de 7 de octubre de 2015, dictada en el recurso 226/2014.

44, Sentencia del TSJ de Madrid, de 20 de enero de 2020, dictada en el recurso 317/2020,
Roj: STSJ M 250/2022 - ECLI:ES:TSIM:2022:250.

45,  En este sentido, la AEPD toma en consideracion la reiteracién de la conducta infractora
para graduar al alza las sanciones que impone en su &mbito de competencia. Ver, entre otras,
la resolucién del procedimiento sancionador nimero PS/0059/2020, por la que impone una



En este sentido, si bien es cierto que en el articulo 58 de la LCSP no se
ha previsto una metodologia de célculo de las multas que deben imponer
los tribunales administrativos de recursos contractuales, al igual que el con-
cepto de la potestad sancionadora tipica, esta se ha construido a través de
sus resoluciones y por la jurisprudencia.

Al respecto, se puede observar que los tribunales de recursos, y la ju-
risdiccion, utilizan los parametros que se relacionan a continuacidon para
graduar las sanciones econdmicas que imponen, y que a lo largo de este
estudio ya se han podido observar. A saber: (i) el valor estimado del contrato;
(ii) los beneficios obtenidos por el recurrente con la interposicién del recurso
especial; (iii) los perjuicios irrogados al ente contratante y a las empresas, o
personas fisicas, adjudicatarias del contrato; (iv) el coste publico derivado de
la resolucion del recurso, y (v) la reiteracion de los argumentos ya desestima-
dos en otros procedimientos.

El valor estimado del contrato, como parametro a tener en cuenta para
la ponderacion de la correspondiente sancidon econémica, ha sido incorpo-
rado en las resoluciones del TACRC*® y del TCCSP*. En efecto, este indicador
puede ser Util para determinar la dimension de la necesidad publica que se
esta cubriendo a través de cada instrumento de contratacion, siendo tam-
bién indicativo per se del perjuicio cierto ocasionado al érgano de contrata-
ciony al resto de licitadores en caso de que se suspenda la tramitacion del
procedimiento de contratacidon. En este sentido, nos recuerdan los tribuna-
les que carecen de los elementos necesarios para la evaluacion de los per-
juicios irrogados a las entidades contratantes, y por ello senalan la necesidad
de incluirse los mismos en el informe previsto en el articulo 56.2 de la LCSP.

Muy ilustrativa es la resolucion del TCCSP donde no ya solo se ha puesto
el acento en el valor estimado del contrato —segun los elementos de coste
tenidos en cuenta en su dia en el analisis del coste publico del recurso—,
sino que también se ha tenido en cuenta la naturaleza del contrato recu-
rrido, como el impacto energético, ambiental, econémico y de seguridad
ciudadana que tiene la licitacion impugnada de un ente local. Ello es asi

sancion de 8 150 000 euros a VODAFONE ESPANA, S.A.U. por varias infracciones, donde se
puede observar que se han instruido y resuelto otros expedientes de naturaleza sancionadora
por parte de esta agencia con fundamento en la misma infraccion (p. 79 de la resolucion). El
acceso a dicha resolucién puede realizarse a través del siguiente enlace: https://www.aepd.es/
es/documento/ps-00059-2020.pdf?LinkSource=PassleApp.

46. Resolucion 1115/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de
24 de noviembre de 2017.

47. Resolucién 199/2019 del Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico, de 13 de junio
de 2019.



porque dicho dano puede coincidir con la proyeccién del ahorro energético
del contrato resultante de esta licitacion, que ha informado el 6rgano de
contratacion a los efectos de este procedimiento de recurso®,

Deben tenerse en cuenta, tal y como se ha anticipado, los beneficios
obtenidos por la empresa recurrente con la interposicion del recurso espe-
cial. En efecto, habida cuenta de que la formulacidon de este recurso conlleva
la suspension automatica de la resolucidén de adjudicaciéon, esto supone un
retraso de la formalizacién del contrato con la nueva empresa adjudicataria,
y cada parte afectada puede reprochar que le ha causado un perjuicio, de
forma directa, indirecta, y al interés general. Y, de manera correlativa, puede
suponer un claro beneficio para la recurrente, que ha continuado prestando
el servicio por un precio superior al ofrecido por la adjudicataria®.

En otras ocasiones, ha correspondido la imposicion a la empresa recu-
rrente de la multa prevista en el articulo 58.2 de la LCSP, para cubrir, al menos,
una parte del coste publico derivado de la resolucion del recurso, al no cons-
tar acreditado el importe de los perjuicios ciertos ocasionados al érgano de
contrataciony al resto de empresas que han resultado adjudicatarias, ni tam-
poco los beneficios que se han podido generar para la empresa recurrente®°.

A continuacion, se expone un ejemplo a seguir, donde se puede ver el
calculo que debe realizar el tribunal de recursos o la jurisdiccidn respecto a la
graduacién de las sanciones. Se trata de la Sentencia 211/2015, de 9 de julio de
2015, de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Logrofho
(TSJL), dictada en el marco del procedimiento ordinario hiimero 85/2014. El
analisis de esta sentencia resulta muy interesante, porque entra a valorar tan-
to la existencia de la mala fe como la proporcionalidad de la sancién impues-
ta por el TACRC, bajo el régimen del TRLCSP. En este supuesto, se confirmo la
adecuacion de la multa impuesta realizando los siguientes calculos:

“Para cuantificar ese perjuicio, se parte de que el precio ofrecido por EULEN es
un 15,5 % superior a la oferta econdmicamente mas ventajosa. A su vez, el pre-
supuesto anual sin IVA del contrato es de 2.528.462, 62 €/ afo, y el retraso pro-
vocado -que es en lo que se objetiva el perjuicio ocasionado- es de diez dias. El
calculo efectuado, por la Abogacia del Estado es el siguiente: (2.528.462, 62 / 365
dias) x 10 dias = 69.272,95 €; 15,5 % de 69.272,95 € =10.737, 30 €; resultado que

48. Resolucion 22/2020 del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, de 29 de ene-
ro de 2020.

49. Resolucién 219/2019 del Tribunal Cataladn de Contratos del Sector Publico, de 26 de junio
de 2019.

50. Resolucion 226/2020 del Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico, de 30 de
junio de 2020.



se ajusta a lo dispuesto en el articulo 47.5 TRLCSP, que coincide con el impuesto
en la Resolucion del TACRC, que aparece suficientemente argumentado y razo-
nado en la Resolucion recurrida”.

Por todo lo aqui expuesto, no solo se desestimo integramente el recur-
so contencioso-administrativo, sino que ademas se procedid a la imposicion
de costas procesales a tenor de lo dispuesto en el articulo 139 de |la LICA.

Ademas de los parametros que se acaban de indicar, que ya se utilizan
por los tribunales administrativos de recursos contractuales, seria extraor-
dinariamente interesante tener en cuenta el volumen de facturacion de la
empresa recurrente para la graduacion de la sancion. Es evidente que los
efectos de la potestad sancionadora tendran un impacto distinto si se im-
ponen a una pyme o a otra empresa que no tenga tal condicion, o cuyos
niveles de facturacion sean muy elevados, como podrian ser los operadores
verticalmente integrados en sectores regulados, como el energético. En este
sentido, se hace necesario destacar la posibilidad de acceder por parte de
los 6rganos de contratacion al Registro Electronico de Empresas Licitado-
ras, al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado, o
a cualquier otro registro de similar naturaleza, para acreditar el volumen de
facturaciéon de dicha empresa (siempre que se haya introducido dicha infor-
macion por la misma empresa licitadora ante el registro correspondiente).

Tal y como se ha indicado en la introduccion de este estudio, y visto el
contenido de la muestra que se ha tomado en el trabajo de campo, se puede
observar que, en la mayoria de los casos, los perjuicios que derivan de la sus-
pensidon del procedimiento de contratacion no se ven resarcidos ni en las si-
tuaciones en que se acaba imponiendo una sancion administrativa, dado que
el coste publico de tramitacidon del recurso, tanto del érgano de contratacion
como del tribunal de recursos que conoce y resuelve el recurso, se considera
mayor que el importe de la sancidn, que resulta siendo, habitualmente, la
cantidad de 1000 euros, es decir, el minimo establecido por la LCSP.

7. Conclusiones

La potestad sancionadora de los tribunales administrativos de recursos con-
tractuales, ejercida de forma quirurgica, puede llegar a convertirse en una
herramienta para atenuar el volumen de recursos especiales en materia de
contratacion a resolver por estos. Para que ello pueda producirse, los érga-
nos de contratacion deberian hacer mayores esfuerzos para determinar el
coste publico de tramitacion del recurso, los beneficios obtenidos por el re-
currente en su presentacion, los perjuicios econdmicos irrogados al poder



adjudicador, y acreditar la capacidad econdmica de la entidad recurrente,
para cuantificar con pardmetros de proporcionalidad la sancién de multa a
imponer en caso de apreciarse la temeridad o mala fe en la formulaciéon del
recurso especial.

Esta es una via de revisidon actualmente gratuita, sin necesidad de pos-
tulacion procesal, y por lo tanto cualquier persona interesada —con o sin
conocimientos de derecho en general y de contratacion publica en parti-
cular— puede presentar un recurso especial. Teniendo en cuenta lo anterior,
seria interesante evitar sancionar con el minimo establecido en el articulo
58 de la LCSP para aquellos supuestos donde no se da esta circunstancia,
porque estamos ante una verdadera instancia, que cuenta con una tasa de
judicializacion de entre el 5 % y 10 % de sus resoluciones.

La mala fe tiene una proyeccién eminentemente subjetiva, y, en conse-
cuencia, es aplicable a aquel que es consciente de su falta de razén procesal.
Tanto el TACRC como el TCCSPy la jurisprudencia tienen criterios muy pare-
cidos a la hora de apreciar su concurrencia, y la de la temeridad. Sobre todo,
coinciden en el proceso de identificacion de aquellos casos donde existe
una carencia manifiesta de fundamentacion, falta de viabilidad juridica y
de contenido, o cuando la interposicidon del recurso equivale a una deter-
minada conducta procesal objetiva que no tiene fundamento defendible
en derecho. A pesar de lo que se acaba de exponer, también es cierto que
existen casos donde se puede ver cierta confusién a la hora de apreciar que
el recurso especial se ha presentado con visos de mala fe y/o temeridad.

Los recursos tildados de temerarios y/o interpuestos con mala fe afectan
de plano la necesaria agilidad en el sistema de resolucién del recurso, con
el claro efecto reflejo que afecta al normal funcionamiento de los servicios
publicos implicados. En consecuencia, cuando existe un abuso en el uso del
recurso especial es de vital importancia la imposicion de la correspondiente
sancion, proporcionalmente graduada, segun las circunstancias concurren-
tes en cada caso concreto. Ello debe ser asi para prevenir la reiteraciéon de
este tipo de conductas, y en cualquier caso para que la funcién de persua-
sion intrinseca en la potestad sancionadora aflore. A tal fin, deberia valorarse
modular la practica habitual de imponer la multa en su cuantia minima de
forma generalizada, sobre todo ante aquellos casos donde la empresa recu-
rrente pueda tener un volumen de facturacién muy elevado.
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