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Generalitat de Catalunya
Departament d’'Economia i Hisenda
Junta Consultiva

de Contractacié Publica

Informe 24/2024, de 25 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Publica de Catalufia
(Comision Permanente), sobre la prohibicion de contratar por incompatibilidades del personal
al servicio de las Administraciones publicas

ANTECEDENTES

I. Desde el Ayuntamiento de Barbera del Vallés se ha solicitado el informe de esta Junta
Consultiva de Contratacion Publica sobre la eventual concurrencia de una prohibicion de
contratar por incompatibilidad por parte de una persona fisica, anterior contratista del
Ayuntamiento.

Segun el articulo 4.5 del Decreto 118/2023, de 27 de junio, por el que se establece la
composicion y el régimen juridico de la Junta Consultiva de Contratacion Publica de
Catalufia, en el escrito de peticién se adjunta informe del secretario del Ayuntamiento en el
que se exponen los antecedentes que motivan la peticién de informe y concretan el
supuesto de hecho. Asi, se sefala que el servicio de atencidn psicolégica para mujeres que
ofrece el Ayuntamiento de Barbera del Vallés se prestaba anteriormente mediante contrato
administrativo suscrito entre el Ayuntamiento y una persona fisica, que ha interpuesto una
demanda en via jurisdiccional social para solicitar el reconocimiento como personal laboral
fijo del Ayuntamiento, y que, en la nueva licitacion del servicio, esta persona ha presentado
una solicitud de participacion, lo que ha suscitado a la Mesa de Contratacion la duda de qué
efectos juridicos implica esta situacion y en su caso considerar que concurre la causa de
prohibicion de contratar establecida en el articulo 71.1.g de la LCSP.

En este sentido, se plantea la consulta en los siguientes términos literales: “si habria que
considerar que una empresa licitadora que, como persona fisica, presenta oferta firmada en
un procedimiento abierto de licitacion de un contrato de servicios (...) podria incurrir en una
situacion de prohibicion de contratar con la propia Administracién contratante, por causa de
incompatibilidad, de acuerdo con lo que establece el art. 71.1 apartado g) de la LCSP, en
caso de que esta misma persona fisica licitadora firmante se postula a la vez como
trabajadora laboral que presta sus servicios en esta misma Administracion que tramita el
referido procedimiento de licitacion, al haber formulado paralelamente una demanda laboral
contra la propia Administracion contratante”.

II. Segun los articulos 3.1.ay 4.1.d del Decreto 118/2023, de 27 de junio, esta Junta
Consultiva informa sobre las cuestiones que, en materia de contratacion publica, le sometan,
entre otras, las entidades que integran el Administracion local en Catalufia. Por otra parte, el
articulo 11.1.a del Decreto atribuye a la Comisién Permanente la aprobacion de los informes
sobre las cuestiones relativas a la interpretacion de la normativa de contratacion publica que
le sometan las personas legitimadas.
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Tal y como dispone el articulo 65 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante, LCSP), s6lo pueden contratar con el sector publico las
personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras que, ademas de tener plena
capacidad de obrar y acreditar su solvencia econémica y financiera y técnica o profesional —
en su caso, mediante clasificacibn empresarial—, no estén incursas en prohibicién de
contratar. En este sentido, el articulo 39 de la LCSP establece que son nulos de pleno
derecho, entre otros, los contratos suscritos por poderes adjudicadores con empresas
incursas en prohibicion de contratar y, por su parte, el articulo 140.4 de la LCSP precisa que
las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciones de
contratar de las empresas deben concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas y
subsistir en el momento de perfeccion del contrato.

Asi, es un requisito para contratar con el sector publico la ausencia de prohibiciones de
contratar, las cuales constituyen impedimentos preventivos establecidos en la normativa de
contratacion publica para poder participar en los procedimientos o resultar contratistas de las
entidades del sector publico para determinadas personas, fisicas o juridicas y publicas o
privadas, que hayan realizado conductas o estén en una situacion que pueda considerarse
reprobable o ilicita.!

En concreto, la peticion de informe plantea la aplicacién a un determinado supuesto de
hecho de la prohibicién de contratar recogida en el articulo 71.1.g) de la LCSP, que consiste
en “estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en alguno de
los supuestos de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracién General del Estado o las respectivas normas de las Comunidades
Auténomas, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al
servicio de las Administraciones Publicas o tratarse de cualquiera de los cargos electivos
regulados en la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los
términos establecidos en la misma”.?

L El Tribunal Supremo recuerda en la Sentencia 1995/2015, de 18 de marzo, “la finalidad preventiva
que doctrinalmente se suele atribuir a las prohibiciones de contratar: evitar, en aras de la debida
tutela de los intereses publicos, la relacién con la Administracién de quienes hayan demostrado poca
seriedad en su actividad empresarial; y conduce a concluir que tal prevencion esta justificada ante
cualquier practica empresarial defectuosa o reprochable, bien haya sido intencional bien negligente”.
A la finalidad preventiva y no sancionadora de las prohibiciones de contratar, se alude también en el
Informe de esta Junta Consultiva 12/2022, de 21 de diciembre, en el que se recuerda que “el Tribunal
Supremo, en la Sentencia de 31 de mayo de 2007, si bien manifiesta el caracter no sancionador de
las prohibiciones de contratar, afirma que “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”, lo que comporta la necesidad de una
interpretacion restrictiva de las circunstancias que las determinan.

2 Se puede identificar el antecedente de esta causa de prohibicion de contratar en el texto articulado
de la Ley de Contratos del Estado de 1965, aprobado por el Decreto 923/1965, de 8 de abril, en cuyo
articulo 4.6 ya se establecia como uno de los motivos que impedia a toda persona natural o juridica
contratar con la Administracién la de “ser funcionario publico dependiente de la Administracion del
Estado, de las Administraciones autébnomas o de las Administraciones Locales”. La evolucion de esta
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En relacion con esta causa de prohibicioén de contratar conviene recordar que en el articulo
57 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contratacion publica, se establecen
los llamados "motivos de exclusién” con caracter taxativo, y que, tal y como sefal6 esta
Junta en el Informe 1/2016, de 6 de abril, la prohibicién de contratar que se analiza se
corresponde con el motivo de exclusién recogido en la Directiva relativo a la concurrencia de
un conflicto de interés, si bien tal y como se ha transpuesto en nuestro derecho interno, la
mera concurrencia de un motivo de incompatibilidad establecido por la legislacion para el
personal que ejerza altos cargos o que preste servicio a las Administraciones publicas y
para las personas designadas para cargos electos supone la prohibicion de contratar, sin
gue requiera la comprobacién de otro extremo —a diferencia de lo que sucede con los casos
de extension de efectos de la incompatibilidad.®

En cualquier caso, como es sabido, esta causa de prohibicion de contratar no contiene una
regulacién material de los supuestos que inhabilitan para contratar con el sector publico,
sino que remite a la legislacioén sustantiva incluida en diferentes normas juridicas y, en lo
gue se refiere al supuesto de hecho planteado en la peticion de informe, es necesario
atender a los motivos establecidos con caracter de normativa basica en la Ley 53/1984, de
26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones
Publicas (en adelante, Ley 53/1984) que inhabilitan para contratar al personal incluido en su
ambito de aplicacion, como es el personal al servicio de las Corporaciones locales, que
comprende el personal laboral —en el &mbito de Catalufia este régimen se regula, en
términos similares, en la Ley 21/1987, de 26 de noviembre, de incompatibilidades del
personal al servicio de la Administracion de la Generalitat, que también es de aplicacion al
personal al servicio de las Entidades locales catalanas.*

prohibicién en su paso a la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, representd un cambio sustancial de su alcance, por precisarse que tener la condicion de
funcionario publico no era, por si mismo, el motivo para incurrir en esta causa de prohibicion de
contratar, al incluirse que se requeria, ademas, la concurrencia de un supuesto de incompatibilidad.

3 Como también se afirma en el Informe 31/15, de 13 de julio de 2017, de la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado (JCCPE), la prohibicién de contratar remite a cualquier supuesto de
incompatibilidad establecido en la Ley 53/1984 “sin que la referencia al conflicto de intereses pueda
considerarse aplicable a este supuesto, de modo que la mera existencia de la incompatibilidad genera
la prohibicion de contratar”. Y, por su parte, en las resoluciones 1261/2023, de 28 de septiembre, y
336/2021, de 9 de abril, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), en
las que se analiza la concurrencia de prohibicion de contratar en personas que pretenden participar
en licitaciones de la Administracion en la que prestan servicios, no se entra a analizar la concurrencia
de conflicto de interés en los términos del articulo 64 de la LCSP —si bien, por la propia delimitacién
de la incompatibilidad, parece que efectivamente el conflicto se daria en cualquier caso. En cambio,
por lo que respecta a la extension de efectos de la prohibicién incompatibilidad aparente, tal y como
indico esta Junta Consultiva en el_Informe 2/2018, de 20 de abril, se produce “sin que se requiera en
este caso la concurrencia de otros requisitos adicionales, como los de la convivencia afectiva o la
“notoriedad” de la relacion, sino Unicamente el de concurrencia de conflicto de intereses prevista
expresamente en la normativa de contratacion publica”.

4 En la Resolucién 336/2021, de 9 de abril, el TACRC recuerda que esta prohibiciéon de contractar “no
tiene otro fundamento ultimo que el de garantizar que las Administraciones Publicas sirven con
objetividad los intereses generales, conforme al articulo 103.1 de la Constitucion, y tiene un caracter
absoluto en el sentido de que la prohibicion de contratar afecta a cualquiera de los sujetos incluidos
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En concreto, el articulo 12.1 de la Ley 53/1984 recoge las actividades privadas que el
personal al servicio de las Administraciones publicas no puede ejercer, entre las que se
incluye la relativa a “el desempefio, por si o por persona interpuesta, de cargos de todo
orden en Empresas o0 Sociedades concesionarias, contratistas de obras, servicios o
suministros, arrendatarias o administradoras de monopolios, 0 con participacion o aval del
sector publico, cualquiera que sea la configuracion juridica de aquéllas” (letrac) y la
participacion superior al 10 por 100 en el capital de dichas empresas o sociedades (letra d).

Cabe recordar que, si bien la finalidad perseguida por la normativa de incompatibilidades es
prevenir que el ejercicio de un segundo puesto de trabajo —una segunda actividad publica o
una actividad privada— pueda impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de los deberes
del personal al servicio de la Administracion publica o comprometer su imparcialidad o
independencia, la finalidad de las prohibiciones de contratar es, como ya se ha indicado,
impedir preventivamente el acceso a la contratacién publica a determinadas personas que
hayan realizado conductas o que estén en una situacion que pueda considerarse reprobable
o ilicita.®

En el caso de la prohibicién de contratar que se analiza, el hecho de que la persona fisica o
la administradora de la persona juridica esté incursa en alguno de los supuestos de la Ley
53/1984 puede impactar en la imparcialidad o la independencia de su profesionalidad, si
bien la posible carencia de neutralidad u objetividad se circunscribe a los casos en que la
persona fisica pretende contratar, directamente o por la via de su participacién a titulo
personal en una persona juridica, con la misma Administracion en la que presta servicios; de
modo que, aungue no es necesario acreditar la existencia propiamente de conflicto de

en el ambito de aplicacion de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal
al Servicio de las Administraciones Publicas, y cualesquiera que fueran los contratos del sector
publico de que se trate y la naturaleza juridica del 6rgano de contratacion en los términos
omnicomprensivos recogidos en el articulo 3 de la LCSP”. En el mismo sentido, el Informe 1/2024, de
4 de abril, la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de Aragén, recuerda que “el fundamento
de esta prohibicién de contratar se encuentra en el principio de imparcialidad del articulo 103.3 de la
Constitucién Espafiola (...) y que la jurisprudencia ha identificado con la exigencia de que el principio
de imparcialidad que esta prohibicién de contratar trata de salvaguardar preserve la «moralidad
administrativa», en el sentido de que no basta con que la Administracion contratante obre con total
sometimiento a la legislacion sobre contratacién publica, sino que es preciso disipar toda duda sobre
la correccion de la actuacion administrativa”.

5 Tal y como sefialé esta Junta Consultiva en los informes 5/2017, de 16 de mayo y 12/2022, de 21 de
diciembre la finalidad especifica de la prohibicién de contratar por incompatibilidad es alejar el riesgo
de falta de objetividad en la adjudicacion de los contratos publicos —que se da cuando una persona al
servicio de una Administracién publica o un cargo electo que representa intereses publicos quiere
contratar con la Corporacién local en la que trabaja o de la que es miembro—, y preservar la
neutralidad, la libre concurrencia y competencia, la igualdad de oportunidades y la objetividad y la
legalidad en la actuacion de la Administracién. También el TACRC habia sefialado, ya en la
Resolucién 1090/2015, de 27 de noviembre, que esta prohibicion de contratar “no tiene por objeto
asegurar la eficacia de este régimen de incompatibilidades sino garantizar la imparcialidad de los
procedimientos de contratacion, de manera que la prohibicion sirva como un instrumento mas para la
efectividad de los principios de objetividad, igualdad de trato y transparencia”.
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interés para apreciar la concurrencia de la prohibicién de contratar, si es necesario limitar la
apreciacion de la prohibicién a estos supuestos.®

II. En el supuesto de hecho descrito en la peticién de informe se plantea la aplicacién de
esta prohibicion de contratar por incurrir en una incompatibilidad del personal al servicio de
las Administraciones publicas la persona fisica, anterior contratista de la Corporacion local,
que, habiendo interpuesto una demanda en via jurisdiccional social para solicitar el
reconocimiento como personal laboral fijo del Ayuntamiento, presenta una solicitud de
participacion en la nueva licitacién del mismo servicio. Al respecto cabe sefialar, en primer
lugar, que no es posible la concurrencia de la prohibicion de contratar del articulo 71.1.g de
la LCSP, puesto que la persona fisica no se encuentra en el &mbito de aplicacion de la Ley
53 /1984 —ni de la Ley 21/1987, de 26 de noviembre, de incompatibilidades del personal al
servicio de la Administracion de la Generalitat pues no se la puede considerar personal al
servicio de la Administracion publica por el solo hecho de haber reclamado en via judicial el
reconocimiento de esta condicion.’

Al margen de la incongruencia que supondria el hecho de impedirle el acceso a la licitacion
por incompatibilidad al mismo tiempo que no se le ha reconocido la condicion de

personal al servicio de la Administracion, como se ha dicho en la consideracion juridica
anterior, la ausencia de prohibiciones de contractar ha de concurrir en la fecha final de
presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccién del contrato, solo en caso
de que se le reconociera esta condicién de personal laboral del Ayuntamiento con

¢ Esta delimitacion, ya puesta de manifiesto por esta Junta Consultiva en los informes 5/2017, de 16
de mayo, y 12/2022, de 21 de diciembre, citados, es coherente también con el hecho de que el
articulo 12.1.ay b de la Ley 53/1984 establezcan, respectivamente, la incompatibilidad respecto de
actividades privadas del personal al servicio de la Administracion en “los asuntos en qué esté
interviniendo, haya intervenido en los dos Ultimos afios o tenga que intervenir por razon del puesto
publico” o en “Empresas o Entidades privadas, siempre que la actividad de las mismas esté
directamente relacionada con las que gestione el Departamento, Organismo o Entidad en que preste
sus servicios el personal afectado”. En este mismo sentido, el TACRC sefiald, ya en la Resolucién
1090/2015, de 27 de noviembre, citada, que “el alcance de la prohibicion de contratar (...) debe
referirse al supuesto de incompatibilidad de las personas previstas en la ley 53/1984, de 26 de
diciembre, respecto de la Administracion que celebra el contrato, sin que sea exigible el control de la
incompatibilidad respecto de cualquiera de las Administraciones de las que resulte aplicable esta ley

(..

7 La delimitaciéon entre una relaciéon contractual y una relacién laboral en el marco de un contrato
publico de servicios no siempre resulta sencilla. En la Sentencia 1208/2022, de 1 de julio, el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia recopila la doctrina del Tribunal Supremo al respecto y expone que
el contrato publico de servicios “en manera alguna puede amparar la contratacion (...) de personas
individuales para realizar una actividad prestada en régimen de estricta dependencia y en los
términos configuradores de la relacion de trabajo” y aflade que “cuando [la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico] esta exigiendo que las personas fisicas o juridicas que
pretendan optar a ser adjudicatarias de un contrato administrativo deberan acreditar ‘solvencia
econdmica, financiera y técnica o profesional’, esta pensando en una organizacién empresarial que
tenga capacidad de alcanzar el objeto del contrato y no en un trabajador que se inserta en la
organizacion de la Administracion empleadora para llevar a cabo una tarea profesional del tipo que
sea”.
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caracter previo a la perfeccién del contrato deberia valorarse la posible concurrencia de la
prohibicion, de acuerdo con lo que se ha sefialado en la consideracion juridica anterior.
Ciertamente, el reconocimiento de la condicion de personal al servicio de la Administracion
con posterioridad a la formalizacién del contrato y la eventual prohibicién que se derivara no
tendria afectacion sobre el contrato ya perfeccionado —sin perjuicio de las consecuencias
gue se derivaran del mismo de conformidad con el régimen de incompatibilidades.®

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Comision Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacion Publica formula las siguientes

CONCLUSIONES

I. La prohibicién de contratar recogida en el articulo 71.1.g de la LCSP no contiene una
regulacién material de los supuestos que inhabilitan para contratar con el sector publico,
sino que remite a la normativa sobre incompatibilidades de las personas que ocupen cargos
electos y del personal que ejerza altos cargos o que esté al servicio de las Administraciones
publicas, en este Ultimo caso cuando la persona fisica licitadora pretenda contratar,
directamente o por la via de su participacion a titulo personal en una persona juridica, con la
misma Administracion en la que trabaja o de la que es miembro, de modo que proceda
alejar el riesgo de falta de objetividad en la adjudicacién del contrato publico y sea necesario
preservar la neutralidad, la libre concurrencia y competencia, la igualdad de oportunidades y
la objetividad y la legalidad en la actuacién de la Administracion.

II. No es posible la concurrencia de la prohibicién de contratar del articulo 71.1.g de la LCSP
en caso de que la persona fisica no se encuentre en el &mbito de aplicacion de la Ley
53/1984 —ni de la Ley 21/1987, de 26 de noviembre, de incompatibilidades del personal al
servicio de la Administracion de la Generalitat—, y no se puede considerar a una persona
fisica como personal al servicio de la Administracion publica por el mero hecho de haber
reclamado en via judicial el reconocimiento de esa condicién.

Barcelona, 25 de julio de 2024

[Este informe es una traduccién automatica de la versidn catalana aprobadal.

8 Asi lo han sefalado diversos 6rganos consultivos especificos en materia de contratacion publica,
como esta Junta Consultiva en el Informe 14/2012, de 30 de noviembre, en afirmar que “cuando la
causa de prohibicion de contratar se produce una vez perfeccionado el contrato, no invalida la
adjudicacion ni la formalizacion, ni tiene ningln efecto en el contrato (...)” i la JCCPE en el Informe
22/2016, de 10 de octubre de 2018.
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