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Resumen:

Recientes sentencias del Tribunal Supremo se han pronunciado sobre cuestiones clave
vinculadas a la prohibicién de contratar por falseamiento de la competencia. Han confir-
mado tanto la facultad de las autoridades de competencia para determinar su alcance y
duracion como los criterios aplicables para concretar el ambito de tal medida.

Ello comporta relevantes implicaciones practicas tanto para las autoridades de competen-
cia como para los érganos de contratacion y las empresas, que han de hacer frente a esta
posible consecuencia.
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La interaccion entre el Derecho de la competencia y el Derecho de la contratacion publica ha
adquirido en los ultimos afos una relevancia creciente, especialmente en lo que respecta a
las posibles consecuencias juridicas derivadas de conductas colusorias. Consecuencias que
abarcan tanto el procedimiento de exclusion, ligado al articulo 57.4 de la Directiva 2014/24/
UE (Directiva), previsto en el articulo 150 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), como la prohibicion de contratar por este mismo motivo, configu-
rada en el articulo 71.1.b) de la LCSP. Medidas con un importante potencial disuasorio para
salvaguardar las condiciones de competencia en el marco de los procedimientos de contra-
tacion, puesto que persiguen preservar la integridad del sistema de contratacion y garantizar
que la Administracion solo contrate con operadores econdémicos que ofrezcan las debidas
garantias de integridad y fiabilidad.

Al respecto, la determinacion de qué 6rgano es competente para concretar el alcance y la du-
racion de la prohibicién de contratar establecida en el articulo 71.1.b) de la LCSP ha sido en los
ultimos afos objeto de una controversia juridica significativa. En particular, se ha cuestionado
si las autoridades de competencia pueden fijar tales extremos en el marco de sus resoluciones
sancionadoras -como viene haciendo la Autoritat Catalana de la Competéncia (ACCO) desde
el ano 2019-, o si dicha competencia correspondia exclusivamente al Ministro de Hacienda y
Funcion Publica, a propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado.

Las recientes sentencias del Tribunal Supremo (TS) n® 1655/2025, de 16 de diciembre, y n°
50/2026, de 26 de enero, han venido a zanjar este debate, afirmando de manera expresa que
la LCSP habilita a las autoridades de competencia para determinar, en su propia resolucion
sancionadora, el alcance objetivo y la duracion de la prohibicién de contratar por falseamien-
to de la competencia. Asimismo, también se pronuncian sobre otras cuestiones clave relati-
vas a este tipo de prohibiciones de contratar: su naturaleza juridica, régimen de nacimiento y
ejecutividad, y compatibilidad con el Derecho de la Union Europea, por ejemplo.

Tras esta cuestion principal -habilitacion de la autoridad de competencia para incluir tal me-
dida en sus resoluciones-, estaba también pendiente de pronunciamiento del TS, otra de gran
importancia practica: ;en base a qué criterios debe efectuarse la concrecion de la prohibicion
de contratar? Pues bien, el TS acaba de resolver este asunto en su reciente sentencia n°
181/2026, de 18 de febrero.

El presente trabajo se centra en analizar el alcance de esta nueva doctrina jurisprudencial, exa-
minar los debates juridicos en ella planteados, y valorar sus posibles implicaciones, poniendo
especial atencion a las cuestiones aun abiertas y a los retos que plantea su aplicacion practica.

Antes de examinar en profundidad los distintos aspectos juridicos tratados por el TS en estas
sentencias, resulta conveniente explicar brevemente el camino recorrido hasta llegar aqui.
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De una parte, las sentencias en las que el TS confirma la capacidad de las autoridades de
competencia para determinar el alcance y temporalidad de la prohibicién de contratar traen
causa de la resolucion de la ACCO, de 23 de diciembre de 2019, recaida en el Exp. 94/2018 -
Licitaciones del Servicio Meteoroldgico de Cataluia? En dicha resolucion, la ACCO sancioné
a las empresas MCV y ADASA por haber incurrido en una infraccion Unica y continuada del
articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), consistente
en acuerdos de reparto de licitaciones publicas relativas a la instalacion y el mantenimiento
de radares y estaciones meteoroldgicas, licitaciones convocadas por el Servicio Meteorold-
gico de Catalufia. Asimismo, les impuso una prohibicion de contratar limitada, desde el punto
de vista objetivo, a las licitaciones convocadas por el propio Servicio Meteoroldgico de Cata-
luha que tuvieran el mismo objeto contractual que aquellas afectadas por el cartel, y con una
duracion de dieciocho meses?.

Tanto ADASA como MCV presentaron sendos recursos contencioso-administrativos contra
esta resolucion ante el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (TSJCAT) en los que plan-
teaban diversas cuestiones. Entre otras, y en relacion con el objeto del presente articulo,
defendian la ausencia de competencia de la ACCO -y en general de todas las autoridades de
competencia- para determinar en sus resoluciones el alcance y temporalidad de la prohibi-
cion de contratar.

Analizadas las cuestiones planteadas en los mismos, el TSJCAT, en sus sentencias num.
3289/2022, ECLI:ES:TSJCAT:2022:11361y 3273/2022, ECLI:ES:TSJCAT:2022:9189, ambas de
28 de septiembre de 2022, no acogid los argumentos presentados por las empresas san-
cionadas en relacion con este punto en concreto y, tras corroborar la responsabilidad de
las empresas en la conducta anticompetitiva sancionada, confirmé de manera expresa la
competencia de la ACCO para acordar en sus resoluciones sancionadoras la prohibicion de
contratar con la Administracion publica, precisando su alcance y su duracion.

Sentencias del TSJCAT contra las que tanto MCV como ADASA presentaron recurso de
casacion ante el TS. Recursos que el Alto Tribunal ha resuelto mediante las siguientes
sentencias:

= Sentencia del Tribunal Supremo n° 1655/2025, de 16 de diciembre de 2025,
ECLI:ES:TS:2025:6103

= Sentencia del Tribunal Supremo n°® 50/2026, de 26 de enero de 2026, ECLI:ES:TS:2026:178

2 Primera resolucion en la que la ACCO determind el alcance y duracion de la prohibicién de contratar, habiéndole
seguido las siguientes: resolucion de 21 de julio de 2020, Exp. 100/2018 - Aerobus; resolucion de 18 de mayo
de 2021, Exp. 105/2019 - Playas Sant Andreu de Llavaneres; resolucion de 21 de julio de 2021, Exp. 102/2019
- Aerobus 2; resolucion de 19 de mayo de 2021, Exp. 103/2019 - Servicios de visitas médicas; resolucion de 21
de septiembre de 2022, Exp. 108/2020 - CP Servicios de organizacion de eventos y resolucion de 7 de marzo de
2024, Exp. 101/2018 - L9/L10 Metro.

3 Recordar el plazo maximo de 3 afios para la duracion de las prohibiciones de contratar establecido en el articulo
72.6 LCSP.
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Ambos recursos se centraron en la misma cuestion de interés casacional objetivo?, resuelta
en las dos sentencias utilizando similar argumentacion. De hecho, la segunda de ellas indica
textualmente (pag. 55) que la cuestidn de interés casacional que en ella se plantea ha sido
ya examinada y resuelta en la anterior sentencia n® 1655/2025, por lo que procede a “reiterar
las consideraciones expuestas en la citada sentencia". Por ello, y en aras a facilitar la lectura
del presente articulo, las citas que a continuacion se incluyen, en relacion a esta cuestion se
referirdn a la primera de dichas sentencias, la n® 1655/2025.

En estos recursos, la cuestion de interés casacional objetivo analizada es: “completar, ma-
tizar o precisar la jurisprudencia sobre la prohibicion de contratar en el ambito de defensa
de la competencia, y, en concreto, determinar, desde la perspectiva de los articulos 53 LDC
y 72.2 LCSP, cual es la autoridad administrativa competente para imponer dicha prohibicion
de contratar.”.

De otra parte, la sentencia del TS relativa a los criterios aplicables para determinar el alcan-
ce y la temporalidad de la prohibicion de contratar por falseamiento de la competencia trae
causa de la resolucion de la ACCO, de 21 de julio de 2020, Exp. 100/2018 - Aerobus. En dicha
resolucion, la ACCO sancion6 a varias empresas por haber incurrido en una infraccion del
articulo 1 de la LDC, en particular, por una conducta colusoria consistente en acordar la pre-
sentacion de una oferta de cobertura en la licitacion para la concesion del servicio publico de
transporte colectivo urbano de viajeros en autobus entre Barcelona y el aeropuerto del Prat
de Llobregat (Aerobus), promovida por el Area Metropolitana de Barcelona. Asimismo, les im-
puso una prohibicion de contratar limitada, desde el punto de vista objetivo, a las licitaciones
convocadas por el propio Area Metropolitana de Barcelona relativas al servicio de transporte
de viajeros por carretera, con una duracion de dieciocho meses.

Las empresas sancionadas recurrieron ante el TSJCAT la resolucion de la ACCO, quien consi-
der6 plenamente acreditados los hechos, asi como la calificacion juridica y, para lo que aqui
interesa, que la ACCO disponia de capacidad para imponer la prohibicion de contratar, pero
redujo la duracion de la misma®.

El TS admitid los recursos de la ACCO, mediante autos de 6 de julio de 2023 y de 13 de sep-
tiembre de 2023°¢, estableciendo como cuestion de interés casacional objetivo: “(...) deter-
minar si resultan aplicables los criterios para la determinacion del importe de las sanciones
establecidos en el articulo 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
a efectos de la proyeccion del principio de proporcionalidad a la prohibicion de contratar del
articulo 71 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.". El primero

“ Establecidas en los Autos de admision del TS n® 2893/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2893A y 2894/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:2894A, de fecha 16 de marzo de 2023 ambos.

S El TSJCAT dictd las siguientes sentencias en este asunto: la n°® 4642/2022, de 23 de desembre de 2022,
ECLI:ES:TSJCAT:2022:10845; la n°® 4600/2022, de 22 de diciembre de 2022, ECLI:ES:TSJCAT:2022:11230; la n°
4652/2022, de 23 de diciembre de 2022, ECLI:ES:TSJCAT:2022:11682; la n°® 1/2023, de 9 de enero de 2023,
ECLI:ES:TSJCAT:2023:1510 y la n® 4514/2022, de 19 de diciembre de 2022, ECLI:ES:TSJCAT:2022:11622.

¢ Autos n°®9842/2023, de 6 de julio de 2023 ECLI:ES:TS:2023:9842A y n® 11654/2023, de 13 de septiembre de 2023
ECLI:ES:TS:2023:11654A.

296



Anuario de los Mercados y la Competencia 2026

de estos recursos, como hemos avanzado, acaba de ser resuelto por el TS en su sentencia n®
181/2026, de 18 de febrero de 2026, ECLI:ES:TS:2026:783.

Cabe senalar que el TS, en estos pronunciamientos, no se limita a responder a las cuestiones
principales planteadas, es decir, (i) si la ACCO estaba o no legalmente habilitada para con-
cretar los términos de la prohibicion de contratar en su resolucién sancionadora y (ii) si los
criterios sancionadores del articulo 64 de la LDC son aplicables a tal fin, sino que también se
pronuncian sobre otras cuestiones estrechamente relacionadas planteadas en los recursos
de casacion, como son: la naturaleza juridica de la prohibicion de contratar, si procede la im-
posicion de tal medida en los casos de infracciones muy graves (como lo fue la sancionada
por la ACCO) o solo en las graves, asi como su eventual caracter retroactivo. A continuacion,
se expondran en detalle las distintas cuestiones sometidas a debate juridico y analizadas por
el Alto Tribunal.

Aunque ya lo habia apuntado en anteriores pronunciamientos’, en estas sentencias el TS
ha despejado cualquier duda que pudiera subsistir al respecto. La prohibicion de contra-
tar con la Administracién publica por falseamiento de la competencia no es una sancion, ni
una “sancion accesoria”, sino una consecuencia legal prevista y establecida en la normativa
especifica de contratacion publica. Ademas, el Supremo claramente desvincula el estableci-
miento y efectos de esta prohibicion de contratar del texto normativo de la LDC.

De acuerdo con el Alto Tribunal, es la legislacion especifica de contratacion publica, y con-
cretamente el articulo 71.1.b) de la LCSP, el que establece esta prohibicion de contratar “No
podran contratar (...)"; siendo los siguientes articulos de este mismo cuerpo normativo los
que regulan su individualizacion, efectos y duracién maxima.

En palabras del propio TS: “En primer término, la prohibicion de contratar por falseamiento
de la competencia no se configura en nuestro ordenamiento como una sancion accesoria

integrada en el régimen sancionador de la Ley de Defensa de la Competencia, sino como una
consecuencia legal propia del Derecho de la contratacion publica, expresamente prevista en
el articulo 71.1.b) de la Ley de Contratos del Sector Publico. Es esta norma -y no la legislacion

sectorial de competencia- la que define el presupuesto habilitante de la prohibicion, determi-
na su duracion maxima y regula el modo en que debe desplegar sus efectos."®.

7 Sentencias del TS de 14 de septiembre de 2021, rec. n® 6372/2020, ECLI:ES:TS:2021:3366; de 1 de diciembre de
2021,rec.n®7659/2020, ECLI:ES:TS:2021:4450; de 23 de marzo de 2022, rec. n® 7454/2020, ECLI:ES:TS:2022:1146
y de 28 de marzo de 2022, rec. n°® 1758/2020, ECLI:ES:TS:2022:1259. Autos del TS n°® 9842/2023, de 6 de julio de
2023 ECLI:ES:TS:2023:9842A y n° 11654/2023, de 13 de septiembre de 2023 ECLI:ES:TS:2023:11654A.

8 El subrayado de esta cita asi como de todos los contenidos en el presente articulo no constan en el original.
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Doble cauce procedimental

Partiendo de la normativa que el Alto Tribunal considera aplicable, es decir, la LCSP -y no la
LDC, como se ha expuesto anteriormente- y en concreto, sus articulos 71.1.b) y 72, el Supre-
mo confirma que existe una doble via para determinar el alcance y duracion de la prohibicion
de contratar por falseamiento de la competencia.

Doble via expresamente prevista en el literal de los articulos 72.2 y 72.3 de la LCSP que regulan
de forma expresa y sin ambigiiedad los dos cauces previstos para determinar la duracion y el
alcance de la prohibicion de contratar asociada a las letras a) y b) del articulo 71.1 de la LCSP.

(i) sufijacion directa en una sentencia o en una resolucién administrativa, dictadas respec-
tivamente por los érganos judiciales o por las autoridades de competencia; y,

(ii) solo en ausencia de dicha determinacidn previa, su establecimiento por el Ministro de
Hacienda y Funcidn Publica, a propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion Publica
del Estado.

En consecuencia, la determinacion mediante sentencia o resolucién constituye el mecanismo
ordinario o preferente, mientras que la intervencion del Ministro opera de manera subsidiaria.

De hecho, cuando la LCSP contempla como causa de prohibicion una sancién firme por fal-
seamiento de la competencia y prevé que la correspondiente resolucion administrativa pue-
da concretar el alcance y la duracion de esa prohibicion, resulta claro que no esta formulando
una referencia genérica o meramente tedrica a una autoridad indeterminada. Esta aludiendo,
de manera concreta y perfectamente identificable, a las autoridades de competencia -la Co-
mision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), la ACCO y las demas existentes-.
No se trata, por tanto, de una hipétesis abstracta, sino de una realidad institucional que el le-
gislador conoce y toma en consideracion al disefar el sistema. Defender lo contrario privaria
de contenido y eficacia al articulo 72.2 de la LCSP y el procedimiento subsidiario previsto en
el articulo 72.3 de la LCSP devendria obligatorio.

Pero el Supremo no sélo se basa en la literalidad de la LCSP para confirmar la potestad de las
autoridades de competencia para determinar el alcance y duracién de las prohibiciones de
contratar, sino también en una interpretacion sistematica y teleoldgica de la normativa apli-
cable, subrayando el caracter subsidiario del procedimiento previsto en el articulo 72.3 de la
LCSP (determinacion del alcance y proporcionalidad por parte del Ministro).

A sensu contrario, la determinacion del alcance y duracion de la prohibicién de contratar por
parte de las autoridades de competencia se revela como la via preferente, de primer orden
para ello, ya que el procedimiento ad hoc -ex articulo 72.3 de la LCSP- so6lo se activara en
defecto de pronunciamiento al respecto por parte de la resolucion sancionadora.

En palabras del propio TS confirmando esta dualidad y orden en las vias previstas: “Des-
de esta premisa, el articulo 72 de la Ley de Contratos del Sector Publico adquiere un papel
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central. Dicho precepto no se limita a establecer un procedimiento unico y excluyente para
la determinacion de la prohibicion, sino que diseha un sistema de doble cauce, en el que la

concrecion del alcance y la duracion puede realizarse, con caracter principal, en la propia
sentencia o resolucion administrativa y, solo de forma subsidiaria, mediante el procedimiento
especifico previsto cuando falte aquel pronunciamiento.”

La autoridad de competencia como organo mejor posicionado

En el apartado anterior se ha expuesto como la literalidad del articulo 72.3 de la LCSP coloca
la determinacion por parte de la autoridad de competencia del alcance y duracion de la pro-
hibicion de contratar como via preferente dentro de la doble prevista.

Sobre esta cuestion, el TS establece que este caracter sistematico preferente se ve reforza-
do y completado teniendo en cuenta consideraciones de coherencia funcional: “Esta lectura
sistematica se ve reforzada por consideraciones de coherencia funcional. La autoridad de

competencia es el érgano que ha instruido el procedimiento sancionador, ha analizado el
mercado afectado, ha valorado la duracion y gravedad de la conducta y ha ponderado sus
efectos sobre la competencia. Permitir que sea este mismo drgano el que, cuando lo estime

procedente, concrete el alcance y la duracion de la prohibicion de contratar favorece una apli-
cacion proporcionada de la medida y evita respuestas automaticas o indiscriminadas que

podrian resultar disfuncionales desde la perspectiva del interés publico en la preservacion de
una competencia efectiva.".

En relacion con lo anterior, son varios y complementarios los argumentos que corresponden
a esta "“coherencia funcional” y que determinan conjuntamente que las autoridades de com-
petencia sean las mejor posicionadas para determinar el alcance y duracion de la prohibicion
de contratar por falseamiento de la competencia.

En primer lugar, estas autoridades son quienes disponen de un conocimiento mas completo
y directo de la conducta anticompetitiva realizada por las empresas y de sus efectos sobre
el mercado. Ello las convierte en las mas adecuadas para graduar la prohibicion de contratar
conforme a las circunstancias del caso, favoreciendo una aplicacion mas ajustada al princi-
pio de proporcionalidad.

En segundo lugar, cuando la prohibicion de contratar la determina el Ministro de Hacienda y
Funcion Publica -de conformidad con el inciso final del articulo 73.1 de la LCSP- sus efectos
se proyectan sobre la totalidad del sector publico, es decir, alcanza a toda la Administracion.
En cambio, si la decision corresponde a las autoridades de competencia, estas pueden deli-
mitar con mayor precision tanto el ambito objetivo y subjetivo como el temporal de la medida,
identificando ademas respecto de qué licitaciones y Administraciones resulta mas coheren-
te, proporcional, efectiva y disuasoria, su imposicion.

Esto es precisamente lo que ocurrio en los supuestos de los que traen causa las sentencias
analizadas: en el marco del Exp. 94/2018 - Licitaciones del Servicio Meteoroldgico de Cata-
lufa, la ACCO establecié en su resolucién que la prohibicién de contratar quedaba limitada
a “las licitaciones convocadas por el Servicio Meteorologico de Cataluna, que tengan por
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objeto la instalacion de radares y/o estaciones meteoroldgicas y el mantenimiento y/o el su-
ministro de piezas o recambios de la red de radares meteoroldgicos de Catalufia (XRAD) y de
la red de estaciones meteoroldgicas de Cataluna (XEMA)". Mientras que en el Exp. 100/2018
— Aerobus, preciso que la prohibicion de contratar quedaba circunscrita a “las licitaciones
convocadas por el Area Metropolitana de Barcelona relativas al servicio de transporte de
viajeros por carretera, con una duracion de dieciocho meses".

Por ultimo, que sean las autoridades de competencia quienes impongan la prohibicién y de-
terminen desde la propia resolucion su alcance y duracién incrementa la seguridad juridica
para las Administraciones licitantes, las empresas concurrentes, los inversores y, en general,
para todos los operadores del mercado afectado. Se conoce desde el inicio el perimetro y el
plazo de la medida. Por el contrario, si la determinacion del alcance y la duracion queda di-
ferida a un momento posterior e incierto, los sujetos implicados -en particular las empresas
afectadas- quedan expuestos a una incertidumbre relevante, al desconocer: (i) si finalmente
se concretara o no el alcance y la duracidn de dicha prohibicion de contratar; (ii) en qué mo-
mento se hard, en su caso; y (iii) cual sera el ambito de aplicacién y el periodo de vigencia de
tal prohibicion.

De hecho, el TSJCAT se habia pronunciado ya clara y taxativamente en este sentido, conside-
rando a las autoridades de competencia como las mejor situadas -gracias a su conocimiento
tanto del ilicito sancionado, participacion de las empresas sancionadas en el mismo y mer-
cado afectado-, para valorar y determinar el alcance y duracion de la prohibicion de contratar,
redundando ello en beneficio del principio de proporcionalidad: “De todo ello se colige que la
autoridad de competencia es competente para definir, respecto a cada infraccion, el conjunto
de consecuencias juridicas que sirvan a los principios de eficacia, disuasion y proporcio-
nalidad exigidos por la normativa europea e interna, entre ellas de prohibicion de contratar,
potestad que lleva implicita la de pronunciarse sobre su alcance y duracion de la prohibicion

de contratar, puesto que es precisamente la autoridad de competencia la mejor situada para
valorar de manera conjunta la globalidad de las medidas de gravamen y sancion que pueden

adoptarse ante los hechos acreditados y la que esta en mejor posicion para ponderar las
consecuencias en el mercado de las conductas sancionadas."’.

No existe infraccion del principio de legalidad

En consonancia con todo lo dicho anteriormente, el Alto Tribunal confirma en estas senten-
cias que el principio de legalidad ex articulo 25 de la Constitucion, queda plenamente sal-
vaguardado cuando la LCSP establece la facultad de las autoridades de competencia para
precisar el alcance y duracion de este tipo de prohibiciones de contratar.

En relacion con este punto, cabe manifestar que en sede del recurso de casacion (y anterior-
mente, tanto ante el TSJCAT como en el procedimiento ante la ACCO), las recurrentes habian
mantenido que la base juridica de esta competencia debia estar prevista en la LDC -no con-
siderando suficiente para ello, la LCSP-, y como el articulo 53 LDC no prevé especificamente

9 Sentencia del TSJCAT n° 3273/2022, de 28 de septiembre de 2022, ECLI:ES:TSJCAT:2022:9189.
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que las resoluciones de las autoridades de competencia incluyan esta cuestion, la ACCO no
ostentaba competencia para hacer uso de tal facultad.

El Supremo rechaza de pleno esta argumentacion, confirmando que el principio de legali-
dad se satisface plenamente con la base juridica otorgada por la LCSP para que las auto-
ridades de competencia puedan determinar el alcance y duracién de este tipo de prohibi-
ciones de contratar en sus resoluciones. Debiendo tomarse en cuenta no solo que la LCSP
es una norma con rango de ley, sino también que es la normativa especifica en materia de
contratacion publica.

De hecho, el Supremo recalca que “el principio de legalidad no exige que todas las conse-
cuencias derivadas de una infraccion se establezcan en la misma norma que tipifica la con-
ducta", siendo posible -y sin que implique menoscabo alguno al principio de legalidad- que
el legislador incluya y regule consecuencias juridicas en diferentes cuerpos normativos (pese
a la critica que pudiera hacerse al respecto teniendo en cuenta la falta de claridad normativa
que comporta).

Finalmente, en cuanto a este debate, cabe apuntar a una cuestién sobre la que el Supremo no
se pronuncia especificamente: si cabria entender que el articulo 53 de la LDC, cuando se re-
fiere a que las resoluciones de las autoridades de competencia pueden incluir “La imposicion
de condiciones u obligaciones determinadas, ya sean estructurales o de comportamiento”
podria dar cabida también a la imposicion de una prohibicién de contratar como una “obliga-
cién de comportamiento”.

En todo caso, pese a lo interesante que pudiera doctrinalmente ser esta cuestion, lo cierto
es que el TS en estas sentencias no deja lugar a duda: los articulos 71.1.b) y 72 de la LCSP
constituyen base juridica inequivoca y suficiente para que las autoridades de competencia
puedan, en sus resoluciones sancionadoras por infraccion -grave o muy grave, como vere-
mos- de la LDC concretar el alcance y duracion de la prohibicion de contratar por falseamien-
to de la competencia.

Finalmente, no sélo la legislaciéon nacional (LCSP) prevé la facultad de las autoridades de
competencia de determinar el alcance y temporalidad de las prohibiciones de contratar, sino
que dicha facultad también encuentra amparo en la normativa comunitaria. En detalle, cuan-
do el articulo 5 del Reglamento 1/2003 indica que las autoridades de competencia podran
imponer “multas sancionadoras, multas coercitivas o cualquier otra sancion prevista por su
Derecho nacional” cabe entender que abarca cualquier consecuencia juridica derivada de la
comision de una infraccion en materia de competencia prevista por cada normativa nacional.

En esta linea resulta ilustrativo el voto particular formulado por la consejera Dia. Pilar Ca-
nedo en la resolucion del Exp. Montaje y Mantenimiento Industrial’®, en el que se alude a la
Directiva ECN+"" como instrumento dirigido a reforzar la aplicacion eficaz y homogénea del

1° Resolucion de la CNMC de 1 de octubre de 2019, S/DC/0612/17, Montaje y Mantenimiento Industrial.

! Directiva (UE) 2019/1 de 11 de diciembre de 2018 encaminada a dotar a las autoridades de competencia de
los Estados miembros de medios para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el
correcto funcionamiento del mercado interior.
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Derecho de la competencia en el ambito de la Union, en coherencia con los objetivos del Re-
glamento 1/2003, y a la necesidad de utilizar la prohibiciéon de contratar como instrumento
esencial para garantizar la eficacia real de la reaccion frente a conductas colusorias graves,
especialmente cuando estas afectan a licitaciones publicas, de acuerdo con los principios de
efectividad, proporcionalidad y disuasién.

Confirmado que las autoridades de competencia pueden determinar en sus resoluciones
sancionadoras el alcance y la duracion de la prohibicion de contratar, la sentencia del TS
n° 181/2026, de 18 de febrero de 2026, completa esta linea jurisprudencial al precisar los
criterios que deben orientar dicha determinacidn. En particular, el Tribunal rechaza expre-
samente la aplicacion automatica de los criterios de graduacion sancionadora previstos en
el articulo 64 de la LDC, al considerar que estos responden a la ldgica propia de la deter-
minacion de sanciones administrativas, mientras que la prohibiciéon de contratar no tiene
naturaleza sancionadora.

Desde esta premisa, el TS subraya que la determinacion de esta medida debe realizarse
conforme al principio de proporcionalidad, atendiendo a la finalidad que persigue la pro-
hibicion de contratar en el ambito de la contratacion publica. En particular, se trata de una
medida orientada a proteger la integridad del sistema de contratacion publica, pero tam-
bién a preservar la competencia efectiva en los mercados afectados, en linea con la légica
que inspira el articulo 57 de la Directiva y el articulo 150 de la LCSP, que contemplan la ex-
clusién de operadores econémicos implicados en conductas colusorias en procedimientos
de contratacion publica.

En consecuencia, el Tribunal sefala que la determinacion del alcance y de la duracion de la
prohibicion exige una valoracion individualizada de las circunstancias del caso. Entre los
elementos que pueden resultar relevantes menciona, en particular, la existencia de mala fe
del operador econémico, el caracter deliberado de la conducta, la gravedad y duracion de la
infraccion, asi como el grado de participacion de la empresa en la practica colusoria.

Junto a estos factores vinculados a la conducta infractora, el TS pone especial énfasis en la
necesidad de atender al contexto competitivo en el que se ha producido la infraccion y, en
particular, a la afectacion real que la medida puede tener sobre los procesos competitivos
futuros. En este sentido, la determinacion del alcance y de la duracion de la prohibicion debe
orientarse a garantizar el efecto util de la medida, de modo que la prohibicion de contratar,
siempre respetando el principio de proporcionalidad de esta medida, pueda producir una in-
cidencia efectiva sobre futuras licitaciones. Para ello, la autoridad de competencia debe pon-
derar elementos como la estructura del mercado afectado, la periodicidad de las licitaciones
o la duracién habitual de los contratos publicos en el sector de referencia.

Ahora bien, la prevision de dicho efecto util no siempre resulta sencilla desde una perspectiva
ex ante. En la practica, la eficacia de la prohibiciéon puede verse condicionada por factores
que escapan al control de la autoridad de competencia, como la eventual impugnacion ju-
dicial de la resolucion sancionadora de la que trae causa y la solicitud de medida caute-
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lar de suspension de la propia prohibicién. Ello introduce inevitablemente un cierto grado
de incertidumbre sobre el momento en el que la medida podra desplegar sus efectos sobre
los procesos competitivos. Con todo, la doctrina del TS pone de relieve que corresponde a
las autoridades de competencia realizar un ejercicio de ponderacion que permita modular
la medida de manera proporcionada y motivada, garantizando que su aplicacion contribuya
efectivamente tanto a la integridad de la contratacion publica como a la preservacion de la
competencia en el mercado, cuestidon que, como veremos a continuacion, plantea también
importantes implicaciones practicas en la aplicacion de esta medida.

El analisis de estas sentencias permite ver cual seria la “vida", el iter, de una prohibicion
de contratar por falseamiento de la competencia. Tal y como ha indicado el Supremo: “El
articulo 71.1.b) establece ex lege la prohibicion de contratar para quienes hayan sido san-
cionados por infraccion grave en materia de falseamiento de la competencia. El articulo 72
articula un régimen de distribucion funcional de competencias que permite que la autori-
dad sancionadora determine, cuando proceda, el alcance y la duracion de la prohibicion, y
reserva al poder adjudicador la competencia para apreciarla y aplicarla en cada procedi-
miento de contratacion".

En un primer momento tenemos su nacimiento, nacimiento que se produce ex lege, directa-
mente por ministerio de la ley, en este caso por lo dispuesto en el articulo 71.1.b) de la LCSP
que establece directa y taxativamente: “No podran contratar (...)" las personas que hayan
sido sancionadas con caracter firme por infraccion grave en materia de falseamiento de
la competencia. Es decir, desde el momento en que la autoridad de competencia sanciona
una infraccién grave o muy grave de la LDC, la prohibicién de contratar ha nacido, existe.
Siendo el paso siguiente cuando -y en qué medida- resulta aplicable.

En efecto, para que la prohibicion devenga efectiva, es imprescindible que, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 72 de la LCSP, su alcance y duracion sean concretados por uno de los
dos cauces ya comentados. En palabras del Supremo: “la ejecutividad de dicha medida que-
da supeditada a la previa concrecion de su alcance y duracion, bien en la propia resolucion
sancionadora, bien mediante el procedimiento especifico del articulo 72.3 LCSP.""2.

Siendo el 6rgano mejor posicionado para determinar este alcance y duracion, como ya se ha
tratado y argumentado, la autoridad de competencia.

Una vez la prohibicion de contratar se ha originado ope legis en virtud del articulo 71.1.b) de
la LCSP al concurrir el “presupuesto habilitante consistente en la imposicion de una sancion
por falseamiento de la competencia”, y su alcance y duracion han sido determinados devi-

2 En similar sentido las sentencias del TS n° 3366/2021, rec. 6372/2020, ECLI:ES:TS:2021:3366; n°® 1146/2022,
de 23 de marzo, rec. 7454/2020, ECLI:ES:TS:2022:1146; y n° 1259/2022, de 28 de marzo, rec. 1758/2020,
ECLI:ES:TS:2022:1259.
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niendo ejecutiva, los 6rganos de contratacion deberan apreciarla en cada licitacion concreta
a la que la empresa sancionada decida presentarse.

Apreciacion entendida como constatacion de la existencia de la prohibicion de contratar
frente a una empresa en concreto (en aplicacion de los articulos 65y 140 de la LCSP), ga-
rantizando su eficacia y efectos. Dando asimismo cumplimiento a la obligacion prevista
en el articulo 72.2 de la LCSP. “La prohibicion de contratar por las causas previstas en las
letras a) y b) del apartado 1 del articulo anterior se apreciara directamente por los érganos
de contratacion, cuando la sentencia o la resolucion administrativa se hubiera pronunciado
expresamente sobre su alcance y duracion, subsistiendo durante el plazo sefialado en las
mismas".

Y como etapa final, no puede desconocerse el hecho de que toda empresa a la cual se le
ha impuesto una prohibicion de contratar tiene derecho a restablecer su honorabilidad y
fiabilidad. Procedimiento de revision previsto en el articulo 72.5 de la LCSP cuyo analisis
excede el objeto de este articulo, pero que claramente indica que la autoridad de compe-
tencia volvera a tener un rol primordial en ello.

En resumen, cabe recordar -y subrayar- que cualquier empresa, para poder contratar con
la Administracion publica, ha de cumplir con unas condiciones de solvencia y capacidad,
entre las que se incluye, como se exige explicitamente en el articulo 65 de la LCSP, el no
estar incursa en alguna prohibicion de contratar. EI TS lo recoge especificamente en estas
sentencias: "en el ambito de la contratacion publica no existe un derecho subjetivo incon-
dicionado a contratar con la Administracion, sino una facultad de concurrencia condicio-

nada al cumplimiento de los requisitos legalmente exigibles en cada momento, entre los
gue se encuentra no estar incurso en prohibicion de contratar."

No puede olvidarse, como se ha indicado en la introduccion al presente articulo, que la
finalidad ultima de una prohibicién de contratar es garantizar un sistema de contratacion
publica integro que responda a los principios, entre otros, de integridad y eficiente utiliza-
cion de los fondos publicos, asegurando la honorabilidad y fiabilidad de los operadores
econdmicos con los que contrata el sector publico (y que reciben, en consecuencia, fondos
publicos), protegiendo de esta manera el interés general. En palabras del propio TS: “La
prohibicion de contratar es una medida de caracter preventivo destinada a evitar que la
Administracion contrate con operadores econdomicos que, por su comportamiento previo,
no ofrecen | ranti idonei fiabili xigibles en el ambi l ntr. ion
publica". Sin desconocer que, desde la perspectiva estricta de la politica de competencia,
la prohibicion de contratar constituye una herramienta disuasoria de comportamientos an-
ticompetitivos, adicional y estrictamente ligada a la facultad sancionadora, que el legisla-
dor ha puesto a disposicién de la autoridad de competencia, para ayudarla a preservar y
garantizar las condiciones de competencia en el mercado, en beneficio del interés general.

Mucho se ha discutido -y se esta discutiendo- sobre la conformidad (o no) de la LCSP -espe-
cificamente en lo que se refiere al establecimiento de la prohibicién de contratar por falsea-
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miento de la competencia en el mercado- con el Derecho de la UE, en especial con la Directiva
de contratacion publica y la jurisprudencia comunitaria.

Sin embargo, en las sentencias n°® 1655/2025, de 16 de diciembre, y n°® 50/2026, de 26 de
enero, el TS, tras analizar los diferentes argumentos contrapuestos presentados por las par-
tes, ha confirmado de forma taxativa que la regulacion de la prohibicion de contratar esta-
blecida en los articulos 71.1.b) y siguientes de la LCSP “se acomoda plenamente" al Derecho
de la UE.

Siendo la razén principal para llegar a esta conclusion que la aplicacion de estos articulos
no atribuye de manera exclusiva a la autoridad de competencia la decision de exclusion de
los procedimientos de adjudicacion. Apartandose, por lo tanto, en este punto la legislacion
espafola del caso analizado por el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) en Infraestruturas
de Portugal’®, en el que claramente establecidé que la normativa nacional no puede atribuir
unicamente a la autoridad de competencia la facultad de decidir sobre la exclusion de ope-
radores econdémicos de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos por una
infraccion de las normas sobre competencia.

En efecto, el ordenamiento juridico regula de forma expresa, por un lado, la prohibicion de
contratar por infracciones consistentes en falseamiento de la competencia, configurandola
como consecuencia juridica ex lege en el articulo 71.1.b) de la LCSP que parte de la exis-
tencia de una resolucion sancionadora; facultando a las autoridades de competencia para
concretar su alcance y duracion conforme al articulo 72.2 de la LCSP.

Por otro lado, el articulo 57.4.d) de la Directiva prevé que los poderes adjudicadores podran
excluir a un operador econdmico de un procedimiento de contratacion cuando dispongan
de indicios suficientemente plausibles de que ha celebrado acuerdos destinados a falsear
la competencia.

El citado articulo 57.4.d) de la Directiva regula por lo tanto una potestad distinta de la de la
autoridad de competencia al determinar el alcance y duracién de una prohibicién de contra-
tar: la exclusion de un operador econémico de una licitacion concreta cuando existan indi-
cios de conductas colusorias.

Se trata, por tanto, de una facultad circunscrita al ambito del especifico procedimiento de ad-
judicacion que esté tramitando, en un momento concreto, un determinado 6rgano de contra-
tacion, plenamente coherente con las competencias de éste. No se refiere a la imposicion de
una prohibicion de contratar “general” aplicable durante un determinado periodo de tiempo
-hasta tres anos, ex articulo 72 de la LCSP- ni a la delimitacion de su alcance material, extre-
mos que trascienden el marco de una licitacién concreta y que carecerian de fundamento si
fueran atribuidos al érgano de contratacion especifico.

Asimismo, el presupuesto habilitante es radicalmente distinto: el articulo 57.4.d) de la Di-
rectiva se basa en la existencia de “indicios suficientemente plausibles de que el operador

'3 Sentencia del TJUE, de 21 de diciembre de 2023, asunto Infraestruturas de Portugal, (C-66/22), ECLI:EU-
:C:2023:1019.
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econdémico ha llegado a acuerdos con otros operadores econdmicos destinados a falsear la
competencia”, mientras que la prohibicién de contratar regulada en los articulos 71 y siguien-
tes de la LCSP exige una resolucion sancionadora firme por falseamiento de la competencia.
Nos hallamos, por tanto, ante instituciones juridicamente diferenciadas, con presupuestos,
finalidad y régimen propios.

La exclusion acordada por el 6rgano de contratacion se encuentra regulada en otro precep-
to de la LCSP, el articulo 150, que establece un procedimiento especifico al efecto, y que,
aunque de manera imperfecta'®, parece querer transponer el articulo 57.4 de la Directiva al
Derecho nacional.

Siguiendo también lo dicho por el TJUE en el asunto Infraestruturas de Portugal, no existiria
limitacion a la posibilidad de excluir una oferta de un licitador cuando existan indicios serios
de conductas cometidas por este que puedan falsear las normas sobre competencia, ya que
dicha oferta podra ser excluida:

= Cuando el érgano de contratacion aprecie la existencia de una prohibicion de contratar
impuesta por una autoridad de competencia (ex articulo 71.1.b de la LCSP “No podran con-
tratar...". Prohibicion de contratar como requisito de capacidad del licitador, en aplicacion
de los articulos 65y 140 de la LCSP), o

= Sidicha prohibicion de contratar no existe, en base al articulo 57.4 de la Directiva (aplicado,
segun indica el TJUE en Infraestruturas de Portugal, otorgando amplias facultades al érga-
no de contratacion, o utilizando el procedimiento establecido en el articulo 150 de la LCSP),
el 6rgano licitador podra ejercer su facultad de excluir al licitador sobre el que concluya que
existen indicios fundados de responsabilidad en una conducta colusoria.

En este sentido, es relevante sefalar que, mediante el razonamiento contenido en estas sen-
tencias, el Supremo daria respuesta a uno de los reproches realizados por la Comision eu-
ropea contra Espafia en el recurso interpuesto ante el TJUE, en diciembre de 2025 (asunto
C-802/25)'.

Entre los argumentos presentados por la Comision se encuentra que Espafia habria realizado
una transposicion incorrecta del articulo 57.4 de la Directiva, ya que entiende que la normati-
va espanola limitaria los motivos de exclusion a supuestos con sancion o decision adminis-
trativa firme, impidiendo a los poderes adjudicadores excluir a licitadores basandose en indi-
cios suficientemente plausibles (de manera similar al caso de Infraestruturas de Portugal’®).

4 A pesar de que el tenor literal del articulo 150 de la LCSP, en el supuesto de que la autoridad de competencia
considere que no existen indicios suficientes de colusién, impediria al 6rgano de contratacion excluir a un lici-
tador, este precepto debe ser interpretado a la luz de la referida sentencia del TJUE, de 21 de diciembre de 2023,
asunto Infraestruturas de Portugal, (C-66/22), ECLI:EU:C:2023:1019, en la que se establece que no es confor-
me a la Directiva una legislacion nacional que lamine tal facultad del 6rgano de contratacion.

'S ELI: http://data.europa.eu/eli/C/2026/939/0j

'6 Sentencia del TJUE, de 21 de diciembre de 2023, asunto Infraestruturas de Portugal, (C-66/22), ECLI:EU-
:C:2023:1019.
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Pero el Supremo ha confirmado que ello no es asi, ya que la via de los motivos de exclusion
prevista en el articulo 57.4 de la Directiva (que entendemos ligada al articulo 150 de la LCSP)
es diferente, independiente de la prohibicidn de contratar prevista en el articulo 71.1. b) de la
LCSP (prohibicion de contratar que funciona en este caso como criterio de aptitud, capacidad
para contratar con la Administracion publica ex articulo 65 LCSP).

Obviamente, en caso de que exista una resolucion de una autoridad de competencia san-
cionando a una empresa por infraccion de la LDC e imponiendo (o no) una prohibicion de
contratar con la Administracion publica, el 6rgano de contratacion que esté tramitando una
licitacion concreta -no cubierta por el ambito objetivo de la prohibicion de contratar impues-
ta- podra tener en cuenta dicha informacion para ejercer su facultad de aplicar el motivo de
exclusion del articulo 57.4 de la Directiva. Cuestion ésta que sera analizada en mayor detalle
en el apartado siguiente de este articulo dedicado a las implicaciones practicas derivadas de
estas sentencias del Supremo.

Muy brevemente, entraremos a comentar dos cuestiones adicionales tratadas en las senten-
cias n® 1655/2025, de 16 de diciembre, y n°® 50/2026, de 26 de enero, siendo la primera de
ellas el caracter no retroactivo de la prohibicion de contratar.

Caracter no retroactivo que el Supremo confirma partiendo de la base de que la prohibicion
de contratar no es una sancion, y aclarando a continuacion que una prohibicion de contra-
tar produce efectos exclusivamente ex nunc, limitando tan sdlo “la participacion futura del
operador economico en los procedimientos de contratacion que se convoquen durante el
periodo en que la prohibicidn esté en vigor y, en su caso, en los ambitos a los que se refiere
la prohibicion”.

Sobre esta cuestion, cabria apuntar que la prohibicion de contratar, aplicandose es claro
a futuro -sin afectar directamente por lo tanto a contratos publicos que la empresa pueda
estar ejecutando en ese momento- si podria llegar a afectar a contratos ya adjudicados,
pero todavia no formalizados. Y es que el articulo 140.4 LCSP indica claramente que los re-
quisitos de solvencia y capacidad, mencionando explicitamente la necesidad de ausencia
de prohibiciones de contratar, deben mantenerse también en el momento de la perfeccion
del contrato.

La segunda de estas cuestiones se refiere a la aplicabilidad de la prohibicion de contratar
tanto a infracciones graves como muy graves de la LDC.

Las empresas recurrentes habian mantenido ante el Supremo -y también en los procedi-
mientos anteriores- que, dado que el articulo 71.1.b) de la LCSP hace referencia inicamente
a infracciones graves, no podia imponérseles una prohibicion de contratar ya que la infrac-
cion de la LDC por la que habian sido sancionadas era una infracciéon “muy grave”.

El Supremo desestima frontalmente este argumento. Si una infraccion muy grave es, por de-

finicion, mas reprochable que una grave, resulta incongruente que la LCSP prevea prohibicion
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de contratar para una grave y la excluya para una muy grave. Y si bajamos al terreno de las
conductas tipificadas como muy graves en la LDC, en nuestra opinion, resulta inconcebible
que el legislador, por ejemplo, ante una colusion entre empresas licitadoras en el marco de la
compra publica, siendo que se trata de una infraccion muy grave, pretendiera que no resulta-
ra de aplicacion la referida consecuencia juridica.

Ademas, la finalidad preventiva de la prohibicion de contratar -evitar que la Administracion
contrate con operadores no fiables- refuerza que, si falta idoneidad por una infraccion gra-
ve, con mayor razon por una muy grave. Por ello, el TS concluye indicando que la mencion
a "grave” incluida en el articulo 71.1.b) de la LCSP debe entenderse como “umbral minimo
de gravedad para la procedencia de la prohibicion de contratar”, no como exclusion de las
muy graves.

Mas alla de la clarificacion de los aspectos que las sentencias de referencia han establecido
y que acabamos de tratar, conviene poner encima de la mesa las cuestiones de orden practi-
co que es esperable que las mismas impulsen. En este sentido, a nuestro entender, la primera
implicacion de este pronunciamiento es, como se ha sefalado, el refuerzo de la seguridad
juridica a la hora de determinar el alcance y temporalidad de la prohibicion de contratar cuan-
do ésta trae causa de una infraccion del Derecho de la competencia, por lo tanto, la conse-
cuencia légica mas inmediata es que las diferentes autoridades de competencia del Estado
(CNMC y autonémicas) concreten habitualmente el ambito de tal consecuencia juridica en
sus resoluciones sancionadoras.

En otros términos, superado el debate juridico suscitado en torno a la competencia para ha-
cer uso de tal potestad y vista, ademas, la consideracion que el propio TS ha atribuido a la via
de la autoridad de competencia, como preferente o especialmente idonea para llevar a cabo
la concrecion de los contornos de la prohibicion de contratar, resulta razonable anticipar la
tendencia generalizada a incorporar el alcance y duracion de tal consecuencia juridica en la
propia resolucion sancionadora de la autoridad de competencia, tal y como ha venido ha-
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ciendo la ACCO desde 2019, posteriormente, otras autoridades autonémicas de competencia
-como la gallega' y la andaluza'®- y, mas recientemente, la CNMC%y?°.

Tal predisposicion de las autoridades de competencia no tiene por qué implicar un auto-
matismo, es decir, es previsible e incluso oportuno que las resoluciones sancionadoras de
las autoridades de competencia incluyan la concrecion de dicha consecuencia juridica de la
infraccidon de competencia, pero debiendo ponderar siempre las circunstancias concurrentes,
esto es, con el adecuado analisis de los hechos y del contexto inherente a cada asunto?'.
Como hemos senalado, el propio TS ha aportado criterios?? que van a permitir, con mayor
seguridad juridica, apuntalar oportunamente el perimetro y la temporalidad de la prohibicion
de contratar.

Inmediatamente vinculada a esta primera implicacion practica, cabe esperar también que
las empresas, y especialmente aquellas expuestas en gran medida a la contratacion publi-
ca, traten de prevenir a toda costa la comision de infracciones de competencia, atendida la
consecuencia -inmediatamente ejecutiva®y?* desde que se dicta la resolucidn sancionadora

7 La Comision Galega da Competencia ha dictado diferentes resoluciones en las que determina el alcance y la
duracion de la prohibicion, se trata de: resolucion de 9 de diciembre de 2025, Exp. 18/2025 — Transporte de via-
jeros 2 UTES; resolucion de 21 de febrero de 2025, Exp. 1/2025 — Licitaciones acciones formativas de empleo;
resolucion de 15 de noviembre de 2024, Exp. 9/2024 - Licitacion servicios limpieza, desinfeccion y gestion de
residuos; resolucion 27 de septiembre de 2023, Exp. 6/2023 — Licitacion urbanizacidn de Consorcio Zona; reso-
lucién de 30 de diciembre de 2021, Exp. 5/2021 - Licitacion suministro USC y resolucién de 15 de diciembre de
2020, Exp. 4/2020 — Licitacién transporte escolar.

'8 La Agencia de la Competencia y la Regulacion Econémica de Andalucia ha dictado diferentes resoluciones en
las que determina el alcance y la duracion de la prohibicidn, se trata de: resolucion de 2 de marzo de 2023, Exp.
S/04/2023 — Transporte Escolar Malaga; resolucion de 21 de abril de 2023, Exp. S/07/2023 — Conservacion
Carreteras 2; resolucion de 4 de mayo de 2023, Exp. S/08/2023 — Conservacion Carreteras 1; y resolucion de 25
de junio de 2025, Exp. ES-01/2023 — Contratacion TAC SAS.

19 El 23 de julio de 2023 la CNMC publicé su Comunicacién 1/2023 sobre criterios generales para fijar el alcance
y temporalidad de la prohibicion de contratar y anuncié que, a partir de aquel momento, efectuaria tal delimi-
tacién, cambiando de este modo su practica anterior de remitir sus resoluciones sancionadoras a la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado, a estos efectos.

20 Hasta el momento de entregar este articulo, la CNMC ha dictado las siguientes resoluciones en las que deter-
mina el alcance y duracion de la prohibicion de contratar: resolucion de 5 de agosto de 2025, Exp. S/011/2023
- Edlica del Alfoz; resolucion de 3 de diciembre de 2025, Exp. S/0015/23 — ICON; resolucion de 11 de diciembre
de 2025, Exp. S/0006/23 - UFD Contadores; resoluciéon de 10 de diciembre, Exp. S70001/23 — Servicios de
Agencias de Viaje y resolucion de 3 de febrero de 2026, S/0011/22 — Distribucion de Hidrocarburos.

21 En este ambito se plantea la controversia juridica sobre si tal proporcionalidad podria llevarnos incluso a su-
puestos excepcionales en los que el ambito de la prohibicion, a pesar de tratarse de una consecuencia ex lege,
deba quedar reducido al maximo o incluso, directamente, a ser inexistente. Pensemos, por ejemplo, en supues-
tos en los que la prohibicidn deberia recaer sobre un operador monopolista de un insumo esencial para la salud
de la ciudadania, la seguridad publica, etc.

22 Aunque algunos de dichos criterios puedan resultar de dificil concrecion.

23 Salvo en el supuesto de solicitud de medida cautelar de suspension en el marco de la revisién judicial de la
resolucion de la autoridad de competencia.

24 Sobre la firmeza administrativa de la infraccidn que actia como presupuesto de la prohibicidn de contratar se
pronuncid, hace ya tiempo, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en su Informe 15/2018,de 10
de octubre de 2018, “Sobre la firmeza de las resoluciones administrativas que dan causa a una prohibicion de
contratar”, estableciendo que: "De esta forma, consideramos que la firmeza que la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Publico predica de las resoluciones administrativas que dan lugar a la imposicion
de una prohibicion de contratar debe ser la firmeza administrativa, en los términos descritos en el cuerpo del

309



La prohibicidn de contratar como consecuencia del ilicito antitrust...

por la autoridad de competencia- de verse privadas del acceso al mercado de las licitaciones
publicas, de conformidad con el alcance y temporalidad establecido en la propia resolucion.
Lo cual, razonablemente, deberia propiciar que los operadores econdmicos redoblen sus es-
fuerzos en las politicas de cumplimiento normativo, dirigidas a promover una actuacion em-
presarial respetuosa con la legalidad en el ambito de competencia.

Por ello, la segunda consecuencia practica de la sentencia analizada puede ser el impulso en
la adopcion -o actualizacion- de programas de cumplimiento normativo en materia de com-
petencia. Ya sea como mecanismo ex ante de caracter preventivo, para evitar la comision
de una infraccion o para detectarla de manera temprana y ponerle fin, o ex post, cuando la
empresa se encuentra ya involucrada en un procedimiento sancionador ante una autoridad
de competencia.

Inherentemente aparejada a esta posible tendencia, surge la expectativa de las empresas
implicadas en un expediente sancionador por ilicitos antitrust, de hacer valer tales progra-
mas ante la autoridad que investiga su comportamiento, ya sea en el propio procedimiento
sancionador o, posteriormente, en un procedimiento ad hoc para tratar de revisar y levantar
la prohibicién de contratar ya impuesta por la autoridad de competencia, puesto que recor-
demos que el érgano competente para conocer de la citada revision sera el mismo que dicto
la resolucion en que se establecieron los términos de la prohibicién de contratar (ex ultimo
inciso del articulo 72.5 de la LCSP).

Y esto nos lleva, indefectiblemente, a plantear dos aspectos relevantes:

= Si bien la "Guia de programas de cumplimiento en relacion con la defensa de la compe-
tencia"? de la CNMC, de 10 de junio de 2020, recoge criterios para evaluar la eficacia de
los programas de compliance en materia de defensa de la competencia y se ha convertido
en una referencia en este ambito, es igualmente cierto que ésta pone mayor énfasis en las
consecuencias de la adopcion de un programa de cumplimiento efectivo como posible
elemento modulador de una eventual sancion pecuniaria que en su impacto en relacion
con la prohibicion de contratar?.

presente informe, y no la jurisdiccional". De la misma manera, el TS, en su sentencia de 14 de septiembre de
2021, (rec. 6372/2020), ECLI:ES:TS:2021:3366, se ha referido especificamente a las prohibiciones que traen
causa de la infraccion de la norma de competencia, estableciendo que: “la prohibicion de contratar es una li-
mitacion anudada a la imposicion de una sancion firme por una infraccion grave en determinadas materias. La
limitacion solo es ejecutiva desde el momento en el que se concretan el alcance y la duracion de la prohibicion
bien en la propia resolucion sancionadora bien en un procedimiento autonomo y tras su inscripcion en el regis-
tro". Posteriormente, el TS se ha expresado en la misma linea en sus sentencias de 1 de diciembre de 2021, (rec.
7659/2020), ECLI:ES:TS:2021:4450; de 23 de marzo de 2022 (rec. 7454/2020), ECLI:ES:TS:2022:1146 y de 28 de
marzo de 2022, (rec. 1758/2020), ECLI:ES:TS:2022:1259.

% https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/Competencia/Normativas_guias/202006_Guia
Compliance_FINAL.pdf

2% Lo cual resulta de toda logica puesto que, en el momento de publicarse esta guia, la CNMC relegaba a la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado la concrecion del alcance y duracion de tal medida.
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Por ello, resulta sumamente oportuno que la CNMC haya iniciado el proceso de revision de
esta guia?, al objeto de que la nueva version pueda aportar mayor certeza y delimite mejor
el andlisis de las llamadas “medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas”
(self-cleaning) adoptadas por las empresas en relacion a la prohibiciéon de contratar, a la
luz del articulo 72.5 de la LCSP.

Han sido muchas las voces que han apuntado a la necesidad de diferenciar -puesto que
sostienen que la actual guia no lo hace suficientemente- entre la valoracion del programa
de compliance, en términos de aptitud, suficiencia y eficacia para evitar incurrir en nuevas
infracciones como la sancionada, y la exigencia de colaboracion procesal con la autoridad
de competencia. Tales observaciones se fundamentan de una parte, (i) en los potenciales
impactos tanto en el derecho de defensa de las empresas concernidas como en las even-
tuales reclamaciones de dafos derivados de los ilicitos de competencia por los que han
sido sancionados y son presupuesto de la prohibicion y de otra, (ii) en la posible e injusti-
ficada juridicamente aproximacion con el instituto de la clemencia (articulos 65 y 66 de la
LDC) o la circunstancia atenuante de colaboracion (articulo 64.3 d) de la LDC).

= Se ha planteado en este ambito el debate sobre el nivel de la profundidad del analisis de
estos programas por parte de las autoridades de competencia?. Asi, las empresas son las
responsables del diseio e implementacion de los mismos, gozando de total independencia
y autonomia en tal desempefio. A partir de ahi, corresponde a la autoridad de competencia
el examen de los mismos que, a nuestro juicio, debe efectuarse de manera concienzuda, de
acuerdo con los estandares internacionalmente aceptados y las mejores practicas en este
ambito y atendiendo siempre al principio de proporcionalidad.

Lo que no parece de recibo es pretender otorgar eficacia a la presentacion de un programa
sin tal detallado examen, es decir, que una empresa trate de acceder a un beneficio -en
nuestro caso, evitar que la prohibicidon de contratar surta efecto- por la presentacion de
un programa de compliance como mero formalismo o, incluso, ante simplemente el com-
promiso de adoptar uno. Tal modo de proceder vacia de contenido la prevision del articulo
72.5 de la LCSP y su jurisprudencia asociada?, que exigen su implementacion efectiva y
una supervision real.

27 La CNMC abrio un proceso de consulta publica para recabar aportaciones para la actualizacion de esta guia, de
9 de diciembre de 2025 a 29 de enero de 2026. Mas informacién aqui: https://www.cnmc.es/consultas-publi-
cas/competencia/guia-de-compliance.

28 El debate sobre la exhaustividad del analisis de los programas de cumplimiento por parte de las autoridades de
competencia se recoge, por ejemplo, en Rincon Garcia Loygorri, A. y Chastang Reyes, B., “La valoracion de los
programas de cumplimiento por la CNMC y las autoridades autonémicas de la competencia”, en el Anuario de
Derecho de la Competencia 2023, coord. por Miguel Angel Recuerda Girela, 2023, pags. 103-123.

2 E| TSJCAT ha dictado dos sentencias (la nimero 1572/2025, de 5 de mayo de 2025, recurso 809/2023,
ECLI:ES:TSJCAT:2025:2362 y la nimero 4448/2024, de 11 de diciembre de 2024, recurso 246/2022, ECLI:ES:TS-
JCAT:2024:9703) que son firmes y que se centran exclusivamente en la valoracion de los programas de cumpli-
miento en materia de competencia, a los efectos de levantar la prohibicion de contratar y confirman el exhausti-
vo analisis de los mismos realizado por la ACCO asi como su insuficiencia para poder levantar la prohibicion de
contratar impuesta. Ademas, conviene destacar, a pesar de no ser firme, la sentencia del Tribunal General de la
UE, de 2 de octubre de 2024, asunto T-126/23, VC/EU-OSHA, ECLI:EU:T:2024:666, puesto que si bien no aplica
la LCSP ni la LDC, se mueve en un marco analogo de analisis y es muy detallada en cuanto al examen efectuado
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Finalmente, conviene poner foco aqui también en la otra cara de la misma moneda, que
no es otra que la necesidad de una auténtica capacitacion y solvencia de las autoridades
para el analisis de estos programas, asi como la ineludible motivacion y justificacion en su
toma de decisiones.

La empresa sancionada por una autoridad de competencia que haya incluido el alcance y
la temporalidad de la prohibicion en su resolucion, atendida la ejecutividad de esta medida,
debera valorar si solicita medida cautelar de suspension de tal consecuencia juridica en el
ambito de la impugnacién judicial o no. En el supuesto que decida intentar posponer la efec-
tividad de la prohibicién, quiza lo mas conveniente seria poner en conocimiento de la autori-
dad de competencia la intencion de recurrir la resolucion de la que trae causa la prohibicién
y anunciar la peticion de la referida medida cautelar de suspension, a los efectos del inciso
segundo del articulo 90.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Publicas, de la manera mas temprana posible. Todo ello
con el objetivo de que la autoridad de competencia lo comunique al Registro Oficial de Licita-
dores y Empresas Clasificadas del Sector Publico (ROLECE) o al equivalente en el ambito de
las Comunidades Auténomas, en funcién del ambito de la prohibicion y del 6rgano que haya
determinado su alcance y temporalidad®.

Y en relacion con esta solicitud de medida cautelar judicial de suspension de la prohibicion
se abren un conjunto de cuestiones. Puesto que, si bien la suspension judicial de una mul-
ta pecuniaria establecida por una autoridad de competencia requiere, por regla general, la
prestacion de un aval o garantia para asegurar su cumplimiento, ;esta misma situacion debe
predicarse en relacion a la suspension judicial de la prohibiciéon de contratar? y en caso de
respuesta afirmativa, ;en base a qué criterios se determina el importe que la garantia debe
cubrir? Son asuntos aun abiertos, al no existir todavia jurisprudencia consolidada sobre los
mismos. No obstante, conviene sefialar aqui que la seccién 52 de TSJCAT dictd Auto, en fe-
cha 26 de julio de 2023, (rec. 261/2022), reconociendo la necesidad de avalar la suspension
cautelar de una prohibicion de contratar, cuyo alcance y temporalidad habia sido establecido
en una resolucion de la ACCO?".

de las medidas correctoras. En similar sentido se pronunci6 también la Recomendacién de la Junta Consultiva
de Contratacién Publica del Estado, de 10 de junio de 2021, sobre la aplicacién del articulo 72.5 de la LCSP.

30 Sobre los efectos de la solicitud cautelar de suspension de la ejecutividad de la prohibicion de contratar se pro-
nuncia, en su Informe de 7 de octubre de 2024, la Junta Consultiva de Contratacién Publica de Catalufia, si bien
se refiere a la prohibicion de contratar derivada de una infraccién muy grave en materia laboral, su argumenta-
cion es perfectamente extrapolable al ambito de las prohibiciones que aqui nos ocupa.

31 Resulta significativo el andlisis del TSJCAT para ponderar la oportunidad de la suspension de la prohibicién asi
como la de exigir o no garantia “(...) resulta dificilmente cuantificable el perjuicio causado por la imposibilidad
de participacion en licitaciones durante el periodo de prohibicion establecido en la resolucion sancionadora;
mientras que, de contrario, seria posible, de ser confirmado el acto administrativo impugnado, sin dificultad
alguna, ejecutarlo en sus propios términos y aquellos que resulten de la sentencia. (...)

Por el contrario, de impedirse la posibilidad de participar en licitaciones publicas esto tendria un resultado di-
ficilmente reversible "a posteriori” en caso de estimacion del recurso, con la complejidad para el calculo de los
eventuales perjuicios.".
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Seguidamente, abordemos las consecuencias de la ejecutividad de la prohibicion de contra-
tar determinada por una autoridad de competencia en el ambito de la contratacion publica.

= ;Qué sucede con los contratos formalizados con anterioridad a que la empresa se en-
cuentre incursa en prohibicion de contratar? La pérdida de la capacidad para contratar no
tiene efectos retroactivos, de manera que, a no ser que el érgano licitador haya previsto
una causa de resolucion expresa a tal efecto, los contratos validamente formalizados con
caracter previo a la prohibicion de contratar no se van a ver afectados por la sobrevenida
falta de capacidad de la empresa contratista. Es decir, la prohibicion opera ex nunc, desde
el momento en que deviene eficaz, y no respecto de situaciones juridicas consolidadas
con anterioridad. Asi, encontrarse de manera sobrevenida en situacion de prohibicion de
contratar no es, por si sola, causa de resolucion ex lege del contrato publico adjudicado.

Deberiamos preguntarnos sobre si esta misma respuesta es aplicable al supuesto de la pro-
rroga de un contrato publico, una vez la empresa adjudicataria incurre en tal prohibicion.
Si bien, en términos generales, la posibilidad de prérroga acostumbra a estar prevista en el
contrato inicial (ex articulo 29 de la LCSP), no implica nueva licitacion publica y forma parte
del contenido contractual originario, su activacion requiere un acuerdo expreso del drgano
de contratacion -salvo prorrogas obligatorias legalmente previstas-, lo que implica un nue-
vo acto administrativo a tal efecto. Y, mas alla de incluso la cuestion estética de prorrogar
un contrato a una empresa incursa en prohibicion de contratar, surge inmediatamente la
cuestion juridica sobre si tal prorroga es admisible por el ordenamiento juridico. Esto es, si
la prérroga debe entenderse como parte del contrato original y, por lo tanto, la capacidad del
contratista es evaluada en la adjudicacidn inicial o si, por el contrario, al no existir la prorroga
tacita de los contratos publicos y requerir de un acto administrativo ad hoc, ese acto debe
atender a la capacidad del contratista vigente en el momento en que se adopta.

= Seguimos, ;qué sucede con los procedimientos de contratacion vigentes en los que esta
participando la empresa incursa en prohibicion (y todavia no han sido adjudicados ni for-
malizados) o futuros procedimientos, en ambos supuestos dentro del ambito de la pro-
hibicion de contratar establecida por la autoridad de competencia? Se trata del supuesto
en el que la prohibicion naturalmente despliega sus efectos, de manera que la empresa va
a tener vedado el acceso a los mismos. El modo de revertir tal posicion juridica pasa por
conseguir levantar su prohibicién, de conformidad con el articulo 72.5 de la LCSP.

= Y, finalmente, ;existen implicaciones en relacion con los procedimientos de contratacion
vigentes en los que esta participando la empresa incursa en prohibicién (y todavia no han
sido adjudicados ni formalizados) o futuros procedimientos, en ambos supuestos fuera
del ambito de la prohibicién de contratar establecida por la autoridad de competencia? Re-
sulta evidente que la prohibicion de contratar no sera aplicable por exceder los perimetros
preestablecidos por la autoridad de competencia.

Sin embargo, no debe desatenderse que el articulo 57.4 d) de la Directiva recoge como mo-
tivo de exclusidn facultativo, en el marco de una licitacion publica, la existencia de “indicios
suficientemente plausibles de que el operador economico ha llegado a acuerdos con otros
operadores econémicos destinados a falsear la competencia”. Asi, el TJUE ha sido tajante
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al reconocer la competencia del poder adjudicador para aplicar dicho motivo de exclusion
facultativo®?, siempre que considere, de manera justificada, proporcionada y motivada —
visto el derecho que asiste a la empresa afectada ex articulo 57.6 de la Directiva-, que el
licitador carece de la fiabilidad e integridad suficiente.

Tal reproche (i) puede fundamentarse en conductas cometidas por el licitador en cuestion
tanto antes del procedimiento de licitacién como durante el mismo (ex parrafo segundo del
articulo 57.5 de la Directiva) y ademas, (ii) no requiere para su aplicacion que tales conduc-
tas hayan sido declaradas por una autoridad de competencia o habiéndolo sido, que exista
un pronunciamiento judicial firme, ya que el presupuesto de este motivo de exclusion es la
concurrencia de "indicios suficientemente plausibles”.

Parece especialmente oportuno mencionar aqui la sentencia del Tribunal General (TG), de
2 de octubre de 2024, asunto T-126/23, VC/EU-OSHA, que si bien no aplica el motivo de
exclusion previsto en el articulo 57.4 d) de la Directiva sino el del articulo 136 del Regla-
mento 2018/1046, de 18 de julio de 2018%, contiene un analisis absolutamente alineado
con lo que pretendemos poner de manifiesto. En este asunto, el TG ha declarado que una
resolucion sancionadora en materia de competencia que no es firme y cuya ejecucion se
encuentra suspendida cautelarmente (en el caso, se trataba de la resolucién de la CNMC
en el asunto Consultoras®), puede servir de base para excluir a un operador econémico
de procedimientos de contratacion publica por “falta de ética profesional grave”. El TG
precisa que, incluso en ausencia de sentencia firme o decision administrativa definitiva, la
exclusién puede fundamentarse en una calificacion juridica preliminar basada en hechos
constatados por una autoridad nacional de competencia, siempre que no se trate de meras
sospechas y que la suspension cautelar no cuestione las constataciones facticas de la
infraccion. A nuestro juicio, con este pronunciamiento apuntala la autonomia del régimen
europeo de exclusion respecto de la firmeza de la sancién antitrust.

Finalmente, vamos a tratar las consecuencias de la ejecutividad de la prohibicién de contra-
tar determinada por una autoridad de competencia, desde la perspectiva tanto de la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado o, en su caso, de las juntas consultivas auto-
nomicas equivalentes como de los poderes adjudicadores. En relacion con estas primeras, si
bien la inscripcion en el ROLECE —o registro autonémico al efecto- no es condicidn necesaria

2 En la STJUE de 19 de junio de 2019, asunto Meca, (C-41/18), ECLI:EU:C:2019:507, el Tribunal afirmé que una
normativa nacional que impida al poder adjudicador apreciar la concurrencia de un motivo de exclusion fa-
cultativo vulnera el efecto util del articulo 57.4 de la Directiva. Posteriormente, en la STJUE de 14 de enero de
2021, asunto RTS infra y Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel, (C-387/19), ECLI:EU:C:2021:13, reconoci6 ex-
presamente el efecto directo del articulo 57.6 relativo a las medidas de self-cleaning y, finalmente, en la STJUE
de 21 de diciembre de 2023, asunto Infraestruturas de Portugal, (C-66/22), ECLI:EU:C:2023:1019, insisti en
que los Estados miembros no pueden ejercer su margen de apreciacion de manera que vacien de contenido el
sistema armonizado de exclusién previsto en el articulo 57 de la Directiva.

3 Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de julio de 2018, sobre las
normas financieras aplicables al presupuesto general de la Union.

34 Resolucion de la CNMC de 11 de mayo de 2021, Exp. S/DC/0627/18 — Consultoras.
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para la ejecutividad de la prohibicidon que trae causa de una infraccién de competencia, el
articulo 73.2 de la LCSP obliga a la autoridad de competencia a una comunicacion “sin dila-
cion” de la resolucion, que concreta el ambito de la prohibicidn de contratar, a tales registros.
A pesar del efecto meramente declarativo de esta inscripcion, una comunicacion fluida, de
todas las incidencias que se puedan producir durante la vigencia de la prohibicion, entre
estas instituciones es esencial a fin de garantizar una correcta y actualizada publicidad de
esta medida. Por lo tanto, tiene una importancia capital para administrar correctamente el
sistema de prohibiciones de contratar, la coordinacion administrativa entre la autoridad de
competenciay la junta consultiva de contratacion de su ambito de actuacion.

Como hemos apuntado antes, al 6rgano de contratacion le corresponde la apreciacion de tal
prohibicion, de manera que debe comprobar si los licitadores disponen de capacidad con-
sultando el ROLECE o el registro autonomico correspondiente, a riesgo de incurrir en un su-
puesto de nulidad de pleno derecho, en particular, en el recogido en el articulo 39.2.a) de la
LCSP, en caso de llegar a formalizar un contrato con un licitador “incurso en alguna de las
prohibiciones para contratar sehaladas en el articulo 71 (LCSP)".

Sin perjuicio de la obligatoria consulta en el ROLECE -o registro autonémico correspondien-
te- por parte del 6rgano de contratacion, pareceria relevante activar la coordinacion entre las
autoridades de competenciay los érganos de contratacion eventualmente afectados por una
prohibicion establecida por ella. Asi podria resultar de utilidad que la autoridad de competen-
cia comunique su resolucién sancionadora a los poderes adjudicadores que se vean direc-
tamente afectados por la prohibicién en ella determinada, con el objetivo de advertirlos de la
existencia de tal prohibicion, asi como de la necesidad de prestar una especial atencion a la
publicidad que ofrece el registro, y poder hacer el indispensable seguimiento de la "vida" de
tal medida®. Aunque cabe reconocer que una actuacion de esta naturaleza solo sera factible,
en aquellos supuestos en los que el alcance de la prohibicion de contratar se circunscriba a
un conjunto concreto y determinado de poderes adjudicadores.

Se ha planteado también la cuestion sobre si al érgano de contratacion le corresponde en
el ambito de la apreciacion de la prohibiciéon de contratar en el procedimiento de contrata-
cion por él promovido, valorar las medidas de self-cleaning eventualmente adoptadas por la
empresa afectada por una prohibicién. A nuestro juicio, el articulo 72.5 de la LCSP es claro,
al establecer “El organo competente para conocer de la citada revision sera el mismo que
dicto la resolucion de declaracion de prohibicion de contratar”y tal prevision legal no implica
desatender la reiterada jurisprudencia del TJUE, a la que nos hemos referido en este articulo,
sobre la facultad del 6rgano de contratacion de valorar la honorabilidad de la empresa licita-
dora, al amparo de los apartados 4° y 6° del articulo 57 de la Directiva.

Las sentencias del TS aqui comentadas son clave para sostener tal consideracion, en parti-
cular, cuando establecen que: “El Tribunal de Justicia de la Union Europea en su sentencia de
21 de diciembre de 2023, asunto C-66/22 (Infraestruturas de Portugal), ha declarado que el

% Poner de manifiesto que la ACCO desde 2019, cuando empez6 a incluir el alcance y duracién de la prohibicién
de contratar en sus resoluciones, también introdujo en la parte dispositiva de las mismas la obligacién de co-
municar la resolucion a los poderes adjudicadores directamente afectados.

315



La prohibicidn de contratar como consecuencia del ilicito antitrust...

articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24/UE se opone a una normativa nacio-
nal que atribuya de manera exclusiva a la autoridad nacional de defensa de la competencia la
facultad de decidir la exclusion de operadores econdmicos de los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos publicos por una infraccion de las normas de competencia. Esta doctrina
se dirige, por tanto, a preservar la competencia decisoria del poder adjudicador en relacion

con la exclusion en cada licitacion, sin extenderse a la regulacion interna de las consecuen-
cias juridicas generales derivadas de una infraccion firme del Derecho de la competencia”.

Precisamente, este inciso final es lo que nos lleva a entender que el TS esta distinguiendo en-
tre motivos de exclusidn previstos en el articulo 57.4 de la Directiva —y la inherente facultad
del poder adjudicador de valorarlos, dando cumplimiento al apartado 6° del mismo precepto-
y “las consecuencias juridicas generales derivadas de una infraccion firme del Derecho de la
competencia”, |éase, las prohibiciones de contratar en el ambito de competencia, en la que el
papel del poder adjudicador se centra en apreciar la concurrencia de tal circunstancia.

En todo caso, habra que estar al resultado del recurso interpuesto ante el TJUE por la Comi-
sion Europea contra el Reino de Espana, por no haber adoptado todas las medidas necesarias
para transponer de manera completa y correcta la Directiva, en particular, para lo que aqui
nos ocupa, el citado articulo 57.4. La Comision Europea considera que la Directiva reconoce
“a los poderes adjudicadores la facultad de aplicar motivos de exclusion facultativos, y que
los Estados miembros deben transponerlos, pudiendo hacerlos obligatorios, pero sin restrin-
gir su alcance. La normativa espafola limitaria no obstante dichos motivos a supuestos con
sancion o decision administrativa firme, impidiendo a los poderes adjudicadores excluir a
operadores econémicos basandose en cualquier medio adecuado o indicios suficientemente
plausibles, lo que supone una transposicion incorrecta de las Directivas”.

Si bien el TS ya habia ofrecido pistas sobre la facultad de las autoridades de competencia
para determinar el alcance y la temporalidad de la prohibicidn, sus sentencias n°® 1655/2025,
de 16 de diciembre, y n® 50/2026, de 26 de enero cierran este debate juridico y marcan un
punto de inflexién en la delimitacion del régimen juridico de la prohibicion de contratar deri-
vada de infracciones del Derecho de la competencia. El TS confirma que el articulo 72.2 de la
LCSP constituye base legal suficiente para permitir a la autoridad de competencia fijar, en la
propia resolucion sancionadora, el alcance y la duracion de la prohibicién, configurando asi
un modelo de doble cauce, en el que el procedimiento del articulo 72.3 de la LCSP opera con
caracter subsidiario.

El TS reitera su conceptualizacion de la prohibicion de contratar como consecuencia legal
del Derecho de la contratacién publica y no como sancion accesoria del régimen antitrust.
Esta calificacion resulta decisiva para descartar la vulneracion de los principios de legalidad
y desplaza el analisis desde el terreno estrictamente sancionador hacia el ambito de la inte-
gridad y fiabilidad en la contratacion publica.

En el plano practico, estas sentencias previsiblemente consolidaran la tendencia de las au-

toridades de competencia a concretar de manera sistematica el alcance y duracion de la
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prohibicidn en sus resoluciones sancionadoras, reforzando su papel en la configuracion de
las consecuencias publicas de las infracciones antitrust.

En este ambito, resulta exigible a la autoridad de competencia, en palabras del TS: “una apli-
cacion proporcionada de la medida y evita[r] respuestas automaticas o indiscriminadas que
podrian resultar disfuncionales desde la perspectiva del interés publico en la preservacion de
una competencia efectiva”. Y para ello, el propio TS ha ofrecido pautas, en su sentencia n°
181/2026, de 18 de febrero, puesto que ha sefialado como criterios a tomar en consideracion
en la concrecion de tal medida: la existencia de mala fe del infractor, el caracter deliberado
de la conducta, la gravedad y la duracion de la infraccion, el grado de participacion en la con-
ducta, asi como la estructura y las caracteristicas del mercado afectado y los efectos reales
de la medida sobre futuras licitaciones.

Asimismo, la ejecutividad de la prohibicion plantea implicaciones relevantes tanto para los
operadores econdmicos como para los érganos de contratacion, particularmente en relacion
con la participacién en procedimientos de licitacion en curso, la eventual solicitud de medi-
das cautelares y la coordinacion con los registros oficiales de licitadores. Aunque la prohi-
biciéon opera ex nunc y no afecta automaticamente a contratos ya perfeccionados, siguen
abiertas numerosas cuestiones practicas.

El encaje del modelo espanol con el articulo 57 de la Directiva y con la jurisprudencia del
TJUE confirma que la determinacion administrativa del alcance de la prohibicion no desplaza
la competencia decisoria del poder adjudicador en cada procedimiento de contratacion. No
obstante, el eventual resultado del recurso por incumplimiento interpuesto por la Comision
Europea contra el Reino de Espafa podria incidir en la arquitectura interna del sistema de
exclusion de la contratacion publica.

En definitiva, estos pronunciamientos no solo resuelven una controversia competencial
y los criterios aplicables para lograr la perentoria proporcionalidad en la determinacion
del alcance y duracidn de la prohibiciéon de contratar, sino que consolidan un modelo en
el que la politica de competencia y la contratacion publica quedan estrechamente inter-
conectadas.
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