Informe 55/00, de 5 de marzo de 2001. "Consulta
incompatibilidad de un Consejero de Comunidad Auténoma".

ANTECEDENTES.

1.

sobre

Por el Consejero de Politica Territorial, Obras Publicas y Vivienda de la Junta de
Galicia se dirige a esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa el siguiente escrito:

El que suscribe, Conselleiro de Politica Territorial, Obras Publicas y Vivienda
de la Xunta de Galicia, al amparo de lo previsto en el articulo 17, parrafo 2
del Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, y estimando de especial interés la
cuestion que se plantea, que ha suscitado opiniones contradictorias (se
envia copia del informe de la Asesoria Juridica General de la Xunta de
Galicia y del dictamen emitido por el catedratico de Derecho Administrativo,
D. Rafael Gémez-Ferrer Morant), es por lo que SOLICITO de esa Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, emita INFORME sobre las
cuestiones que se precisaran, teniendo en cuenta el siguiente planteamiento:

1.- El reciente fallecimiento de mi padre supondra -a la vista de sus
disposiciones testamentarias- la adquisicion, junto con dos hermanos,
formando un proindiviso hereditario, de una participacion en el Grupo de
empresas AURELA, S.L., que, a su vez, ostenta participaciones en varias
empresas entre las que se encuentra INASUS. A través de aquel Grupo
adquiriria una participacion indirecta del 16,64% en INASUS, empresa esta
que en ningln momento realiza concierto o soélo por via de subcontrataciéon
con empresas adjudicatarias de obras publicas, pero nunca en licitacion que
tuviera que ver con 6rganos o entidades dependientes de esta Conselleria.

2.- El articulo 20 del Texto Refundido de la LCAP (precepto de caracter
basico a tenor de lo establecido en su Disposicion Final Primera) dispone
que no podran contratar con la Administracion las personas en quienes
concurra alguna de las circunstancias siguientes::

e) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica
en alguno de los supuestos de la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de
incompatibilidades de los miembros del Gobierno de la Nacion y de los altos
cargos de la Administracion General del Estado Las disposiciones a las que
se refiere este apartado seran aplicables a las Comunidades Autdbnomas ya
las Entidades Locales en los términos que respectivamente les sean
aplicables".

Por su parte, la Ley gallega 9/1996, de 18 de octubre, de incompatibilidades
de los miembros de la Xunta de Galicia y altos cargos de la Administracion
autonomica, establece en su articulo 3.4, con una redaccién casi idéntica la
contenida en el articulo 2.2 de la Ley estatal 12/1995, que:

"Las personas que ostenten un cargo de los comprendidos en el ambito de
aplicacion de esta Ley (entre los que se encuentran los Conselleiros) no
podran poseer la titularidad de participaciones, junto con su coényuge,
persona unida por andaloga relacion, hijos dependientes y personas
tuteladas, superiores al 10% en empresas que tengan conciertos o contratos
de cualquier naturaleza con el sector publico estatal, autonémico o local.



En el supuesto de que la persona que sea nombrada para ocupar un puesto
de los comprendidos en el articulo 2 de la presente Ley poseyera la
participacion ala que se refiere el apartado anterior, tendra que desprenderse
de la misma en el plazo de un mes a contar desde su nombramiento. Si la
participacion fuera adquirida por sucesién hereditaria durante el ejercicio del
cargo, tendra que desprenderse de la misma en el plazo de tres meses
desde su adquisicion”.

CONSULTA:

Como se ha expuesto anteriormente, la empresa INASUS ha celebrado
subcontratos con empresas adjudicatarias de obras publicas (excepto las
licitadas por 6rganos o entidades dependientes de esta Conselleria), pero no
realiza contrato alguno con las Administraciones Publicas, ni, en términos
mas generales, con el sector publico.

Teniendo en cuenta, por una parte, que el subcontrato se produce entre el
contratista y el subcontratista, y no crea relacion juridica entre el
subcontratista y la Administracion; y, por otra parte, que, aunque la finalidad
de la prohibicion contenida en el articulo 3.4 de la Ley autondmica es
garantizar la imparcialidad, su interpretacion debe realizarse en el sentido
mas favorable ala efectividad del derecho a acceder y permanecer en las
funciones y cargos publicos, recogido en el articulo 23.2 de la Constitucion,
se formulan las siguientes cuestiones:

A) ) Se considera que dentro de la expresion "conciertos o contratos de
cualquier naturaleza con el sector publico estatal, autonémico o local" se
encuentra incluida la subcontratacion con contratistas privados, no
pertenecientes ni incluidos en el sector estatal, autonémico o local? .

B) De contestar afirmativamente a la pregunta anterior, )Conllevaria para la
empresa INASUS la prohibicion de contratar con las Administraciones
Publicas, teniendo en cuenta que no ostento la cualidad de administrador, tal
y como exige el apartado e) del articulo 20 para el supuesto de que el
contratista sea una persona juridica? .

C) En el supuesto de que la contestacion a la primera pregunta sea negativa,
y suponiendo que se hiciera efectiva la adquisicidn hereditaria de la
participacion indirecta de 116% en INASUS, )incurriria esta empresa, a la
vista de lo establecido en lo previsto en la Ley Gallega 9/1996, en alguna
prohibicién para contratar o subcontratar de las previstas en la LCAP?"

2. Conforme se indica en el anterior escrito se acompafa al mismo los informes
siguientes:

a) De la Asesoria Juridica General de la Junta de Galicia, fechado el 31 de mayo de
2000 en el que se por las razones que expone Yy, aun reconociendo que "la cuestion es
dudosa en términos estrictamente juridicos" concluye que "existen razones suficientes para
entender que, en el supuesto manifestado en el escrito de consulta, podria existir la causa de
incompatibilidad prevista en el articulo 3.4 de la Ley 9/1996" analizando a continuacion las
consecuencias juridicas que de ello derivarian y el modo de proceder frente a las mismas,
que incluyen la necesidad de enajenar sus participaciones sociales o renunciar a sus
derechos hereditarios.

b) De un Catedratico de Derecho Administrativo emitido a solicitud del Grupo AURELA,
S.L. fechado en 16 de octubre de 2000, en el que se sienta la conclusién, de acuerdo con los
antecedentes que se le han indicado y las consideraciones contenidas en el cuerpo del
dictamen, que el Consejero no esta incurso en la prohibicion que establece el articulo 4.3,



parrafo primero, de la Ley de Galicia 9/1996, ni tiene la obligacion de desprenderse de su
participacion indirecta en INASUS, S.L., en cuanto excede del 10%.

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1.- Antes de entrar en el examen de la cuestion de fondo suscitada y para su concreta
delimitacion conviene realizar una serie de precisiones y matizaciones acerca de la forma en
que se formula la consulta.

Ante todo debe destacarse que la documentacién basica que ha sido remitida, aparte
del escrito en que se formula la consulta, esta constituida por los informes de la Asesoria
Juridica General de la Junta de Galicia de 31 de mayo de 2000 y por un Catedratico de
Derecho Administrativo de 16 de octubre de 2000, este ultimo solicitado por la empresa
AURELA, S.L. en los que, como expresamente se afirma en el escrito de consulta se
sostienen "opiniones contradictorias sobre la cuestion suscitada".

Por ello debe comenzarse por examinar el alcance de los informes juridicos, en
general, en particular, de los que emite esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
deslindando claramente los supuestos de informes que son emitidos por érganos consultivos
especificos de las Administraciones Publicas de aquéllos otros que, solicitados por empresas
particulares, son emitidos por Licenciados en Derecho aunque en ellos concurra la condicion
de catedratico.

Como ya ha puesto de relieve esta Junta Consultiva en su informe de 18 de
diciembre de 1996 (expediente 62/96) "dejando aparte el supuesto de informes vinculantes,
equivalente a verdaderas resoluciones, los no vinculantes tienen la finalidad de ilustrar al
organo consultante sobre la decision a adoptar, sin que quede vinculado por el contenido del
informe, sino que puede apartarse de sus criterios sin otro requisito que el motivar su
decision, segun resulta del articulo 54.1 c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, a cuyo tenor, seran motivados con sucinta referencia de hechos y fundamentos de
derecho los actos administrativos que se separen del dictamen de 6rganos consultivos”. En
el mismo informe se insistia, a continuacion, sobre la posibilidad del érgano de contratacion
de apartarse del criterio del Servicio Juridico en la aprobacion de los pliegos, afiadiendo "sin
que para ello sea necesario acudir a informes de Catedraticos, utilizar criterios de informes
del Servicio Juridico del Estado o los de esta propia Junta que, al no ser vinculantes, dejarian
al 6rgano consultante en la misma libertad de decision, teniendo en cuenta, por lo razonado,
la inexistencia en nuestro ordenamiento juridico de recursos de alzada contra los informes
juridicos, partiendo, por el contrario, del idéntico valor e idénticos efectos de todos ellos".

En un caso muy similar al presente, en cuanto a su tramitacion, el informe de 17 de
marzo de 1999 (expediente 46/98), aparte de remitirse a los criterios del anterior transcrito
parcialmente, sefalaba la diferencia entre los informes del Letrado asesor de la
Administracién (un Cabildo insular) y de la Asesoria Juridica de la empresa publica que
pretendia celebrar un convenio de colaboracion con aquélla, indicando que mientras los
informes del primero -Letrado asesor de la Administracion- "son informes del érgano que
tiene encomendado su asesoramiento juridico y, por tanto, reciben el tratamiento previsto en
los articulos 82, 83 y 54.1.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, es decir, son
informes no preceptivos, ni vinculantes, de cuyos criterios el Cabildo puede apartarse con el
requisito de motivar expresamente su decisién”, afiadiendo a continuacién que, por el
contrario, los informes de la Asesoria Juridica de la empresa publica "deben considerarse
opiniones de dicha empresa, sin el significado de los que emite el 6rgano de asesoramiento
del Cabildo". En el citado informe se concluia que el Cabildo contaba con informes
suficientemente expresivos de su Letrado asesor y que quedaba en libertad de resolver la
cuestion ajustandose o apartandose de sus criterios, lo cual le exigiria motivar su decision,
sin apreciar especial dificultad para ello, dado -se decia- los extensos informes o
manifestaciones incorporados al expediente procedentes de la Asesoria Juridica de la
empresa publica.



Los anteriores criterios de esta Junta Consultiva son perfectamente trasladables al
supuesto de hecho consultado y permitirian dar por concluido el presente informe.

En efecto el Consejero o Consejeria de Politica Territorial, Obras Publicas y Vivienda
de Galicia cuenta con un informe de la Asesoria Juridica General de la Junta suficientemente
expresivo en cuanto a la cuestidén suscitada, lo que le permite adoptar las decisiones
pertinentes ajustandose o no a sus criterios, motivando, en este Ultimo caso sus decisiones,
lo que tampoco le sera dificil si utiliza los criterios del informe del Catedratico de Derecho
Administrativo emitido a solicitud de AURELA, S.L., sin que la discrepancia de opiniones
entre ambos informes sea causa justificadora de la nueva solicitud de informe a esta Junta
Consultiva o a otros 6rganos consultivos dada la igualdad de efectos que en nuestro
ordenamiento juridico tienen atribuidos los distintos informes.

2.- La conclusioén anterior no obsta para que, dado el interés general que puede suscitar
para otros supuestos la cuestién de prohibicién de contratar por causa de incompatibilidad y
las modificaciones normativas que Ultimamente se han producido en la materia, esta Junta
Consultiva realice algunos pronunciamientos concretos sobre la cuestion suscitada.

La causa de prohibicion de contratar incorporada al articulo 20 e) de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, no puede ser aplicada de una manera auténoma o
independiente, sino que, por las remisiones que comprende, obliga a examinar las
respectivas normas de las que resulta o no la situacién de incompatibilidad y, en este caso
concreto, al tratarse de un Consejero de la Comunidad Auténoma de Galicia, de la Ley
9/1996, de 18 de octubre, de Régimen de Incompatibilidades de los miembros de la Junta y
de la Administracion, toda vez que el tercer parrafo del citado articulo 20 e) establece que
"las disposiciones a que se refiere este apartado seran aplicables a las Comunidades
Auténomas y a las Entidades Locales, en los términos que respectivamente les sean
aplicables".

El articulo 3.4 de la Ley Gallega 9/1996 viene a establecer que "las personas que
ostenten un cargo de los comprendidos en el ambito de aplicacién de esta Ley no podran
poseer la titularidad de participaciones superiores al 10% en empresas que tengan conciertos
o0 contratos de cualquier naturaleza con el sector publico estatal, autonémico o local"
detallando a continuacion la manera de proceder distinguiendo que la persona nombrada
para el cargo poseyera la participacién o la adquiriese por sucesion hereditaria en el ejercicio
del cargo.

La verdadera cuestion interpretativa en este caso surge del alcance que haya de
darse a la expresién "conciertos o contratos de cualquier naturaleza" y si en dicha expresién
estan comprendidos los subcontratos. Aun admitiendo la consideracion de relacion privada
entre contratista y subcontratista y las dificultades de aceptar lisa y llanamente la inclusién de
los subcontratos en la expresion "conciertos o contratos de cualquier naturaleza" por la
sencilla razén de que los subcontratos no se celebran con el sector publico estatal,
autonémico o local, sino entre empresas privadas, esta Junta Consultiva entiende que la
redaccion dada al articulo 115.4 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas por
la Ley 53/99, de 28 de diciembre, ha venido a disipar toda clase de dudas interpretativas al
establecer que en ningun caso podra concertarse por el contratista la ejecucién parcial del
contrato con "personas comprendidas en alguno de los supuestos del articulo 20, con
excepcion de su letra k)" supuesto que significativamente viene a afadirse a los que
inicialmente comprendia la primitiva redaccién de este articulo 115.4 referente sélo a
personas incursas en suspension de clasificaciones y o inhabilitadas para contratar.

La nueva redaccion del articulo 115.4 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas viene a demostrar que, a partir de su entrada en vigor, ya no sera posible
subcontratar con personas incompatibles, con independencia de que se haya declarado la
prohibicién de contratar o declarada la suspensién de clasificaciones.

La aplicacién necesariamente combinada del articulo 20 e) de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas y del articulo 3.4 de la Ley de Incompatibilidades de Altos



Cargos de Galicia conduce a la conclusion de que en la expresion "conciertos o contratos de
cualquier naturaleza con el sector publico estatal, autonémico o local" han de incluirse, a
efectos de incompatibilidad legal, los subcontratos celebrados entre una empresa y otra
contratista de cualquiera de aquellos sectores.

3.- Contestada afirmativamente la primera cuestiéon consultada, procede examinar la
segunda que consiste en determinar si la empresa INASUS estaria incursa en la prohibicion
de contratar prevista en el articulo 20.e del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, teniendo en cuenta que el consultante no es administrador de
dicha Sociedad.

La prohibicion de contratar prevista en la letra e) del art. 20 del TRLCAP sdlo es
aplicable a las personas juridicas si alguno de sus administradores esta incurso en causa de
incompatibilidad legal. Por tanto, si la persona fisica en la que concurra una causa de
incompatibilidad legal sélo es participe en el capital social, y no es administradora, la persona
juridica no incurrira en aquella causa de prohibicion legal de contratar, siempre que, ademas,
no sean administradores alguna de las personas a que se refiere el parrafo segundo de la
letra e) del articulo 20 citado.

CONCLUSIONES.

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que, con
independencia de las consideraciones realizadas sobre el alcance de sus informes en la
primera consideracion de este informe, la situacion de incompatibilidad que resulte del art.
3.4 de la Ley de Galicia 9/1996, de 18 de octubre, es causa determinante de la prohibicién de
contratar del art. 20.e del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, siempre que, en el caso de personas juridicas, la persona incursa en
incompatibilidad sea administradora de aquéllas o lo sea alguna de las personas vinculada a
aquélla por alguna de las relaciones a que se refiere el parrafo segundo de la letra e) del
precepto legal citado, y de la imposibilidad de acceder a subcontratos de conformidad con la
nueva redaccion del art. 115.4 del mismo Texto Refundido.
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