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Suspension cautelar

de la prohibicion para contratar
en el dmbito de defensa de la competencia
y ejecutividad de la sancion

Una reciente Sentencia del Tribunal Supremo se pronuncia sobre la ejecutividad

de la prohibicidn de contratar derivada de la comisidn de una infraccién grave

en materia de competencia y sobre la posibilidad de que el érgano judicial,

por via cautelar, pueda suspender la remisién a la Junta Consultiva de Contratacién

PuUblica del Estado cuando, entre otros supuestos, haya considerado necesario

suspender cautelarmente la sancién a la que va anudada.

De entre los diversos requisitos para contratar
con la Administracién, o con cualquier entidad
del Sector Publico, la legislacidn vigente exige
no estar incurso en ninguna de las denomina-
das prohibiciones para contratar, supuestos
de hecho tipificados cuyo concurso inhabilita
para licitar con el sector pUblico. Ahora bien,
no todas las prohibiciones para contratar son
iguales y su duracién y eficacia depende de di-
versos factores, no sélo de la gravedad de la
infraccién que sancionen, sino también de su
configuracién legal. Existen asi algunas prohi-
biciones para contratar cuya apreciacién lo es
de oficio por la Administracién, mientras que
otras precisan de una declaracién expresa al
respecto. Lo mismo ocurre con el momento en
que la prohibicién en cuestién puede y debe ser
tomada en consideracién. De este modo, mien-
tras que la declaracién de concurso o de insol-
vencia en un procedimiento opera de forma

automdtica, y debe ser apreciada por el érga-
no de contratacidn, otras precisan de una de-
claracién previa y expresa al efecto, sin la cual,
la prohibicién no opera.

Cudl sea la manera en la que se aprecia la exis-
tencia de una prohibicién para contratar es
una cuestién relevante en la medida en la que,
cuando para su reconocimiento es precisa la
tramitacién de un procedimiento al efecto, la
operatividad del mismo, su curso, y la declara-
cién que le pone fin inciden de manera deter-
minante en la posibilidad - o no - de contratar
con la Administracién.

La reciente Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo - Seccién 32 - del Tri-
bunal Supremo nimero 3366/2021, de 14 de
septiembre de 2021, aborda una interesante
cuestién relativa a la operatividad y vigencia
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de la prohibicién para contratar anudada a
la imposicién de una multa por la comisién
de una infraccién grave en materia de compe-
tencia.

El asunto del que trae causa deriva de la impo-
sicién, por la Comisién Nacional de los Merca-
dos y de la Competencia (en adelante CNMC),
de una multa a varias empresas de transporte
escolar por vulnerar la disciplina vigente en
materia de competencial. La resolucién de la
CNMC (de 20 de junio de 2019 en la que se im-
ponia una multa y una prohibicién para contra-
tar con la Administracién) fue objeto de impug-
nacién - primero en reposiciény después en via
contencioso administrativa-.

La Audiencia Nacional acordé la suspensién
cautelar de la ejecucién de la resolucién de la
CNMC, y por tanto de la multa y de la prohi-
bicién para contratar, condicionada a aportar
garantia o aval bancario.

La cuestidn que el Tribunal Supremo reconoce
como de interés casacional es si cabe la sus-
pensién cautelar de una prohibicién para con-
tratar en el dmbito de la defensa de la compe-
tencia.

Es decir, ¢la resolucién sancionadora de la
CNMC en materia de competencia tiene ejecu-
tividad inmediata o estd supeditada a la tra-
mitacién del procedimiento correspondiente
ante la Junta Consultiva de Contratacién PU-
blica del Estado??

La posicién de la Abogacia del Estado en el
pleito es la de considerar que las prohibicio-
nes para contratar vinculadas a resoluciones
sancionadoras por infracciones graves en ma-
teria de falseamiento de la competencia son
ejecutivas de acuerdo con el articulo 71.1.b) Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Piblico® (en adelante LCSP), asi como
de conformidad con los apartados 2 y 3 del

1

2

Se sanciond a un total de veintiséis empresas por una infraccién Unica y continuada prohibida por el articulo
1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (“LDC”) y por el articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, consistente en el reparto de las licitaciones del servicio de transporte escolar
convocadas por la Consejeria competente

El Auto de admisién del recurso de casacién identificé como cuestidn que presenta interés casacional objetivo para
la formacién de la jurisprudencia la consistente en aclarar, matizar, concretar o, en su caso, corregir la jurisprudencia
sentada, entre otras, en la STS de 26 de mayo de 2016 (recurso de casaciéon n.2 1488/2015) en relacidén con la
suspension cautelar de una prohibicién de contratar en el dmbito de defensa de la competencia; en particular, se
trata de interpretar el articulo 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, en relacién con los articulos 71.1.b) y 72 (apartados 2, 3,5y 7) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector PUblico, a fin de aclarar si la prohibicién de contratar que incluye la resolucién sancionadora
dictada por la CNMC ha de entenderse inmediatamente ejecutiva a los efectos de su eventual suspensién cautelar
o, por el contrario, la ejecutividad de dicha medida se produce en un momento posterior tras la tramitacién del
procedimiento correspondiente.

No podrdn contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la Ley con los efectos establecidos en el articulo
73, las personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias: (...), b) Haber sido sancionadas con
cardcter firme por infraccidén grave en materia profesional que ponga en entredicho su integridad, de disciplina
de mercado, de falseamiento de la competencia, de integracién laboral y de igualdad de oportunidades y no
discriminacién de las personas con discapacidad, o de extranjeria, de conformidad con lo establecido en la

normativa vigente; (...).
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articulo 73 LCSP*y considera que la sala de ins-
tancia mezcla dos conceptos: la firmeza de la
resolucién sancionadora y la ejecutividad de
la prohibicién para contratar.

Considera que la prohibicidn para contratar
estd anudada ope legis a determinadas san-
ciones en materia de defensa de la competen-
cia y que la necesidad de procedimiento ante
la JCCA lo es para fijar el alcance y duracién
de la referida prohibicién. Es decir, que la reso-
lucién sancionadora tiene cardcter ejecutivo®y
que la remisién de la sancién al érgano compe-
tente para determinar su alcance y duracién no
puede ser suspendida cautelarmente.

Planteado el recurso se cuestionan, por tanto,
esas dos circunstancias, es decir, por un lado, la
ejecutividad de la prohibicién para contratar
cuando la resolucién administrativa no fija su
duracién y alcance porque su fijacidn se remite
a un momento y procedimiento posterior 1.y

por otro si cabe la posibilidad de suspender
cautelarmente el procedimiento de determina-
cién de su alcance y duracién 2.

1. En relacién con la primera cuestidn, el
FJ32 de la STS 3366/2021 recuerda que de
acuerdo con el articulo 71.1.b) LCSP no po-
drdn contratar con la administracién las
personas sancionadas con cardcter firme
por infraccién grave en materia de falsea-
miento de la competencia; asi como que,
de conformidad con el articulo 72.2 LCSP,
aun cuando la prohibicién para contratar
se establece en la resolucién sancionado-
ra, el alcance y la duracién de la misma se
puede establecer bien en la propia resolu-
cién, bien mediante procedimiento instruido
al efecto, que de acuerdo con el articulo
72.3 corresponderd al Ministro de Hacienda
y Funcién Piblica previa propuesta de la
Junta Consultiva de Contratacién Publica
del Estado.

4 Articulo 73.2.Todas las prohibiciones de contratar, salvo aquellas en que se den alguna de las circunstancias previstas

en las letras c), d), g) y h) del apartado primero del articulo 71, una vez adoptada la resolucién correspondiente,
se comunicard sin dilacién para su inscripcién al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector
Publico o el equivalente en el dmbito de las Comunidades Auténomas, en funcidén del dmbito de la prohibicién de
contratar y del érgano que la haya declarado.

Los érganos de contratacién del dmbito de las Comunidades Auténomas, de las Ciudades Auténomas de Ceuta y
Melilla o de las entidades locales situadas en su territorio notificardn la prohibicién de contratar a los Registros de
Licitadores de las Comunidades Auténomas correspondientes, o si no existieran, al Registro Oficial de Licitadores
y Empresas Clasificadas del Sector Piblico.

La inscripcién de la prohibicidn de contratar en el Registro de Licitadores correspondiente caducard pasados 3
meses desde que termine su duracién, debiendo procederse de oficio a su cancelacién en dicho Registro tras el
citado plazo.

Articulo 73.3. Las prohibiciones de contratar contempladas en las letras a) y b) del apartado primero del articulo 71
producirdn efectos desde la fecha en que devinieron firmes la sentencia o la resolucién administrativa en los casos
en que aquella o esta se hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracién de la prohibicién.

En el resto de supuestos, los efectos se producirdn desde la fecha de inscripcidn en el registro correspondiente.

No obstante lo anterior, en los supuestos previstos en las letras a) y b) del apartado primero del articulo 71 en los
casos en que los efectos de la prohibicién de contratar se produzcan desde la inscripcién en el correspondiente
registro, podrdn adoptarse, en su caso, por parte del érgano competente para resolver el procedimiento de
determinacién del alcance y duracién de la prohibicién, de oficio, o a instancia de parte, las medidas provisionales
que estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera adoptarse.

Afirma, con apoyo en el articulo 72.5 LCSP, que el hecho de que la resolucién administrativa no se pronuncie sobre
la duracién y alcance de la medida no excluye que la prohibicién para contratar sea inmediatamente ejecutiva,
pues en el procedimiento ante la Junta Consultiva de Contrataciéon Piblica del Estado no se puede discutir la
propia prohibicién.
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De conformidad con estas previsiones le-
gales, el Tribunal Supremo considera que el
distinto momento en el que se especifica el
alcance y duracién de la prohibicién para
contratar tiene importancia decisiva para
determinar el comienzo de sus efectos, y
con ello, para apreciar su efectividad, que
no puede reconocerse antes de la fijacién
de la duracién y alcance. En definitiva, la
prohibicién para contratar es una limitacién
anudada a la imposicidén de una sancién
firme por una infraccién grave, pero sélo
ejecutiva cuando se concreta su alcance y
duraciény tiene lugar su inscripcidn®.

En relacidén con la segunda cuestidn, esto
es, ipuede suspenderse cautelarmente la
“remisién” o la resolucién sancionadora
que no determina o concreta la duraciény
alcance?.

Considera el Alto Tribunal que la resolucién
sancionadora declara la prohibicién para
contratar, es decir, tiene eficacia declarativa,
supeditando su ejecutividad al momento de
determinacién del alcancey la duracién de
la prohibicidn, que puede tener lugar en la
misma resolucién o bien remitirse a un mo-
mento posterior supeditado a la tramitacién

del oportuno procedimiento a tal fin.

Entonces ¢puede un érgano judicial emitir un
pronunciamiento de tutela cautelar respecto
de la decisidn administrativa que adopta la
prohibicién para contratar y acuerda remi-
sién del testimonio para que se fije el alcance
y duracién de aquélla?

ElTribunal Supremo concluye que, aun cuan-
do la limitacién impuesta por la resolucién
sancionadora que establece una prohibi-
cién de contratar, pero difiere la fijacién de
su alcance y duracién a un procedimiento
posterior, no es inmediatamente ejecutiva
y no puede ser aplicada, el érgano judicial
puede controlar la legalidad no solo de la
sancidon de multa impuesta sino también
de la prohibicién de contratar declara-
da, analizando si concurren los presupues-
tos previstos en la norma para su adop-
cion’.

Por ello, en sede cautelar, y previa ponde-
racién de los intereses correspondientes, el
érgano judicial podrd acordar la suspensién
tanto de la sancién como de la prohibi-
cién de contratar, si se dan las condiciones
para ello.

¢ Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Piblico o el equivalente en el dmbito de las

Comunidades Auténomas, en funcién del dmbito de la prohibicién de contratary del érgano que la haya declarado.

” Considera asi que a pesar de no ser ejecutiva la prohibicién de contratar y de parecer que la remisién del
testimonio al érgano competente para que fije el alcance y duracién de la prohibicién es un acto de mero trdmite,
que no produce efectos perjudiciales para el afectado y, en consecuencia, no es susceptible de ser suspendida
cautelarmente, lo cierto es que la prohibicién de contratar es una limitacién establecida ex lege que se anuda y
tiene como presupuesto a la existencia de una sancién firme por una infraccién grave en determinadas materias,
por lo que suspendida la ejecutividad de la sancidén es posible, y hasta razonable, suspender las actuaciones
destinadas a fijar el alcance de las limitaciones que se anudan a la existencia misma de la sancién que ha sido
suspendida. Es precisamente porque la remisién persigue fijar el alcance y duracién de una medida para poder ser

ejecutiva lo que justifica que pueda suspenderse.
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