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RESUMEN: En este articulo se ponen de relieve los fundamentos y caracteristicas
de las «prohibiciones de contratar», es decir los obstaculos, preestablecidos en la Ley,
que hacen juridicamente inviable la participacién de ciertas personas, fisicas o juridi-
cas, plblicas o privadas, en el sistema de la contratacién piblica. Ademés de los requi-
sitos de capacidad, solvencia y habilidad de quienes aspiran a colaborar con los pode-
res pUblicos en la realizacién de sus fines, vinculados a la necesidad de asegurar la
«limpieza» e igualdad de oportunidades en la contratacién pablica, las prohibiciones
estén previstas precisamente para impedir la manipulacion de los intereses generales y
los fracasos de las acciones piblicas. Sin embargo, incomprensiblemente, los distintos
tipos o causas de prohibicién se aplican de forma desigual a los Entes que tienen la
condicién de Administracién Piblica y a ofros entes del sector piblico. Si la Gnica y
objetiva finalidad de las prohibiciones de contratar es evitar que quienes hayan tenido
unas deferminadas conductas indignas, es decir, no licitas, formen parte del sistema de
contratacién plblica, no se entiende la razén por la que dichas prohibiciones no ope-
ran en todo el sector piblico.
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ABSTRACT: This article highlights the grounds and elements of the so-called «pro-
hibitions from procurement» i.o.w. the legal obstacles that hinder the engagement of cer-
tain parties (individuals and public or private corporations) in the public procurement
system. As well as the requirements of capacity and relialbility of tenderers, aimed at
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ensuring the fairness and equalness in the public procurement procedures, said prohibi-
tions are especifically laid down to impede the manipulation of the public interest and
the failures of the public performance in general. Nevertheless, incomprehensibly, the
different prohibition clauses apply inequally to the public Administations and to other
public bodies. If the only and objective purpose of the «prohibitions from procurement»
is to prevent certain unworthy or illicit conduct performers from taking part in the public
procurement system, said prohibitions should apply to all public contracting authorities
indistinctly.

Key words: prohibitions from procurement; public procurement; aptitude for con-
tracting; equal opportunities; public interest.

I. INTRODUCCION

Las Administraciones piblicas y demas entes del sector piblico (1) desem-
pefian sus cometidos, al ejecutar los mandatos y encomiendas del Legislador,
de miltiples formas. Pero, por razones que ahora no hace al caso citar, aun-
que muy vinculadas a la politica econémica, necesitan la colaboracién del
sector privado para llevar a cabo todo tipo de actividades materiales de cons-
truccién y reparacién de obras piblicas, adquirir equipamiento mobiliario,
bienes o productos de muy diversa indole, realizar planes, programas e infor-
maciones como soporte de su actuacién ordinaria, y prestar servicios absolu-

(1) Las prohibiciones de contratar, como veremos, no afectan del mismo modo a las Adminis-
traciones Piblicas y al resto de los entes del sector piblico. Por «sector piblico» debe entenderse
un conjunto heterogéneo del que forman parte, obviamente y en primer lugar, todas las Administra-
ciones Piblicas, tanto del Estado (aqui se incluyen las Entidades locales), como de las Comunida-
des Auténomas. A partir de la legislacién presupuestaria se determinan todas las organizaciones y
estructuras «de Derecho piblico», es decir, investidas de poder piblico real, como las entidades de
naturaleza piblica dependientes o vinculadas a las Administraciones Piblicas, las sociedades mer-
cantiles de propiedad piblica (total o parcial, pero, en este caso, bajo el control real, en el plano
de la administracién, direccién o supervisién de Administraciones y demas entes piblicos), los érga-
nos con dotacién diferenciada en los Presupuestos Generales del Estado y las entidades que inte-
gran el sistema de la Seguridad Social (véase en este sentido el art. 2 del Real Decreto Legislativo.
2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Esta-
bilidad Presupuestaria, el art. 3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Piblico (LCSP, en lo sucesivo), y, por supuesto, las leyes anuales de Presupuestos Generales del
Estado o de las Comunidades Auténomas. Vid. sobre esta cuestion, C. CHINCHILA MARIN: La nueva
ley de contratos del sector publico: dmbito de aplicacién y ofras cuestiones novedosas, en la «Revista
Vasca de Administracién Piblica», nim. 79, afio 2007, pp. 41-70; J.A. MORENO MOLINA-F. PLETE
GUADAMILLAS: «La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Estudio sistemdtico», Ed. La Ley, Madrid,
2007, especialmente, pp.117 a 130; y, sobre todo, J. M. GIMENO FEuU: El nuevo ambito subjetivo
de aplicacion de la ley de contratos del sector publico: luces y sombras, en la «Revista de Adminis-
tracién Pablica», nim. 176, afio 2008, pp. 9 a 53.
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tamente indispensables para la colectividad. En definitiva, necesitan la coo-
peracién ajena para el cumplimiento de los objetivos propios.

Al objeto, pues, de cumplir los mandatos legales, las Administraciones y
demas sujetos de naturaleza juridico-piblica requieren la colaboraciéon de ter-
ceros —personas fisicas o juridicas (empresarios, contratistas, agentes econé-
micos)— con quienes pacta, esto es, entra en relacion ]uridica de cardcter
«bilateral» para realizar aquellas actividades, de acuerdo con un régimen juri-
dico especifico y singular que deriva del Ordenamiento civil contractual (2).
Por supuesto, los contratos piblicos no son sélo un medio de colaboracién
particular en el cumplimiento de las tareas plblicas, sino que, a través de
estas féormulas contractuales, los organismos del sector poblico llevan a cabo
una politica de intervencién en la vida econémica y social, atendiendo a la
importantisima cuantia del gasto piblico en este dmbito.

Como las Administraciones Piblicas constrifen —o deben constrefiir— su
labor a la consecucién de los intereses generales, en estas relaciones juridicas
bilaterales existe también un alto componente de prerrogativa o potestad piblica.
Estas especiales dosis de potestad se encuentran sobradamente justificadas,
sobre todo, por la finalidad piblica que late en el fondo de cualesquiera con-
tratos realizados desde el poder piblico [es decir, también los érganos consti-
tucionales y estatutarios distintos de las Administraciones (3)] y por el carécter
de potentior personae del ente contratante. Pero, légicamente, las prerrogati-
vas estén contrapesadas con los deberes de sometimiento a las condiciones de
la propia legislacién contractual y, por supuesto, con algunos principios y reglas
del Ordenamiento juridico privado (como la buena fe, por ejemplo). En parte,
los demés entes del sector piblico obedecen a la misma légica, lo que preci-
samente explica, por un lado, que algunas prerrogativas piblicas alcancen a
estas organizaciones diferenciadas, en sustancia y en estructura formal, de la
Administracién, y, por ofro, que la legislacién de contratos piblicos distinga,
en ciertos aspectos, los requisitos o condiciones aplicables. Este es, justamente,
el caso de las «prohibiciones de contratar», como veremos més adelante.

(2) Son bien conocidos los pioneros trabajos al respecto, E. GARCIA DE ENTERRIA y S. MARTIN-
RETORTILO destacando el origen civilistico del contrato piblico, al tiempo que la especificidades de
su régimen. Vid. E. GARCiA DE ENTERRIA: La figura del contrato administrativo, en «Revista de Admi-
nistracién Poblica», nim. 41, afio 1963, pp. 99 y ss.; y S. MARTIN-RETORTILLO: La institucién contrac-
tual en el Derecho administrativo: en torno al problema de la igualdad de las partes, en la misma
Revista, nom. 29, afio 1959; asi como su excelente libro, «Sobre la génesis de Derecho adminis-
trativo y sus instituciones», Sevilla, 1960.

(3) De ahi que la Disposicién adicional cuarta de la LCSP establezca que el Congreso, Senado,
Consejo General del Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pue-
blo y todos los érganos «equivalentes» de las Comunidades Auténomas «ajustarén su contratacién
a las normas establecidas en esta Ley para las Administraciones Pablicas».
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No es el momento ahora de identificar las prerrogativas contractuales de
unos y ofros entes pUblicos. Sin embargo, desde la perspectiva de las limita-
ciones a la contratacién publica, y, sobre todo, de las mdés relevantes o efec-
tivas que son las mencionadas prohibiciones, conviene advertir que la pecu-
liar posicién de los contratistas particulares obliga a extremar las medidas de
previsién de perjuicios a la correcta realizacién de los objetivos piblicos e
incluso de eventuales deterioros de la imagen piblica. Las prohibiciones de
contratar, junto a las inflexibles exigencias de capacidad, solvencia y habili-
dad de quienes aspiran a colaborar con los poderes piblicos en la realizo-
cién de sus fines, estan previstas precisamente para impedir la manipulacién
de los intereses generales y los fracasos de las acciones piblicas.

Il. CONCEPTO Y FUNCION DE LAS PROHIBICIONES PARA CON-
TRATAR

Desde el punto de vista conceptual, las prohibiciones de contratar se
identifican como los impedimentos, establecidos y previstos en las normas,
que hacen juridicamente inviable la participaciéon de ciertas personas, fisi-
cas o juridicas, pUblicas o privadas, en el sistema de la contratacién publica.
Obviamente, existen otros obstaculos para el acceso al contrato piblico, como
los referidos a los requisitos de capacidad y solvencia, o aquellos vincula-
dos a la necesidad de asegurar la «limpieza» e igualdad de oportunidades
en determinadas manifestaciones contractuales. Asi, y ademas de los aludi-
dos requisitos de capacidad y solvencia (4), sin la concurrencia de los cua-
les es legalmente imposible celebrar contratos publicos, las normas vedan
directa y expresamente la contratacién por determinados motivos tasados,
ligados al comportamiento precedente de los aspirantes o a su situacién per-
sonal actual (5).

En efecto, la imposibilidad legal de contratar con los poderes publicos,
por falta de requisitos de capacidad y solvencia, se encuentra especialmente
fortificada con la consecuencia de la sancién de nulidad. No es solamente
que, en la vertiente positiva, la ley exija una «aptitud» concreta y, consiguien-

(4) Arts. 43 y ss. de la LCSP. Sobre la naturaleza y caracteristicas de los requisitos exigidos
en los mencionados preceptos, vid. J. A. MORENO MOLINA y F. PLEITE GUADAMILLAS: «La nueva Ley de
Contratos del Sector Pablico... cit.; Vid., asimismo, el vol colectivo «Diccionario de Contratacién»
(Dir. J. BErRMEJO VERA), Ed. lustel, Madrid, 2008.

(5) Vid. H. GosALsez PEQUENO: «El contratista de la Administracién Pablica», Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2000; y también, A. CEA AYAlA: Breves reflexiones acerca de las prohibiciones para con-
tratar, en la revista «Contratacién administrativa practica: Revista de la Contratacién Administrativa
y de los Contratistas», nim. 67, afio 2007, pp. 26 y ss.
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temente, limite la posibilidad de contratar con el sector piblico a «las perso-
nas naturales o juridicas, espariolas o extranjeras, que tengan plena capaci-
dad de obrar, no estén incursas en una prohibicién de contratar, y acrediten
su solvencia econémica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en
que asi lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas», sino que,
a mayor abundamiento, en los casos de vulneracién de tal restriccién, los con-
tratos eventualmente celebrados son nulos de pleno derecho. Cuando concu-
rre, en efecto, cualquier causa o circunstancia de prohibicién de contratar, y
con independencia de que sea o no declarada con cardcter previo al con-
trato, éste serd nulo de pleno derecho.

Ahora bien, en primer lugar, la nulidad radical o de pleno derecho por
causa de las prohibiciones de contratar se produce solamente en los contra-
tos de las Administraciones Piblicas, sean pablicos o privados —no, por tanto,
en los contratos del resto del sector pUblico— y en los sujetos a regulacién
armonizada. En segundo lugar, la causa de nulidad borra juridicamente desde
el origen del acto de adjudicacién o del contrato celebrado cualquier efecto
que se haya producido. Las irregularidades invalidantes que provocan la nuli-
dad de pleno derecho pueden surgir y ser denunciadas en cualquier momento,
e implican la desaparicién de cualesquiera efectos que haya podido produ-
cir el acto o contrato nulo.

La nulidad, pues, deberé declararse en el momento en que se descubra
la existencia de una causa de prohibicién, lo que significaré la desaparicién
juridica de la eventual decisién de adjudicacién del contrato o, si ya ha sido
adjudicado, la extincién del contrato por resolucién del mismo. y consiguiente
liquidacién. El 6rgano de contratacién, sin embargo, como ocurre en toda
declaracién de nulidad, podrd acordar que el empresario continGe la ejecu-
cién del contrato, bajo las mismas clausulas, por el tiempo indispensable para
evitar perjuicios al interés pUblico correspondiente (). Por otra parte, en su

(6) Art. 32, en relacién con el art. 43, de la LCSP. Esta declaracién expresa de nulidad radi-
cal supone, en términos juridicos, la desaparicién de cualesquiera efectos del contrato celebrado
(ex tunc, o sea, desde que se celebré y firmé), es decir, borra desde el origen del contrato cual-
quier efecto producido. Y, desde luego, los «vicios» o defectos que acarrean la nulidad pueden ser
denunciados en cualquier momento. Por esa razén, la LCSP establece que «la declaracién de nuli-
dad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacién provisional o definitiva, cuando
sea firme, llevaré en todo caso consigo la del mismo contrato, que entraré en fase de liquidacién,
debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo
y si esto no fuese posible se devolverd su valor. La parte que resulte culpable deberd indemnizar a
la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido». No obstante lo cual, y en garantia de pro-
teccién de los infereses piblicos, se deja abierta la puerta a la continuidad del contrato declarado
nulo, en el caso de que se produzca «un grave trastorno al servicio piblico», al menos «hasta que
se adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio» (art. 35. 3 LCSP). Sobre la eficacia de la
nulidad de pleno derecho y sus diferencias con la declaracién de anulabilidad, vid. las clésicas
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dimensién negativa, los requisitos de admisién al sistema de contratos publi-
cos se cierran a determinados sujetos incursos en situaciones especiales, por
medio de estrictas «prohibiciones». A estas limitaciones especificas se refiere
el presente trabajo.

Conviene sefalar que, en uno Yy otro caso, nos encontramos ante autén-
ticos obstaculos legales a la entrada en el sistema de contratacién pablica.
Ahora bien, mientras que la falta de los requisitos o condiciones de admisi-
bilidad al contrato (aptitud, diriamos, para contratar) puede subsanarse, sim-
plemente con la adaptacién a lo exigido, las mayor parte de las prohibicio-
nes de contratar constituyen una barrera infranqueable para los incursos en
ellas (imposibilidad, diriamos, de contratar) (7). Por lo demés, cualesquiera
exigencias o condiciones legalmente previstas en cuanto a la capacidad para
ser contratista pueden considerarse como impedimentos a la contratacién,
porque, légicamente, quienes no demuestren estar «habilitados» para reali-
zar un contrato piblico estén «inhabilitados» o, dicho de otra forma, se les
prohibe la posibilidad de acceder a la condicién de contratistas. Y, por
supuesto, aquellos aspirantes que no puedan demostrar su solvencia técnica
o econdémica, o no fengan la «clasificaciéon» exigida (8), tampoco pueden

obras de T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ («La doctrina de los vicios de orden piblico», I.E.A.L., Madrid,
1970, especialmente, pp. 103 y ss.) y de J.A. SANTAMARIA PASTOR («La nulidad de pleno derecho de
los actos administrativos, |.E.A., Madrid, 1972). Md&s reciente y, en parte, «revisor» de las tesis ante-
riores, vid. J. GARCiA LUENGO: La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, Ed. Civitas,
Madrid, 2002, especialmente, pp. 245 y ss.

(7) Se entiende que, como se verd, las prohibiciones basadas en circunstancias y hechos pro-
ducidos punibles con anterioridad al momento de la contratacién carecen de la posibilidad de supe-
racién, al menos temporalmente, es decir, mientras no se haya extinguido la responsabilidad y los
efectos del castigo (condenas penales y sanciones administrativas) o permanezca la situacién que
obstaculiza el acceso al contrato (incumplimientos tributarios u ofros deberes semejantes, incompa-
tibilidades).

(8) La «clasificacién» es un instrumento juridico para la demostracién obijetiva y automética
de las situaciones de capacidad y aptitud de quienes aspiran a la condicién de contratistas. Quie-
nes aspiran a esa condicién tienen la posibilidad de figurar incluidos en «listas» oficiales o, alter-
nativamente, obtener certificados emitidos por organismos, piblicos o privados, pero en todo caso
autorizados por las normas de los Estados miembros de la Unién Europea. La inscripcién en esos
listados o la obtencién de las certificaciones expedidas por dichos organismos tiene un valor pre-
suntivo de la capacidad, solvencia y aptitud de los aspirantes a la licitacién y celebracién del con-
trato, de modo que, aunque se pueden exigir ciertas informaciones suplementarias o complementa-
rias (sélo sobre cumplimiento de obligaciones tributarias y de seguridad social) con ocasién de la
convocatoria de cada procedimiento de adjudicacién contractual, no es juridicamente posible cues-
tionar o dudar de la informacién que se deduce de la inscripcién en las listas o de la obtencién de
los certificados. Vid. el excelente y preciso comentario de J. A. SANTiAS ViADA: La Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa. Clasificacién de las empresas. El Registro Oficial de empresas cla-
sificadas y el Registro publico de contratos, en el vol. colectivo (dirigido por R. GOMEZ-FERRER): «Comen-
tario a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas», Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2¢ ed.,
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concurrir a los procedimientos selectivos de los respectivos contratos. En el
fondo, también esta restriccion implica efectivamente una prohibicion de con-
tratar. No obstante, cuando aludimos a las prohibiciones de contratar esta-
mos haciendo referencia a los obstéculos perfectamente tasados y tipificados
como tales en la Ley (9).

Ha de advertirse, en primer lugar, que, salvo expresa y concreta cons-
tancia en las leyes, a nadie se le puede impedir que aspire a la condicién
de contratista pablico, esto es, que acceda al sistema de contratacién poblica.
Una declaracién de la prohibicién de contratar con el sector pablico consti-
tuye la méxima sancién aplicable al empresario, porque implica su expulsion
del mercado de la contratacién pablica mientras permanezca en vigor la prohi-
bicion. Cuando, por afiadidura, la realizacién de contratos piblicos es obje-
tivo principal de la empresa u ocupa una parte importante de sus activida-
des, la aplicacién de las prohibiciones de contratar podré significar, de hecho,
ya no solamente una reduccién de ingresos indispensables para la continui-
dad de la empresa, sino su irremisible desaparicién o extincién. Por ello, la
regulaciéon de este tipo de limitaciones a la contratacién debe llevarse a cabo
con exquisito y absoluto respeto de los principios constitucionales de libertad
e igualdad, y con los oportunas férmulas de ecuanimidad, transparencia y
garantias (10).

En definitiva, la Onica y objetiva finalidad de las prohibiciones de con-
tratar es evitar que quienes hayan tenido unas determinadas conductas indig-
nas, es decir, no licitas desde diversos puntos de vista (los responsables de
actividades fraudulentas o delictivas, de fraudes a las subvenciones, de incum-
plimiento de la legislacién fiscal o laboral, etc.), formen parte del sistema de
contratacién poblica y, en concreto, accedan a la condicién de contratista en
relacién con algin ente piblico. Pero, la finalidad esencial de las prohibicio-
nes de contratar es asegurar la realizacién del contrato por sujetos intacha-
bles desde diversos puntos de vista, o sea «honorables» (11). Por ello, ade-

2004, pp. 199 y ss; especificamente, pp. 219 a 234; y también, A. Ruiz DE CASTANEDA DE LA LIAVE:
Lla clasificacién de las empresas en la Lley de Contratos de las Administraciones Piblicas, en la
«Revista Noticias de la Unién Europea», nim. 136, afio 1996.

(9) A mi juicio, en efecto, hay en este punto «reserva de Ley», obviamente, puesto que cual-
quier disposicién reglamentaria o de ofro nivel que prohibiera el acceso al sistema de contratacién
pUblica vulneraria el contenido, sobre todo, de los arts. 38 y 53 de la Constitucién. Por eso, como
veremos més tarde, alguna de las disposiciones relativas a las prohibiciones de contratar, deferidas
a la norma reglamentaria, adolecen de la cobertura suficiente.

(10) Asi, precisamente, comenzaba el Informe aportado por la patronal SEOPAN en el pro-
ceso de elaboracién del proyecto de LCSP.

(11) La honorabilidad es un concepto difuso y confuso, que evoca, por lo comin, una «mora-
lidad profesional» (art. 45 de la Directiva 2004/18, de 31 de marzo) y que debe distinguirse de
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més de los incursos en actividades ilicitas o no dignas, se trata es impedir
que participen en la contratacién puiblica personas, empresas o entidades
en quienes concurran determinadas circunstancias o que permiten albergar
dudas en la objetividad e imparcialidad de los érganos —sus titulares, quiere
decirse— contratantes de la Administracién (las relaciones familiares o de
jerarquia laboral, conflictos de intereses piblicos, etc.). Por supuesto, estas
Gltimas prohibiciones estdn encaminadas a combatir cualquier posibilidad
de corrupcién, garantizando, tanto la honorabilidad de las personas
que desean contratar con las Administraciones pUblicas y demés entes del sec-
tor plblico, como la imparcialidad del poder piblico contratante. Y, final-
mente, hay que afiadir otros objetivos no menos importantes, tales como impe-
dir que adquieran la condicién de contratistas quienes hayan defraudado a
los sujetos pUblicos en el cumplimiento y ejecucién de ofros contratos prece-
dentes o evitar cualesquiera prdcticas colusorias de los eventuales contratis-
tas, es decir, los comportamientos encaminados a la concertaciéon o adopcion
de acuerdos que restrinjan, falseen o dificulten la competencia.

Pues bien, al constituir las prohibiciones de contratar una barrera impe-
ditiva muy importante en el acceso a los contratos del sector piblico, y habida
cuenta de los principios de publicidad, transparencia y, sobre todo, igualdad
o no discriminacién vigentes en el sistema de contratacién piblica, deben tipi-
ficarse perfectamente, cuantitativa y cualitativamente, o, dicho de otro modo,
han de encontrarse descritas con detalle en las leyes, sin perjuicio de su even-
tual reiteracién en los anuncios del contrato o en los pliegos del clausulado
contractual. Pero ello no significa que sean los anuncios o los pliegos contrac-
tuales el lugar idéneo para establecer ninguna prohibicién de contratar que
no se halle previa y expresamente tipificada en las leyes, aunque si resulta
perfectamente posible introducir en los pliegos contractuales determinadas con-
diciones especiales, cuyo incumplimiento, a su vez, constituya, ya no solo-
mente causa de la resolucién del contrato cuyos requisitos especiales se han

la buena conducta o la carencia de antecedentes penales, ambos requisitos frecuentemente exigi-
dos para la obtencién de permisos o autorizaciones administrativas, y también de los calificativos
de «persona non gratax», porque el honor no desmerece por la calificacién de un Ayuntamiento en
ese sentido (STC de 13 de noviembre de 1989). Sin embargo, y como detecté en su dia el Tribu-
nal Constitucional, si bien no puede admitirse el concepto abstracto de buena conducta con refe-
rencia a los comportamientos generales del individuo, si es admisible como «nocién concreta refe-
rida a conductas singulares juridicamente debidas en razén del interés piblico protegido por la
norma que impone dicho requisito» (Sentencia 114/1987, de 6 de julio; Fundamento juridico cuarto).
Vid. el comentario de L. MARTIN-RETORTILLO: Honorabilidad y buena conducta como requisitos para el
ejercicio de profesiones y actividades, en la «Revista de Administracién Piblica», nom. 130, afio
1993, pp. 23 y ss. Con referencia al concepto del «honor» desde la perspectiva de la accién admi-
nistrativa, me remito al excelente trabajo de J.L. BERMEIO LATRE: La Administracién y el derecho al
honor, en «Revista de Administracién Piblica», nom. 175, afio 2008, pp. 375 y ss.
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incumplido, sino una infraccién grave y determinante de prohibicién de con-
tratar en el futuro «con las Administraciones Publicas». Es preciso poner de
relieve, en efecto, que, incomprensiblemente (12), los distintos tipos o causas
de prohibicién se aplican de forma desigual a los Entes que tienen la condi-
cién de Administracién Poblica (13), cuestion que no parece de recibo (14).
También conviene destacar que las prohibiciones de contratar tienen la natu-
raleza de «disposiciones comunes», esto es, afectan a todos y cada uno de
los contratos piblicos y, en ciertos supuestos, a todas y cada una de las enti-
dades del sector piblico obligadas a respetar los procedimientos de contra-
tacién, con independencia de sus tipologias, finalidades o cuantias.

lll. EL FUNDAMENTO DE LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR EN
EL DERECHO COMUNITARIO

Como es bien sabido, el acervo comunitario en general y, obviamente,
las normas europeas de contratacién piblica en particular, son absolutamente
vinculantes para nuestro Derecho interno —y el de los demés Estados miem-
bros, por supuesto—, lo que obliga a respetar el planteamiento del Derecho
comunitario respecto de los principios y libertades sustanciales, asi como los
preceptos que se derivan de su desarrollo (15). De ahi que, en previsién de

(12) Como se veréd luego, esta precisién es importante, puesto que las prohibiciones de con-
tratar no afectan por igual en el conjunto del sector piblico. Concretamente, el incumplimiento de
condiciones especiales de ejecucién de un determinado tipo de contrato (normalmente referidas
a consideraciones medioambientales o sociales), legalmente viables si han sido previstas en el anun-
cio de licitacién, en los pliegos o clausulas contractuales y son compatibles con el Derecho comu-
nitario, puede suponer, ademds de la resolucién del contrato (art. 206, g, de la LCSP), causa de
prohibicién de contratar. Adviértase, sin embargo, que esta prohibicién, no automatica desde luego,
sélo seria aplicable a los contratos de las Administraciones Piblicas.

(13) Es sabido que el art. 3. 2 de la LCSP, por un lado, concreta los entes, organismos y enti-
dades que, a los efectos de esta ley, «tendran la consideracién de Administraciones Piblicas», vy,
por otro, excluye de esa condicién a «las entidades piblicas empresariales y los organismos asimi-
lados dependientes de las Comunidades Auténomas y Entidades locales». Esta distincion, aparte de
las merecidas criticas negativas recibidas, tal vez explica —que no justifica— las diferencias esta-
blecidas entre prohibiciones de contratacién para el conjunto del sector piblico y prohibiciones que
s6lo afectan a las Administraciones Piblicas.

(14) Y no le parecié de recibo, por ejemplo, a la Confederacién Nacional de la Construccién,
que, en su Informe aportado en el procedimiento de elaboracion del Proyecto de LCSP sefialé expre-
samente la presunta anomalia: «No se entiende la diferencia entre el apartado 1 y el apartado 2 de
este articulo, pues en el primero se establece que «no pueden contratar con el sector piblico», mien-
tras que en el segundo se establece que «son circunstancias que impedirén a los empresarios contra-
tar con las Administraciones Piblicas». (Véase, al respecto, nota 52 y el texto correspondiente).

(15) Vid., entre otros muchos, el vol. colectivo (Dir. L. Ortega): Derecho Comunitario Europeo,
Ed. Lex Nova, Valladolid, 2007; R. Alonso: «Sistema juridico de la Unién Europea», Ed. Civitas,
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los riesgos del «desacato» (16), constatemos, incluso con una notoria «exa-
geraciéon reproductora», la fidelidad con que se transponen a la legislacién
espafiola preceptos de Derecho comunitario derivado. Una légica preocu-
pacién, desde luego, por el cumplimiento adecuado de los compromisos
adquiridos al incorporarnos e integrarnos en la UE. En este campo, «la adju-
dicacién de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de auto-
ridades estatales, regionales o locales y otros organismos de derecho publico
estd supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y, en particular,
los principios de la libre circulacién de mercancias, la libertad de estableci-
miento y la libre prestacién de servicios, asi como de los principios que de
estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el
principio de no discriminacién, el principio de reconocimiento mutuo, el prin-
cipio de proporcionalidad y el principio de transparencia» (17).

En el Ordenamiento comunitario se han establecido, desde una perspec-
tiva positiva, determinados requisitos comunes y de obligatoria incorporacién
a la legislacién de los Estados miembros, referidos exclusivamente a la capa-
cidad de obrar, la solvencia econémica y financiera y la solvencia técnica,
con la finalidad de garantizar la igualdad de trato y no discriminacién. Y, por
otro lado, con la pretensién no menos legitima de asegurar la proteccién de
los intereses pUblicos, desde la vertiente negativa se han disefiado impedimen-
tos relativos a la honorabilidad de los aspirantes al contrato. En lineas gene-

Madrid, 2007; y G. Isaac: «Manual de Derecho Comunitario General», Ed. Ariel, Barcelona, 5¢
ed. (frad. espafiola de la séptima edicién francesa, Ed. Dalloz, Paris, 1999); y J. BERMEIO VERA:
«Derecho Administrativo Bésico», Ed. Aranzadi, 8¢ ed., Navarra, 2008.

(16) Es frecuente que el no acatamiento (de desacato, podria hablarse convencionalmente)
de los principios y las normas de Derecho originario o derivado conlleve la reprobacién, con unos
u ofros efectos, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Sobre la eficacia y consecuen-
cias de las decisiones del TJUE, vid.., entre otros muchos, E..GARCiA DE ENTERRIA: Las competencias
y el funcionamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el vol. colectivo «Tra-
tado de Derecho Comunitario Europeo» (Dir. Garcia de Enterria, Gonzalez Campos y Mufoz
Machado), Ed. Civitas, Madrid, 1986, pp. 690 y ss. del vol II; J. GArcia LUENGO: «El recurso comu-
nitario de anulacién: objeto y admisibilidad», Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2004, especialmente
pp. 23 y ss.; y la monografia de |. GIMENEZ SANCHEZ: «la eficacia de las sentencias dictadas por
el TICE», Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004. En relacién con la especifica jurisprudencia de
los contratos piblicos, vid. M. M2. RAzQUIN: La jurisprudencia del TICE sobre contratacién piblica,
en la revista «Justicia Administrativa», nom. 6, afio 2000, pp. 15y ss.; y J. A. MORENO MOLINA: La
reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de contra-
tos piblicos», «Revista de Administracién Piblica», nim 151, afio 2000, pp. 321-328. En el ambito
de la contratacion piblica, se han producido recientemente nuevas condenas a Espafia por parte
del TJUE, que han obligado a modificar constantemente el Ordenamiento contractual espafiol (Sen-
tencias, entre otras, de 15 de mayo y 16 de octubre de 2003, 13 de enero de 2005 y 3 de abril
de 2008).

(17) Preambulo de la Directiva 2004/18, del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo.
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rales, el Derecho comunitario en este dmbito debe ser siempre interpretado
en el sentido de que un Estado miembro no puede exigir a un licitador esta-
blecido en otro Estado miembro condiciones distintas de las que sirvan para
demostrar su solvencia financiera, honorabilidad y cualificacién profesional.
Pero, ademds de este tipo de condiciones y con muy similares objetivos, tam-
bién se permite incluir en los Ordenamientos estatales unas estrictas prohibi-
ciones para contratar con los entes pUblicos o, en la terminologia comunita-
ria habitual, «poderes adjudicadores» (18).

Pues bien, las recientes Directivas comunitarias formulan unos determina-
dos estandares homogeneizados, en la cuestion de las limitaciones de acceso
a la contratacién piblica, en primer lugar, con la indisimulada finalidad de
evitar que, por medio del establecimiento de impedimentos u obstaculos en
cada Estado miembro, se vulneren los principios de no discriminacién o trans-
parencia y, de este modo, se quebrante gravemente el objetivo principal del
mercado Onico en la contratacién poblica. Y, en segundo lugar, con el menos
visible objetivo de proteger los intereses pUblicos en presencia.

De acuerdo con la mencionada Directiva 2004/18, ha de evitarse la
adjudicacién de contratos piblicos a quienes hayan participado en una orgo-
nizacién delictiva o hayan sido declarados culpables por corrupcién, por fraude
contra los intereses financieros de las distintas instituciones de la Unién Euro-
pea o por blanqueo de capitales (19). Para la aplicacién de estas exclusio-
nes, debe procederse con suma cautela, esto es, siempre y cuando el sujeto
pUblico contratante verifique que existe una sentencia firme sobre tales deli-
tos con cardcter de cosa juzgada.

Por ofra parte, los Estados miembros tienen la posibilidad de afadir a
estas prohibiciones principales otros supuestos ligados a la comisién de deli-

(18) El proceso de decantacién y definicién de los sujetos pablicos contratantes obligados a
aplicar la normativa comunitaria ha sido un auténtico caballo de batalla en la evolucién del Dere-
cho comunitario de la contratacién piblica. Me remito, para su andlisis, a J. M. GIMENO FeuU: «El
control de la contratacién piblica (Las normas comunitarias y su adaptacién en Espafia)», Ed. Civi-
tas, Madrid, 1995, especialmente, pp. 120-136; del mismo autor: «Contratos piblicos: ambito de
aplicacién y procedimiento de adjudicacion», Ed. Civitas, Madrid, 2003; y también, «La nueva con-
tratacién poblica europea y su incidencia en la legislacion espafiola», Ed Civitas, Madrid, 2005.

(19) Parrafo 43 del preambulo. La interpretacién del concepto de organizacién delictiva ha
de hacerse de acuerdo con el art. 2, 1, de la Accion Comin 98/773/JAl, del Consejo. La inter-
pretacién del concepto corrupcion deriva exclusivamente del art. 3, 1, del Acto del Consejo de
26 de mayo de 1997. En cuanto al fraude, se debe interpretar de conformidad con el Convenio
relativo a la proteccién de intereses financieros de las Comunidades Europeas (Diario Oficial de la
Comunidad, de 27 de noviembre de 1995). Por dltimo, el concepto de blanqueo de capitales deriva
del art. 1 de la Directiva 91/308/CEE, del Consejo, modificada por la Directiva 2001/97/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001.
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tos que afecten a la moralidad profesional, infracciones e irregularidades de
cardcter administrativo de la misma indole (20). Por ello, en los casos en que
el respectivo Derecho nacional contenga disposiciones relativas al medio
ambiente o a los acuerdos ilicitos en materia de contratos pablicos, el incum-
plimiento demostrado de dicha normativa y que haya sido objeto de una sen-
tencia firme o de una resolucién de efectos equivalentes se podra considerar
un delito que afecta a la moralidad profesional o una falta grave del aspi-
rante a contratista.

Asimismo, el Ordenamiento comunitario permite la exclusiéon del sistema
de contratacién piblica —o lo que es igual, el establecimiento de prohibicién
de contratar— de aquellos que no hayan cumplido sus obligaciones tributa-
rias, no estén al corriente en sus obligaciones relativas a la seguridad social,
tanto en el Estado en que se hallen establecidos como en el Estado del poder
adjudicador, o se les considere gravemente culpables de hacer declaraciones
falsas al proporcionar la informacién exigida en los pliegos contractuales o
anuncios de los contratos o que no hayan proporcionado dicha informacién,
hayan cometido una falta grave en materia profesional, se encuentren en estado
de quiebra, de liquidacién, de cese de actividades, de intervenciéon judicial
o de concurso de acreedores, o en cualquier situacién andloga a resultas de
un procedimiento de la misma naturaleza que exista en las correspondientes
normas legales y reglamentarias nacionales.

En todo caso, se exige la «firmeza» de las decisiones administrativas o
judiciales que condenen penalmente o sancionen administrativamente. Los suje-
tos piblicos contratantes estdn obligados a pedir, en su caso, a los candi-
datos aspirantes a la contratacién los documentos pertinentes (21) y, cuando
alberguen dudas sobre la situacién personal de dichos aspirantes, pueden soli-
citar la cooperacién de las autoridades competentes del Estado miembro de
que se trate. Todas estas prohibiciones u obstéculos a la contratacién piblica
previstos o posibilitados en el Derecho comunitario tienen légicamente su reflejo
en nuestro Derecho contractual, ademés de otros especificamente relativos a
normas internas sobre incompatibilidades.

(20) Art. 45 de la Directiva 2004/18. El concepto de «moralidad profesional» se refiere a
los supuestos de atentados medioambientales, acuerdos ilicitos en materia de contratos piblicos o
vulneraciones del principio de igualdad de trato y no discriminacién de los trabajadores conforme
a las Directivas 76/207, de 9 de febrero y 2000/78, de 27 de noviembre.

(21) Naturalmente, la Directiva 2004/18, de 31 de narzo (art. 45.3), precisa que los certi-
ficados oficiales, expedidos por las autoridades competentes, son vélidos. También pueden serlo las
declaraciones juradas o solemnes formuladas ante autoridades, notarios u organismos profesiona-
les, en los casos en que no exista en el Estado miembro una férmula de certificacién oficial.
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IV. LAS EXCLUSIONES DE LA CONTRATACION PUBLICA POR LA
COMISION DE DELITOS

De conformidad con el planteamiento del Ordenamiento comunitario, las
prohibiciones de acceso a la contratacién piblica pueden derivar de la comi-
sién de ciertos delitos o realizacién de actuaciones asimiladas, las que se pro-
ducen como consecuencia de la comisién de infracciones de caracter admi-
nistrativo o irregularidades cometidas en contratos precedentes, y las que
resultan de situaciones de «patologia econémico-financiera». A estas exclusio-
nes afiade nuestro Ordenamiento, segin se verd luego, ofras prohibiciones
motivadas por la especial relacién con los poderes piblicos del aspirante a
contratista.

La primera y mas relevante prohibicion de contratar afecta a quienes
hayan incurrido en conductas delictivas especificas relacionadas con la «<mora-
lidad profesional». Nuestra legislaciéon concreta in extenso el sintagma de la
moralidad profesional, especificando que no podran contratar con los entes
del sector pablico quienes hayan cometido delitos de asociacién ilicita, corrup-
cién en transacciones econdémicas internacionales, tréfico de influencias, cohe-
cho, fraudes y exacciones ilegales, contra la Hacienda Piblica y la Seguri-
dad Social, contra los derechos de los trabajadores, malversacién y receptacién
y conductas afines, o quienes hayan sido condenados por cualquier delito que
lleve aparejada la pena de inhabilitacién especial (22) para el ejercicio de
profesion, oficio, industria o comercio, asi como los condenados por delitos
relativos a la proteccion del medio ambiente.

Todas las prohibiciones de contratar establecidas por razén de delito alcan-
zan, en principio, a personas fisicas. Son las personas fisicas, en efecto, quie-
nes pueden cometer delitos y ser por ello susceptibles de condena a cualquier
pena prevista en las normas penales o, en concreto, a la de inhabilitacién espe-
cial. Pero, como es bien sabido —y asi lo reconoce sin ambages el Derecho
comunitario (23)—, en la actualidad se halla firmemente asentada la posibili-

(22) La inhabilitacién extiende sin duda el vinculo de la moralidad profesional, en el sentido
aparentemente restrictivo del Ordenamiento comunitario (ver nota 16). Pero, obviamente, toda inha-
bilitacién, como acto —administrativo o penal— por el que se establece una incapacitacién tempo-
ral para realizar alguna actividad o profesién, lleva a la presuncién ([demostrada en el correspon-
diente proceso, claro estd) de que el inhabilitado ha creado un riesgo o dafio a los intereses generales
y se considera no apto para incurrir en situaciones andlogas. Vid., sobre esta figura, la completa
descripcién de L. Morel OcANA: Requisitos de los contratos. Capacidad y solvencia de las empre-
sas, en el vol. colectivo (Dirigido por R. Gémez-Ferrer Morant, «Comentario a la Ley de Contratos
de las Administraciones Pblicas», Ed. Thomson-Ciivitas, Madrid, 2¢ ed., 2004, pp. 123 y ss., espe-
cialmente, pp.138 y ss.

(23) Art. 45.1, in fine, de la Directiva 2004/18.
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dad de que también las personas juridicas puedan «delinquirs, es decir, ser
sujetos activos de determinados tipos delictivos (24) vy, consiguientemente,
ser condenadas penalmente, excepto a la pena de prision. En la medida en
que, por aiadidura, determinados delitos especiales exigen en la autoria la
presencia de cierfas caracteristicas que Unicamente concurren en la persona
juridica y no en las personas fisicas que la integran, la prohibicién de contra-
tar se extiende asimismo a las personas juridicas, con independencia de la cul-
pabilidad de las personas fisicas que la administran (25).

Pero, para que se impute a la persona juridica una responsabilidad penal
de las personas fisicas condenadas es imprescindible que tal condena haya
sido impuesta como consecuencia de la realizacién de actuaciones delictivas
en nombre o a beneficio de dicha persona juridica. Ademds, las personas fisi-
cas condenadas han de estar desempefiando su cargo de administrador o
representante en el momento de la contratacién, es decir, cuando se licita
o se celebra el contrato.

Finalmente, las condenas por conductas delictivas han de ser en senten-
cia definitiva y firme, bien porque sea irrecurrible, o bien porque haya trans-
currido el plazo de recurso si lo hubiera. El caso es que ya se haya puesto
fin a la via judicial, esto es, que los jueces hayan dicho su Gltima palabra.
En consecuencia, aunque haya una condena impuesta por un juez o tribunal
del Poder judicial, si adn existe posibilidad de recurso, no se aplicard la pro-
hibicion de contratar (26). Por supuesto, los recursos interpuestos ante el Tri-

(24) Por ejemplo, fraude en el impuesto de sociedades, delitos medioambientales, efc.

(25) Sentencia del Tribunal Constitucional 253/1993, de 20 de julio (Fundamentos juridicos
2y 3).

(26) De ahi que se cometiera un grave error legislativo al aprobar la precedente Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas, de 18 de mayo de 1995. Se recordard tal vez que
el art. 20 de la citada Ley, en su primera versién, prohibia la contratacién a los «procesados»
por delitos e incluso a los expedientados por infracciones administrativas. No era, por cierto,
nueva esa férmula, pues en la reforma del art. 9 de la antigua Ley de Contratos del Estado de
1965, mediante la Ley de Presupuestos de 1990 (Ley 4/1990, de 29 de junio), ya se prohibia
contratar con las Administraciones a los procesados o simplemente acusados. Hay que advertir
que el Consejo de Estado, en su Dictamen 1270/1993, de 2 de diciembre, sobre el Proyecto de
Ley de Contratos —luego convertido en Ley de 18 de mayo de 1995— no consideré incompati-
ble con la Constitucién (principio de la presuncién de inocencia, del art. 24. 2 del texto consti-
tucional) este precepto, si bien hizo algunas observaciones criticas. No obstante, muy poco des-
pués de aprobada la Ley de 18 de mayo de 1995, a finales de ese mismo afio y con ocasién
del debate de una Ley de medidas como consecuencia de la sequia, se incluyé una modifica-
cién del precepto en el sentido de rectificar el procesamiento o el expediente como causas de
prohibicién, sustituyéndolos por la condena o sancién en firme. S. MARTIN-RETORTILLO analizé esta
evidente incorreccién juridica en un trabajo especifico: La prohibicién de contratar establecida
en el articulo 20, a) de la ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, en la revista La Ley,
nim. 3, afio 1996.
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bunal Constitucional u otros Tribunales internacionales, por ejemplo, no afec-
tan a la operatividad de la prohibicién de contratar.

A estos supuestos delictivos, hay que afadir algunas conductas reproba-
bles, que, aun no constituyendo delito o que, aun pudiendo tener carécter
delictivo, no es preciso que se enjuicien como delito, suponen objetivamente,
es decir, con independencia de las intenciones de su autor, un comportamiento
de efectos similares. En este supuesto se encuentran las personas que hayan
cometido falsedad con ocasién de la licitacién o pretensién de adjudicacion
de un contrato, e incluso cuando se producen determinados cambios de su
situacion en los registros contractuales.

Los aspirantes a la adjudicacién de un contrato piblico, en efecto, deben
inexcusablemente presentar, junto a sus ofertas o proposiciones, una «decla-
racién responsable» en la que conste especificamente que no se hallan incur-
sos en las prohibiciones para contratar, que estan al corriente del cumplimiento
de sus obligaciones tributarias y de la seguridad social, y, en su caso, apor-
tando ademas datos relativos a su capacidad y solvencia. La declaracién res-
ponsable incluye también la obligacién de poner en conocimiento de los Regis-
tros de contratacién —y, naturalmente, de los entes con los que se encuentre
en relacién contractual— la existencia sobrevenida de cualquier circunstancia
que acarree una prohibicién de contratar. La omisién de estd comunicacién,
mediando dolo, culpa o negligencia, se considera una falsedad asimilable a
las conductas delictivas o que hacen perder la honorabilidad del contratista
o aspirante a la adjudicacién de contratos piblicos. Ademds, por supuesto,
el contratista o el aspirante a contratista, cuando tenga una «clasificacion»
concedida por las Administraciones Pblicas, debe comunicar al 6rgano admi-
nistrativo competente cualquier variacién de las circunstancias que sirvieron
para concederle dicha clasificacion.

A quienes incurren en esas conductas reprobables se les niega también
la honorabilidad y ello comporta la inhabilidad para contratar con el sector

plblico (27).

Obviamente, el incuestionable cardacter punitivo adicional que implica la
prohibicién de contratar (28) exige limitar sus efectos. Fundamentalmente, y
como ocurre en el propio delito que sirve de soporte a la prohibicién, el tiempo
de operatividad de ésta ha de limitarse en funcién de la importancia y gra-

(27) Art. 49. 1, e, en relacién con los arts. 130. 1, ¢, 59.4 y 305 de la LCSP

(28) En el Informe que presenté la Confederaciéon Nacional de la Construccion en el proce-
dimiento de elaboracién de la LCSP se decia textualmente lo siguiente: «...También seria conveniente
establecer clara y expresamente que las prohibiciones de contratar constituyen derecho sanciona-
dor, estableciendo el procedimiento especifico y determinado para su declaracién, tipificando cla-
ramente las conductas y la sancién que cada una de ellas conllevas.
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vedad de la causa determinante, pues no existe en Derecho la «perpetuidad»,
ni seria oportuna y constitucionalmente admisible una prohibicién de estable-
cer lazos contractuales con todas las entidades del sector piblico, simplemente
porque en cierfa ocasién se cometié una infraccién tipificada como delictiva.
Y, por otra parte, puede suceder que alguno de los delitos que se consideran
fuente de deshonor en una determinada época, dejen de serlo por los cam-
bios de criterio del poder legislativo.

En cualquier caso, pues, han de establecerse limites. De ahi que la norma
esboce métodos y procedimientos diferenciados —en una diferencia tipolégica,
pero no finalista— para, no solamente constatar y declarar las prohibiciones
para contratar, sino también plazos de operatividad de las mismas (29).

La prohibicién para contratar que deriva de la comisién de los delitos
contemplados por la Ley contractual, ya sentenciados en firme y, por tanto,
constatados y verificados por un juez o tribunal, se aprecia, es decir, se con-
sidera causa de exclusion del contrato, de forma directa y automética por los
respectivos 6rganos de contrataciéon. Obviamente, la comisién y constatacién
de esos delitos especificos conlleva la prohibicién de contratar, aunque nada
se diga en la sentencia correspondiente, pues asi lo determina la legislacién
de contratos publicos (30). Pero la apreciacién o estimacién concreta de este
impedimento contractual puede hacerse automdaticamente por el érgano de
contratacién —y si no lo hace, cualquier ofro licitador puede denunciar su
existencia (31)— siempre que la sentencia se haya pronunciado sobre el

(29) En la Memoria del Anteproyecto de la LCSP ya se advertia sobre la necesidad de esta-
blecer un plazo méximo dentro del cual debe iniciarse el procedimiento de declaracién de la con-
currencia de la prohibicién, en los casos en que ésta es presupuesto para su apreciacion.

(30) El art. 49. 1 de la LCSP es contundente al respecto: «No podréan contratar con el sector
publico las personas en quienes concurran alguna de las circunstancias siguientes: a) haber sido
condenadas por delitos de...», etc. Vid. L. Morewt OcaNA. Op. cit., p. 156.

(31) A tal efecto, puede considerarse muy positivo el establecimiento del recurso especial con-
templado en el art. 37 de la LCSP. Por imposicién de las normas comunitarias, el recurso especial
permite reclamar contra los actos de tramite del procedimiento contractual, antecedentes a la adju-
dicacién ante el 6rgano de contratacién (o el Ministro, jefe del Departamento autonémico, del orga-
nismo contratante, etc., que ponga fin a la via administrativa), en el plazo de diez dias. Se atri-
buye siempre la competencia para la resolucién del recurso a una autoridad administrativa,
posibilitando asi posteriormente el control de su decisién por la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva. Si el acto recurrido es el de adjudicacién provisional, la interposicién del recurso paraliza o
deja en suspenso el procedimiento hasta que se resuelva expresamente, previa audiencia de los
demés interesados, dentro de los cinco dias siguientes. Caso de transcurrir veinte dias sin resolverse,
se entiende desestimado y abierta la via judicial. En todo caso, resulta més que dudosa la correcta
transposicién de las normas comunitarias, que exigen procedimientos rapidos y eficaces —y, de
alguna manera, afiadiriamos, dotados de cierta autonomia (Sentencias del TJUE, entre ofras, de 28
de octubre de 1999 , 15 de mayo de 2003 y 3 de abril de 2008). En el caso de Francia, existe
un «réferé précontractuel», de caracter jurisdiccional, para adoptar esas decisiones. Puede verse al
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alcance y duracién de la prohibicién impuesta. En este caso, ademds, subsis-
tird la prohibicién durante el plazo fijado en la sentencia. Ahora bien, cuando
en la senfencia no exista pronunciamiento expreso sobre el alcance y dura-
cién de la prohibicién de contratar o, habiendo pronunciamiento expreso, no
se haga mencién del plazo concreto de duracién de la misma, la prohibicién
también podré apreciarse directamente por los érganos de contratacién, pero
su alcance y duracién deberédn determinarse mediante un procedimiento admi-
nistrativo especifico en el que se verifique, con todas las garantias procedi-
mentales, la relevancia de la prohibicién para determinar su alcance y duro-
cién. Este procedimiento de «declaracién previa» sobre la concurrencia de la
prohibicién, su alcance y duracién, se establecerd en las disposiciones de des-
arrollo de la Ley contractual, si bien se encuentra ya regulado en la actuali-
dad (32). La competencia para iniciar el procedimiento de declaracién de
una prohibicién, tramitarlo y resolverlo se atribuye, en supuestos de delito, al
Ministerio de Economia y Hacienda, cuya resolucién se dictard a propuesta
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (33). Por ofra parte, la
eficacia de esta resolucion determinante del alcance y duracién de la prohi-
bicion se condiciona a la inscripcién en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Estado (34). Es importante destacar que este pro-
cedimiento de declaracién previa, caso de que sea necesario —o sea, cuando
la sentencia condenatoria no establezca alcance y duracion de la prohibi-

respecto Jéréme MOMAS: Référé-suspension et contentieux précontractuel , en la revista «Actualité
Juridique», nim. 21, afio 2004, pp. 1116 y ss.; y también, F. DiEu: L'irrésistible extension des pou-
voirs du juge des référés précontractuels, en la misma revista, nim, 15, afioc 2007, pp. 782-788

Considerando la nueva Directiva 2007/66, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre, la LCSP no cumple en materia de plazos de resolucién del recurso. No obstante, la posi-
bilidad de solicitar la paralizacién del procedimiento contractual, junto a la de acudir a los érganos
jurisdiccionales en caso de falta de respuesta en plazo o de rechazo de la solicitud, parecen en
conjunto férmulas satisfactorias en orden a impedir el falseamiento de una licitacién adecuada vy justa.

En contra del criterio de la transposicién correcta de la normativa comunitaria en este dmbito,
vid. las consideraciones de M?. LoPEZ-CONTRERAS GONZALEZ: El control de la adjudicacién de los con-
tratos piblicos. En particular, el recurso especial y las medidas cautelares, en el vol. colectivo (diri-
gido por J.A. MORENO MOLINA), «La Ley de Contratos del sector Piblico y su aplicacién por las Enti-
dades locales», Ed. CEMCI, Granada, 2008, pp. 293 y ss.

(32) Arts. 19 y ss. del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en lo sucesivo, RGLC).

(33) Art. 50. 2 y 3 de la LCSP. Este precepto es de caracter bésico, de acuerdo con lo pre-
visto en la Disposicién final séptima, 2, de la LCSP, lo cual entiendo que resulta coherente con la
competencia estatal plena en materia penal (Art. 149. 1. 62 de la Constitucién), aun no tratandose
estrictamente de «legislacién penal». De otro modo, cabria la posibilidad de que cualquier 6rgano
de contratacién no estatal pudiera «extender» la eficacia de una condena penal.

(34) Asi se desprende, no solamente de la naturaleza de la prohibicién, sino también de la
competencia ministerial para declarar el alcance y duracién de la prohibicién y de su eficacia gene-
ral (art. 50. 4, en relacién con los arts. 301 y 303. 2 de la LCSP).
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ciébn—, no podré iniciarse una vez haya transcurrido el plazo de prescripcion
de la pena impuesta. Y, en cualquier caso, la duracién de la prohibicién no
excederd de ocho afios.

V. PROHIBICIONES DE CONTRATAR POR CAUSA DE SANCION
ADMINISTRATIVA

Al igual que ocurre con los hechos constitutivos de delito, la comision de
ciertas infracciones de caracter administrativo conlleva también la prohibicién
de contratar con todos los entes del sector piblico. En efecto, no podran con-
currir a las licitaciones ni celebrar contratos con cualesquiera entes del sector
plblico las personas fisicas o juridicas que hayan sido sancionadas por la
realizacién de hechos o actividades tipificadas como infraccién administrativa
grave en los &dmbitos de accién piblica relativos a disciplina de mercado,
materia profesional o de integracién laboral y de igualdad de oportunidades
y no discriminacién de las personas con discapacidad. Tampoco podran con-
tratar quienes hayan sido sancionados por la comisién de infracciones califi-
cadas como muy graves en la legislacién laboral, de prevencién de riesgos
laborales o en materia de proteccién medioambiental (35) Son éstas, y no
otras, las sanciones que impiden contratar con el sector piblico, aunque, obvia-
mente en mi criterio, deben entenderse referidas a la legislacion vigente regu-
ladora y sustitutiva de las normas referentes a las materias mencionadas y que
encajen dentro de los sectores establecidos (36).

(35) En este caso, la LCSP (art. 49. 1, c), utilizando una técnica normativa inadecuada, men-
ciona especifica y expresamente las normas promulgadas en materia medioambiental cuya infrac-
cién determina la causa de prohibicién para contratar. Considero, sin embargo, que hubiera sido
preferible, aun contando con los riesgos de la falta de tipificacion que, tal vez, ello supone, unas
referencias mucho mdés genéricas a los dmbitos o materias en que las infracciones graves o muy
graves fuesen deferminantes para la prohibicién de contratar, como por ejemplo, sector de aguas,
costas, patrimonio natural y biodiversidad, residuos, envases y residuos de envases, evaluacién de
impacto ambiental, contaminacién del aire y atmésfera, ruido, proteccion de consumidores, efc.
Hacerlo del modo que se ha hecho implica, por un lado, el peligro de la sustitucion de normas o
aparicién de nuevas normas (eso ya ha ocurrido, por ejemplo, con las leyes de patrimonio natural
y biodiversidad, o desarrollo rural, que son posteriores a la LCSP) cuya infraccién deberia ser causa
también de prohibicién. Por ofra parte, se cercena la posibilidad de que también algunas sancio-
nes impuestas por infraccién de las leyes de las Comunidades Auténomas sean causa determinante
de prohibicién, salvo que asi lo establezcan expresamente.

(36) Asi, por ejemplo, puede entenderse que la infraccion prevista en el art. 92. 1, ¢, de la
Ley de Proteccién y Defensa de los Consumidores de Aragén (Ley 16/2006, de 28 de diciembre),
o la del art. 95 de la Ley de Proteccion ambiental de Aragén (Ley 7/2006, de 22 de junio), con-
lleve, como sancién complementaria, la prohibicién de contratar «con las Administraciones Piblicas
aragonesas».

126



LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR EN LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

En todo caso, las sanciones impuestas han de ser firmes, lo que significa
que no basta ni la inculpacién o acusacién, ni la incoacién y tramitacién del
correspondiente expediente sancionador, ni siquiera la imposicién definitiva
de la sancién. Es decir, que sea insusceptible de recurso alguno, tanto en via
administrativa como en via judicial (37).

Por supuesto, y a diferencia de lo que sucede en los casos de prohibi-
ciones derivadas de la comisién de delitos, las prohibiciones de contratar que
se aplican a los sancionados administrativamente no son directamente apre-
ciables por los 6rganos de contratacién. La constatacion de la prohibicién de
contratar requiere, en efecto, la previa declaracién de su existencia mediante
un procedimiento especifico. El procedimiento para declarar la existencia
de una prohibicién derivada de sancién habra de observar los tramites de la
legislacién administrativa general (38) y, en todo caso, deberd tener en cuenta
si ha habido dolo o manifiesta mala fe del contratista a la hora de incurrir
en causa determinante de prohibicién, y, muy especialmente, la entidad de
los dafos y perjuicios causados a los intereses piblicos por la conducta del
contratista. Por otro lado, esta prohibicién tiene siempre una duracién limi-
tada en el tiempo, con un maximo de cinco afios.

El procedimiento de declaracién, como se ha expuesto antes, tiene fecha
de caducidad. En efecto, no podré iniciarse procedimiento de declaracién de
prohibicién si hubieran transcurrido mds de tres afios, computados a partir
de la fecha de firmeza de las sanciones.

La competencia para la determinacién de la duracion y alcance de la
prohibicién de contratar en los supuestos de sancién administrativa, corres-
ponde al Ministro de Economia y Hacienda, a propuesta de la Junta Consul-
tiva de Contratacién Administrativa del Estado. También en este caso, como
en el de las prohibiciones derivadas de delito, la prohibicién tiene unos efec-
tos erga omnes, es decir, impide la contratacién con cualquier entidad u érgano
del sector piblico. Para que esta eficacia general sea plenamente operativa,
habra de inscribirse la prohibicion de contratar en el Registro Oficial de Lici-
tadores y Empresas Clasificadas que corresponda, estatal o autonémicos, es
decir, segin el tipo de sancién y la Administracion que la haya impuesto (39).

(37) Este criterio, ademés de légico, fue inmediatamente avalado por un Acuerdo de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, de 18 de abril de 2002 sobre criterios interpretativos en
la aplicacién de la prohibicién de contratar prevista en la letra d) del articulo 20 de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Pablicas..

(38) Arts. 68 y ss. de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre

(39) Art. 303. 2 de la LCSP.
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VI. LA PROHIBICION PARA CONTRATAR DERIVADA DE IRREGULA-
RIDADES ADMINISTRATIVAS

Sin llegar a considerarse infraccién generadora de sancién, hay circuns-
tancias que impiden legalmente a los empresarios, personas fisicas o juridi-
cas, celebrar contratos plblicos. Se trata de determinadas transgresiones o
incumplimientos de las normas que, por su especifica vinculacién a la solven-
cia moral, profesional y econémicofinanciera del aspirante a contratista, se
han considerado causa suficiente de exclusién del sistema de contratacion
pUblica. No obstante, conviene advertir que, mientras las irregularidades en
la relacién con la Hacienda Pablica y la Seguridad Social, asi como las fal-
sedades cometidas en cualquier declaracién previa a la celebracién de un
contrato piblico o a su situacién como contratista, se consideran suficiente-
mente graves como para impedir la contratacién con cualquier ente del sec-
tor publico, otros incumplimientos o irregularidades estén limitadas a la licita-
cién o contratacién con las Administraciones Piblicas, no operando en el resto
del sector ptblico. No es facil entender esta distincién, sobre todo cuando se
contempla la relacién concreta de estas prohibiciones.

Asi, los incumplimientos de obligaciones tributarias o de Seguridad social
determinan objetivamente la prohibicién para contratar con cualesquiera entes
del sector piblico. Exactamente lo mismo ocurre a quienes hayan incurrido en
falsedad al efectuar la «declaracién responsablex» (40). De modo que quienes
no se encuentran al corriente de los deberes fiscales o con la Seguridad social
que imponen las leyes respectivas estén incapacitados para contratar, simple-
mente por su incumplimiento, sin necesidad de que hayan incurrido en con-
ductas sancionables o se les impongan sanciones por dicho incumplimiento,
para lo cual los aspirantes a contratistas deben inexcusablemente presentar
una declaracién de su aptitud por esta causa vy, en caso de resultar adjudica-
tarios del contrato, acreditarlo. En el mismo caso se encuentran los que falsi-
fiquen documentacién u oculten su verdadera situacion empresarial en rela-
cién con el sistema de contratacion pablica.

Sin embargo, en lo que respecta a la operatividad de ambas prohibicio-
nes, hemos de constatar algunas diferencias. En efecto, la exclusién de los

(40) Esta declaracién responsable se refiere a la manifestacién obligatoria que deben reali-
zar los licitadores cuando presentan sus proposiciones en los procedimientos contractuales (abier-
tos, restringido, negociado o didlogo competitivo). La declaracién implica, por una parte, el com-
promiso de veracidad, y, por otra, el anticipo de prueba exigible en todo caso para los licitadores
a cuyo favor se realice la adjudicacion del contrato (arts. 130. 1, ¢, y 62. 1 de la LCSP). Sobre
los problemas que plantea el desarrollo de estas declaraciones responsables, vid. J. A. MorReNO
MotNA y F. PLETE GUADAMILLAS: «La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico. Estudio sistematico,
Ed. La Ley, Madrid, 2007, pp. 352-354.
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aspirantes a contratistas que no han cumplido sus obligaciones tributarias y
de Seguridad social se produce automdticamente, subsistiendo ademas mien-
tras persista el incumplimiento. Por ello, los érganos de contratacién, de ofi-
cio o a instancia de cualquier otro licitador, apreciardn directamente la pro-
hibicién una vez constaten que el futuro adjudicatario del contrato no se
encuentra al corriente en el cumplimiento de sus deberes fiscales o de segu-
ridad social. Ahora bien, no todas las situaciones de irregularidad tributaria
o de seguridad social son determinantes de la prohibicién para contratar. Los
incumplimientos estdn tasados, es decir, han de ser lo suficientemente relevan-
tes en la estimacién de la solvencia del aspirante a contratista, pues no es
facil entender que se obstaculice la contratacion piblica por simples irregulo-
ridades de los presuntos contratistas. Sélo cuando se produzcan las circuns-
tancias que se concretan en las disposiciones de desarrollo de la legislacion
contractual (41) se impedird, pues, la celebracién del contrato.

En cuanto a las falsedades cometidas a la hora de documentar las pro-
puestas por parte de los aspirantes a la licitacién, asi como las ocultaciones
de datos relevantes para la demostracién de solvencia de los contratistas, la
prohibicién para contratar deberé ser objeto de «declaracién previax, siguiendo
el procedimiento general. Pero, en primer lugar, la eficacia de esta prohibicién
estd subordinada [o «condicionada», en términos de la ley (42)] a su inscrip-
cién o constancia en los correspondientes Registros oficiales. La competencia
para dictar la resolucién que declara esta prohibicién corresponderd a la Admi-
nistracién o entidad «a la que se deba comunicar la correspondiente informa-
cién». El silencio de la norma ante el supuesto de falsedades cometidas en el
momento de realizar las «declaraciones responsables» hace pensar que seré
competente el érgano de contratacién ante el que se hubieran presentado los
datos falsos (43). Por lo demds, el procedimiento de declaracién de la prohi-
bicién no podrd iniciarse transcurridos tres afios contados «desde la fecha en
que se hubieran facilitado los datos falsos o desde aquélla en que hubiera
debido comunicarse la correspondiente informacién» (44). En las relaciones
contractuales e incompatibilidades por razén de dependencia de los poderes

(41) Los arts. 13 y 14 del RGLC precisan (a los efectos de la derogada Ley de Contratos de
las Administraciones Piblicas) las obligaciones tributarias y de seguridad social cuyo incumplimiento
debe considerarse causa de prohibicién para contratar. Entiendo que, salvo modificaciones termi-
nolégicas, estas «puntualizaciones» reglamentarias serén confirmadas en las disposiciones de des-
arrollo de la LCSP. Mientras, la disposicién derogatoria Gnica de la LCSP permite la aplicacién del
citado RGLC en todo lo que no se oponga a aquella.

(42) Art. 50. 4 de la LCSP).

(43) Lo aclara asi,el art. 18. 2 del RGLC, aunque légicamente por referencia a la derogada
ley contractual.

(44) Art. 50. 2, pérrafo segundo, letra b, de la LCSP.
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pUblicos se constatan y declaran directamente por los érganos de contratacién,
subsistiendo mientras concurran las circunstancias que en cada caso las deter-
minan. En todos los demds casos, es decir, en el supuesto de sanciones admi-
nistrativas especificas e incumplimientos contractuales, la constatacion de la
prohibicién de contratar requiere una previa declaracién de su existencia
mediante un procedimiento especifico.

Por ofra parte, hay otras irregularidades o incumplimientos normativos
que sélo afectan a las Administraciones Piblicas y, consiguientemente, no cons-
tituyen obstaculo para contratar con los demés entes del sector piblico que
no tienen la condicién de Administraciones Piblicas (45).

En primer lugar, constituye causa de prohibicién haber dado lugar a la
resolucién firme de un contrato celebrado con cualquier Administracién Poblica.
Teniendo en cuenta que la resolucién o extinciéon del contrato pablico se pro-
duce por causas tasadas (46), incurrirdn en prohibicién quienes, «por causa
de la que hubieren sido declarados culpables» sean declarados insolventes o
en concurso, los que no formalicen, una vez adjudicado, un contrato, quienes
no cumplan los plazos del contrato en ejecucién o de su iniciacién en caso de
urgencia o los que incumplan las condiciones esenciales calificadas como tales
en los pliegos contractuales o las especiales establecidas en cada contrato. En
cualquier caso, para que se aplique esta prohibicién la resolucién del contrato
adoptada por la Administracién Piblica contratante debe ser firme, es decir,
que contra la misma no cabe ya recurso alguno, administrativo o judicial. Por
lo demds, en la decisién de extincion resolutoria del contrato debe figurar expre-
samente la declaracién de culpabilidad del contratista.

En segundo lugar, la comisién de ciertas infracciones muy graves o graves
a la legislacién tributaria o a la de subvenciones puede suponer una prohibi-
cién de contratar (47). En este supuesto se encuentran afectadas por la prohi-
bicién las personas fisicas o juridicas a las que se les imponga una sancién
administrativa econémica, por incumplimiento de deberes tributarios o de obli-
gaciones derivadas del otorgamiento de subvenciones, que lleven aparejada la
sancién accesoria de la prohibicién de contratar. En efecto, tanto la legislacion
general tributaria como la general de subvenciones han previsto, como sancién
accesoria posible, la de prohibicién de contratar con la «Administracion u otros

(45) Me remito a lo expuesto en la nota 1.

(46) Concretamente, son causas de resolucién de los contratos piblicos las previstas en el art.
206 de la LCSP.

(47) Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, General de Subvenciones, respectivamente. Entendemos esta causa de prohibicién como posi-
ble, siempre y cuando la sancién impuesta por la comisién de infracciones tributarias o de la legis-
lacién de subvenciones lleve aparejada la declaracién expresa de prohibicién para contratar.
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entes piblicos» en determinados casos de infraccién grave o muy grave. En con-
creto, de acuerdo con la Ley General Tributaria, ademds de la multa pecunia-
ria por infraccién grave o muy grave y por importe superior a 30.000 euros,
podrd imponerse, ademds, una sancién accesoria de prohibicién de contratar
«con la Administracién Piblica que hubiera impuesto la sancién» durante un
plazo de uno o dos afios, segin se trate de infraccién grave o muy grave.
En el caso de multas pecuniarias superiores a 60.000 euros, la sancién acce-
soria de prohibicién para contratar puede llegar a los cinco afios, segin la cuan-
tia de la multa, es decir, hasta tres afios, si la multa es igual o superior a 60.000
euros, hasta cuatro afios, si la cuantia supera los 150.000 euros, y hasta cinco
afos, si la multa supera los 300.000 euros. Pero, en todo caso, la imposicién
de este castigo adicional se condiciona a la circunstancia de que el 6rgano san-
cionador «hubiera utilizado el criterio de graduacién de la comisién repetida
de infracciones tributarias» para imponer la sancién (48).

Por ofra parte, las infracciones graves o muy graves tipificadas en la
legislacién de subvenciones, ademas de la eventual pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones piblicas, pueden conllevar la imposicién de una san-
cién accesoria a la multa pecuniaria, consistente en «prohibicién de contra-
tar con las Administraciones Piblicas» (49). Si se trata de infracciones gra-
ves, la Administracién sancionadora puede imponer una sancién accesoria de
prohibicién de contratar por un periodo de hasta tres afos, y si se trata
de infracciones muy graves, hasta cinco afios, siempre en funcién de la gro-
vedad de los hechos sancionados. Estas prohibiciones se refieren a la contra-
tacién con la «Administracion u ofros entes pablicos» (50) y pueden aplicarse

(48) Art. 186 de la citada Ley General Tributaria. En mi criterio, esto significa que la prohi-
bicién de contratar derivada de estas infracciones depende de la reiteracién probada de las mis-
mas, de modo que la «moralidad profesional» del aspirante a contratista quede sensiblemente afec-
tada por sus comportamientos defraudatorios. En cualquier caso, no seria de aplicacién la doctrina
constitucional del «ne bis in idem», porque esta previsién legal no implica la imposicién de un doble
castigo existiendo identidad de hechos, personas y fundamentos, y porque los intereses protegidos
son diferentes (Vid., al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 188/2005, de 7 de julio,
sobre la inconstitucionalidad del art. 27. 3, j, de la ley 2/1986, de 13 de marzo, Orgdnica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad).

(49) Art. 59 de la Ley. Es evidente que la referencia a «las Administraciones Piblicas» intro-
duce elementos de confusién cuando se analiza el concepto de Administracién Piblica desde diver-
sas perspectivas. En mi opinién, habida cuenta del caracter basico de la Ley General de Subven-
ciones en este —y ofros muchos— aspectos (Disposicién final primera de la Ley), parece claro que
esta prohibicién de contratar debe tener un alcance superior al del restrictivo art. 3. 2 de la LCSP
(véase nota 1) y, muy especialmente, habria de ser interpretado en contra de la incompresible e
inaceptable diferenciacién que establece el art. 49 de la LCSP.

(50) Arts. 62 y 63 de la Ley General de Subvenciones. Estos preceptos, a diferencia del art.
59, no tienen naturaleza bésica. Tampoco es bésico, por cierto, el art. 49. 2, ¢, de la LCSP, segin
la Disposicién final séptima de la misma.
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como sancién complementaria o accesoria siempre que el perjuicio causado
a la Administracién subvencionadora exceda de 30.000 euros y, ademés, el
infractor haya opuesto resistencia, se haya negado o haya obstruido el con-
trol, o bien haya utilizado medios fraudulentos en la comisién de las infrac-
ciones principales.

Debe advertirse que estos planteamientos, junto a los que ofrece la legis-
lacién contractual en este dmbito, no dejan de provocar ciertas confusiones.
En efecto, si se analiza la distinciéon que se establece en la LCSP entre las pro-
hibiciones de contratar, hemos de concluir que, aparte de su inaceptable e
incomprensible disefio, la «taxatividad» que exige una inferpretacién razona-
ble del principio de legalidad (51) puede quedar en entredicho. De todos
modos, y si pensamos en que ofra cosa pretendia el Legislador, creo que al
menos de esta causa de prohibicion no se escapan los entes del sector piblico
que no tienen la condicién de Administraciones Piblicas a los efectos de la
legislacién contractual. En mi criterio el significado y los contenidos de todas
las prohibiciones del art. 49. 2 de la LCSP aconsejarian su extensién a todo
el sector piblico. Es més, resulta totalmente inaceptable que el apartado c,
del art. 49. 2 se haya considerado como «no basico» (Disposicién final sép-
tima de la LCSP), pese a la importancia de la «inmoralidad profesional» (por
utilizar terminologia comunitaria) que conlleva la imposicion de sanciones por
fraude tributario o subvencional (52). Podriamos decir, parafraseando al Tri-
bunal Constitucional, que «el problema que pretende expulsarse por la puerta,
penetra otra vez por la ventana» (53).

También constituye causa de exclusién o impedimento para contratar el
hecho de haber retirado indebidamente una proposicién o candidatura en un
procedimiento de adjudicacién, o el de haber imposibilitado la adjudicacién
definitiva de un contrato a su favor precisamente por no presentar la docu-
mentacién justificativa de su aptitud para contratar después de que se le haya
adjudicado provisionalmente el contrato (54).

(51) Vid., entre otras muchas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 229/2007, de 5 de
noviembre.

(52) Pese a que el apartado ¢, del art. 49. 2 de la LCSP no se considera «bésico, lo cierto
es que se incurre en una grave contradiccién, ya que tanto la Ley General Tributaria, como la Ley
General de Subvenciones (al margen de que ésta se haya impugnado ante el Tribunal Constitucio-
nal), en lo referente a este tipo de sanciones, son basicas.

(53) La frase se encuentra en el voto particular del Magistrado RODRIGUEZ BERELO (al que se
adhirieron los Magistrados GABALDON y CRUZ VILLALON) a la Sentencia 89/1994, de 17 de marzo,
a propdsito de la prérroga forzosa que establecié la Ley de arrendamientos urbanos de 24 de
diciembre de 1964..

(54) Art. 49. 2, d, en relacién con el art. 135. 4 de la LCSP.
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Ambas circunstancias se identifican como irregularidades que producen
la impresién de falta de seriedad profesional de quien incurre en dichas situa-
ciones, mediando una presuncién legal en tal sentido. Ahora bien, para que
la retirada indebida de la proposicion u oferta llegue a ser considerada como
causa de prohibicién de contratar, es necesario que tal retirada se produzca
al margen de los cauces o tramites que lo permiten. En mi opinién, desde la
perspectiva del concepto de irregularidades en que encaja esta prohibicién,
podria considerarse indebida la retirada de la oferta o proposicién cuando,
finalizado el periodo de admisién de propuestas en una licitacién, han dado
comienzo los trdmites de adjudicacién. Asimismo, debe juzgarse como reti-
rada indebida el supuesto en que, realizada ya la clasificacion de las ofer-
tas o proposiciones, el adjudicatario provisional retira su proposicién sin motivo
alguno. Por afadidura, el adjudicatario provisional de un contrato debe pre-
sentar, dentro de plazo (55), los documentos acreditativos de su aptitud para
celebrar el contrato y asimismo constituir la garantia definitiva. Por ello, si no
lo hace como exige la ley y, por tanto, no puede celebrarse el contrato, se
incurre en causa de prohibicién, siempre que haya dolo, culpa o negligencia
por parte del adjudicatario provisional. Para que sean operativas y eficaces,
estas prohibiciones han de inscribirse en el Registro Oficial de Licitadores
y Empresas Clasificadas que corresponda, de acuerdo con el ambito funcio-
nal de la Administracién contratante, y subsistiran, en todo caso, durante un
plazo de dos afios desde la inscripcién.

Otra irregularidad determinante de causa de prohibicién es la vinculada
a las condiciones especiales de ejecucién de un contrato (56), siempre que,
obviamente, dichas condiciones sean compatibles con el Derecho comunita-
rio, estén indicadas en el correspondiente anuncio del contrato y se encuen-
tren definidas en los pliegos contractuales como infraccién grave. En este caso,
el incumplimiento de estas condiciones, mediando dolo, culpa o negligencia
en el contratista, determinard la prohibicién de contratar en futuros contratos
con las Administraciones Piblicas, aunque no con otros entes del sector piblico.

Finalmente, y puesto que se considera también una irregularidad en el
cumplimiento de las normas, constituye causa de prohibicién para contratar
haber infringido una prohibicién para contratar con cualquiera de las Admi-

(55) Art. 135. 4 de la LCSP.

(56) De conformidad con lo dispuesto en el art. 102 de la LCSP, los érganos de contrata-
cién pueden establecer condiciones especiales de ejecucion de un contrato, tales como las rela-
cionadas con cuestiones medioambientales, consideraciones de tipo social para promover el empleo
de personas con dificultades, eliminar desigualdades entre el hombre y la mujer, combatir el paro,
favorecer la formacién en el lugar de trabajo y estrategias similares, o cumplimiento de normas
infernacionales.
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nistraciones publicas (57). Esta previsién parece un tanto redundante o super-
flua, o, dicho de otra manera, podria considerarse como una «prueba diabé-
lica». Pero, obviamente, desempefia un papel complementario o residual, en
la medida en que, no solamente le corresponde al aspirante a contratista
demostrar y probar mediante documento acreditativo, judicial o administra-
tivo, que no incurre en causa de prohibicién, sino que en muchas ocasiones,
cuando tal documentacién no pueda ser expedido por autoridad competente,
serd el propio contratista el que efectie una «declaracién responsable» en ese
sentido (58).

Las prohibiciones de contratar que derivan de este tipo de irregularidades
se constatan y declaran mediante el procedimiento especifico al que se ha
hecho ya referencia més arriba. Insistimos en que habré de tenerse muy en
cuenta si ha existido dolo o manifiesta mala fe del contratista a la hora de
incurrir en estas causas determinantes de prohibicién para contratar y, muy
especialmente, la entidad de los dafios y perjuicios causados a los intereses
pUblicos por la conducta del contratista. El procedimiento de declaracién no
podré iniciarse si han transcurrido més de tres meses desde el momento de la
retirada indebida de proposiciones o candidaturas; o desde la fecha en que
hubiese debido procederse a la adjudicacién definitiva. Por ofro lado, estas
prohibiciones tienen siempre una duracién limitada en el tiempo (59), compu-
tado desde su inscripcién en el correspondiente Registro Oficial de Licitadores
y Empresas Clasificadas. La declaracién de la existencia de este tipo de prohi-
bicién ha de llevarse a cabo por la Administracién Piblica contratante en la
que se produjeron las circunstancias determinantes de la misma (60). No queda
claro si también estos «motivos» (o seq, la retirada indebida de la proposicion
o la imposibilidad de celebracion del contrato) se producen respecto de los
contratos del resto del sector ptblico. Una inferpretacion «razonable» llevaria
a la conclusién de que, puesto que sélo conciernen a las Administraciones Pobli-
cas, solo en los contratos que ellas celebren cabe considerar estas irregulari-
dades como determinantes de prohibicién de contratar. En mi criterio, no obs-

(57) Art. 49. 2, e, de la LCSP.

(58) Art. 62 de la LCSP. Por ofra parte, debe tenerse en cuenta que no todas las prohibicio-
nes de contratar llegan a los Registros oficiales (art. 303 de la LCSP) y, asimismo, que al sistema
de contratacién piblica pueden acceder contratistas de ofros Estados de la Unién Europea y del
Espacio Econémico Europeo, en los que no esté prevista la posibilidad de esta «prueba» acredita-
tiva oficial.

(59) La prohibicién derivada de la retirada indebida de la proposicion subsiste durante dos
afios; la derivada del incumplimiento de las condiciones de ejecucién del contrato no podré exce-
der de un afio (art. 50. 2 de la LCSP).

(60) El procedimiento se tramitard, por ahora y a la espera del desarrollo reglamentario de
la LCSP, de conformidad con los arts. 19 y ss. del RGLC.
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tante, ateniéndonos a la letra de la norma, puede interpretarse que tales irre-
gularidades, mediando dolo o culpa y con dafio a los intereses publicos, afec-
tan negativamente al aspirante a contratista y, por tanto, si bien solamente des-
pliegan su eficacia para los contratos de las Administraciones Publicas,
constituyen causa de prohibicién cualquiera que sea el ente del sector piblico
en cuyos contratos tengan lugar. Abona esta conclusién la circunstancia de que
estas prohibiciones afectarén «a la contratacién con la Administracion o enti-
dad del sector piblico competente para su declaracién», lo que significa que,
no solamente pueden los entes del sector publico (que no tengan la condicién
de Administraciones Piblicas) declarar la existencia de estas causas, sino que,
por afadidura «les afectarén» (61). Ahora bien, cuando el dafio eventualmente
causado a los intereses publicos sea importante, el Ministro de Economia y
Hacienda podré extender sus efectos a la contratacién con cualquier érgano,
ente, organismo o entidad del sector piblico, siempre que se haya comunicado
previamente a estos entes la existencia de la prohibicién y su declaracién y se
haya dado audiencia al empresario afectado.

VII. LAS PROHIBICIONES POR FALTA DE SOLVENCIA ECONOMICA

Las situaciones de insolvencia o, dicho de otro modo, de dificultades eco-
némicofinancieras de los aspirantes a contratistas pueden considerarse, en
determinados supuestos, como causa de prohibicién de contratar. En conse-
cuencia, a quienes incurren en fales situaciones se les impide la posibilidad
de concurrir a las licitaciones y, por supuesto, la celebracion de contratos con
cualesquiera entes del sector pablico.

En los supuestos de insolvencia determinante de prohibicién para contra-
tar incurren quienes voluntariamente soliciten una declaracién de «concurso»,
o bien sean declarados en concurso, estén sujetos a intervencién judicial o
hayan sido inhabilitados como consecuencia de la resolucién del concurso.

(61) Art. 50. 3, segundo pérrafo, de la LCSP. Semejante disposicién pone en entredicho, por
cierto, la limitacién genérica que establece el art. 49. 2 de la LCSP que parece reducir a «las Admi-
nistraciones Piblicas», y no a ofros entes del sector piblico, la aplicacién de las prohibiciones que
contiene. En mi criterio, ya anticipado en este mismo comentario, el significado y los contenidos de
las prohibiciones del art. 49. 2 de la LCSP aconsejaria su extensiéon a todo el sector pablico. Es
més, resulta totalmente inaceptable que el apartado ¢, del art. 49. 2 se haya considerado como
«no bdasico» (Disposicién final séptima de la LCSP), pese a la importancia de la «inmoralidad pro-
fesional» (por utilizar terminologia comunitaria) que conlleva la imposicién de sanciones por fraude
tributario o subvencional. Tal vez sea explicable esta disposicién desde la perspectiva del carécter
—estatal— de la Ley General Tributaria y de la Ley General de Subvenciones, pero, como ya expuse
(vid. nota 52 y el texto correspondiente), ambas leyes estatales son bésicas y de aplicacién plena
en lo referente al dmbito sancionador.
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Esta prohibicién se vincula al presupuesto objetivo del concurso. El ele-
mento identificador de la insolvencia y, por tanto, del concurso, se concibe
como el estado patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente
sus obligaciones. Se trata, sin embargo, de un concepto unitario y, a la vez,
flexible porque puede ser necesario o voluntario, esto es, que puede solici-
tarlo el presunto insolvente o quienes se encuentren legitimados como acree-
dores del deudor, vy, tratdndose de una persona juridica, quienes respondan
personalmente de sus deudas. La declaracion de concurso, por si sola, no infe-
rrumpe el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor, sin
perjuicio de los efectos que produce sobre sus facultades patrimoniales, ni
durante la tramitacién del concurso se suprimen los érganos de la persona
juridica deudora. En todo caso, los concursos, voluntarios o necesarios, han
de basarse en alguno de los supuestos previstos en la ley (62), como presun-
tas causas reveladoras de la insolvencia. Ademas de los efectos civiles o mer-
cantiles que produce la declaracién de concurso respecto del deudor, que
carecen del cardcter represivo de la insolvencia, lo cierto es que por el mero
hecho de solicitar el concurso, e igualmente, claro estd, si se le declara en la
situacion de concurso, opera autométicamente la prohibicién de contratar. Por
supuesto, y con mayor razén, si hay una declaracién judicial de «interven-
cién» de la administraciéon o gestion —suspensién de la misma o sustitucion
por administradores o gestores distintos—, o si se encuentran motivos de cul-
pabilidad en la insolvencia y se impone la «inhabilitacién» como sancién de
carécter temporal a las personas afectadas, no hay posibilidad de contratar.
Obviamente, si el aspirante a la licitacién o adjudicacién del contrato esté
inhabilitado judicialmente para la gestion de su patrimonio, o si la empresa
se halla bajo intervencién judicial, no se pueden confiar los intereses publi-
cos que subyacen en la contratacién a quienes se encuentran en fales situa-
ciones y mientras se encuentren en ellas.

VIIl. LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR QUE SE DEDUCEN DEL
EVENTUAL CONFLICTO ENTRE LOS INTERESES PUBLICOS Y LOS
PRIVADOS

Al margen de las disposiciones del Ordenamiento comunitario —lo que
no implica que lo contradigan—, hay ofras prohibiciones para contratar con
el sector piblico que tienen su razén de ser en las especiales relaciones de
los aspirantes a contratistas con los poderes piblicos. Consiguientemente, este
tipo de prohibiciones son eficaces exclusivamente para quienes, espafoles

(62) Ley Concursal, de 9 de julio de 2003.
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—o incluso ciudadanos comunitarios (63)—, desempefien ciertos cargos o fun-
ciones piblicas. Esta prohibicién afecta, en principio, a las personas fisicas
que se encuentren vinculadas a cualquier poder piblico, sea por motivos poli-
ticos o por relaciones juridicas, es decir, sean derivadas de un cargo o fun-
cién politica o administrativa. En estos casos, opera la prohibicién sencilla-
mente porque se produce una presunta incompatibilidad, legalmente declarada
—y, por tanto, que carece de posibilidad de demostraciéon en contrario—,
entre los infereses personales de los que ocupan ciertos cargos o desempe-
fian ciertas funciones piblicas y el interés general predominante y objetivo del
sistema de la contratacién piblica.

En suma, esta prohibicién tiene por finalidad, ya no solamente garanti-
zar del mejor modo posible el principio de transparencia, sino también, y fun-
damentalmente, despejar cualquier sospecha acerca de la rectitud y morali-
dad de las personas que dirigen, participan o intervienen en las actividades
de los entes del sector piblico (64). El Ordenamiento espafiol, por lo demas,
refuerza el control sobre los intereses patrimoniales que pueda tener un alto
cargo, su cébnyuge o persona que conviva con él en andloga relacién de afec-
tividad asi como de determinados miembros de su unidad familiar, e incluso
las empresas en que participen hasta un diez por ciento o sean subcontratis-
tas de éstas o perciban subvenciones, prohibiéndoles la contratacién con el
sector publico estatal, autonémico o local.

Pero la incompatibilidad, y por ello la prohibicién, se extiende asimismo
a las personas juridicas cuyos administradores incurren en la situacion de rela-
cién o vinculacién respecto de determinados poderes piblicos, como conse-
cuencia del desempefio de los cargos electivos de Diputados de los Parlamen-
tos y Senadores, Diputados del Parlamento Europeo y miembros de las
Entidades locales (65). Asimismo, la prohibicién afecta a las personas juridi-

(63) Es bien sabido que la libertad de circulacién de trabajadores, pilar basico de la Unién
Europea, permite la incorporacién de ciudadanos de los Estados miembros de la UE a determinadas
funciones de las Administraciones Piblicas espafiolas. El propio Estatuto Bésico del Empleado Piblico,
aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril (art. 57. 1y 2), consagra el derecho de los nacionales
de ofros Estados de la UE a los empleos publicos, incluyendo a los ciudadanos de Estados con los
que la UE haya celebrado Tratados internacionales, «con excepcién de aquellos que directa o indi-
rectamente impliquen una participacién en el ejercicio del poder piblico o en las funciones que tie-
nen por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones Piblicas».

(64) Sobre esta cuestion, me remito a J. BERMEIO VERA: Imparcialitd vs. Indirizzo politico: le
variabili del rapporto tra politica e Amministrazione nella dinamica delle istituzioni, en la revista
«Diritto Amministrativo», afio XV, fascicolo 1, 2007, pp. 15y ss; y en el vol. colectivo (dir. M. PiLabe
CHml y Ricardo Ursl), «La Dirigenza pubblica: analisi e prospettive», Giappichelli Editore, Torino,
2007, pp. 67 vy ss.

(65) Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los miem-
bros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General del Estado. En el mismo
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cas en cuyo capital participen —sélo cuando se superan determinadas cuan-
tias (66)— los miembros de los Gobiernos y demds altos cargos, los emplea-
dos piblicos y cualesquiera cargos electivos al servicio de las Administracio-
nes Piblicas.

La imposibilidad de contratar con el sector piblico, legalmente presunta,
pero incuestionable, también se produce y acarrea la prohibicién de contra-
tar para todo el personal de cualesquiera Administraciones Piblicas (67) y
para las personas juridicas de que sean administradores, si, en este caso, la
contratacién se celebra con el ente piblico del que dependen (68). En los
demés casos, el mero hecho de desempefiar la funcién piblica no inhabilita
para contratar.

Por lo que se refiere a los representantes politicos, cualesquiera cargos
electivos estén afectados por la prohibicién, extendiéndose la misma a las per-
sonas juridicas de la que sean administradores (69).

Las caracteristicas «personalistas» de este tipo de prohibicién explican y
justifican su extensién a los conyuges, personas vinculadas con andloga rela-
cién de convivencia afectiva y descendientes de los miembros de érganos
legislativos o gubernamentales y demés altos cargos, empleados piblicos y
cargos electivos al servicio de la Administracién, siempre que, respecto de los
descendientes, dichas personas inhabilitadas ostenten su representacion legal.

Por dltimo, y como consecuencia de las nuevas exigencias y cautelas que
garanticen o, al menos, no pongan en riesgo la objetividad, imparcialidad e
independencia de los miembros del gobierno y demés altos cargos, asi como
el reforzamiento de la imagen que los mismo, deben ofrecer ante los ciuda-
danos en cuanto servidores publicos, la prohibicién de contratar con el sec-
tor piblico impide que las mencionadas personas fisicas y las empresas o
sociedades en las que participan por encima del diez por ciento puedan cele-
brar contratos de asistencia técnica, de servicios o similares con el sector
pUblico, hasta que hayan transcurrido al menos dos afos desde que se pro-

sentido, las leyes homélogas de las Comunidades Auténomas. Vid., sobre este tema, R. JIMENEZ
AseNslO: «Altos cargos y directivos pUblicos. Un estudio sobre las relaciones entre politica y admi-
nistracién en Espafia», Instituto Vasco de Administracion Pablica, Ofati, 2¢ ed., 1998; vy, del mismo
autor, «Directivos publicos», Instituto Vasco de Administracién Poblica, Bilbao, 2006.

(66) En general, un diez por ciento. Arts. é y concordantes de la citada Ley 5/2006, de 10
de abril.

(67) Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de
las Administraciones Piblicas.

(68) Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, 16/02, de 13 de junio
de 2002.

(69) Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.
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dujo su cese en el cargo publico. Pero, ademéds, existe un control adicional
para garantizar la honorabilidad, imparcialidad y objetividad de estas perso-
nas, en el desempefio de actividades privadas cuando cesan en sus cargos.
Por ello, las empresas privadas relacionadas directamente con el cargo des-
empefiado que le contraten en el plazo de dos afos después del cese, incu-
rren en la prohibicién de contratar con el sector piblico durante el tiempo en
el que se mantenga la limitacién para el alto cargo, siempre que se publique
en el Boletin Oficial del Estado la declaracién del incumplimiento (70).

IX. EPILOGO: LA AFECTACION SUBJETIVA DE LAS PROHIBICIONES
PARA CONTRATAR CON EL SECTOR PUBLICO

Desde la perspectiva de los aspirantes a contratistas, tanto las personas
fisicas, como también las personas juridicas, pueden estar afectados por las
distintas prohibiciones. Para que las prohibiciones de contratar afecten a
las personas juridicas, han de existir algunas vinculaciones juridicamente rele-
vante entre las personas fisicas que incurren en conductas definidas como impe-
dimento y la persona juridica, tales como la condicién de cargo representativo
o de administracién. Por ofra parte, no es estrictamente una prohibicién de
contratar, aunque produce el mismo efecto, la exigencia de que las personas
juridicas sélo pueden aspirar a la condicién de adjudicatarios de los contratos
cuando sus fines, objeto o dmbito de actividad, a tenor de sus estatutos o reglas
fundacionales, abarquen las prestaciones del correspondiente contrato.

Por su naturaleza y finalidad, todas las prohibiciones para contratar se
trasladan o afectan a aquellas empresas y sociedades que aspiren a la adju-
dicacién de contratos y se presuma la continuidad estructural o de objeto
social. Se trata de impedir que haya algin tipo de férmula juridica, ya sea
la de transformacién, fusién o sucesién de empresas, mediante la que los afec-
tados por una prohibicién de contratar puedan soslayar la prohibicién. Eso
sucede, cuando, por razén de las personas que rigen las empresas u ofras
circunstancias, pueda suponerse que las nuevas empresas constituidas son con-
tinuacién o derivan de ofras empresas en las que hubiesen concurrido prohi-
biciones para contratar.

Los requisitos de capacidad y las prohibiciones anteriores son exigibles
en los supuestos de «Uniones de empresarios» (UTEs). Las Administraciones y
demas entes del sector publico pueden, en efecto, celebrar sus contratos con

(70) Art. 49. 1, fy g de la LCSP. Vid. I. GALLEGO CORCOIES: Prohibiciones de contratar: el
régimen de incompatibilidades (l), en la revista «Contratacién administrativa practica: Revista de la
Contratacién Administrativa y de los Contratistas», nim. 40, afio 2005, pp. 52 y ss.
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estas agrupaciones de empresarios que se constituyen expresa y temporal-
mente para aspirar a la adjudicacién y realizacién de un contrato determi-
nado y cuya constitucién deberd ser formalizada en escritura pablica, una vez
adjudicado definitivamente el contrato, asumiendo los empresarios unidos una
responsabilidad solidaria. Esta habilitacién resulta interesante, especialmente,
para las pequefias y medianas empresas que asi pueden competir frente a
licitadores de mayor capacidad empresarial. Pero, en este caso de unién tem-
poral, todas las empresas o personas que constituyen la UTE deben estar «cla-
sificadas» en el Registro de Licitadores o acreditar la capacidad y solvencia
si se trata de empresas no espafiolas, siempre que fuera necesario cumplir
este requisito por el tipo de contrato a celebrar. También las propias UTEs
podran estar clasificadas, mediante la acumulacién de las caracteristicas de
cada uno de los que integran la unién temporal.

Por (ltimo, conviene advertir que en la cesion de los contratos, figura
que permite trasladar los derechos y obligaciones del adjudicatario a un ter-
cero (excepto cuando las cualidades técnicas o personales del contratista hayan
sido razén determinante de la adjudicacién), operan las prohibiciones para
contratar, de modo que el cesionario no debe estar incurso en ellas (71).

(71) Art. 209. 2, ¢, de la LCSP.
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