AUDIENCIA NACIONAL
Sentencia 23 de mayo de 2016

N° de Recurso: 269/2015
N° de Resolucion: 217/2016

Madrid, a veintitrés de mayo de dos mil dieciséis.

Visto el recurso contencioso administrativo numero 269/2015, que ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, Seccion Séptima, ha promovido D. Bartolomé representado por el
Procurador D. José Carlos Pefalver Garceran, contra la resolucion del de 25 marzo 2015 del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas que resuelve el recurso de reposicion formulado contra el acuerdo de
10 marzo 2014 del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas dictada a propuesta de la Comision
Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Direccion General del Patrimonio del
Estado; se ha personado la Administracion General del Estado, representada por el Abogado del Estado.
Siendo ponente la sefiora D2 BEGONA FERNANDEZ DOZAGARAT, Magistrada de esta Seccion.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D. Bartolomé representado por el Procurador D. José Carlos Pefalver Garceran, interpone
recurso contencioso administrativo contra la resolucion del de 25 marzo 2015 del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas que resuelve el recurso de reposicion formulado contra el acuerdo de 10 marzo
2014 del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas dictada a propuesta de la Comisién
Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Direccion General del Patrimonio del
Estado.

SEGUNDO: Por decreto de fecha 1 junio 2015 se admiti6 el precedente recurso y se reclamé a la
Administracion demandada que en el plazo de veinte dias remitiese el expediente administrativo y realizase

los emplazamientos legales.

1/10
Proyecto CSP www.contratosdelsectorpublico.es




TERCERO: Una vez recibido el expediente, por diligencia de ordenacién se concedio a la parte recurrente el
plazo de veinte dias para que formalizase la demanda, y por diligencia de ordenacion se dio traslado al Sr.

Abogado del Estado para que contestase la demanda en el plazo de veinte dias.

CUARTO: Por auto de fecha 2 diciembre 2015 se recibi6 el presente recurso a prueba y una vez practicadas

aquellas que se declararon pertinentes se declaré concluso el presente procedimiento.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La parte recurrente D. Bartolomé interpone recurso contencioso administrativo contra la
resolucién de 25 marzo 2015 del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas que resuelve el recurso
de reposicion formulado contra el acuerdo de 10 marzo 2014 del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas dictada a propuesta de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa de la Direccién General del Patrimonio del Estado.

En la resolucién recurrida se expone que por sentencia de 13 septiembre 2013 dictada por el Juzgado de lo
Penal n° 9 Madrid se condené a D. Bartolomé como autor responsable de dos delitos contra la Hacienda
Publica y un delito de falsedad en documento mercantil. EI 21 abril 2014, a la vista de la sentencia la
Secretaria de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa acordd el inicio del procedimiento
administrativo para determinar el alcance y la duracién de la prohibicién de contratar a D. Bartolomé por
concurrir la causa establecida en el art. 60.1.a Ley Contratos del Sector Publico, RDLeg 3/2011 de 14
noviembre al haber sido condenado mediante sentencia firme por delitos contra la Hacienda Publica. En
resolucién de 10 septiembre 2014 se declard la prohibicion de contratar con el sector publico del recurrente
por el plazo de cuatro afios al concurrir la causa del art. 60.1.a) RDLeg 3/2011. El recurrente considera que
no es posible la prohibicion de contratar porque se conculca el principio non bis in idem y considera excesiva
la prohibicién de contratar durante el periodo de cuatro afios. En la resolucién recurrida tras referenciar el art.
60 RDLeg 3/2011 se manifiesta que no existe vulneracion de garantias, ni de derechos. la prohibicion de
contratar se aprecia directamente por los 6rganos de contratacion en la forma prevista en el art. 60 RDLeg
3/2011. No se vulnera el principio non bis in idem porque la prohibiciéon de contratar no es una sancién, es la
falta de aptitud o pérdida de aptitud de la persona que haya incurrido en alguna de las causas previstas de
forma tasada en la Ley de Contratos del Sector Publico para contratar con la administracion. Tampoco se
vulnera el principio de proporcionalidad por la duracién de cuatro afios puesto que el recurrente fue

condenado por dos delitos contra la Hacienda Publica, por ello se desestima el recurso de reposicion.
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SEGUNDO: La parte recurrente en la demanda expone que el recurrente es administrador de la entidad
Montajes y Obras SA. En sentencia de 13 septiembre 2013 el Juzgado de lo Penal n°® 9 Madrid le condend
por dos delitos contra la Hacienda Publica y un delito de falsedad en documento mercantil. En fecha 25
septiembre 2014 se acuerda la prohibicidén de contratar del recurrente en el ambito del sector publico por un
periodo de cuatro afios. . Considera el recurrente que | resolucién recurrida vulnera el principio de
proporcionalidad, pero en el Juzgado de lo Penal se apreciaron circunstancias atenuantes que en la
resolucién recurrida no se han tenido en cuenta. Existe falta de motivacién respecto del dafio concreto
causado a la administracién. Y suplica que se tenga por presentado el recurso contencioso administrativo,
por deducida la demanda y se dicte sentencia por la que se estime el presente recurso y se deje sin efecto la
resolucion impugnada, que se anule, declare nula o se deje sin efecto el acto impugnado, con expresa

imposicion de costas a la parte demandada.

El Abogado del Estado en su escrito de contestacion a la demanda se opuso a su estimacion.

TERCERO: Esta Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en sentencia de 15 abril

2013 respecto a la cuestion examinada ha sefalado que:

"La conducta sancionada aparece recogida en el articulo 60.1 a) del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico , aprobada por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, al haber sido

condenado su administrador mediante sentencia firme por delitos contra la Hacienda Publica.

El articulo 60, sobre "Prohibiciones de contratar", dispone:

"1. No podran contratar con el sector publico las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias

siguientes:

Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de asociacion ilicita, corrupcion en
transacciones economicas internacionales, trafico de influencias, cohecho, fraudes y exacciones ilegales,
delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores,
malversacion y receptacion y conductas afines, delitos relativos a la proteccion del medio ambiente, o a pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio. La prohibicion de
contratar alcanza a las personas juridicas cuyos administradores o representantes, vigente su cargo o
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representacion, se encuentren en la situacibn mencionada por actuaciones realizadas en nombre o a
beneficio de dichas personas juridicas, o en las que concurran las condiciones, cualidades o relaciones que

requiera la correspondiente figura de delito para ser sujeto activo del mismo."

Por su parte el articulo 61 establece la "Declaracion de la concurrencia de prohibiciones de contratar y

efectos" y, en lo aqui interesa, dispone:

"1.(...)

La prohibicion de contratar por la causa prevista en la letra a) del apartado 1 del articulo anterior se apreciara
directamente por los drganos de contratacién, siempre que la sentencia se pronuncie sobre su alcance y
duracioén, subsistiendo durante el plazo sefialado en las mismas. Cuando la sentencia no contenga
pronunciamiento sobre la prohibicion de contratar o su duracién, la prohibicion se apreciara directamente por
los 6rganos de contratacion, pero su alcance y duracion deberan determinarse mediante procedimiento

instruido de conformidad con lo dispuesto en los apartados 2 y 3 de este articulo. (...)

2. En los casos en que, conforme a lo sefialado en el apartado anterior, sea necesaria una declaracién previa
sobre la concurrencia de la prohibicién, el alcance y duracion de ésta se determinaran siguiendo el
procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se establezca atendiendo, en su caso, a la
existencia de dolo o manifiesta mala fe en el empresario y a la entidad del dafio causado a los intereses
publicos. La duracién de la prohibicion no excedera de cinco afios, con caracter general, o de ocho afios en

el caso de las prohibiciones que tengan por causa la existencia de una condena mediante sentencia firme.

()

El procedimiento de declaracion no podra iniciarse si hubiesen transcurrido mas de tres afios contados a

partir de las siguientes fechas: (...)

En el caso de la letra a) del apartado 1 del articulo anterior, el procedimiento, de ser necesario, no podra
iniciarse una vez transcurrido el plazo previsto para la prescripcion de la correspondiente pena, y en el caso
de la letra €) del apartado 2, si hubiesen transcurrido mas de tres meses desde que se produjo el

incumplimiento.

3. La competencia para fijar la duracion y alcance de la prohibicion de contratar en el caso de la letra a) del

apartado 1 del articulo anterior, asi como para declarar la prohibicién de contratar en el supuesto
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contemplado en la letra c) del mismo apartado correspondera al Ministro de Economia y Hacienda, que
dictara resolucién a propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado. La

prohibicién asi declarada impedira contratar con cualquier érgano de contratacion.

En el supuesto previsto en la letra e) del apartado 1 del articulo anterior la declaraciéon de la prohibicion
correspondera a la Administracion o entidad a la que se deba comunicar la correspondiente informacion; en
los casos contemplados en las letras a), d) y €) del apartado 2, a la Administracion contratante; y en el
supuesto de la letra b) de este mismo apartado, a la Administracion que hubiese declarado la prohibicién. En
estos casos, la prohibicion afectara a la contratacion con la Administracion o entidad del sector publico
competente para su declaracion, sin perjuicio de que el Ministro de Economia y Hacienda, previa
comunicacion de aquéllas y con audiencia del empresario afectado, considerando el dafo causado a los
intereses publicos, pueda extender sus efectos a la contratacion con cualquier érgano, ente, organismo o

entidad del sector publico."

CUARTO: Entiende la recurrente -como hemos anticipado- que la prohibiciéon para contratar es una sancion,
y por tanto debe aplicarse los principios del orden sancionador, y en el presente caso se ha vulnerado el
principio de personalidad de la pena, por ultimo establece que la resolucion es improcedente y

desproporcionada.

La conducta descrita en la Sentencia por la que se condena al administrador de la recurrente encaja en la

causa recogida en el articulo 60.1 a) citado.

Esta Sala -su Seccion Sexta en particular- se ha pronunciado ya en distintas ocasiones sobre supuestos muy
similares al aqui enjuiciado, como recuerda el Abogado del Estado, y en general sobre prohibiciones de

contratar de mayor duracién que la aqui declarada (seis meses).

Asi la Sentencia de 22 de noviembre de 2004 -recurso 183/2002 - razona:

"SEGUNDO: La cuestion que se nos somete parte del analisis de la regulacion aplicable:
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1.- el articulo 20 del Real Decreto Legislativo 2/2000 dispone: "En ninglin caso podran contratar con la
Administracion las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes: a) Haber sido
condenadas mediante sentencia firme por delitos de falsedad, contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico, cohecho, malversacion, trafico de influencias, revelacion de secretos, uso de informacion
privilegiada, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los
trabajadores o por delitos relativos al mercado y a los consumidores. La prohibicién de contratar alcanza a
las personas juridicas cuyos administradores o representantes, vigente su cargo o representacion, se
encuentren en la situaciéon mencionada por actuaciones realizadas en nombre o a beneficio de dichas
personas juridicas o en las que concurran las condiciones, cualidades o relaciones que requiera la

correspondiente figura de delito para ser sujeto activo del mismo..."

2.- El articulo 21 del mismo Texto normativo establece: "...2. El alcance de la prohibiciéon se apreciara en la
forma que reglamentariamente se determine atendiendo, en su caso, a la existencia de dolo o manifiesta
mala fe en el empresario y a la entidad del dafio causado a los intereses publicos y no excedera de cinco
afos, con caracter general, o de ocho para prohibiciones que tengan por causa la existencia de condena
mediante sentencia firme. En todo caso, se estara a los pronunciamientos que sobre dichos extremos, en
particular sobre la duracién de la prohibicién de contratar, contenga la sentencia o resolucién firme y en tal

supuesto, las prohibiciones de contratar se aplicaran de forma automatica por los érganos de contratacion..."

Pues bien, es evidente que la conducta anteriormente descrita encaja en el supuesto del articulo 20 a).
Efectivamente el tipo por el que ha sido condenado el recurrente se sitia en el Cédigo Penal bajo la rdbrica
"De las Falsedades" y constituye lo que doctrinalmente se denomina falsedad de uso, que es uno de los tipos
del delito de falsedad, pues no solo la concreta accién de falsificar merece el calificativo de "falsedad" en
nuestro Derecho penal, sino que tal concepto de "falsedad" incluye, entre otros supuestos, el uso del
documento falso. La acciéon condenada penalmente es conceptualmente uno de los tipos del delito de
falsedad al que se refiere el articulo 20 a) del R.D.L. 2/2000 .

En cuanto al plazo por el que se establece la prohibicion de contratar, cinco afos, hemos de sefalar que ha
resultado acreditado el conocimiento de la falsedad por el recurrente - asi lo declara la sentencia
condenatoria -, por lo que al graduar la duracién de la prohibicion ha de estarse a la concurrencia de mala fe
a la que se refiere el articulo 21 antes transcrito. Pero sin embargo no se ha acreditado la concurrencia de

perjuicio al interés publico en una entidad suficiente para imponer la prohibicion en su maximo posible."
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Si bien la Sentencia citada aplica legislacion anterior, el supuesto es idéntico al presente. Debe tenerse en
cuenta que el fallo es estimatorio parcial Unica y exclusivamente por proporcionalidad, puesto que en ese
supuesto se declaraba la prohibiciéon de contratar por cinco afios, la maxima recogida en la Ley, y no existia

motivacion para imponer el plazo maximo, por lo que lo reduce a tres afios".

En el presente caso, el recurrente ha sido condenado por dos delitos contra la Hacienda Publica, respecto
del Impuesto de Sociedades 2006, 2007 dejando de ingresar cuotas por importe de 152.91024€ y
151.510'19€ respectivamente. para ello empled facturas que no se correspondian a servicios reales al igual
que en el segundo ejercicio. El recurrente consigno las cantidades citadas. Se condena al recurrente por dos
delitos contra la hacienda Publica y un delito de falsedad en documento mercantil, y el recurrente se

conformé con las penas solicitadas por el Ministerio Fiscal.

Resulta, por tanto evidente que concurre el supuesto del art. 60.1.a), es una conducta dolosa y en la
sentencia no se establece un plazo de prohibicién de contratar. Por ello, debe atenderse a lo dispuesto en el
art. 60 RDLeg 3/2011: " Cuando la sentencia no contenga pronunciamiento sobre la prohibiciéon de contratar
0 su duracion, la prohibicion se apreciara directamente por los 6érganos de contratacion, pero su alcance y
duracién deberan determinarse mediante procedimiento instruido de conformidad con lo dispuesto en los

apartados 2 y 3 de este articulo. (...)

2. En los casos en que, conforme a lo sefialado en el apartado anterior, sea necesaria una declaracién previa
sobre la concurrencia de la prohibicién, el alcance y duracion de ésta se determinaran siguiendo el
procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se establezca atendiendo, en su caso, a la
existencia de dolo o manifiesta mala fe en el empresario y a la entidad del dafio causado a los intereses
publicos. La duracién de la prohibicion no excedera de cinco afios, con caracter general, o de ocho afios en

el caso de las prohibiciones que tengan por causa la existencia de una condena mediante sentencia firme.

()

En el caso presente, en cuanto al alcance de | periodo de tiempo para la prohibicién de contratar la
resolucion de 25 septiembre 2014 sefiala que se aprecia la existencia de dolo en el contratista, que es un
delito intencional, ademas son dos delitos contra la Hacienda Publica, por lo que existe un verdadero animo
de defraudacion, reconocida por el recurrente de ahi su conformidad con los hechos y con las penas
solicitadas por el Ministerio Fiscal. Obviamente, esta intencionalidad demostrada a través de dos delitos

determina la falta de idoneidad necesaria para concurrir a la adjudicacién de contratos.
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En lo que respecta al tiempo, que el actor considera que ese periodo de cuatro afios es excesivo y vulnera el
principio de proporcionalidad, en especial porque la sentencia penal aprecia una atenuante de reparacion del
dafio debe sefialarse que son dos delitos contra la Hacienda Publica, dos delitos intencionales y ademas la
propia sentencia sefala como condena la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
publicas y del derecho a gozar de beneficios fiscales o de la seguridad social durante un periodo de cuatro
afos por cada uno de los delitos. Por mera coherencia con la sentencia penal, el periodo de prohibicién de

contratar de cuatro afios no es excesivo y es proporcional a la condena penal impuesta.

CUARTO: Hay que sefialar que la jurisprudencia ha declarado que la prohibicion de contratar no es una
sancion. L a Audiencia Nacional, entre otfras las Sentencias de fecha 15 de diciembre de 2011 -, 14 de mayo
de 2009 -recurso 504/2007 -, 11 de diciembre de 2008 -recurso 215/2007 - y 18 de enero de 2006 -recurso
575/2003-, todas ellas de la Seccion Sexta ha declarado que esta prohibicién de contratar no es una sancion.
Asi la Sala viene ajustandose a la jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en supuestos similares al aqui

examinado.

La Sentencia de 14 de mayo de 2009 -recurso 504/2007 - dice " Cabe afadir que, sin perjuicio de lo que se
ha razonado anteriormente respecto de la actuaciéon de la empresa recurrente sin observancia de la debida
diligencia, no estamos en este caso ante una sanciéon administrativa como sostiene la parte actora en su

demanda.

En efecto, no nos encontramos ante el ejercicio de potestades sancionadoras por parte de la Administracion,
como ha dicho el Tribunal Supremo en las sentencias de 31 de mayo de 2007 recurso 9762/2004 ), 1 de
junio de 2007 (recurso 11052/2004 ), y en las que alli se citan, que sefialan que la prohibicion de contratar no
tiene 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

En todo caso, ya se ha dicho que el elemento subjetivo de la culpabilidad resulté reconocido en el acto
administrativo firme de resolucion del contrato, y fue también tenido en consideracién en la Resolucion
impugnada, que aprecié que la empresa recurrente no actuo con la debida diligencia, compartiendo la Sala

tal apreciacion por las razones que se han explicado anteriormente.”
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Las sentencias citadas de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional vienen

declarando que a las prohibiciones de contratar no se aplica el régimen de las sanciones administrativas

. Pues ciertamente se trata de actos que limitan derechos, y ello significa segun la jurisprudencia y la del
Tribunal Constitucional que deben aplicarse algunos principios propios del derecho sancionador sin que ello

signifique la aplicacion del mismo régimen en su integridad.

Diferente es que al tratarse de un acto que limita determinados derechos del interesado si deba valorarse su
idoneidad y motivacion, cosa que realizan las Sentencias mencionadas y por esa Unica razon, la motivacion y

la proporcionalidad, algunas son estimatorias parciales.

En el presente caso no puede apreciarse por tanto ni la improcedencia de la declaracién, ni la falta de
motivacion ni la desproporcionalidad de la misma, puesto que el plazo de la prohibicion es de cuatro afos,
teniendo en cuenta lo declarado en la sentencia condenatoria, que aplica una atenuante muy cualificada y
que en base a todo ello establece ese periodo de cuatro afos en la pérdida de beneficios fiscales,

subvenciones, ayudas publicas etc....

QUINTO: Se alega también la inexistencia de dafio a los intereses publicos, que son elementos esenciales

para determinar el alcance de la prohibiciéon de contratar.

La Administracion ha analizado este extremo y ha concluido que: "procede afirmar que se han producido
dafios a los intereses publicos, no un perjuicio econémico, ya que se reparé el dafo causado, sino un
perjuicio genérico a la Administracion General de Estado, al contravenir con vocacién de continuidad la
normativa tributaria, pues el propio administrador de la entidad traté de obtener un beneficio en perjuicio de la
administracion por dos veces consecutivas y de manera intencional, por ello carece de la idoneidad

necesaria para contratar con el sector publico.

Por ultimo, manifestar que no nos encontramos ante el ejercicio de potestades sancionadoras por parte de la
Administracién, sino ante comportamientos que provocan la pérdida de la clasificacion al poner de manifiesto
la falta de aptitud que la incursién en las causas previstas en la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas pone de manifiesto (en el mismo sentido, la ya citada Sentencia de 15 diciembre 2011 -recurso

18/2011 de la Seccion Sexta -) y por ello no cabe hablar de vulneracion del principio non bis in idem.
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De cuanto queda expuesto resulta la desestimaciéon del presente recurso, con remisién en todo caso a los
propios fundamentos de la resolucién del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, a propuesta de
la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa y que se dan por

reproducidos.

Y procede la imposicién de las costas a la parte recurrente, por imperativo de lo dispuesto en el articulo
139.1 dela LJCA.

VISTOS los articulos citados y demas de pertinente y general aplicacion.

lll. FALLAMOS

Desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por D. Bartolomé representado por el
Procurador D. José Carlos Pefalver Garceran, contra la resolucion del de 25 marzo 2015 del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas que resuelve el recurso de reposicion formulado contra el acuerdo de
10 marzo 2014 del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas dictada a propuesta de la Comision
Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Direccion General del Patrimonio del

Estado .

Con imposicion, a la parte demandante, de las costas procesales causadas en esta instancia.

Notifiquese esta Sentencia a las partes personadas, haciéndoles la indicacion que contra la misma no cabe
recurso de casacion de conformidad con el articulo 86.2.b) de la Ley de esta Jurisdiccion , y de la cual sera
remitido testimonio en su momento a la Oficina Publica de origen, junto con el expediente de su razén, en su

caso.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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