Informe 45/01, de 30 de enero de 2002. "Extensién de la incompatibilidad como causa
de prohibicion para contratar de personas fisicas a la persona juridica de la que el
cényuge es administrador en los contratos de consultoria y asistencia".

ANTECEDENTES.

1. Por el Alcalde del Ayuntamiento de Avilés (Asturias) se dirige a esta Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa el siguiente escrito:

"En virtud de lo dispuesto en el articulo 17 del R.D. 30/1991, sobre Régimen
Organico y Funcional de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
tengo a bien interesar informe de ese 6rgano consultivo, sobre el siguiente
supuesto:

1. Esta Alcaldia, por Resolucién 2207/01 y previa instrucciéon del oportuno
expediente de contratacion por el Servicio de Educacion de la Concejalia de
Educacién y Cultura, contraté con la sociedad mercantil VIAJES XAREU, S.I.
y en el precio total de dos millones cuatrocientas sesenta y ocho mil pesetas
(2.478.000 pesetas) (sic) la ejecuciéon de un "Proyecto Organizativo para la
Comercializacién y Promocién Turistica de Avilés y su comarca, y la gestion
de la creacion de una Sociedad Mixta Comarcal de Turismo". Este contrato
es de los que recibe la denominacién de "Contrato de consultoria y
asistencia”, conforme a lo establecido en el articulo 196 del Texto Refundido
de la ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRICAP).

2. El contrato se formaliz6 en documento administrativo el dia 3 de mayo de
2001.

3. Con posterioridad a la formalizacion del contrato y al examinar la escritura
de la sociedad mercantil adjudicataria del mismo, se observé que los socios
de la misma eran una funcionaria municipal y su cényuge, siendo este ultimo
el administrador unico de la misma y siendo la participacion de cada uno de
ellos en el capital social del cincuenta por ciento. Dicha funcionaria presta
sus servicios en la Seccion de Parques y Jardines del Ayuntamiento de
Avilés, departamento que no pertenece a la Concejalia de Educacioén y
Cultura, sino a la Concejalia de Urbanismo.

4. A resultas de lo anterior, se ha planteado en el seno de la Corporacion un
debate acerca de la legalidad del referido contrato, versando el mismo
acerca de los siguientes aspectos.

4.1 En primer lugar, se suscitan dudas acerca de la interpretacion que debe
otorgarse a la prohibicion de contratar establecida en el articulo 20.e) del
Texto Refundido de la ley de Contratos de las Administraciones Publicas, a
partir del analisis del tenor literal del mismo.

4.1.1 El parrafo primero de dicho precepto establece: "Estar incursa la
persona fisica o los administradores de la persona juridica en alguno de los
supuestos de la Ley 53/1984, de incompatibilidades del personal al servicio
de las administraciones publicas... ".

Las dos prohibiciones de contratar que se establecen en este parrafo afectan
pues a las personas fisicas incursas en causa de incompatibilidad o a las
personas juridicas cuyo administrador. esté incurso en alguna causa de
incompatibilidad.



4.1.2 El parrafo segundo afiade una tercera prohibicion de contratar: "La
prohibicion alcanza, igualmente a los cényuges, personas vinculadas con
analoga relacion de convivencia efectiva y descendientes de las personas a
que se refiere el parrafo anterior ...". Es en relacién con esta extension de
incompatibilidad a los conyuges donde se centran nuestras dudas.

Por lo que se refiere a las personas juridicas, su capacidad para contratar
vendra condicionada por el hecho de que su administrador esté incurso o no
en causa de incompatibilidad.

Como el parrafo segundo del mismo precepto sefiala que la incompatibilidad
se extendera a los cényuges de las personas a que se refiere el parrafo
primero y éste parrafo menciona, para las personas juridicas, unicamente, a
sus administradores, se plantea hasta qué punto es posible la extension de
la eventual causa de incompatibilidad que concurra en la persona del
funcionario, cuando éste no es administrador de la persona juridica (no se
trata entonces de uno de los sujetos que se mencionan en el parrafo primero
y, por lo tanto, no es una de las personas habiles para poder producir una
extension de su propia incompatibilidad a terceros), a su conyuge (que es el
administrador de la persona juridica y, por tanto, respecto de quien debe
examinarse si esta o no incurso en prohibicién de contratar de forma directa
o por extension).

Extrapolando las consideraciones anteriores al contrato objeto de consulta,
se plantea si es posible extender la eventual incompatibilidad de Ila
funcionaria a su cényuge y por ende a la sociedad de la que éste es
administrador, dado que la primera no es administradora de la sociedad y,
por lo tanto, no es el sujeto a que se refiere el parrafo primero del articulo
20.e) para las personas juridicas.

4.2 En segundo lugar, se ha planteado si la incompatibilidad para contratar
establecida en los apartados c) y d) del articulo 12.1 de la Ley 53/1984, de
25 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas, se refiere a cualquier contrato o, exclusivamente,
a los que se mencionan en los mismos: "empresas concesionarias,
contratistas de obras, servicios 0 suministros”, enumeraciéon en la que no
aparecen los contratos de consultoria y asistencia, como es el del supuesto
que se somete a consulta.

A este respecto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Gobierno Balear, en su informe numero 1/97, de fecha 19 de noviembre de
1997, al analizar un supuesto que presenta ciertas similitudes con el que
ahora se somete a consulta, realiz6 las siguientes consideraciones.

4.2.1 En primer lugar, dado que el funcionario (cényuge la persona fisica a
quien se pretendia adjudicar el procedimiento de contratacién iniciado)
prestaba sus servicios en el departamento que realizaba la contratacion,
consideré que podria existir incompatibilidad funcional, en los términos del
articulo 11 de la Ley 53/1984, por lo que supedité la ausencia de la
prohibicion de contratar establecida por el articulo 20.e) del Texto Refundido
de la Ley de Incompatibilidades a la existencia de una declaracion formal de
compatibilidad de que acreditase que las funciones realizadas en su
departamento por el funcionario no eran incompatibles con la contratacién a
que aspiraba su conyuge.

Sin embargo, la funcionaria del Ayuntamiento de Avilés no presta sus
servicios en el departamento contratante y ni siquiera en la misma
Concejalia, por lo que no es susceptible de haber incurrido en un supuesto
de incompatibilidad funcional y por lo que la ausencia de la declaracion de



compatibilidad, al margen de las posibles responsabilidades de indole
disciplinario, entendemos no supone sin mas la existencia de
incompatibilidad, sino que debera acudirse el analisis de los posibles
supuestos de incompatibilidad material.

4.2.2 En segundo lugar, el Informe 1/97 extiende las consecuencias respecto
a la compatibilidad o incompatibilidad del funcionario en cuestion a su
coényuge, dado que, al tratarse de una personas fisica, no se exigen mas
requisitos que el parentesco, para que se produzca una extension de la
incompatibilidad que pudiese afectar a un cényuge en perjuicio del otro, ex.
parrafo seqgundo del articulo 20.e) TRLCAP.

Sin embargo, en el supuesto que ahora se somete a consulta, no existe de
forma automatica esa extension de incompatibilidad, dado que es necesario
que, ademas de conyuge, el sujeto que traslada su incompatibilidad al
administrador de la persona juridica, sea también uno de los sujetos del
parrafo primero del articulo 20.e), es decir, sea también, administrador de la
sociedad.

4.2.3. Finalmente, la Junta Consultiva de Contrataciéon del Gobierno Balear,
considera que la prohibicién de contratar del articulo 20.e) de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en relaciéon con los apartados
12.1.c) y d) de la Ley 53/1984, no opera respecto de los contratos de
consultoria y asistencia ni en los de trabajos especificos no habituales de la
Administracién, por no encontrarse este tipo de contratos entre los que
expresamente se enumeran en el mismo.

Respecto a este punto y dado que el contrato celebrado por el Ayuntamiento
de Avilés también es un contrato de consultoria y asistencia, se nos suscitan
dudas acerca de si resulta aplicable al mismo la conclusion alcanzada por la
Junta Consultiva de Contratacion del Gobierno Balear y debe considerarse
que no concurre la causa de incompatibilidad contemplada en los apartados
c) y d) del articulo 12.1 de la Ley 53/1984.

En funcién de todo lo expuesto anteriormente, se plantean ante esta Junta
Consultiva las siguientes cuestiones:

1. Acerca de cual es el alcance que debe darse a la prohibicion de contratar
establecida en el articulo 20.e) del texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas y, en particular, ;Puede un funcionario incurso
en causa de incompatibilidad, sin ser administrador de una persona juridica,
extender su incompatibilidad a esta persona juridica de la que su conyuge es
administrador tnico? .

2. Acerca de la aplicacion al supuesto sometido a consulta de las
conclusiones alcanzadas por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Baleares en su Informe 1/97, de 19 de noviembre, respecto
del alcance que debe darse a las previsiones establecidas en los apartados
b) y c¢) del articulo 12.1 de la Ley 53/1984 y, particularmente, en cuanto a la
exclusiéon que en los mismos se hace de los contratos de consultoria y
asistencia.”

2. Al anterior escrito, conforme se indica en el mismo, se acompafa copia
del expediente titulado "contratacién de asistencia técnica para el desarrollo
del programa de promocién turistica" del cual, a efectos del presente
informe, hay que destacar los siguientes datos.



a) El procedimiento de adjudicaciéon, aunque no se acompafia el
correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares, es el
procedimiento negociado sin publicidad, habiéndose solicitado ofertas a
"Viajes Xareu, S.L. Viratur”, "De Lera Asesores" y "Marsol Mayorista de
Viajes", cuyas ofertas se cifraron, respectivamente en la cantidad de
2.478.000 pesetas, 2.500.000 pesetas y 2.500.000 pesetas.

b) En fecha 24 de abril de 2001 el contrato se adjudica a Viajes Xareu, S.L.
(Viratur) por importe de 2.478.000 pesetas, formalizandose en documento
administrativo el 3 de mayo de 2001.

¢) Escritura de 28 de octubre de 1994 de constitucion de la Sociedad
Limitada "Viajes Xareu, S.L." comprensiva de los Estatutos Sociales en la
cual figuran como UGnicos socios D. Mario Villoslada Aguado y D? Carmen
Mufiz Garcia, nombrandose administrador tunico al primero.

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Las cuestiones que se plantean en el presente expediente derivan de la interpretacion de
la causa de prohibicién de contratar incluida en el articulo 20 letra €) de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas y se centran en los dos extremos concretos de si la
prohibicién de contratar alcanza a los contratos de consultoria y asistencia o solamente a los
de obras, suministros y servicios que se citan en los apartados c) y d) del articulo 12.1 de la
Ley 53/1984, de 25 de diciembre y la del alcance que debe darse a la expresiéon "la
prohibicién alcanza igualmente a los cényuges ..." que se utiliza en el citado articulo 20 letra
e) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas cuando el funcionario no es el
administrador de la persona juridica, sino que es el propio conyuge.

No obstante con caracter previo al examen de las cuestiones suscitadas y teniendo en
cuenta que en el escrito de consulta se hace una referencia al informe 1/97, de 19 de
noviembre de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Baleares y se solicita
expresamente el parecer de esta Junta sobre el contenido y conclusiones del citado informe,
hay que realizar algunas consideraciones sobre el alcance de los informes de esta Junta y su
relaciéon con los emitidos por otros 6rganos consultivos.

2. Por su propia naturaleza los informes juridicos, en general, y en materia de contratacion
administrativa, en particular, cumplen la funcién de ilustrar al 6rgano que los solicita o utiliza
sobre el contenido de sus decisiones. Por ello, reiteradamente ha puesto de relieve esta
Junta Consultiva que sus informes no son vinculantes, que todos los informes tienen el
mismo valor sin que exista un sistema de alzada en materia de informes juridicos y que el
6rgano de contratacidon queda en libertad para aceptar o rechazar los criterios de los informes
solicitados, sin mas requisito , en el ultimo caso, que motivar sus decisiones conforme al
articulo 54.1.c) de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun de 26 de noviembre de 1992 (Informe de 30 de octubre
de 2000 —Expediente 32/00- y los que en el mismo se citan).

Las anteriores consideraciones impiden a esta Junta Consultiva pronunciarse en relacioén con
el informe 1/97, de 19 de noviembre de 1997 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Baleares y ha de emitir el solicitado con independencia de cualquier otro
que se haya emitido o pueda emitirse sobre las cuestiones suscitadas, teniendo en cuenta, a
mayor abundamiento, que se desconocen los supuestos facticos y las consideraciones
completas del citado informe de 19 de noviembre de 1997, del que sdlo se transcriben
aspectos parciales y fragmentarios en el escrito de consulta.

3. Sentado lo anterior, procede pronunciarse sobre las concretas cuestiones suscitadas,
comenzando por la que tiene un alcance mas general de si la prohibicién de contratar de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas incluida en su articulo 20 letra e) es
apreciable o no en los contratos de consultoria y asistencia.



A juicio de esta Junta Consultiva de Contratacién Administrativa la soluciéon afirmativa se
impone como consecuencia de los términos taxativos del articulo 20 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas expresivo de que, en ningun caso podran contratar con la
Administracién las personas en quienes concurra alguna circunstancia determinante de
prohibicién de contratar. Este precepto, incluido en el Libro | de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas resulta aplicable a todos los contratos regulados en la Ley y a
aquellos a los que se aplican las normas de preparacion y adjudicacion y, en consecuencia,
no pueden ser excluidos ni los contratos de consultoria y asistencia, ni los de gestion de
servicios publicos, distintos de los adjudicados por concesion, ni los administrativos
especiales y privados, por existir idéntica razén de conflicto de intereses para aplicar la
prohibicidn de contratar en todos ellos y resultar asi del encabezamiento del articulo 20 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

La exclusion de los contratos de consultoria y asistencia que, insistimos, habria que extender
a los de gestiébn de servicios publicos, distintos de los otorgados por concesion,
administrativos especiales y privados se pretende basar en los apartados c¢) y d) de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre de Incompatibilidades del personal a los servicios de las
Administraciones Publicas que establecen que en todo caso, el personal comprendido en el
ambito de aplicacién de la Ley no podra ejercer las actividades "de desemperio, por si o por
persona interpuesta, de cargos de todo orden en Empresas o Sociedades concesionarias,
contratistas de obras, servicios o suministros, arrendatarias o administradoras de monopolios
o con participacion o aval del sector publico cualquiera que sea la configuracion juridica de
aquéllas" y "la participacién superior al 10 por 100 en el capital de Empresas o Sociedades a
que se refiere el parrafo anterior".

Tales preceptos de la Ley de Incompatibilidades, deben ceder ante el taxativo de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, pues, aparte de la dificultad de desentraiar los
términos abstractos de "Empresas o Sociedades concesionarias, contratistas de obras,
servicios 0 suministros, o arrendatarias o administradores de monopolios o con participacion
o aval del sector publico", dado que, por ejemplo, la condicion de contratista se adquiere una
vez y no con anterioridad a la adjudicacion del contrato, no es misién de la Ley de
Incompatibilidades, sino de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, determinar
los especificos contratos a los que se aplican las prohibiciones de contratar y ya hemos visto
que esta Ultima lo hace con caracter general para todos los contratos administrativos y
privados de las Administraciones Publicas.

4. En cuanto a la cuestion suscitada consistente en determinar si a los efectos del articulo 20
letra e) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y para determinar la
incompatibilidad el administrador ha de ser el funcionario y no el conyuge entiende esta Junta
que son artificiosas las disquisiciones que, al respecto, se realizan en el escrito de consulta,
dado el fundamento de conflicto de intereses que justifica la prohibicion de contratar y que
conduce a la conclusion literal del articulo que no otra que la de que resulta indiferente que el
administrador sea el funcionario o el conyuge, pues "la prohibicién alcanza igualmente al
cényuge", segun palabras textuales del segundo parrafo letra €) del articulo 20 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas y asi lo ha entendido esta Junta Consultiva en su
informe de 16 de septiembre de 1992 (expediente 23/92) en el que, después de indicar que
la incompatibilidad se daria en un funcionario miembro del Consejo de Administracion y con
participacion superior al 10 por 100 del capital social, afiadia que "idéntica consideracion
debe ser mantenida cuando dichas circunstancias concurren en su conyuge, ya que a éste
alcanza igualmente la prohibicién, segun los términos del articulo 9, apartado 6 de la Ley de
Contratos del Estado en su nueva redaccion, cualquiera que sea el juicio que de "lege
ferenda" suscite la extension de la prohibicién" cita que admite la sustituciéon del articulo 9,
apartado 6 de la Ley de Contratos del Estado, por su idéntico contenido, por la del articulo
20, letra e) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

CONCLUSIONES.

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:



1. Que las causas de prohibicion de contratar comprendidas en el articulo 20 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en especial la incluida en su letra e) son
aplicables a todos los contratos administrativos y privados que celebren las Administraciones
Publicas, sin que puedan excluirse de tal aplicacion los contratos de consultoria y asistencia.

2. Que a efectos de aplicacion de la causa comprendida en la letra e) del citado articulo 20,
es indiferente que las circunstancias de incompatibilidad concurran en el funcionario o en su
coényuge, pues a este Ultimo alcanza la prohibicion.
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