Informe 29/01, de 13 de noviembre de 2001. "Incompatibilidad de concejales y de
personas unidas por analoga relaciéon de convivencia afectiva de la que existe entre
coényuges”.

ANTECEDENTES.

Por el Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Alcobendas se dirige a la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa el siguiente escrito:

"SOLICITA a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa la emision
de informe sobre la posible existencia de causa de prohibicién de contratar
con el Ayuntamiento y/o organismo auténomo por concurrir causa de
incompatibilidad de las determinadas en el apartado e) del articulo 20 del
Real Decreto Legislativo 2/2000 en bases a los siguientes HECHOS:

El Ayuntamiento de Alcobendas viene contratando la insercién de publicidad
institucional en los medios de comunicacién locales entre los que se
encuentra una empresa propietaria de la unica Televisién local, la Gnica
Radio Local privada y una Revista de programacion de ambas.

La cuantia de esta publicidad se determina tanto por las necesidades
municipales como por la audiencia de los medios, segtn los estudios que se
realizan y a los efectos de que la informacién municipal alcance mayor
difusion.

En la actualidad el Departamento de Comunicacién, que es quien realiza
esta gestion se integra en un organismo autébnomo municipal cuya
Presidenta.(Concejal del Ayuntamiento) esta vinculada por relacion de
convivencia afectiva con uno de los dos tnicos administradores solidarios de
la Radio y Televisién Local.

Aunque las relaciones contractuales entre el organismo auténomo y la
sociedad se suelen mantener a través del administrador no comprometido
con la Concejala, la dinamica de los hechos ha planteado la posibilidad de
una incompatibilidad en una situaciéon que desde su inicio se desarrollé con
toda normalidad ya que la Radio local se fundé en 1.982, la Concejala tomé
posesion de su cargo en 1.991. En torno a 1.995 se constituyeron en pareja
de hecho y la Television local se fundé en 1.998.

La publicidad mencionada se contrata puntualmente segun las necesidades
(programa de fiestas, comunicados, campanas, informaciéon municipal de
interés general...) en los tres medios (Radio, TV. y Revista).

Por su cuantia, se hace a través de contratacion menor que al no necesitar
formalizacién ha contribuido a pasar desapercibida esta situacion.

Dadas estas circunstancias y ante la posibilidad de realizar proyectos
comunes de mayor envergadura:

- ¢Existira causa de incompatibilidad determinante de prohibicién para
contratar con esta sociedad administrada por dos tnicos administradores
solidarios, atin cuando quien represente a dicha sociedad, ante el 6rgano de
contratacion no sea su pareja de hecho?



- ¢Existiria incompatibilidad determinante de prohibicion para contratar con
esta sociedad, si el 6érgano de contrataciéon fuese distinto a su pareja de
hecho?

Esto es:

- ¢Podria contratar la sociedad con el Ayuntamiento si el d6rgano de
contratacion fuese el Alcalde?

- ¢Podria contratar con el Ayuntamiento si el 6rgano de contratacion fuese el
Pleno municipal, con la abstencién de su pareja o ausentandose de la
sesion?.

- ¢Resulta relevante a los efectos de la consulta que soélo exista una
television local y una radio privada en el municipio?

Si se tuviera que dejar de utilizar estos medios de comunicacion tnicos en la
localidad para transmitir la convocatoria, aviso, emergencia, efc. ¢no
quedaria mermado el derecho a la informacion de los vecinos del
municipio?"

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1.- Las seis preguntas que se formulan en el escrito de consulta, a efectos de su
contestacion pueden resumirse en una Unica consistente en la incompatibilidad de
Concejales y empresas de las que sean administradores para contratar con el Ayuntamiento
con las matizaciones de tratarse en el presente caso, no del propio Concejal, sino de su
pareja de hecho; de tratarse de contratos menores; de la posibilidad de subsanar la
incompatibilidad con la no actuacion o la abstencién de la Concejal o la no actuacion del
administrador incompatible, y de la existencia de una sola televisién local y una radio privada
local, con lo que - se dice - la consagracion de la incompatibilidad podria mermar el derecho
a la informacién de los vecinos del municipio.

2.- La cuestion de incompatibilidad de Concejales para contratar con los respectivos
Ayuntamientos es una de las que con mas frecuencia se viene suscitando ante esta Junta,
cuya doctrina, incorporada entre otros, a su informe de 18 de diciembre de 1996 (expediente
60/96/ y a dos mas recientes de 30 de octubre de 2000 (expedientes 28/00 y 36/00) puede
ser resumida, como se hace en estos ultimos, en los siguientes términos:

"En definitiva, en tales criterios (se refiere a los de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa) se determina que la incompatibilidad de
Alcaldes y Concejales viene establecida en el articulo 20, apartado e) de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Texto refundido,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, y que, por
remision al articulo 178 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de
Régimen Electoral General, existe, respecto de los Alcaldes y Concejales
para los contratos cuya financiacion, total o parcial, corra a cargo de la
Corporacién municipal o de establecimientos de ella dependientes,
habiéndose sostenido, por otra parte que la disposicion derogatoria unica de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas ha derogado de
manera expresa el Reglamento de Contratacion de las Corporaciones
Locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953, por lo que, a partir de
la entrada en vigor de la Ley, cualquiera que fuese la opiniobn que se
sustentase sobre la subsistencia anterior de su articulo 5, que establecia una
serie de incompatibilidades para ser contratista de obras y servicios, debe
considerarse expresamente derogado sin que pueda ya surtir efectos en
orden a la apreciacién de las causas de incompatibilidad en dicho articulo
establecidas, en particular la de su apartado 4 que consideraba



incompatibles para ser contratista de obras y servicios publicos a las
sociedades en las que el concejal, entre otras personas que mencionaba,
tuviese al ser nombrado o adquiriese posteriormente mas del 10 por 100 de
los titulos representativos del capital social o una participaciéon equivalente
en sus beneficios u ostentase en ellas algun cargo directivo.

Debe advertirse, sin embargo, que el articulo 20, letra e) de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas extiende la incompatibilidad a las
personas fisicas y a los administradores de personas juridicas, por lo que en
este ultimo supuesto, también procedera apreciar la incompatibilidad que
determina la prohibicion de contratar».

A la vista de las anteriores consideraciones, en el presente caso, debe sostenerse, como
primera conclusiéon que para los contratos de publicidad financiados por el Ayuntamiento o,
en su caso, por el Organismo auténomo, Departamento de Comunicacién, resulta
incompatible la Concejal Presidenta del Organismo auténomo y las sociedades en que dicha
Concejal sea administradora, cualquiera que sea su participacién en el capital social de la
sociedad.

3.- La cuestion se plantea en el presente caso, no respecto a la Concejal, sino respecto de
quien se dice ser su pareja de hecho.

El articulo 20, letra e), de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas recogiendo la
redaccion de la Ley 13/1991, de 22 de marzo, que se incorporé al entonces vigente articulo
9.5 de la Ley de Contratos del Estado declara en su segundo parrafo que la prohibiciéon por
causa de incompatibilidad "alcanza igualmente a los cényuges, personas vinculadas con
analoga relacién de convivencia afectiva y descendientes de las personas a que se refiere el
parrafo anterior.

Cualquiera que sea el juicio que el precepto resefiado merezca, negativo, sobre todo por las
dificultades interpretativas que la expresion "personas vinculadas con analoga relacion de
convivencia afectiva" a la existente entre cdnyuges puede suscitar, lo cierto es que el parrafo
segundo de la letra e) del articulo 20 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
es una norma vigente cuya aplicacion, en este extremo, dependera de las circunstancias
concurrentes en cada caso y de su acreditaciéon, sin que a esta Junta Consultiva le
corresponda apreciar si en un caso concreto dos personas estan vinculadas con analoga
relaciéon de convivencia afectiva a la existente entre conyuges y solo le permite afirmar que,
si efectivamente esta circunstancia concurre en el momento de la celebracién del contrato y
se acredita, existird incompatibilidad para contratar entre el Ayuntamiento o el Organismo
Auténomo y la persona vinculada a la Concejal por dicha relacion afectiva y las sociedades
de que dicha persona sea administradora.

4.- Respecto a la circunstancia de tratarse de contratos menores, aunque en un futuro
pueden dejar de merecer tal calificativo, esta Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa
se ha pronunciado - dos informes de 7 de marzo de 1996 (expedientes 40/195 y 13/96 - en el
sentido de que, de los requisitos el articulo 11 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, el del apartado 2, letra b) referente a la capacidad del contratista, necesariamente
ha de cumplirse en los contratos menores, por ser requisito sin el cual no puede celebrarse
ningun contrato, debiendo afadirse que tal conclusién no puede quedar sin efecto por la
circunstancia de que en los expedientes referentes a contratos menores no exista tramite
especifico para la acreditacion de la capacidad y solvencia e inexistencia de prohibiciones de
contratar, ya que si las circunstancias de incapacidad, insolvencia o prohibicion de contratar
concurren en el momento de la adjudicacion, el contrato, aunque sea un contrato menor, sera
nulo de pleno derecho de conformidad con el articulo 22 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y segun se desprende de la interpretacién de los citados articulos
11.2, letra b), y 20, letra e), de la propia Ley.

5.- En cuanto a la posibilidad de subsanar la incompatibilidad, con la no actuacion, o
abstencién de la Concejal, por parte del Ayuntamiento o del Organismo auténomo o la no
actuacién por parte de la sociedad contratista del administrador incompatible, hay que
sefialar que las normas sobre incompatibilidades responden a un principio de prevencion de



un conflicto de intereses entre la entidad contratante y la empresa adjudicataria y deben
aplicarse sin restricciones, sin que sea posible su subsanacién por la via de la no actuacion o
abstencion de los incompatibles, cuestion que debe ser examinada desde el doble punto de
vista de la Administracion contratante y del contratista.

En este caso al tratarse de una Corporacion Local, desde el punto de vista de la
Administracion contratante la situacion de incompatibilidad se produce por la simple
pertenencia a dicha Administracion - en este caso el Ayuntamiento - de la persona
incompatible, al ser un cargo electivo, siendo indiferente, a este respecto, que el
Ayuntamiento como persona juridica actie a través de sus o6rganos de contratacion,
colegiados o unipersonales, de lo que no forme parte la persona incompatible, pudiendo
concluirse que la no actuacion o abstencién de la persona incompatible no elimina la causa
de incompatibilidad y, por tanto, la prohibiciéon de contratar.

Desde el punto de vista de la empresa adjudicataria la solucién en el mismo sentido es
todavia, si cabe, mas clara, puesto que el articulo 20, letra e), de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas refiere la situacion de incompatibilidad a las personas fisicas o a
los administradores de las personas juridicas y, no haciendo restriccién alguna en cuanto a
estas Ultimas ha de entenderse que la simple circunstancia de ser incompatible un
administrador de la persona juridica determina la prohibicién de contratar de esta ultima, con
independencia de la actuacion concreta en las actividades precontractuales del administrador
incompatible, ya que, en caso de personas juridicas la incompatibilidad es de estas ultimas y
no de los administradores aunque la incompatibilidad de estos ultimos sea la que determine
la incompatibilidad de la persona juridica que administran.

Por lo demas esta ultima interpretacion se desprende de la redaccion de la letra a) del
articulo 20 de la Ley que para el supuesto de prohibicién de contratar por condena por
sentencia firme, tratdndose de personas juridicas exige que el cargo o representacion de los
administradores o representantes esté vigente en el momento de apreciar la prohibicion de
contratar, con lo que el legislador demuestra su criterio de que basta la existencia de
administradores incompatibles para que se produzca la prohibicién de contratar, con
independencia de cual sea la actividad precontractual del administrador incompatible, pues,
insistimos, el contrato se celebra con la persona juridica y no con el administrador.

6.- Por ultimo debe ponerse de relieve la debilidad del argumento de que la consagracion
de la incompatibilidad, al tratarse de una sola television y una radio privada locales pueda
mermar el derecho a la informacion de los vecinos del municipio, puesto que, aparte que
puede existir mayor informacion si la publicidad local se realiza en otros medios distintos,
incluso de ambito regional o nacional, lo cierto es que, en el presente caso, como en todos
los de incompatibilidad, puede ponerse fin a las circunstancias determinantes de la misma.

CONCLUSIONES
Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:

1. Que en los contratos de publicidad celebrados con el Ayuntamiento de Alcobendas son
incompatibles los concejales como personas fisicas o las personas juridicas de las que son
administradores, de conformidad con la letra e) del articulo 20 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

2. Que por expresa diccion del segundo parrafo de los citados articulo y letra la
incompatibilidad se extiende a las personas vinculadas a los Concejales con analoga relacion
de convivencia afectiva de la que existe entre conyuges, sin que sea competencia de esta
Junta pronunciarse si en el caso concreto que se somete a consulta, existe esa analoga
relaciéon debidamente acreditada.

3. Que a las conclusiones anteriores no constituye obstaculo el que se trate de contratos
menores, ni pueden ser desvirtuadas por la no actuacién o abstencion del Concejal
incompatible o por la no actuacién en actividades precontractuales del miembro incompatible
de la persona juridica de la que forma parte como administrador.



4. Que debe descartarse el argumento de disminucion de la informacion, pues aparte de
poderse realizar en otros medios, siempre puede ponerse fin a la situacion de
incompatibilidad.
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