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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 50/2026, de 26 de enero de 2026
Sala de lo Contencioso administrativo
Rec. n.©20/2023
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La cuestidon planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia consiste en completar, matizar o precisar la jurisprudencia sobre la
prohibicién de contratar en el ambito de defensa de la competencia, y, en concreto, determinar,
desde la perspectiva de los articulos 53 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC) y 72.2
de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), cual es la autoridad administrativa competente
para imponer dicha prohibicién de contratar.

Se debe determinar si la declarada prohibicion de contratar que incluye la resolucién
sancionadora dictada por la CNMC ha de entenderse inmediatamente ejecutiva a los efectos de
su eventual suspension cautelar o, por el contrario, la ejecutividad de dicha medida se produce
en un momento posterior tras la tramitacion del procedimiento correspondiente ante la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado.

A tal efecto debe afirmarse que la prohibicién de contratar acordada por la CNMC al amparo
del art. 71.1.b) de la LCSP es una limitacion anudada a la imposiciéon de una sancién firme por
una infraccién grave en determinadas materias.

Los efectos de la prohibicion de contratar solo se producen, y la limitacién solo es ejecutiva,
desde el momento en el que se concreta el alcance y duracion de la prohibicion, bien en la propia
resolucién sancionadora bien a través del procedimiento correspondiente y, en este ultimo caso,
una vez inscrita en el registro.

Ello no impide que el érgano judicial, por via cautelar, pueda suspender la remisién a la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado cuando, entre otros supuestos, haya considerado
necesario suspender cautelarmente la sancioén a la que va anudada. Es evidente que la LDC no
recoge de forma expresa la competencia para imponer una prohibicién de contratar puesto que
es una Ley posterior, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, la que introduce esta medida y la que
reconoce la competencia. Sin embargo, ello no quiere decir que la LDC no contenga referencia
a esta cuestion.

Por tanto, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia puede imponer de
obligaciones de comportamiento consistentes en la privacion de acudir a licitaciones publicas, y
esa privacion se podra determinar en la resolucion sancionadora. Esa privacién se establecera -
como es evidente- tomando en consideracion la infracciéon declarada, su ambito geografico y los
mercados de producto afectados. Esto es, respetando el principio de proporcionalidad, por lo que
no se aplicara de forma indiscriminada o absoluta, sino "conectada" y siempre tomando como
referencia el ambito que se ha constrefiido la investigacion de las conductas. Se puede convenir
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con el recurrente que esta cuestion podria haber sido incorporada de forma expresa en la LDC,
pero la falta de una mencion legal expresa en el ambito de las normas de competencia no
determina que no haya de reconocerse esa facultad.
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En Madrid, a 26 de enero de 2026.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién n® 20/2023 interpuesto por la entidad ADASA
SISTEMAS, S.A.U., representada por el Procurador D. Ignacio de Anzizu Pigem y defendido
por el Abogado D. Lluis Cases Pallarés, contra la sentencia n® 3289/2022, de fecha 28 de
septiembre de 2022, dictada por la Secciéon 52 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufna (procedimiento ordinario n® 75/2020). Se han
personado como parte recurridas la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y
defendida por el ABOGADO DEL ESTADO y la GENERALITAT DE CATALUNYA, representada
y defendida por su Abogada.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-La representacidon procesal de la entidad Adasa Sistemas, S.A.U, interpuso
recurso contencioso-administrativo contra la resolucion del Tribunal Catalan de Defensa
de la Competencia de 23 de diciembre de 2019 (expediente NUMO0O0O), por la que se
declaraba la existencia de una infracciéon Unica y continuada, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 1.1.c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC), consistente en acuerdos o practicas concertadas para el reparto del mercado en el
marco de varias licitaciones publicas relativas al servicio de instalacion, mantenimientoy
suministro de radares y estaciones meteorolégicas convocadas por el Servicio
Meteoroldgico de Catalufa, declarando responsable, entre otros, a Adasa Sistemas,
S.A.U., desde el afio 2011 hasta el afio 2019 e imponiendo a dicha entidad la sancién de
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764.506,50 euros y la prohibicién de contratar en las licitaciones convocadas por el
Servicio Meteorolégico de Cataluna (SMC) que tengan por objeto la instalacion de radares
y/o estaciones meteorolégicas y el mantenimiento y/o suministro de piezas o recambios
de lared de radares meteorolodgicos de Cataluna y de la red de estaciones meteoroldgicas
de Catalufia durante 18 meses.

El recurso contencioso-administrativo fue estimado en parte por sentencia n® 3289/2022,
de fecha 28 de septiembre de 2022, de la Seccién 52 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa (procedimiento ordinario n®
75/2020), en cuya parte dispositiva se acuerda:

"...] FALLO

Primero.- Estimar parcialmente el recurso en los términos referidos en el fundamento
séptimo, determinando la sancién a 140.067 euros, con desestimacién de las demas
pretensiones.

Segundo.- No efectuar pronunciamiento sobre las costas".

SEGUNDO.-De la fundamentacion de la sentencia de la Sala del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna, ahora recurrida en casacion, reproducimos ahora los siguientes
fragmentos:

" [...] TERCERO.- Antes de entrar en la cuestion objeto del presente recurso es preciso
hacer una breve referencia a la resolucién recurrida, a los hechos y fundamentos que
contiene. Todo ello en un breve resumen, de tal forma que nos remitimos en su desarrollo
a la propia resolucién.

Asi,
Tras el seguimiento del expediente al efecto, la ACCO llega a la conclusién que:
1. Las primeras licitaciones afectadas después de que en 2011 llegaran a un

acuerdo MCV y AOASA son las promovidas en el afio 2012 hasta 2019~ Pues afirma que
son evidentes hasta esa fecha los efectos del cierre del mercado provocado por la colusién
con el ultimo contrato que se encuentra todavia vigente a esa ultima fecha.

2. La conducta que se expone es, a juicio de la autoridad sancionadora, exponente de un
acuerdo de reparto del mercado en el ambito de licitaciones convocadas por el SMC en
relacién al servicio de instalacion, mantenimiento y suministro de radares y estaciones
meteoroldgicas, con el objetivo de falsear la competencia.

3. Analizado el periodo anterior (2006 a 2011) se observa la existencia de bajas econdmicas
y la concurrencia de hasta cinco empresas diferentes. Analizado el periodo posterior (2012
a 2018) se presentan basicamente dos empresas (AOASAy MCV) Y las bajas de precio se
reducen significativamente. En relacion al mantenimiento y suministro se observa una
rotacion y a partir de 2014 en el mantenimiento ya no concurren individualmente sino en
UTE.
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4. Hace referencia al memorandumdel ario 2011, obrante al folio 223 para

"compartir el negocio de los radares meteorologicos del SMC". Y a diversos correos
electrénicos obrantes entre otros en folios 90, 92, 138, 332, 88, 128, 105,116,140,89Y 97.

5. Que este acuerdo implicaba que la empresa que tenia que resultar adjudicataria
determinaba su propia oferta, asi como la oferta de acompafamiento (documentos 322,
304, 89, 97, 22).

6 .Ariade que la alteracion de la competencia lleva al sobrecoste en el
aprovisionamiento publico, al fraude y la corrupcion, favoreciendo

exclusivamente a las empresas que forman parte del acuerdo. Que se utilizan
instrumentos juridicos admitidos para obtener fines ilicitos y prohibidos por la LOC (en
relacion a la UTE). Que las explicaciones alternativas no se sustentan en justificaciones
econdmicas sobre precios, descuentos, margenesy evolucién de los costes de prestacion
del servicio que permita justificar las manifestaciones de ambas empresas. La existencia
de marqgenes altos por la empresa AOASA se reconoce en el folio 128.

7. La estrategia unica es lo que confiere el caracter de infraccién Unicay
continuada, en los términos previstos en el articulo 29.6 de la Ley 40/2015.

8. Acerca de la prohibicidon de contratar impone esta por 18 meses, aludiendo como
normativa de aplicacion a los articulos 71.1.b, 72.2Y 72.5 (en relacién a la posibilidad de
dispensa de prohibicion), de la LCSP, y 53 (sobre las condiciones y obligaciones de
comportamiento) de la LOC. Asi como a la resolucién de la Audiencia Nacional que ha
otorgado una medida cautelar de suspensién sobre prohibicién de contratar, aunque la
determinacién de su alcance y duraciéon se haya encomendado al Ministro de Hacienda,
previa propuesta de la Junta Consultiva de Contrataciéon Publica del Estado.

9. Refiere que el volumen total de negocios de AOASA es-12.431.000 euros, de los que
segun la propia ADASA corresponde al sector de meteorologia un 7% de este volumen, y
solo un 3% segun la resolucidn en relacidn a los ingresos que AOASA percibe del SMC.
Siendo el total de ingresos de ambas empresas del afio 2012 a 2018 de 2,4 millones de
euros, siendo linealmente aproximado el importe anual de 343.000 euros el ingreso de las
empresas.

10. Para la imposicion de la sancion tiene en cuenta los articulos 64, y 63.1, con el limite
del 10% del volumen total de la cifra de negocios en el ejercicio inmediatamente anterior
al de la imposicidn, sin olvidar su finalidad disuasiva y el principio de proporcionalidad,
afiadiendo que no es necesario individualizar el peso de cada de las circunstancias
agravantes. El presupuesto total de licitaciones es de f.418.368 euros, siendo el valor
adjudicado de 2.385.639 euros. Aplica un tipo sancionador a AOASA del 6,15% sobre el
total del volumen de negocios de 12.431.000 euros del ano 2018, 10 que da un importe de
sancion a la parte actora de 764.506,50 euros.
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CUARTO.- Las instituciones europeas han construido un sistema garantista de la libre
competencia con la aplicacién de los articulos 101y 102 del TFUE, caracterizado por
hallarse fundamentado en una normativa para la prevencién y sancién de conductas
anticompetitivas. Asi, con arreglo al articulo 101 del TFUE seran incompatibles con el
mercado interiory quedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones
de asociaciones de empresasy. las practicas concertadas que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembrosy que tengan por objeto impedir, restringir o falsear el juego de
la competencia dentro del mercado interior, salvo en las condiciones que determina el
apartado tercero. En similares términos se expresa el articulo 1 de la LOC.

QUINTO.- A los efectos de traer aqui algunos de los documentos sefialados en la
resolucion sancionadora y sin animos de ser exhaustivos dado que los documentos se
hallan en el expediente remitido, cabe destacar entre otros:

[...]

SEXTO.- Expuesto lo anterior, no cabe meramente negar la existencia del citado acuerdo o
el examen incorrecto del mercado o la existencia de algun error de célculo porque las
pruebas a las que hace referencia la propia resolucion tienen o hallan su fundamento en
los propios correos de las dos empresas y en el andlisis de las conductas de las mismas,
las cuales se hallan especificadas y analizadas en la resolucién.

Por ello no se puede compartir que se haya vulnerado el principio de presuncién de
inocencia. Tan es asi, que la propia afirmacion alternativa de la actora acerca de la presién
irresistible que habia producido el director del SMC ya implica indirectamente un
reconocimiento de la existencia de una actividad concordada entre ambas empresas al
decir que "sin la intervencion del Sr. Eulalio no se habria materializado nunca el acuerdo
entre ADASAy MCV".

Efectivamente, la remision a la conducta de ADASA y de otros operadores en radares que
ha sido objeto de resolucidon sancionadora por la CNMC en el conjunto del Estado espafiol
no puede ser esgrimida como criterio que permita afirmar que se ha dado esta conducta
en el mercado del ambito de Catalufa, ni siquiera en relacién a la cuestién de la -UTE. Pero
es que, al margen de esta afirmacidén, que puede ser tenida par no puesta, es 10 cierto que
la resolucion aqui recurrida concreta y detalla los motivos que permiten afirmar la
existencia de un plan conjunto para falsear el juego de la competencia, con el
conocimiento mutuo de las conductas de ambas empresas. Estamos ante un plan
preconcebido cuyo sustento no sélo es el memorandum sino el resto de documentos y
conductas que dan precisamente apoyo al citado documento aun cuando haya sido
redactado por MCV. Véase al respecto el correo enviado por Evangelina a los pocos dias 'y
que se hareflejado en el en el fundamento precedente.

Siendo cierto que la concurrencia en UTE es perfectamente legal, lo que se imputa a ADASA
no es la utilizaciéon de la misma fuera de la legalidad sino que mediante un mecanismo
concertado legal elimina la competencia en el mantenimiento de radares.

Por ello no procede estimar el recurso salvo en lo que se dira.
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SEPTIMO.- Examinado lo anterior, cabe destacar que aun cuando la Administracion niega
haber calculado la infraccion sobre el total del volumen de negocio de la empresa, no cabe
sino un simple calculo para afirmar que efectivamente ha sido calculado sobre el volumen
total de ADASA, aun cuando se reconoce gque la mayor parte de su negocio no guarda
relacién con la cuestion que nos ocupa de radares, y

asi se aprecia en el cuadro obrante al folio 42 de la resolucidn y en las consideraciones
previas que contiene la resolucion.

Lo cual no es proporcional si atendemos a:

11.La propia direccion del articulo 63 de la LOC que se refiere al volumen de negociosy a
un porcentaje de hasta el 10% del mismo como tope maximo de la sancién.

12.A la necesaria proporcion que debe regir la imposicion de la sancién. En este sentido
porvolumen de negocio debemos principalmente considerar elvolumen afectado, es decir
elcorrespondiente a radares. Que segun la resolucion seria de un 7% en el &mbito nacional
y en el ambito geografico de Catalunya de un 3% sobre el total.

1.Si atendemos a la propia descripcién efectuado en la resolucion del importe de
adjudicacion en el conjunto de los afios 2011 a 2019 relacionado con el SMC vemos que
en relacion a ambas empresas este se cifie a 2.385.639 euros. Y a un importe lineal anual
de 343.000 euros elingreso de ambas empresas.

2.Aplicar un porcentaje del 6,15 % sobre el volumen total de la empresa actora
(12.431.000 euros) cuando se reconoce en la propia resolucién sancionadora

que el volumen de negocios en reiacién al SMC representa menos del 3% de su cifra de
negocios en el afio 2018 (folio 38 de la resolucion, sobre 343.000 euros anuales lineales
aproximadamente, a repartir ademdas entre ambas empresas por afo) resulta
desproporcionado.

3.Lo que determina que la sanci6én de 764.506,50 euros que aparece en el cuadro obrante
el folio 42 para ADASA no aparece en los términos en los que viene motivada como
ajustada a derecho.

4.Por ello, esta Sala, atendiendo a todo lo expuesto, y al propio reconocimiento

implicito que implica negar como parametro la consideracion del total negocio de la
empresa, sin relaciéon alguna con la cuestién que nos ocupa de radares, considera
prudencial determina la sancién de 140.067 euros (aplicando 6,15% sobre el porcentaje
del 83% que se obtendra sobre 343.000 euros que resulta atribuido a ADASA en relacién a
la diferencia porcentual entre la sancién inicialmente atribuida a una y otra empresa y
sobre el negocio anual lineal, multiplicado por los ejercicios considerados por la
resolucién sancionadora).

De tal manera que esta Sala a la vista de las circunstancias concurrentes y del volumen de
negocio implicado concreta, al no tener mayores datos, en 140.067 euros la sancién.
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OCTAVO.- Finalmente, y en unidad de criterio con lo expuesto en el recurso 29/2020,
paralelo al presente, sobre prohibicién de contratar, debe sefalarse que como ha dicho
esta Sala en aquellos autos:

"Se impugna finalmente la prohibicién de contratar impuesta por periodo de dieciocho
meses, alegando la falta de competencia del TCDC para imponer dicha sancidn.

El articulo71 de la LCSP establece, entre otros supuestos, que no podran contratar con la
Administracién las entidades que hayan sido sancionadas con caracter firme por
infraccion grave en materia de falseamiento de la competencia (art. 71.1.b) LCSP ). Desde
una perspectiva procedimental, el articulo72 de la LCSP establece que determinadas
prohibiciones de contratar, entre las quese encuentran las de falseamiento de la
competencia,se apreciaran directamente por los dérganos de contratacion, cuando la
sentencia0 la resolucién administrativase hubiera pronunciado expresamente sobre su
alcancey duraci6n, subsistiendo durante el plazo senalado en las mismas. En el caso de
qgue la resolucion administrativa no contenga pronunciamiento sobre el alcance0 duracion
de la prohibici6n de contratar, los mismos deberan determinarse mediante un
procedimiento instruido al efecto, cuya competencia corresponde al Ministro de
Hacienday Funcién Publica previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacién
Publica del Estado.

Segun la legislacion sectorial de contratacion publica, la prohibicion de contratar es una
consecuencia juridica que deriva directamente de la Ley en el caso de empresas
sancionadas por infraccionesa la normativa de competencia. Como expresa la doctrina
jurisprudencial; establecida en las SSTS num. 1115/2021, de 14 de septiembre (RC
637212020)Y num.1419/2021, de1de diciembre (RC 765912020) afirma que: ‘"la
prohibicién de contratar acordada por la CNMC al amparo del art.71.1. b) de la LCSP es
una limitacién anudadaa la imposicion de una sancidn firme por una infraccidn grave en
determinadas materias.

Por tanto, desde la perspectiva de su naturaleza, la prohibicidn de contratar se configura
como una de las consecuencias represivas de la conducta infractora grave de la
competencia, que se uneq las multas; obligaciones de comportamiento, reclamaciones de
danos0 sancionesa directivos en el catalogo de las reacciones previstas por el
ordenamiento ante las infracciones de competencia, cuya imposicion correspondea las
autoridades competentes para sancionar estas conductas.

La competencia para la imposicion deestas medidas tiene su fundamento en el Derecho
comunitario e interno. Asi, el articulo5 del Reglamento comunitario 1/2003, de 16 de
diciembre de 2002, relativoa la aplicacion de las normes sobre competencia previstas en
los articulos81 y 82 del Tratado., establece que: "las autoridades de competencia de los
Estados miembrosson competentes para aplicar los articulos81 y 82 del Tratado en
asuntos concretos.Atal efecto,yasea de oficio,ya previa denuncia de parte, podran
adoptar las decisiones siguientes: (...)imposicion de multas sancionadoras, de multas
coercitivas0 de cualquier otra sancién pre vista por su Derecho nacional”, de lo
quese desprende que las autoridades de competencia de los Estados
miembrosson competentes para aplicar cualquier sancién prevista en el derecho nacional
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tendentea garantizar la eficacia de los articulos 101y 102 de/ TFUE, en cuya potestad se
integra el contenido de los articulos71y 72 de la LCSP.

Por su parte, la reforma de las normas de la legislacidon de contratos sobre la

prohibicion de contratar,se incorpord al ordenamiento interno en transposicion del
art.57 de la Directiva 2014124, por medio de la disposicidn final novena de la Ley

4012015, de1 de octubre (LRSP), que modifico los arts. 60 a 61 bis del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 312011,
del14 de noviembre, en los términos recogidos en los vigentes art.71a 73 de la LCSP . En
ambos textos,se recoge la competencia de la autoridad sancionadora para imponer la
prohibicion de contratar,ya seaconcretando su alcanceyduracion,yasea sin
pronunciamiento sobre su alcance, en cuyo caso debe seguirse el procedimiento regulado
enelart.72de la LCSP. En todocaso, la prohibicidn esté limitada al plazo de duracion de
tres anos establecido en elart.72.6de la LCSP, en transposicion delart.57.7 de la
Directiva 2014/24 .

Es cierto que el legislador no hizo un ajuste normativo de las normas reguladoras del
ejercicio de la potestad sancionadora recogidas en la Ley de Defensa de la Competencia
de 2007, pero ello no impide identificar el fundamento legal de la competencia de la
autoridad sancionadora en los casos de infracciones graves por falseamiento de la
competencia, conformea lo expuesto.

La interpretacion de estos preceptos se recoge en la STS de23 de marzo de 2022 (RC
745412020), que expresa: "La Ley 912017, de8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico establece ensu articulo71 que "No podran contratar con las entidades pre vistas
en el articulo3 de la presente Ley con los efectos establecidos en el articulo73, las
personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias siguientes”,
enumerando como uno de estos supuestos el "haber sido sancionadas con'caracter firme
porinfraccion grave f. .. J de falseamiento de la competencia” (art. 71.1.b).

En estos casos, la prohibicion de contratarse supedita al cumplimiento de ciertos
presupuestos, entre ellosa la existencia de una sancién administrativa firme, por lo que la
prohibicién aparece vinculadaa la sancion impuesta, de modo que anulada la sancién
desaparece el presupuesto que la sustenta.

De lo dispuesto en elart.72.2 de [aLCSP se desprende que, si bien la procedencia de
imponer la prohibicién de contratarse debe contener en la resolucién sancionadora, el
alcancey duracion dicha prohibicion puede concretarse de dos formas distintas: a) en la
propia resolucién sancionadora; b)0si la resolucidon sancionadora no contiene un
pronunciamiento sobre extreme;' "mediante procedimiento instruido al efecto, de
conformidad con 10 dispuesto en este articulo". Este procedimiento (art.72.3 de
laLCSP ) "correspondera al Ministro de Hacienday funcién Publica previa propuesta de la
Junta Consultiva de contratacién Pubica del Estado,0 alos drganos que resulten
competentes en el ambito de las Comunidades Auténomas en el caso de la letra e) citada".
Por ello, el6rgano administrativo que ha
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impuesto la sanciénala que anuda la prohibicion de contratar remitira de oficio
testimonioa la Junta Consultiva de contratacion Publica del Estado(..)"

De todo ellose colige que la autoridad de competenciaes competente para definir,
respectoa cada infraccion, el conjunto de consecuencias juridicas que sirvana los
principios de eficacia, disuasion y proporcionalidad exigidos por la normativa
europeae interna, entre ellas de prohibicion de con tratar, potestad que lleva implicita le de
pronunciarse sobre su alcance y duracién de la prohibicidon de contratar, puesto que es
precisamente le autoridad de competencia la mejor situada para valorar de manera
conjunta la globalidad de las medides de gravameny sancion que pueden adoptarse ante
los hechos acreditados y la que este en mejor posicion para ponderar las consecuencias
en el mercado de las conductas sancionadas. Desde esta perspectiva, la garantia del
control jurisdiccional del ejercicio de la potestad sancionadora permite el control pleno de
la medida decretada, tanto en su procedencia, como en su proporcionalidad.

En este caso, de los hechos quese estiman probados en la resolucién
sancionadora,se deriva que la prohibiciéon de contratar impuesta por plazo de

dieciochomeses resulta procedente y proporcionada atendida la gravedad de la conducta,
asi como el volumen econdémico derivado de la aplicacion del acuerdo colusorio y su
prolongacidon temporal. Asimismo;se ha de tener en cuenta que la prohibicién de contratar
impuestase encuentra acotada, tanto con respecto al ambito objetivo como con respecto
al ambito temporal, puesse limita unicamentea aquellas licitaciones convocadas por el
SMC por un plazo de dieciocho mesesy, por lo tanto, queda abierta la posibilidad de que
ADASA pueda licitara otros concursos convocados por otras administraciones publicas.

Por tanto, entendemos que la sancidn accesoria guarda el necesario equilibrio entre los
principios de disuasiony proporcionalidad, atendiendoa la culpabilidad de los sujetos
infractoresy aque los acuerdos entre MCVy ADASA tuvieron por objeto restringir la
competenciay predeterminar la adjudicacién de los contratos convocados por SMC,
expresados en la resolucién sancionadora, lo que supone un claroy evidente perjuicio al
interés general. La gravedad de la conductay su prolongacion en el tiempo determinan la
procedencia de imponer la sancién accesoria respecto de las licitaciones que puedan
convocarse por SMC en el periodo temporal acotado, de modo que debe desestimarse
este motivo de impugnacion”.

Debe pues desestimarse el presente recurso en este extremo teniendo en cuenta que la
prohibicién se situa dentro de los margenes temporales previstos en la LCSPI...]".

TERCERO.-Notificada a las partes la sentencia que resolvié el recurso contencioso-
administrativo, preparé recurso de casaciéon contra ella la representacion procesal de la
entidad Adasa, siendo admitido a tramite el recurso por el auto de la Seccién Primera de
esta Sala de fecha 16 de marzo de 2023 en el que, asimismo, se acuerda la remision de las
actuaciones a la Seccion Tercera.

En la parte dispositiva del auto de admisién se acuerda, en lo que ahora interesa, lo

siguiente:
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"(...) 3%/ Declarar que la cuestién planteada en el recurso que presenta interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en completar, matizar o precisar
la jurisprudencia sobre la prohibicion de contratar en el ambito de defensa de la
competencia, y, en concreto, determinar, desde la perspectiva de los articulos 53
LDCy72.2 LCSP, cual es la autoridad administrativa competente para imponer dicha
prohibiciéon de contratar.

49/ |[dentificar como normas que, en principio, seran objeto de interpretacion, los articulos
53, 63.1.c) y64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia; 72.2,5y 6
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafnol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UEy 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014; 27 y 29 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; 1.2 de la 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia; y 24 y 38 CE. Todo
ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras cuestiones o normas si asi
lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 LJCA".

CUARTO.-La representacién procesal de Adasa Sistemas, S.A.U., formalizd la
interposicion del recurso de casacién mediante escrito presentado el 10 de mayo de 2023
en el que, tras exponer los argumentos de impugnacion que luego resefiaremos, termina
solicitando que se dicte sentencia en la que se acuerde la estimacion del recurso de
casacion, casando la sentencia recurrida y anulando la resolucién sancionadora en el
sentido de dejar sin efecto la prohibicidn de contratar impuesta a Adasa en la propia
resolucion.

QUINTO.-Mediante providencia de 8 de junio de 2023 se tuvo por interpuesto el recurso de
casaciéony se dio traslado a las partes recurridas para que pudiesen formular su oposicion.

SEXTO.-El Abogado del Estado formalizd su oposicion al recurso mediante escrito
presentado el dia 19 de julio de 2023 en el que, tras exponer los antecedentes del casoy
desarrolla los argumentos en los que sustenta su oposicién, a los que mas adelante nos
referiremos, termina solicitando que se tenga por formulada oposicién al recurso de
casacion y se dicte sentencia por la que, fijando como doctrina la que se postula en el
propio escrito, desestime el recurso de casacion, confirmando la sentencia recurrida por
ser ajustada a Derecho.

SEPTIMO.-La abogada de la Generalitat de Catalunya formalizé su oposicién al recurso
mediante escrito presentado el dia 20 de julio de 2023 en el que, tras exponer los
argumentos en los que sustenta su oposicion, a los que luego nos referiremos, termina el
escrito solicitando que se tenga por formulada oposiciéon al recurso de casaciony se dicte
sentencia por la cual acuerde desestimar el recurso de casacion interpuesto, con expresa
condena en costas.

OCTAVO.-Por providencia de 4 de octubre de 2023 se acordd no haber lugar al
seflalamiento de vista; y por ulterior providencia de 3 de noviembre de 2025 se designé
Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas y se sefald para la votacion y
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fallo de este recurso el dia 13 de enero de 2026, fecha en la que, efectivamente, tuvo lugar
la deliberacion y votacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-Objeto delrecurso de casacion.

El presente recurso de casacion n® 20/2023 lo interpone la representacion procesal de la
entidad Adasa Sistemas, S.A.U. contra la sentencia n® 3289/2022, de fecha 28 de
septiembre de 2022, de la Seccién 52 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (procedimiento ordinario n® 75/2020).

Como hemos visto en el antecedente primero, la sentencia de la Sala del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia estima en parte el recurso contencioso-administrativo y fija la
cuantia de la sancion en 140.067 euros, con desestimacién de las demas pretensiones de
la demandante y sin hacer imposicion de las costas procesales.

En el antecedente segundo hemos resefiado las razones que se exponen en la sentencia
recurrida para fundamentar la estimacion del recurso en esos términos. Procede entonces
que entremos a examinar las cuestiones suscitadas en casacion, en particular la cuestion
de interés casacional planteada en el auto de la Seccidn Primera de esta Sala de fecha 16
de marzo de 2023, de admisién del presente recurso.

SEGUNDO.-Cuestion de interés casacional sefalada en el auto de admisién del recurso;
normas que han de ser interpretadas vy jurisprudencia aplicable.

Como hemos visto en el antecedente tercero, el auto de admisién del recurso declara que
la cuestién planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la
formacioén de la jurisprudencia consiste en completar, matizar o precisar la jurisprudencia
sobre la prohibicidn de contratar en el ambito de defensa de la competencia, y, en
concreto, determinar, desde la perspectiva de los articulos 53 LDCy 72.2 LCSP, cual es la
autoridad administrativa competente para imponer dicha prohibicién de contratar.

El auto identifica como normas que, en principio, seran objeto de interpretacion, las
siguientes: articulos 53, 63.1.c) y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia; 72.2,5y 6 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014; 27y 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico; 1.2 de la 3/2013, de 4 de junio, de creaciéon de la Comisiéon Nacional de los
Mercados y la Competencia; y articulos 24y 38 de la Constituciéon. Todo ello, sefala el
propio auto, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras cuestiones o
normas si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 90.4 LJCA.

TERCERO.-Posicionamiento de la parte recurrente.

La representacion de Adasa Sistemas, S.A.U alega, en sintesis, lo siguiente:
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1/Vulneracion de los articulos 71y 72 LCSP,53.2 LDCY 27 LRIJSP, al carecer las
autoridades de la potestad y competencia para imponer prohibiciones de contratar.

En primer lugar, la sentencia recurrida vulnera los articulos 71y 72 LCSP, 53.2 LDCy 27
LRJISP al reconocer de forma errénea la competencia de la Autoridad Catalana de la
Competencia (ACCQO) para imponer prohibiciones de contratar en sus resoluciones
sancionadorasy fijar su alcance y duracion.

Las prohibiciones de contratar aparecen reguladas en los articulos 71 a 73 LCSP como
mecanismos para excluir a determinados operadores econdémicos de la participacion en
un procedimiento de contratacidn cuando incurran en determinadas circunstancias vy,
entre ellas, el articulo 71.1.b LCSP dispone que no podran contratar con las entidades del
sector publico quienes hubiesen sido sancionados por la comisién de una infraccién en
materia de defensa de la competencia (entre otros supuestos).

Elarticulo 72.3 LCSP apunta dos maneras de establecer una prohibicién de contratar en
una resolucion judicial o administrativa: (i) la prevision de dicha prohibicion de contratar,
su alcance y su duracién por parte del 6rgano judicial o administrativo en cuestidn, o bien
(i) la fijacion de la misma por parte del Ministerio de Hacienda y Funciéon Publica a
propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, previa remision de la
sentencia o resolucion administrativa pertinente por parte del 6rgano judicial o
administrativo.

No puede considerarse que los referidos articulos 71y 72 LCSP habiliten a la ACCO a
imponer automaticamente prohibiciones de contratar.

La ACCO, como todo érgano administrativo con potestades sancionadoras, debe guiar su
actuacioén con base en los principios esenciales que rigen la potestad sancionadora, entre
los cuales resulta esencial el principio de tipicidad recogido en el articulo 27 LRJSP. Dicho
principio determina que toda infraccion y sancién deban estar necesariamente
determinadas y delimitadas por el ordenamiento juridico, asi como que la competencia
para sancionar esté también concretada y prevista legalmente. Por lo tanto, el respeto al
principio de tipicidad ( articulo 27 LRISP) exige que toda sanciéon o medida limitativa de
derechos impuesta por la ACCO en ejercicio de su potestad sancionadora esté
expresamente prevista en su normativa reguladora y concretamente delimitada por el
ordenamiento juridico aplicable.

Una prohibicion de contratar impuesta por falseamiento de la competencia, al constituir
un instrumento represivo utilizado con una voluntad de castigar a aquellos operadores que
tienen un comportamiento reprochable y evitar futuras conductas anticompetitivas, debe
entenderse como una sancion accesoria o, como minimo, como una medida restrictiva 'y
limitativa de derechos. Al respecto, debe mencionarse que la sentencia recurrida
reconoce la naturaleza de sancién accesoria de la prohibicién de contratar impuesta a
ADASA, afirmando que "entendemos quela sancién accesoriaguarda el necesario
equilibrio entre los principios de disuasion y proporcionalidad”. Ello coincide plenamente
con el criterio de este TS recogido en su sentencia de 30 de abril de 2014, en que identifica
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la imposicién de una prohibicion de contratar por parte de la Administracion como un
ejercicio de su potestad sancionadora.

Por lo tanto, para que las autoridades de la competencia pudiesen imponer prohibiciones
de contratar, de conformidad con el principio de tipicidad, la nhormativa reguladora de las
mismas deberia habilitarlas expresamente para imponer prohibiciones de contratar o,
como minimo, sanciones accesorias o medidas restrictivas y limitativas de derechos.

Pues bien, la normativa que rige la actividad y capacidad sancionadora de la ACCO no
prevé la posibilidad de imponer prohibiciones de contratar, ni sanciones accesorias u otras
medidas restrictivas de derechos.

En este sentido, debe recordarse que el articulo 10.2 de la Ley 1/2009 de la Autoridad
Catalana de la Competencia, que regula la organizacion y el funcionamiento de la ACCO,
prevé especificamente que la LDC resulta de aplicacion a la resolucion de los expedientes
sancionadores. Por consiguiente, debemos acudir al articulo 53.2 de la LDC por el que se
establece el posible contenido de las resoluciones sancionadoras de la CNMC -y por lo
tanto también de la ACCO-.

Pues bien, de la lectura literal del citado articulo se desprende de forma clara que las
resoluciones sancionadoras de la ACCO no pueden incorporar sanciones accesorias o
medidas restrictivas y limitativas de derechos como son las prohibiciones de contratar, al
no ser posible englobarlas en ninguno de los apartados del articulo 53.2 LDC. Y es que una
sancién accesoria 0, en su caso, una medida restrictiva y limitativa de derechos, no puede
equipararse a una condicion u obligacion estructural o de comportamiento (53.2.b) oauna
orden de remocién de efectos (53.2.c), ni tampoco podria considerarse su aplicacion a
través del apartado f) -"cualesquiera otras medidas"- dado que se exige que estas medidas
hayan sido previstas y autorizadas por la propia LDC, cosa que no sucede con las
prohibiciones de contratar.

Debe concluirse, por lo tanto, que la ACCO no esta habilitada legalmente de forma expresa
por su normativa organizativa y de regulacion de su funcionamiento para imponer una
sancion accesoria o una medida restrictiva de derechos como es una prohibiciéon de
contratar, y mucho menos para fijar su alcance y duracién.

Tampoco puede entenderse que los articulos 71y 72 LCSP incorporen expresamente una
habilitacion legal a las autoridades de la competencia para fijar prohibiciones de contratar,
ya gque Unicamente prevén de forma genérica que un érgano administrativo pueda incluir
en su resolucién sancionadora una prohibicion de contratar y fijar su alcance y duracién,
pero paracello es necesario que sunormativa de regulacion le autorice a ello expresamente.

El apartado 4 del articulo 27 LRISP proscribe de forma expresa la aplicacién analdgica de
las normas sancionadoras, no siendo posible realizar una interpretacion extensiva de la
LCSP en el sentido de entender habilitada a la ACCO para incorporar en sus resoluciones
sancionadoras medidas que la LDC no contempla como parte de las potestades
sancionadoras de las autoridades de competencia.
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Sobre el principio de tipicidad y la prohibicion de aplicacion de interpretaciones analdgicas
y/0 extensivas de la potestad sancionadora se ha pronunciado en numerosas ocasiones el
Tribunal Constitucional y este mismo TS. A titulo de ejemplo pueden citarse la STC
137/1997, y la STS 4160/2008, asi como también la STC 25/2022, que recopila la doctrina
constitucional sobre la materia.

De esta forma, para que imponer y determinar prohibiciones de contratar por parte de las
autoridades de competencia sea conforme al principio de tipicidad ( articulo 27 LRIJSP), la
normativa especifica que regula las funciones del 6rgano administrativo en cuestion
deberia prever expresamente tal posibilidad, cosa que no sucede.

Asi sucede en cambio en el caso de la normativa de los érganos administrativos que
establecen prohibiciones de contratar accesorias a las sanciones pecuniarias que
imponen. En este sentido encontramos, por ejemplo, que los articulos 186.1.b) de la Ley
59/2003, General Tributaria; 63.2.b) de la Ley 38/2003, General de Subvenciones; 65.2. de
laLey 2/2023, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcion; y 80.2 de la Ley 4/2023, para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI (entre otras normativas), prevén especificamente la
posibilidad de imponer prohibiciones de contratar como sanciones accesorias a las
multas impuestas por la comision de infracciones por parte de los administrados. En estos
casos, la habilitacién genérica para establecer prohibiciones de contratar contenida en
elarticulo 71.1 LCSP se encuentra respaldada por la normativa especifica de estos
ambitos que, a la hora de regular su potestad sancionadora, incluyen expresamente esta
posibilidad.

Por el contrario, la LDC no incluye dicha potestad y, en consecuencia, la ACCO no se
encuentra habilitada para imponer prohibiciones de contratar.

Al respecto cabe mencionar, ademas, que la falta de dicha previsién normativa seria
consecuencia de la expresa voluntad del legislador, ya que durante el procedimiento de
consulta publica previa a la modificacion de la LDC mediante el Real Decreto-ley 7/2021,
la propia ACCO formulé alegaciones solicitando la incorporacién de la posibilidad de que
las resoluciones sancionadoras de las autoridades de competencia pudiesen prever
prohibiciones de contratar. No obstante, el legislador no accedi6 a la peticiéon de la ACCO
y no incorporé dicha posibilidad en la LDC.

Lo anterior reafirma que ni la LDC ni el ordenamiento juridico confieren esta potestad a las
autoridades de la competencia y que, consecuentemente, la sentencia recurrida yerra en
su interpretaciéon del ordenamiento juridico, vulnerando asi tanto elarticulo 53.2
LDC como el articulo 27 LRJSP y los articulos 71y 72 LCSP. Tan clara es la infraccion de los
articulos citados en el presente apartado, que la propia sentencia impugnada contiene un
voto particular discrepante formulado por dos de los magistrados del TSJC, que considera,
contrariamente a lo sostenido en la sentencia, que el ordenamiento juridico no habilita a
la ACCO a establecer prohibiciones de contratar en sus resoluciones sancionadoras.
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2/Vulneracién de los articulos 24 de la Constitucién, 29 LRJSPy 64 LDC al establecer una
prohibicién de contratar desproporcionada y sin respetar los principios generales del
procedimiento sancionador.

En el hipotético y negado supuesto de que la ACCO tuviese competencia para imponer
prohibiciones de contratar y que, asimismo, estuviese habilitada para fijar el alcance y
duracién de estas en sus resoluciones sancionadoras, la sentencia recurrida vulneraria
los articulos 24 de la Constituciony 29 LRIJSP e, indirectamente, el articulo 64 LDC,
ademas de incurrir en las infracciones normativas que se expondran en los apartados
siguientes del presente escrito.

La imposicién de sanciones en materia de derecho de la competencia requiere la
individualizacion y graduacidén de la sancidn al caso concreto, para respetar el principio
general de proporcionalidad que debe regir la actividad sancionadora (29 LRIJSP). La
necesaria graduacion de las sanciones se recoge en el articulo 64.1 LDC que establece que
el importe de las sanciones se fijara atendiendo a determinados criterios cuya aplicacién
debe analizarse caso por caso (tales como las caracteristicas del mercado, el alcance,
duracioén y efectos de la infraccién o el beneficio ilicito obtenido, entre otros). Asi, la
aplicacién del articulo 64 LDC exige unaindividualizacion real de las sanciones impuestas,
que debe reflejarse en las resoluciones sancionadorasy, en su caso, en las sentencias que
las revisen, todo ello en aplicacion del principio general de proporcionalidad ( articulo 29
LRJSP).

Asi lo ha considerado este TS, que se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre la
exigencia de que la sanciones en materia de competencia que se impongan respeten el
principio de proporcionalidad y tengan en cuenta las circunstancias del caso concreto en
aplicacién del articulo 64 LDC. A titulo de ejemplo, se citan las SsTS de 8 de junio de
2010y 22 de mayo de 2015.

Entiende esta parte que las exigencias de proporcionalidad y debida individualizacién de
las sanciones pecuniarias que se derivan de la observancia de los articulos 29 LRJSPy 64
LDC (y, en ultima instancia, del articulo 24 de la Constitucidn) y que han sido interpretadas
ampliamente por esta misma Sala del TS, resultan de plena aplicacién a la fijacién de las
prohibiciones de contratar por parte de las autoridades de la competencia.

Y ello exige una motivacion, justificacion e individualizacion de las sanciones al caso
concreto, y su graduacion atendiendo a los criterios del articulo 64 LDC. Al respecto, cabe
apuntar que, incluso en el caso de no considerarse sanciones accesorias, dado que las
prohibiciones de contratar constituyen medidas limitativas y restrictivas de derechos,
también serian de aplicacion las garantias propias del procedimiento sancionador de
conformidad con lo que dispone el apartado primero del articulo 4 LRJSP. Asi ha sido
expresamente reconocido por esta Sala del TS en sus recientes pronunciamientos sobre la
ejecutividad de las prohibiciones de contratar, afirmando que "Las prohibiciones de
contratar, como toda limitacidn, no pueden ser ni indefinidas ni ilimitadas, seria contrario
a los mas elementales principios que rigen las medidas sancionadoras o restrictivas, entre
ellos el principio de seguridad juridica y el principio de proporcionalidad"(extracto de la STS
de 14 de septiembre de 2021).
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En este sentido, resulta relevante traer a colacion el borrador de "Comunicacién Aj/02/22
sobre criterios para la determinacion de la prohibicidon de contratar por falseamiento de la
competencia" de la CNMC ("Comunicacion de la CNMC", se aporta como Anexo 8) que, en
su parrafo 17, dispone que la determinacién de la duracidn y el alcance de la prohibicién
de contratar debe hacerse con pleno respeto al principio de proporcionalidad y seguridad
juridica. Es decir, que la propia CNMC reconoce que la fijacion de la duracion y alcance de
las prohibiciones de contratar debe, en todo caso, respetar los principios basicos de la
potestad sancionadora tales como el principio de proporcionalidad (29 LRIJSP) que, en el
ambito del derecho de la competencia, se materializa, como ya hemos visto, entre otras
cosas, en la individualizacidon de la medida en cuestion mediante la observancia de los
criterios del articulo 64 LDC.

Por lo tanto, la fijacion del alcance y duracién de una prohibicion de contratar por
infracciones de derecho de la competencia debe hacerse con las mismas garantias que
rigen para determinar una sancién pecuniaria en dicho ambito, debiéndose graduar y
justificar de conformidad con la gravedad de la conducta y la participacion efectiva del
sujeto en la infracciéon cometida (criterios del articulo 64 LDC) y debiendo respetar los
principios de proporcionalidad y motivacién ( articulos 29 LRJSP y 24 de la Constitucion).

Pues bien, la prohibicion de contratar impuesta por la resolucion sancionadora y
confirmada por la sentencia recurrida es totalmente desproporcionada y carente de
cualquier tipo de justificacidn, infringiendo asi tanto el principio de proporcionalidad y de
motivacién, como las previsiones contenidas en el articulo 64 LDC sobre la graduacién de
las sanciones, lo que genera inevitablemente una situacién de indefensién para esta parte.

Y es que la resolucién sancionadora impone tanto a ADASA como a MCV una prohibicion
de contratar con igual alcance temporal (18 meses), hecho que indiscutiblemente
demuestra que para establecer su duracion la ACCO no entré a valorar en absoluto ni la
implicacion concreta de cada parte en la conducta ni tampoco las circunstancias
especificas y propias de cada una de las empresas. En la propia resolucién sancionadora
se reconoce especificamente que la intensidad de la participacién de ambas empresas en
la infraccién habria sido distinta, dando lugar a calcular la sancién pecuniaria que se les
impone con tipos sancionadores diferentes, sin embargo, dicha distincién no se aplica, en
cambio, al fijar la prohibicién de contratar.

De igual forma, la sentencia recurrida tampoco hace un analisis individualizado de la
prohibicién de contratarimpuesta a ADASA, siendo ello evidente si se tiene en cuenta que
el fundamento juridico que la sentencia dedica a la prohibicién de contratar (FJ 8)
constituye una reproduccién literal e integra de las consideraciones relativas a la
prohibicién de contratar efectuadas en la sentencia que resuelve el recurso interpuesto
por MCV contra la misma resolucion de la ACCO. Es decir, que la Sentencia resuelve sobre
la imposicién de una prohibicién de contratar a esta parte con una duracién determinada
sin ni siquiera analizar el caso especifico de ADASA, y limitdndose a reproducir las
consideraciones emitidas en otra sentencia y en relacidon con otra compainia.

Portodoello, interesa esta parte que se estime el presente recurso de casacién por infringir
la sentencia recurrida los articulos 24 de la Constitucién, 29 LRJSP, 64 LDC, al validar una
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prohibicién de contratar sin haber tenido en cuenta los criterios de proporcionalidad,
individualizacién motivaciéony graduacioén por los cuales se rige laimposicion de sanciones
en materia de defensa de la competencia.

3/Vulneracion del articulo 72.6 LCSP enrelaciéon con el articulo 29 LRJSP al establecer una
prohibicién de contratar con una duracion real superior a 3 afos.

La sentencia confirma la duraciéon de la prohibicién de contratar impuesta por la ACCO
limitdandose a afirmar que, en la medida en que una prohibicién de contratar de 18 meses
tiene una duracion inferior al limite legal de los 3 afios fijado por el articulo 72.6 LCSP, la
misma es conforme a la Ley.

Esta parte considera que la sentencia hace una interpretacién errénea del articulo 72.6
LCSP, que vulnera el ordenamiento juridico y el principio de proporcionalidad que debe
regir la actuacion administrativa (articulo 29 LRISP), en la medida en que el referido
precepto pretende limitar la duracion real de la prohibiciéon de contratar y no su duracion
tedricay descontextualizada.

Para fijar la duracién de una prohibicién de contratar, debe analizarse y establecerse
durante cuanto tiempo el operador en cuestiéon va a ser expulsado de ese mercado como
consecuencia de laimposicién de la prohibicidon de contratar. Y es que por mucho que una
prohibicién de contratar tenga formalmente una duracién de menos de 3 afnos -es decir,
esté inscrita en el ROLECE por un plazo inferior a 3 afnos-, si en el mercado en el que se
impone dicha prohibicion de contratar la frecuencia de las licitaciones es dilatada en el
tiempoyelnumero de licitaciones convocadas es reducido, larealidad es que la compafia
puede verse privada de concurrir a licitaciones publicas por periodos muy superiores a 3
afnos.

Entiende esta parte que el limite de los 3 anos que se indica en el articulo 72.6 LCSP se
refiere necesariamente a esta duracion real de la prohibiciéon de contratar, ya que solo de
esta manera puede entenderse que se habréd aplicado esta medida de forma proporcional
e individualizada al caso concreto en el sentido indicado en la jurisprudencia que ha
desarrollado los principios de la potestad sancionadora y, en concreto, la necesidad de
que las medidas sancionadoras o limitativas de derechos sean proporcionales e
individualizadas (jurisprudencia ya identificada previamente).

Consecuentemente, con tal de fijar la duracién de la prohibiciéon de contratar resulta
imprescindible analizar el funcionamiento del mercado sobre el cual se impone una
prohibicién de contratar, con tal de poder ajustar la duracién de la conducta al limite
legalmente establecido por el articulo 72.6 LCSPy al principio de proporcionalidad
(articulo 29 LRISP). Al respecto, debemos citar la Comunicacién de la CNMC, que afirma
contundentemente que "deviene aqui como elemento clave la estructura del mercado
afectado en el que se proyectara la eventual prohibicion"(parrafo 22) y que debe tomarse
en consideracion la frecuencia de las licitaciones que se convocan en dicho mercado
(parrafo 32), confirmando asi la propia autoridad espafiola que considera esencial el
analisis del mercado y sus caracteristicas para establecer el alcance y duracién de la
prohibicién de contratar.
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En el caso que nos ocupa, la sentencia recurrida no hace ninguna valoracidon de las
circunstanciasy configuracion del mercado -frecuencia de licitaciones y reducido niumero
de licitaciones convocadas por el SMC- que comportan que la prohibicién de contratar de
18 meses tenga o vaya a tener una duracion real superior a 3 afos y, consecuentemente,
superior al limite maximo establecido por el articulo 72.6 LCSP.

Por ello, también por este motivo interesa a esta parte que se anule la sentencia en el
sentido de dejar sin efectos la prohibicién de contratar impuesta por la ACCO al haberse
fijado su duracion sin respetar el limite maximo del articulo 72.6 LCSPy sin atender al
principio de proporcionalidad.

4/Vulneracion delarticulo 63.1.c de la LDC al establecer una sancién accesoria cuya
consecuencia econdmica supera el 10% del volumen de negocios de la compafiia.

La sentencia recurrida infringe el limite maximo del 10% del volumen de negocios de la
compania que prevé el articulo 63.1.c LDC para la comisién de infracciones muy graves, al
validar la imposiciéon de una sancién accesoria a la multa sin revisar si la consecuencia
econdmica del conjunto de sanciones econémicas impuestas a ADASA supera o no dicho
limite.

Los limites sancionadores del articulo 63.1 LDC se establecieron precisamente para
impedir que las sanciones que se impusiesen como resultado de un procedimiento
sancionador fuesen mas gravosas para la propia competencia en el mercado que la
conducta que se trataba de sancionar, y que una empresa se viese abocada al cierre o a
una competencia menos efectiva a raiz de la imposicién de la sancidn. Asi, dichos limites
se refieren al conjunto de sanciones que puedan imponerse a una misma compafia ante
la comisién de unainfraccién de la LDC con tal de respetar este equilibrio.

Asi, los limites sancionadores del art. 63.1 LDC deben necesariamente comprender la
totalidad de estas sanciones y medidas impuestas, con independencia de su naturalezay
tipologia, con tal de respetar la proporcionalidad y el equilibrio entre la competitividad del
mercadoy la finalidad disuasoria y punitiva.

Por ello, para comprobar si una propuesta sancionadora conformada por una multay una
prohibicién de contratar resulta conforme al limite legal que se contempla en el citado
precepto, debe efectuarse un calculo especifico que ponga en valor las consecuencias
econdmicasreales que una prohibiciéon de contratar tendria sobre la compania en cuestion
y agregar dicho importe a la sancién pecuniariaimpuesta. Y es que es elimporte resultante
de este ejercicio el Unico que permite reflejar la propuesta sancionadora real que se
pretende imponer, siendo esta cantidad la que debe contrastarse con los limites
sancionadores maximos que prevé el articulo 63.1 LDC. En este sentido, la falta de estudio
y cuantificacion de las consecuencias econdmicas que se derivan de imponer una
prohibicién de contratar y la consecuente inobservancia del limite maximo del 10% del
volumen de negocios constituyen una vulneracién manifiesta del articulo 63.1.c LDC.
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En el caso que nos ocupa, la imposicién a ADASA de una prohibicidon de contratar con el
SMC supone la practica paralizacion de su actividad social, situacién que, de forma
evidente, constituye una sancion econémica muy gravosa y adicional a la multa impuesta.

A juicio de esta parte, la sentencia deberia haber realizado una valoracién econémica del
impacto que generaria la prohibicién de contratar y tomar en consideraciéon dicha
valoracion junto con elimporte de la multa fijada con tal de comprobar (y acreditar) que la
propuesta sancionadora se ajustaba al limite maximo del 10% del volumen de negocios
del articulo 63.1 LDC.

Por todo ello, esta parte entiende acreditada en la sentencia también una infraccion
del articulo 63.1.c LDC, al imponer una prohibicion de contratar sin haberse analizado las
consecuencias econdmicas y el impacto que generaria a ADASA (muy superior al 10% de
su volumen de negocios), ni haber contrastado si dichas consecuencias superarian el
maximo del 10% del articulo 63.1.c LDC.

5/Vulneracién del articulo 72.5 LCSP al no respetar el procedimiento establecido para fijar
las prohibiciones de contratar.

De forma adicional, entiende esta parte que la sentencia infringe también el articulo 72.5
LCSP al fijar la prohibicién de contratar omitiendo el procedimiento establecido en la Ley
para su determinacion.

Elarticulo 72.5 LCSP dispone que no procedera declarar una prohibicién de contratar
cuando en sede del tramite de audiencia del procedimiento correspondiente se "acredite
el pago o compromiso de pago de las multas e indemnizaciones fijadas por sentencia o
resolucion administrativa de las que derive la causa de prohibiciéon de contratar" y/o "la
adopcién de medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la
comision de futuras infracciones administrativas".

Lo anterior comporta, necesariamente, que la prohibicién de contratar debe ser
determinada mediante un procedimiento especifico independiente del procedimiento
sancionador principal que tenga por objeto la fijacién y el alcance de la misma (de
conformidad con todos los principios de la potestad sancionadora enumerados
anteriormente) y donde puedan valorarse las circunstancias enumeradas en el art. 72.5
LCSP. En efecto, en la medida en que el citado precepto prevé que se dé audiencia al
sancionado en el marco de un procedimiento en que deben valorarse circunstancias que
Unicamente podran acreditarse con posterioridad a la firmeza de la resolucién
sancionadora (tales como el pago de la sancién pecuniaria), debemos concluir que una
prohibicién de contratar debera ser fijada por el érgano que corresponda, pero en un
procedimiento independiente y auténomo del sancionador principal.

Elhecho de que el eventual pago de la multaimpuestay la adopcidon de medidas para evitar
la comision de futuras infracciones administrativas puedan conllevar la no imposicion de
una prohibicién de contratar requiere necesariamente que dicha medida seaimpuesta una
vez la sancién principal sea firme, mediante un procedimiento especifico para ello.
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Asi las cosas, resulta evidente que la necesidad de prever este tramite es incompatible con
laimposicion de una prohibicion de contratar por parte de la ACCO en la propia resolucion
sancionadoray lafijacidon directa en la misma de su alcance y duracioén, ya que ello supone
privar a la empresa en cuestién del procedimiento especifico y del tramite de audiencia
que se prevén en el art. 72.5 LCSP, que debe realizarse con posterioridad a la imposicion
de la sancion.

Consecuentemente, en el presente supuesto no se habrian respetado los tramites y el
procedimiento previsto en la normativa para la imposiciéon de las prohibiciones de
contratar. Por ello, interesa que se case la sentencia por vulnerar la misma el articulo 72.5
LCSP, al no respetar el procedimiento fijado para la determinacion de las prohibiciones de
contratar.

6/Vulneracion de los articulos 1.2 LCNMC y 38 de la Constitucién, al fijar una prohibicién
de contratar contraria a la competencia efectiva en el mercado.

Por ultimo, la sentencia vulnera también los articulos 1.2 LCNMC y 38 de la Constitucion al
imponer una medida contraria a la competencia efectiva en el mercado.

El objetivo final de la hormativa de defensa de la competencia reside en reconstruir la
competencia en caso de que ésta se haya visto alterada por practicas contrarias ella. En
este sentido, el articulo 1.2 LCNMC dispone que las autoridades de la competencia tienen
por objeto garantizar, preservar y promover una competencia efectiva en todos los
mercados, en beneficio de los consumidores y usuarios. En el mismo sentido, el articulo
38 de la Constituciéon reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de
mercado, siendo uno de los elementos definitorios y caracteristicos de la economia de
mercado la existencia de una competencia efectiva entre las empresas. Asi lo defiende
también el preambulo de la LDC, que reafirma el mantenimiento de la competencia
efectiva en el mercado como un objetivo de la normativa de defensa de la competenciay
establece que el sistema normativo tiene por objetivo garantizar el funcionamiento del
mercado sin intervenir de forma innecesaria en la libertad de empresa.

La institucidon juridica de la prohibicién de contratar constituye, indudablemente, una
restriccion a la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la Constitucién que, en
caso de haber sido impuesta de forma legaly observar todos los presupuestos y requisitos
que resulten exigibles y perseguir el objetivo de promover la competencia efectiva en el
sentido del articulo 1.2 LCNMC, constituiria una restriccion a la libertad de empresa que
quedaria justificada y seria admisible.

Por ello, entiende esta parte que las autoridades de la competencia deben efectuar una
aplicacién proporcionada de las prohibiciones de contratar valorando el caso concretoy
los eventuales efectos beneficiosos o perjudiciales para la competencia que podria
conllevar su imposicion, con la voluntad de evitar que se conviertan en medidas que
generen una contrataciéon publica con menores niveles de concurrencia competitiva ante
la escasez de empresas licitadoras, deteriorando asi la competencia en el mercado.
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Asi se ha recogido también en la Comunicacion de la CNMC, que en sus parrafos 22 y
siguientes detalla que deben valorarse las circunstancias del mercado afectado contalde
determinar si resulta proporcionado la imposicion de una prohibicion de contratar,
debiéndose realizar un analisis del mercado que identifica como de particular complejidad
(parrafo 24). Asimismo, la Comunicaciéon de la CNMC identifica ciertas situaciones en las
que la imposicion de una prohibicidon de contratar resulta dificil, afirmando en el parrafo 25
que "algunos supuestos plantean grandes dificultades para su aplicacidon. Seria el caso de
una infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia en la que hubiese
participado la mayoria de los operadores del mercado".

Es decir, la CNMC reconoce que aquellos contextos competitivos en que la practica
totalidad de los operadores estan vinculados a una conducta anticompetitiva constituyen
escenarios de extrema complejidad paraimponer prohibiciones de contratar, en la medida
en que ello ocasionaria una distorsién notable en el funcionamiento del mercado en
cuestidény una escasez de operadores que dafaria la competenciay no estaria justificada.
Consecuentemente, resulta esencial valorar caso por caso las circunstancias especificas
y el funcionamiento del mercado -numero de operadores, frecuencia de licitaciones,
existencia de barreras de entrada a terceros operadores etc.- con tal de determinar si
resulta procedente o no la imposicién de una prohibicion de contratar.

Pues bien, el contexto competitivo concreto del mercado afectado no ha sido valorado por
el TSJC en su sentencia, no habiéndose analizado si, en el caso concreto de ADASA, estaria
justificada y seria admisible la restriccion de la libertad de empresa que supone imponer
una prohibicién de contratar, y si dicha prohibicién de contratar traeria mas beneficios ala
competencia que perjuicios.

Los mercados de licitaciones del SMC en los que opera ADASA -mantenimiento de la XRAD
y de la XEMA y suministro de piezas de recambio de la XRAD- constituyen mercados
pequenos y muy especificos en los que de forma recurrente Unicamente concurren un
numero muy reducido de empresas (siendo ADASA y MCV -ambas sancionadas por la
ACCO- los principales operadores del mismo).

La expulsién de dicho mercado de los dos operadores principales comportaria la
reduccién drastica del numero de competidores existentes, por no decir incluso su
desaparicidon o reduccién a un solo competidor (ya que en muchas licitaciones tan solo
concurrian ADASA, MCV y otro competidor adicional), no siendo posible una rapida
entrada de nuevos operadores por los complejos requisitos técnicos que se exigen en
dichas licitaciones. Todos estos factores fueron elementos puestos de manifiesto por esta
parte durante el procedimiento administrativo y el proceso judicial posterior, sin que ni la
ACCO ni el TSJC los hayan valorado en absoluto.

Por lo tanto, la aplicaciéon de una prohibiciéon de contratar en este contexto competitivo
concreto generaria un mercado con un déficit de competidores que redundaria en
licitaciones con un menor nivel de concurrencia competitiva, incluso pudiendo existir
licitaciones en las que solo se presentarse una sola empresa (generando una suerte de
monopolio de factoa través de la imposicién de prohibiciones de contratar) o dandose el
caso de licitaciones desiertas. Esta situacion constituye, precisamente, lo contrario al
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mandato que el ordenamiento juridico hace a las autoridades de la competencia de
preservary promover la competencia efectiva en todas sus actuaciones (1.2 LCNMC).

La realidad es que la prohibicidon de contratar validada por la Sentencia tendria un efecto
contrario al que se pretende: en lugar de contribuir a la competitividad del mercado,
causaria una restriccion de la competencia en el mismo.

En virtud de lo anterior, esta parte entiende que en el concreto contexto competitivo en el
que se desarrolla la actividad de ADASA, la imposicion por parte de la sentencia de una
prohibicién de contratar a ésta no solo no es susceptible de promover la competencia
efectiva, sino que provocaria todo lo contrario, hecho que supone vulnerar el articulo 1.2
LCNMC al aplicar una medida contraria a la finalidad ultima de la ACCO (la competencia
efectiva en el mercado), y el articulo 38 de la Constitucidon, dado que la prohibicién de
contratar impuesta constituiria una restriccién injustificada al derecho a la libertad de
empresa.

Por ello, entiende esta parte que la sentencia vulnera también los anteriores preceptos,
siendo procedente la revocacién de esta por lo que respecta a la imposicién de la
prohibicién de contratar a ADSA.

CUARTO.-Planteamiento de la Administracion del Estado (parte recurrida).

El Abogado del Estado sustenta su oposicién al recurso de casacion en los siguientes
postulados.

1/Sobre la alegada infraccién de los articulos 71y 72 LCSP, 53.2 LDCy 27 LRISP y la falta
de competencia para imponer la prohibicién de contratar.

A) En la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, ya se
regulaban en el articulo 20 distintas causas de prohibicion de contratar, algunas
apreciadas en sentencia por los tribunales y otras que derivaban de resoluciéon o acto
administrativo.

El articulo 21.1 se referia a que determinadas causas que motivan la prohibicién de
contratar eran directamente apreciadas por los drganos de contratacidon mientras que el
resto de causas exigian una declaracién previa "mediante procedimiento cuya resolucion
fijara expresamente la Administracién a la que afecte y su duracién”. Y el apartado tercero
del mismo articulo 21 hacia una clara distincién de la competencia para declarar la
prohibicién de contratar en funciéon de cada una de las causas.

De esta manera en la Ley 13/1995 estaba delimitado qué casos necesitaban de una
declaracién previa mediante procedimiento al efecto y qué Administracion debia conducir
el procedimiento.

Para los casos en que ahora se integra la causa por falseamiento de la competencia, como
son las causas de disciplina de mercado, materia profesional y otras similares, era
bastante claro que quien debia fijar duracién y alcance era el Ministerio de Economia,
como sefnala el articulo 21.3 de la Ley 13/1995.
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Mediante el Real Decreto-legislativo 2/2000, de 16 de junio, se aprobé el Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, manteniéndose en este asunto la
misma regulacion.

Posteriormente, con la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, se
incluyeron determinadas nuevas causas que podrian suponer la prohibicién de contratar o
impedir contratar con las Administraciones Publicas, quedando encuadrada su regulacién
en los articulos 49y 50.

Se mantiene la causa por infraccidn grave en materia de disciplina de mercado encuadrada
en el articulo 49.1.c), asi como la necesidad de la previa declaracion de su existencia
mediante procedimiento tramitado al efecto, cuya eficacia dependera de su inscripciéon en
el Registro de Contratistas. El procedimiento debia iniciarse dentro del plazo fijado en la
Ley.

Elarticulo 50.1 de la Ley 30/2007 también distingue aquellos casos que son apreciados
directamente por los 6rganos de contratacion, de aquellos otros que necesitan una
declaracion previa "mediante procedimiento al efecto”.

En lo que aqui interesa, para los casos de la letra c) del art. 49.1, a los que se asimilaria
actualmente la causa de falseamiento de la competencia, el articulo 50.3 Ley 30/2007,
establecia la siguiente regla de competencia: "La competencia para fijar la duracion y
alcance de la prohibicién de contratar en el caso de la letra a) del apartado 1 del articulo
anterior, asi como para declarar la prohibicién de contratar en el supuesto contemplado
en la letra c) del mismo apartado correspondera al Ministro de Economia y Hacienda, que
dictara resolucion a propuesta de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Estado".

Por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, se aprueba un nuevo texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, en el cual las causas de prohibicién
de contratar quedaron contempladas en el articulo 60 y las cuestiones procedimentales 'y
de competencia recogidas en el articulo 61.

En lo que nos interesa, las causas referidas a disciplina de mercado, materia profesionaly
otras quedaron inicialmente encuadradas en la letra c) del 60.1 TRLCSP, sin especifica
modificacién resefable respecto de la regulacion anterior.

Posteriormente, y ello tiene una trascendencia indudable, la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), modificé el TRLCSP de 2011, incorporando
entre las causas de prohibicién de contratar una mencion expresa al falseamiento de la
competencia en su articulo 60.1.b).

Es precisamente con esa modificacion legislativa cuando elarticulo 61.2
TRLCSP introduce una modificacién que permite, cuando concurren algunas de las causas
de la letra a) o de la letra b) del articulo 60.1, que sea no sélo la sentencia, como hasta ese
momento, sino también la resolucién administrativa, la que pueda pronunciarse sobre el
alcance o duracién de la prohibicién de contratar, o no hacerlo.
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Por eso, el apartado 3 del articulo 61 TRLCSP, en su versién de la Ley 40/2015, prevé que
en los casos en que la resolucidon administrativa no fije la duracién y alcance de la
prohibicién de contratar se tramitara el procedimiento ad hoc.

En definitiva, el TRLCSP, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011 y con las
modificaciones incorporadas por la LRISP, en lo que interesa al presente recurso:

- Incluye expresamente como causa de prohibicion de contratar la de haber sido
sancionado con caracter firme por falseamiento de la competencia ( art. 60.1.b) TRLCSP).

- Prevé que la resolucién administrativa, en los casos del art. 60.1.a) yb) TRLCSP, se
pronuncie expresamente sobre el alcance y duracién de la prohibicién de contratar.

Como vamos a ver, la regulacion del TRLCSP (Real Decreto-legislativo 3/2011) derivada de
las modificaciones introducidas por la LRISP, es sustancialmente similar a la vigente.

B) La vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP).

La Ley 9/2017 mantiene la causa de prohibicion de contratar derivada de sancién firme por
falseamiento de la competencia en la letra b) del articulo 71.1.

Por su parte, elarticulo 72.2 LCSP mantiene la misma redaccion que el articulo 61.2
TRLCSP modificado por la LRISP y, por tanto, la posibilidad de que la resolucién que
impone la sancidon se pronuncie expresamente sobre el alcance y duracién de la
prohibicién de contratar.

En cualquier caso, resulta necesario aludir, por su caracter novedoso, a la regla que se
incorpora en el parrafo segundo de apartado 5 del articulo 72 LCSP. En efecto, el apartado
5 del articulo 72 LCSP es del siguiente tenor:

"5. Cuando conforme a lo sefalado en este articulo, sea necesaria una declaracion previa
sobre la concurrencia de la prohibicidn, el alcance y duracién de esta se determinaran
siguiendo el procedimiento que en las hormas de desarrollo de esta Ley se establezca.

No procederda, sin embargo, declarar la prohibicién de contratar cuando, en sede del
tramite de audiencia del procedimiento correspondiente, la persona incursa en la causa
de prohibiciéon acredite el pago o compromiso de pago de las multas e indemnizaciones
fijadas por sentencia o resolucién administrativa de las que derive la causa de prohibicion
de contratar, siempre y cuando las citadas personas hayan sido declaradas responsables
del pago de la misma en la citada sentencia o resolucién, y la adopcion de medidas
técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la comisién de futuras
infracciones administrativas, entre las que quedara incluido el acogerse al programa de
clemencia en materia de falseamiento de la competencia. Este parrafo no resultara de
aplicacién cuando resulte aplicable la causa de prohibicion de contratar a que se refiere el
articulo 71.1, letra a).

La prohibicién de contratar, asi declarada, podra ser revisada en cualquier momento de su
vigencia, cuando la persona que haya sido declarada en situaciéon de prohibicién de
contratar acredite el cumplimiento de los extremos a que se refiere el parrafo anterior. El
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oérgano competente para conocer de la citada revision sera el mismo que dicto la
resolucion de declaracion de prohibicién de contratar.”

Sobre la base de todo ello se puede concluir que:

(i) Tomando en consideracion la evolucion legislativa, teniendo en cuenta que algunas de
las causas que dan pie a la prohibicidon de contratar de las contenidas en el articulo 71.1.b)
se encontraban ya en las leyes de contratacidon desde el afio 1995, es resenable que la
norma que modifica el TRLCSP para prever que la resolucién administrativa sancionadora
puede fijar la duracién y el alcance de la prohibicién de contratar, o no hacerlo, esto es, la
LRISP, es la misma que incorpora por primera vez una mencion expresa a las sanciones
por "falseamiento de la competencia".

Hasta entonces, las prohibiciones de contratar apreciadas por las administraciones
publicas distintas de la administracion tributaria y de la Seguridad Social, entre las que se
incluye desde la entrada en vigor de la modificacion legislativa incluida en la Ley 40/2015
la prohibicion por falseamiento de la competencia, eran, sin ninguna duda interpretativa,
competencia del Ministerio de Hacienda previa tramitacién de un procedimientoad hoc.

Sin embargo, desde ese momento, que coincide con la mencidn particular a las sanciones
por falseamiento de la competencia, las normas de contratacion admiten que hay
resoluciones sancionadoras administrativas que pueden fijar duraciéon y alcance de la
prohibicién de contratar, y otras que no.

(i) Desde un punto de vista gramatical y sistematico, el apartado 2 del articulo 72
LCSP distingue entre la competencia para declarar la prohibicién de contratar y la
concrecioén del alcance y duracion de esa prohibicion.

En efecto, la prohibicion de contratar del articulo 71.1.b) LCSP, que es la que aqui nos
interesa, podra apreciarse directamente por los érganos de contratacién, "cuando la
sentencia o la resolucién administrativa se hubiera pronunciado expresamente sobre su
alcance y duracién" (parrafo primero); por el contrario, si la sentencia o resolucién no lo
han fijado, el "alcance y duracion de la prohibicion deberd determinarse mediante
procedimiento instruido al efecto, de conformidad con lo dispuesto en este articulo”
(parrafo segundo).

En un sentido gramatical, el precepto parte de la existencia de una prohibicién de contratar
declarada en laresolucién sancionadora, si bien, es posible que dicha resoluciéon concrete
0 no concrete, su alcance y duracion. El alcance y duracidn se predican de una prohibicion
ya impuesta en la resolucién sancionadora.

Por tanto, la interpretacion gramatical permite concluir que se reconoce al érgano que
dicta la resolucién sancionadora competencia para dos cosas: 1°/ Declarar la existencia
de prohibicién de contratar, y 2°/ Fijar el alcance y duracién (aunque si no lo hace, sera
necesario tramitar un procedimiento por el Ministerio de Hacienda para su determinacién).
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La conclusidon queda reforzada si, al margen de la interpretacion gramatical del articulo
72.2 LCSP que hemos propuesto, ponemos en relacion ese apartado con el apartado 3 del
articulo 72 LCSP (interpretacidn sistematica).

El primer parrafo del articulo 72.3 LCSP contrapone o distingue la competencia para fijar la
duracién y alcance de la prohibicidn,que afecta a los supuestos de los apartados a) y b) del
articulo 71.1, y la competencia para "la declaracion de la prohibicion de contratar”,en el
caso de la letra e) del articulo 71.1.

La LCSP distingue con nitidez la competencia para fijar la duraciéon y alcance de la
prohibicién, de la competencia para declarar la prohibicion misma.

Para el caso de sancion por falseamiento de la competencia, el procedimiento que se
tramita ante el Ministerio de Hacienda solamente puede tener por objeto fijar la duraciony
alcance, pues asi lo dice el articulo 72.3 LCSP, lo que revela la necesidad de la existencia
de la previa declaracién de la prohibicion, cuya competencia, necesariamente, ha de
corresponder al érgano administrativo que impone la sancién (en el caso que nos ocupa,
la autoridad de defensa de la competencia).

Si no fuera asi, el parrafo 1° del articulo 72.3 LCASP no distinguiria entre competencia para
fijar la duracién y el alcance (para unos casos) y la competencia para declarar la
prohibicién de contratar (para otros casos).

(iii) Por ultimo, el articulo 72.5 LCSP establece en el parrafo segundo dos condiciones cuyo
cumplimiento determina que no se efectue la declaraciéon de prohibicion de contratar,
como son el compromiso o pago de las sanciones y la adopcién de medidas que eviten la
comisién de futuras infracciones administrativas, "entre las que quedara incluido el
acogerse al programa de clemencia en materia de falseamiento de la competencia".

Aunque es cierto que el articulo 72.5 LCASP no identifica con claridad el procedimiento en
que ha de apreciarse la concurrencia de esas condiciones (pago de la sancién y adopcién
de medidas), parece que el 6rgano que estd en mejores condiciones para apreciarlas, en
consideracién a sus competencias, es el drgano que impone la sancién, dado que al
mismo corresponde, normalmente, verificar el pago voluntario de la sancién, y, en todo
caso, dado que es el 6rgano al que se atribuye competencia sancionadora en una
determinada materia, es también el que mejor conoce si las medidas adoptadas para
evitar la comisién futura de infraccién son adecuadas.

Lo que decimos resulta particularmente aplicable cuando la medida que se ofrece es lade
acogerse a un programa de clemencia, que es una declaracién que ha de hacerse ante la
autoridad de competencia (cfr. articulo 65 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia).

Es pues la autoridad sancionadora, y en particular en lo que afecta al presente recurso, la
autoridad de defensa de la competencia, la que debe tener la competencia para apreciar
si procede o no imponer la prohibiciéon de contratar, y para la revisiéon de la prohibicién
declarada, prevista en el ultimo parrafo del articulo 72.5 LCSP.
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D) En definitiva, una lectura atenta del articulo 72 de la LCSP arroja la conclusién de que,
desde una perspectiva procedimental, la determinacién de la prohibicidon de contratar por
falseamiento de la competencia corresponde al 6rgano sancionador, que es la autoridad
de defensa de la competencia, y puede apreciarse por dos vias:

(i) Directamente por los 6rganos de contratacion, cuando la resoluciéon administrativa
sancionadora se pronuncie expresamente sobre su alcance y duracién; o

(ii) En el caso de que la resolucién administrativa no contenga pronunciamiento expreso
sobre el alcance o duracion de la prohibicion de contratar, estos términos se fijaran
mediante un procedimiento instruido al efecto, cuya competencia correspondera al
Ministro de Hacienda y Funciéon Publica previa propuesta de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado.

E) La dualidad procedimental sefialada en el apartado anterior ha sido reconocida por
las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2021 (casacion 6372/2020)
y 1 de diciembre de 2021 (casacion 7659/2020). Y en respuesta a la cuestion de interés
casacional planteada, el Tribunal Supremo, en las dos sentencias citadas, fija la siguiente
doctrina:

"QUINTO. Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a las cuestiones
planteadas en el auto de admisién del recurso de casacion.

La cuestion de interés casacional planteada consiste en determinar si la declarada
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
0, por el contrario, la ejecutividad de dicha medida se produce en un momento posterior
tras la tramitacién del procedimiento correspondiente ante la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado.

A tal efecto debe afirmarse que la prohibicién de contratar acordada por la CNMC al
amparo delart. 71.1.b) de la LCSP es una limitacién anudada a la imposicién de una
sancion firme por una infraccidon grave en determinadas materias.

Los efectos de la prohibicion de contratar solo se producen, y la limitacién solo es
ejecutiva, desde el momento en el que se concreta el alcance y duracién de la prohibicién,
bien en la propiaresolucion sancionadora bien a través del procedimiento correspondiente
y, en este Ultimo caso, una vez inscrita en el registro.

Ello no impide que el 6rgano judicial, por via cautelar, pueda suspender la remisién a la
Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado cuando, entre otros supuestos, haya
considerado necesario suspender cautelarmente la sancién a la que va anudada."

No desconocemos que las citadas sentencias del Tribunal Supremo de 14 de septiembre
de 2021 (casaciéon 6372/2020) y1 de diciembre de 2021 (casacién 7659/2020) se
pronuncian sobre una cuestién vinculada a la tutela cautelary no sobre la competencia de
la CNMC para decretar la prohibicion de contratar. A pesar de ello, en esas sentencias se
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expone el contenido de los citados preceptos asumiendo, como decimos, esa dualidad de
procedimientos.

E) La normativa de defensa de la competencia.

Es evidente que la LDC no recoge de forma expresa la competencia para imponer una
prohibicién de contratar puesto que es una Ley posterior, la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
la que introduce esta medida y la que reconoce la competencia. Sin embargo, ello no
quiere decir que la LDC no contenga referencia a esta cuestion.

El recurrente niega valor a la posibilidad de que la CNMC pueda imponer en la resolucion
sancionadora "condiciones u obligaciones determinadas, ya sean estructurales o de
comportamiento”,potestad ésta recogida en el articulo 53. 2 b) de la LDC, y también en
elarticulo 7 del Reglamento (CE) 1/2003, relativo a la aplicaciéon de normas sobre
competencia, en relacién con las potestades de la Comisién Europea. Esta clausula
permite, con el fin de garantizar el cese de la conducta infractora, la imposicién de
obligaciones sin distincién alguna y éstas pueden ser muy variadas, pudiendo éstas
consistir en obligaciones "de hacer" o "no hacer".

Como puede apreciarse, el precepto no solo se refiere a obligaciones de naturaleza
estructural como parece alegar el recurrente, sino también a obligaciones "de
comportamiento”; y no cabe duda alguna de que "no acudir a licitaciones publicas en
determinados casos y durante un tiempo determinado" participa de la naturaleza de las
obligaciones de comportamiento.

No es necesario forzar la interpretacién del articulo 53.2.b) de la LDC para aceptar que el
mismo puede comprender la imposicién de obligaciones de comportamiento consistentes
en la privacion de acudir a licitaciones publicas, y que esa privacion se podra determinar
en la resolucién sancionadora. Esa privacion se establecera -como es evidente- tomando
en consideracién la infraccion declarada, su ambito geografico y los mercados de
producto afectados. Esto es, respetando el principio de proporcionalidad, por lo que no se
aplicara de forma indiscriminada o absoluta, sino "conectada" y siempre tomando como
referencia el ambito que se ha constrefido la investigacion de las conductas.

Se puede convenir con el recurrente que esta cuestidon podria haber sido incorporada de
forma expresa en la LDC, pero la falta de una mencidn legal expresa en el &mbito de las
normas de competencia no determina que no haya de reconocerse esa facultad cuando
una interpretacion literal y sistematica de las distintas normas aplicables conducen a la
conclusién que defendemos. Y es que, la mencidn en la LDC pudiera ser conveniente pero
no resultaba necesaria, a la vista tanto del art. 53 LDC como de la convergencia normativa
concurrente con la legislacion de contratacion publica que precisamente, como se ha
sefalado en el apartado anterior, modificé su texto para dar cabida a la competencia
controvertida.

Por otra parte, y abundando en esta cuestién, la propia LDC parte de la base de que la
Autoridad de Competencia puede imponer la duracién y alcance de la prohibicién de
contratar. Y esto es asi por la "asociacién" que realiza el articulo 72.5 LCSP entre los
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sujetos acogidos a un programa de clemenciay la exencion de la prohibicién de contratar,
que da a entender inequivocamente que el érgano que aprecia la clemencia puede ser el
mismo que ha de determinar si un sujeto esta exento o no de la prohibicién de contratar.
En esa linea, el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, modifica la LDC incorporando los
siguientes apartados a los articulos 65y 66, relativos a los efectos del acogimiento a un
programa de clemencia (articulo 65.4 LDC: "La exencidn prevista en el apartado 1
comprendera también la de la prohibicidon de contratar prevista en el articulo 71 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico"; articulo 66.5 LDC: "La
reduccién del importe de la multa prevista en este articulo podra comprender la exclusién
de la prohibiciéon de contratar prevista en el articulo 71 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico"). Sin duda esta apreciacion potestativa de la exclusidon de
la prohibicion puede y debe ser realizada por el mismo 6rgano que valora los requisitos de
la clemencia, como ya se habia anticipado al tratar del articulo 72.5 LCSP.

Resultaria absurdo que fuese el Ministro de Hacienda, a propuesta de la Junta Consultiva,
quien analizase las circunstancias de las diferentes solicitudes de clemenciay valorase si
los solicitantes son o0 no merecedores de la prohibicién de contratar. Ello podria poner en
peligro la aplicacion del programa de clemencia y afectar a la independencia de la
autoridad en la aplicacién del derecho de la competencia.

Finalmente, es evidente que la Autoridad de Competencia modulara la aplicacidon y
proyectara la duracion y alcance de la prohibicidn de contratar en el &mbito del contextoy
circunstancias de la infraccién sancionada atendiendo tanto al mercado geografico donde
se han producido las infracciones como al mercado relevante de producto al que se ha
contraido la conducta. Es esta una exigencia derivada del principio de proporcionalidad y
no casa bien con lo dispuesto en el articulo 73.1 LCSP que prevé que "en los casos en que
la competencia para declarar la prohibicion de contratar corresponda al Ministro de
Hacienda y Funcién Publica, la misma producird efectos en todo el sector publico". Los
efectos de una prohibiciéon recaida en el &ambito de la defensa de la competencia habran
de tener en cuenta las particulares circunstancias, sin la que la prohibicién se extienda sin
matices a todo el sector publico.

F) Comunicacién de la CNMC sobre alcance y duracién de la prohibicién de contratar.

La CNMC estad plenamente convencida de su competencia en orden a establecer la
prohibicién de contratar y su alcance, y prueba de ello es que ha adoptado recientemente
la "Comunicacion 1/2023, de 13 de junio, de la Comisidon Nacional de los Mercados y la
Competencia, sobre criterios para la determinacién de la prohibicién de contratar por
falseamiento de la competencia", publicada en el BOE n°® 155 de 30 de junio de 2023). Esta
Comunicacién obedece al siguiente planteamiento:

(1) Elarticulo 71.1 b) de la Ley de Contratos del Sector Publico establece que no podran
contratar con las entidades del sector publico las personas que hayan sido sancionadas
con caracter firme por infraccién grave en materia de falseamiento de la competencia.
Desde una perspectiva procedimental, el articulo 72 de la Ley establece que determinadas
prohibiciones de contratar, entre las que se encuentran las de falseamiento de la
competencia, se apreciaran directamente por los 6rganos de contratacidon, cuando la
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sentencia o la resolucion administrativa se hubiera pronunciado expresamente sobre su
alcance y duracion, subsistiendo durante el plazo sefialado en las mismas. En el caso de
que la sentencia o la resolucion administrativa no contenga pronunciamiento sobre el
alcance o duracion de la prohibicién de contratar, los mismos deberan determinarse
mediante un procedimiento instruido al efecto, cuya competencia corresponde al Ministro
de Hacienda y Funcidn Publica previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado. Prevé, por tanto, la norma legal dos formas de concrecidn: o bien la
prohibicién se fija en la resolucion administrativa sancionadora con pronunciamiento
expreso o bien mediante procedimiento instruido al efecto por el Ministerio antes citado.

Y respecto de su objeto:

(6) La presente comunicacién tiene por objeto enunciar los criterios que guiaran la
actuacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia a la hora de fijar en
las resoluciones sancionadoras que adopte, de conformidad con la Ley de Defensa de la
Competencia, la duracién y alcance de la prohibicidon de contratar prevista en el articulo
71.1 b) de la Ley de Contratos del Sector Publico. Estos criterios se aplicaran a los
procedimientos sancionadores incoados por la Direccion de Competencia con
posterioridad a la publicacién de esta Comunicacién.

(7) La enunciacion de estos criterios no tiene caracter exhaustivo y su aplicacion atendera
a las circunstancias particulares concurrentes en cada caso.

2/Conclusidn

A) Por todas las razones expuestas, consideramos que las autoridades de defensa de la
competencia tienen la competencia para imponer la prohibicion de contratar en los
procedimientos sancionadores por falseamiento de la competencia a que se refiere
el articulo 71.1.b) LCSP, y para fijar su duraciény alcance.

Esa conclusidn no puede cuestionarse sobre la base de los principios de legalidad
sancionadoray tipicidad del articulo 27 LRJSP porque las normas aplicables atribuyen esa
competencia con certeza suficiente, como hemos tratado de acreditar en los apartados
anteriores, con sujecion a los criterios interpretativos de caracter general contenidos en
el articulo 3 del Cddigo Civil, sin necesidad de acudir a la aplicacién analdgica de las
normas.

La conclusion tampoco queda desvirtuada por el hecho de que otras normas sectoriales
contemplen expresamente la posibilidad de imponer una sancién accesoria de prohibicién
de contratar, ni por la falta de mencién expresa en la LDC, aunque hubiera sido deseable,
porgue como ya hemos anticipado, el examen conjunto de las normas de contratos
publicos y de defensa de la competencia conducen a ratificar la postura que defendemos.

B) Sobre el resto de las infracciones alegadas por la recurrente.

Las demas alegaciones contenidas en el escrito de interposiciéon afectan al alcance y
duracion de la prohibicién de contratar y, en puridad, son ajenas a la cuestion de interés
casacional que plantea el auto de admisién.
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En cualquier caso, al margen de que resulta dudoso que el pronunciamiento de la Sala
haya de extenderse a esas infracciones, dado que nuestra personacién en el
procedimiento solamente se justifica por el interés en defender la competencia de la
CNMC y demas autoridades de defensa de la competencia para imponer una prohibicion
de contratar, nuestra oposicidon no se va a extender a esas otras infracciones.

C) Sobre la pretension deducida por el recurrente y el pronunciamiento que solicita.
Conclusioén.

Por las razones expuestas, nos oponemos a las pretensiones deducidas de contrario y
solicitamos de la Sala que, con desestimacién del recurso de casacion interpuesto,
confirme la resolucién recurrida por ser ajustada a derecho.

Y respecto de la cuestién que plantea el auto de admision, propugnamos el
establecimiento de la siguiente doctrina: De conformidad con lo previsto en los articulos
53LDCy 72.2 LCSP, la autoridad administrativa competente para establecer la prohibicion
de contratar cuando se impone una sancion firme por falseamiento de la competencia es
la Comisidon Nacionalde los Mercados y de la Competencia o, en su caso, en consideracién
al ambito de actuacion, (es) la autoridad de la Comunidad Auténoma que tiene atribuidas
las funciones de defensa de la competencia.

QUINTO.-Planteamiento de la Generalitat de Catalufa (parte recurrida).

La representacion procesal de la Generalitat de Catalufia sustenta su oposicién al recurso
en los argumentos que pasamos a resefar.

1/Sobre la alegada vulneracion de los articulos 71y 72 LCSP, 53.2 LDCy 27 LRIJSP por
carecer las autoridades de la potestad y competencia para imponer prohibiciones de
contratar.

Ante todo, es importante destacar que este Tribunal Supremo ya se ha pronunciado sobre
esta cuestion concluyendo que resulta plenamente ajustada a Derecho, en base a lo
previsto en la LCSP, la practica por la cual las autoridades de defensa de la competencia
establecen en sus resoluciones sancionadoras el alcance y duracion de la prohibiciéon de
contratar (y, previamente, por lo tanto, la declaran).

Asi lo indica claramente este TS en su auto de 6 de julio de 2023 (casacion 2042/2023),
remitiéndose a lo ya indicado en sus sentencias 23 y 28 de marzo de 2022:

"Por lo tanto, aunque los precedentes citados resolvieron, desde la perspectiva de la tutela
cautelar, unos recursos en los que la cuestidn de interés casacional que se planteaba fue
el determinar si la declarada prohibicidon de contratar que incluye la resolucion
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 tramitacion del procedimiento
correspondiente, sin embargo, también establecen que el alcance y duraciéon de la
prohibicién de contratar se puede contener en la propia resolucién sancionadora o, si la
resolucién sancionadora no contiene un pronunciamiento sobre tal extremo, mediante
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procedimiento previsto en el articulo 72.3 de la LCSP. De ahi que proceda concluir que la
cuestién planteada por la recurrente ya ha sido resuelta por esta Sala, sin que se justifique
la necesidad de matizarla, precisarla o concretarla para realidades juridicas diferentes a
las contempladas en la misma".

A pesar de considerar que ha quedado resulta ya por este Tribunal Supremo la cuestion
sobre la competencia de las autoridades de competencia, como la ACCO, para declarar
en sus resoluciones las prohibiciones de contratar y determinar su alcance y duracion, la
representacion de la Generalitat expone a continuacidon sus argumentos en contra de lo
erroneamente alegado por ADASA a este respecto.

1.1.Naturaleza de la prohibiciéon de contratar como consecuencia ex lege.

La recurrente alega la falta de potestad y competencia de la ACCO para imponer
prohibiciones de contratar en una premisa errénea, falsay no ajustada a derecho tal como
que la prohibicion de contratar es una sancién. Por el contrario, el articulo 71.1.b)
LCSP comporta de manera imperativa y automatica la prohibicion de contratar para los
sujetos en que concurre la circunstancia prevista en su texto (el serles impuesta una multa
por falseamiento de la competencia) cuando establece que: "No podran contratar con las
entidades previstas en el articulo 3 de la presente Ley con los efectos establecidos en el
articulo 73, las personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias
[entre otras] b) Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave en materia
de falseamiento de la competencia”.

Por tanto, en el caso que nos ocupa, la prohibiciéon de contratar es en realidad una
consecuencia ex legeimpuesta por el propio articulo 71.1.b) citado. Y esta configuracién
de la prohibicién de contratar como consecuencia ex legeimplica que nadie la tiene que
"imponer": es un efecto automatico impuesto por la LCSP cuando concurre el supuesto de
hecho juridico que la misma contempla (en este caso, la imposicién de una multa por
falseamiento de la competencia). Por ello, el debate sobre la competencia de la ACCO o
sobre qué drgano tiene la competencia, es un debate "ilusorio": la prohibiciéon se produce,
en este supuesto de hecho, ope legis.Siendo lo relevante, de acuerdo con el articulo 72.2
LCSP a que se refiere el acuerdo 3° del auto de admisién: cual es la autoridad
administrativa competente para pronunciarse expresamente sobre su alcance y duracion.

De esta forma, yerra la recurrente cuando afirma que para que la imposicién y
determinacion de las prohibiciones de contratar por parte de las autoridades de
competencia sea conforme al principio de tipicidad, la normativa sectorial especifica
deberia prever también expresamente esta posibilidad (asimildndola por lo tanto a los
casosdelalLey GeneralTributaria o en la Ley General de Subvenciones. Sin embargo, como
explicaremos a continuacion, la prohibicién de contratar que nos ocupa es, en realidad,
muy distinta de la derivada de la LGT o de la LGS.

El articulo 71 LCSP recoge dos tipos de prohibiciones que es importante distinguir para el
objeto del pleito que nos ocupa, y que podemos denominar "prohibiciones nativas" y
"prohibiciones importadas":
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- Las prohibiciones "nativas" son aquellas cuyo origen y regulacion se encuentran en la
propia LCSP. Dichas prohibiciones nacen de la concurrencia de determinados supuestos
de hecho definidos por elarticulo 71 LCSP. Estas prohibiciones nativas nacen por
ministerio de la Ley si concurre el hecho juridico previsto en la misma. No quedan al albur
de que la normativa sectorial especifica prevea también la posible imposicion de una
prohibicién de contratar, sino que operan ope legis,existen de acuerdo con lo previsto en
la LCSP.

- Las prohibiciones "importadas" son aquellas cuyo origen se contiene en otras leyes
distintas a la LCSP (articulo 71.1, f) LCSP), es decir, la prohibicién no nace de un hecho
concreto definido por la LCSP. La imposicion de dichas prohibiciones se rige por la
dispuesto en la LGT o LGS y mediante procedimientos ajenos a la normativa de
contratacion publica.

Cuando la recurrente alega que hay supuestos de prohibicion de contratar dentro
delarticulo 71 LCSP en los cuales, claramente, hay un érgano administrativo que tiene
competencia expresa para imponer una prohibicion, competencia prevista en su propia
legislacion que es distinta de la LCSP, se estarefiriendo a las prohibiciones importadas que
acabamos de mencionar. Yerra gravemente la recurrente cuando utiliza este punto para
sustentar su propuesta de que en los casos del articulo 71.1.b) LCSP también sea
necesaria otra atribucion expresa de competencia a las autoridades de competencia como
la CNMC o a la ACCO para imponer la prohibicién, y que tal competencia esté prevista en
la LDC u otra legislacién especifica al respecto, ajena a la LCSP.

La naturaleza, fundamento y operativa de las prohibiciones nativas e importadas son
radicalmente distintas. Mientras que las prohibiciones nativas como la del articulo 71.1.b)
LCSP, que es la que nos ocupa, son una consecuencia automatica anudada a un hecho (en
este caso, laexistencia de una sancion pecuniaria impuesta por una infraccién grave o muy
grave de falseamiento de la competencia), las prohibiciones importadas como las de la
LGTyla LGS, citadas por la recurrente, son prohibiciones derivadas de unas leyes distintas
alaLCSPyse puedenimponer o no discrecionalmente por los 6rganos competentes segun
esas otras leyes y en el marcoy con las condiciones de éstas.

En consecuencia, la prohibicién de contratar prevista en el articulo 71.1.b) LCSP es una
medida que se impone por ministerio de la ley al concurrir alguna de las circunstancias, de
los hechos con relevancia juridica que vienen establecidos en la LCSP. Por tanto, la ACCO,
al determinar el alcance y duracién de la prohibicién de contratar, no actla en ejercicio de
potestad sancionadora alguna sino que, taly como obliga la LCSP, aprecia la concurrencia
de la circunstancia establecida en la LCSP cuya concurrencia supone que "no podran
contratar".

Todo lo expuesto anteriormente implica que la prohibicién de contratar, en contra de lo
que alega la recurrente, no puede considerarse una sancién, por lo que no resulta de
aplicacién como talel articulo 27 de la LRISP. Sin perjuicio de ello, y en contra de lo alegado
por ADASA, el principio de tipicidad y los demas principios del procedimiento sancionador
han estado salvaguardados por la ACCO en todo momento, es decir tanto durante la
tramitacioén del procedimiento como en la adopcién de la resolucién.
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1.2 Confirmacion por los Tribunales y la CNMC.

Son undnimes la CNMC en sus resoluciones y el TS en sus sentencias en cuanto a la
naturaleza de la prohibicidon de contratar, como consecuencia juridica ex lege que no debe
identificarse con la sancién propiamente dicha. Las prohibiciones de contratar, no siendo
sanciones en sentido estricto, tienen caracter de actos restrictivos de derechos, lo que
obliga a tener en cuenta determinados aspectos o principios propios del ordenamiento
administrativo sancionador.

Por su parte, el Reglamento 1/2003, regulacién inspiradora de la normativa de
competencia a escala nacional, establece en su articulo 5 que: "Las autoridades de
competencia de los Estados miembros son competentes para aplicar los articulos 81y 82
del Tratado en asuntos concretos. A tal efecto, ya sea de oficio, ya previa denuncia de
parte, podran adoptar las decisiones siguientes: -orden de cesacion de la infraccion, -
adopcion de medidas cautelares, - aceptacion de compromisos, e - imposicion de multas
sancionadoras, de multas coercitivas o de cualquier otra sancién prevista por su Derecho
nacional".

Es importante recordar que los conceptos contenidos en la legislacion comunitaria son
conceptos autbnomos que exigen una interpretacion comunitaria que no tiene por qué
coincidir literalmente con conceptos nacionales que pueden ser mas 0 menos
equivalentes o cercanos (u homdéfonos) (principio de autonomia). El caso de que la
prohibicién de contratar no sea considerada una sancion en sentido estricto en Derecho
espanol no quiere decir que no pueda caer dentro del concepto de sancién del Derecho
europeo. En efecto, es posible interpretar el concepto de "sanciéon" del Reglamento 1/2003
como inclusivo de cualquier consecuencia juridica que pueda acompanar a la comision de
una infraccién de competencia.

1.3 Las autoridades de competencia son, ademas, las mejor situadas para apreciar la
prohibicién de contratar y determinar su alcance y duracioén.

No solo hemos demostrado que las autoridades de competencia como la CNMCyla ACCO
son competentes para declarar la prohibicién de contratar en sus resoluciones vy
determinar su alcance y duracién, sino que también son las mejor situadas para hacerlo.
Son las que mejor conocen la conductaiilicita que han llevado a cabo las empresasy como
esta ha afectado al mercado, por lo que son las més apropiadas para modular la
prohibicién de contratar (pudiendo dar mejor cumplimiento por lo tanto al principio de
proporcionalidad).

En segundo lugar, si es el Ministro de Hacienda y Funcién Publica quien impone la
prohibicién de contratar, de acuerdo con el articulo 73.1 in fine,ésta produciré efectos en
todo el sector publico, es decir, la prohibicion de contratar afectard a toda la
Administracion Publica. Sin embargo, silaimponen las autoridades de competencia como
la CNMC y la ACCO, estas podran modular el alcance y duracién de la prohibicién de
contratar y determinar en relacion a las licitaciones de qué Administracién tiene mayor
sentido suimposicion. Cémo sucedid precisamente en el caso que nos ocupa, enelque la
ACCO establecio en su Resolucién que la prohibicién de contratar se circunscribe a: "las
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licitaciones convocadas por el Servicio Meteoroldgico de Catalufia, que tengan por objeto
la instalacion de radares y/o estaciones meteorolégicas y el mantenimiento y/o el
suministro de piezas o recambios de la red de radares meteorolégicos de Catalufa (XRAD)
y de la red de estaciones meteorolégicas de Cataluna (XEMA)".

En tercer lugar, las autoridades de competencia resultan también las mas imparciales, ya
que el Pleno de la Junta Consultiva de Contratacién esta conformado por cuatro vocales
designados por el Ministro de Hacienda y Funcién Publica, a propuesta de las
organizaciones empresariales representativas de los sectores afectados por la
contratacion administrativa.

Finalmente, que sean las autoridades de competencia como la ACCO las que determinen
el alcance y duracién de la prohibicidn de contratar en sus resoluciones otorga mayor
seguridad juridica a las Administraciones Publicas licitantes, a las propias empresas
licitadoras, a los inversoresy, en definitiva, a todos los sujetos del mercado afectadoy, por
tanto, al propio mercado ya que se conoce desde el primer momento cual es el alcance y
la duracion de la prohibicién de contratar. Por el contrario, si es el Ministro de Hacienda
quien, en un momento ulterior e indeterminado en el tiempo, a propuesta de la Junta
Consultiva, el que debe establecer el alcance y duracién de la prohibicién de contratar,
todos los sujetos, principalmente las empresas afectadas, sufren la inseguridad juridica
de no saber (i) si se fijara o no el alcance y duracion de la prohibicién de contratar; (ii)
cuando se fijara, en su caso; y (iii) cual sera el ambito de aplicaciény por cuanto tiempo de
la duracion de la prohibicién de contratar.

1.4 Declaraciones de las propias autoridades de competencia.

Alega larecurrente que el hecho de que la ACCO propusiera en sus alegaciones al proyecto
de reforma de la LDC incluir una mencidén expresa en la nueva LDC que reconociera que
las resoluciones de las autoridades de competencia puedan establecer la prohibicién de
contratar es un reconocimiento de que la ACCO suscribe su tesis. Sin embargo, estas
declaraciones formuladas por la ACCO al proyecto de reforma de la LDC se limitaban a
apuntar que se aprovechase la reforma de la LDC para arrojar claridad sobre este punto,
no poniendo en cuestién su competencia para ello.

1.5 Conclusiones finales sobre este punto.

En base atodo lo anteriory en contra de lo alegado por la recurrente se puede concluir que
el esquema legal relativo a la prohibicion de contratar de la letra b) del articulo 71
LCSP contempla los tres siguientes pasos que resumimos asi:

1°. Existencia de la prohibicién: La prohibicién de contratar no tiene la naturaleza juridica
de sancidn sino de consecuencia ex legede la LCSP. La ACCO puede declararla en sus
resoluciones al derivar de una infraccion del derecho de la competencia como establece
el articulo 71.1.b) LCSP.

20, Determinacién del alcance y duraciéon: Son competentes para determinar el alcancey
duracién de las prohibiciones de contratar las autoridades de competencia como la CNMC
y la ACCO, que son las mejor situadas para hacerlo. En defecto de estas, podra hacerlo el

Siguenos en...

fO X in@d



E Civil Mercantil www.civil-mercantil.com

Ministro de Hacienda a propuesta de la Junta Consultiva de la Contratacién Publica del
Estado.

39. Apreciacién: El 6rgano de contratacion encargado de cada licitacion sera quien
apreciara (constatard) la existencia de la prohibicién de contratar, asi como el alcance y
duracion definidos.

2/Sobre la alegada vulneracion de los articulos 24 de la Constitucion, 29 LRISP Y 64 LDC al
establecer una prohibicion de contratar desproporcionada y sin respetar los principios
generales del procedimiento sancionador.

Debemos recordar que la cuestidn que presenta interés casacional objetivo consiste en
completar, matizar o precisar la jurisprudencia y, en concreto, determinar desde la
perspectiva de los articulos 53 de la LDCy 72.2 LCSP cual es la autoridad competente para
imponer dicha prohibicidn de contratar.

La prohibicién de contratar no puede ser ni indefinida ni ilimitada y, por supuesto, como
toda medida restrictiva de derechos, debe respetar, como asi se ha hecho, los criterios
derivados de la LCSP que garantizan, en todo caso, la proporcionalidad de la prohibicion
de contratar. Y, en contra de lo alegado por la recurrente, la ACCO ha respetado en todo
momento este principio a la hora de declarar y fijar el alcance y duracién de la prohibicion
de contratar en su Resolucion.

Para el calculo de la sancion econémica las autoridades de competencia tienen en cuenta
los factores de ponderacion de dicha sancion recogidos en la LDC, entre otros, el volumen
de negocios de las empresas sancionadas o el grado de participacion de cada una de las
empresas en la conducta ilicita, de ahi que la ACCO, como razona en su resolucién,
aplicara un tipo sancionador mayor a MCV, S.A. que a ADASA. Sin embargo, para
determinar el alcance y duracién de la prohibicién de contratar la ACCO se guia por lo
establecido en la LCSP.

Precisamente en base a la LCSP, y con el objetivo de salvaguardar en todo momento el
principio de proporcionalidad, la ACCO, a la hora de determinar el alcance y duracion de
la prohibicién de contratar impuesta a ADASA y MCV ha apreciado la gravedad de la
conducta llevada a cabo por las dos empresas, la distorsiéon producida en el mercado
sobre la base de las licitaciones afectadas por el ilicito y su prolongacién en el tiempo (las
mismas, para las dos empresas). De dicho analisis, teniendo en cuenta la finalidad de la
LCSP, concluye que claramente la honorabilidad de ambas empresas para contratar con
la Administracion Publica esta en entredicho, mereciendo estas que su prohibicién de
contratar tuviera el mismo ambito objetivo y temporal tal y como se razona en la propia
resolucion:

"Entercer lugar, se tiene que tener en cuenta que la prohibicién de contratar propuesta por
la DG de la ACCO se encuentra acotada, tanto con respecto al ambito objetivo como con
respecto al ambito temporal. Asi, la DG de la ACCO propone limitar la prohibicién
Unicamente a aquellas licitaciones convocadas por el SMCYy, por lo tanto, queda abierta la
posibilidad de que ADASA pueda licitar a otros concursos convocados por otras
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administraciones publicas (como podrian ser, a modo de ejemplo, la Agencia Estatal de
Meteorologia (AEMET), la Autoridad Vasca de Meteorologia (EUSKALMET), etc.). Por otra
parte, la DG de la ACCO también circunscribe la prohibicion a aquellas licitaciones
convocadas por el SMC durante 18 meses".

Por tanto, no se conculcan asi ninguno de los preceptos invocados de contrario como
objeto de este motivo.

3/Sobre la alegada vulneracion articulo 72.6 LCSP en relacién con el articulo 29 LRJSP al
establecer una prohibicién de contratar con una duracién real superior a 3 afos.

La prohibicion de contratar apreciada por la ACCOvy confirmada por el TSIC en la sentencia
recurrida cumple estrictamente con lo dispuesto en el articulo 72.6 LCSP, segundo parrafo
que, si bientampoco se cita en el auto de admisidon como precepto que deba ser objeto de
interpretacién, en cualquier caso, el mismo es claro y su redaccidén no da lugar a
interpretaciones ambiguas ni forzadas:

"6. En los casos en que por sentencia penal firme asi se prevea, la duracién de la
prohibicién de contratar sera la prevista en la misma. En los casos en los que esta no haya
establecido plazo, esa duracién no podra exceder de cinco afnos desde la fecha de la
condena por sentencia firme.

En elresto de los supuestos, el plazo de duracidon no podra exceder de tres afos, para cuyo
coémputo se estara a lo establecido en el apartado tercero del articulo 73."

La recurrente ADASA argumenta que la prohibicidon de contratar de 18 meses determinada
por la ACCO constituye en la practica una prohibiciéon de contratar de una duracioén real
superior a 3 anos, maximo legalmente establecido, ya que en el mercado sobre el cual se
aplica la prohibicién de contratar "en un periodo corto de tiempo es posible que se liciten
de forma sucesiva multiples contratos que en el practica constituyan un porcentaje muy
alto del mercado afectado por un plazo de tiempo largo y superior a 3 anos". Sin embargo,
el expuesto no supone un argumento serio.

La ACCO ha tenido en cuenta los elementos antes sefialados a la hora de determinar el
alcance y la duracion de la prohibicion de contratar. Y, tras ese razonado y coherente
analisis, ha determinado que la prohibicidon de contratar tiene la duracién que tiene: 18
meses. Y ello con independencia de que en ese tiempo se convoquen -por la
Administracién concreta del &mbito al que se ha restringido la prohibicidon de contratar (en
el caso que nos ocupa, el Servicio Meteorolégico de Cataluna) pudiendo ADASA seguir
concurriendo a licitaciones de otros érganos de contratacién-, mayor o menor numero de
licitaciones, algo totalmente imprevisible. Pero no solo eso, el argumento de la parte
recurrente equivale a decir que la duracién real de la prohibicién de contratar depende del
numero de licitaciones, la duracion de los contratos y el tiempo que pasa entre licitaciony
licitacion. Esta alegacion lleva a consecuencias absurdas.

4/Sobre la vulneracion que se alega del articulo 63.1.c LDC al establecer una sancién
accesoria cuya consecuencia economica supera el 10% del volumen de negocios de la
compainia.
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En este caso no es ya que se parta de un error en cuanto a la naturaleza juridica de la
prohibicién de contratar, sino que se confunden ambos conceptos y regimenes legales
aplicables.

En contra de lo que alega la recurrente, el articulo 63.1 LDC no resulta aplicable una
prohibicién de contratar en la media en que este articulo solo se aplica a las multas que
derivan de las infracciones de competencia ("c) Las infracciones muy graves con multa de
hasta el 10 por ciento del volumen de negocios total mundial de la empresa infractora en
el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa"). Una prohibicién de
contratar, con independencia de su naturaleza juridica, incluso entendiendo que es una
sancion accesoria como defienden las recurrentes, no es una sancidon econdmica, €s
decir, una multa.

Otra muestra de la imposible equiparacion entre sancién y prohibicion de contratar son
sus distintos bienes juridicos protegidos. Mientras que las multas buscan sancionar a las
personas, fisicas o juridicas, que han infringido el derecho de la competencia (finalidad
punitiva), la prohibicion de contratar tiene la finalidad de garantizar que las personas,
fisicas o juridicas, que contratan con la Administracién Publica rednan las condiciones de
aptitud pertinentes, tales como la solvencia econdmica o profesional, honorabilidad, con
el fin de asegurar la fiabilidad del operador econémico. Es decir, la finalidad y los intereses
generales que buscan proteger o perseguir las multas delarticulo 63 LDCy las
prohibiciones de contratar de la LCSP son diferentes, como claramente se establece en
estas leyes.

5/Sobre la alegada vulneracion del articulo 72.5 LCSP al no respetar el procedimiento
establecido parafijar las prohibiciones de contratar.

Elarticulo 72.5 LCSP parece haber sido interpretado por la actora en apoyo de su tesis del
siguiente modo: la posibilidad de liberarse de la prohibicion de contratar, segin este
articulo, se produciria en el contexto del procedimiento para declarar la prohibicion de
contratar ante la Junta Consultiva y Ministro de Hacienda y tras haberse impuesto la
sancioén por la autoridad de competencia. En concreto, habla este articulo de "persona
incursa en causa de prohibicién", personas que "hayan sido declaradas responsables" y
de "multas fijadas por sentencia o resolucion”.

Esto significaria, segun la recurrente, que la imposicion (o la exencion) de la prohibicion
deberia ser realizada en el marco de ese procedimiento ante la Junta Consultiva y Ministro
de Hacienda. La tesis de las recurrentes llevaria a decir que un proceso de imposicién de
prohibicién que no se hiciera en el marco del procedimiento ante la Junta Consultiva y
Ministro de Hacienda seria un proceso en el que no hay lugar para la posible liberacién o
exencidén de la prohibicién, segun los términos de este articulo, por lo que tal imposicién o
exencioén se debe hacer siempre por el Ministro (y no por ninguin otro 6rgano).

Sin embargo, esta alegacion de la recurrente es imposible. Llevando su interpretacion
hasta el final, significaria que todas las prohibiciones se impondrian (o se dejarian de
imponer) por el Ministro de Hacienda, y nunca en una resoluciéon administrativa o en
sentencia, lo cual es imposible: es evidente que hay prohibiciones, incluso en la tesis de
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las recurrentes, que no vienen fijadas por el Ministro de Hacienda sino que vienen
predeterminadas y existen, tras sentencia o resolucién administrativa, antes de que el
Ministro intervenga y sin necesidad de que lo haga. Pongamonos en el caso, siguiendo la
tesis de las recurrentes, de que una autoridad administrativa tenga expresamente
atribuida la competencia para imponer una prohibicion (tal y como reclaman las
recurrentes) y que, en ejercicio de tal competencia, efectivamente imponga tal prohibicion
en su resolucidén y defina su alcance y duracién. Las recurrentes no pueden admitir este
escenario (que lo admiten) y, almismo tiempo, decir (que lo dicen) que este parrafo implica
que la prohibicién siempre la impone el Ministro de Hacienda. De hecho, esto ultimo seria
juridicamente insostenible con la interpretacién literal del articulo 72.5 LCSP que en su
ultimo inciso dice que: "El drgano competente para conocer de la citada revision sera el
mismo que dicté la resolucion de declaracion de prohibicion de contratar”.Esta ultima
previsidon seria innecesaria si solo determina el alcance y temporalidad el Ministro de
Hacienda previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion Publica.

En cualquier caso, esimportante sefialar que, en el procedimiento que nos ocupa, laACCO
ya previo la determinacién de la prohibicién de contratar en su Propuesta de Resolucién,
en los términos en que posteriormente efectivamente se decidié. Ello supone que se dio
tramite de audiencia a la recurrente para que alegase estimase conveniente respecto de la
declaracién, alcance y duracién de la prohibicién de contratar propuestos, pudiendo
presentar alegaciones, argumentos y pruebas en su defensa tanto en el plazo de
alegaciones a la Propuesta de Resolucidon como, posteriormente, en la fase de resolucién
del expediente ante el Tribunal Catalan de Defensa de la Competencia. Por lo que se ha
dado pleno cumplimiento al derecho de defensa por parte de la ACCO, siendo incoherente
que la recurrente ahora indique dicho articulo en apoyo de sus tesis.

6/Sobre la invocada de contrario vulneracidon de los articulos 1.2 LCNMC y 38 de la
Constitucion al fijar una prohibicion de contratar contraria a la competencia efectiva en el
mercado.

La recurrente alega que la vulneracion de los preceptos invocados, concretamente
delarticulo 1.2 de la LCNMC y del articulo 38 de la Constitucion, ambos identificados por
el auto de admisién como normas que deberan ser objeto de interpretacion, resulta del
hecho de que ni la ACCO ni el TSJC hayan valorado el hecho consistente en que, a su
criterio, los mercados en los que opera ADASA son mercados muy pequefosy especificos,
en los que Unicamente concurren un numero reducido de empresas, y que la expulsién de
estos mercados de ADASA comportaria incluso la desaparicidon de los competidores o
reduccién a un solo competidor. Es decir, el mundo al revés.

Se pretende de adverso que la actuaciéon de la ACCO puede restringir el mercado en lugar
de protegerlo y procurar por la libre competencia en el mismo. Pues no. Si ha sido
debidamente valorado el efecto que la prohibicién de contratar que opera en este caso
puede produciren elmercado. Y se havalorado por la autoridad de la competencia (que es
quien lo debe valorar) a la hora de delimitar el alcance y duracién de esta. No es cierto que
el mercado en cuestidn seatan restringido como se pretende. Hay multiples empresas que
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pueden tener interés y derecho a participar en el mismo y en proteccion de dicho interés
ha actuado precisamente la autoridad.

De hecho, en la resolucion del expediente Radares meteorolégicos la CNMC nombra
algunas de estas empresas.

Por todo ello, podemos afirmar que no solo no se han vulnerado dichos articulos sino que
se ha actuado por parte de la autoridad con pleno sometimiento a la Ley y en ejercicio de
su deber constitucional de garantizar la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado.

SEXTO.-Criterio de esta Sala.

La cuestion de interés casacional que aqui se nos plantea ha sido ya examinada por esta
Sala en nuestra recuente sentencia n® 1655/2025 de fecha 16 de diciembre de 2025
(casacion 9091/2022). Por ello, en los apartados que siguen habremos de reiterar
consideraciones expuestas en la citada sentencia. Veamos.

1. Delimitacién del alcance de nuestro enjuiciamiento.

El auto de admisidn, al determinar la cuestién que tiene interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia, afirma, como ya se ha indicado, que esta "consiste en
completar, matizar o precisar la jurisprudencia sobre la prohibicién de contratar en el
ambito de defensa de la competencia, y, en concreto, determinar, desde la perspectiva de
los articulos 53 LDCy 72.2 LCSP, cual es la autoridad administrativa competente para
imponer dicha prohibicién de contratar.

Es doctrina reiterada de esta Sala que "el recurso de casacién se circunscribe a las
cuestiones que presentan interés casacional objetivo en los términos delimitados por el
auto de admisién, sin que proceda un examen general de todos los motivos de
impugnacion formulados."(por todas,STS de 20 de noviembre de 2018; rec.
620/2017; ECLI: ES:TS:2018:3814). Este recurso no constituye una tercera instancia ni
permite un examen general de todos los motivos alegados, sino que se circunscribe a la
resolucion de dicha cuestidony, ensu caso, alade aquellas otras que guarden una conexién
directa con ella o resulten necesarias para ofrecer una respuesta completa, en los
términos del articulo 90.4 de la LJCA (entre otras muchas, SSTS de 3 de diciembre de 2019,
recurso  1243/2018, ECLI:ES:TS:2019:3899y 22 de julio de 2021, recurso
1645/2020, ECLI:ES:TS:2021:3074).

Por otra parte, como tuvimos ocasién de recordar en nuestra sentencia n® 1461/2025, de
17 de noviembre de 2025 (casacion 4819/2022), en el Pleno no jurisdiccional de 3 de
noviembre de 2021, esta Sala del Tribunal Supremo, al referirse al contenido de la
sentencia, entendié que: «La sentencia de casacién debe limitar su examen a las
infracciones juridicas planteadas en el escrito de interposicidn sobre las que previamente
se ha apreciado el interés casacional en el auto de admisién, pero puede extenderse a
otras infracciones juridicas asimismo planteadas en el escrito de interposiciéon (y antes
anunciadas en el de preparacion) siemprey cuando guarden relacidon de conexidad légico-
juridica con las identificadas en el auto de admisién como dotadas de interés casacional».
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En el caso que nos ocupa sucede que, como han sefalado las representaciones
procesales de la Administracion del Estado y de la Generalitat de Cataluna (partes
recurridas) en sus escritos de oposicion al recurso de casacion, la parte recurrente incluye
en el escrito de interposicion del recurso diversos motivos de impugnacion que son ajenos
a la cuestion de interés casacional delimitada en el auto de admision del recurso. Y en
efecto, sucede que en el escrito de interposicion la parte recurrente, ademas de formular
alegaciones sobre cual es la autoridad administrativa competente para imponer la
prohibicién de contratar, expone también otros argumentos y motivos de impugnacion
como son: (i) Vulneracién de los articulos 24 de la Constitucion, 29 LRISPy 64 LDC al
establecer una prohibicion de contratar desproporcionada y sin respetar los principios
generales del procedimiento sancionador. (ii) Vulneracion del articulo72.6 LCSP en
relacion con elarticulo 29 LRJSP al establecer una prohibicién de contratar con una
duracion real superior a 3 afios. (iii) Vulneracién del articulo 63.1.c de la LDC al establecer
una sancién accesoria cuya consecuencia econémica supera el 10% del volumen de
negocios de la compania. (iv) Vulneracion delarticulo 72.5 LCSP al no respetar el
procedimiento establecido para fijar las prohibiciones de contratar. Y (v) vulneracion de
los articulos 1.2 LCNMC y 38 de la Constitucion, al fijar una prohibicién de contratar
contraria a la competencia efectiva en el mercado.

Tales alegatos de la parte recurrente, aunque referidos a la resolucién de la Autoridad
Catalana de la Competencia que acuerda la prohibicidon de contratar que es objeto de
controversia, son todos ellos ajenos a la cuestion sefialada como de interés casacional -
"...cudl es la autoridad administrativa competente para imponer dicha prohibicién de
contratar"-y no guardan relacion de conexidad légico-juridica con ella; por lo que no resulta
procedente que entremos a examinarlos, sin perjuicio de que alguno de ellos encuentre
una respuesta implicita a través de la resolucién de la cuestidn de interés casaciones que
ahora pasamos a examinar.

2/Sobre el 6rgano competente para acordar la prohibicion de contratar prevista en
el articulo 71. 1 b) de la Ley de Contratos del Sector Publico.

A) Segun hemos visto en los apartados anteriores, las partes mantienen posiciones
divergentes acerca de la competencia para determinar el alcance y la duracion de la
prohibicién de contratar cuando esta trae causa de una sancién por falseamiento de la
competencia.

La parte recurrente sostiene, en sintesis, que la autoridad administrativa en materia de
competencia carece de competencia para acordar dicha prohibicién o para fijar sus
parametros temporales y materiales, por cuanto la Ley de Defensa de la Competencia no
contempla la prohibicién de contratar entre las consecuencias que pueden imponerse en
una resolucién sancionadora ni atribuye expresamente tal potestad a dichas autoridades.
Desde esta perspectiva, la prohibicién solo podria hacerse efectiva a través de los cauces
propios de la contratacién publica previstos en el articulo 72 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, quedando excluida, en todo caso, la autoridad sancionadora,
interpretacion que la recurrente considera, ademas, exigida por el Derecho de la Union
Europea.
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La Abogacia del Estado y la representacién de la Autoridad Catalana de la Competencia
(partes recurridas) sostienen, por el contrario, que la prohibicién de contratar constituye
una consecuencia legal directamente establecida por laLey de Contratos del Sector
Publico, cuya aplicacion se articula a través del sistema previsto en su articulo 72. A su
juicio, dicho precepto configura un régimen de doble cauce, que permite que la
determinacion delalcancey la duracién de la prohibicion se realice, con caracter principal,
en la propia resolucién administrativa sancionadoray, solo de forma subsidiaria, mediante
el procedimiento especifico previsto cuando falte tal pronunciamiento, sin que ello prive
al poder adjudicador de la funcidon que le atribuye el Derecho de la Unidn en la aplicacion
de los motivos de exclusién en cada procedimiento de contratacion.

B) El articulo 71.1.b) de la LCSP establece la prohibicién de contratar para quienes hayan
sido sancionados con caracter firme por infraccidn grave en materia de falseamiento de la
competencia, y el articulo 72 LCSP, bajo la rubrica "apreciacidon de la prohibiciéon de
contratar. Competencia y procedimiento”, regula la forma en que dichas prohibiciones
despliegan sus efectos y, en particular, el modo en que han de quedar determinados su
alcance y duracion. En lo que aqui importa, el apartado segundo del precepto dispone que
la prohibiciéon de contratar por las causas previstas en las letras a) y b) del apartado 1 del
articulo anterior -entre las que se encuentra el caso que ahora nos ocupa- "se apreciara
directamente por los 6rganos de contratacion, cuando la sentencia o la resolucion
administrativa se hubiera pronunciado expresamente sobre su alcance y duracion,
subsistiendo durante el plazo sefialado en las mismas". Este mismo precepto contempla,
acto seguido, el supuesto en el que la sentencia o resoluciéon administrativa no contenga
un pronunciamiento expreso sobre tales extremos. En estos casos establece que «la
prohibicién debera determinarse mediante procedimiento instruido al efecto, de
conformidad con lo dispuesto en este articulo», disponiendo en su apartado tercero que
«la competencia para fijar la duracion y alcance de la prohibicion de contratar [...] en los
casos en que no figure en la correspondiente sentencia o resolucién [...] correspondera al
Ministro de Hacienda y Funciéon Publica previa propuesta de la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado [...]»

El tenor del articulo 72.2 LCSP revela, ante todo, que el legislador no ha optado por un
Unico cauce para la concrecién de la prohibicién, sino que ha disefiado un sistema que
distingue expresamente dos situaciones diferenciadas. De un lado, el supuesto en el que
la sentencia o la resolucidon administrativa se pronuncian de forma expresa sobre el
alcance y la duracién de la prohibicidn; de otro, aquel en que tal pronunciamiento no
existe. En este ultimo caso es cuando resulta de aplicacion el procedimiento establecido
en el articulo 72.3 que atribuye la competencia para su resolucién al ministro de hacienda
previo informe de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado.

La referencia a la "resolucién administrativa" contenida en el articulo 72.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico pone de manifiesto que, en aquellos supuestos en los que la
prohibicién de contratar trae causa de la imposiciéon firme de una sancién por infraccién
grave en alguna de las materias a las que la ley anuda expresamente dicha consecuencia,
el pronunciamiento sobre la prohibicién -en cuanto a su alcance y duracién- evidencia que
el organo administrativo que dictd la resolucion sancionadora puede pronunciarse
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también sobre la prohibicién de contratar, lo que conlleva la atribucion de la competencia
también a la autoridad sancionadora.

Si se negara que la resolucidén sancionadora puede integrar el supuesto previsto en el
articulo 72.2 se privaria de efectos al primer inciso del precepto, precisamente, en el
ambito en el que la ley conecta la prohibicidon con una resolucién administrativa previa, y
se estaria convirtiendo el procedimiento del articulo 72.3 en un tramite ineludible en todos
los casos. Tal interpretacién no se compadece con el tenor del articulo 72 LCSP ni con su
estructura interna, que concibe dicho procedimiento como subsidiarioy condicionado a la
ausencia de pronunciamiento previo.

La interpretacion defendida por la parte recurrente, ademas de no encontrar apoyo en el
tenor ni en la estructura delarticulo 72 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
conduciria a una disociacion carente de sentido entre la determinacion del alcance de la
prohibicién y su efectiva operatividad juridica, generando un escenario de incertidumbre
incompatible con la finalidad y coherencia del régimen legal disefiado por el legislador.

D) La atribucién de competencia a la autoridad administrativa en materia de competencia
para pronunciarse sobre el alcance y la duracidn de la prohibicidon de contratar encuentra
apoyo también en una interpretacion sistematica y teleolégica de la normativa aplicable.

En primer término, la prohibiciéon de contratar por falseamiento de la competencia no se
configura en nuestro ordenamiento como una sancién accesoria integrada en el régimen
sancionador de la Ley de Defensa de la Competencia, sino como una consecuencia legal
propia del Derecho de la contratacién publica, expresamente prevista en el articulo 71.1.b)
de la Ley de Contratos del Sector Publico. Es esta norma reguladora de la contratacién
publica -y no la legislacién sectorial de competencia- la que define el presupuesto
habilitante de la prohibicion, determina su duracién maximay regula el modo en que debe
desplegar sus efectos. Desde esta perspectiva, la resolucion sancionadora por
falseamiento de la competencia no actia como fuente creadora de la prohibicién sino
como presupuesto para la aplicacidon de una consecuencia juridica que nace directamente
de la ley.

En este punto, conviene precisar que la prohibicion de contratar no nace de un acto
constitutivo de la autoridad administrativa sino que se produce ope legis,por ministerio
delarticulo 71.1.b) de la Ley de Contratos del Sector Publico, una vez concurre el
presupuesto habilitante consistente en la imposicién firme de una sancién por
falseamiento de la competencia, siendo objeto de intervencidn administrativa Unicamente
la determinacién de su alcance y duracion en los términos previstos en el articulo 72 del
mismo texto legal.

Precisamente por ello, la exigencia de cobertura legal que deriva del principio de legalidad
en cuanto acto que conlleva la restriccion de unas legitimas expectativas se satisface
plenamente en la Ley de Contratos del Sector Publico, sin que resulte necesario que la
habilitacion para concretar la prohibicion se reproduzca en la normativa sectorial de
defensa de la competencia. El principio de legalidad no impone que todas las
consecuencias juridicas asociadas a una infracciéon deban residenciarse en la misma
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norma que tipifica la conducta, cuando el legislador ha optado por articular determinadas
consecuencias -como la prohibicidon de contratar- en la legislacion especifica que regula
el ambito material sobre el que dichas consecuencias se proyectan.

Desde esta premisa, el articulo 72 de la Ley de Contratos del Sector Publico adquiere un
papel central. Dicho precepto no se limita a establecer un procedimiento Unico y
excluyente para la determinacién de la prohibicién sino que disefia un sistema de doble
cauce, en el que la concrecién del alcance y la duracién puede realizarse, con caracter
principal, en la propia sentencia o resoluciéon administrativa y, solo de forma subsidiaria,
mediante el procedimiento especifico previsto cuando falte aquel pronunciamiento. Esta
estructura normativa perderia toda coherencia, como ya se ha indicado, si se negara que
la resolucién sancionadora dictada por la autoridad de competencia pueda integrar el
supuesto contemplado en el articulo 72.2 LCSP.

En efecto, cuando la prohibicidn trae causa de una sancion firme por falseamiento de la
competencia, la resolucion administrativa a la que se refiere el articulo 72.2 no puede ser
otra que la resolucion sancionadora dictada por la autoridad de competencia, que es el
6rgano al que el ordenamiento atribuye la potestad de declarar la infraccion, calificar su
gravedady apreciar su firmeza. Interpretar que dicha resolucién queda excluida del ambito
de aplicacion del precepto supondria vaciar de contenido normativo la alusion expresa a
la "resolucién administrativa" precisamente en el supuesto en el que la ley conecta la
prohibicién con una sancién administrativa previa.

Por otra parte, el caracter subsidiario del procedimiento previsto en el articulo 72.3
confirma esta conclusién. Dicho procedimiento se activa Unicamente "cuando la
sentencia o la resolucion administrativa no contengan pronunciamiento” sobre el alcance
o la duracion de la prohibicion, lo que presupone que el legislador contempla como
hipotesis normal que tal pronunciamiento pueda existir en la propia resolucién
sancionadora. Convertir el procedimiento del articulo 72.3 en la uUnica via posible
implicaria alterar el orden légico establecido por la ley y prescindir del presupuesto
explicito que condiciona su aplicacién.

Esta lectura sistematica se ve reforzada por consideraciones de coherencia funcional. La
autoridad de competencia es el 6rgano que ha instruido el procedimiento sancionador, ha
analizado el mercado afectado, ha valorado la duracién y gravedad de la conducta y ha
ponderado sus efectos sobre la competencia. Permitir que sea este mismo érgano el que,
cuando lo estime procedente, concrete el alcance y la duracién de la prohibicién de
contratar favorece una aplicacidn proporcionada de la medida y evita respuestas
automaticas o indiscriminadas que podrian resultar disfuncionales desde la perspectiva
delinterés publico en la preservacidon de una competencia efectiva.

E) La interpretacidn alcanzada se acomoda plenamente al Derecho de la Unién Europea.
El marco normativo europeo relevante para la cuestion controvertida se encuentra en
la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacion publicay por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (DOUE L 94, de
28 de marzo de 2014). En contra de lo que sostiene la recurrente, el articulo 57 de la
Directiva 2014/24/UE no predetermina el reparto interno de competencias entre las
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autoridades nacionales, ni excluye que el Derecho interno atribuya a la autoridad
administrativa en materia de competencia la facultad de pronunciarse sobre el alcance y
la duracion de la prohibicion de contratar cuando esta trae causa de una sancién firme por
falseamiento de la competencia.

En efecto, el articulo 57 de la Directiva regula los motivos de exclusion en el marco de los
procedimientos de contratacion y garantiza que el poder adjudicador pueda apreciar, en
cadal licitacion, la concurrencia de tales motivos y, en su caso, la eventual recuperacion de
la fiabilidad del operador econdmico. Ahora bien, de ello no se deriva que el Derecho de la
Unién imponga una exclusividad competencial del poder adjudicador ni que prohiba que
el Derecho nacional atribuya a otras autoridades administrativas determinadas funciones
de evaluacién o de determinacion previa vinculadas a tales motivos, siempre que se
preserve la competencia del 6rgano de contratacion para decidir la exclusién en el
procedimiento concreto.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 21 de diciembre de 2023,
asunto C-66/22 (Infraestruturas de Portugal),ha declarado que el articulo 57, apartado 4,
letra d), de la Directiva 2014/24/UE se opone a una normativa nacional que atribuya de
manera exclusiva a la autoridad nacional de defensa de la competencia la facultad de
decidir la exclusion de operadores econémicos de los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos por una infraccion de las normas de competencia. Esta doctrina se
dirige, por tanto, a preservar la competencia decisoria del poder adjudicador en relacién
con la exclusién en cada licitaciéon, sin extenderse a la regulacion interna de las
consecuencias juridicas generales derivadas de una infraccion firme del Derecho de la
competencia.

Desde esta perspectiva, el articulo 5 del Reglamento (CE) n.© 1/2003, de 16 de diciembre,
reconoce a las autoridades nacionales de competencia la competencia para aplicar
los articulos 101y 102 TFUEy para imponer, junto a las multas, las sanciones o
consecuencias juridicas previstas por el Derecho nacional destinadas a garantizar la
efectividad de dichos preceptos. Esta previsidn no atribuye una potestad sancionadora
auténoma, pero ampara que la autoridad sancionadora pueda, cuando asi lo disponga el
ordenamiento interno, concretar en su resolucién los efectos juridicos legalmente
anudados a la infraccion declarada.

En el Derecho espanol, dicha concrecidon se inserta en el sistema configurado por
los articulos 71y 72 de la Ley de Contratos del Sector Publico. El articulo 71.1.b) establece
ex lege la prohibicién de contratar para quienes hayan sido sancionados por infraccion
grave en materia de falseamiento de la competencia. El articulo 72 articula un régimen de
distribucion funcional de competencias que permite que la autoridad sancionadora
determine, cuando proceda, el alcance y la duracidn de la prohibicién, y reserva al poder
adjudicador la competencia para apreciarla y aplicarla en cada procedimiento de
contratacion.

En consecuencia, el régimen interno no vulnera el Derecho de la Unién Europea, al
preservar la competencia del poder adjudicador para apreciar y aplicar la prohibicién en
cada procedimiento de contrataciény limitar la intervencién de la autoridad administrativa
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en materia de competencia a la determinacion delalcancey la duracién de una prohibicién
de contratar legalmente establecida, sin que ello contradiga la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2023, asunto C-66/22 (Infraestruturas
de Portugal),que se limita a exigir que la decision de exclusion en los procedimientos de
adjudicacion corresponda al poder adjudicador y no se atribuya de manera exclusiva a la
autoridad de competencia.

F) Esta interpretacion encuentra, ademas, un respaldo claro en la jurisprudencia previa de
esta Sala, que, aun sin haber abordado de forma expresa la cuestion competencial ahora
controvertida, ha venido perfilando de manera constante el régimen juridico de la
prohibicién de contratar derivada del falseamiento de la competencia.

En particular, las sentencias de esta Sala 3366/2021 (recurso
6372/2020; ECLI:ES:TS:2021:3366), 1146/2022, de 23 de marzo (recurso
7454/2020; ECLI:ES:TS:2022:1146) y 1259/2022, de 28 de marzo (recurso
1758/2020; ECLI:ES:TS:2022:1259) parten de la premisa de que la prohibicidn de contratar
prevista en el articulo 71.1.b) de la Ley de Contratos del Sector Publico no constituye una
sancion auténoma sino una consecuencia legal anudada ex legea la imposicion firme de
una sancion grave en materia de competencia. Desde esta caracterizacion, la Sala ha
afirmado que el articulo 72 LCSP articula un sistema en el que el alcance y la duracién de
la prohibicién pueden quedar determinados en la propia resolucion sancionadora,
quedando reservado el procedimiento previsto en el articulo 72.3 para los supuestos en
que tal pronunciamiento no exista.

Aun cuando las resoluciones citadas se dictaron en sede de tutela cautelar y su objeto
inmediato fue precisar el momento en que la prohibicién de contratar produce efectos,
su ratio decidendiconfirma que la ejecutividad de dicha medida queda supeditada a la
previa concrecion de su alcance y duracidn, bien en la propia resoluciéon sancionadora,
bien mediante el procedimiento especifico del articulo 72.3 LCSP, lo que corrobora la
configuracion legal de doble cauce y resulta coherente con que la autoridad sancionadora
pueda fijar esos parametros cuando asi lo acuerde en su resolucion.

Esta doctrina descarta, por tanto, una lectura del articulo 72 LCSP que convierta el
procedimiento ulterior en un tramite necesario en todo caso, y confirma el caracter
subsidiario de dicho cauce, en coherencia con la referencia que el apartado segundo del
precepto hace a la "sentencia o resolucion administrativa".

SEPTIMO.-Respuesta a la cuestion de interés casacional.

De conformidad con las consideraciones expuestas en los apartados anteriores, esta Sala,
dando respuesta a la cuestiéon de interés casacional planteada en este recurso de
casacion, que presenta interés casacional para la formacién de jurisprudencia, declara lo
siguiente:

La prohibicién de contratar prevista en el articulo 71.1.b) de la Ley 9/2017, de Contratos del
Sector Publico, cuando trae causa de una sancién firme por falseamiento de la
competencia, puede acordarse en la propia resolucién sancionadora por la autoridad
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administrativa competente en materia de competencia, que podra establecer su alcance
y duraciéon conforme a lo dispuesto en el articulo 72.2 de la misma ley; cuando la
resolucion sancionadora no contenga dicha determinacién, la fijacién del alcance y la
duracion de la prohibicion corresponde a la autoridad contractual mediante el
procedimiento especifico previsto en el articulo 72.3 LCSP.

OCTAVO.-Resolucién del recurso de casacion.

Por las razones expuestas, y de conformidad con la doctrina expuesta en el apartado
anterior, procede que declaremos no haber lugar al recurso de casacién n°® 20/2023
interpuesto por la representacion procesal de Adasa Sistemas, S.A.U. contra la sentencia
n® 3289/2022, de fecha 28 de septiembre de 2022, de la Seccién 52 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (procedimiento
ordinario n® 75/2020).

NOVENO.-Costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 93.4y 139.1 de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccién, entendemos que no procede la imposicion de las costas derivadas del
recurso de casacion a ninguna de las partes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Reyy por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta Sala ha decidido de acuerdo con la interpretacion de las normas establecida en el
fundamento juridico séptimo:

1/No ha lugar al recurso de casacion n® 20/2023 interpuesto en representacion de ADASA
SISTEMAS, S.A.U. contra la sentencia n® 3289/2022, de fecha 28 de septiembre de 2022,
de la Seccion 52 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna (procedimiento ordinario n® 75/2020).

2/No hacer expresa imposicién de las costas procesales causadas en el presente recurso
de casacion.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerday firma.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQJ).
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