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D. Eduardo Calvo Rojas

D. José Maria del Riego Valledor
D. Diego Cérdoba Castroverde

D. Angel Ramén Arozamena Laso
En Madrid, a 28 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto por los magistrados indicados al margen, el recurso de casacién ndmero 1758/2020
interpuesto por el procurador de los tribunales don Ramon Rodriguez Nogueira en nombre y representacion de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), con la asistencia de la letrada dofia Maria
Angeles Rodriguez Paraja, contra el Auto de la Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, de 22 de octubre de 2019, dictada en la pieza separa de medidas cautelares del recurso
contencioso-administrativo n°® 928/2019, por el que se desestima el recurso de reposicién contra el auto de
16 de julio de 2019, por el que se acordo la suspensidn de la resolucion de la CNMC, de 14 de marzo de 2019,
dictada en el expediente S/DC/0598/2016 Electrificacion y electromecdnica ferroviarias, incluida la prohibicién
de contratar; todo ello condicionado a que por la sociedad recurrente Elecnor se aporte garantia en forma de
aval bancario u otra admisible en derecho por el importe de la sancién impuesta.

Ha sido parte recurrida la mercantil Elecnor S.A., representada por el procurador de los tribunales don Ignacio
Aguilar Fernandez, con la asistencia de los letrados don Andrew Ward y dofia Maria Lépez Ridruejo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cérdoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, interpone recurso de casacion contra el
Auto de la Seccién 62 de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de 22 de octubre
de 2019, dictado en la pieza de medidas cautelares del recurso n® 928/2019, por el que se desestima el recurso
de reposicién contra el Auto de 16 de julio de 2019.

En dichas resoluciones la Audiencia Nacional acordoé la suspensién de la ejecucion de la resolucion de 14 de
marzo de 2019 del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), dictada en el
expedientes/DC/0598/2016 "Electrificacidn y electromecanica ferroviarias", en la que se considera a Elecnor
responsable de tres infracciones del art, 1 de la Ley 15/2007 y se le imponen tres sanciones pecuniarias por
importe total de 20.350.000 euros y se acuerda remitir la resolucion a la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado a fin de determinar la duracién y alcance de la prohibicion de contratar. La suspension
acordada, incluida la prohibicién de contratar, condicionada a que la sociedad recurrente aportase garantia en
forma de aval bancario u otra admisidn en derecho.

SEGUNDO. Mediante Auto de 29 de abril de 2021 se admitio el recurso de casacion declarando que la cuestion
que presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consiste en aclarar, matizar,
concretar o, en su caso, corregir la jurisprudencia sentada, entre otras, en la STS de 26 de mayo de 2016
(recurso de casacion n.° 1488/2015) en relacién con la suspension cautelar de una prohibicién de contratar en
el ambito de defensa de la competencia; en particular, se trata de interpretar el articulo 130 de la Ley 29/1998,
de 13 dejulio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, en relacion con los articulos 71.1.b) de
laLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, a fin de aclarar si la prohibicion de contratar
que incluye la resolucién sancionadora dictada por la CNMC ha de entenderse inmediatamente ejecutiva a
los efectos de su eventual suspension cautelar o, por el contrario, la ejecutividad de dicha medida se produce
en un momento posterior tras la tramitacién del procedimiento correspondiente ante la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa.

TERCERO. La CNMC formalizé la interposicidn de su recurso de casacién argumentando, en sintesis, que:

1° Sobre el momento en el que las prohibiciones de contratar vinculadas a las resoluciones sancionadoras
por infracciones graves en materia de falseamiento de la competencia son ejecutivas.

El articulo 71.1.b) de la LCSP establece que:

"1. No podran contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la presente Ley con los efectos
establecidos en el articulo 73, las personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias:

[.]
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b) Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave en materia [...], de falseamiento de la
competencia [...]".

Por su parte, el articulo 72.3 de la misma Ley, se refiere a la determinacion de la duracion y alcance de la
prohibicion de contratar, estableciendo:

"3. La competencia para fijar la duracién y alcance de la prohibicién de contratar en el caso de las letras
a) y b) del apartado 1 del articulo anterior, en los casos en que no figure en la correspondiente sentencia o
resolucion, y la competencia para la declaracién de la prohibicion de contratar en el caso de la letra e) del
apartado primero del articulo anterior respecto de la obligaciéon de comunicar la informacion prevista en el
articulo 82.4 y en el articulo 343, correspondera al Ministro de Hacienda y Funcién Publica previa propuesta
de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, o a los 6rganos que resulten competentes en el
ambito de las Comunidades Auténomas en el caso de la letra e) citada".

El 73.2 sefiala:

"2. Todas las prohibiciones de contratar, salvo aquellas en que se den alguna de las circunstancias previstas
en las letras ¢), d), g) y h) del apartado primero del articulo 71, una vez adoptada la resolucion correspondiente,
se comunicara sin dilacion para su inscripcion al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
Sector Publico o el equivalente en el ambito de las Comunidades Auténomas, en funcion del ambito de la
prohibicion de contratar y del 6rgano que la haya declarado”.

La resolucion no puede ser otra que la que en cada caso establece el alcance y duracion de la prohibicion de
contrata y se inscriba en el Registro.

Y el art. 73.3 dispone:

"3. Las prohibiciones de contratar contempladas en las letras a) y b) del apartado primero del articulo 71
produciran efectos desde la fecha en que devinieron firmes la sentencia o la resolucién administrativa en los
casos en que aquella o esta se hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracién de la prohibicion.

En el resto de supuestos, los efectos se producirdn desde la fecha de inscripcién en el registro
correspondiente”.

El parrafo segundo del precepto transcrito establece con claridad que los efectos de la prohibicién de contratar
solo se producirdn desde la fecha de la inscripcion de dicha prohibicion en el registro correspondiente. El
hecho de que el ultimo parrafo del apartado prevea que el érgano competente para la determinar el alcance
y duracion de la prohibicion, pueda adoptar antes de la inscripcién "medidas provisionales" para asegurar la
eficacia de la resolucion que pueda adoptarse, confirma que con anterioridad a la tan citada inscripcion la
prohibicion de contratar no es ejecutiva.

También plantea el auto impugnado el problema de si la firmeza de la resolucion sancionadora solo ha de
entenderse producida cuando exista sentencia judicial firme, destacando en este sentido que los supuestos
contemplados en la letra a) del articulo 71.1 de la LCSP, al tratarse de delitos, requieren para su firmeza una
sentencia con tales caracteristicas.

A este respecto, procede indicar que la ejecutividad de las resoluciones administrativas no se suspende por
la interposicion de recursos contra las mismas, ni administrativos, ni contencioso-administrativos ( articulo
98 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre). La Unica excepcidn a esta regla es la concerniente a las sanciones
administrativas, las cuales han de ser firmes en via administrativa para ser ejecutivas, segun establece el
articulo 98.1.b) de la Ley. Siendo ello asi, no existe motivo para entender que la "firmeza" de las resoluciones
sancionadoras a las que se refiere el articulo 71.1.b) de la LCSP haya de ser firmeza en via judicial: esas
resoluciones sancionadoras, siendo firmes en via administrativa, son ejecutivas y despliegan todos sus
efectos, entre los que se encuentra, en este caso particular, la comunicacién a la JCCPE de la propia sancién
a los efectos de determinar la duracién y alcance de la prohibicion de contratar que supone.

También apoya esta tesis la citada Sentencia Meca, dado que afirma que la Directiva 2014/24/UE, del
Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero, se opone a una legislacion nacional que impide a la entidad
adjudicadora de un contrato publico realizar cualquier valoracién sobre la fiabilidad de uno de los licitadores so
pretexto de que la resolucion administrativa que pone de manifiesto tal falta de viabilidad ha sido impugnada
judicialmente,

es decir, porque no es firme en via judicial.

Si se entiende conforme al articulo 72.5 de la LCSP (que transpone el articulo 57.6 de la Directiva 2014/24/
UE) que la valoracién de la fiabilidad del licitante en Espafia se dirime precisamente en el procedimiento ad
hoc ante el Ministerio de Hacienda, sin que pueda el poder adjudicador aceptar a un licitador sobre el que
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se ha impuesto una prohibicion de contratar, se debe interpretar que no es la resolucion de la que emana
la prohibicion de contratar la que se debe suspender, pues dicha suspensién no debe influir en la valoracién
que haga el Ministerio de Hacienda en el procedimiento al efecto, como 6rgano encargado de valorar las
circunstancias del articulo 72.5 en Espania.

Es claro que, con independencia de las especificidades del ordenamiento juridico italiano respecto del espafiol,
la Sentencia citada apoya inequivocamente dos principios esenciales en este litigio: de una parte, el principio
de ejecutividad de los actos administrativos y la consecuente interpretacion de la firmeza como administrativa
y no como judicial para poder apreciar la prohibicion de contratar y, de otra parte, la naturaleza de |la prohibicion
de contratar como mecanismo de honorabilidad, a efectos de posibilitar que los poderes adjudicadores no se
vean obligados a contratar con quienes han sido sancionados con cardcter firme en via administrativa por
infracciones muy graves en materia de competencia.

También se indica en el auto de 22 de octubre de 2019 que, en el caso de que se entendiera que es suficiente
la firmeza en via administrativa para que pueda desplegar sus efectos la prohibiciéon de contratar, "podria
fijarse tal prohibicion de contratar antes de que el 6érgano judicial se pronunciase sobre la legalidad de la
resolucién sancionadora que ha apreciado una infracciéon de competencia determinante de tal prohibicion
en clara vulneracién de su presuncién de inocencia". Aqui debe sefialarse lo siguiente: en primer lugar, nos
movemos en el terreno de la hipétesis, tomando en consideracién los tiempos en que pueden sustanciarse el o
los procedimientos. Lo cierto es que los efectos en el caso de autos no se producen hasta que el Ministerio de
Hacienda fija la duraciony alcance. Cabe reiterar que el articulo 73.3 de laLCSP, ya citado, distingue claramente
aquellos supuestos en los que los efectos se producen desde la resolucion o sentencia firme de aquellos en
los que se produce en la fecha de inscripcion en el registro correspondiente.

Al respecto, del literal del articulo se concluye que para que una resolucion administrativa pueda producir
efectos tiene que haberse pronunciado sobre el alcance y duracion de la prohibicion. Por ello, no se puede
entender que los efectos de la prohibicion de contratar se agoten antes de la sentencia, como sefialan los
autos, porque es necesario para el nacimiento de los mismos que exista una resolucion que fije alcance
y duracion, competencia del Ministerio de Hacienda, que podra ser recurrida por la via correspondiente
solicitando su suspensidn cautelar. Si los efectos no han nacido, no cabe que exista indefension o perjuicio
irreparable en caso de no suspenderse el pronunciamiento sobre la prohibicion de contratar, ya que hasta
la existencia de la resolucion que fije duraciéon y alcance por parte del Ministerio de Hacienda ningin poder
adjudicador puede apreciar o ejecutar una prohibicion de contratar, resolucién frente a la cual se podran
desplegar -se reitera- los mecanismos de defensa correspondientes. Consecuentemente, ELECNOR no puede
verse impedida de contratar con ninguna administracion publica hasta la existencia de dicha resolucion
administrativa que despliegue estos efectos.

Como conclusion, las prohibiciones de contratar derivadas de la aplicacion de lo sefialado en el articulo 71.1.b)
no son ejecutivas por la simple imposicién de la sancion por el érgano competente, cuando en la misma no
se establece su alcance y duracion; siendo preciso en estos casos que por el Ministerio de Hacienda se dicte
resolucién por lo que se determinen tales extremos y que esta resolucién sea inscrita en el ROLECSP, momento
a partir del cual la prohibicion comenzara a producir efectos.

Y respecto a la doctrina sentada por esta Sala por sentencia de 26 de mayo de 2016 ( STS 1188/2016)
considera que se trata de un supuesto diferente. En nuestro caso la prohibicion de contratar nace como
consecuencia de la imposicién de una sancién en materia de falseamiento de la competencia. Es decir, se
encuentra en un estadio previo al contemplado en la Sentencia referida, dado que, mediante la suspensién
cautelar de la resolucion de la CNMC, se ha privado al Ministerio de Hacienda de iniciar el procedimiento para
fijar la duracién y alcance, esto es, de ejercitar la competencia que le otorga el articulo 72.3 como érgano
que declara la prohibicion de contratar en los supuestos en que es "necesaria una declaracion previa sobre la
concurrencia de la prohibicion" (72.5 LCSP).

La resolucién sancionadora de la CNMC de 14 de marzo de 2019 contiene dos pronunciamientos que tienen
cardcter ejecutivo. El primero de ellos es la sancion pecuniaria impuesta a ELECNOR. Respecto de esta sancion
no se discute la decisién de la Sala consistente en suspender su ejecucién. El segundo pronunciamiento
ejecutivo consiste en la remision a la JCCPE de testimonio de la resolucién sancionadora. Tal pronunciamiento
no puede ser objeto de suspension, dado que su ejecucion no puede hacer perder su finalidad legitima al
recurso. Y es que es la simple remision del testimonio de la resolucién sancionadora, constituye un mero
mandato legal dirigido al 6rgano administrativo autor de dicha resolucion, no tiene efecto de ningun tipo sobre
la situacidn juridica del sancionado, toda vez que no se le impide acudir a las licitaciones de los contratos
publicos que pudieran convocarse a partir de tal remisién.
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Siendo la condicidn necesaria en todo caso para la adopcion de la medida cautelar que la ejecucion del acto
haga perder al recurso su finalidad legitima, resulta evidente que, en nuestro caso, la ponderacién de los
intereses en conflicto carece de toda relevancia: sean cuales sean esos intereses y la importancia relativa de
unos y otros, la medida cautelar no puede concederse, pues la finalidad legitima del recurso no se encuentra
amenazada. Sélo cuando por el Ministro de Hacienda se fije el alcance y duracién de la prohibicion, podra
determinarse si su ejecucion priva al recurso de su finalidad legitima, por ser sus efectos irreversibles, o si
no es asi, por poder ser dichos efectos reparados mediante una compensacion econémica (la sentencia de
esa Excma. Sala 1188/2016, de 26 de mayo, considerd que la inmediata ejecucion de una prohibicion de
contratar de un afio de duracion, no privaba al recurso de su finalidad legitima, al entender que los perjuicios
econdémicos siempre serian susceptibles de una compensacién econémica). Serd en ese momento cuando
podran ponderarse adecuadamente los intereses en conflicto.

Por ello se solicita de este Tribunal que fije doctrina sobre los extremos siguientes:

- Que la parte dispositiva de las resoluciones de la CNMC por la que se acuerda remitir a la JCCPE, de acuerdo
con el articulo 72.3 de la LCSP, el testimonio de la resolucion que impone sanciones por la comision de
infracciones graves y muy graves en materia de falseamiento de la competencia, no pueden ser suspendidas
dado que las prohibiciones de contratar previstas en el articulo 71.1.b) de la LCSP cuya duracién y alcance no
vengan fijadas en la propia resolucion sancionadora sélo son ejecutivas cuando son inscritas en el ROLECSP.

- Que existe un interés publico en lainmediata ejecucion de las resoluciones de la CNMC por las que se acuerda
remitir a la JCCPE los testimonios de las sanciones impuestas por la comisién de infracciones graves y muy
graves en materia de falseamiento de la competencia.

Y solicita que se declare que los autos impugnados son contrarios a lo dispuesto en el articulo 130 de la LJCA,
por lo que deben ser casados, dictdndose en su lugar sentencia por la que se deniegue la suspensién de la
resolucién de la CNMC de 14 de marzo de 2019, en la parte que acuerda remitir a la JCCPE testimonio de la
resolucion sancionadora.

CUARTO. El representante legal de Elecnor SA se puso al recurso de casacion.

La resolucién que pone fin a la via administrativa es inmediatamente ejecutiva desde el momento en que se ha
dictado, de forma que comienza a desplegar todos sus efectos desde dicha fecha, efectos que comprenden,
entre otros:

por un lado, la declaracién de acreditacion de tres infracciones muy graves de los articulos 1 de la LDC y 101
del TFUE, con las correspondientes sanciones monetarias impuestas a ELECNOR; y,

por otro lado, la declaracion de la concurrencia de la prohibicion de contratar, que es inmediatamente ejecutiva
sin perjuicio de la posterior determinacién de su alcance y duracion, a cuyos efectos se da traslado ala JCCPE.

Desde el mismo momento en que se ha dictado y notificado la Resolucion ya contiene una prohibicién de
contratar que resulta ejecutiva. Confunde en este punto la CNMC que el objeto del recurso no se dirige a
cuestionar el alcance y duracion de la prohibicién de contratar, sino aimpugnar, por no compartir la declaracion
de infraccidn, la propia Resolucién de la CNMC que declara la concurrencia de esta prohibicion de contratar,
con todos los efectos que dicha Resolucion lleva aparejados, siendo uno de ellos el traslado a la JCCPE,
presupuesto para la eventual fijacion de alcance y duracion referida por la CNMC.

Como acertadamente manifiesta el Auto de la Audiencia Nacional de 16 de julio de 2019, "el hecho de que la
duracién y alcance quede diferido a ese procedimiento posterior no significa que la resolucién no Contenga ya
una prohibicién de contratar, inmediatamente ejecutiva al margen de su concrecién posterior", consideracién
posteriormente reiterada en la resolucion recurrida, al manifestar que en el procedimiento ante la JCCPE "no
serd ya posible discutir la propia imposibilidad o prohibicién de contratar que viene predeterminada por la
resolucién sancionadora’, pues ese procedimiento versara exclusivamente sobre su alcance y duracién.

Esto viene reforzado ademas por la propia literalidad de los articulos 72.2,72.3 y 72.5 de la LCSP, que, al regular
las prohibiciones de contratar con la administracién publica, diferencia dos momentos: (i) la declaraciéon de la
concurrencia de la prohibicién de contratar y (ii) la determinacion de su alcance y duracion.

La CNMC yerra al afirmar que "no se puede entender que los efectos de la prohibicion de contratar se agoten
antes de la sentencia, como sefialan los autos, porque es necesario para el nacimiento de los mismos que
exista una resolucién que fije alcance y duracion" ya que lo cierto es que concurren efectos evidentes incluso
antes de que dicha resolucién posterior sea adoptada, efectos que han sido deliberadamente obviados por
la CNMC.

Por otra parte, argumenta que acoger la tesis de la CNMC podria causar indefensién a Elecnor.
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La CNMC parece ignorar que se trata dos procedimientos con un objeto sustancialmente distinto y en los que
se ventilan pretensiones diferentes; por un lado, un procedimiento en el que se determina la concurrencia o
no de una infraccién muy grave de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE y se declara la prohibicion de
contratar (que compete a la CNMC y, en caso de recurso frente a la resolucion final, a la Audiencia Nacional) y,
por otro lado, un procedimiento posterior derivado del anterior, que no tiene por objetivo imponer la prohibicién
de contratar (que ya ha sido declarada), sino determinar la duracién y alcance de la misma.

En la revision jurisdiccional del primero de los procedimientos, ELECNOR tiene la oportunidad de cuestionar
la propia concurrencia de la prohibicion de contratar, y la competencia de la CNMC para imponer dicha
prohibicion, pudiendo incluso llegar a excluir su aplicacién en caso de lograr la nulidad de la Resolucion. El
segundo procedimiento, en cambio, parte de la premisa de una declaracién de infraccién de la normativa de
competencia y de la concurrencia de la prohibicion de contratar, que es precisamente lo que justificaria la
posterior determinacién del alcance y duracion de esta medida, sin que pueda tener ELECNOR en el marco del
mismo la posibilidad de cuestionar la declaracién de infraccion.

La incoacién de ese segundo procedimiento prejuzgaria, de hecho, la culpabilidad de ELECNOR, en clara
vulneracion de su derecho a la presuncion de inocencia ( articulo 24 CE) toda vez que podria llegar a adoptarse
una resolucion que concretase el alcance y duracion de la prohibicion y, posteriormente, la Resolucion
de la CNMC que declara la prohibicion fuese anulada en via judicial. Existe asi un riesgo de resoluciones
contradictorias que, de llegar a materializarse, causaria sin duda un grave perjuicio a ELECNOR, en linea con
lo que dispone el Auto de concesion de la medida cautelar.

La doctrina sentada por esta llma. sala en su sentencia de 26 de mayo de 2016 (rec. nim. 1488/2015)
no resulta directamente trasladable al presente asunto. En dicha sentencia se examinaba la conformidad a
derecho de un Auto de la Audiencia Nacional que estimaba la medida cautelar solicitada por la recurrente
tendente a la suspensién cautelar de una resolucion del Ministerio de Hacienda imponiendo una prohibicion
de contratar por falseamiento de una declaracién presentada en el marco de su solicitud de clasificacién, al
apreciar la irreversibilidad del dafio que la inmediata ejecucion de la prohibicion podia entrafiar para la entidad
recurrente. las conclusiones alcanzadas en el citado pronunciamiento no resultan de directa aplicacién al
presente asunto, toda vez que este recurso no versa sobre la impugnacion de una resoluciéon administrativa
que impone una prohibicion de contratar, determinando la duracién y alcance de la misma, sino sobre una
resolucién sancionadora en materia de competencia que, por aplicacion de lo establecido en la LCSP, conlleva
una prohibicion de contratar directamente ejecutiva.

A diferencia de lo que sostiene esta llma. Sala en la sentencia de 26 de mayo de 2016, los perjuicios
econdmicos sufridos por ELECNOR de denegarse la medida cautelar solicitada no serian susceptibles de una
reparacién adecuada y en tiempo oportuno, pues ello exigiria el ejercicio de una accién de responsabilidad
patrimonial que se prolongaria durante varios afios y que no permitiria revertir el mds que probable cierre de
la empresa o de alguna de sus divisiones, dependientes en su practica totalidad de la contratacién publica.

La doctrina del TJUE en el asunto meca (C-41/18) tampoco resulta aplicable al presente caso. Basta una simple
lectura de dicha sentencia para comprobar que dicho pronunciamiento no resulta trasladable al caso que nos
ocupa, toda vez que (i) se refiere a la interpretacion de la normativa italiana de contratacion a la vista de la
Directiva 2014/24/UE, del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero ("Directiva de Contratacién Publica"),
muy distinta de la normativa nacional aplicable al presente asunto, y (ii) no versa sobre una prohibicién de
contratar por infraccién de la normativa de competencia, sino que se refiere a los efectos de la impugnacion
en via judicial de la decision de resolver un contrato publico en un nuevo procedimiento de contratacién.

En cualquier caso, y al margen de cuestionar que dicha sentencia no resulta aplicable al presente asunto,
ELECNOR considera que tampoco las conclusiones extraidas son trasladables al presente procedimiento, pues
ELECNOR no ha discutido en ningin momento del mismo cudl debe ser la valoracién que haga el Ministerio
de Hacienda; al contrario, ELECNOR ha impugnado la Resolucion porque entiende que no se debié imponer la
prohibicion en primer lugar y que, por ende, no se requiere ninguin pronunciamiento de dicho Ministerio.

QUINTO. Quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacién y fallo, fijdndose al efecto el
dia 22 de marzo de 2022, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose observado las formalidades legales referentes
al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia interpone recurso de casacion contra los
Autos de la Seccion 62 de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de 16 de julio de
2019y 22 de octubre de 2019, dictados en la pieza de medidas cautelares del recurso n® 928/2019, por los que
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se acordo la suspension de la ejecucion de la resolucion de 14 de marzo de 2019 del Consejo de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), dictada en el expediente /DC/0598/2016 "Electrificacion
y electromecdnica ferroviarias”, en la que se considera a Elecnor responsable de tres infracciones del art, 1
de la Ley 15/2007 y se le imponen tres sanciones pecuniarias por importe total de 20.350.000 euros y se
acuerda remitir la resolucion a la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado a fin de determinar la
duraciény alcance de la prohibicion de contratar. La suspension acordada, incluida la prohibicion de contratar,
condicionada a que la sociedad recurrente aportase garantia en forma de aval bancario u otra admisién en
derecho.

SEGUNDO. Sobre el objeto de la controversia.

La resolucion de la Audiencia Nacional acordo la suspensién cautelar, previa prestacion de aval, no solo de la
multa impuesta, sino que también hizo extensiva dicha suspension a la prohibicion de contratar acordada y
la remision a la Junta Consultiva de Contratacion publica a fin de que determinase la duracién y alcance de
la prohibicién de contratar.

La resolucion judicial ahora impugnada consideré que "el hecho de que la duracién y alcance quede diferido
a ese procedimiento posterior no significa que la resolucion con contenga ya una prohibicion de contratar,
inmediatamente ejecutiva al margen de su concrecion posterior".

En definitiva, entendié que la resolucion sancionadora de la CNMC tiene un efecto ejecutivo y una buena prueba
de ello es que sino se acordara la suspensién se ocasionarian perjuicios a la recurrente a la hora de presentarse
a determinadas licitaciones sobre todo en el ambito europeo, causando perjuicios irreversibles.

El presente recurso impugna esta resolucion desde una doble perspectiva: por un lado, cuestiona el efecto
ejecutivo de la prohibicion de contratar cuando aun no se ha determinado su alcance y duracion, entendiendo
que dicha prohibicion no despliega efecto alguno en estas circunstancias; por otro lado, considera que la mera
remision al organismo correspondiente para que incoe el procedimiento, tendente a determinar cual deber ser
el alcance y duracion de la prohibicion de contratar, no puede ser suspendida cautelarmente ya que no tiene
efecto alguno sobre la posicién juridica del sancionado.

Este Tribunal ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre ambas cuestiones en SSTS 1115/2021, de 14
de septiembre (rec. 6372/2020) y n°® 1419/2021, de 1 de diciembre (rec. 7659/2020) por lo que debemos
remitirnos a lo ya argumentado en dichas sentencias.

TERCERO. Sobre la ejecutividad de la prohibicion de contratar.

La primera de las cuestiones planteadas consiste en determinar si la prohibicion de contratar -cuando la
resolucion sancionadora dictada por la CNMC no ha fijado su alcance y duracién-, es o no inmediatamente
ejecutiva o, por el contrario, si la ejecutividad de dicha medida se produce en un momento posterior, tras la
tramitacion del procedimiento correspondiente destinado a fijar el alcance y duracion de la prohibicion.

El adecuado andlisis de la cuestién planteada exige realizar algunas consideraciones previas.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico establece en su articulo 71 que "No podran
contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la presente Ley con los efectos establecidos en el
articulo 73, las personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias siguientes", enumerando
como uno de estos supuestos el "haber sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave [..] de
falseamiento de la competencia” (art. 71.1.b).

En estos casos, la prohibiciéon de contratar se supedita al cumplimiento de ciertos presupuestos, entre ellos
a la existencia de una sancién administrativa firme, por lo que la prohibicién aparece vinculada a la sancién
impuesta, de modo que anulada la sancion desaparece el presupuesto que la sustenta.

De lo dispuesto en el art. 72.2 de la LCSP se desprende que, si bien la procedencia de imponer la prohibicién
de contratar se debe contener en la resolucion sancionadora, el alcance y duracion de dicha prohibicién puede
concretarse de dos formas distintas: a) en la propia resolucién sancionadora; b) o sila resolucion sancionadora
no contiene un pronunciamiento sobre extremo, "mediante procedimiento instruido al efecto, de conformidad
con lo dispuesto en este articulo". Este procedimiento ( art. 72.3 de la LCSP) "correspondera al Ministro de
Hacienda y Funcién Publica previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, o a
los érganos que resulten competentes en el ambito de las Comunidades Auténomas en el caso de la letra e)
citada". Por ello, el 6rgano administrativo que ha impuesto la sancién a la que anuda la prohibicion de contratar
remitira de oficio testimonio a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado.
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El diferente momento en el que se especifica el alcance y duracion de la prohibiciéon de contratar tiene una
importancia decisiva para determinar el comienzo de los efectos de dicha limitacién y consecuentemente para
apreciar su ejecutividad.

Ha de partirse de que la prohibicién de contratar no es ejecutiva hasta tanto se determine su alcance y
duracion.

Asi se desprende de lo dispuesto en el articulo 73. 3 de la LCSP en el que se establecen los efectos de la
declaracion de prohibicion, afirmando que:

"Las prohibiciones de contratar contempladas en las letras a) y b) del apartado primero del articulo 71
producirdn efectos desde la fecha en que devinieron firmes la sentencia o la resolucién administrativa en los
casos en que aquella o esta se hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracién de la prohibicion.

En el resto de los supuestos, los efectos se producirdn desde la fecha de inscripcidén en el registro
correspondiente”.

La interpretacién literal de este precepto permite concluir que solo cuando la resoluciéon administrativa o
judicial fija el alcance y duracién de la prohibicion ésta produce efectos. Es mas, en el caso en que dicho
alcance se fije en una resolucién administrativa autdénoma posterior habra de inscribirse en el registro Oficial
de licitadores.

Esta interpretacion es conforme, por otro lado, con la propia naturaleza y limites de toda medida restrictiva de
derechos, por cuanto la determinacion del alcance y duracién de una prohibicién es esencial para conocer los
contornos de la restricciéon impuesta. La prohibiciones de contratar, como toda limitacién, no pueden ser ni
indefinidas niilimitadas, seria contrario a los mas elementales principios que rigen las medidas sancionadoras
o restrictivas, entre ellos el principio de seguridad juridica y el principio de proporcionalidad, en cuanto exigen
que tanto el sancionado como terceros conozcan hasta donde alcanza la prohibicion y, a su vez, se pueda
cuestionar y revisar si la limitacién establecida es adecuada y ajustada a la sancion impuesta y a los hechos
en los que se funda.

Si se mantuviese que una prohibicién de contratar era ejecutiva antes de delimitarse su alcance y duracién,
ello implicaria que pudiera aplicarse de forma indefinida y para todos los sectores, contraviniendo las propias
previsiones legales -pues el art. 72.6 de la LCSP establece como limite temporal un maximo tres afios de
duracion-y los principios inspiradores del derecho sancionador.

Esta conclusion también aparece avalada por una interpretacion sistematica y contextual de los preceptos de
la Ley de Contratos que regulan esta materia. Asi el art. 72.7 de la LCSP establece que cuando sea necesario
un procedimiento destinado a fijar el alcance y duracion de la prohibicién de contratar, dicho procedimiento
no podra iniciarse si hubiesen transcurrido mds de tres afios contados desde "la firmeza de la resoluciéon
sancionadora". De modo que superado este plazo ya no es posible establecer el alcance y duracion de la
prohibicion y, consecuentemente no podran inscribirse en el registro y producir efectos. Esta prevision seria
inoperante si la limitacién fuese ejecutiva desde que se dicta la resolucién sancionadora, aunque no se fijase
el alcance y duracion de la prohibicién. Es mas, se podria producir la paradoja de que la duracién y amplitud
de la prohibicién superase la que finalmente se imponga por la posterior resolucion del Ministro de Hacienda
y Funcion Publica.

En definitiva, la prohibicion de contratar es una limitaciéon anudada a la imposicién de una sancién firme por
una infraccién grave en determinadas materias. La limitacion solo es ejecutiva desde el momento en el que
se concretan el alcance y duracién de la prohibicion bien en la propia resolucién sancionadora bien en un
procedimiento auténomo y tras su inscripcién en el registro.

CUARTO. Sobre la posibilidad de suspender cautelarmente de la decisidon consistente en remitir las
actuaciones para que se tramite el procedimiento destinado a fijar el alcance y duracién de la prohibicion de
contratar.

La resoluciéon administrativa que nos ocupa acordé: la imposicién de una sanciéon de multa, declaré la
procedencia de imponer una prohibicién de contratar, y acord6 la remision de la resolucion a la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado a los efectos de que, tras la tramitacion del procedimiento
correspondiente, se fije el alcance y duracién de la prohibicién de contratar.

Ya hemos destacado anteriormente que si bien es la resolucion sancionadora la que declara la prohibicién de
contratar, el alcance y duracion de dicha medida puede diferirse a un momento posterior, remitiendo, en este
caso, testimonio de las actuaciones a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado para que elabore
una propuesta y sea el Ministro de Hacienda y Funcidn Publica o los érganos que resulten competentes en el
ambito de las Comunidades Auténomas los que concreten el alcance de la prohibicion.
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El Abogado del Estado cuestiona que la remision a la Junta Consultiva pueda ser suspendida porque su
ejecucion no puede perder su finalidad legitima al recurso. Considera que la mera incoacién del procedimiento
tendente a determinar cudl debe ser el alcance y duracion de la prohibicion de contratar no tiene ningun efecto
sobre la posicion juridica del sancionado, pues no le impide acudir a las licitaciones de los contratos publicos
que pudieran convocarse a partir de tal incoacion.

El representante del Estado argumenta que la medida cautelar no puede concederse ya que la finalidad legitima
del recurso no se encuentra amenazada. Y existen otros intereses publicos ligados al correcto funcionamiento
de la contratacion administrativa y la defensa de la competencia, que exigen que el testimonio de la resoluciéon
sancionadora sea remitido a la Junta Consultiva de Contratacién y que la prohibiciéon de contratar sea
ejecutiva, intereses que los autos recurridos ignoran completamente.

No es funcion de este Tribunal proceder en casacidn a una valoracion alternativa a la realizada en la instancia
sobre los intereses concurrentes para decidir sobre la suspension cautelar sino sobre una cuestién previa y
de alcance mas general. Nuestro pronunciamiento, por encima de la concreta ponderacion de los intereses
en conflicto, trata de aclarar si el érgano judicial puede emitir un pronunciamiento de tutela cautelar respecto
de la decision administrativa que adopta la prohibicion de contratar y acuerda la remision del testimonio de
su resolucion para que, tras la tramitacién del procedimiento correspondiente, se fije su alcance y duracion
de la prohibicion de contratar.

Cuando la resolucién sancionadora establece una prohibicion de contratar, pero difiere la fijacion del alcance
y duracion de dicha prohibicion a un procedimiento posterior, esta limitacion no es inmediatamente ejecutiva
y no puede ser aplicada, tal y como se ha razonado anteriormente. Ahora bien, el érgano judicial puede
controlar la legalidad no solo de la sancion de multa impuesta sino también de la prohibicion de contratar
declarada, analizando si concurren los presupuestos previstos en la norma para su adopcién (en nuestro caso:
la imposicion de una sancion firme por una infraccion grave de falseamiento de la competencia). Por ello,
en sede cautelar, y previa ponderacion de los intereses correspondientes, el 6rgano judicial podra acordar la
suspensioén tanto de la sancion como de la prohibicién de contratar, si se dan las condiciones para ello.

Pudiera pensarse que al no ser ejecutiva la prohibicion de contratar la mera remisién del testimonio al 6rgano
competente para que fije el alcance y duracion de la prohibicion es un acto de mero tramite, que no produce
efectos perjudiciales para el afectado y, en consecuencia, no es susceptible de ser suspendida cautelarmente,
pero lo cierto es que la prohibicion de contratar es una limitacién establecida ex lege que se anuda y tiene
como presupuesto a la existencia de una sancién firme por una infraccién grave en determinadas materias,
por lo que suspendida la ejecutividad de |la sancidon es posible, y hasta razonable, suspender las actuaciones
destinadas a fijar el alcance de las limitaciones que se anudan a la existencia misma de la sancién que ha
sido suspendida.

Es precisamente porque la remisién persigue fijar el alcance y duracién de una medida para poder ser ejecutiva
lo que justifica que pueda suspenderse. Careceria de sentido que se suspenda cautelarmente la sancién
administrativa principal y que, sin embargo, continuase el procedimiento destinado a fijar el alcance y duracién
de la prohibicion de contratar, vinculada a la sancién impuesta y consecuencia de la misma, para conseguir
que dicha prohibicién sea ejecutiva. Podria darse el supuesto en el que se suspenda o incluso se anule la
sancion impuesta y, sin embargo, tras la tramitacion correspondiente, la prohibiciéon de contratar produzca
efectos desvinculada de la sancién principal.

Por ello, no resulta contrario a derecho la decisién de suspender también la remisién de lo actuado a la Junta
consultiva de Contratacién Publica, aunque razones no estrictamente coincidentes con las utilizadas por el
Auto impugnado.

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

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

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

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

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

La solucion alcanzada en dichos recursos y la doctrina fijada en las sentencias resulta por entero aplicable al
caso que nos ocupa y que determina la desestimacién del recurso.

SEXTO. Costas.

Por todo lo expuesto procede desestimar el recurso de casacién sin que haya lugar a imponer las costas
causadas en casacion al no apreciarse temeridad o mala fe ( art. 93.4 de la LJ).

Se mantiene el pronunciamiento de la instancia sobre la no imposicion de costas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacidn de las normas establecida en el fundamento juridico cuarto:

1° Desestimar el recurso interpuesto por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, contra el
Auto de la Seccidén 62 de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de 22 de octubre
de 2019, dictado en la pieza de medidas cautelares del recurso n® 928/2019, por el que se desestima el recurso
de reposicion contra el Auto de 16 de julio de 2019.

2° Sin hacer expresa condena en costas en casacion ni en instancia.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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