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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 20 de octubre de 2022

VISTO el recurso interpuesto por D. M.S.L., en representaciéon de CONFEDERACION
NACIONAL DE LA CONSTRUCCION (CNC) contra los pliegos del procedimiento “51-H-
0106; 30.405/22-2. Servicios de conservacion y explotacion de las carreteras, sus
elementos funcionales y otros servicios publicos y de obras menores relacionadas con esos
servicios del sector: H-01", con expediente 230222101060, convocado por la Direccion
General de Carreteras, el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. En fecha 11 de junio de 2022 se publicé en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el anuncio por el que se convoca licitacion para adjudicar el contrato de “51-
H-0106; 30.405/22-2. Servicios de conservacién y explotacion de las carreteras, sus
elementos funcionales y otros servicios publicos y de obras menores relacionadas con esos
servicios del sector: H-01", con expediente 230222101060, convocado por la Direccion
General de Carreteras. El contrato se callifica como contrato de servicios, con un valor

estimado del contrato de 21.596.081,2 euros.
El procedimiento de contratacion es un procedimiento abierto de tramitacién ordinaria.
Segundo. De acuerdo con el apartado 23.2.3 del Cuadro de Caracteristicas

“23. CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION
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Se aplicara lo siguiente respecto de las condiciones especiales de ejecucion:

(..)

23.2 Otras condiciones especiales de ejecucion

(..

3. De cardcter ético [articulo 202 LCSP]: obligacion durante la ejecucion del contrato
y hasta su liquidacion de mantenerse en situacion de no incurso en prohibicion de

contratar”

Por su parte, de acuerdo a la clausula 42.2 del PCAP

“Clausula 42. CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION

Todas las condiciones especiales de ejecucion exigidas en apartado 23 del cuadro
de caracteristicas tendran, ademas, la calificacién de obligaciones esenciales, por
lo que el incumplimiento serd causa de potestativa de resolucién del contrato
[articulo 211 LCSP]

Se aplicara lo siguiente respecto de las condiciones especiales de ejecucion:

(..)

2. Otras condiciones especiales de ejecucion

(..)
c) De caracter ético

El contratista adjudicatario estar4 obligado tras la formalizacion del contrato,
durante su ejecucion y hasta su liquidacién a mantenerse en situacion de no incurso

en prohibicién de contratar.”.
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Tercero. En fecha 30 de junio de 2022 CONFEDERACION NACIONAL DE LA
CONSTRUCCION (CNC), interpone recurso en materia de contratacion contra los pliegos
del procedimiento “51-H-0106; 30.405/22-2. Servicios de conservacion y explotacion de las
carreteras, sus elementos funcionales y otros servicios publicos y de obras menores
relacionadas con esos servicios del sector: H-01", con expediente 230222101060,

convocado por la Direccion General de Carreteras.

Cuarto. En fecha 8 de julio de 2022 la CNC presenta escrito ampliando los motivos del

recurso especial interpuesto contra los pliegos.

Quinto. De acuerdo con lo previsto en el articulo 56.2 LCSP se solicité por el Tribunal al
o6rgano de contratacién la remision del expediente, habiendo sido recibido éste

acompafado del correspondiente informe.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para

resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 LCSP.

Segundo. El recurso ha sido interpuesto en plazo, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 50.1 de la Ley 9/2017 (LCSP).

Tercero. El recurso se ha interpuesto frente a un acto susceptible de recurso especial en

materia de contratacion, conforme resulta del art. 44 de la LCSP.
Asi, conforme al art. 44 de la LCSP

“1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, los actos y
decisiones relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran
a los siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas o

las restantes entidades que ostenten la condicion de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y

de suministro y servicios, gue tenga un valor estimado superior a cien mil euros.
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2. Podran ser objeto del recurso las siguientes actuaciones:

a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que

establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.”

Cuarto. El recurso se presenta por asociacion legitimada para ello, de conformidad con el

art. 48 LCSP, que preveé:

"Podra interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta,

por las decisiones objeto del recurso.

Estaran también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos
susceptibles de ser recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las
actuaciones o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas
implican que en el proceso de ejecucion del contrato se incumplan por el empresario
las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que participen en

la realizacion de la prestacion. En todo caso se entendera legitimada la organizacion

empresarial sectorial representativa de los intereses afectados."

De acuerdo con los Estatutos de la CNC "El &mbito de la CONFEDERACION se extendera
a todas las actividades profesionales relacionadas con el sector de la construccion”, por lo
gue debe considerarse legitimada como organizacion empresarial sectorial de ambito
estatal representativa de los intereses de las actividades profesionales relacionadas con el
sector de la construccion, tal cual hemos reconocido en humerosas ocasiones, como en
nuestras Resoluciones n° 934/2018, de 11 de octubre de 2018, n° 456/2019, de 30 de abril
de 2019, n°® 1270/2021, de 29 de septiembre de 2021, n° 657/2022, de 2 de junio de 2022
0 n° 778/2022, de 23 de junio de 2022.

Quinto. El recurso se estructura originalmente en seis motivos.
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1. Asi, en primer lugar, Entiende la CNC que la condicion especial de ejecucion del contrato,
gue se eleva a la categoria de “obligacion esencial’”, de mantenerse “no incurso en
prohibicion de contratar” durante el periodo de ejecucién del contrato y hasta su liquidacion,
adolece de falta de concrecion y, por ende, de seguridad juridica, maxime tratandose de
derecho administrativo sancionador o, cuanto menos, regulador de penalidades. La
referida condicion de mantenerse “en situacion de no incurso en prohibicién de contratar”
no es compatible con la regulacién que hace la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol,
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante LCSP) de las prohibiciones de contratar, que en tanto no
estén declaradas y publicadas, con indicacion de su duracion, carecen de virtualidad para

los contratos en vigor.

La CNC no advierte el sentido de la frase “en situacién de no incurso en prohibicién de
contratar”, ya que es necesario una resolucién administrativa o sentencia que establezca

su alcance y duracion, como previene el articulo 72.2 de la LCSP.

Tras citar los articulos 71 y siguientes de la LCSP, concluye la CNC que la mera situacion
de “no incurso en prohibicién de contratar” no se entiende sin que se hayan cumplido los
siguientes requisitos; 1) instruccion del expediente sancionador, 2) firmeza de la resolucion,
y 3) inscripcion en el correspondiente registro. Y entiende que todas estas fases se estan
obviando, en perjuicio del contratista, en la condicién especial de ejecucion recogida en el

PCAP impugnado.

Afade la recurrente que la mayoria de las prohibiciones de contratar declaradas se han de
comunicar para su inscripcion al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas
del Sector Publico (ROLECE) o al registro equivalente en el ambito de las Comunidades
Autonomas, y que los efectos de estas prohibiciones de contratar se producen desde la
fecha de la inscripcion.

2. En segundo lugar, la entidad recurrente considera que a la situacién de que la empresa
adjudicataria se encuentre “en situacion de no incurso en prohibicién de contratar” se le

aplican una serie de consecuencias juridicas y penalizaciones, mas alla de lo establecido
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en la Ley y totalmente desproporcionadas, con infraccion de lo dispuesto en el articulo 132
de la LCSP, relativo a los principios de igualdad, transparencia y libre competencia y, en
cuya virtud, los érganos de contratacién daran a los licitadores y candidatos un tratamiento
igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion a los principios de transparencia y

proporcionalidad.

En concreto, conforme resulta de las clausulas 44 y 58 del PCAP si la condicion especial
de ejecucion del contrato de encontrarse “en situacion de no incurso en prohibicién de
contratar” se incumple, tiene, conforme al PCAP, unas desproporcionadas consecuencias

juridicas:

- Multa de hasta el 10 % del importe del contrato, conforme a la clausula 44.1 del PCAP,
que prevé que, como regla general, su cuantia serd un 1% del precio del contrato, salvo
que, motivadamente, el érgano de contratacién estime que el incumplimiento es grave o
muy grave, en cuyo caso podran alcanzar hasta un 5% o hasta el maximo legal del 10%,
respectivamente, sin que el importe total de las penalidades pueda superar el 50% del

precio del contrato.

- Resolucién del contrato, conforme a la clausula 58 del PCAP, que permite a la
Administracién imponer, ademas de las penalidades, la resoluciéon del contrato si el
adjudicatario, tras la formalizacién del contrato, durante su ejecucion y hasta su liquidacion,
no se mantiene en situacién de no incurso en prohibicion de contratar, facultdndose al
organo de contratacion a comprobar esta circunstancia en cualquier momento durante la
ejecucion del contrato y debiendo hacerlo al tiempo de la recepcion de los trabajos
realizados (art. 44.1 PCAP).

- Prohibicién de contratar. Se introduce la clausula 42.2.c) y el punto 23.2 del Cuadro de
Caracteristicas como condicion especial de ejecucién un hecho futuro (“mantenerse en
situacion de no incurso en prohibicién de contratar”) que, ademas, no es preciso que se

declare en un acto administrativo definitivo y firme.

- Obligacién de resarcir dafios y perjuicios.
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Considera la recurrente que la resolucion del contrato por el incumplimiento de la condicion
esencial de “mantenerse en situacion de no incurso en prohibicion de contratar” se ha
introducido como causa de resolucién del contrato de forma subrepticia y en fraude de ley,
pues entre las causas de resolucion de los contratos del articulo 211 de la LCSP no se

incluye el hecho de estar incurso en prohibicion de contratar.

Concluye la CNC gque este efecto de imponer sanciones y de resolver el contrato es nulo
de pleno derecho (art. 47.2 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas y art. 39.1 de la LCSP), no s6lo porque retrotrae
la aplicacion de una disposicidon sancionadora no favorable, sino porque retrotrae la
aplicacion de una disposicion restrictiva de derechos individuales, al hacer depender la
aplicacion de la misma y de sus efectos punitivos (penalidades y resolucion) a un hecho

incierto, probable o0 no y desconocido en el momento de la formalizacién del contrato.

Reitera que las prohibiciones de contratar afectan a la aptitud del contratista para contratar
a partir del momento de su inscripcién en el correspondiente Registro de licitadores o a
partir de la sentencia firme o resolucion administrativa firme, por las conductas tipificadas
en el art. 71 al 73 LCSP, y si hubiesen fijado la duracién y alcance de la prohibicion. Antes
de ese momento no tienen efectos retroactivos, procediendo, por todo lo expuesto, la

declaracién de nulidad de esta condicion especial de ejecucion.

3. En tercer lugar, la CNC indica en su recurso que el art. 202. 1 de la LCSP permite a los
6rganos de contratacion incluir condiciones especiales de ejecucion en los pliegos, pero
siempre que estén vinculadas al objeto del contrato en el sentido del articulo 145, que no
incluiria esta condicion, porque si bien en su apartado 2. 1°, parrafo 3°, incluye la aplicacion
de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacion contractual, esto no puede
interpretarse como cualquier conducta de la empresa que, en el ambito general de su
actividad, haya dado lugar a una prohibicién de contratar, sino que deberia haberse
articulado de forma que la conducta que da lugar a la prohibicion de contratar esté
directamente ligada a la ejecucién del contrato y con motivo de dicha ejecucion.

Y, a juicio de la CNC, la condicion especial de ejecucion que se considera en nada esta

vinculada a la ejecucion del contrato, por lo que procede su declaracion de nulidad.
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4. En cuarto lugar, considera la CNC que las clausulas impugnadas vulneran el principio
de seguridad juridica (Art. 9.3 CE y del Art. 39.2 Ley 39/2015 y 140 L.C.S.P) pues las
relaciones y obligaciones esenciales que nacen de un contrato de servicios quedan
supeditadas en el presente PCAP, al formalizar el contrato, a la circunstancia de que el
contratista —que en el momento de la formalizacion de contratar no se encontraba incurso
en prohibiciébn de contratar—, en un momento futuro, y en un contrato con un plazo de
ejecucion de 3 afos, pueda considerar el 6rgano de contratacion que esta incurso en algun
incumplimiento administrativo que diera lugar a una prohibicion de contratar, tras una de
las comprobaciones a las que le faculta el PCAP. Es decir, de una circunstancia inexistente
al tiempo de la formalizacion del contrato puede derivar la resolucién del mismo y la

imposicion de penalidades.

5. En quinto lugar, considera la CNC que se ha incumplido el articulo 211 de la LCSP en

cuanto a la configuracion de una condicién especial de ejecucién del contrato.

Considera la CNC que el pliego es un contrato de adhesion y que la jurisprudencia tiene
muy matizado el principio de libertad de pactos en el @mbito del derecho administrativo. Y
gue el mayor incumplimiento radica en el hecho de que la obligacion declarada esencial (la
“obligacién durante la ejecucion del contrato y hasta su liquidacion de mantenerse en
situacion de no incurso en prohibicion de contratar”), ni es clara, ni es precisa, ni es

inequivoca, por lo que procede su declaracién de nulidad.

Cita, ademas, el informe del Consejo Consultivo de Andalucia n® 639/2019, que declara
que, desde la entrada en vigor de la LCSP, el contrato no puede establecer causas de
resolucion distintas de las contempladas legalmente, al haberse eliminado en la LCSP

como causas de resolucién “las establecidas expresamente en el contrato”.

6. Por ultimo, afiade la CNC que las clausulas impugnadas vulneran el principio de la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales y de los actos que no producen efectos favorables a los interesados ( Art. 9.3
CE, Art. 39.3 Ley 39/2015, Art. 26 Ley 40/2015 y Arts. 72 y 73 LCSP), tal cual resulta de la
sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2021 y del informe 45/13, de la

Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (en adelante JCCPE), que
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declar6 que la incursién sobrevenida en prohibicién de contratar por el contratista surte
efectos exclusivamente “hacia adelante”, por lo que carece de efecto alguno para los
contratos en vigor. Los efectos de la prohibicion de contratar se producen desde la fecha
en que se inscribe en el ROLECE, sin que llegue a producir eficacia retroactiva respecto
de los contratos que estdn en vigor en el momento en que se acuerde aquélla. La
prohibiciéon de contratar implicara que el empresario no puede resultar adjudicatario de
nuevos contratos posteriores a la misma, al carecer de aptitud para contratar (articulo 54
del TRLCSP).

Sexto. El 6rgano de contratacion, por un lado, contesta a las alegaciones de la CNC del

siguiente modo:

1) Alegaciones relativas al supuesto caracter sancionador, principio non bis in idem y falta

de concrecion y de seguridad juridica o de proporcionalidad:

- Las penalidades no son sanciones, sino “estipulaciones de caracter accesorio,
debidamente plasmadas en el contrato, con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la
obligacién [...] no son sanciones en sentido estricto, sino que constituyen un medio de
presién para asegurar el cumplimiento regular de la obligacion” (STS de 18 de mayo de
2005, entre otras). En consecuencia, considera el 6rgano de contratacion que carecen de
fundamento juridico las referencias al “derecho administrativo sancionador” o a la

aplicacion del principio “non bis in idem”.

- Considera que carecen de sustento juridico las alegaciones del recurrente sobre la
supuesta dificultad para comprender “el sentido de la frase” empleada en la clausula
impugnada: un contratista incumple esta condicién especial de ejecuciéon cuando, conforme
a la ley, queda “incurso en prohibicién de contratar”. Si, conforme a la ley, no se encuentra
en esa situacion, tampoco habra incumplido dicha condicién. Dicho de otro modo, el
contratista incumple esta condicidn especial de ejecucién en el mismo momento en que,
conforme a la ley, tampoco podria ya licitar a un contrato distinto, al encontrarse incurso en

prohibicion de contratar.

- Tampoco tiene fundamento, a juicio del 6rgano de contratacion, la alegacion de que el

incumplimiento de esta condicién especial de ejecucién tiene “unas desproporcionadas
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consecuencias juridicas”. La penalidad que se prevé en la clausula 44 del PCAP para el
incumplimiento de una condicion especial de ejecucion es, como regla general, del 1% del
precio del contrato, salvo que, motivadamente, el érgano de contratacién estime que el
incumplimiento es grave 0 muy grave, en cuyo caso podran alcanzar hasta un 5% o hasta

el maximo 10%, respectivamente.

- La alegacion relativa a que la condicidn especial de ejecucion se emplea indebidamente
como causa de resolucion (que el contratista liga al principio “non bis in idem”), queda
desvirtuada por el propio articulo 202.3 de la LCSP, que permite que los pliegos atribuyan
a las condiciones especiales de ejecucion “el caracter de obligaciones contractuales
esenciales a los efectos sefialados en la letra f) del articulo 211"; como efectivamente hace
este pliego (clausula 58). EI PCAP se limita a recoger una posibilidad reconocida por la
LCSP.

2) Alegacion relativa al supuesto incumplimiento del informe 45/13 de la Junta Consultiva,
en lo relativo a que prohibicién de contratar “surte efectos exclusivamente hacia adelante”.
Sefiala el 6rgano de contratacion que el informe citado en absoluto dice lo que pretende el
recurrente; sino que se limita a reconocer que entre las causas de resolucion de los
contratos reguladas en la ley no esta “la prohibicion de contratar en la que incurra el
adjudicatario”. Ahora bien, aunque la ley no regule la prohibicién de contratar sobrevenida
como causa de resolucion, entiende que la doctrina es unanime en cuanto a la posibilidad

de que el pliego prevea esa causa de resolucion del contrato. Cita al efecto:

- El informe 22/16 de la Junta Consultiva, que declara que “la prohibicion de contratar
sobrevenida solo puede ser causa de resolucion del contrato en el caso de que se

establezca expresamente en los documentos contractuales”.

- El dictamen n°® 901/2001 del Consejo de Estado, que declara que “las prohibiciones de
contratar, caso de sobrevenir después de celebrado el negocio juridico, no determinan su

extincion salvo que expresamente se haya convenido asi”.

- Elinforme (AEH-Subsecretaria) 1/1995 de la Abogacia General del Estado, que declaraba
gue “en el supuesto de que se haya previsto, como causa de resolucion del contrato, la
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circunstancia de que el contratista incurra en prohibicion de contratar (...) la atribuciéon de

eficacia resolutoria del contrato a la prohibicion de contratar debe reputarse (...) legitima”.

- El propio Tribunal Supremo ha admitido que la prohibicién de contratar sobrevenida, si
bien no es causa de nulidad del contrato ya perfeccionado, si puede ser “hecha valer como
causa de resolucioén o rescision del mismo” (STS de 6 de julio de 1990 -RJ 1990\5840- y
STS de 4 de octubre de 2005 -RJ 2005\8752-).

3) Alegacion relativa a que la condicion de ejecucion no estaria “vinculada al objeto del
contrato”. Se rechaza por el 6rgano de contratacion, que considera que esta condicion

especial de ejecucion:

- Contribuye, durante la ejecucién del contrato, a hacer efectivo el principio de “integridad”
(articulo 1 de la LCSP). El articulo 202 de la LCSP permite establecer condiciones
especiales de ejecucion de “caracter ético”, siendo las prohibiciones de contratar una de
las concreciones del principio de integridad. Cuando concurren, la Ley establece una
presuncion iuris et de iure de que la empresa no estard en condiciones de cumplir
debidamente las obligaciones derivadas del contrato y, por tanto, le impide licitar. Aunque
la LCSP s6lo obliga a aplicar las prohibiciones de contratar en la fase de preparaciéon del
contrato, eso no es obstaculo para que, al amparo del principio de libertad de pactos, el
respeto a las prohibiciones de contratar se exija durante la fase de ejecucién, no sélo como
causa de resolucién (segun lo ya indicado) sino como condicién especial de ejecucion del
contrato (articulo 202 de la LCSP). Sostiene el 6rgano de contratacion que los sujetos del
sector publico no estan legalmente obligados a permanecer indiferentes ante el hecho de
gue su contratista incurra en una prohibicién de contratar, pues el principio de integridad
debe procurarse en todas las fases del contrato.

- Contribuye a la debida ejecucion del contrato, dada las repercusiones que, sobre el
cumplimiento del contrato, tiene el hecho de que el contratista quede incurso en prohibicién

de contratar.

Las prohibiciones de contratar estan establecidas en la LCSP no sdélo por razones
exclusivamente éticas, sino por su vinculacion con la debida ejecucion del contrato. Pero

esa “peligrosidad” que entrafian para la “realizacion” del objeto del contrato no es

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES
Expdte. TACRC - 843/2022



meramente retodrica, sino que tiene una explicacion practica para cada una de las

prohibiciones de contratar reguladas en la ley. Y aporta los siguientes ejemplos:

* Si el contratista es una de las “personas juridicas que sean declaradas penalmente
responsables” de los delitos enumerados en el articulo 70.1.a) de la LCSP y la prohibicién
se extiende a sus “administradores o representantes”, es casi seguro que los efectos de
esa sancion penal sobre la empresa y sus 6rganos de gestion acabardn repercutiendo

negativamente en el contrato que ejecuta.

* Si el contratista ha solicitado la declaracién de concurso, ha sido ya declarado en tal
situacion o ha sido declarado insolvente, entiende que es mas que probable que los efectos
gue esa situacion produce sobre los proveedores y los empleados del contratista repercuta

directamente en una deficiente ejecucion del contrato (articulo 70.1.c) de la LCSP).

* Si el contratista no esta al corriente en sus obligaciones tributarias o de Seguridad Social,
pueden acabar embargados los abonos a cuenta que procedan por la ejecucion del
contrato (articulo 198.5 de la LCSP), lo que sin duda perjudicaré la ejecucién del contrato,
pues mal podra continuarla el contratista que deja de percibir el importe de las
certificaciones (articulo 70.1.d) de la LCSP).

La Direccion General de Carreteras considera que no se cumpliria debidamente el objeto
del presente concreto si el adjudicatario incurriere en dichas situaciones, que perturbarian
su ejecucion (con retrasos, deficiencias en la conservacion, etc.), maxime cuando la
clausula 8.2 del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) obliga al contratista a procurarse

los materiales, maquinaria y medios necesarios para conservar la carretera.

- Cuando, como es el caso, el pliego establece que la prohibicién de contratar sobrevenida
es causa de resolucion, esta condicion especial de ejecucion refuerza el compromiso del
contratista de ejecutar el contrato y de no incurrir en esa esa causa de resolucién, en

garantia del principio de conservacion del contrato.

Admitido, afiade el 6rgano de contratacion, que la prohibicion de contratar sobrevenida
pueda configurarse como causa de resolucion, la condicion especial de ejecucion referida

a no estar incurso en prohibicion de contratar sirve para reforzar el compromiso del
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contratista de ejecutar en el contrato en los términos pactados y evitar que el contrato llegue
a estar afectado por esa causa de resolucion. Ademas, esta condicion especial de
ejecucion ofreceria una alternativa a la resolucién de contrato que favorece continuidad de
este: la penalizacion ligada al incumplimiento de la condicion especial de ejecucion supone
un incentivo para que el contratista corrija la situacion que haya dado lugar a la prohibicién
de contratar sobrevenida (por ejemplo, se ponga al corriente de sus obligaciones

tributarias), sin necesidad de que el contrato termine anticipadamente por resolucion..

Séptimo. Las cuestiones suscitadas en este recurso, han sido ya resueltas y recientemente
por este Tribunal en el recurso contra Pliegos n°® 842/2022, siendo partes en el mismo,

guienes nuevamente lo son en este.

Atendido lo anterior, debemos reiterar y recordar lo que deciamos en nuestra Resolucion
n® 1111/2022:

“Séptimo. Los distintos motivos de recurso alegados por la CNC giran en torno a
una misma premisa basica: la imposibilidad de configurar como condicién especial
de ejecucion (y, a partir de ella, como causa potestativa de resolucién contractual)
la exigencia de que el adjudicatario no incurra en prohibicién para contratar, durante

toda la fase de ejecucion del contrato y hasta su liquidacion.

Por lo tanto, habremos de comenzar analizando si la clausula 42 del PCAP vy el
punto 23.2.3 del Cuadro de Caracteristicas Técnicas (en adelante CCT), al
configurar como condicion especial de ejecucién, no incurrir en prohibicion para
contratar, reine los requisitos legalmente exigidos para poder ser configurada como
tal.

(...)

Para resolver la cuestién controvertida, debemos comenzar examinando si dichas
clausulas cumplen las exigencias legales del articulo 202.1 de la LCSP, a cuyo

tenor:
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“l. Los oOrganos de contratacion podran establecer condiciones especiales en
relacion con la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del
contrato, en el sentido del articulo 145, no sean directa o indirectamente
discriminatorias, sean compatibles con el Derecho de la Union Europea y se

indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos”.

Dada la redaccion del precepto y los motivos del recurso, hemos de empezar
analizando el requisito relativo a la vinculacién de la condicion especial de ejecucion

con el objeto del contrato.

La rabrica del articulo 202 de la LCSP alude a “condiciones especiales de ejecucion
de caréacter social, ético, medioambiental o de otro orden”. Ahora bien, como
condicibn comun a todas ellas, exige el apartado 1 del citado precepto su
vinculacion con el objeto del contrato, en el sentido del articulo 145. Dicho de otro
modo, no cualquier condicion especial de ejecucién de cardcter ético resulta, per
se, admisible, siendo imprescindible que esté vinculada al objeto del contrato en el
sentido expresado en el articulo 145 de la LCSP, cuyo apartado 6 establece, en

consonancia con el articulo 67.3 de la Directiva 2014/24/UE, lo siguiente:

“6. Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del

contrato cuando se refiera o integre las prestaciones qgue deban realizarse en virtud

de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo

de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccidn, prestacion o comercializacion de, en su
caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de
produccién, prestacion o0 comercializacion medioambiental y socialmente

sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando

dichos factores no formen parte de su sustancia material”.

El propio articulo 70 de la Directiva 2014/24/UE asi lo exige también cuando sefiala

que:
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"Los poderes adjudicadores podran establecer condiciones especiales relativas a
la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el
sentido del articulo 67, apartado 3, y se indiquen en la convocatoria de licitacion o
en los pliegos de la contratacion. Dichas condiciones podran incluir consideraciones
econdémicas o0 relacionadas con la innovacién, consideraciones de tipo

medioambiental, social, o relativas al empleo.".

Por su parte, en su informe 1/2020, la JCCPE indic6 lo siguiente:

“Las condiciones especiales de ejecucion del contrato son obligaciones
incorporadas a los pliegos o al contrato que el 6rgano de contratacion ha
considerado, por su importancia, elementos esenciales de la fase de ejecucion del
contrato y cuyo incumplimiento merece consecuencias juridicas mas severas.
Obviamente, no inciden en la evaluacion de las proposiciones de los licitadores y

despliegan su eficacia en la fase de ejecucién del contrato”.

Y afiade la JCCPE que:

“La vinculacién al objeto del contrato, en el caso de las condiciones especiales de

ejecucién exige que la condicidon se efectie durante el cumplimiento v en la

ejecucion de la prestacion contratada, no en otra”.

Dicho criterio se aplica por la JCCPE en su dictamen 12/2021, en el que concluye
también que el requisito de estar al corriente de las obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social (cuyo incumplimiento constituye causa de prohibicion de contratar
del articulo 71.1.d) de la LCSP) es un requisito de aptitud que se ha de acreditar
durante la fase de seleccion del contratista y cuya omisién es un impedimento para
contratar en lo sucesivo, siendo asi que, aunque el 6rgano de contratacion disponga
de libertad para establecer condiciones de ejecucién esenciales, el incumplimiento
de una prohibicién de contratar como es estar al corriente de las obligaciones

tributarias y con la Seguridad Social “no_es una obligacién que derive del contrato

mismo (...), de modo que no guarda una relacion directa con la ejecuciéon del

contrato en cuestion, resultando su origen plenamente extracontractual”.
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en su sentencia de 19 de
septiembre de 2013, Comision contra Espafia (T-402/06), declar6 lo siguiente, al
abordar el requisito de la vinculacion al objeto del contrato de los criterios de
adjudicacion (articulo 145.6, al que remite el 202.1 de la LCSP):

“102. Ahora bien, aunque es cierto que, en el caso de optar por la oferta mas
ventajosa econdmicamente, los criterios que las entidades adjudicadoras pueden
utilizar no se enumeran con carécter exhaustivo ni en el articulo 36, apartado 1, de
la Directiva 92/50, sobre los contratos publicos de servicios, ni en el articulo 30,
apartado 1, de la Directiva 93/37, sobre los contratos publicos de obras, y que, por
tanto, estas disposiciones dejan a las entidades adjudicadoras la eleccioén de los
criterios de adjudicacién del contrato que vayan a utilizar, no lo es menos que tal
eleccion solo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas

ventajosa econdmicamente. Por_consiguiente, se excluyen como criterios de

adjudicacion aquellos criterios que no van dirigidos a identificar la oferta mas

ventajosa econémicamente, sino gue estan vinculados, en esencia, a la apreciacién

de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato _en cuestién (véase la

sentencia Lianakis y otros, citada en el apartado 65 supra, apartados 29y 30, y la

jurisprudencia alli citada).

(...)

107. Por otra parte, en su sentencia Concordia Bus Finland, citada en el apartado
76 supra (apartado 59), el Tribunal de Justicia precisé que, en la medida en que
una oferta se referia necesariamente al objeto del contrato, los criterios de
adjudicacion que podian aplicarse debian estar también relacionados con el objeto
del contrato. De ello se desprende que los criterios de adjudicacion utilizados por

las entidades adjudicadoras deber_ser_criterios objetivos relacionados directa y

exclusivamente con las caracteristicas de la oferta y con las cualidades intrinsecas

de un producto o de un servicio, y no con la capacidad de los licitadores”.

En dicho contexto, este Tribunal se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre

el requisito de vinculacion de la condicién especial de ejecucion al objeto del
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contrato. Asi, por todas, en la Resolucion 489/2019, de 9 de mayo, indicamos lo

siguiente:

“Pero en el caso de las condiciones especiales de ejecucién la vinculacion al objeto
del contrato se cumple por el hecho de que la condicion se efectie durante el
cumplimiento y en la ejecucion de la prestacion contratada, no en otra. En este
sentido se pronuncia la Directiva 2014/24 en sus Considerandos y la “Guia para
considerar los aspectos sociales en las contrataciones Publicas” elaborada la
Comision Europea en 2010. En ella se especifica que el requisito de la vinculacién
al objeto del contrato se cumple en las condiciones especiales de ejecucion cuando

éstas se efectlian o realizan en el cumplimiento de la prestacion objeto del contrato,

no en otra.”

En el mismo sentido nos hemos pronunciado en nuestras resoluciones 789/2019,
456/2019 y 368/2020.

Atendido lo anterior, resulta claro a juicio de este Tribunal que las clausulas en
cuestion, 42 del PCAP y 23.2.3 del CCT, no reunen los requisitos para ser
consideradas condiciones especiales de ejecucion de caracter ético conforme exige
el articulo 202 de la LCSP, al no apreciarse la exigible vinculacioén con el objeto del
contrato, en el sentido del articulo 145.6 de la LCSP, tal y como inexcusablemente

exige el articulo 202.1 de dicha Ley.

En efecto, las clausulas no tienen en cuenta ni se refieren al objeto ni a la ejecucion
del contrato en cuestién, pues tal y como se encuentran redactadas, su aplicacion
puede ser consecuencia de una resolucion sancionadora o sentencia que aprecie
los incumplimientos o los ilicitos, penales o administrativos, en los que la contratista
hubiera incurrido en ejecucion de otros contratos y no en el que nos ocupa. item
mas, pudieran tener que aplicarse como consecuencia de actuaciones que no
tuvieran relacion alguna con la ejecucién de un contrato, como sucederia en caso
de delito de terrorismo (articulo 71.1 a) de la LCSP).

Esa potencial ausencia de vinculacién con el objeto y la ejecucion del contrato es la

que determina su imposible configuracién como condicién de especial ejecucion vy,
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en consecuencia, su nulidad por vulnerar lo establecido en los articulos 202 y 145
de la LCSP.

A mayor abundamiento, procede anular la clausula 42 del PCAP y del punto 23.2.3

del CCT, dada su redaccion imprecisa y falta de concrecion.

En efecto, tal y como sefialdbamos en nuestra Resolucion n° 1071/2018, de 23 de
noviembre, la redaccién de las condiciones especiales de ejecucion ha de ser clara,

precisa y univoca:

"En el caso concreto que nos atafie hemos de declarar que las_condiciones

especiales de ejecucion a las gue aludimos no son ajustadas a Derecho, por lo ya

indicado y, en particular, porque su redaccidon es demasiado amplia y genérica,

careciendo del grado de concreciéon exigible, es decir, en realidad el PCAP no

establece condicién especial de ejecucién alguna, vya que de su texto no resulta su

establecimiento por la mera remisibn genérica a obligaciones legales o

convencionales exigibles. El Pliego debe incluir los pactos y condiciones definidores

de los derechos y obligaciones de las partes (cfr.: articulos 122.2 LCSP y 67.2.n)

del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre), y lo debe hacer con
precision, en aras a salvaquardar el principio de transparencia (cfr.: articulos 1.1y
132.1 LCSP y 23.1 LCSPDS), el cual, como corolario del principio de igualdad de

trato, “tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo

y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicataria” (cfr.: Sentencia TIJCE, Sala
Sexta, de 29 de abril de 2004 —asunto C-496/99-, apartado 111), implicando “que

todas las condiciones y la regulacion del procedimiento de licitacion estén

formuladas de manera clara, precisa y univoca en el anuncio de licitacién o en el

pliego _de condiciones, con el fin_de gue, en primer lugar, todos los licitadores

razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su

alcance exacto e interpretarlas de la misma forma” (cfr.: Sentencia TJUE, Sala
Primera, de 7 de abril de 2016, asunto C-324/14, apartado 61)."
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En el caso que nos ocupa, la redaccién de la condicién de especial ejecucion se
contrae a sefialar: no encontrarse incurso en prohibicién para contratar. Ahora bien,
dicha clausula no precisa ni directa ni indirectamente (por ejemplo por remision al
articulo 73.3 de la LCSP) qué debe entenderse por “encontrarse incurso” a los

efectos de dicha condicion especial de ejecucion.

Atendido lo anterior, la condicion de especial ejecucion incurre en vicios formales,
gue se afiaden a los materiales anteriormente sefalados, lo que conduce a que
declaremos su anulacién, en concreto, de la clausula 24 del PCAC y del punto
23.2.3del CCT

Octavo. La asociaciéon recurrente impugna, a continuacion, la clausula 44 en
relacion con la 58, ambas del PCAP, sefialando que establecen una multiplicidad
de sanciones que vulneran el principio “non bis in idem” y el principio de
proporcionalidad. La clausula 44 del PCAP establece: “La resolucion del contrato
se regira por lo establecido con caracter general en los articulos 211 a 213 de la
LCSP y especificamente para el contrato de servicios en el articulo 313 de la LCSP.
La Administracion, una vez iniciado el expediente de resolucion de contrato, podra
acordar medidas provisionales al amparo del articulo 56 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
Con independencia de lo dispuesto en el articulo 213 de la LCSP, el incumplimiento
por parte de la Administracién o del Adjudicatario de las obligaciones del contrato
producira los efectos que segun las disposiciones especificas del servicio puedan
afectar a estos contratos. A los efectos de apreciar la causa de resolucion
establecida en el articulo 211.1.f) de la LCSP, se considerara incumplimiento de la
obligacién principal del contrato, asi como de las restantes obligaciones esenciales:
Expdte. TACRC — 842/2022 21 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE
RECURSOS CONTRACTUALES - Los incumplimientos de las obligaciones que se
hubieran calificado como condiciones especiales de ejecucion del contrato en este
pliego, siempre que el perjuicio derivado de la resolucién no sea superior al del

mantenimiento del contrato.
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En base a lo establecido en el articulo 71.2.c), el incumplimiento de estas
obligaciones esenciales puede dar lugar al inicio del procedimiento para la

declaracion de la prohibicion de contratar.”

Por su parte, la clausula 58 establece, en lo que interesa para resolver el presente

recurso especial:

“A los efectos de apreciar la causa de resolucion establecida en el articulo 211.1.f)
de la LCSP, se considerara incumplimiento de la obligacién principal del contrato,

asi como de las restantes obligaciones esenciales:

- Los incumplimientos de las obligaciones que se hubieran calificado como
condiciones especiales de ejecucion del contrato en este pliego, siempre que el
perjuicio derivado de la resolucion no sea superior al del mantenimiento del

contrato.”

Sostiene la recurrente que las clausulas citadas establecen como consecuencia del
incumplimiento de la condicién especial de ejecucion la imposicion de penalidades,
la resolucién del contrato y la indemnizacién de dafios y perjuicios y que, al hacerlo

asi, se vulneran los principios de non bis in idemy el principio de proporcionalidad.

Comenzando por la denuncia sobre la citada vulneraciébn como consecuencia de la
obligacion de resarcir dafios y perjuicios, debemos rechazarla, pues la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados, al igual que las causas de
resolucion contractual en modo alguno constituyen una sancion, cuya imposicion
deba someterse a los principios que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora,

como son non bis in idem o el de proporcionalidad.

A mayor abundamiento, dada la redaccion de la clausula en cuestién, su aplicacion
simultanea (aplicaciéon de penalidad y de causa de resolucién) no necesariamente
se producira, pues la resolucion solo puede acordarse, cuando no sea mas

perjudicial que el mantenimiento del contrato.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 843/2022



Siguiendo por la denuncia relativa a la simultdnea imposicion de penalidades y
aplicacion de la causa de resolucién, debe recordarse como el articulo 202 de la
LCSP, al regular las condiciones especiales de ejecucion del contrato, establece lo

siguiente en su apartado 3:

“3. Los pliegos podran establecer penalidades, conforme a lo previsto en el apartado
1 del articulo 192, para el caso de incumplimiento de estas condiciones especiales
de ejecucion, o atribuirles el caracter de obligaciones contractuales esenciales a los

efectos sefialados en la letra f) del articulo 211"

Entrando a analizar la imposicién de penalidades, tampoco apreciamos que la
concreta configuracion de las previstas a estos efectos en el pliego, incurran en
desproporcion, pues esta se ajusta a lo dispuesto en el articulo 192.1 inciso final de

la LCSP, con arreglo al cual:

“Estas penalidades deberan ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y
las cuantias de cada una de ellas no podra ser superiores al 10 por ciento del precio
del contrato, IVA incluido, ni el toral de las mismas superar el 50 por cien del precio

del contrato”.

Como se ha indicado, la clausula 44 del PCAP establece como regla general
penalidades del 1% del precio del contrato, salvo que motivadamente el érgano de
contratacion acuerde, en casos de incumplimiento grave o muy grave, que alcancen
hasta un 5% o hasta el maximo legal del 10%, respectivamente, y siempre con el
limite del 50% del precio del contrato para el importe total de las penalidades que

puedan imponerse.

Por altimo, la propia LCSP admite la compatibilidad entre las penalidades impuestas
por incumplimiento de obligaciones contractuales esenciales, la prohibicion de

contratar, la resolucién del contrato y la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Asi, el articulo 71.2.c) de la LCSP regula como causa de prohibicion de contratar el
incumplimiento de las clausulas esenciales del contrato, siempre que haya dado
lugar a la imposicion de penalidades o a la indemnizacion de dafios y perjuicios.
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El articulo 193.4 de la LCSP, al regular el régimen de penalidades, permite que,
cada vez que éstas alcancen un multiplo del 5% del precio del contrato, el 6rgano

de contratacion pueda acordar la resolucion del contrato.

Y los articulos 194.1y 213.2 de la LCSP prevén la compatibilidad de las penalidades
y la resolucion contractual, respectivamente, con la indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados a la Administracidon, en aplicacién del principio general de

indemnidad o reparacion integral de los dafios y perjuicios sufridos.

Atendido todo lo anterior, debe rechazarse el motivo de recurso relativo a la
vulneracion de los principios non bis in idem y de proporcionalidad, por el hecho de
gue una misma circunstancia que se configura como condicion especial de
ejecucién, conlleve en caso de incumplimiento la imposicion de una penalidad, la
configuracion como causa potestativa de resolucion contractual y la obligacion de

resarcir los dafios causados.

Se advierte, en consecuencia, que la redaccion incorporada en las clausulas 44 y
58 del PCAP exclusivamente en lo atinente a las consecuencias que en ellas se
ligan al incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion del PCAP, es
respetuosa con la regulacién de la LCSP, por lo que procede desestimar este motivo

de recurso.

Noveno.- Procede examinar, seguidamente la alegada infraccion del articulo
211.1.f) de la LCSP por configurar como causa de resolucion estar incurso en

prohibicién de contratar.

Antes de acometer la cuestion antes planteada, es oportuno reflejar aqui, lo que
hemos manifestado en nuestra reciente resolucion 1043/2022, de 9 de septiembre,
acerca de la posibilidad de introducir en los pliegos causas de prohibicién de
contratar no previstas en la LCSP, modificacion de las alli reflejadas o el
establecimiento de efectos de las prohibiciones no contemplados en el articulo 73

de la citada Ley:
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“Precisados los términos del debate, hemos de empezar por recordar que el
Tribunal Supremo, ya en su sentencia de 18 de septiembre de 1996
(rec.10536/1990; STS 48880/1996), manifestd a propdsito de la introduccién en un
pliego de clausulas administrativas particulares de una causa de imposibilidad o

prohibicion de contratar no prevista, con caracter general, en la Ley, lo siguiente:

No es dudoso que la capacidad para contratar, y todo lo que sobre ella incide, como
son las “prohibiciones para contratar”, constituyen materia reservada en la Ley...
Establecida la conclusion anterior, que es premisa de nuestro razonamiento, y
relacionandola con la cualidad de la norma impugnada, es patente la nulidad de
ésta. Pues es clara la improcedencia de introducir prohibiciones de contratar
mediante normas que tengan rango inferior a la ley, y mucho mas si tienen tan
infima jerarquia normativa como la que corresponde a la que aqui es examinada:
“Pliego de Condiciones Particulares”, aprobado por Orden de la Consejeria. (...) Y
ello por la elemental consideracibn de que en materia de prohibiciones
contractuales el limite lo establece la ley y no las peculiares relaciones contractuales
gue en cada caso se establezcan, en virtud de la individualidad de cada contrato.
Es decir, en materia de prohibiciones contractuales administrativas el monopolio de
su establecimiento corresponde a quien pertenece el poder de dictar normas con
rango formal de ley. Las autoridades administrativas carecen de facultad para
incorporar prohibiciones contractuales a los contratos que celebren, por muy
razonables que puedan parecer éstas. Los pliegos de clausulas administrativas

particulares tienen un &mbito de actuacion mas reducido. (...)"

Por otra parte, es oportuno resaltar que, aungque nuestros Tribunales han declarado
reiteradamente que en materia de prohibicién para contratar no nos situamos ante
el ejercicio de potestades sancionadoras, no obstante, como ha dicho el Tribunal
Supremo, entre otras, en las sentencias de 31 de mayo de 2007 (recurso
9762/2004) y 1 de junio de 2007 (recurso 11052/2004), a pesar de no tener caracter
sancionador, «si bien al ser un acto limitativo de derechos, segun la sentencia del
Tribunal Constitucional 61/1990, de 29 de marzo, deben aplicarse a estas
prohibiciones ciertos principios y garantias propios del procedimiento sancionador».

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES
Expdte. TACRC - 843/2022



En efecto, siendo las “prohibiciones para contratar”, como declaré el Tribunal
Supremo, materia reservada a Ley, y suponiendo dichas prohibiciones un acto
gravemente restrictivo de derechos, en consecuencia, la reserva legal, no sélo debe
alcanzar la creacién de nuevas causas de prohibicién para contratar o modificacion
de las ya existentes, sino que también se extiende en cuanto a los efectos de dicha
prohibicién, pues son en éstos en donde despliega la prohibicion de contratar su
verdadero alcance, duracion y ambito de aplicacion. Por tanto, no seria
consecuente que se limitara la reserva de ley Unicamente a la creacion o
modificacion de las causas de prohibicion, pero no a sus efectos, pues es aqui
donde se producen de manera efectiva la restriccion de derechos, materializada en
la imposibilidad de presentar proposiciones, con los consiguientes dafios y
perjuicios graves que de ello se pueden derivar para las empresas, tanto mayor

cuanto mas amplio sea el ambito de la prohibicion.

Ha dicho este Tribunal en varias ocasiones (entre otras, en la resoluciéon 1376/2021,
de 15 de octubre de 2021) que «Las prohibiciones para contratar tienen una
finalidad “preventiva” que se concreta en “evitar, en aras de la debida tutela de los
intereses publicos, la relacion con la Administracion de quienes hayan demostrado
poca seriedad en su actividad empresarial; y conduce a concluir que tal prevencién
esta justificada ante cualquier practica empresarial defectuosa o reprochable, bien
haya sido intencional, bien negligente” (STS de 18 de marzo de 2015)».

Ahora bien, esa “finalidad preventiva”, en la LCSP tiene graduaciones y, por eso,
dicha Ley, distingue en funcién del delito, tipo de infraccién, actuacién o
comportamiento llevado a cabo por la empresa o uno de sus miembros directivos o
personal contratado, el alcance y duracion de la prohibicién de contratar. Asi, por
su especial gravedad y trascendencia, el articulo 73.1, en relacion con el articulo
72.3 y 71.1 a) y b), establece, si concurren cualquiera de las circunstancias y
supuestos sefialados en los citados apartados a) y b) del articulo 71 (delitos e
infracciones graves o muy graves administrativas), que la prohibicion de
contratacion producira, en todo caso, efectos en todo el sector publico. En el resto
de las circunstancias, el acuerdo o resolucion que determine la existencia de

prohibicion de contratar, fijara, también, su ambito de aplicacién que, en funcién de
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la causa de la prohibicién y las circunstancias concurrentes, podré abarcar, también,
a todo el sector publico, a una comunidad autbnoma o estrictamente al &mbito de

un érgano de contratacion.

Asimismo, de la lectura de las circunstancias reflejadas en los apartados 1y 2, que
pueden dar lugar a la prohibicion de contratar, se deduce que frente a las reflejadas
en el apartado 1, que se refieren, més bien, a actividades o actuaciones cometidas
o0 realizadas “extra contractum”, aunque puedan tener un reflejo directo o indirecto
en los mismos, sin embargo, las reflejadas en el apartado 2, en sus letras a) a d),

su comisién tiene lugar en un ambito estrictamente contractual.

()

La cuestion en controversia se resuelve, pues, por la aplicacion de lo dispuesto en

el articulo 34 LCSP gque, en cuanto a la libertad de pactos, determina que:

“Articulo 34. Libertad de pactos.

1. En los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos,

clausulas y condiciones, siempre gue no_sean contrarios al interés publico, al

ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion”. (los subrayados

son nuestros)

Prescripcion legal que es el reflejo de lo que dispone el articulo 1255 del Codigo
Civil cuando sefiala que “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las

leyes, a la moral ni al orden publico”.

Realizadas las precisiones doctrinales anteriores que son de utilidad como marco
para analizar el concreto motivo de impugnacioén del recurso que ahora abordamos,
procedemos a analizar el motivo de recurso si puede configurarse como causa de
resolucion, no encontrarse incurso en causa de prohibicion para contratar, con base

en el articulo 211.1 f) de la LCSP o como causa autbnoma de resolucién, esto es,
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al margen o con independencia de las que legalmente se establecen para la

resolucién del contrato de servicios.

l. Comenzaremos analizando el encaje de la clausula en el articulo
211.1.f) de la LCSP, el cual sefiala que:

“f) El incumplimiento de la obligacién principal del contrato.

Seran, asimismo causas de resolucion del contrato, el incumplimiento de las
restantes obligaciones esenciales siempre que estas Ultimas hubiesen sido
calificadas como tales en los pliegos o en el correspondiente documento descriptivo,

cuando concurran los dos requisitos siguientes:

1°. Que las mismas respeten los limites que el apartado 1 del articulo 34 establece

para la libertad de pactos.

2°. Que figuren enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca en los pliegos o

en el documento descriptivo, no siendo admisibles clausulas de tipo general”.

La recurrente cuestiona que la clausula controvertida tenga una redaccion precisa,
clara ni inequivoca, como exige el nUmero segundo del articulo 211.1 f) de la LCSP,

lo que constituiria un primer defecto de caracter formal.

Asimismo, la recurrente denuncia la ausencia de vinculacién entre la clausula con
el objeto de contrato.

Comenzaremos por analizar la redaccion de la clausula, al cual brevemente ya

hemos referido en el Fundamento de Derecho Séptimo de esta resolucion.

No encontrarse incurso en prohibicién para contratar es la condicién especial de
ejecucion que tipifican las clausulas en cuestién. Ahora bien, dicha clausula no
precisa ni directa ni indirectamente (por ejemplo por remision al articulo 73.3 de la
LCSP) qué debe entenderse por “encontrarse incurso” a los efectos de su
aplicacion.
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La exigencia de “mantenerse en situacion de no incurso en prohibicion de contratar”
durante la ejecucion del contrato y hasta su liquidacion resulta un tanto imprecisa a
la hora de su aplicacion practica. Si lo que quiere decir el 6rgano de contratacion,
segun indica en su informe al recurso, es que “el contratista incumple esta condicion
especial de ejecucion en el mismo momento en que, conforme a la ley, tampoco
podria ya licitar a un contrato distinto, al encontrarse incurso en prohibicion de
contratar”, deberia haberlo recogido asi el pliego, en aras de la claridad y la
seguridad juridica, maxime cuando el articulo 44 del PCAP permite al 6rgano de
contratacion verificar el cumplimiento de esta condicion en cualquier momento
durante la ejecucion del contrato y le impone hacerlo al tiempo de la recepcién de
los trabajos realizados (sin concretar como ni con base en qué documentos), y ello
pese a que el articulo 72, apartados 1 y 2, de la LCSP distingue una serie de
prohibiciones de contratar que son directamente apreciables por el 6rgano de
contratacion, de otras que exigen un pronunciamiento expreso sobre su alcance y
duracién en la sentencia o resolucion administrativa que las declare o, en su

defecto, en la resolucion que ponga fin al procedimiento regulado en dicho precepto.

Atendidos los anteriores razonamientos, este Tribunal aprecia que la clausula no se
encuentra redactada de forma precisa, clara e inequivoca, lo que conduciria per se
a su anulacion, pero es que, ademas, como seguidamente expondremos, la

clausula ha de ser anulada ante la ausencia de vinculacién con el objeto de contrato.

Para ello debemos partir de una interpretacion literal del articulo 211.1 f) de la LCSP,

anteriormente citado.

Una interpretacion literal del citado precepto conduce a considerar que solo puedan
elevarse a causa de resolucion del contrato, los incumplimientos de obligaciones de
este, aunque no constituyan la obligacion principal y, en consecuencia, a excluir
que puedan incluirse causas de resolucion contractual, incumplimientos generales
o derivados de otros contratos. Es mas, no cualquier incumplimiento de una
obligacion contractual puede configurarse como causa de resolucién, sino solo

aqguellas calificadas previamente como esenciales.
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Siendo ello asi, la consecuencia no puede ser otra que rechazar que encontrarse
incurso en una prohibicion para contratar, cuya declaracion deriva de situaciones
ajenas a la ejecucién del contrato en cuestion, pueda configurarse como causa de

resolucion en este.

Refuerza este argumento, el hecho de que cuando el legislador ha querido
configurar una prohibicién para contratar como causa de resolucion, asi lo ha hecho,
tal y como sucede con la prohibicion para contratar recogida en el articulo 71.1 c)

de la LCSP relativa a la solicitud de concurso.

En efecto, la tipificaciéon de la solicitud de concurso como causa de prohibicion (al
pivotar sobre la mera solicitud de concurso voluntario o la declaraciéon en el
necesario articulo 71.1 c) de la LCSP) es diversa a su configuracion ex lege como
causa de resolucion (siempre vinculada a la declaracion por auto del juez del
concurso articulo 212.5 de la LCSP), siendo también diferente las consecuencias
derivadas de la misma: aplicacion automética y exclusion tras ser apreciada por el
organo de contratacion, mientras que como causa de resolucion su aplicacion es

potestativa.

Resta un ultimo y no menos importante argumento. Las prohibiciones de contratar
son circunstancias legalmente previstas que impiden a determinadas personas
fisicas o juridicas participar en los procedimientos de contratacion del sector
publico, de ahi que su interpretacion deba ser restrictiva tanto en cuanto al supuesto
de hecho para su aplicacion como en cuanto a su vigencia inicial y retroactiva, esto
es, la posible extension de sus efectos respecto de contratos ya adjudicados que

se encuentren en fase de ejecucion.

En punto a lo primero, la LCSP, tras regular en su articulo 72, apartados 1y 2, la
competencia para apreciar una prohibicién de contratar, y en sus apartados 3 y 4,

la competencia para declararla, establece en su articulo 73.3 lo siguiente:

“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
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la sentencia o la resolucion administrativa en los casos en que aquella o esta se

hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracion de la prohibicion.

En el resto de supuestos, los efectos se produciran desde la fecha de inscripcion

en el registro correspondiente”.

Por tanto, para que una prohibicion de contratar de las enumeradas de forma
taxativa en el 71 produzca efectos hace falta su inscripcion en el ROLECE o en el
registro correspondiente, a menos que la sentencia o resolucion administrativa que

la imponga se haya pronunciado expresamente sobre su alcance y duracion.

En cuanto a la proyeccion temporal de dichos efectos, es reiterada la doctrina de
este Tribunal sobre la aplicacion de la prohibicion para contratar, que precisa
declaracién de alcance y duracion: dies a quo y dies ad quem, siguiendo para la
primera la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 32 nim.115/2021, de 14 de
septiembre (Resoluciones n° 1375/2021, 1377/2021, 1376/2021, 1379/2021 y
1300/2021, 1378/2021). En esa misma linea debemos hacernos eco del Acuerdo

del Pleno de este Tribunal de fecha 5 de abril de 2022.

Pues bien, del citado Acuerdo y a los efectos de la presente litis, debemos resaltar

las siguientes conclusiones:

- Las prohibiciones para contratar se aplicaran a todos los licitadores que
concurran a un procedimiento de contratacion sujeto a la LCSP, no solo al
propuesto como adjudicatario.

- Los licitadores deberdn no encontrarse incursos en prohibicion para
contratar al fin del plazo de presentacion de ofertas.

- El licitador propuesto como adjudicatario no podra encontrarse incurso en
prohibicién para contratar, al tiempo de la celebracién del contrato.

- Durante la licitacion el 6rgano de contratacion podra exigir que se acredite
no encontrarse incurso en prohibicion para contratar, cuando aprecie
indicios de lo contrario y no solo en el tramite previsto en el articulo 150.2
de la LCSP.

- Encontrarse en causa de prohibicidn para contratar es causa de exclusion.
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https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200444-2021%20(res%201375)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200444-2021%20(res%201375)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200456-2021%20(res%201377)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200456-2021%20(res%201377)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200455-2021%20(res%201376)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200455-2021%20(res%201376)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200455-2021%20(res%201376)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200455-2021%20(res%201376)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200973-2021%20(res%201379)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200973-2021%20(res%201379)%2015-10-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200872-2021%20(res%201300)%2029-09-2021.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200872-2021%20(res%201300)%2029-09-2021.pdf

Las conclusiones anteriores establecen una necesaria vinculacion de las
prohibiciones para contratar con la licitacion del contrato y no con su ejecucion vy,
en consecuencia, a rechazar que puedan incorporarse a los Pliegos de una
licitacion como causa autonoma para la resolucion del contrato, en ejecucién de
este. En definitiva, como antes se ha razonado, la configuracion que de la
prohibicion de contratar se hace en la clausula en discusién, no se ajusta a los
requisitos y efectos que para las prohibiciones se regulan en los articulos 71 a 73
de la LCSP.

A mayor abundamiento, consideramos que ello supondria una aplicacion retroactiva
incompatible con la naturaleza juridica de las prohibiciones para contratar, que sin
ser sanciones son normas claramente restrictivas de derechos (cuestién, ésta,

sobre la cual posteriormente incidiremos).

Esta interpretacion es también la defendida por la JCCPE.

La JCCPE en su informe de 45/13, de 26 de febrero de 2015, declar6 que:

“3. Los efectos de la prohibicién de contratar se producen desde la fecha en que se
inscribe la misma en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Contratistas del
Estado, sin que llegue a producir eficacia retroactiva respecto de los contratos que
estdn en vigor en el momento en que se acuerde aquélla. La prohibicion de
contratar, con independencia de las causas comprendidas en el articulo 60 del
TRLCSP, implicara que el empresario no puede resultar adjudicatario de nuevos
contratos posteriores a la misma, al carecer de aptitud para contratar (articulo 54
del TRLCSP)".

En consecuencia, consideré que las prohibiciones de contratar no despliegan
efectos retroactivos, sino pro futuro, y la circunstancia de que el adjudicatario incurra
de forma sobrevenida en prohibicion de contratar no afecta a la validez de los
contratos ya celebrados y que se encuentren en fase de ejecucion, pues las
condiciones de aptitud del contratista se exigen al tiempo de perfeccionarse el
contrato, y sélo si en ese momento no concurren puede apreciarse causa de

invalidez contractual (articulo 39.2.a) de la LCSP).
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Concuerda con ello lo dispuesto en el articulo 140.4 de la LCSP, a cuyo tenor:

“4. Las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de
prohibiciones de contratar a las que se refieren los apartados anteriores, deberan

concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir en el momento de

perfeccion del contrato”.

Como afirma el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de noviembre de 2020, “A
fin de eliminar cualquier controversia al respecto, la LCSP de 2017 ha optado por
regular expresamente tal requisito de la ‘subsistencia’ en su articulo 140.4, (siendo
asi que la definicion del término ‘subsistir’, segun la RAE, significa ‘permanecer,
durar o conservarse’), por lo que el tenor literal de la nueva LCSP nos dice que los
requisitos de aptitud (todos ellos) deben mantenerse ininterrumpidamente entre el
momento de finalizacion del plazo de presentacion de las proposiciones y la

formalizacién del contrato”.

Razones todas ellas, que conducen a este Tribunal a rechazar que “no encontrarse
incurso en prohibicion para contratar’, pueda configurarse como causa de
resolucion como condicion de especial ejecucion, elevada a la categoria de
obligacién esencial del contrato con base en el articulo 211.1 f) de la LCSP vy, en

consecuencia, a anular en dicho aspecto la clausula 58 del PCAP.

Restaria analizar si dicha causa, encontrarse incurso en prohibicién para contratar,
podria recogerse como causa de resolucion autbnoma en el Pliego, pese a no

encontrarse recogida en el texto legal.

Este Tribunal ya se ha pronunciado en sentido negativo, rechazando que puedan
configurarse causas autbnomas de resolucién fuera de las legalmente tipificadas
como tales en la Ley 9/2017. Asi, en nuestra reciente Resolucion n° 1068/2022, al

recurso 956/2022, ya sefialamos:

“Hemos declarado en varias resoluciones, entre otras en la 80/2022, 1442/2021,
1581/2020 y 282/2020, que, a diferencia de la posibilidad que establecia la letra h)
del articulo 223 i) del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
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gue se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, de
afadir, ademas de las causas de resolucion de contrato alli sefialadas y las que
especificamente también se sefialaban en la citada Ley para cada categoria de
contrato, otras distintas que podian establecer los 6rganos de contratacion o las
entidades contratantes en los PCAP o pliegos de condiciones particulares, en
funcién y especificamente para el contrato que se adjudicaba (“ Las establecidas
expresamente en el contrato”), sin embargo, esta ultima posibilidad de afadir
causas de resolucion del contrato, ha desaparecido en el articulo 211.1 de la vigente
LCSP.

Por tanto, la situacién actual es sumamente restrictiva, ex lege, a admitir la creacion
de clausulas en los pliegos que introduzcan causas de resolucién del contrato
diferentes a las sefialadas en la LCSP y asi este Tribunal ha anulado distintas
clausulas que contravenian dicha prohibicion, como asi hicimos en las resoluciones

antes citadas y en otras tantas”.

En el mismo sentido, si bien antes de la entrada en vigor de la actual LCSP, la
JCCPE admitié que por via convencional, esto es, en los pliegos o en el contrato,
se pudiera atribuir eficacia retroactiva a las prohibiciones de contratar (Informe de
22/16, de 10 de octubre de 2018, relativo a la “Eficacia de las prohibiciones de
contratar”), posteriormente abord6 esta cuestion en su Informe 12/2021 vy, en
concreto, si cabe introducir en los pliegos, al amparo de la legislacién vigente (la
LCSP), causas de resolucion vinculadas a un incumplimiento sobrevenido en
materia de obligaciones tributarias y con la Seguridad Social (circunstancia que
constituye causa de prohibicion de contratar) por parte de los adjudicatarios,

llegando a la conclusion de que no era posible:

“4. Partiendo de las anteriores conclusiones es ya posible contestar a la primera de
las cuestiones que se planteaba en la presente consulta, esto es, si cabe introducir
en los pliegos, al amparo de la legislacion vigente, causas de resolucion vinculadas
a un incumplimiento sobrevenido en materia de obligaciones tributarias y con la

Seguridad Social por parte de los adjudicatarios.
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La respuesta obviamente ha de ser negativa por varias razones que vamos a

analizar a continuacion.

- En primer lugar, es importante recordar que la LCSP ya no autoriza la inclusién de
causas de resolucién que no estén expresamente establecidas con caracter general
0 para cada tipo de contrato en particular, con la excepcion de lo establecido en el
articulo 211 f) de la LCSP. Esta causa de resolucion derivada del incumplimiento
de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social por parte de los

adjudicatarios no esta contemplada en la LCSP en ningun caso.

- En segundo lugar, porque en la medida en que la ley ya no concede al érgano de
contratacion la facultad de incluir en el pliego otras causas de resolucion que las
establecidas en la ley, lo cierto es que el incumplimiento de las obligaciones
tributarias y con la Seguridad Social por parte de los adjudicatarios, desde el punto
de vista técnico juridico no es una causa de resolucién sino un supuesto de
prohibiciéon de contratar, es decir, un caso de falta de aptitud para contratar con las
entidades del sector publico. Asi lo establece el 71.1 d) de la LCSP, que trata como

un supuesto de prohibicion:

‘d) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de
Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que

reglamentariamente se determinen.’

Por lo tanto, el cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad
Social es un requisito de aptitud, que se ha de acreditar durante la fase de seleccién
del contratista (STS de 28 de septiembre 2020) y cuya omisién constituye en este
momento un impedimento obstativo para contratar, pero cuyos efectos no se
proyectan sobre un contrato que se encuentre ya en la fase de ejecucion. Este es
el criterio que viene manteniendo esta Junta Consultiva en multitud de informes. Por
ejemplo, en nuestro informe 45/13, de 26 de febrero de 2015 sefialamos que los
contratos estan en vigor y obligan al adjudicatario en tanto en cuanto no se extingan
por causa, bien de cumplimiento, bien de su resolucién, entre cuyas causas no se

encuentra el incumplimiento de las obligaciones tributarias o con la Seguridad
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Social ni tampoco la concurrencia de una prohibicion de contratar. Por ello, ya
indicamos que el hecho de que se acuerde la prohibicibn de contratar de un
contratista afecta a la aptitud del contratista para contratar en lo sucesivo, de modo
gue a partir de ese momento carecera de ella, pero no afecta a los efectos de los
contratos de los que haya resultado adjudicatario en un momento anterior y que
estén siendo ejecutados, salvo que obviamente la ley contemple expresamente la
circunstancia que determina la prohibicibn como un supuesto de resolucion del
contrato. Este es el caso de la declaracién de concurso del articulo 211.1 b) de la
LCSP, pero no el del incumplimiento de las obligaciones fiscales o de la Seguridad

Social.

- En tercer lugar porque, a pesar de que el 6rgano de contratacién pueda disponer
de una libertad limitada para establecer obligaciones contractuales esenciales en
los términos que antes sefialamos, el cumplimiento de las obligaciones tributarias o
con la Seguridad Social no es una obligacién que derive del contrato mismo, sino
de las normas que regulan la actividad propia de la Administracion tributaria o de la
Seguridad Social, de modo que no guardan una relacién directa con la ejecucién

del contrato en cuestién, resultando su origen plenamente extracontractual.”

Y concluye la Junta Consultiva en el informe 12/2021 parcialmente transcrito lo

siguiente:

“1. El cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social es un
requisito de aptitud para contratar, que se ha de acreditar durante la fase de
seleccién del contratista y cuya omision constituye un impedimento obstativo para
contratar, pero cuyos efectos no se proyectan sobre un contrato que se encuentre
ya en la fase de ejecucion. El posible incumplimiento de estas obligaciones no
puede tener el caracter de obligacion contractual esencial por razon de su origen
puramente extracontractual, razon por la cual no resultaria de aplicacién el articulo
211 f) de la LCSP.

2. La LCSP ya no concede al 6rgano de contratacion la facultad de incluir en el

pliego otras causas de resolucion que las establecidas en la ley, razén por la cual
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el incumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social por parte
de los contratistas no es una causa de resolucién del contrato publico, sino un

supuesto de prohibicidn de contratar para ulteriores contratos”.

Décimo.- Por ultimo, resta examinar, la alegada vulneracion de los principios de
seguridad juridica y de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras o

restrictivas de derechos.

La eficacia temporal de las prohibiciones de contratar es una cuestion
expresamente regulada en la LCSP (art. 73.3), que exige estar a la fecha en la que
devinieron firmes la sentencia o resolucion que las declare, si se pronuncian
expresamente sobre su alcance y duracién, o a la fecha de inscripcion de la
prohibicion en el ROLECE o en el registro correspondiente, en otro caso. La
determinacion legal del momento de produccion de efectos de una prohibicion de
contratar es una cuestion de orden publico que el legislador aborda expresamente,

en aras de la seguridad juridica.

Establecer en los pliegos rectores de una licitacién una regulacion distinta de la
legal puede, efectivamente, atentar contra el principio de seguridad juridica,
atribuyendo a determinadas prohibiciones de contratar (las que, tras la perfeccion
del contrato, puedan imponerse al contratista adjudicatario del mismo) una eficacia
retroactiva que no ha sido prevista por el legislador y que se aparta, en perjuicio de
un determinado contratista, de la regulaciéon general, lo que puede implicar una
quiebra adicional del principio de igualdad, pues determinados contratistas tendrian,
por via convencional, unos perjuicios (imposicién de penalidades y/o resoluciéon de
los contratos en ejecucion de los que sean adjudicatarios) adicionales a ya muy
gravosos efectos que, con caracter general, prevé la Ley (imposibilidad de contratar
con el sector publico durante el tiempo de declare la prohibicion de contratar

sobrevenidamente impuesta).

Como ha declarado la jurisprudencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
mayo de 2009, sentencias de la Audiencia Nacional de 23 de mayo de 2016, 15 de

diciembre de 2011 o 18 de enero de 2006), las prohibiciones de contratar no son
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una sancion administrativa, sin que sea aplicable su régimen administrativo, pero al

ser un acto limitativo de derechos deben aplicarse principios propios del derecho

sancionador, como son la idoneidad, motivacion y proporcionalidad. Cabe entender
gue, por el mismo motivo, resulta aplicable en este ambito el principio de
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales (articulo 9.3 de la Constitucién), pues queda fuera de toda

duda que las prohibiciones de contratar son actos limitativos de derechos”.

Octavo. En el caso que nos ocupa, el suplico del recurso (a diferencia del que sirve como
precedente y que se cita en el Fundamento de Derecho Séptimo de esta Resolucion), se
dirige expresa y exclusivamente contra la clausula 42 del PCAP vy el punto 23.2.3 del
Cuadro de Caracteristicas Técnicas, cuya nulidad solicita que se declare; no se dirige

contra las clausulas 44 y 58 del PCAP.

Atendido lo anterior y por las razones expuestas en el Fundamento de Derecho Séptimo
de esta Resolucion, este Tribunal estima totalmente el recurso contra ambas clausulas,

cuya nulidad declara.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada el dia de la fecha ACUERDA:

Unico. Estimar el recurso interpuesto por la CONFEDERACION NACIONAL DE LA
CONSTRUCCION (CNC), contra los pliegos del procedimiento “51-H-0106; 30.405/22-2.
Servicios de conservacion y explotacion de las carreteras, sus elementos funcionales y
otros servicios publicos y de obras menores relacionadas con esos servicios del sector: H-
01", con expediente 230222101060, convocado por la Direccién General de Carreteras, y
anular las clausulas 42.2 del PCAP y 23.2.3 del Cuadro de Caracteristicas, ordenando la
retroaccion de las actuaciones al momento anterior al de la aprobacion de dicho pliego.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer

recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
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Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la
recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 letra f
y 46.1 de la Ley 29 / 1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso

Administrativa.
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