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En Zaragoza, a 15 de diciembre de 2022

Asunto: Dictamen del Comité Juridico Asesor a peticion del Sr. Rector de la Universidad
de Zaragoza con fecha de 30 de noviembre de 2022.

Con fecha de 30 de noviembre de 2022 se solicita Dictamen al Consejo Juridico
Asesor de la Universidad de Zaragoza para que fije criterio sobre el significado y alcance
de prohibiciones de contratar en relacién al Informe emitido por el Secretario de la
Comisién antifraude de la Universidad de Zaragoza en relaciéon a una concreta licitacion,
tramitada mediante contrato menor con publicidad en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico, a la que ha concurrido una empresa de la que es administrador un
profesor titular de la Universidad de Zaragoza, con dedicaciéon a tiempo parcial con
reconocimiento expreso de compatibilidad para la actividad objeto de licitacion.

Entiende este Consejo Juridico Asesor que lo que procede es dictaminar sobre la
problematica concreta con alcance general, con la finalidad de aportar un criterio
hermenéutico para situaciones analogas, aclarando las reglas que serian aplicables y su
correcta interpretacion.

Desde esta perspectiva, se emite el siguiente DICTAMEN:

PRIMERO. SOBRE LA APTITUD Y LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR:
CUESTIONES GENERALES

Los requisitos de aptitud para contratar con el sector publico se encuentran
establecidos en los articulos 65 y siguientes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre (LCSP)
con caracter de normas bdsicas de aplicacién general y obligatoria por todas las
entidades del sector publico.

De este modo, la normativa contractual supedita el poder contratar con las
entidades publicas al cumplimiento previo de ciertos requisitos de capacidad, de
competencia profesional y de solvencia, que son conocidos como «criterios de seleccion
cualitativa». Estos criterios estan vinculados, en esencia, a la apreciacién de la aptitud
de los licitadores o candidatos para ejecutar el contrato y establecen los requisitos
positivos que deben cumplir estos operadores econdmicos para participar en un
procedimiento de adjudicacion contractual -que sean capaces, solventes y honestos- a
la vez que determinan las condiciones que impiden concurrir a la licitacidon a quienes
muestren una insuficiencia en sus cualidades profesionales o hayan dado muestra de un
comportamiento improbo (requisitos negativos). Es decir, determinan quién puede y
quién no puede ser contratista en atencién a la situacién personal del candidato o
licitador, a su capacidad econdmica y financiera, a sus conocimientos técnicos, a su
experiencia, y mas alld de los conocimientos técnicos, a su fiabilidad, su imparcialidad o
«capacidad moral», en denominacién utilizada por nuestro Tribunal Supremo,
estableciendo los supuestos en los cuales se puede excluir de los procedimientos de
adjudicacién a determinados sujetos.

Por tanto, el no estar incurso en prohibicién de contratar es una de las
condiciones de aptitud que se requieren para ser contratista publico (articulo 65.1 de la
LCSP), pero también al cesionario de un contrato (articulo 214.2, c) y al subcontratista
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(articulo 215.2, b) de la LCSP). Prohibiciones de contratar que tienen su fundamento en
el art. 57 de la Directiva 2014/24/UE (son mecanismos de prevencién de situaciones de
conflicto de intereses o de prevencién de cumplimientos deficientes o defectuosos
previsibles en funcion de actuaciones previas de los contratistas) cuyo régimen y fines,
por tanto, deben ser preservados y observados por los poderes publicos en Espaia.

Sobre esta cuestidon de conflicto de intereses, conviene recordar el criterio
interpretativo adoptado por el Acuerdo 108/2016, de 9 de noviembre de 2016 del
Tribunal administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, que indica que “Del Derecho
europeo y de la Directiva 2014/24/UE se deduce, en relacion al conflicto de intereses
como causa de exclusion que: a) No se requiere que el conflicto sea «real» en cuanto que
el interés particular influya de facto en el desemperio de la actividad publica, sino que
pueda ser «percibido» como comprometedor de la objetividad, la imparcialidad y la
independencia requerida en el procedimiento de contratacion; b) No existe una
obligacion absoluta de los poderes adjudicadores de excluir sistemdticamente a los
licitadores en situacion de conflicto de intereses, dado que tal exclusion no se justifica
en aquellos casos en que puede probarse que tal situacion no ha tenido ninguna
incidencia en su comportamiento en el marco del procedimiento de licitacion, y que no
supone un riesgo real de que surjan prdcticas que puedan falsear la competencia entre
los licitadores; c) La exclusion de un licitador en situacion de conflicto de intereses resulta
indispensable cuando no se dispone de un remedio mds adecuado y menos restrictivo
para evitar cualquier vulneracion de los principios de igualdad de trato entre los
licitadores y de transparencia.

Esto significa que la existencia de un conflicto de intereses —que exige
acreditacion suficiente— no significa de modo automadtico la necesidad de su exclusién
del procedimiento ni, mucho menos, la declaracion de prohibicion de contratar con
alcance general. La proporcionalidad exigible a esta decision impone a la Administracion
la obligacion de justificar de forma indubitada que es la unica opcion juridica posible
para proteger adecuadamente los intereses publicos en juego”. (negrita nuestra)

Como bien ha explicado T. MEDINA ARNAIZ, las prohibiciones son medidas que
limitan la actuacidon de una persona fisica o juridica para la realizacion de ciertas
actividades®. Aplicadas al mbito de la contratacién publica, y desde la perspectiva del
operador econémico, se configuran como actos desfavorables en cuanto restringen su
posibilidad de participar en un procedimiento de licitacién. Asi pues, las prohibiciones
de contratar pueden definirse como impedimentos legales para poder contratar con una
entidad del sector publico al descalificar de los procedimientos de adjudicacion a
quienes incurran en una serie de supuestos y circunstancias recogidos en la normativa
contractual, pero que técnicamente —y en términos civilistas— no suponen una
incapacidad de obrar?.

1 T. MEDINA ARNAIZ, “Las prohibiciones de contratar”, en libro col. Estudio Sistemdtico de la Ley de
Contratos del Sector Publico (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2018.

2 El Consejo de Estado ha venido sosteniendo que la diferencia entre incapacidades para contratar y
prohibiciones legales, es clara. Asi, “la prohibicidn significa la seleccion normativa de unos valores o
intereses juridicos cuya proteccion se hace efectiva mediante la privacion de efectos juridicos al actuar
contrario a los mismos. La incapacidad exige la definicion de supuestos de inhabilidad para actuar
juridicamente mediante la realizacién de concretos negocios o actos juridicos en razéon de la falta de
concurrencia de los requisitos minimos que permitan discernir la existencia de un consentimiento libre y
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El establecimiento de las prohibiciones de contratar se justifica por una serie de
valores y objetivos de interés general que se reconducen a garantizar la fiabilidad, la
diligencia, la honestidad profesional y la seriedad de quien quiere contratar con el sector
publico3. En el supuesto de prohibiciones por razén de incompatibilidad, incluso se ha
llegado a identificar la exigencia del principio de imparcialidad que esta prohibicién de
contratar comporta, con la necesidad de que se preserve la «moralidad administrativa»
y esto “en el sentido de que no basta con que la Administracién contratante obre con
total sometimiento a la legislacién sobre contratacidon publica, sino que es preciso
disipar toda duda sobre la correccién de la actuacién administrativa”. Asi, se puede
afirmar que las prohibiciones de contratar pretenden la defensa de los intereses
implicitos en los procedimientos de adjudicacion contractual publico desde la igualdad
y la leal competencia entre operadores econdmicos.

Como circunstancias que impiden la contratacién, deben estar reguladas por ley
y aplicarse unicamente en los supuestos tasados por la norma, sin que quepa, por
tanto, una interpretacién analdgica o extensiva. Asi, no es correcta una practica que
amplie de forma indebida las exclusiones de la licitacion, maxime cuando no son
conductas relacionadas con el ambito propio de la contratacidon. Recordemos que entre
los objetivos propuestos en la normativa contractual se encuentra la apertura de los
procedimientos de licitacidn a la mayor concurrencia posible®. Asi lo ha declarado el
TJUE en distintas sentencias entre las que cabe destacar las de 18 de diciembre de 2014,
Data Medical Service, (C-568/13), apartado 34; de 8 de diciembre de 2016, Undis Servizi
(C-553/15), apartado 28 y de 14 de septiembre de 2017, Casertana Costruzioni (C-
223/16), apartado 3.

Al respecto, se pueden resaltar las siguientes ideas:

— Tienen un efecto restrictivo de la capacidad de obrar, es
decir, determinan una incidencia negativa en la esfera juridica de
aquellos a quienes se imponen, careciendo de un Unico fundamento,
fuera del genérico relativo a la proteccion del interés publico (STS de 7 de
noviembre de 2006, RJ 2006\9055);

no viciado de quien tiene reconocida su capacidad juridica general por el Ordenamiento juridico”
(Dictamen num. 830/1995, 13 de julio de 1995).

3 Asi se manifiesta el TIUE en su sentencia de 10 de julio de 2014, Consorzio Stabile (apartado 32), al
sostener que una prohibicion de contratar (causa de exclusion en terminologia de la Directiva) “sirve para
garantizar la realizacion del objetivo perseguido, ya que un impago de cotizaciones de seguridad social
por un operador econdémico tiende a indicar la falta de fiabilidad, de diligencia y de seriedad de éste por
lo que respecta al cumplimiento de sus obligaciones legales y sociales”. Asimismo, nuestro Tribunal
Supremo (TS), en su sentencia de 18 de marzo de 2015, manifestaba que con las prohibiciones de
contratar se trata de “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” (RJ
2015\134770), FJ 7 y el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, en
su Resolucion 25/2017, de 1 de febrero, indica que las prohibiciones de contratar se refieren a “las
cualidades profesionales del licitador, a la honestidad profesional, a la solvencia y a la fiabilidad de los
mismos”.

4 Son palabras extraidas del Informe 10/2016, de 18 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Aragon.

5 El Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado 25/2009, de 1 de febrero de
2010 advierte de que esa practica supondria una restriccién desproporcionada del principio de libre
concurrencia que ha de presidir la aplicacion e interpretacion de las normas de la contratacion publica”.
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— Las prohibiciones por supuestos de incompatibilidad
tienen por objeto preservar la «moralidad administrativa», evitando en
modo absoluto toda sospecha sobre la rectitud y moralidad en la
actuacion de todas las personas que intervienen en la vida publica (STS
de 17 de febrero de 1992, RJ 1992\2491)¢;

— La prohibicion de contratar no tiene caracter
sancionador, si bien al ser un acto limitativo de derechos se deben aplicar
ciertos principios y garantias del procedimiento sancionador (STS de 30
de enero de 2007, RJ 2007\830 y STS de 31 de mayo de 2007, RJ
2007\5402)". Entre estas garantias se encuentra —como no puede ser de
otro modo- los principios de tutela judicial efectiva y el respeto por el
derecho de defensa;

— Tienen un caracter tasado y deben ser interpretadas con
un criterio restrictivo (STS de 2 de octubre del 2000, RJ 2000\8598)3;

— Constituyen materia reservada a la ley, por lo cual no se
pueden establecer ex novo por una norma reglamentaria o por parte del
organo de contratacion; es decir, no es posible que los érganos de
contrataciéon incorporen a los pliegos de clausulas administrativas
particulares prohibiciones distintas de las recogidas en la normativa®;

— La prohibicion de contratar ha de imponerse con sumo

6 En una sentencia anterior, el TS ya habia manifestado que en la regulacién de la contratacién “existe una
idea basica, un principio general: el de garantizar la igualdad de oportunidades de los administrados que
asegure, de paso, la moralidad administrativa, evitando confabulaciones o favoritismos” STS de 7 abril de
1983 (RJ 1983\2073).

7 En estas sentencias, el TS declara expresamente que a las prohibiciones de contratar no se les aplica el
régimen de las sanciones administrativas, porque “no estamos ante un acto sancionador”. Asi se ha
pronunciado también, y en reiteradas ocasiones, la Audiencia Nacional, entre otras en sus sentencias de
18 de enero de 2006 (RJ 2006\243880), de 11 de diciembre de 2008 (RJ 2009\34893), de 14 de mayo de
2009 (RJ 2010\332048), de 15 de diciembre de 2011 (RJ 2011\436010) y de 15 de abril de 2013. Ahora
bien, no podemos desconocer que existen otras sentencias que reconocen el caracter de sancion a la
prohibicién de contratar (STS de 30 de octubre de 1995, RJ 1995\7885), y mas recientemente la STS de 30
de abril de 2014 (RJ 2014\2685) que habla del “ejercicio de la potestad sancionadora” al referirse a las
prohibiciones de contratar.

8 También las sentencias del TS de 16 de diciembre de 1988 (RJ 1988\10160) y de 30 de octubre de 1990
(RJ 1990\8400). Los Estados miembros al transponer las Directivas sobre contratacién publica pueden
prever otras causas de exclusion siempre que tengan por objeto garantizar la observancia de los principios
de igualdad de trato entre los licitadores y de transparencia, y “tales medidas no excedan de lo necesario
para alcanzar este objetivo”, STJIUE de 16 de diciembre de 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731,
apartado 49 y de 14 de diciembre de 2016, Connexxion Taxi Services (C-171/15, EU:C:2016:506).

° Entre otras sentencias, la STS de 20 de diciembre de 1995 (RJ 1995\9352) “La capacidad para contratar,
y todo lo que sobre ella incide, como son las prohibiciones para contratar, constituyen materia reservada
en la ley [por ello] es clara la improcedencia de introducir prohibiciones de contratar mediante normas
que tengan rango inferior a la ley, y mucho mas si tienen tan infima jerarquia normativa como la que
corresponde a la examinada: «Pliego de Condiciones Particulares» (..) en materia de prohibiciones
contractuales el limite lo establece la ley y no las peculiares relaciones contractuales que en cada caso se
establezcan, en virtud de la individualidad de cada contrato. Es decir, en materia de prohibiciones
contractuales administrativas el monopolio de su establecimiento corresponde a quien pertenece el
poder de dictar normas con rango formal de ley. Las autoridades administrativas carecen de facultad para
incorporar prohibiciones contractuales a los contratos que celebren, por muy razonables que puedan
parecer éstas” (FJ 6).
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cuidado tras un exquisito procedimiento administrativo y en funcidn,
estrictamente, del resultado, adecuadamente ponderado, que arrojen
las pruebas practicadas, ya que no es dable admitir que Ia
Administracidon pueda ejercitar una potestad que afecta a la capacidad
de una empresa para intervenir en la contratacién publica y que le priva
por tanto de un derecho, a su libre decision y sin una prueba
objetivamente convincente (STS de 18 de mayo de 2011, RJ 2011\4440,
confirmando la sentencia del TSJ Canarias de 19 de octubre de 2007);

— El procedimiento para la declaracién de una prohibicién de
contratar es un procedimiento de oficio (STS de 30 abril 2014, RJ
2014\2685);

— El acto por el que se impone una prohibicién de contratar
produce los efectos que le son propios una vez que se cumplen los
requisitos previstos en cuanto a su notificacion y publicacién, y esos
efectos sélo podran cesar cuando recurrido el acto ante la jurisdiccién se
acuerde la suspensién del mismo si lo considera procedente (STS de 13
de diciembre de 2006, RJ 2006\9778);

— En aplicacion del principio de seguridad juridica, la
prohibicidn de contratar —cualquiera que sea su naturaleza- ha de estar
sometida a un plazo de prescripcién, si bien no pueden aplicarse los
plazos de prescripcion que la legislacion administrativa prevé para las
sanciones, ya que no poseen la misma naturaleza juridica (STS de 7 de
noviembre de 2006, RJ 2006\9055);

— La validez del contrato exige unas especificas condiciones
personales de los sujetos, fueren personas fisicas o personas juridicas,
que pretendan contratar con la Administracién a fin de no caer en nulidad
de la adjudicacién (STS de 30 de enero de 2007, RJ 2007\830);

— La adjudicacion del contrato a personas que se hallen
incursas en alguna de las prohibiciones de contratar determina la
nulidad de pleno derecho de la adjudicacion (STS de 4 de octubre de
2005, RJ 2005\8752);

4bc7b776978f40da0ba77b0c65fe79ff

— Las prohibiciones de contratar persiguen una finalidad
preventiva: evitar, en aras de la debida tutela de los intereses publicos,
la relacién con la Administracidon de quienes hayan demostrado poca
seriedad en su actividad empresarial. Tal prevencion esta justificada ante
cualquier practica empresarial defectuosa o reprochable, bien haya sido
intencional, bien negligente (STS de 18 de marzo de 2015, RJ 2015\2796,
confirmando la sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de febrero de
2014, R) 2014\53718)%°,

Copia auténtica de documento firmado digitalmente. Puede verificar su autenticidad en http://valide.unizar.es/csv/4bc7b776978f40daOba77b0c65fe79ff

10 Contraria a esta aseveracion se muestra, por ejemplo, la STSJ de Murcia, de 10 de octubre de 2014 (RJ
2015\5368), en el que se trata sobre una prohibiciéon de contratar por resolucién contractual “dicha
prohibicién exige un plus en el incumplimiento, ya que para declararla se impone por la Ley que el
contratista haya incurrido en una manifiesta mala fe contractual y ademas que los dafios causados al
interés publico sean cierta entidad”.
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De lo expuesto se puede destacar el caracter excepcional, por restrictivo, de las
prohibiciones de contratar. Motivo por el que en su regulaciéon y aplicaciéon debera
tenerse en cuenta (y sobre todo respetarse) el principio de proporcionalidad. En
efecto, se ha venido aplicando este principio al hilo de aspectos tan significativos como
la exclusion automatica de licitadores del procedimiento de contratacidn (sentencias
STIUE de 16 de diciembre de 2008, Michaniki AE, asunto C-213/07; de 10 de julio de
2014, Consorzio Stabile, asunto C-358/12; de 22 de octubre de 2015, Impresa Edilux Srl,
C-425/14, de 14 de diciembre de 2016, Connexxion Taxi Services, C-171-15)*2.

El principio de proporcionalidad se caracteriza por las siguientes notas basicas:

a) Su caracter relacional, por cuanto compara dos magnitudes, el medio y el fin,
que deben ser en todo caso licitas. Si alguna de ellas es ilicita no procederia realizar un
examen de proporcionalidad de la potestad discrecional, sino que estariamos ante una
infraccidn de los elementos reglados y, en consecuencia, seria necesario analizarla a la
luz del principio de legalidad. Ello sin perjuicio de que, una vez comprobada la licitud de
la magnitud en cuestién, pueda procederse a la verificacién de su contenido material a
través del principio de proporcionalidad.

b) Su caracter relativo, al no desprenderse del mismo prohibiciones abstractas o
absolutas, sino vinculadas al caso concreto. La ponderacién de los intereses en conflicto
debe ceiiirse a las circunstancias concurrentes en cada supuesto, de tal modo que tanto
el examen de magnitudes como la conclusidn de proporcidn o desproporcidn a que se
arribe han de ser individualizadas y en ningun caso pueden conducir a la proscripcion
general de un determinado instrumento juridico.

Lo anterior permite comprender que el principio de proporcionalidad se
configure como una herramienta que genera la necesidad de argumentacién y fomenta
una mayor racionalidad y coherencia en las decisiones adoptadas por los poderes
publicos en el ejercicio de las potestades que tienen conferidas. Esto, a su vez, permite,
realizar un control efectivo de las mismas. De este modo, presenta una doble vertiente
en Derecho administrativo, en funcién de si se concibe como una norma de mandato o
como una norma de control, es decir, si quién hace uso del mismo es la propia
Administracion publica a la hora de ejercer sus potestades discrecionales o los drganos
jurisdiccionales en su funcion controladora. El principio de proporcionalidad orienta
(mejor, obliga) a la Administracién en el buen uso de sus potestades discrecionales y
le marca una serie de pautas de conducta genéricas que ha de seguir para alcanzar los
fines que el Derecho le atribuye.

De acuerdo con este razonamiento, con anterioridad a la adopcién de una
medida restrictiva de derechos o intereses legitimos (como lo es la posible imposicién
de una prohibicién de contratar), los érganos administrativos deberan poner en una
balanza los beneficios sociales que ésta lleva aparejados y el grado de incidencia en la
esfera juridica del ciudadano, buscando un equilibrio entre ambos factores; pero
siempre sin perder de vista las circunstancias de hecho concurrentes, que seran

1 El reconocimiento del principio de proporcionalidad como canon interpretativo y de validez ha supuesto
un nuevo hito del derecho pretoriano derivado de la jurisprudencia europea, que dota de coherencia y
seguridad juridica al ordenamiento, tanto a nivel comunitario como nacional, y que exige una
interpretacion funcional y armonizada de los distintos conceptos incluidos en las Directivas sobre
contratacion publica.
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determinantes para lograr dicha armonia. Esta labor de reflexiéon implica una importante
reduccién de las actuaciones irracionales, improvisadas y arbitrarias, garantizando la
efectividad de los principios de integridad y buena administracion.

En definitiva, la proporcionalidad como norma de mandato representa la medida
exacta de las potestades administrativas y constituye un limite sustancial a la actividad
de la Administracién, delimitando para cada supuesto concreto los contornos que la
discrecionalidad no puede rebasar.

En su segunda vertiente, la proporcionalidad como mecanismo de control, este
principio se concibe como un instrumento que facilita la fiscalizacidn de la actuacién
administrativa por parte los drganos que la tienen atribuida, los cuales, deberdn realizar
un control teleoldégico de la misma y comprobar su adecuacion a los fines que la
justifican. Esta concepcién del principio se corresponde con su funcion negativa, por
cuanto no sirve para sustituir la voluntad de la Administracion ni garantizar el trato mas
suave a los ciudadanos, sino para expulsar del ordenamiento juridico aquellas
resoluciones que supongan un sacrificio inutil, innecesario y desproporcionado de las
libertades individuales. Sirva de ejemplo el Acuerdo 21/2017, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén que advierte, en relaciéon a la imposicion
de una prohibicion de contratar que “la respuesta legal resulta desproporcionada con la
funcionalidad de la prohibicién de contratar en si misma considerada, en cuanto a sus
efectos en el plano temporal y objetivo. Pues es evidente que, si la prohibicion de
contratar tiene una duracion temporal de tres meses y el Acuerdo Marco es por dos afios,
a través de un acto administrativo singular se extiende la prohibicion mas alla del plazo
para el cual fue prevista. En cuanto a su dmbito objetivo, se extiende a entes a los que
no alcanzaba dicha prohibicion”.

SEGUNDO. DEL ALCANCE DE LA PROHIBICION DE CONTRATAR EN LAS
UNIVERSIDADES PUBLICAS EN RELACION A LA PARTICIPACION DE FUNCIONARIOS
DOCENTES CON COMPATIBILIDAD

Las Universidades Publicas son poder adjudicador con consideraciéon de
Administracion Publica (art.3.3 LCSP) y, por ello, estan sometidas al mismo régimen de
prohibiciones que regula la LCSP para todo poder adjudicador (articulo 71). Y en la
interpretacién de las mismas debe obtenerse un resultado “uniforme” conforme a los
criterios ya explicados, sin que sea posible una interpretacion en malam partem, o que
resulte desproporcionada desde una perspectiva sistematica. Y, légicamente, debera
valorarse los precedentes numerosos en este dmbito.

1.- La posible participacidon de personal docente funcionario en procesos de
contratacidn publica: dedicacion y compatibilidad

Por otra parte, en relacion a cédmo funciona este modelo de prohibiciones
cuando concurren empresas con un administrador que es un cuerpo docente con
compatibilidad o concurre como persona fisica, hay que resefiar que NO existe ninguna
prevision legal que limite los efectos de la compatibilidad frente a dicha posibilidad en
otros cuerpos de la funcién publica. La regulacion sobre obligaciones y derechos de un
profesor universitario se encuentra en la normativa general del empleado publico y en
la sectorial de la Ley Orgdnica de Universidades de 2001. En ninguln caso resultan de
aplicacidn las previsiones de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y
la Innovacion, pues su ambito de aplicacion es personal investigador (art. 13) es
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diferente del ambito de la LOU. Aunque puede vincularse como personal investigador (y
por ello no docente) a cuerpos docentes de los referidos en la LOU, en este caso (art.
14.5) “el personal investigador al servicio de las Universidades publicas se regird por lo
dispuesto en la Ley Orgdnica 6/2001, de 21 de diciembre, y su normativa de desarrollo,
en el real decreto que apruebe el estatuto del personal docente e investigador
universitario, en los estatutos de las Universidades, en las disposiciones que dicten las
Comunidades Auténomas en virtud de sus competencias, en la Ley 7/2007, de 12 de abril,
en el Real Decreto Legislativo 1/1995”. Es decir, no se aplicaran las reglas del personal
investigador de la Ley de la Ciencia, que lo sera solo para personal de investigacion de
Organismos Publicos de Investigacidn.

La situacion de los cuerpos docentes universitarios se caracteriza por ciertas
singularidades en lo relativo a la realizacién de actividades privadas en tanto, como
sefialara el Tribunal Constitucional en su Sentencia 146/1989, de 21 de septiembre, no
son funcionarios de la Administracion General del Estado, ni de las Comunidades
Auténomas ni de la administracién local, lo que explica ciertas “diferencias de régimen
juridico”. Lo explica claramente el Tribunal Supremo en la sentencia 1399/2000, de 26
de octubre (Rec. 2344/2018) donde se indica que el personal de la Administracién
General del Estado y el personal de las Universidades, en particular su personal docente,
son claramente diferentes y diferenciables, y esta especificidad del régimen del
profesorado universitario es la que delimita las posibilidades para el ejercicio de
actividades privadas. Asi, se recuerda que el colectivo de profesorado universitario a
tiempo completo recibe en la Ley de Incompatibilidades unas previsiones muy
especificas, no ya sobre la base de independencia de la percepcién o no de un
complemento especifico determinado y de su cuantia concreta, sino sobre Ia
configuracion del régimen de incompatibilidad mediante la asimilacién de este personal
como "personal directivo" o de "especial dedicacion" que recibe un tratamiento
singularmente estricto en el art. 16.1 de la Ley de Incompatibilidades. La clave radica en
la posibilidad que la Ley de Universidades concede al funcionario la opcidén para que se
acoja a un determinado régimen de dedicacidn, y es en este marco de especificidad del
régimen del profesorado universitario donde se debe situar el conjunto de posibilidades
que, para el ejercicio de actividades privadas, otorga el articulo 83 de la propia Ley
Orgéanica 6/2001 de 21 de diciembre, de Universidades. Régimen “singular” de
dedicacion que se regula en el Real Decreto 598/1985. Por ello, la referida sentencia del
Tribunal Supremo sefiala que conforme al articulo 68 de la Ley Organica 6/2001, de 21
de diciembre, de Universidades, es el propio funcionario docente el que puede elegir,
siempre que sea eventualmente posible en atencidn a las necesidades del servicio, su
régimen de dedicacion o bien a tiempo completo o a tiempo parcial. “Esta posibilidad
de eleccion de un determinado régimen de dedicacion, con unas exigencias mds intensas
de funciones o tareas a desarrollar y mds remuneradas para el caso de que se escoja el
régimen de dedicacion a tiempo completo, no existe en el caso de los Cuerpos al servicio
de la Administracion General del Estado, en el que la dedicacidn exigida viene marcada,
necesariamente, por lo que al efecto disponga cada Relacion de Puestos de Trabajo que
resulte aplicable a cada caso concreto, sin que los funcionarios al servicio de dicha
Administracion puedan elegir la dedicacion y la jornada en la que se debe desarrollar su
actividad”.
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Esto significa que un funcionario de los cuerpos docentes, en cuanto a sus
funciones y obligaciones y derechos debe atender a las normas generales de empleo
publico y las especificas de la legislacidon universitaria (en concreto, el Real Decreto
898/1985, de 30 de abril, sobre Régimen del Profesorado universitario) con una
interpretacion sistematica. Y en esta normativa se prevé un régimen de dedicacién con
dos posibilidades:

1) Régimen de dedicacion exclusiva. En este caso el personal docente tiene,
como se ha indicado, unas muy estrictas incompatibilidades (equivalentes al personal
directivo), recogidas en el Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, sobre
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas y el Real
Decreto 598/1985, de 30 de abril, sobre incompatibilidades del personal al servicio de
la Administracion del Estado, de la Seguridad Social y de los Entes, Organismos vy
Empresas dependientes (con la especialidad contenida en el articulo 15 del Reglamento
de incompatibilidades).

El régimen de incompatibilidades que se recoge en la Ley 53/1984 persigue la
dedicacion del empleado publico a un solo puesto pubico y su neutralidad e
independencia. Asi lo indicaba el Tribunal Constitucional, en Sentencia 73/1997, al
afirmar que: “Las incompatibilidades de los funcionarios publicos tienden a garantizar
su objetividad de actuacion, en evitacion de relaciones de dependencia perturbadoras,
asi como su eficacia, procurando la mdxima dedicacion a las funciones propias de su
empleo o cargo, caracteristicas aquélla y ésta predicables constitucionalmente de la
actividad de las Administraciones publicas y, por tanto, exigible también a sus
servidores”.

La Ley 53/1984 establece unos principios o reglas generales con excepciones en
tanto se prevé una serie de actividades, cuya realizacién no requerird autorizacion o
reconocimiento de compatibilidad y sera plenamente compatible con el desempefio del
puesto que ocupe el empleado publico. Las relaciona el articulo 19:

“a) Las derivadas de la administracion del patrimonio personal o familiar, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12.

b) La direccién de seminarios o el dictado de cursos o conferencias en
Centros oficiales destinados a la formacion de funcionarios o profesorado, cuando no
tengan caracter permanente o habitual ni supongan mds de setenta y cinco horas al aio,
asi como la preparacién para el acceso a la funcion publica en los casos y formas que
reglamentariamente se determine.

c) La participacion en Tribunales calificadores de pruebas selectivas para el
ingreso en las Administraciones publicas.

d) La participaciéon del personal docente en examenes, pruebas o
evaluaciones distintas de las que habitualmente les corresponda, en la forma
reglamentariamente establecida.

e) El ejercicio del cargo de Presidente, Vocal o miembro de Juntas rectoras
de Mutualidades o Patronatos de Funcionarios, siempre que no sea retribuido.
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f) La produccion y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica, asi como
las publicaciones derivadas de aquéllas siempre que no se origine como consecuencia
de una relaciéon de empleo o de prestacion de servicios.

g) La participacién ocasional en coloquios y programas en cualquier medio
de comunicacién social.

h) La colaboracion y la asistencia ocasional a Congresos, seminarios,
conferencias o cursos de caracter profesional”.

En estos supuestos no se necesita declaracién administrativa de compatibilidad,
ni, por ello, pueden ser objeto delimitacion, en tanto se comportan como “derechos de
configuracion legal” no disponibles por la Administracion.

2) Régimen de dedicacion a “tiempo parcial” compatibilizando la actividad
privada (articulos 1.3 y 14 Ley 53/84 y articulo 9 Real Decreto 898/1985, de 30 de abril,
sobre Régimen del Profesorado universitario). Los cuerpos docentes universitarios
tienen la opcidn de optar por un régimen de dedicacién no exclusiva que les permite
realizar actividades privadas. En este supuesto, tras la declaracién expresa de la
autoridad administrativa competente (y consiguiente ajuste de retribuciones) este
personal puede realizar cualquier actividad privada (art. 14), siendo indiferente la forma
juridica, con solo los siguientes limites: “actividades privadas, incluidas las de
caracter profesional, sean por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de
entidades o particulares que se relacionen directamente con las que desarrolle el
Departamento, Organismo o Entidad donde estuviera destinado”, exceptuandose de
dicha prohibicién las actividades particulares que, en ejercicio de un derecho
legalmente reconocido, realicen para si los directamente interesados, seguin se
desprende del articulo 11.1.(negrita nuestra). Ademas, el articulo 15 indica que “E/
personal a que se refiere esta Ley no podrd invocar o hacer uso de su condicion publica
para el ejercicio de actividad mercantil, industrial o profesional”.

Todas las resoluciones de compatibilidad para desempefar un segundo puesto o
actividad en el sector publico o el ejercicio de actividades privadas se inscribiran en los
Registros de Personal correspondientes. Este requisito serd indispensable, en el primer
caso, para que puedan acreditarse haberes a los afectados por dicho puesto o actividad
(art. 18). Resolucion de compatibilidad que sera el parametro interpretativo sobre las
fronteras de la actividad privada que se puede realizar.

En todo caso, hay que recordar que la prevision del articulo 12 de la Ley de
Incompatibilidades de 1984 se aplicara para los cuerpos docentes en exclusiva, siendo
necesario para poder realizar esas actividades la obtencién de la preceptiva
compatibilidad para actividades privadas, tal y como indica el articulo 14 de esta Ley, de
conformidad con el régimen especial dedicacién de los cuerpos docentes universitarios,
al establecer que “El ejercicio de actividades profesionales, laborales, mercantiles o
industriales fuera de las Administraciones Publicas requerira el previo reconocimiento
de compatibilidad”. Interpretacidon que parece reforzada con las previsiones contenida
en el Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, sobre incompatibilidades del personal al
servicio de la Administracion del Estado, de la Seguridad Social y de los Entes,
Organismos y Empresas dependientes (arts. 8 a 11), donde al negar en qué casos alcanza
la compatibilidad en modo alguno hace referencia al articulo 12 de la citada Ley de
Incompatibilidades.
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Por otra parte, conviene recordar que el articulo 5 del Real Decreto 1086/1989,
de 28 de agosto, sobre retribuciones del profesorado universitario establece las
previsiones retributivas del Personal en régimen de dedicacién a tiempo parcial, en
tanto la compatibilidad con actividades privadas se considera una opcidn “ordinaria”
gue permite compatibilizar la actividad académica con la actividad profesional que
considere conveniente (son numerosos y notorios los precedentes).

Asi, reconocida la compatibilidad el profesor de un cuerpo docente universitario,
en una interpretacion sistematica y teleoldgica de la normativa de incompatibilidades y
del régimen de dedicacién del profesorado universitario, conforme a lo previsto en el
articulo 3 del Cédigo Civil, podra realizar esas actividades privadas a titulo personal, sin
ningun tipo de limitacion mas alla de la existencia de conflictos de intereses, sin que le
pueda ser de aplicacion el articulo 12 de la Ley de Incompatibilidades (que tiene otros
destinatarios). Y, de concurrir a procesos de contratacidn publica, se le aplicaradn los
requisitos de solvencia generales, asi como los supuestos de prohibicién de contratar.

2.- Del supuesto de prohibicion del articulo 71.1 g) LCSP

El articulo 71.1 g) LCSP reproduce literalmente el anterior articulo 60.1, g) del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP). De acuerdo con esta
norma, no podran contratar con el sector publico las personas en quienes concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

«g) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en
alguno de los supuestos de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacion de los Conflictos
de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion
General del Estado, 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 Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General, en los términos establecidos en la misma.

La prohibicién alcanzara a las personas juridicas en cuyo capital participen, en los
términos y cuantias establecidas en la legislacién citada, el personal y los altos cargos de
cualquier Administracion Publica, asi como los cargos electos al servicio de las mismas.

La prohibicidn se extiende igualmente, en ambos casos, a los conyuges, personas
vinculadas con andloga relacién de convivencia afectiva, ascendientes y descendientes,
asi como a parientes en segundo grado por consanguineidad o afinidad de las personas
a que se refieren los parrafos anteriores, cuando se produzca conflicto de intereses con
el titular del 6rgano de contratacién o los titulares de los 6rganos en que se hubiere
delegado la facultad para contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero».

Este articulo no contiene una regulacion material concreta de las causas que
inhabilitan para contratar con el sector publico, sino remisiones a otras normas juridicas.
Y pretende evitar un conflicto de intereses encubierto, en tanto se pretende evitar que
el érgano de contratacidn pudiera estar “contaminado” por ese tipo de relacién
incompatible. En la Sentencia de 12 de marzo de 2015 (asunto C-538/13), el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea afirmé que un conflicto de intereses implica el riesgo de
qgue el poder adjudicador se deje guiar por consideraciones ajenas al contrato, dando
indebida preferencia a un licitador. Se pretende, en suma, garantizar la imparcialidad de
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la decision contractual (por todos, Informe de la Junta Consultiva de Contratacidn
Administrativa de Aragén 5/2021, de 9 de abril de 2021). Asi, los limites de participacion
o de ostentar cargos se aplica al érgano de contratacion y no a la empresa contratista
de forma aislada.

En la legislacion de la Comunidad Auténoma de Aragdn, los conflictos de
intereses estdn regulados en el articulo 23 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragén, en la redaccidn dada por
medio de la disposicion final segunda de la Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y
Etica Publica, que aclara que el conflicto “comprendera al menos cualquier situacién en
la que los miembros del personal del poder adjudicador, o de un proveedor de
servicios de contratacidn que actue en nombre del poder adjudicador, que participen
en el desarrollo del procedimiento de contratacién(...) puedan influir en el resultado de
dicho procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés financiero,
econémico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e
independencia en el contexto del procedimiento de contratacidn”.(negrita nuestra)

También existird prohibicion de contratar si se vulnera las previsiones del
régimen de incompatibilidades, pues la exigencia de honorabilidad impide que pueda
ser operador econdmico con un poder adjudicador quien contraviene esta norma de
dedicacion (exigencia de honorabilidad que es exigible en otros ambitos y que explica la
existencia de prohibicion de contratar en los supuestos de fraudes de subvenciones,
incumplimiento de la normativa laboral, etc..). En consecuencia, existira prohibicion de
contratar para el funcionario que, como se ha explicado, no tenga reconocida la
compatibilidad para el ejercicio de actividades privadas (no resulta de aplicacion en este
caso los limites del articulo 12 de la Ley de Incompatibilidades) o realice actividades
propias del puesto de destino en el sector publico.

Asi, una empresa controlada participada por un profesor de los cuerpos
docentes, con compatibilidad previamente reconocida por la autoridad competente (en
este caso el Rector de la Universidad de Zaragoza) no incurre, por si sola, en prohibicion
de contratar, dado que la aplicacién del articulo 71.1 g) exige, de forma indubitada, la
existencia de un vinculo con el érgano de contratacion que ponga en riesgo la
imparcialidad de la decision (conflicto de intereses). Sin que sea posible, l6gicamente,
hacer una interpretacién “extensiva” de esta prohibicion, pues quebraria el principio de
proporcionalidad. Es decir, existiendo previo reconocimiento de compatibilidad (acto
firme y no controvertido) no existirda incumplimiento de la normativa de
incompatibilidades ni, por ende, prohibicion de contratar con un poder adjudicador. Lo
determinante es que se realice actividad privada mercantil sin compatibilidad, como ha
recordado la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 12 de abril de 2006
(en este caso se trataba de una importante participacion en el accionariado de una
empresa de servicios juridicos).

Ademas, la prohibicién no puede funcionar de forma automatica, pues exigiria
un tramite de audiencia, asi como la posibilidad de adoptar medidas de self cleaning.

En definitiva, una empresa puede ser directamente gestionada por un profesor
de los cuerpos docentes universitarios (que tiene normas propias de dedicacion)
siempre que haya obtenido la compatibilidad para la realizaciéon de actividades
privadas. Y esa empresa (o profesor como persona fisica) podrd concurrir a procesos
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de licitacion publica cuando acredite la aptitud y solvencia adecuada con el objeto de
la prestacion y no concurra en alguna prohibicion de contratar. En todo caso, la
aplicacion del supuesto del articulo 71.1 g) LCSP, en tanto afectase a un conflicto de
intereses, exigird acreditar la existencia de vinculos econémicos o personales con el
organo de contratacion que pongan en riesgo la imparcialidad de la decision. Y en lo
relativo a la necesaria honorabilidad no podra ser operador economico la persona
empleado publico de los cuerpos docentes universitarios que no tenga expresa y
previamente reconocida la compatibilidad para el ejercicio de actividades privadas,
que desplaza las limitaciones contenidas en el articulo 12 de la ley de
Incompatibilidades. Interpretacion que deberd respetar la prohibicion de aplicacion
interpretativa in malam partem y la necesaria proporcionalidad con los diferentes
intereses publico en juego

TERCERO. DE LA APLICACION DE LAS REGLAS GENERALES AL CONCRETO
OBJETO DE CONSULTA.

De todo lo expuesto la respuesta a la concreta consulta que se plantea a este
Consejo Juridico Asesor resulta evidente. En ningun caso existe prohibicion de contratar.
La empresa en cuestidn tiene acreditada solvencia en tanto es adjudicataria de
contratos publicos por diferentes poderes adjudicadores, que en ningln caso han
observado una posible causa de prohibicion de contratar. En segundo lugar, porque el
administrador uUnico de la empresa es un profesor que consta tiene reconocida la
compatibilidad por la Universidad de Zaragoza (con reduccion de retribuciones) para
todo este tipo de actividades de consultoria y de formacidn, siendo a estos efectos
indiferentes que la actividad privada para la que ha obtenido la compatibilidad la preste
bien como persona fisica bien como persona juridica, como es el caso. Por ultimo, que
el articulo 71.1 g) LCSP pretende laminar los conflictos de intereses referidos a vinculos
indirectos de las empresas licitadoras con el érgano de contratacién que puedan
comprometer la imparcialidad y garantizar un estandar de honorabilidad. Por ello no se
puede compartir la interpretacion, del secretario de la Comisidon antifraude de la
Universidad dictaminado, a nuestro criterio, la inexistencia de prohibicién de contratar
ex articulo 71.1 g) LCSP al no haberse incumplido el régimen de incompatibilidades y
existir autorizaciéon expresa del Rector que habilita el ejercicio de este tipo de
actividades privadas de caracter mercantil (habilitadas por el articulo 14 de la Ley de
Incompatibilidades).

Por otra parte, el objeto de la prestacién denominada “Disefio e imparticion de
un programa formativo en materia antifraude para el personal y érganos directivos de
la Universidad de Zaragoza”, no se relacionan en modo alguno con las funciones o
servicios que un profesor universitario a tiempo parcial debe prestar en la Universidad
de Zaragoza, vinculadas a las diversas actividades académicas que se refieren en la
citada Ley Organica de Universidades, entre las que no se encuentra la del
asesoramiento a la propia Universidad de destino (en cuyo caso son de aplicacion las
previsiones del articulo 83).

En conclusidn, no existe en modo alguno causa de exclusion de la empresa en el
procedimiento de licitacion del que trae causa esta consulta y procede, en consecuencia,
la finalizacién del procedimiento con la necesaria adjudicacién.
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Esta es nuestra opinién como miembros del Comité Juridico Asesor de la Universidad de
Zaragoza. Por Resolucion de 6 de septiembre de 2021, del Rector de la Universidad de
Zaragoza, por la que se nombran a los miembros del Comité Juridico Asesor, este érgano
consultivo estd formado por: M2. Angeles Rueda Martin, Secretaria General y
Catedratica de Derecho penal (Presidenta); José Maria Gimeno Felit, Catedratico de
Derecho Administrativo; Zoila Combalia Solis, Catedratica de Derecho Eclesiastico del
Estado; Maria Carmen Tirado Robles, Profesora titular de Derecho Internacional Publico;
Ignacio Salvo Tambo, Abogado del Estado.

Firmado electrénicamente y con autenticidad contrastable segln el articulo 27.3) de la
Ley 39/2015 por MA Angeles Rueda Martin Presidenta del Comité Juridico Asesor de
la Universidad de Zaragoza.
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