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1. ANTECEDENTES.*

El acto administrativo objeto del recurso es el Acuerdo del Consell de
Govemn de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, de 12 de febrero
de 1987, por el que se adjudicé a la empresa I.T.M., S.A. la concesién admi-
nistrativa de la explotacién del Servicio de Inspeccién Técnica de Vehiculos
de dicha Comunidad.

La empresa 1.B., S.A., que también habia participado en el concurso
publico convocado al efecto, solicitd la declaracién de nulidad de la adjudi-
cacién realizada por entender que habia incompatibilidad de la sociedad
adjudicataria 1.T.M., S.A. para contratar con la Administracion balear por
figurar como consejero de la misma D. Pedro A., el cual habia sido Asesor
de la Consejerfa de Comercio e Industria de la referida Comunidad Auténo-
ma entre los afios 1983 y 1986. En este perfodo se aprobaron por el Consell

* La sentencia objeto de este comentario fue dictada por la Sala 32-Secciéu 5% del Tribunal
Supremo, siendo su ponente D. Mariano de Oro-Pulido y Lépez (Ar. 316).
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de Govern los Decretos 5/1986 y 37/1986 por los que, respectivamente, ge
establece la red de estaciones de Inspeccion Técnica de Vehiculos de Baleg-
res y se aprueba la organizacién de Régimen Juridico del referido Servicio,
En el primero de estos Decretos se faculté precisamente a la Consejeria de
Comercio e Industria para desarrollar las condiciones que habia de reunir 15
red de Estaciones ITV, asi como establecer las bases que habian de regular
los concursos de adjudicacién y en el segundo de los Decretos se establecig
como modo de gestién del servicio el de concesién administrativa.

D. Pedro A. (funcionario, ademds, del Ayuntamiento de Alcudia), una
vez cesado el dia 30 de abril de 1986 como Asesor de la Consejeria de
Comercio e Industria, intervino en la constitucién de la entidad I.T.M., S.A
que tuvo lugar el dia 30 de julio de 1986 y en la que quedé designado miem-
bro de su Consejo de Administracién. En esa sociedad intervino también,
como Consejero-Secretario, D. Vicente C., Vicepresidente de un Comité
Asesor de la Generalidad de Cataluiia.

En primera instancia, el Tribunal Superior de Justicia de Baleares, en
sentencia de 18 de octubre de 1989, desestimé el recurso interpuesto por
I.B., S.A. Los argumentos, en sintesis, fueron los siguientes:

No hay incompatibilidad de D. Pedro A. en su funcién de Asesor de
la Consejeria de Comercio e Industria con su actividad privada pues
cuando llevé a cabo esta dltima, ya hacia tiempo que habia cesado en
la primera.

No hay dato alguno del que pueda inferirse que durante su permanen-
cia como Asesor en la citada Consejeria tuviera participacion “en la
implantacién del servicio”.

No hay incompatibilidad del citado sefior A. en su condicién de fun-
cionario del Ayuntamiento de Alcudia ni del Sr. C. como vicepresi-
dente de un Comité Asesor de la Generalidad de Catalufia, pues su
ambito de actuacién nada tiene que ver con la cuestién debatida.

Interpuesto recurso de apelacién, el TS lo estima, revocando la sentencia
apelada, anula los actos administrativos y ordena la reposicion del procedi-
miento al momento anterior a la adjudicacion de la concesién, excluyendo a
la Entidad I.T.M., S.A., que habia resultado adjudicataria en su dia. Los
argumentos juridicos son los siguientes, en sintesis:

El articulo 9.6 de la Ley de Contratos del Estado prohibe contratos
con la Administracién a la persona fisica o a los administradores de la
persona juridica incursos en alguno de los supuestos de la Ley
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25/1983, de 26 de diciembre, de incompatibilidades de Altos Cargos
o de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas. El articulo 12
de esta tltima Ley prohibe a todo el personal comprendido en su
ambito de aplicacién “el desempefio de actividades privadas, inclui-
das las de cardcter profesional, sea por cuenta propia o bajo la
dependencia o al servicio de Entidades o particulares, en los asuntos
en que esté interviniendo, haya intervenido en los dos tltimos afios o
tenga que intervenir por razon del puesto piiblico”. El Tribunal
Supremo considera que esta prohibicién no sélo se produce durante la
vida funcionarial, siro que se proyecta a lo largo de “los dos afios
siguientes al cese de la relacién funcionarial” .

El asunto objeto del recurso incide en el 4mbito de competencia atri-
buido a D. Pedro A. como Asesor de la Consejeria de Comercio e
Industria de la Comunidad Auténoma balear, dado que el cargo es de
absoluta confianza del Consejero, siendo esa Consejeria la encargada
no s6lo de determinar la red de estaciones de ITV y las bases que
habian de regir los concursos de adjudicacion, sino incluso de estable-
cer el modo de gestion del referido servicio. Todas estas circunstan-
cias se concretaron en la época en que D. Pedro A. desempeifiaba
dicho cargo. A continuacién cesé en él, constituyendo una sociedad,
de la que era Consejero, para participar en el concurso de adjudica-
cién en base a un proyecto por él elaborado, resultando finalmente
dicha sociedad, a propuesta de la Consejerfa en que habia prestado
sus servicios, favorecida por la adjudicacién de la concesién. En opi-
nién del Tribunal Supremo, estas circunstancias no se acomodan al
“principio de objetividad - articulo 103 de la Constitucién - que debe
presidir toda actuacién administrativa .

La representacion del Sr. A. alega una posible retroactividad, vedada
por el articulo 2.3 del Cédigo Civil, pues la prohibicidn para contratar
derivada de las incompatibilidades previstas en el Ley 53/1984, es
producto de la modificacién de la legislacién de contratos operada por
el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo, posterior al cese
del Sr. A. como Asesor. El Tribunal Supremo rechaza la alegacion
pues la incompatibilidad derivada de la Ley 53/1984 era aplicable
cuando el Sr. A. desempefiaba el cargo de Asesor y, por otra parte, lo
que ahora interesa no es sn relacién funcionarial sino su sitnacion de
contratista de la Administracién, regida por la legislacién vigente en
la fecha de anuncio del correspondiente concurso, en cuyas bases se
mencionaba expresamente al Real Decreto Legislativo 931/1986.
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II. COMENTARIO.

1.- Introduccion.

La sentencia que es objeto de este comentario realiza una interpretacign
expansiva de la legislacién de incompatibilidades de los funcionarios pribli-
cos, llegandola a aplicar a actividades privadas realizadas con posterioridad a
la extincién del vinculo funcionarial. Esta interpretacién parece amparada en
la finalidad de dar una mayor satisfaccién a los fines que persigue el sistema,
consistentes en asegurar la objetividad y la imparcialidad en el ejercicio de
las funciones piblicas. Con ello, la sentencia apunta una evidente sintonfa
con las crecientes exigencias que plantea la sociedad en orden a la moraliza-
cién de la vida publica. No obstante este loable propdsito, el anlisis del con-
junto de normas que regulan la materia de incompatibilidades nos lleva a
poner en duda la correccién juridica de los argumentos utilizados. ‘

2.- Naturaleza del régimen de incompatibilidades de los funcionarios
publicos.

El articulo 103.3 de nuestra Ley Fundamental sefiala que:

“La ley regulard el estatuto de los funcionarios piblicos, el acceso a
la funcién piblica .... el sistema de incompatibilidades y las garantias
para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.

El concepto juridico de incompatibilidad hace referencia a la imposibili-
dad de desempefiar dos cargos o puestos diferentes. Dos son los pilares juri-
dicos en los que descansa el régimen de incompatibilidades:

1.- En primer lugar, se fundamenta en la idea de conseguir una mayor
eficacia de la Administracién, al garantizar la dedicacién de los fun-
cionarios pdblicos, como exige el articulo 103.1 de la Constitucidn,
que consagra el principio de eficacia. Garrido Falla recoge esta idea
en un sentido negativo, al afirmar que con el sistema de incompatibi-
lidades se pretende evitar el incumplimiento de los deberes profesio-
nales del funcionario (1). De una manera mds “positiva” la STC
178/1989 sefiala textualmente en su FJ Tercero que el principio de
eficacia “debe presidir, como es obvio, lo que es previo a la actividad
administrativa, la organizacién y, en consecuencia, el aparato buro-
crdtico o, dicho de otro modo, el régimen de la funcion publica,

(1) GARRIDO FALLA. Comentarios a la Constitucion, Civitas - 1985 -, pdg. 1385.
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entendida ésta en sentido amplio”. Por ello afirma mas adelante que
“Es , pues, también el principio de eficacia... el que explica en buena
parte y justifica constitucionalmente el régimen de incompatibilida-
des establecido en la Ley...”

2.- Ademds, el sistema pretende asegurar la neutralidad de la Administra-
cién, al evitar o restringir aquellas posibles actividades de los funcio-
narios que pudieran coudicionar el desempefio imparcial de sus fun-
ciones. En resumen, se quieren evitar confluencias de intereses que
puedan afectar a la objetividad que debe presidir el actuar administra-
tivo de acuerdo con el art. 103.1 CE, asegurando la imparcialidad en
el ejercicio de las funciones a que se refiere el art. 103.3 CE.

Esta idea de la objetividad es resaltada en la sentencia que comentamos,
en cuyo fundamento juridico quinto se recuerda una anterior Sentencia de
esa misma Sala, de 17 de febrero de 1992 (Ar. 2491), que destacé “la necesi-
dad de que en toda la actividad de la Administraciéu y en particular, en la
contratacién, brille siempre la moralidad de las partes contratantes - de la
Administracién y del contratista - que exige que no haya nunca favoritismos
ni pueda sospecharse de ello”.

El régimen legal vigente estd coustituido por la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas, aplicable, en general, a todos los empleados piiblicos (2).
Esta norma est4 dictada al amparo del articulo 149.1.18 de 1a CE y es bdsica
practicamente en su totalidad (3).

3.- Naturaleza del régimen de incompatibilidades de los Altos Cargos.
a) Planteamiento general.

La regulacién de las incompatibilidades de los miembros del Gobierno de
la Nacién y de los miembros de los Gobiernos de las diferentes Comunida-

(2) La STC 178/1989 afirma en su FJ 4° que, si bien “...1a referencia que, de modo expreso,
se contiene en el art. 103.3 de la CE al “sistema de incompatibilidades™ es aplicable exclusiva-
mente a los funcionarios en sentido estricto... de ahi no cabe deducir que el legislador no pueda
establecer nn régimen comin de incompatibilidades para todos los empleado piblicos, con inde-
pendencia de la naturaleza jurfdica de la relacién que éstos tengan con el ente al que sirvan ...” .

(3) Disposicién Final Primera de la Ley 53/1984: “Las anteriores normas de esta Ley se
consideran bases del régimen estatutario de la funcién publica, dictadas al amparo del articulo
149.1.18, de la Constitucion, a excepcién de las contenidas en los preceptos siguienﬁes: articulo
17.1, disposicién adicional quinta y disposicién transitoria séptima”.
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mente modificada por Ley 9/1991, de 22 de marzo. Estas dos normas han
sido derogadas muy recientemente por la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de
Incompatibilidades de los Miembros del Gobierno de la Nacién y de los
Altos Cargos de la Administracién General del Estado. Todas estas Leyes
han optado por extender el régimen de incompatibilidades del Gobiemo a un
conjunto de personas que, por desemperiar puestos de libre designacién de
una “especial confianza o responsabilidad”, son consideradas “Altos Car-
gos”, quedando diferenciados del resto de los empleados piiblicos por cuanto
que quedan asimilados al régimen de los miembros del Gobiemo (vid. art.
1.2 de la Ley 12/1995).

des Auténomas se asienta sobre bases bien distintas de las que hemos defini.
do para los empleados piiblicos. En primer lugar, hay que recordar, aunque
sea algo evidente, que en este caso no hay un marco legal homogéneo, pe
hay una normativa bésica para todos los poderes ejecutivos. La Constitucign
se ha limitado a regular el caso concreto del Gobiemno de la Nacié6n, dejand,
diferida a los respectivos Estatutos de Autonomia, por mor del cardcter djs.
positivo y abierto del Titulo VIII, la cuestion concreta de la organizacién de
instituciones de autogobierno de las Comunidades Auténomas y, por tanto;
las caracteristicas de sus 6rganos ejecutivos.

- El articulo 98 de la Constitucién se refiere, de modo singular, a log
miembros del Gobiemo de la Nacién, afirmando en su parrafo cuarto: La vigente Ley 12/1995, de 11 de mayo, en su articulo 22 define el alcan-

vy igs . e del régimen:
“La ley regulard el estatuto e incompatibilidades de los miembros del ¢ &

Gobierno”. “1. Los altos cargos comprendidos en el dmbito de aplicacion de esta
Ley ejercerdn sus funciones con dedicacién absoluta, y no podran
compatibilizar su actividad con el desemperio, por si, o mediante sus-
titucion o apoderamiento, de cualquier otro puesto, cargo, represen-
tacion, profesion o actividad, sean de cardcter piblico o privado, por
cuenta propia o ajena, y, asimismo, tampoco podrdn percibir cual-
quier otra remuneracion con cargo a los presupuestos de las Admi-
nistraciones Publicas o entidades vinculadas o dependientes de las
mismas, ni cualquier otra percepcion que directa o indirectamente
provenga de una actividad privada“.

No obstante esta remision a una ulterior regulacion, el propio articulo 98,
en su apartado 3° establece, de entrada, un conjunto de prohibiciones e
incompatibilidades para los miembros del Gobierno: “ro podrdn ejercer
otras funciones representativas que las propias del mandato parlamentario,
ni cualquier otra funcién publica que no derive de su cargo, ni actividad
profesional o mercantil alguna’.

- Los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas no tratan
de la misma manera esta materia al regular la situacién de los miembros de
los respectivos Consejos de Gobiemo. En algunos casos, como en el Estatuto
de Catalufia, hay una mera remisién a un ulterior desarrollo legal (vid. arts.
36.5y 37.1 E.A.Cat.). En otros casos, como en el Estatuto de Autonomia de
Aragén (arts. 21.4 y 25.3) se regulan algunas prohibiciones concretas para el
Presidente, remitiéndose, en cuanto a los restantes miembros de la Diputa-
cién General a un ulterior desarrollo legal. En dltimo término, hay Estatutos
como el de Andalucia (articulo 36.1), en el que la regulacién llega a definir
de entrada un conjunto de prohibiciones e incompatibilidades para los
miembros del Consejo de Gobiemo de un modo més aproximado al modelo
estatal (4).

En el dmbito estatal las incompatibilidades de los miembros del Gobier-
no se desarrollaron a través de la Ley 25/1983, de 26 de diciembre, posterior-

Las razones de este sistema fueron explicadas en la propia Exposicién de
Motivos de la antigua Ley de 1983 y, en sintesis, son:

- Separacién de funciones

- Evitacién de colision de intereses

- Necesidad de absoluta dedicacién a sus funciones de los altos cargos
- Ejemplaridad de 1a medida

- Muestra de moralidad

La nueva Ley 12/1995 reitera en su Exposicién de Motivos que se preten-
de garantizar la independencia, imparcialidad y lealtad al servicio piblico de
los Altos Cargos.

Para Garrido Falla (5), las exigencias de imparcialidad y de cumplimien-
to de los deberes profesionales impuestas a los funcionarios piiblicos, estdn

(4) “El régimen juridico y administrativo del Consejo de Gobiemno y el Estatuto de sus potenciadas en el caso de los Altos Cargos. En consecuencia, nos encontra-
miembros serd regulado por Ley del Parlamento Andaluz, que determinaré las causas de incom-
patibilidad de aquéllos. El Presidente y los Consejeros no podrdn ejercer actividad laboral o

empresarial alguna.”(art. 36.1 E.A. Andalucia). (5) GARRIDO FALLA, op. cit. pig. 1386.
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mos con la misma fundamentacién que en el caso de los funcionarios pubji.

cos, pero de una mayor intensidad, por la especial responsabilidad de los

puestos desempefiados por los Altos Cargos.

En el émbito de las Comunidades Auiénomas, las soluciones legales
adoptadas han sido muy variadas:

- En unos casos, se han regulado las incompatibilidades de un moqq
detallado a través de Leyes especificas, en todas las cuales se perfila
un sistema paralelo al del Estado reguldndose de modo conjunto ¢]
régimen de incompatibilidades de los miembros de los Gobiernos
autonémicos y de los altos cargos de las respectivas administraciones
(Castilla-La Mancha, Extremadura, Cantabria).

- En otros casos, se ha optado por incluir una regulacién mas o menos
extensa, pero conjunta para los miembros de los Gobiernos autondmi-
cos y los altos cargos de sus administraciones, dentro de las Leyes
generales que regulan el Gobierno y la Administracion de las respec-
tivas Comunidades Auténomas (Baleares), o incluso se ha llegado,
como en el caso aragonés, a incluir en su Ley 3/1984 una Disposicién
Transitoria, (la DT segunda) en la que se disponia la aplicacion provi-
sional del régimen de incompatibilidades de la Ley estatal 25/1983 a
los miembros de la Diputaciéon General y los Directores Generales
(que vienen a ser considerados asi Altos Cargos). Esta Disposicién
Transitoria ha tenido plena vigencia durante casi 11 afios, hasta la
aprobacién en 1995 de la nueva Ley 1/1995, del Presidente y del
Gobierno de Aragén.

b) El caso de Baleares.

El Estatuto de Autonomia de Baleares (6) remite en sus articulos 32.7 y
33.3 la regulacién de esta materia a una ulterior Ley del Parlamento balear.
Esta Ley es la 5/1984, de 24 de octubre, de Régimen Juridico de la Adminis-
tracién de la Comunidad Auténoma, que contiene dos articulos que tratan de
esta cuestion. Las lineas maestras del sistema de incompatibilidades de altos
cargos en Baleares son las siguientes:

1.- Junto a las incompatibilidades estrictas del Presidente y los restantes
miembros del Gobierno aparecen equiparados a éstos, como Altos
Cargos, los Directores Generales y los Secretarios Generales de la

(6) Aprobado por Ley Organica 2/1983, de 25 de febrero.
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Administracién balear. No se incluyen, sin embargo, otros cargos de
confianza o asesoramiento especial, como pueden ser los Asesores de
los Consejeros, que quedan sometidos, como funcionarios de natura-
leza eventual, al régimen general de incompatibilidades de los funcio-
narios piblicos constituido por la Ley 53/1984.

2.- Laregulacién es muy parca.

- Por una parte se regula la situacién del Presidente, que es incompa-
tible con el ejercicio de cualquier otra funcién o actividad piiblica
que no derive del ejercicio de su cargo (salvo la de Diputado del
Parlamento balear) y asimismo con toda actividad profesional,
mercantil e industrial (art. 9).

- Por otra, se regula el régimen del resto de altos cargos, que es mdis
suave que el del Presidente. Asi junto a la incompatibilidad con el
ejercicio de la funcién publica y el desempefio de cualquier otro
puesto en una Administracién Piblica Territorial o Institucional, la
incompatibilidad con actividades privadas es mds reducida: el arti-
culo 32.2 sefiala textualmente: '

“Asimismo, serd incompatible con el ejercicio de funciones directi-
vas, representativas y de gestion en empresas y de sociedades de
cardcter civil y mercantil y con ejercicio de cualquier actividad pro-
fesional o mercantil, en este liltimo caso limitada al supuesto de que
exista contradiccion con intereses propios de la Comunidad Auténo-
ma o se trate de asuntos de los que tenga conocimiento en razon de
su cargo o de algiin modo estén sometidos a jurisdiccion”.

4.- Extension temporal del régimen de incompatibilidades de los funcio-
narios publicos.

La sentencia que estamos comentando no establece cuestién acerca de la
prolongacién en el tiempo del mandato contenido en el articulo 12 de la Ley
53/1984. Para el Tribunal Supremo, la prohibicion que este precepto impone
al personal comprendido en su dmbito de aplicacién de desempeiiar activida-
des privadas “en los asuntos en que esté interviniendo, haya intervenido en
los dos ultimos afios o tenga que intervenir por razon del puesto piiblico” se
extiende a los dos arios siguientes al cese de la relacion funcionarial, con las
consecuencias que esto comporta.

La sentencia prescinde de la peculiar situacién del Sr. A que, no obstante
haber cesado como personal eventual al servicio de la Comunidad Auténo-
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ma, continda siendo funcionario de un Ayuntamiento. Para el Tribupa]
Supremo esta cuestién no es relevante, dado el tenor del articulo 12, que se
extiende mas all4 de vigencia de cnalguier relacién funcionarial.

La interpretacién del Tribunal Supremo plantea un problema: el régimen
de incompatibilidades tiene como objeto garantizar los fines antes enuncia-
dos de eficacia e imparcialidad en la actuacién de los empleados piiblicos,
Las consecuencias juridicas de la violacién de sus normas operan en un
doble plano:

- interno.- que actiia a través del ejercicio de la potestad disciplinaria,
que sélo es posible en tanto en cuanto el presunto infractor continde
sometido al régimen funcionarial (el art. 31.1.h) de la Ley 30/1984, de
medidas para la reforma de la Funcién Piblica, considera falta muy
grave el incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades).

- externo.- que actiia en el ambito de las relaciones juridicas en las que
se ha puesto de manifiesto la infraccién (por ejemplo, en la contrata-
cién administrativa). Es s6lo en este plano en el que las consecuencias
juridicas de la infraccién pueden continuar siendo exigidas ain des-
pués de haber cesado la relacién funcionarial.

Por todo ello, y en armonia con el sentido de la interpretacién del Tribu-
nal Supremo, podria distinguirse una graduacién de la intensidad del sistema
de incompatibilidades:

- Una intensidad plena durante todo el tiempo que dure €l vinculo fun-
cionarial, y que abarcaria consecuencias de tipo interno y extemno.

- Una intensidad atenuada durante los dos afios siguientes a la desapa-
ricién del vinculo funcionarial, y que s6lo determinaria algunas con-
secuencias de tipo externo en los términos que resultan del articulo 12
por relacién con normas especificas como puede ser la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Piblicas.

5.- Una interpretacion divergente del articulo 12 de la Ley 53/1984.

La afirmacién del Tribunal Supremo, como hemos visto, no aporta razo-
namiento alguno. Frente a la opinién del Tribnnal Superior de Justicia de
Baleares favorable a la no prolongacién de la aplicacién del régimen de
incompatibilidades mas alld de la vigencia del vinculo funcionarial, el Tribu-
nal Supremo se pronuncia por la posicién contraria sin més argumentos, por
considerarla evidente a la vista del tenor del texto legal.
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Sin embargo, es posible plantear diversas criticas a este aserto del Tribu-
nal Supremo:

a) Elarticulo 12 de la Ley 53/1984 parece regular una cuestién bien dis-
tinta de la que el Tribunal Supremo ha deducido. En efecto, textual-
mente, se afirma en este articulo:

“En todo caso, el personal comprendido en el dmbito de aplicacion
de esta Ley no podrd ejercer las actividades siguientes:

a) El desemperio de actividades privadas en los asuntos en que ... ...
haya intervenido en los dos tltimos afios...”

De acuerdo con el articulo 3 del Cédigo Civil, las normas se deben inter-
pretar segin el sentido propio de sus palabras, y sélo es “personal compren-
dido dentro del dmbito de aplicacién de la Ley” de incompatibilidades, el
mencionado en el articulo 2 de la misma, es decir, las personas vinculadas
por una relacién de empleo, cualquiera que sea su naturaleza juridica, con
alguna de las Administraciones Piblicas o los Entes y Organismos de ellas
dependientes. El articulo prohibe, de presente, a este personal el desempefio
de actividades privadas relacionadas con asuntos en los que hubiera interve-
nido como empleado priblico en el pasado (en concreto en los dos dltimos
afios). La redaccién del articulo exige con claridad la existencia de un fun-
cionario en el momento actual y se extiende hacia las actividades realizadas
por él en el pasado. En cambio, el Tribunal Supremo da la vuelta a esta
interpretaciéon y prescinde de exigir la condicién de funcionario en el
momento de la supuesta incompatibilidad. Esta interpretacién, con toda
seguridad, garantiza mejor el cumplimiento de los fines que justifican la Ley
de Incompatibilidades (especialmente la objetividad e imparcialidad), pero
en ningiin caso parece posible extraerla del tenor del articulo 12.

El Sr. A., en el momento de constituir la empresa I.T.M., S.A., ya no
estaba vinculado por relacién de empleo alguna a la Comunidad Anténoma
de las Islas Baleares, por lo que no cabria considerarlo “personal comprendi-
do dentro del dmbito de aplicacién de la Ley” y, por ello, no se le podria
aplicar el articulo 12.

Sin embargo, hay un argumento distinto que podria haber permitido la
aplicacién del articulo 12 de la Ley 53/1984 al Sr. A. de una manera menos
forzada que la realizada por el Tribunal Supremo. De acuerdo con esta inter-
pretacién, en la medida en que el Sr. A seguia siendo funcionario (annque de
otra Administracién, en concreto del Ayuntamiento de Alcudia) habria sido
posible considerarlo incluido dentro del 4mbito de aplicacién de la Ley
53/1984 vy, si bien el 4mbito funcional de su puesto de trabajo en el citado
Ayuntamiento nada tiene que ver con los asuntos a que se refiere la senten-
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cia, la mera condicién de funcionario al servicio de otra Administracigy
podria haber amparado la utilizacién de este articulo, dado que la diferenciy
de los sucesivos dmbitos funcionales no parece relevante a la luz del mismo,

De modo grifico, y por poner un ejemplo, un funcionario del Estado que
adquiere por oposicién libre la condicién de funcionario de una Comunidad
Auténoma y opta por este filtimo puesto quedando en situacién de exceden-
cia por incompatibilidad en el Estado, si obtuviera compatibilidad para e}
desempefio de actividades privadas en la Comunidad Auténoma no podria
realizar las mismas en relacion con los asuntos en los que hubiera interveni-
do en los tltimos dos afios como funcionario del Estado.

En definitiva, en una interpretacién extrema, pero respetuosa con el
tenor del precepto y la finalidad de la norma, el articulo 12 de la Ley
53/1984 podria entrar en juego incluso a pesar de los cambios, traslados o
incorporaciones a diferentes Administraciones Pliblicas, pues lo relevante es
ser funcionario piblico en el momento presente (que €s en el que se analiza
si existe incompatibilidad) con independencia de la actividad o la dependen-
cia administrativa concreta que se tengan. Sin embargo, no parece posible
forzar el articulo 12 mas all4, incluso a un momento en que se ha perdido
todo vinculo con cualquier Administracién Priblica, que es la interpretacién
que realiza el Tribunal Supremo (sin perjuicio de que pudiera ser deseable;
pero ésta es una cuestion del legislador).

b) Ademés de lo afirmado hasta este momento, en una interpretacion
sistemdtica debemos tener en cuenta que la Ley 5/1984, de 24 de
octubre, de Régimen Juridico de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Baleares, que regula el sistema de incompatibilidades
de los altos cargos, en su articulo 32.2 no prevé ninguna prolongacién
en el tiempo del régimen mds alld de la duracién del desempefio del
alto cargo (7). Ello conduce a la situacidn incongruente de que se trata
con mas dureza a un empleado piiblico que como asesor ha interveni-
do de modo inespecifico en la preparacién de las normas juridicas que
han determinado la concesién a su favor de un servicio piblico (la
inspeccién técnica de vehiculos) que a los miembros del Gobiemno
que han dado su aprobacién expresa a esas normas y que, al amparo

(7) En concreto, con relacién a las actividades privadas, el articulo 32.2 afirma: Asimismo,
serd incompatible con el ejercicio de funciones directivas, representativas y de gestién en
empresas y de sociedades de cardcter civil y mercantil y con ejercicio de cualquier actividad
profesional o mercantil, en este #ltimo caso limitada al supuesto de que exista contradiccién
con intereses propios de la Comunidad Auténoma o se trate de asuntos de los que tenga conoci-
miento en razén de su cargo o de algiin modo estén sometidos a jurisdiccion.
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de su normativa especifica (Ley del Parlamento balear 5/1984), no ten-
drfan incompatibilidad alguna a partir del momento siguiente a su cese
para crear, por ejemplo, una sociedad concesionaria de servicios piibli-
cos a la que el siguiente Gobierno adjudicara la concesién de una ITV.

Por otra parte, no debemos olvidar que la Ley 53/1984, de Incompatibili-
dades del personal al servicio de las Administraciones Piblicas, es una Ley
estatal y contiene normativa bdsica aplicable a todas las Administraciones
Piblicas. La correcta interpretacion de la misma puede venir facilitada por el
examen de las soluciones que el mismo legislador estatal ha adoptado para
los Altos Cargos de la Administracién General del Estado. Pues bien, la Ley
25/1983, aplicable a estos altos cargos hasta 1995 tampoco prevé (en su
regulacion anterior a 1991) ninguna prolongacién en el tiempo del régimen
mas alld de la duracién del desempefio del alto cargo (8). En la reforma
introducida por la Ley 9/1991, de 22 de marzo, si que se incluye una prolon-
gacién de la incompatibilidad de los altos cargos hasta dos afios después de
su cese, pero limitada a los expedientes sobre los que hubieren dictado reso-
lucion en el ejercicio del cargo (9).

Unicamente a partir de la entrada en vigor de la Ley 12/1995, de 11 de
mayo, se puede verificar la existencia de un régimen de incompatibilidades
de altos cargos parangonable al que la sentencia del Tribunal Supremo
deduce del articulo 12 de la Ley 53/1984 y, ain, con limitaciones pues si
bien se prohibe la celebracion de contratos de asistencia técnica, servicios o
similares durante los dos afios siguientes al cese, se mantiene la prohibicién
de actividades privadas relacionadas con expedientes sobre los que se hubie-
se dictado resolucion en el ejercicio del cargo (no bastando una mera inter-
vencién por medio de informes o asesoramiento) (10).

(8) El art. 7 afirma, en sus apartados A y B, la incompatibilidad de los altos cargos con:

A) El desemperio, por si o por persona interpuesta, de cargos de todo orden en Empresas
o Sociedades Concesionarias, contratistas de obras, servicios o suministros, arrenda-
tarias o administradoras de monopolios, o con participacion del sector piiblico cual-
quiera que sea la configuracion juridica de aquéllas.

B) La titularidad individual o compartida de conciertos de prestacion continuada o espo-
rddica de servicios, cualquiera que sea la naturaleza de éstos en favor de las Adminis-
traciones Piblicas.

(9) art. 9.2: Durante los dos afios siguientes a la fecha de su cese en el desempefio de un
alto cargo se abstendrdn igualmente de desarrollar actividades privadas directamente relacio-
nadas con expedientes sobre los que hayan dictado resolucién en el ejercicio del cargo.

(10) art. 2.4: Durante los dos afios siguientes a la fecha de su cese los altos cargos no
podrdn realizar actividades privadas relacionadas con expedientes sobre los que hayan dictado
resolucion en el ejercicio del cargo, ni celebrar contratos de asistencia técnica, de servicios o
similares con las Administraciones Piblicas.
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Por tanto, en una interpretacion sistemética que contemple de modo rejs.
cionado los dmbitos de los dos regimenes definidos por el legislador €statal,
debe concluirse que no parece haber estado en la intenci6n de los autores e
la Ley 53/1984 extender la incompatibilidad para actividades privadas dgj
articulo 12 mas all4 del tiempo de duracién del vinculo funcionarial.

Es evidente que los dmbitos que ponemos en relacion tienen como bgge
dos preceptos constitucionales diferentes (arts. 98 y 103) y muestran yn
alcance distinto. A pesar de estos matices, no debe olvidarse, y ya lo hemog
dicho con anterioridad, que tanto el régimen de incompatibilidades de log
miembros del Gobierno (y por extension de los Altos Cargos) como el régi-
men de incompatibilidades de los empleados piiblicos descansan en un fun-
damento comiin: garantizar la eficacia y la imparcialidad en el ejercicio de
sus funciones. Y, ademds, se aprecia una mayor intensidad en las exigencias
impuestas a los Altos Cargos, por cuanto su funcién es dirigir la actividad de
la Administracién, y por ello, de los empleados piblicos de ella dependien-
tes. Debe rechazarse toda interpretacién que conduzca al absurdo y ésta serfa
completamente irracional.

En conclusién, el propio tenor de la norma (articulo 12 de la Ley
53/1984) asi como la comprension de los sistemas articulados en desarrollo
de las previsiones constitucionales para garantizar la eficacia y la imparcia-
lidad de las Administraciones Piiblicas, tanto en el nivel del Gobierno y los
altos cargos que dirigen cada una de las Administraciones como en el nivel
correspondiente al resto de empleados piiblicos, nos conducen a considerar
inadecuada la interpretacién realizada por la Sentencia que hemos venido
comentando, sin perjuicio de apuntar la posible aplicacién del articulo 12 al
Sr. A. dada su condicién de funcionario del Ayuntamiento de Alcudia, de
acuerdo con los argumentos antes expuestos y, por ende, admifir la posible
concurrencia de la prohibicién de contratar establecida por el articulo 9.6 de
la Ley de Contratos del Estado, en la redaccién vigente en el tiempo a que se
refiere la sentencia (11).

(11) Tras la aprobacion de la nueva Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Admi-
nistraciones Priblicas, esta prohibicién aparece regulada en el articulo 20, apartado e): Estar
incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en alguno de los supues-
tos de la Ley 2511983, de 26 de diciembre, sobre incompatibilidades de altos cargos, de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas o tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados ...
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