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CONSULTA 029/2023. Suspension de la prohibicion para contratar

CONSULTA

“Por la presente, y agradeciendo de antemano la labor de apoyo que llevan a cabo, requerimos
de su asesoramiento en relacion al supuesto de hecho acontecido en el seno de la licitacion de

dos expedientes de contratacion resefiados a continuacion:
PLACSP 2023/XXXXX: Servicio de xx
PLACSP 2023/XXXXX: Servicio de XX.

En ambos expedientes finalizo el plazo de presentacion de ofertas el 1 de junio de 2023, habiendo
presentado la empresa XX oferta en los dos. Entre los documentos aportados por la empresa
incluyen un escrito informando de que sobre la misma pesa una prohibicion de contratar con
todo el sector publico con fecha inicio 19/04/2023 y fecha fin 18/11/2023, dictada por Resolucién
de fecha 23 de marzo de 2023 de la Secretaria de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado (D. Gral. de Patrimonio del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica), inscrita en el

Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico.

Afirman también en su escrito que, contra dicha Resolucion, han interpuesto recurso contencioso
-administrativo, admitido a trdmite por Decreto de 10 de mayo de 2023 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, habiendo solicitado la adopcion, como
medida cautelar, de la suspension de la Resolucion de 23/03/2023; mediante Auto de 10 de mayo
de 2023 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional se acuerda formar

Pieza Separada de Medidas Cautelares.

Solicitaban, por tanto, en su escrito, la admision en ambos procedimientos de licitacion al haber
sido admitido a trdmite el recurso contencioso-administrativo, no siendo firme el acto que
decretd la prohibicion de contratar, asi como por estar en tramitacion la medida cautelar por

ellos solicitada.

La empresa licitadora aporté junto a su escrito documentos acreditativos tanto de la
interposicion y admision a trdmite del recurso, asi como de la apertura de la pieza separada para

adopcion de medidas cautelares.
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A la vista de la documentacion anterior, en fecha 2 de junio de 2023 se remitio a la empresa
licitadora, para ambos procedimientos de contratacion, escrito mediante el cual se les requeria
“(...) acreditar ante el drgano de contratacion la efectiva suspension, con fecha anterior a la
finalizacion del plazo de presentacion de ofertas (1 de junio de 2023), de la resolucion de
prohibicion de contratar en adopcion de la medida cautelar solicitada, dictada por el érgano
judicial, o bien resolucion en el mismo sentido de revision o supresion de la prohibicion de
contratar, dictada por el érgano que la declaré” bajo apercibimiento, en caso contrario, de
quedar excluida ambos procedimientos de licitacion por estar incursa en prohibicion para

contratar.

En respuesta al requerimiento de XX, en fecha 9 de junio de 2023 la empresa licitadora remite a
XX. Auto de 8 de junio de 2023 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en el que acuerda “Suspender la ejecucion de la resolucion impugnada, solicitada por
la representacion de XX. (...) previa constitucion de garantia conforme a lo razonado en el
precedente fundamento de derecho 42 (...)”, adjuntando también documento acreditativo del

ingreso en fecha 9/6/2023 de la cantidad requerida por la Sala en concepto de garantia.

En el razonamiento juridico Tercero expresado por la Sala en su Auto de 8/6/2023 analiza la
posibilidad de la falta de ejecutividad de la sancion impuesta por falta de firmeza de la misma,

afirmando lo siguiente:

“(...) Ciertamente la ejecutividad de una sancion no es posible hasta que adquiera firmeza la
misma, firmeza administrativa, articulo 98.b) de la Ley 39/2015, o incluso hasta la resolucion de
la pieza cautelar en la via jurisdiccional respecto a dicha sancion una vez impugnada la misma

en la via contenciosa, tal y como deriva de la jurisprudencia constitucional y ordinaria.

(...)

Es asi, se insiste, fdcilmente constatable, aparentemente, sin necesidad de un andlisis complejo,
todo ello dentro del juicio provisional que se efectua en esta “sumaria cognitio” (...) la falta del

presupuesto de ejecutividad de la sancion, no firme ni siquiera en via administrativa.”

A la vista del Auto de 8 de junio de 2023, esta empresa publica se plantea las dos posibilidades
siguientes, debiendo decidir cudl es la mds adecuada de cara a una posible posterior

interposicion de recurso especial de contratacion, bien por parte de la empresa XX, en caso de
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ser inadmitida, bien por parte de alguno de las restantes empresas licitadoras que han

presentado oferta en los procedimientos de licitacion, en caso de ser finalmente admitida:

1.- ¢Cabe declarar la admision en ambos procedimientos de la empresa licitadora XX con base
en la falta del presupuesto de ejecutividad de la sancién no firme recogido en el Razonamiento

Juridico Tercero antes expresado?

2.- Por el contrario, dado que el Auto de 8/6/2023 declara la suspension de la ejecucion de la
resolucion impugnada previa constitucion de la garantia requerida, y que ésta fue ingresada el
9/6/2023, écabe entender que la prohibicion de contratar impuesta deja de tener efectos, en
aplicacion de la medida cautelar, pero ello a partir del 9/6/2023? De ser asi, la prohibicion de
contratar estaria en vigor a fecha de finalizacidn del plazo de presentacidn de ofertas, lo que nos
llevaria a tener que inadmitir a la empresa licitadora por estar incursa en dicha fecha en

prohibicién para contratar.”

RESPUESTA

En relacidon con la citada consulta, es preciso indicar que las prohibiciones para contratar
encuentran su regulacién en los articulos 71 y siguientes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en adelante, LCSP).

Del acuerdo sobre la prohibicién de contratar de la empresa XX, inscrito en el ROLECSP, se infiere
que dicha prohibicidn ha sido impuesta al concurrir la causa descrita en el articulo 71.1.b) de la
LCSP, que se concreta en “Haber sido sancionadas con cardcter firme por (...) infraccion muy
grave en materia laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto”. En este supuesto, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 72.3
de la LCSP, la competencia para fijar la duracion y alcance de la prohibicidn para contratar, para

los casos en que no figure en la correspondiente sentencia o resolucidn, corresponderd al

Secretaria General 3

Consejeria de Hacienda y Administraciones Publicas

Edificio Cemar - Plaza Grecia, 1 - Portal 1. Tel.: 925 248 820

45071 Toledo e-mail: secretariageneral.hacienda@jccm.es www.castillalamancha.es



seeee

Castilla-La Mancha

Ministro de Hacienda y Funcidn Publica, previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion

Publica del Estado.

En el caso que nos ocupa, el alcance y duracién de la prohibicion para contratar anudada a la
sancién impuesta a la empresa XX por la Direcciéon General de Trabajo de la Comunidad de
Madrid, por infraccién muy grave en materia social, fue decretada por Resolucién de la Ministra

de Hacienda y Funcidn Publica con fecha 24 de febrero de 2023.

Por su parte, el articulo 73.2 de la LCSP, establece que: “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 resolucion correspondiente, se
comunicard sin dilacion para su inscripcion al Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Sector Publico o el equivalente en el dmbito de las Comunidades Auténomas, en

funcidn del ambito de la prohibicion de contratar y del drgano que la haya declarado”.

Siguiendo con lo anterior, el apartado tercero del articulo 73 de la LCSP concreta cuando
producen efecto las prohibiciones para contratar contempladas en el caso que nos ocupa,

diferenciando dos posibles supuestos:

- Cuando la sentencia o resolucién administrativa se hubiera pronunciado sobre el
alcance y duracién de la prohibicién, donde los efectos se produciran desde la fecha en
que devinieron firmes la sentencia o resolucion.

- Cuando dicha sentencia o resolucidn no se ha pronunciado sobre el alcance y duracién
(que es el caso que nos ocupa), donde los efectos se producirdn desde la fecha de

inscripcion en el registro correspondiente.

En el supuesto que nos ocupa, la prohibicion para contratar surtié efecto desde el 19/04/2023,
momento de su inscripcidn en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del

Sector Publico, estando vigente durante un periodo de 7 meses (hasta el 18/11/2023).

Por otro lado, en cuanto al momento en que debe concurrir la prohibicidn para contratar, el

articulo 140.4 de la LCSP es claro al respecto:
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“4. Las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar
a las que se refieren los apartados anteriores, deberdn concurrir en la fecha final de

presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del contrato”.

Por todo lo dicho anteriormente y dado que, seglun la entidad consultante, el plazo de
presentacion de oferta en los procedimientos finalizé el 1 de junio de 2023, y que en dicha fecha
la empresa XX, se encontraba con una prohibicién para contratar vigente e inscrita en el Registro
Oficial de Licitadores, estariamos ante un caso en el que el érgano de contratacién deberia

excluir a la citada empresa, segun lo establecido en el articulo 71 LCSP.

No obstante lo anterior, la empresa XX, en el momento de presentacién de ofertas, acompafid
junto al sobre 1, una declaracién responsable en la que sefialaba que habian recibido una
prohibicion para contratar, pero que habian recurrido la misma. Afiaden, asimismo, que ademas
del recurso, habian solicitado como medida cautelar la suspension de la prohibicion para
contratar referida. A dicha declaracién, acompafian los documentos pertinentes relativos a la

interposicién del recurso y la medida cautelar solicitada.

Ademas, la empresa XX, aportd ante el érgano de contratacién Auto de 8 de junio de 2023, de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el que se acuerda
suspender la ejecucion de la resolucion impugnada por la empresa citada, previa constitucion

de garantia.

En el propio Auto, la Sala de la Audiencia Nacional sefiala, dentro de su razonamiento juridico

tercero, lo siguiente:

“Efectuado el planteamiento precedente se ha de comenzar con el andlisis de la perspectiva del
“fumus boni juris”, desde la cual se aprecia que pueden concurrir circunstancias fdcilmente
constatables de nulidad del acuerdo, en cuanto a la falta de firmeza de la sancidn de la que
dimana y es presupuesto de la prohibicion de contratar, lo que acarrearia la falta de ejecutividad

de dicha sancion.

(...).
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La aplicacidn de la precedente doctrina al supuesto planteado conlleva a entender, “prima facie”,

que en el presente caso concurren los presupuestos requeridos para su adopcion.

Ciertamente la ejecutividad de una sancion no es posible hasta que adquiera firmeza la misma,
firmeza administrativa, articulo 98.b) de la Ley 39/2015, o incluso hasta la resolucién de la pieza
cautelar en la via jurisdiccional respecto a dicha sancion una vez impugnada la misma en la
via contenciosa, tal y como deriva de la jurisprudencia constitucional y ordinaria. (El resaltado

es nuestro).

Desde esta perspectiva ha de entenderse que no se dan en el presente caso los presupuestos

requeridos para entender ejecutiva la expresada sancion.

Es asi, se insiste, fdcilmente constatable, aparentemente, sin necesidad de un andlisis complejo,
todo ello dentro del juicio provisional que se efectua en esta “sumaria cognitio” y sin perjuicio de
lo que pueda decirse sobre el particular en la resolucion definitiva que se adopte, la falta del

presupuesto de ejecutividad de la sancidon, no firme ni siquiera en la via administrativa”.

Entiende este servicio que se refiere el Tribunal al principio de tutela cautelar que ha proclamado
el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, conforme al cual se suspenderia la ejecutividad
del acto administrativo cuando se hubiera planteado el correspondiente recurso contencioso-
administrativo y se hubiera pedido, como medida cautelar, la citada suspension. En este sentido,
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, entre otras, en la Sentencia 66/1984, de 6 de junio
y en la Sentencia 78/1996, de 20 mayo; asimismo, cabe hacer mencidn a la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 28 de Abril de 2014 (rec.4900/2011), y al Auto del mismo Tribunal, de 2
de marzo de 2016 (recurso 4100/2015). En estas sentencias se pone en tela de juicio qué
derecho prima mas, si el derecho a la autotutela de la Administraciéon y el principio de
ejecutividad de los actos administrativos o el derecho a la tutela judicial efectiva y, dentro de
esta, el derecho a la tutela cautelar, que proclama el articulo 24.1 de la CE. Se dispone en las

mismas lo siguiente:

- STC 66/1984, de 6 de junio: “El derecho a la tutela se satisface, pues facilitando que la
ejecutividad pueda ser sometida a la decision de un Tribunal y que éste, con la

informacion y contradiccion que resulte menester, resuelva sobre la suspension”
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- STC 78/1996, de 20 de mayo: “{...) La ejecucion inmediata de un acto administrativo es,
pues, relevante desde la perspectiva del art. 24.1 de la C.E. ya que si tiene lugar
imposibilitando el acceso a la tutela judicial puede suponer la desaparicion o pérdida
irremediable de los intereses cuya proteccion se pretende o incluso prejuzgar
irreparablemente la decision final del proceso causando una real indefension. En
consecuencia, el derecho a la tutela se extiende a la pretension de suspension de la
ejecucion de los actos administrativos que, si formulada en el procedimiento
administrativo, debe permitir la impugnacion jurisdiccional de su denegacion y si se
ejercitd en el proceso debe dar lugar en el mismo a la correspondiente revision especifica.
"El derecho a la tutela se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser
sometida a la decision de un Tribunal y que este, con la informacion y contradiccion que
resulte menester, resuelva sobre la suspension" (STC 66/1984). Si, pues, hemos
declarado que la tutela se satisface asi, es l6gico entender que mientras se toma
aquella decision no pueda impedirse ejecutando el acto, con lo cual la Administracion

se habria convertido en Juez. (...)”". (El resaltado es nuestro).

- STS de 28 de Abril de 2014 (rec.4900/2011): “(...) el control judicial de la actividad
administrativa que proclama el articulo 106.1 de la Constitucion y la tutela cautelar, que
se integra en la garantia para obtener la proteccion jurisdiccional de los derechos e
intereses legitimos, consagrada en el articulo 24.1 del texto fundamental, resultarian
burlados si la Administracion pudiera adoptar acuerdos de ejecucion de un acto cuya
suspension cautelar ha sido interesada sin antes pronunciarse sobre la misma (...)”". (El

resaltado es nuestro).

- ATS (Seccion 49) 2 de marzo de 2016 (rec.4100/2015): “Ciertamente, si el derecho a la
tutela judicial efectiva se satisface, segun la doctrina reiterada del Tribunal
Constitucional “facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decision de un
Tribunal y que éste, con la informacion y contradiccion que resulta menester, resuelva
sobre la suspension” (STC 66/1984, de 6 de junio), significa en primer lugar, que mientras

los jueces y tribunales resuelven sobre una demanda de tutela cautelar en un recurso
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contencioso administrativo no puede la Administracidon ejecutar el acto cuya legalidad
se cuestiona, pues tal proceder estaria impidiendo al érgano judicial pronunciarse de

manera efectiva sobre la tutela cautelar.

La Administracion, por tanto, no puede ejecutar un acto administrativo que ha sido

recurrido por el interesado y se ha solicitado la adopcion de medidas cautelares.

No supone, en consecuencia, que la prerrogativa de autotutela no siga siendo una
caracteristica del acto administrativo, que lo es. Sucede que unicamente cuando se
cuestiona la legalidad del acto administrativo y la procedencia de su ejecucion inmediata
-mediante la correspondiente peticion de tutela cautelar- debe permitirse que el drgano
judicial conozca y se pronuncie sobre la procedencia o no de la ejecucion del acto

administrativo impugnado.

Dicho de otra forma, durante el tiempo que media entre la formulacidn de la solicitud de
la medida cautelar y su adopcion épuede la Administracion ejecutar el acto
administrativo recurrido?. Esta cuestion ha sido resuelta, asi STC 78/1996, de 20 de
mayo, por la doctrina constitucional al estimar un recurso de amparo interpuesto contra
la ejecucion por la Administracion de una sancion, a pesar de que la misma habia sido

recurrida en via contencioso-administrativa con solicitud cautelar.

Es Iégico entender que mientras se toma aquella decision sobre la suspension, no pueda

impedirse ejecutando el acto, con lo cual la Administracion se habria convertido en Juez.

Asi es, también mds alla del ambito estrictamente sancionador, si la Administracion
ejecuta el acto administrativo impugnado durante ese periodo de tiempo que media
desde la solicitud de las medidas a la decision cautelar judicial, estaria el érgano
administrativo resolviendo sobre la medida instada, al menos por la via de los hechos
consumados, hurtando tal competencia al érgano judicial, lo que determinaria la

vulneracion de la tutela judicial efectiva. (...)”. (El resaltado es nuestro).

Llegados a este punto, cabria preguntarse si la interposicién del recurso y la solicitud de
suspension de la prohibicion para contratar, son motivos suficientes para que la empresa pueda

participar en los procedimientos citados, o bien prima que la prohibicion para contratar

Secretaria General 8

Consejeria de Hacienda y Administraciones Publicas

Edificio Cemar - Plaza Grecia, 1 - Portal 1. Tel.: 925 248 820

45071 Toledo e-mail: secretariageneral.hacienda@jccm.es www.castillalamancha.es



seeee

Castilla-La Mancha

estuviera vigente en el Registro Oficial de Licitadores a la fecha fin de presentacién de ofertasy

por tanto habria que excluirla.

Tal y como se ha indicado anteriormente, la prohibicion para contratar impuesta a XX, de
conformidad con lo previsto en el articulo 73.3 de la LCSP vy, en interpretaciéon de este, la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, nim. 1115/2021, de 14 de septiembre, desplegd sus
efectos, y la limitacion fue ejecutiva, desde el 19 de abril de 2023 (fecha en que se inscribid en
el ROLECSP). La interesada interpuso recurso contencioso-administrativo, con fecha 27 de abril,
contra la resolucién de la Ministra de Hacienda y Funcién Publica por la que se fija el alcance y
duracion de la prohibicion de contratar decretada para la empresa, solicitando como medida
cautelar la suspensidn de la ejecucién de la citada resolucién. Mediante Decreto de 10 de mayo
de 2023, la Audiencia Nacional admite el recurso interpuesto y acuerda formar pieza separada
para resolver sobre la medida cautelar solicitada. A mayor abundamiento, el citado Tribunal,
con fecha 8 de junio de 2023, acuerda la suspensidn de la ejecucion, conforme a lo indicado en

parrafos precedentes.

Pues bien, teniendo en cuenta los antecedentes expuestos, y la jurisprudencia relativa a la tutela
cautelar a que se ha hecho referencia, podemos indicar que, pese a que en el momento de
finalizacidn del plazo para presentar ofertas la prohibicion para contratar se encontraba inscrita
en el Registro Oficial de Licitadores, cabe entender suspendida la ejecutividad de la prohibicidn,
desde el momento en que aquélla interpone recurso contencioso-administrativo, solicitando
como medida cautelar la suspensién de la ejecucién de la resolucion de la prohibicion para
contratar, y la Audiencia Nacional admite el recurso y acuerda formar pieza separada para
resolver sobre la medida cautelar solicitada. Ello, por tanto, incapacitaria al drgano de
contratacidn para excluir de los procedimientos de licitacion en cuestidn, a la empresa licitadora
XX, al menos hasta que sea resuelto el correspondiente recurso y el Tribunal decida sobre la

conformidad o no a derecho de la prohibicién para contratar decretada.

No obstante, serd el érgano de contratacion quien debera decidir a tenor de todas las
circunstancias obrantes en el expediente, acerca de la admisién o no de la empresa a los

procedimientos de licitacién.
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En otro orden de cosas, no podemos obviar que la empresa en todo momento ha mostrado
buena fe al comunicar al érgano de contratacién que se encontraba incursa en prohibicidn para
contratar y que, disconforme con la misma interpuso recurso contencioso-administrativo,
solicitando la suspension de la ejecucion. Ademas, la empresa pagd la sancién impuesta y llevé
a cabo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 72.5, ciertas medidas de “self cleaning”

dirigidas a evitar futuras infracciones; no obstante, las mismas, a juicio de la Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado, no fueron suficientes.

Finalmente indicar que, sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, la presente respuesta a la

consulta planteada tiene caracter meramente informativo y en ningiin caso resulta vinculante.

SERVICIO DE ASESORAMIENTO Y NORMALIZACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE

CONTRATACION
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