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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto el examen de las prohibicio-
nes de contratar recogidas en el art. 71.2 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Puablico y que son aquellas que derivan de incumplimientos de las obligaciones im-
puestas por dicha Ley y por los Pliegos que rigen la licitaciéon, por parte de los licita-
dores o contratistas. Se trata de incumplimientos que con relativa frecuencia se dan
en la contratacion publica, por lo que resulta necesario concretar un procedimiento
a seguir y las medidas a adoptar para evitar que puedan volver a contratar con la
Administraciéon Publica aquellos contratistas o licitadores incumplidores con ésta,
evitando asi perjuicios indeseados a los intereses generales en materia de contrata-
cién pablica.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to examine the exclusion of public
procurement contained in art. 71.2 of Public Sector Contracts Act 9/2017 and which
are those that arise from non-compliance with the obligations imposed by the Law
and by the Documents that govern the bidding, to the bidders or contractors. These
are breaches that occur relatively frequently in public procurement, so it is necessary
to specify a procedure to be followed and the measures to be adopted to prevent those
contractors or bidders who do not comply with the Public Administration from being
able to contract again with the latter, avoiding undesired damages to the general
interests in matters of Public procurement.

PALABRAS CLAVE: Prohibicién de contratar — Medidas de self-cleaning —
Principio de proporcionalidad — Contrataciéon pablica

KEY WORDS: Exclusion of public procurement — Self-cleaning measures —
Principle of proportionality —Public procurement

I. INTRODUCCION

Elart. 65 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Pablico (en adelante LCSP)
establece que solo podran contratar con el sector publico las personas naturales o
juridicas, espanolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obras, no estén
incursas en alguna prohibicién de contratar y acrediten su solvencia econémica y
financiera y técnica o profesional.

De lo anterior se deduce que los licitadores, en el momento de contratar con
cualquier Administraciéon Pablica no pueden estar incursos en ninguna de las prohi-
biciones de contratar que recoge la LCSP y que pueden definirse como un conjunto
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de circunstancias de naturaleza heterogénea que impiden la celebraciéon de contratos
con el sector puablico porque se hayan planteado dudas sobre la honorabilidad del
contratista o conflictos de interés que no permitan garantizar la objetividad o im-
parcialidad del contratista'. En este sentido, para BERMEJO VERA? “s¢ identifican
como los impedimentos, establecidos y previstos en las normas, que hacen juridicamente inviable
la participacion de ciertas personas, fisicas o juridicas, piblicas o privadas, en el sistema de la
contratacion piiblica™.

Pues bien, estas prohibiciones de contratar se recogen de forma muy exhaus-
tiva a lo largo del art. 71 LCSP, que a su vez las divide en dos clases: de una parte,
aquellas en las que concurren determinadas circunstancias en los licitadores que les
impiden contratar con la Administracién, como por ejemplo, haber sido condenados
mediante sentencia firme por determinados delitos o haber sido sancionados con ca-
racter firme por infraccién grave en materia profesional, entre otras; y de otra parte,
aquellas en las que las prohibiciones de contratar derivan de una relacion previa de
los licitadores con la Administraciéon que ha derivado en un incumplimiento de sus
obligaciones por su condiciéon de licitadores con éstas y entre las que se encuentran,
por ejemplo, que el licitador retire indebidamente su oferta o que éste haya dejado de
formalizar el contrato por causa imputable a ¢l mismo.

En general, debemos sefialar que en materia de prohibiciones de contratar, la
LCSP no introdujo apenas novedades con respecto a la regulacién anterior conteni-
da en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, manteniéndose el es-
quema mencionado de dividir entre prohibiciones que afectan a todos los contratos
que celebren las entidades del Sector Pablico y las que se refieren en exclusiva a una
determinada Administracion Publica®.

Pues bien, en el presente trabajo nos centraremos exclusivamente en las pro-
hibiciones de contratar que se recogen en el apartado segundo del art. 71 y que van
referidas a aquellos supuestos en los que los licitadores o contratistas han incumplido
algunas de las obligaciones impuestas por la Ley o por los Pliegos que rigen el con-
trato. Precisamente, las Administraciones Pablicas presentan una especial reticencia
a la hora de tramitar los expedientes correspondientes porque tampoco les resulta
sencillo identificar los supuestos, los efectos y el alcance derivado de estos incumpli-
mientos.

' VVAA. Guia de integridad en la contratacion publica local, Federacion Espatiola de Municipios y

Provincias, 2019.

2 BERMEJO VERA, “Las prohibiciones de contratar en la Ley de Contratos del Sector Pablico”,
en la Revista Aragonesa de Administracion Piblica, N° Extra 10, 2008, p. 112.

3 CANALES GIL, A. y HUERTA BARAJA, J.A., Comentarios a la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Piblico, Boletin Oficial del Estado, 2018, p. 124.
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Se trata, ademas, de incumplimientos que se producen con cierta frecuencia en
el seno de la Administracién Pablica pero que no siempre son abordados por ésta con
la contundencia que seria exigible, precisamente porque se deben adoptar medidas
que no son faciles ni de articular ni de exponer a los licitadores que contratan habi-
tualmente con el sector publico.

En definitiva, el objetivo del presente trabajo es tratar de esclarecer esta figura
de la forma mas practica posible, al considerarse que puede facilitar a los 6érganos
de contratacién determinar si, de acuerdo con las circunstancias del caso concreto,
deben acudir o no a esta figura que se recoge de forma exhaustiva en los arts. 71, 72

y 73 de la LGSP.

II. PROHIBICIONES DE CONTRATAR DERIVADAS DE UN
INCUMPLIMIENTO DEL LICITADOR O CONTRATISTA

1. Los supuestos de prohibiciéon de contratar por incumpli-
miento del licitador o contratista

En cuanto a los supuestos que son objeto de estudio en este trabajo, son aquellos
en los que, a diferencia de lo que sucede en los supuestos contemplados en el art. 71.1
LCSP, que se refieren a prohibiciones de contratar derivadas de circunstancias de
los propios licitadores, son supuestos en los que esta prohibicién deriva de un incum-
plimiento del licitador con la Administracién al no haber observado las obligaciones
impuestas por la propia LGSP o los pliegos administrativos que regian la licitacion a
la que éstos concurrieron. Asi, los supuestos que se recogen en el art. 71.2 LCSP, son
los siguientes:

a) Haber retirado indebidamente su proposiciéon o candidatura en un proce-
dimiento de adjudicacién, o haber imposibilitado la adjudicacién del contrato a su
favor por no cumplimentar lo establecido en el art. 150.2 LCSP dentro del plazo
sefialado mediando dolo, culpa o negligencia. Dicho precepto se refiere a la obliga-
cion del licitador que ha presentado la mejor oferta, de presentar en el plazo de diez
dias habiles la documentacion justificativa relativa a la declaracién responsable que
se ajustard al documento europeo unico de contrataciéon (DEUC) y en su caso, la
declaracion responsable relativa a la informacién pertinente en caso de recurrir a
la solvencia por medios externos (art. 140.1 LCSP), asi como de haber constituido la
garantia definitiva que sea procedente.

b) Haber dejado de formalizar el contrato, que ha sido adjudicado a su favor,
en los plazos previstos en el art. 153 LCSP por causa imputable al adjudicatario.
Dicho precepto indica que “los contratos que celebren las Administraciones Publi-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
168 ISSN: 3020-6731, nim. 117, enero-junio (2024), pags. 165-189



ESTUDIOS La aplicacién de prohibiciones de contratar derivadas de un incumplimiento
del licitador o contratista en el dmbito de las administraciones poblicas

cas deberan formalizarse en documento administrativo que se ajuste con exactitud
a las condiciones de la licitacién, constituyendo dicho documento titulo suficiente
para acceder a cualquier registro publico”. Con caracter general, el plazo para la
formalizacion del contrato debera efectuarse no mas tarde de los quince dias habiles
siguientes a aquel en que se realice la notificacién de la adjudicacién a los licitadores
y candidatos, salvo que el contrato sea susceptible de recurso especial en materia de
contratacion, en cuyo caso, la formalizacién no podra efectuarse antes de que trans-
curran quince dias habiles desde que se remita la notificacién de la adjudicacion a los
licitadores y candidatos (art. 153.3 LCSP).

¢) Haber incumplido las clausulas que son esenciales en el contrato, incluyendo
las condiciones especiales de ejecucion establecidas de acuerdo con lo establecido por
el art. 202 LGSP, cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos
o en el contrato como infraccién grave, concurriendo dolo, culpa o negligencia en el
empresario, y siempre que haya dado lugar a la imposicién de penalidades o a la in-
demnizacion de dafos y perjuicios. Asi se recoge también en el art. 202.3 LCSP que
viene a sefalar que “cuando el incumplimiento de estas condiciones no se tipifique
como causa de resolucion del contrato, el mismo podra ser considerado en los pliegos,
en los términos que se establezcan reglamentariamente, como infraccién grave a los
efectos establecidos en la letra c) del apartado 2 del articulo 717.

d) Haber dado lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados culpables,
a la resolucion firme de cualquier contrato celebrado con una entidad de las com-
prendidas en el articulo 3 de la LCSP. La prohibicién alcanzara a las empresas cuyo
contrato hubiere quedado resuelto por incumplimiento culpable del contratista de
las obligaciones que los pliegos hubieren calificados como esenciales de acuerdo con
lo previsto en el articulo 211.1.f) LGSP, esto es, el incumplimiento de la obligacién
principal del contrato.

En todo caso, se trata de prohibiciones que desempefian una funcién disuasoria
ante posibles incumplimientos, de tal forma que se articula como un medio de pre-
sion para lograr que el contratista atienda correctamente las obligaciones dimanan-
tes del contrato y se asegure que éste cumple sus objetivos®.

2. Naturaleza y finalidad de las prohibiciones de contratar

Sobre la naturaleza de las prohibiciones de contratar, la propia LCSP guarda
silencio. Sin embargo, de forma reiterada se ha venido indicando por la jurispru-
dencia que la determinacién de que los licitadores se encuentre en prohibicién de
contratar no constituye ejercicio de una potestad sancionadora de la Administracion.

+  MEDINA ARNAIZ, T, Las prohibiciones de contratar en el Derecho de la Unidn Europea, Tesis doctoral,
Facultad de Derecho, Universidad de Burgos, 2015, p. 98.
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Asi, la STS 4606/2007, de 31 de mayo (ECLI:ES:T'S:2007:4606)° ha indicado que la
prohibicién de contratar no tiene caracter sancionador®, si bien al ser un acto limita-
tivo de derechos, deben aplicarse a estas prohibiciones ciertos principios y garantias
propios del procedimiento sancionador’, tales como la motivacion, la idoneidad y
la proporcionalidad. Precisamente sobre la motivacion y la proporcionalidad volve-
remos mas adelante, por su importancia a la hora de determinar el alcance de las
prohibiciones de contratar.

Respecto de la finalidad de las prohibiciones para contratar, el Tribunal Ad-
ministrativo Central de Recursos Contractuales ha venido reconociendo a éstas una
finalidad preventiva consistente en “evitar, en aras de la debida tutela de los intereses piibli-
cos, la relacion con la Administracion de quienes hayan demostrado poca seriedad en su actividad
empresarial; y conduce a concluir que tal prevencion estd justificada ante cualquier practica empre-
sarial defectuosa o reprochable, bien haya sido intencional, bien negligente (STS de 18 de marzo de
2015)” (Resolucion del TACRC 1376/2021, de 15 de octubre).

En todo caso, las prohibiciones para contratar deben interpretarse restrictiva-
mente y operan como numerus clausus, en los términos que examinaremos a continua-
cion.

3.La imposibilidad de establecer nuevas prohibiciones de
contratar en los pliegos de clausulas administrativas

Una vez examinados los supuestos que prevé la Ley relativos a los incumpli-
mientos de las obligaciones por parte de los contratistas y que pueden dar lugar al
establecimiento de una prohibicién de contratar, cabe plantearse si es posible que el
6rgano de contratacion en los Pliegos de clausulas administrativas de una licitacién
pueda establecer otras prohibiciones de contratar diferentes de las aqui examinadas
o si por el contrario, no debe apartarse del tenor literal recogido en el art. 71 LCSP.

Para ello, en primer lugar, es necesario determinar si se trata de legislacion
basica en los términos previstos por el art. 149.1.18 CE cuando atribuye al Estado la
competencia exclusiva de la legislacion bésica sobre contratos y concesiones admi-
nistrativas.

> En el mismo sentido, STS de 28 de marzo de 2006 y 11 de mayo de 2006.

En el mismo sentido, Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de enero de 2006, la cual
establece que “las infracciones administrativas, para ser susceptibles de sancion o pena, deben ser tipicas, es decin; previstas
como tales por norma juridica anterion, antyjuridicas, esto es, lesivas de un bien juridico previsto por el Ordenamiento, y culpable,
atribuible a un autor a titulo de dolo o culpa, para asegurar en su valoracion el equilibrio entre el interés piiblico y la garantia de
las personas, que es lo que constituye la clave del Estado de Derecho".

Vid. STC 61/1990, de 29 de marzo.
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Para ello, ha venido sehalando la jurisprudencia constitucional que, en materia
de contratacién publica, no resulta sencillo realizar esta delimitacion, de tal forma
que se trata de una operaciéon completa que requiere la ponderaciéon de diversos ele-
mentos. Asi, viene a sefialar que “todos los preceptos (...) que tiendan directamente, en comple-
mento necesario de la Ley de Contratos, a dotar de efectividad prdctica a aquellos principios bdsicos
de la contratacion administrativa deben ser razonablemente considerados como normas bdsicas.
Mientras que no lo serdn aquellas otras prescripciones de detalle o de procedimiento que, sin merma
de la eficacia de tales principios basicos, pudieran ser sustiturdas por otras regulaciones asimismo
complementarias o de detalle, elaboradas por las Comunidades Auténomas con competencia para

ello” (STC 141/1993, de 22 de abril (ECLI:ES:TC:1993:141).

Importante ponderacién que realiza el Tribunal Supremo en su STS de 18
de septiembre de 1996, llegando a la conclusion, especificamente refiriéndose a las
prohibiciones de contratar, que no procede establecer otras diferentes de las previstas
en la Ley mediante normas con rango inferior a la Ley y mucho menos a través de
Pliego de condiciones particulares, concluyendo que “en materia de prohibiciones contrac-
tuales administrativas el monopolio de su establecimiento corresponde a quien pertenece el poder de
dictar normas con rango_formal de ley”.

Este caracter basico se ha recogido en el Informe de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa de Aragon 15/2016, de 20 de julio, haciendo referencia
a la doctrina constitucional de las SSTC 141/1993 y 331/1993, sefialando que “la
normativa bdsica en materia de contratacion tiene principalmente por objeto proporcionar garantias
de publicidad, libre concurrencia, igualdad y seguridad juridica que aseguren a todos los ciudadanos
un tratamiento comun por parte de todas las Administraciones piblicas”, del tal forma que “es-
las reglas pueden considerarse materialmente bdsicas, pues constituyen el minimo comiin uniforme
que permite garantizar, de un lado, la 1gualdad de los licitadores y su tratamiento comin ante
las Administraciones”, concluyendo que “ni las Comunidades Auténomas ni mucho menos los
Ayuntamientos tienen competencia para ampliar la lista de prohibiciones de contratar enumeradas

en el articulo 60 TRLCSP”®,

Un punto de vista similar nos aporta el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales en su Resolucién 1289/2022, pero esta vez centrado en la
quiebra del principio de igualdad “pues determinados contratistas tendrian, por via conven-
ctonal, unos perjuicios (imposicién de penalidades y/0 resolucion de los contratos en ejecucién de los
que sean adjudicatarios) adicionales a los ya muy gravosos efectos que, con cardcter general, prevé la
Ley (imposibilidad de contratar con el sector piblico durante el tiempo de declare la prohibicion de
contratar sobrevenidamente impuesta)”.

8 Recogido también por la Resolucion 792/2017, de 15 de septiembre del Tribunal Administra-

tivo Central de Recursos Contractuales.
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No podemos estar mas de acuerdo con las conclusiones anteriormente expues-
tas, no solamente por su caracter basico como ha dejado claro el Tribunal Supremo,
sino también porque supone una vulneracién de los principios de igualdad de trato
entre los licitadores y la salvaguarda de la libre competencia que se recoge en el art.
1 LCSP, que derivaria en un tratamiento diferenciado e injusto entre ellos. Es clara,
por tanto, la consecuencia de que no resulta posible que el 6rgano de contratacién
pueda establecer en sus Pliegos de condiciones prohibiciones de contratar distintas de
las establecidas legalmente.

1. PROCEDIMIENTO DE DECLARACION DE PROHIBICION DE
CONTRATAR Y ORGANO COMPETENTE PARA LA TRAMI-
TACION

1. La necesaria existencia de un procedimiento que declare la
prohibicion de contratar

De conformidad con lo dispuesto por el art. 72.2 LCSP, las prohibiciones para
contratar previstas en el art. 71.2 LGSP deben determinarse mediante procedimien-
to instruido al efecto. Esto significa que estas prohibiciones de contratar no pueden
ser apreciadas directamente por el 6rgano de contratacién, como si sucede en la
mayoria de los supuestos recogidos en el art. 71.1 LGSP.

Asi se desprende también del art. 72.5 LCSP, al disponer que cuando sea ne-
cesaria una declaracion previa sobre la concurrencia de la prohibicion, el alcance y
duracion de ésta se determinaran siguiendo el procedimiento que se establezca en las
normas de desarrollo de la LCSP. Lo anterior debe llevarnos, por tanto, a la conclu-
si6n de que no es posible excluir a un licitador de un procedimiento de contratacién
aun cuando alguna de sus actuaciones precedentes relacionadas con el 6rgano de
contratacion que convoca la licitacién pudieran tener encaje en los supuestos previs-
tos en el art. 72.2 LCSP, cuando no se ha tramitado procedimiento alguno®.

Asimismo, como ha sefialado el Tribunal Supremo, las prohibiciones de con-
tratar, como toda limitacién de derechos, no pueden ser ni indefinidas ni ilimitadas,
pues ello seria contrario a los mas elementales principios que rigen las medidas san-
cionadoras o restrictivas, entre ellos el principio de seguridad juridica y el principio
de proporcionalidad, en cuanto exigen que tanto el sancionado como terceros co-
nozcan hasta donde alcanza la prohibicién y, a su vez, se pueda cuestionar y revi-
sar si la limitaciéon establecida es adecuada y ajustada a la sancién impuesta y a los
hechos en los que se funda, de tal forma que si se mantuviese que una prohibicién

9 Resolucién del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia

193/2020, de 4 de junio.
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de contratar era ejecutiva antes de delimitarse su alcance y duracion, ello implicaria
que pudiera aplicarse de forma indefinida y para todos los sectores, contraviniendo
las propias previsiones legales y los principios inspiradores del derecho sancionador
(STS 1115/2021, de 14 de septiembre, ECLI:ES/T'S:2021:3366).

En base a lo anteriormente expuesto, la existencia de un procedimiento de pro-
hibicién de contratar es un elemento necesario para que ésta se pueda apreciar por
parte de la entidad del sector publico de que se trate. No debemos olvidar que sera en
este procedimiento donde se determine también el alcance y la duracién de la mis-
ma, que son, como veremos, aspectos imprescindibles a la hora de configurar estas
prohibiciones para contratar.

2. Plazo maximo para la iniciacién del procedimiento de pro-
hibicion de contratar

El inicio del procedimiento de prohibiciones de contratar se encuentra some-
tido, de conformidad con el art. 72 LCSP, a un plazo maximo, de tal forma que st
dicho plazo transcurre y no se ha iniciado este procedimiento, la Administracién
ya no podra iniciarlo posteriormente. Se trata, ademas, de plazos diferenciados de-
pendiendo del supuesto ante el que nos encontremos, por lo que a continuacion,
examinaremos este plazo maximo para cada uno de los cuatro supuestos que recoge

el art. 71.2 LCSP.

Para el primer supuesto, esto es, haber retirado indebidamente la proposicién o
candidatura en un procedimiento de adjudicacién o haber imposibilitado la adjudi-
cacion del contrato mediante dolo, culpa o negligencia, el plazo es de tres anos desde
la fecha en que se hubiese procedido a la adjudicacion del contrato o que hubiese
debido procederse a la adjudicacién (art. 72.7.d) LCSP).

En el segundo supuesto, consistente en haber dejado de formalizar un contrato
adjudicado a su favor por causa imputable al adjudicatario, el plazo es de tres meses
desde que se produjo la adjudicacién (art. 72.7, primer parrafo LGSP).

En el tercer supuesto, relativo a haber incumplido las clausulas esenciales del
contrato, incluyendo condiciones especiales de ejecucion, el plazo es de tres anos
desde que la entidad contratante tuvo conocimiento del incumplimiento de las con-
diciones especiales de ejecucion del contrato (art. 72.7.¢) LGSP).

Y en el cuarto y altimo supuesto relativo a resolucién firme de cualquier con-
trato por causa imputable al contratista, el plazo es de tres anos desde la fecha en que
fuese firme la resolucion del contrato.

Debemos detenernos brevemente en este ultimo supuesto, a fin de determinar
a qué se refiere el legislador cuando indica que la resolucién deba ser firme, pues la
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LCSP no indica si la firmeza va referida a la via administrativa o la via jurisdiccio-
nal. En un primer momento, la doctrina se habia decantado por entender que debia
ser firme en via jurisdiccional, pero desde el afio 2018, se ha indicado por la Junta
Consultiva de Contratacién Pablica del Estado en su Informe 15/2018, que la firme-
za a la que se refiere la Ley es la firmeza en via administrativa.

3. Tramites esenciales en el procedimiento de prohibiciones
de contratar en las Administraciones Puablicas

Si bien el art. 72.5 LCSP establece que el alcance y duracién de las prohibicio-
nes de contratar se determinaran siguiendo el procedimiento que se establezca en las
normas de desarrollo de la LCSP, lo cierto es que ésta no ha sido objeto de desarrollo
reglamentario, por lo que el procedimiento de prohibiciones de contratar sigue re-
gulandose por las previsiones que ya contenia el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante RLCAP).

En concreto, es el art. 19 del RLCAP el que recoge este procedimiento, limi-
tandose a sefialar que corresponde a los 6rganos de contratacion la iniciacion del
procedimiento para la declaraciéon de la prohibicién de contratar en los supues-
tos en que los hechos que la motivan se pongan de manifiesto con ocasion de la
tramitaciéon de un expediente de contratacion. Por tanto, la iniciacién del proce-
dimiento le corresponde al érgano de contratacién que haya sufrido previamen-
te el incumplimiento del licitador. Asimismo, deben incorporarse al expediente
los informes de los servicios técnicos y juridicos, cumpliéndose posteriormente el
tramite de audiencia, remitiéndose el expediente al érgano competente para su
resolucion, que de conformidad con el art.72.3 LCSP, serd igualmente el 6rgano
de contratacion.

Por lo tanto, y de acuerdo con el procedimiento recogido en el art. 19 RLCAP,
la tramitacion del expediente administrativo seria la siguiente:

En primer lugar, se procedera a la incoacién del expediente de prohibicién
de contratar por el drgano de contrataciéon que haya sufrido el incumplimiento del
licitador.

Cabe plantearse qué sucede en aquellos casos en los que un mismo licitador o
contratista haya incurrido en varios hechos susceptibles de prohibicién de contratar
en diferentes contratos o licitaciones. En estos casos, el legislador vincula cada prohi-
bicién de contratar con la ocasion de la tramitacion de un expediente de contratacion
previo, por lo que cada prohibicién de contratar debera acordarse separadamente y
vinculada a ese expediente previo, siempre en ambos casos por el mismo érgano de
contratacion. Lo que conlleva también, que los efectos y alcance de la prohibicion
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deberan ceiiirse exclusivamente a los hechos de cada expediente de contratacién va-
lorados de forma auténoma e independiente.

Una vez incoado el expediente administrativo, deben incorporarse los informes
juridicos y técnicos. Respecto de la evacuacion del informe juridico, éste se emitira
por el 6rgano que tenga atribuido el asesoramiento legal. Si bien el informe juridico
no se exige en los arts. 71 a 73 LCSP, si se impone en el RLCAP, por lo que cabe
entender que en los expedientes de prohibicién de contratar debe existir en todo caso
este informe. En lo que respecta al informe técnico, que es, en nuestra opinion, el
mas importante, debe contener todos los elementos de juicio necesarios que permitan
determinar el alcance y duracion de la prohibicién, pues de conformidad con lo esta-
blecido por el art. 19.4 RLCAP, éstos se determinaran atendiendo a la existencia de
dolo o manifiesta mala fe del empresario y a la entidad del dafio causado a los intere-
ses publicos. Hablaremos con mayor profundidad sobre esta cuestién en el apartado
siguiente. En todo caso, estos informes deben ser considerados como preceptivos,
pero no vinculantes, debiéndose emitir en el plazo de diez dias hébiles [art. 80.1 y 2
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante LPACAP)].

Una vez emitidos los informes correspondientes, procede dar tramite de au-
diencia al interesado, no solamente porque asi lo exija el art. 19.2 RLCAP, sino
porque lo contempla expresamente el art.82.1 de la LPACAP, que establece que ins-
truidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de reso-
lucién, se pondran de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus representantes,
y éstos en un plazo no inferior a diez ni superior a quince dias habiles, podran alegar
y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes (art. 82.2 en
relacion con el art. 30.2 LPACAP).

Una vez finalizado el tramite de audiencia al interesado, se procedera a dictar
resoluciéon en los términos establecidos por el art. 88 LPACAP, de tal forma que
debera contener la decisiéon motivada sobre la procedencia de imponer o no la pro-
hibicién de contratar, en cuyo caso podra contener la aceptacién de los informes que
sirvan de motivacién a la resolucion y a los que anteriormente nos referiamos.

De igual forma, se trata de un acto administrativo que pone fin a la via admi-
nistrativa, por lo que, contra éste, cabe recurso contencioso-administrativo o recurso
potestativo de reposicion (art. 123 LPACAP). Cabe recordar que el establecimiento
de prohibiciones de contratar no esta contemplado dentro de las actuaciones y su-
puestos que permiten a los licitadores y contratistas acudir al recurso especial en
materia de contratacion (art. 44.2 LCGSP).

Una vez resuelto el expediente de prohibiciones de contratar, la resoluciéon o el
acuerdo deberan ser remitidos para su inscripcion en el Registro de Licitadores de
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la Comunidad Auténoma en cuyo territorio se encuentre la Administraciéon de que
se trate (art. 73.2 LGSP). La comunicacién al Registro de Licitadores es un tramite
indispensable pues los efectos de la prohibicién de contratar se producen desde la
fecha de inscripciéon en el Registro que corresponda (art. 73.3 LCGSP), como mas
adelante veremos.

Finalmente, de conformidad con lo establecido por el art. 20 RLCAP, el acuer-
do adoptado sobre prohibicién para contratar, ademas de ser notificado al interesa-
do, debera publicarse en el Boletin Oficial del Estado si contiene una prohibicién de
caracter general para todas las Administraciones Publicas o en los respectivos diarios
o Boletines oficiales a cuyo ambito se circunscriba.

En cuanto al plazo maximo para resolver el expediente administrativo, de
conformidad con la D.A.3" del RLCAP, en relacion con el art. 21.2 LPACAP, es de
seis meses, a computar desde la fecha del acuerdo de iniciacion (art. 21.3 LPACAP).

IV. ALCANCE, DURACION MAXIMA Y EFECTOS DE LA PROHIBI-
CION DE CONTRATAR

1. E1 dolo o mala fe y la entidad del dafio causado a los intere-
ses publicos como elementos de determinacion de las pro-
hibiciones de contratar

Uno de los elementos centrales sobre los que giran las prohibiciones de con-
tratar es la obligatoriedad que se le impone al 6rgano de contrataciéon de que fije el
alcance y la duracién de la prohibicién de contratar, pero sin que el legislador fije con
mas precision la formula més adecuada para ello, a pesar de la gran incidencia que
tiene para las empresas que se ven sometidas a esta gravosa medida acordada por la
Administracion.

Asi, la regulacién actual de las prohibiciones de contratar en la LCSP guarda
silencio sobre ello, limitandose a sefialar que el alcance y la duracion se determina-
ran de acuerdo con un procedimiento previo (art. 72.2 LCSP), pero sin anadir nada
mas sobre esta cuestién tan relevante y que es en realidad, el punto mas importante
a la hora de establecer adecuadamente las prohibiciones de contratar.

Algo mas de luz nos arroja el art. 19 del RLCAP que en su apartado 4 nos
indica que el alcance y la duracién de la prohibicién se determinara atendiendo, en
su caso, a la existencia de dolo o manifiesta mala fe del empresario y a la entidad del
dafio causado a los intereses publicos. Esa existencia de dolo o manifiesta mala fe, se
conecta con el art. 71 LCSP que cuando determina las prohibiciones del apartado
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segundo del art. 71 LGSP, también se refiere a la existencia de dolo, culpa o negli-
gencia de los contratistas.

Por lo tanto, encontramos dos elementos de juicio sobre los que debe versar el
informe técnico de valoracion de la prohibicién de contratar: de un lado, que el lici-
tador o contratista hayan actuado con dolo o con manifiesta mala fe en el expediente
de contratacién que trae causa en la prohibiciéon para contratar, y de otro, que se
haya causado un dafio a los intereses pablicos como consecuencia de la actuacion del
licitador o contratista. Examinaremos a continuacién estos elementos.

A la hora de valorar el dolo o la mala fe, debemos tener en cuenta que tal y
como ha afirmado el Tribunal Supremo, este elemento se atribuye como un factor de
graduaciéon de la prohibicién de contratar y no como un requisito inexcusable para

su imposicion (STS de 18 de marzo de 2015, R] 2015\2796).

Asi se habia indicado también por la Audiencia Nacional en su SAN de 10 de
febrero de 2014, que sefiala que “para imponer esta prohibicion, es necesario que en el incum-
plimiento del contrato resuelto, haya concurrido dolo 0 mala fe por parte del contratista™ (...) pues la
concurrencia de estas circunstancias modificativas de la cantidad de la prohibicion, serd necesario
tenerlas en cuenta para graduar la extensién y duracion de la prohibicién de contratar” (Sentencia
de la Audiencia Nacional de 10 de febrero de 2014, JUR 2014\53718).

En cuanto a qué significa que el licitador acte con mala fe, es evidente que el
RLCAP cuando se refiere a ésta, la emplea como contraposicion a la buena fe que
tantas veces emplea el Godigo Civil (en adelante CC) a lo largo de su articulado.
Asi, la mala fe se contrapone a la buena fe que recoge el art. 7.1 CC cuando indica
que los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, para
a continuaciéon ofrecer una definicién algo mas amplia sefialando que todo acto u
omisiéon que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en
que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ¢jercicio de un
derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a
la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia
en el abuso.

Por su parte, respecto de la definicién de dolo, tiene perfecto encaje en los su-
puestos que aqui examinamos, la que ofrece el propio Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola, que en su tercera acepcion lo define como “en los actos juridicos, voluntad
maliciosa de engafiar a alguien o de incumplir una obligacion contraida”.

En base a lo anterior, cabria concluir que existe dolo o mala fe cuando el lici-
tador o el contratista, en el expediente de contratacién del que trae causa el expe-
diente de prohibicién de contratar, ha actuado con una clara voluntad de incumplir
algunas de las obligaciones que le venian impuestas por el Pliego de condiciones. Por
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tanto, a la hora de graduar la sancién, debe observarse no sélo el incumplimiento del
contratista, sino que éste sea intencionado. Ademas, dicha circunstancia debe poder
desprenderse del expediente de contratacién del que trae causa y no referirse a cir-
cunstancias del licitador ajenas a su actuacion en ese concreto expediente.

Resaltamos la importancia de que el informe técnico se pronuncie sobre los
elementos anteriores, debiendo ser lo mas preciso posible a la hora de determinar el
incumplimiento, pues tratandose de un procedimiento de restriccién de derechos de
los licitadores, la causa de prohibicién de contratar debe quedar claramente reflejada
en el expediente, en aras a la seguridad juridica de los licitadores afectados por el
procedimiento.

En definitiva, la jurisprudencia viene exigiendo un plus en el incumplimiento
(STSJ de Murcia 747/2014 de 10 octubre. JUR 2015\5368) y para la valoracion de
estos aspectos, la casuistica es fundamental, ya que habra que determinar caso por
caso si concurren estos elementos que la Ley exige.

En el mismo sentido, apunta la STS] de Madrid 432/2006, de 5 de mayo, que
una cosa es el incumplimiento de un contrato que da lugar a su resolucién y otra la
prohibicién de contratar, pues “una misma resolucion de un contrato por causa imputable al
contratista puede determinar o no, segiin las circunstancias que concurran en el caso, que se declare
la prohibicion de dicho contratista para contratar con la Administracion, porque el contratista puede
wmcumplir aquello a lo que estd obligado y por esa causa resolverse el contrato pero lo anterior no sig-
nifica ni implica necesariamente, que dicho contratista haya actuado con dolo 0o manifiesta mala fe”,
de tal forma que la diferente entidad y naturaleza de la prohibicién de contratar y las
causas de resolucion “emponen un andlisis individualizado de los requisitos (...) , verificando st
concurren en cada caso, porque puede suceder que concurran los requisitos para declarar la resolucion
pero que al tiempo, no haya causa suficiente para declarar esa inhabilitacion para contratar (STSJ
Madrid 432/2006 de 5 mayo, JUR 2006\201235).

Encontramos en la jurisprudencia un supuesto de existencia de dolo, referido
a la retirada indebida de proposiciéon o candidaturas en un procedimiento de ad-
judicacién, cuando se aparta el licitador injustificadamente de la adjudicacion: “en
esa mera opcion de apartarse injustificadamente de la adjudicacion estd ya presente el elemento del
dolo cualquiera que sea al mévil intencional que lo anime (estrategia industrial, evitacion de riesgos
econdmicos, elc.) y todo ello en tanto en cuanto representa una actuacion contraria a las exigencias
de la buena fe y de la vinculacion a los propios actos” (STS]J del Pais Vasco 151/2021 de 21
abril. JUR 2021\265537).

Por tltimo, debemos indicar que en cuanto a la duracién maxima de las pro-
hibiciones de contratar, que se deberan fijar atendiendo a la graduaciéon de los ele-
mentos anteriormente mencionados, se fijja en tres anos para los supuestos que aqui
examinamos, de conformidad con lo establecido por el art. 72.6 LCSP, y que se
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computaran desde la fecha de inscripcién en el Registro correspondiente, de confor-
midad con lo dispuesto por el art. 73.3 LCSP.

2. La motivacion y el principio de proporcionalidad

Como hemos puesto de manifiesto, la imposicion de prohibiciones de contratar
contiene unos requisitos para la tramitaciéon del procedimiento que son diferentes
de los previstos para la imposicién de penalidades o resoluciones de los contratos
administrativos previstos en la LCSP. Se trata de procedimientos que presentan una
naturaleza distinta a éstos y por tanto, el enfoque desde el que articular estas prohi-
biciones de contratar también debe ser diferente.

Sin embargo, la falta de concreciéon de cuales deben ser los criterios a tener
en cuenta a la hora de imponer prohibiciones de contratar, dificulta enormemente
el ambito de actuacion del 6rgano de contrataciéon, que en un procedimiento cua-
si-sancionador, debe ser especialmente riguroso a la hora de determinar el alcance y
duracién de las prohibiciones de contratar, teniendo en cuenta siempre dos elementos
fundamentales en su imposicién: la motivaciéon de la imposicion y el principio de
proporcionalidad.

Respecto del primero de ellos, el art. 35.1.a) LPACAP establece que deben ser
motivados con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho, los actos que
limiten derechos subjetivos o intereses legitimos. Evidentemente, nos encontramos
ante un procedimiento limitador de derechos subjetivos, en tanto que la imposicién
de una prohibicién de contratar afecta al derecho del licitador de poder concurrir
a las licitaciones publicas dentro del 4mbito territorial en el que se acuerde dicha
prohibicion. Por lo que la motivacion debe ser especialmente exhaustiva en este caso.

Pero ademas, como sefiala la STSJ del Pais Vasco 151/2021, de 21 de abril
(JUR 2021/265537), es fundamental la aplicacién del principio de proporcionalidad,
seflalando respecto de las prohibiciones de contratar que “kabida cuenta de la naturaleza
cuast-sancionadora de las _facultades ejercitadas, resulta plenamente asumible la exigencia de una
motivacién especifica que satisfaga dicho principio general e implemente criterios de individuali-
zacion y graduacion de la responsabilidad y la sancién o medida de priwvacion (...) El principio
de proporcionalidad, en su vertiente aplicativa ha servido en la jurisprudencia como un importante
mecanismo de control por parte de los Tribunales del ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién, cuando la norma establece para una infraccion varias sanciones posibles o sefiala
un margen cuantitativo para la fijacion de la sancién pecuniaria; y, asi, se viene insistiendo en que
el mencionado principio de proporcionalidad o de la individualizacion de la sancién para adaptarla
a la gravedad del hecho, hacen de la determinacién de la sancion una actividad reglada” (STSF del
Pais Vasco 15172021 de 21 abril. JUR 2021\265537).
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Por tanto, al encontrarnos ante un procedimiento cuasi-sancionador, resulta es-
clarecedora la configuracién del principio de proporcionalidad en la potestad sancio-
nadora de la Administracion y recogido en la Ley 40/2015, del Régimen Juridico del
Sector Publico (en adelante LRJSP), que en su art. 29 establece que “en la imposicién
de sanciones por las Administraciones Piblicas se deberd observar la debida idoneidad y necesidad
de la sancion a imponer y su adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. La
graduacion de la sancidn considerard especialmente los siguientes criterios:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mds de una infraccién de la mis-
ma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via administrativa™.

En todo caso, resulta necesario que por parte de los diferentes 6rganos de con-
tratacion se fijen parametros objetivos de determinaciéon del grado de culpabilidad
o existencia de intencionalidad que se va a tener en cuenta a la hora de imponer las
sanciones, asi como de la naturaleza de los perjuicios causados, precisamente porque
son éstos los elementos objetivos que nos exige el art. 19.4 RLCSP: existencia de dolo
o manifiesta mala fe del empresario y la entidad del dafno causado a los intereses
publicos.

Precisamente, porque como apunta GIMENO FELIU, en las decisiones con-
tractuales se debe respetar el principio de proporcionalidad, que desde la perspectiva
del derecho europeo exige que los actos de los poderes pablicos no rebasen los limites
de lo apropiado y necesario para el logro de los objetivos legitimamente perseguidos
por la normativa controvertida, de tal forma que las desventajas ocasionadas no de-
ben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos (sentencias de 13
de noviembre de 1990, Fedesa y otros, C-331/88, apartado 13, de 5 de octubre de
1994, entre otras). Y que, por tanto, este principio de proporcionalidad obliga al 6r-
gano competente a adoptar la decision mas respetuosa con los diferentes intereses en
juego. Por ultimo, el principio de proporcionalidad se configura “como una herramienta
que genera argumentacion y fomenta una mayor racionalidad y coherencia en las decisiones adopta-
das por los poderes pitblicos en el ejercicio de las potestades que tienen conferidas™°.

10 GIMENO FELIU, J-M., “El necesario big bang en la contratacion puablica: hacia una visiéon

disruptiva regulatoria y en la gestiéon publica y privada, que ponga el acento en la calidad”, en la Revista
General de Derecho Administrativo n°59, Tustel, 2022.
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3. La formulacion de criterios objetivos para la determinacion
del alcance y duracion de las prohibiciones de contratar

En los supuestos que aqui examinamos, resulta aconsejable que la definiciéon de
criterios objetivos para la graduacion de la imposicién de prohibiciéon de contratar se
realice con anterioridad al establecimiento de ésta, a fin de que el 6rgano de contra-
tacion pueda otorgar seguridad juridica a los licitadores y garantizar el principio de
proporcionalidad en su imposicion.

Precisamente, porque en el apartado segundo del art. 71 LCSP se recogen dife-
rentes supuestos que pueden dar lugar a la imposicién de prohibiciones de contratar
pero que no pueden ser entendidas como igualmente gravosas para la Administra-
cion. Para ello, cabe la posibilidad de establecer una escala de graduacion del alcan-
ce y duracién de las prohibiciones de contratar similar a la de los procedimientos
sancionadores, a través de una calificacion de éstas como leves, graves o muy graves,
de tal forma que se podrian imponer las consecuencias mas gravosas (extension del
ambito a la totalidad del sector piblico y una duracién de tres anos) a los incumpli-
mientos que se califiquen como graves o muy graves, dejando las consecuencias me-
nos gravosas (ambito territorial del 6rgano competente y duracion de la prohibicién
por debajo del afio) para los incumplimientos leves.

En cuanto a la clase de incumplimientos que recoge el apartado segundo del
art. 71 LCGSP y su gravedad, cabe sefialar, respecto del primero de ellos, esto es, la
retirada indebida de la proposicién o candidatura o haber imposibilitado la adjudica-
ci6n del contrato a su favor por no aportar la documentacion exigida en el apartado
2 del articulo 150 LCSP, que éste no impide que la Administracién pueda adjudicar
ese mismo contrato a otro licitador, por lo que el dafio causado a los intereses ptblicos
es menor, que el dafio que se produce en el resto de supuestos del art. 71.2 LCSP y
por tanto, la imposiciéon de prohibicién de contratar debe ser menos gravosa que la
correspondiente a aquellos.

Por su parte, el supuesto segundo relativo a haber dejado de formalizar el con-
trato en los plazos previstos por el art. 153 LCSP, en este caso concurre un perjuicio
mayor para la Administraciéon que no puede adjudicar el contrato a otro licitador,
sino que tiene que licitar nuevamente el contrato administrativo de que se trate. Ha-
bria, por tanto, una consecuencia mas gravosa para la Administracién. Sin embargo,
la no formalizaciéon del contrato ocurre con anterioridad a la ejecucion del contrato
administrativo, por lo que en la mayoria de los casos no habra transcurrido excesivo
tiempo para la ¢jecucion de la obra o un desmesurado retraso en los plazos de ad-
judicacién y ejecucion en el caso de que dicho contrato dependa de una subvencion
permitiendo que se realice una nueva licitacién en un plazo breve de tiempo. Por
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ello, podra considerarse como un incumplimiento leve o grave atendiendo al resto de
circunstancias concurrentes en el caso.

El tercero de los supuestos, esto es el incumplimiento de las condiciones esen-
ciales del contrato, incluyendo condiciones especiales de ejecucion, requiere que haya
dado lugar a la imposicién de penalidades o indemnizacién de dafos, por lo que es
evidente que la imposicién de prohibicién de contratar en este supuesto debera tener
la consideracién de grave o muy grave, para lo cual habra que atender a los dafos
y perjuicios que el licitador se haya visto obligado a requerir al licitador. Ademas,
también deberd ponderarse el grado de ejecucion del contrato, por ejemplo, si la
ejecucion ha sido absolutamente defectuosa.

En cuarto lugar, haber dado lugar a una resolucion culpable del contrato, in-
cluyendo las resoluciones por incumplimiento culpable del contratista de las obliga-
ciones esenciales de los pliegos. Nuevamente, en este caso, el incumplimiento deberia
ser considerado como grave o muy grave, para lo cual se podria atender al tipo de
incumplimiento que haya dado lugar a la resoluciéon del contrato, dependiendo del
tipo de contrato de que se trate, st ha ocasionado la pérdida de subvenciones por los
retrasos en la ejecucion del mismo, si ha retrasado considerablemente la posibilidad
de que se proceda a una nueva licitacion, si ha sido necesario, en el caso de los con-
tratos de obra, que se realice un proyecto de obras nuevo relativo a la terminaciéon de
la obra que no haya sido finalizada por el contratista, etc.

Como puede observarse, se trata de una casuistica muy variada en la que re-
sulta fundamental tanto la figura del Director Facultativo en los contratos de obras
como del responsable del contrato en los demas contratos, pues es esencial que éste
deje constancia de todas las incidencias que se pongan de manifiesto a lo largo de la
vida de éstos, precisamente porque sera esta informacién la que nos permita deter-
minar el cumplimiento de los requisitos para la imposicién de las prohibiciones de
contratar aqui examinadas.

No se pretende en ningan caso articular de forma exhaustiva toda la casuistica
que pueda presentarse a la hora de imponer las prohibiciones de contratar, pero si
hacer ver a los 6rganos de contratacion la importancia de definir un adecuado siste-
ma de graduacién de incumplimientos y consecuencias derivadas de éstos, a fin de
ser plenamente respetuosos con el principio de proporcionalidad y ser plenamente
respetuosos con la seguridad juridica de los licitadores que contraten con la Admi-
nistracion.
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4. Buenas practicas en la determinacion de criterios de deter-
minacion de la prohibiciéon de contratar por falseamiento
de la competencia de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia

Siendo conscientes de la dificultad a la hora de articular las prohibiciones de
contratar, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante
CNMC) dict6 la Comunicacion 1/2023, de 13 de junio, sobre criterios para la deter-
minaciéon de la prohibicién de contratar por falseamiento de la competencia (BOE
n’ 155, de 30 de junio de 2023), precisamente, porque como indican en el plantea-
miento de la misma “atendiendo a la experiencia adquirida, esta Comision considera oportuno
publicar los criterios que guiardn su actuacion de cara a la_fyjacion de la duracion y alcance de la
prohubicion de contratar en aquellos expedientes sancionadores que proceda a su establecimiento,
proporcionando asi la necesaria seguridad juridica a los operadores y garantizando la transparencia
en la actuacion administrativa”. Asi, indica que “la aplicacion prdctica de los criterios que aqui
se enuncian habrd de garantizar el necesario equilibrio entre los principios de disuasidn, eficacia y
proporcionalidad, atendiendo también al adecuado examen del impacto de las medidas adoptadas
en los mercados afectados por las conductas. El citado principio de proporcionalidad aconseja que la
CNMC no conciba la prohibicion de contratar de una manera indiscriminada. No hay que olvidar
que la prohibicion de contratar por falseamiento de la competencia puede reducir, o incluso eliminar
en los casos mds extremos, la competencia en el mercado”.

Si bien es cierto que esta Gomunicacion de la CNMC se circunscribe al ambito
de las prohibiciones de contratar por falseamiento de la competencia que se recogen
enelart. 71.1.b) LCSP y que escapan del ambito de este trabajo, nos permite conocer
los criterios seguidos por aquella para la imposicion de estas prohibiciones y puede
servir como referencia a los 6rganos de contratacion que se vean en la necesidad de
proceder a la imposicién de las prohibiciones de contratar previstas en el apartado
segundo del art. 71 LCSP.

Asi, en el apartado 4.2, denominado “Pardmetros para determinar el «alcance» y «du-
racién» de la prohibicion”, en el parrafo 33 establece que “la duracion de la infraccion:
esta constituye una circunstancia objetiva que debe orientar la determinacion de la duracidn de la
prolubicion. Es posible establecer una regla de proporcionalidad entre la duracién de la infraccion
cometida y la duracién de la prohibicién de contratar™.

Por su parte, el parrafo 34 establece sobre la gravedad de la infraccion que “cabe
considerar aqui si la infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia ha sido grave o muy grave.
A mayor gravedad, mayor duracion. (...) Un _factor relevante aqui serd también la naturaleza de la
infraccion. Ast, por egemplo, en el dmbito de una infraccion de colusion en procedimientos periddica-
mente licitados por la Administracion serd importante considerar la frecuencia de las licitaciones, de
Jorma que, a menor frecuencia de licitaciones, mayor duracion de la prohibicion para que la misma
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sea disuasoria. También podrd tomarse como referencia, en el caso de que la infraccion se instrumen-
te a través de uniones temporales de empresas que concurran a los procedimientos, la participacion
de cada sujeto infractor en el ilicito”.

O por ejemplo, a la hora de considerar si procede o no la aplicacién de la
exencion de prohibicién de contratar por el programa de clemencia o self-cleaning,
que “para que sean verdaderamente efectivos, los programas de cumplimiento deben garantizar, a
través del establecimiento claro de pardmetros de conducta y de la puesta en prdctica de medidas
organizativas para su desarrollo, la existencia de un verdadero compromiso de cumplimiento que se
traslade al proceso de toma de decisiones cotidianas, tanto de las personas fisicas que, en nombre
o representacion de la empresa, participan en la actividad, como del conjunto de trabajadores de la
empresa, permitiendo que, desde el dmbito de sus propias funciones, detecten o prevengan prdcticas
restrictivas de la competencia™.

Esta forma de actuar por parte de la CNMC dando a conocer los criterios a
seguir para la imposicién de las prohibiciones de contratar del ambito de su compe-
tencia, es un ejemplo a seguir por los 6rganos de contrataciéon a la hora de determinar
las prohibiciones de contratar aqui examinadas.

5. Efectos de la prohibicion de contratar

De conformidad con lo dispuesto por el art. 73.3 LCSP, los efectos de la pro-
hibicién de contratar se produciran desde la fecha de inscripciéon en el Registro co-
rrespondiente y afectaran al ambito del 6rgano de contratacion competente para su
declaracion, que en los supuestos aqui examinados se circunscribiria al de la entidad
que resuelve el expediente de prohibicién de contratar.

No obstante, y siempre que previamente se hayan extendido al correspondiente
sector publico territorial, lo efectos de las prohibiciones de contratar se podran ex-
tender al conjunto del sector ptiblico. Esta extension se realizard por el Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica, previa propuesta de la Junta Consultiva de Contrata-
ciéon Pablica del Estado y a solicitud de la Administracion correspondiente (art. 73.1

LCSP).

Sobre los efectos que se derivan de la prohibicién de contratar, es reiterada ju-
risprudencia que éstos solo se producen, y la limitacion solo es ejecutiva desde el mo-
mento en el que se concreta el alcance y duracién de la prohibicion, bien en la propia
resoluciéon sancionadora, bien a través de un procedimiento correspondiente con la
posterior inscripcion en el Registro (por todas, STS 1419/2021, de 1 de diciembre y
STS 377/2022, de 28 de marzo), de tal forma que, si se resuelve un expediente de pro-
hibiciéon de contratar sin que se indique el alcance y duracion del mismo, carecera de
eficacia ejecutiva hasta que exista un pronunciamiento expreso de estas cuestiones.
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En cuanto a la eficacia retroactiva de las prohibiciones de contratar, los Tribu-
nales de Recursos Contractuales, han venido sefialando que no cabe apreciar efectos
retroactivos a la prohibicién de contratar, pues éstos “se producen desde la fecha en que se
inscribe la misma en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Contratistas del Estado, sin que
llegue a productr eficacia retroactiva respecto de los contratos que estin en vigor en el momento en que
se acuerde aquélla. La prohibicion de contratar, con independencia de las causas comprendidas en
el articulo 60 del TRLCSP, implicard que el empresario no puede resultar adjudicatario de nuevos
contratos posteriores a la misma, al carecer de aptitud para contratar (articulo 54 del TRLCSP)”.
En consecuencia, considerd que las prohibiciones de contratar no despliegan efectos retroactivos, sino
pro_futuro, y la circunstancia de que el adjudicatario incurra de forma sobrevenida en prohibicidn de
contratar no afecta a la validez de los contratos ya celebrados y que se encuentren en fase de ejecucion,
pues las condiciones de aptitud del contratista se exigen al tiempo de perfeccionarse el contrato, y sélo
st en ese momento no concurren puede apreciarse causa de invalidez contractual (articulo 39.2.a) de
la LCSP)” (por todas, Resolucion TARC 1289/2022)”.

Por supuesto, que el empresario se encuentre incurso en alguna prohibicién
de contratar conlleva la nulidad de pleno derecho del contrato administrativo, de
conformidad con lo establecido por el art. 39.2.a) LCGSP, pues de conformidad con lo
dispuesto por el art. 65.1 LGSP, sélo podran contratar con el sector ptblico las per-
sonas naturales o juridicas que no estén incursas en alguna prohibicién de contratar.

Sin embargo, la concurrencia en un licitador de una prohibicién de contratar
una vez se haya perfeccionado un contrato con la Administracion, no afecta a la
validez de dicho contrato administrativo.

V.EL MECANISMO DE AUTOCORRECCION O “SELF-CLEA-
NING” EN LAS PROHIBICIONES PARA CONTRATAR

Una de las novedades mas significativas que introdujo la LCSP en relacion con
las prohibiciones de contratar es la articulacién de una técnica de compliance cuyo
objetivo es permitir que se levante la prohibicién de contratar impuesta por una
Administracién'' denominada self-cleaning o procedimiento de redencién'? y que
son medidas en las que el denominador comun es que el licitador pueda restaurar su

honorabilidad y fiabilidad®.

' VVAA., Op. Cit., p. 275.

2" MARTINEZ FERNANDEZ, J.M., “Concesiones publicas y corrupcién. Medidas para prote-
ger la integridad en los contratos concesionales” en J.M. MARTINEZ FERNANDEZ (Coord.) La gestién de
los servicios piblicos locales, E1 Consultor de los Ayuntamientos, Barcelona, 2018.

13 CARPINTERO RODRIGUEZ, A., “El reconocimiento de la posibilidad de justificacién de
la fiabilidad del licitador en los casos de prohibiciones de contratar de apreciacion directa”, en Actualidad
Administrativa, N° 3, marzo 2023, LA LEY.
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Asi, nos encontramos con que el art. 72.5 LGSP establece que no procedera
declarar la prohibicién de contratar cuando en el tramite de audiencia del procedi-
miento correspondiente, la persona que haya sido declarada en situacion de prohibi-
cion de contratar acredite:

- El pago o compromiso de pago de las multas o indemnizaciones fijadas por
sentencia o resoluciéon administrativa de las que derive la causa de prohibicién de
contratar, siempre y cuando las citadas personas hayan sido declaradas responsables
del pago de la misma en la citada sentencia o resolucion.

- La adopcion de medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas
para evitar la comision de futuras infracciones administrativas.

Ademas, también se contempla la posibilidad de que la prohibicién de contra-
tar pueda ser revisada en cualquier momento de su vigencia, siempre que se acredite
por la persona declarada en prohibicién de contratar los extremos anteriores. En
todo caso, el 6rgano competente para conocer de la revision sera el mismo que dictd
la resolucion de declaracion de prohibicién de contratar.

Esta regulacion viene a recoger lo que ya establecia el considerando 102 de la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre
contratacion publica, al contemplar la posibilidad de que “los operadores econdmicos adop-
ten medidas de cumplimiento destinados a reparar las consecuencias de las infracciones penales o las

Jaltan que hayan cometido y a prevenir eficazmente que vuelvan a producirse las conductas licitas”.

Como sefiala el Informe 3/2021, de 10 de junio, de la Junta Consultiva de Ca-
narias, el procedimiento de prohibiciones de contratar “tiene por objeto, ademds, realizar
una valoracion prospectiva sobre un licitador-operador econdmico, pues, aunque éste se halle en
causa de prohibicion, tiene derecho a probar su fiabilidad para las futuras licitaciones, de ahi que
la actual LCSP transponga el mecanismo de autocorreccion llamado “self-cleaning”, previsto en las
directivas comunitarias”.

Asi, sefiala el art. 57.6 de la Directiva 2014/24/UE que “todo operador econdmico
que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los apartados 1y 4 podrd presentar
pruebas de que las medidas adoptadas por él son suficientes para demostrar su_fiabilidad prese a la
existencia de un motivo de exclusion pertinente”. Asimismo, sefiala que “las medidas adoptadas
por los operadores econdmicos se evaluardn teniendo en cuenta la gravedad y las circunstancias parti-
culares de la infraccion penal o la falta. Cuando las medidas se consideren insuficientes, el operador
econdmico rectbird una motivacién de dicha decision™.

Cabe sefialar, por tanto, que esta normativa europea reconoce el derecho de
los operadores econdémicos, a que si adoptan medidas destinadas a reparar las con-
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secuencias de las faltas cometidas y previenen eficazmente que vuelvan a producirse
este tipo de conductas, no procede la exclusion del licitador'.

Sin embargo, han matizado los Tribunales de Justicia que esta posibilidad de
autocorreccion no constituye un derecho absoluto a evitar o levantar la prohibicién
bastando cualquier alusion realizada en el tramite de audiencia, sino que “queda re-
Jerida a unos conceptos indeterminados pero objetivamente delimitados, como son las correcciones
mediante medidas técnicas, organizativas y de personal, que no podrdn ser evaluados por la Ad-
ministracion st no se desarrollan y proponen, o si, en si mismos, no guardan conexidn ni se atienen
al supuesto legal en que se ha incurrido (STS]J del Pais Vasco 151/2021 de 21 abril. JUR
2021\265537).

Sobre la adopcion de medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas
para evitar la comision de futuras infracciones administrativas, que son las que po-
drian ser puestas de manifiesto por el licitador en el tramite de audiencia del proce-
dimiento de prohibicion de contratar, o tras la solicitud de revisién por éste, apunta
GOMEZ FARINAS que estas medidas son costosas tanto en términos economicos
como estructurales, por lo que servirian para poner en evidencia la firme voluntad
de la empresa de dejar atras todo atisbo de tacha y avanzar en el camino de la inte-
gridad, siendo el ejemplo mas claro como plan de accién para satisfacer esta exigen-
cia los Compliance Programs o programas de cumplimiento, que aglutinan un amplio
espectro de medidas preventivas y funcionan como un instrumento de autorregulaciin
dirigido a evitar cualquier tipo de incumplimiento, si bien la implantacién del pro-
grama dependerd de la gravedad de la infraccion®.

Es importante que a la hora de que el 6rgano de contrataciéon valore las medi-
das presentadas y adoptadas por la empresa, se tengan unos criterios claros que doten
de transparencia y seguridad juridica a los operadores econémicos y de esta forma
puedan conocer la forma en la que se van a valorar las medidas adoptadas por éstos,
precisamente porque si las adoptan adecuadamente, no puede ser impuesta la prohi-
bicién de contratar, al atentar contra el principio de proporcionalidad, que juega un
papel clave en relacién con este ambito'®.

En este sentido, se ha sefalado por la doctrina que el art. 72.5 LOSP exige que
concurra un triple requisito'”:

4 CASTINEIRA PINEIRO, J.C., “La aptitud de los adjudicatarios™, en El Consultor de los Ayunta-
mientos N°23, 15-29 diciembre de 2017, Wolters Kluwer.

15 GOMEZ FARINAS, B., “Las medidas de self-cleaning: un analisis desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad®, en la Revista General de Derecho Administrativo, n°48, Tustel, 2018.

16 GOMEZ FARINAS, B., Op. Cit.

7" CANALES GIL, A., HUERTA BARAJAS, J.A., CANALES MENES, P y HUERTA MERI-
DA, C., Aclaraciones a la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico: enfoque cientifico-prdctico, Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2022, p. 323.
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Que deba existir una relacion directa y patente entre la conducta sancionada y
la finalidad de las medidas que se hayan adoptado.

Que las medidas adoptadas deban ser posteriores a la comision de la infraccion
sancionada, debiendo existir un marco temporal de aplicacién de cada una de las
medidas.

Que se debera acreditar la aplicacién efectiva de estas medidas, sin que resulte
suficiente una mera y simple afirmacion de haberse adoptado éstas o que se vayan a
adoptar en el futuro, pero sin soporte documental alguno de las medidas o compor-
tamientos esperables que implican el cumplimiento de la legalidad vigente.

No olvidemos que esta en juego la exclusion de los licitadores de las contrata-
ciones publicas durante un determinado periodo de tiempo, por lo que se debe ser
igualmente cauteloso en la imposicién de las prohibiciones de contratar como en el
levantamiento de éstas, cuando asi lo imponga la naturaleza de este particular pro-
cedimiento de self-cleaning.

VI. CONCLUSIONES

En numerosas ocasiones, las Administraciones Publicas se ven obligadas a
aceptar una y otra vez en sus licitaciones a contratistas con los que han tenido malas
experiencias en contratos anteriores con éstos, pero con los que deben seguir contra-
tando, al no haberse adoptado por esa Administracién las medidas necesarias para
impedir que esto siga sucediendo.

Es por ello, que a lo largo del presente trabajo se ha pretendido exponer de la
forma mas sistematica posible como deben actuar y como debe articularse el pro-
cedimiento a seguir por parte de la Administracién para imponer prohibiciones de
contratar acordes a cada incumplimiento que se encuentren en sus relaciones con los
contratistas, garantizando asi el pleno respeto al interés pablico al que se encuentra
sujeta la Administracién.

Asimismo, se han mostrado ejemplos de cémo se estan interpretando estas
prohibiciones por parte de la jurisprudencia y como se estan llevando a cabo estos
procedimientos por parte de otras Administraciones, como es el caso de la CNMC.

Se trata, en definitiva, de facilitar el uso de un mecanismo de reaccién que pre-
vé nuestra actual LOSP pero que, en ocasiones, bien por falta de experiencia previa,
bien por falta de seguridad juridica a la hora de iniciar estos expedientes, finalmente
no se emplea en aquellos casos en los que es realmente necesario y en los que real-
mente la actuaciéon de los licitadores estd siendo especialmente gravemente danosa
para los intereses de la Administracion.
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Esperamos que esta breve guia de aplicaciéon de las prohibiciones de contratar
permita acercar esta figura en exceso desconocida y que permita dotar de mayores
medios a las Administraciones para la correcta ejecucion de sus contratos publicos.
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