= GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacion Administrativa

gy DE ARAGON de la Comunidad Auténoma de Aragon

Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica

Informe 1/2024, de 4 de abril, de la Junta Consulti va de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Asunto: Prohibiciones para contratar e incompatibil idades aplicables a los
familiares de los miembros del ayuntamiento del mun icipio de Manzanera
(Teruel).

I. ANTECEDENTES

La Sra. Alcaldesa del Ayuntamiento de Manzanera (Teruel) se dirige, con fecha
12 de marzo de 2024, a la presidencia de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragdén, mediante escrito del

siguiente tenor literal:

La Sra. Alcaldesa ha puesto en conocimiento del Ayuntamiento una relacién afectiva con uno
de los electricistas del municipio, y es posible que un futuro se contraiga matrimonio.
Considerando que se produciria una incompatibilidad para contratar con el érgano de
confratacion que es la Alcaldia se quiere consultar sobre este tema.

Ya en el afio 2016 el Ayuntamiento de Manzanera consulté sobre la existencia de
prohibiciones para contratar de familiares de Concejales. En ese informe la Junta clarificé que
la prohibicién para contratar se daba cuando el érgano de contratacion era el Pleno y no
cuando el érgano de contratacion era el Alcalde.

En las consultas realizadas en ese momento no se hacia mencién especifica al Alcalde. Es por
ello que se quiere solicitar aclaracion sobre este cargo en particular.

Manzanera es un municipio situado a 55 km y esta situada en una de las Comarcas mas
despobladas de todo Aragdn no existen muchas empresas de electricidad en los alrededores.
Teniendo en cuenta que la poblacion es de unos 530 habitantes las licitaciones que se publican
en la plataforma de contrataciéon que afectan al ambito eléctrico no suelen ser de un precio
elevado. Es por ello que se considera que se podria producir el efecto contrario v debido a la
escasez de empresas interesadas se elevasen los precios de la licitaciones. Y por ello se hace
esta consulta.



Considerando que el conflicto de intereses se produce con el 6rgano de contratacion, si la Sra.
Alcaldesa delegase todo el procedimiento de contratacion incluyendo la ejecucion del contrato
en el Sr. Teniente Alcalde, ¢Continuaria existiendo prohibicién para contratar por ser
especificamente la Alcaldesa la persona con la que se tiene la relacién afectiva o un futuro
vinculo matrimonio?

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en sesiéon

celebrada el 4 de abril de 2024, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci on Administrativa de la

Comunidad Auténoma de Aragon, y legitimacion para s olicitar informe

Con caracter previo a entrar en el examen de las cuestiones planteadas procede
reiterar el criterio de esta Junta Consultiva por cuanto que a la misma no le
corresponde emitir informes en asuntos concretos de los distintos érganos de
contratacion, ni sustituir las funciones que los preceptos legales atribuyen a

organos especificos y determinados en el ambito de la contratacion publica

Por otra parte, de conformidad con el articulo 98.2 b) de la Ley 11/2023, de 30
de marzo, de uso estratégico de la contratacion publica de la Comunidad
Autonoma de Aragon y del articulo 3.2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del
Gobierno de Aragoén, por el que se aprueba el Reglamento de organizacién y
funcionamiento de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén, compete a esta Junta Consultiva Informar
sobre las cuestiones que facultativamente se sometan a su consideracion en

materia de contratacion publica.

Por ello, no existe impedimento alguno, dado el interés general del fondo de la
consulta que plantea la Sra. Alcaldesa de Manzanera (Teruel), para que esta
Junta Consultiva se pronuncie acerca del régimen de las prohibiciones para
contratar aplicables al circulo familiar y afin de los miembros de las entidades

locales de las que forman parte.



La Sra. Alcaldesa del Ayuntamiento de Manzanera (Teruel), es Organo
competente para formular solicitud de informe a la Junta, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 6 g) del mencionado Reglamento.

Il.- Consideraciones generales.

El articulo 23.2 de la Constitucién Espafiola establece el derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que
sefalen las leyes. Los electos locales, en tanto que representantes de la voluntad
popular, tienen como objetivo principal servir al interés general. EI mismo texto
constitucional establece que la Administracion publica sirve con objetividad los
intereses generales, y preve, en su articulo 103.3, que la ley regulara el sistema
de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones de los funcionarios publicos. Por otra parte, el articulo 7.3 de la Carta
Europea de Autonomia Local (CEAL) establece que “las funciones y actividades
incompatibles con el mandato del representantel loggueden ser fijadas mas que por
ley o por principios juridicos fundamentaleEn este sentido, el ordenamiento preve

el régimen de incompatibilidades de los concejales y en qué situaciones se
incurre en una prohibicion para contratar en el ambito del sector publico. En
concreto, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP) establece la prohibicion de contratar en determinados supuestos, entre

ellos con los cargos electos.

Las prohibiciones de contratar hacen referencia a aquellas situaciones en las
gue personas fisicas o juridicas pueden incurrir y que suponen la imposibilidad
de que sean parte de un contrato administrativo. Como ya indic6 esta Junta, en
su Informe 5/2013, de 10 de abril, el fundamento de esta prohibicion de contratar
se encuentra en el principio de imparcialidad del articulo 103.3 de la Constitucion
Espafiola -referido anteriormente-, y que la jurisprudencia ha identificado con la
exigencia de que el principio de imparcialidad que esta prohibicion de contratar
trata de salvaguardar preserve la «moralidad administrativa», en el sentido de
qgue 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 correcciéon de la actuacion administrativa.



No obstante, en tanto que normas que suponen una limitacion de derechos, las
prohibiciones de contratar deben ser interpretadas de forma restrictiva, sin que
sea posible su aplicacion analdgica o incluso extensiva, como se sefialé en los
informes de esta Junta 3/2014, de 22 de enero, 15/2014, de 25 de junio, 11/2015,
de 30 de septiembre, 0 10/2016, de 18 de mayo.

Sobre estas cuestiones, se pronuncié el Tribunal Supremo, en la Sentencia

3736/2004, de 31 de mayo, indicando en su fundamento tercero lo siguiente:

“Desde luego, no se pierden los derechos civilastdra la Administracion por ser
elegido para un cargo representativo de la volunpagular, sino que lo que ocurre es
que se queda sujeto al régimen de prohibicionesmcempatibilidades legalmente
previstas para quien ostenta dicho cargo, estabksino sélo con la finalidad de

asegurar gue su ejercicio no se traduce en un imdebeneficio propio en detrimento

del interés publico, sino también para crear lagdi@giones objetivas que hagan creible

que no es posible un inadecuado aprovechamientcatglo para el que se ha sido

eleqgido.

A los concejales les es aplicable la prohibicioncoatratar establecida en el articulo
20.e) LCAP, en cuanto cargo electivo de la Corpmnaenunicipal. Y con ello, es verdad,
la ley pretende evitar que, al mismo tiempo, sezajelicho cargo y se ostente la
condicion de contratista en una relacion contrat¢tcan la Corporacion local a la que
pertenece, y en la que, l6gicamente, se daranitagcsones de intereses contrapuestos

propias de los contratos bilaterales. Pero, tamlsérestablece la prohibicidén para evitar

que exista, en realidad o en apariencia, un aprbeegento del cargo para obtener la

adjudicacion del contrato. En puridad de principiono estamos ante una
incompatibilidad sino ante una prohibiciébn para t@tar fundada en razones de
"moralidad publica" para dar solucion a los posibleonflictos de intereses, entre los
publicos que representa el Ayuntamiento a que genexe como concejal y los propios
o privados; o, dicho en otros términos, la impdgilaid que resulta del precepto legal
alcanza al concejal no solo para el ejercicio ds lderechos y cumplimiento de las
obligaciones en una relacién contractual ya condid con la Corporacion local propia,

sino, incluso, para la adquisicion de la condic@mcontratista, pues se trata, asimismo,

de garantizar que no existe un aprovechamientacdeio para obtener el contrato en

detrimento de los principios de publicidad, conemtia e igualdad que rige la

adjudicacion de los contratos de las Administrae®publicas. Por consiguiente, ha de
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considerarse que, en materia de contratacion, kei@pa que se refiere el articulo 178.3
LOREG ha de ejercitarse, en todo caso, antes ddjladicacion del contrato, no después
de la notificacion de ésta o de haber sido "elegidwa el puesto de trabajo”, como

sostiene el recurrente

Efectuadas las anteriores consideraciones debemos pasar a analizar la
regulacion concreta de la prohibicién de contratar que afecta al circulo familiar y
afectivo de los miembros electos de las Corporaciones Locales, asi como su

aplicabilidad y consecuencias.

I1l.- De las prohibiciones de contratar en el &mbit o familiar y de afinidad de

los miembros de las Corporaciones Locales

A las prohibiciones para contratar de miembros de las corporaciones locales se
ha referido esta Junta, entre otros, en sus Informes 10/2010, de 15 de
septiembre, 24/2011, de 12 de septiembre; 5/2013, de 10 de abril, 7/2013, de 10
de abril; 3/2014, de 22 de enero, 11/2015, de 30 de septiembre; 12/2015, de 30
de septiembre; 7/2016, de 20 de abril; 10/2016, de 18 de mayo; y 5/2021, de 9
de abril, cuyas consideraciones de caracter general se dan por reproducidas.

El articulo 65.1 de la LCSP prevé que: “Solo podran contratar con el sector publico
las personas naturales o juridicas, espafolas majras, que tengan plena capacidad
de obrar, no estén incursas en alguna prohibiciércdntratar, y acrediten su solvencia
econdmica y financiera y técnica o profesional @ casos en que asi lo exija esta
Ley, se encuentren debidamente clasificddar lo tanto, la no inclusiéon en ninguno
de los supuestos de prohibicion de contratar supone, por tanto un limite claro

para celebrar contratos con el sector publico.

El supuesto concreto, debemos atender a lo establecido en el articulo 71.1 g)

de la LCSP, por cuanto que no pueden contratar con las entidades que integran

el ambito subjetivo de la LCSP (articulo 3) -y entre las que se encuentran los
entes locales, asi como las entidades dependientes de ellos-, las personas en
quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias: “g) ) Estar incursa la
persona fisica o los administradores de la perspmalica en alguno de los supuestos

de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora detcajio del alto cargo de la



Administracion General del Estado o las respectivmsmas de las Comunidades
Auténomas, de la Ley 53/1984, de 26 de diciemtrdéncbmpatibilidades del Personal
al Servicio de las Administraciones Publicas o draé de cualquiera de los cargos
electivos regulados en la Ley Organica 5/1985, gladé junio, del Régimen Electoral

General, en los términos establecidos en la misma.

La prohibicion alcanzara a las personas juridicas @iyo capital participen, en los
términos y cuantias establecidas en la legislacitada, el personal y los altos cargos a

que se refiere el parrafo anterior, asi como logyos electos al servicio de las mismas.

La prohibicion se extiende igualmente, en ambogaa los conyuges, personas
vinculadas con analoga relacién de convivencia tafa¢c ascendientes y descendientes,
asi como a parientes en segundo grado por consaaglad o afinidad de las personas
a que se refieren los parrafos anteriores, cuargl@®duzca conflicto de intereses con
el titular del érgano de contratacion o los titues de los 6rganos en que se hubiere

delegado la facultad para contratar o los que egerfa sustitucion del primero.”

El antecedente inmediato de esta prevision lo encontramos en el anterior articulo
60.1 g) del anterior Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP), cuyo tenor es idéntico al articulo 71.1 g) de la vigente LCSP, y que
fue reformado por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen juridico de Sector
Pudblico, por la cual se incorpor6 la novedad de que tal prohibicion no solo
afectaba a los descendientes, sino también a los ascendientes, asi como a los
parientes en segundo grado por consanguineidad y las personas con las que
tengan afinidad.

Finalmente se incorporé una condicion, que es que dicha extension debe
interpretarse de forma restrictiva, ya que solo existira dicha prohibicion para el

circulo familiar, afectivo o de afinidad “cuando se produzca conflicto de intereses con

el titular del 6rgano de contratacion o los tituem de los 6rganos en que se hubiere

delegado la facultad para contratar o los que egerfa sustitucion del primefo

En este sentido, y tal y como sefalé la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en su Informe 3/2017, de 3 de abiril, refiriéndose al
articulo 60.1 g) del TRLCSP, la meritada prohibicion puede separarse en
distintos supuestos que serian los siguientes:



- Que o bien la persona fisica o bien los administradores de la persona
juridica que se proponga licitar estén afectados por algun tipo de incompatibilidad
de las descritas para los miembros del Gobierno y para los altos cargos de la
Administracion General del Estado; que estén afectadas por las previstas en la
normativa de las Comunidades Autbnomas; que les sean aplicables alguna de
las descritas en la ley de Incompatibilidades o que se trate 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?.

- El segundo supuesto de prohibicién se refiere a las personas juridicas
en cuyo capital participen el personal y los altos cargos a que se refieren las

leyes que hemos citado, asi como los cargos electos al servicio de las mismas.

- El dltimo supuesto de prohibicion, y que es el referido a la consulta aqui
planteada, alude los conyuges, personas vinculadas con analoga relacion 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 6érgano de contratacion o los titulares de los 6rganos en que se hubiere
delegado la facultad para contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero.

Este precepto exige una doble condicion:
1. Que exista la relacion familiar o de afinidad que el precepto contiene.

2. Que se produzca un conflicto de intereses con el titular del 6rgano de
contratacion o los titulares de los érganos en que se hubiere delegado la facultad

para contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero.

Asi las cosas, en los supuestos en los que concurra la primera premisa quedara
por establecer si concurre o no la situacion de conflicto de intereses. Esta figura,
la cual condiciona la extension de una prohibicién de contratar por causa del

articulo 71.1.g) LCSP a determinados familiares y afines, es un concepto de

'En el &mbito de las entidades locales, el régimen de incompatibilidades se regula en la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas (LI), y la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General (LOREG) cuyo articulo 178.2 d) sefiala: “Son también
incompatibles :d) Los contratistas o subcontratistas de contratos, cuya financiacion total o parcial corra a
cargo de la Corporacion Municipal o de establecimientos de ella dependientes.”



caracter independiente y autbnomo (mas amplio que el de la estricta prohibicién
de contratar) que se puede definir como la existencia de vinculaciones
personales y reales susceptibles de poner en peligro el componente de
imparcialidad en las actuaciones llevadas a cabo por el 6rgano de contratacion

y por ende, el cumplimiento con los principios de no discriminacion e igualdad de
trato entre licitadores y de integridad que debe regir la contratacion publica. En
este sentido, segun el articulo 64.2 LCSP “el concepto de conflicto de intereses
abarcara, al menos, cualquier situacion en la gupersonal al servicio del érgano de
contratacion, que ademas participe en el desarrdiéb procedimiento de licitacién o
pueda influir en el resultado del mismo, tenga di#eo indirectamente un interés
financiero, econdmico o personal que pudiera pargoe compromete su imparcialidad

e independencia en el contexto del procedimientecidacion”.

Por tanto, para que concurra la prohibicion de contratar es necesario que exista
un posible conflicto de intereses entre el potencial licitador y el personal al
servicio del 6rgano de contratacion, el cual viene dado por el vinculo personal
gue existe en el presente caso, sin que la prohibicidon pueda extenderse a los
familiares de todo el ayuntamiento, lo que no implica que el 6rgano de
contratacion se vea eximido de la obligacion de analizar la posible concurrencia
de un conflicto de intereses, caso por caso, apreciacion que deberan realizar de
forma directa los 6érganos de contratacion (articulo 72.1 LCSP).

IV. Sobre la configuracidon del conflicto de interes €s v Su incidencia en la

contratacion publica

La Oficina Europea de Lucha contra el Fraude de la Comisién Europea, en su
Guia para la deteccion de conflictos de intereses en los procedimientos de
contratacion publica en el marco de las acciones estructurales ha sefialado lo

siguiente:
“El concepto de conflicto de intereses no ha sidoamizado en toda la Unién Europea.

Algunos Estados miembros (como Rumania) lo deéineul legislacion penal, pero otros
no (por ejemplo, Francia y el Reino Unido). No @ogé, esto no significa que en dichos

paises esta cuestion no pueda ser objeto de inwcion penal. Por ejemplo, el delito



tipificado en la legislacion del Reino Unido parader frente a estos casos se denomina
«uso indebido de un cargo publico», de modo queg@ueemprender otros casos que no
se cifian solo al conflicto de intereses, y podetefarse si el conflicto da lugar a un

comportamiento corrupto.

La Organizacién de Cooperacion y el Desarrollo E@aicos (OCDE) propuso una
definicion: «Un "conflicto de intereses" es un dotd entre el deber y los intereses
privados de un empleado publico cuando el emplé¢i@te a titulo particular intereses
que podrian influir indebidamente en la forma coteede ejercicio de sus funciones y

responsabilidades oficiales.»

La legislacion de la Union Europea define este epba para aplicar el presupuesto
general de la UE. La definicibn se aplica a todos tipos de contratacion publica
financiados con los fondos de la UE en el marclad@cciones estructurales y la politica

de cohesidn, con independencia de su cuantia.

El articulo 57 del Reglamento sobre las normasrfaieras aplicables al presupuesto
general de la Union Europea (Reglamento n° 966/2@t@porciona una definicién de
conflicto de intereses para los fines del gast@ yadgestion del presupuesto de la UE.

En él se recoge lo siguiente:

«1. Los agentes financieros y demas personas iag@& en la ejecucion y gestion,
incluidos los actos preparatorios al respecto, laldoria o el control del presupuesto no
adoptaran ninguna medida que pueda acarrear unlibofentre sus propios intereses

y los de la Union.

2. A los efectos del apartado 1, existird condlicke intereses cuando el ejercicio
imparcial y objetivo de las funciones de los agefiitgancieros y demas personas a que
se refiere el apartado 1 se vea comprometido paomas familiares, afectivas, de
afinidad politica o nacional, de interés econOmizgoor cualquier otro motivo de

comunidad de intereses con el beneficiario.»

Los conflictos de intereses y la corrupcion no lkomismo. La corrupcion generalmente
requiere un acuerdo entre al menos dos socios§ngbggo, soborno o ventaja de algun
tipo. Un conflicto de intereses surge cuando una@ea puede tener la oportunidad de

anteponer sus intereses privados a sus deberesgioofles.



Un conflicto de intereses que no se aborde debidtanen un procedimiento de
contratacion publica tiene un impacto en la regidad de los procedimientos. Conduce
a la infraccion de los principios de transparendigyialdad de trato o no discriminacion
que debe respetar un contrato publico, de confoachidcon el articulo 102 del

Reglamento Financierd

En el ordenamiento juridico espafiol, la regulacion normativa de los conflictos de
intereses en materia de contratacion publica esta prevista en el articulo 64 de la
LCSP, al cual nos hemos referido anteriormente. Esta norma tiene su fuente en

el articulo 24 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, que sefiala: “El concepto de
conflicto de intereses comprendera al menos cuataifuacion en la que los miembros
del personal del poder adjudicador, o de un proeeeatk servicios de contratacion que
actie en nombre del poder adjudicador, que panticipen el desarrollo del
procedimiento de contratacion o puedan influir émesultado de dicho procedimiento
tengan, directa o indirectamente, un interés finar@g econémico o personal que
pudiera parecer que compromete su imparcialidaddependencia en el contexto del

procedimiento de contratacion.”

A esta definicion debemos anadir lo establecido en el Acuerdo 108/2016, de 9
de noviembre de 2016, del Tribunal Administrativo de Contratos PuUblicos de

Aragon, el cual establece:

“El conflicto de intereses es un instrumento juddiamado a garantizar la integridad
e imparcialidad en la adopcion de las decisionesnaistrativas. La integridad se
reconoce hoy como un principio juridico que deb&gla actuacion de los cargos y
empleados publicos. Los conflictos de interesesorsemp por lo general, una
contraposicion entre el desarrollo de una funcidiblica y los intereses privados de un
cargo o empleado cuando estos intereses puedeir imitlebidamente en el desempefio

de la funcién publica

En todo caso, debemos precisar que no se requiere que el conflicto sea «real»
en cuanto que el interés particular influya de facto en el desempefio 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. Por ello, no existe una obligacibn absoluta de los poderes
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adjudicadores de excluir sistematicamente a los licitadores en situacion de

conflicto de intereses, dado que tal exclusién no se justifica en aquellos casos en

que puede probarse que tal situacién no ha tenido ninguna incidencia en su

comportamiento en el marco del procedimiento de licitacion y de ejecucion, y que

Nno supone un riesqgo real de que surjan practicas que puedan falsear la

competencia entre los licitadores. Asi, la exclusiéon de un licitador en situacién de

conflicto de intereses resulta indispensable cuando no se dispone de un remedio
mas 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 automatico la necesidad de su
exclusion del procedimiento ni, mucho menos, la declaracion de prohibicién de
contratar con alcance general. La proporcionalidad exigible a esta decisiéon
impone a la Administracion la obligacién de justificar de forma indubitada que es
la Gnica opcion juridica posible para proteger adecuadamente los intereses

publicos en juego.

En definitiva, la constatacion de la existencia de un conflicto de intereses no
vendra unicamente dada por la relacion familiar o de afinidad, sino que habra
que valorar la incidencia que esa relacion puede tener en la licitacion y en la
ejecucion del contrato, a efectos de determinar si afecta de forma concreta en la
vida del contrato, lo que se traduce en la necesidad de examinar caso por caso,
de conformidad a la configuracion del propio contrato y al procedimiento de
licitacion por el que se opta, lo que implica que no es posible un conflicto de

intereses declarado genéricamente.

V.- Consecuencias del conflicto de intereses en la contratacion publica

V.l _.Habiendo determinado la configuracion y el alcance de la existencia de
conflicto de intereses en el ambito de la contratacién publica, debemos atender
a las consecuencias que supone la concurrencia del conflicto de intereses en los
procedimientos de contratacion, para lo cual analizamos, en primer lugar, el

marco normativo.
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La reciente Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso estratégico de la contratacion
publica de la Comunidad Autbnoma de Aragén, se refiere al conflicto de intereses

en su articulo 103, en los siguientes términos:

“1. El érgano de contratacion estara obligado a coobar la existencia de eventuales
conflictos de intereses y a tomar las medidas aaltesl de prevencion, deteccion y
solucion, en los términos establecidos en la lagiéh basica en materia de contratacion

publica.

2. En el expediente de contratacion, se hara coratananifestacion expresa de las
personas participantes en el procedimiento de questan incursas en ninguan conflicto
de intereses que pueda comprometer su imparcialeladdependencia durante el
proceso, asi como el compromiso de poner en comneriondel 6rgano de contratacion,
de forma inmediata, cualquier potencial conflicte ohtereses que pueda producirse

durante el desarrollo de las fases de adjudica@d@)jecucion del contrato.

Se solicitara manifestacion expresa sobre ausedeiaonflicto de intereses a quienes

deban emitir informe técnico a solicitud de la mes#el 6rgano de contratacion.

3. Cuando surjan dudas acerca de la existenciaadlicto de intereses gue pudiera

comprometer la imparcialidad e independencia de gassonas intervinientes en un

procedimiento de contrataciomleberan ser sustituidasLa sustitucion, que debera

plantearse no solo si existe un conflicto de irdesereal, sino siempre que haya motivos

para albergar dudas razonables sobre su imparcalidserd comunicada a quien haya

participado en la licitacién.

4. Cuando una empresa licitadora presente elemewoiogtivos gue pongan en

entredicho la imparcialidad o independencia de algule las personas que participen

en el procedimiento contractual, el 6rgano de catscion examinard las circunstancias

alegadas vy decidira sobre la existencia real o poi@ de un conflicto de intereses,

pudiendo, incluso, requerir a las partes para g@® caso nhecesario, presenten

informacién y elementos de prueba adicionales.

En el caso de apreciar la existencia de un comflide intereses y si la intervencion
hubiese sido decisiva en la toma de la decisioargadno de contratacion podra declarar

nula la actuacién que hubiese llevado a cabo laspea afectada.
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Cuando el conflicto afectase al titular del 6rgade contratacion, la adopcion de las
medidas previstas en este articulo correspondeupekrior jerarquico o al 6rgano de
gobierno de la institucién.

5. El 6rgano de contratacibn solamente excluird ma wempresa licitadora de la

participacidn en un procedimiento de contratacidmiedo el conflicto de intereses no

pueda resolverse por medios menos restrictivos

De conformidad con la Ley 11/2023, en casos de conflicto de intereses, se debe
proceder, con caracter general, a la sustitucion de la persona en la que concurre
el conflicto, dado que la exclusion de un licitador en estas situaciones sélo se

producira cuando no_se disponga de un remedio mas adecuado y menos

restrictivo para evitar cualquier vulneraciéon de los principios de igualdad de trato

entre los licitadores y de transparencia. Esta regulacion trae causa del Articulo
57. 4. e)? de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de

26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, la cual goza de efecto directo, y que sirve de parametro
de aplicacién del articulo 71 de la LCSP, el cual ostenta caracter basico.

En el &mbito local, el articulo 76 LBRL dispone lo siguiente: “Sin perjuicio de las
causas de incompatibilidad establecidas por la ley miembros de las Corporaciones
locales deberan abstenersele participar en la deliberacidon, votacion, deoisiy

ejecucion de todo asunto cuando concurra algundadecausas a que se refiere la

legislacibn de procedimiento administrativo v ceds de las Administraciones

Pdblicas. La actuacion de los miembros en que awanutales motivos implicard,

cuando haya sido determinante, la invalidez dealss en que hayan intervenitio

En este mismo sentido, el articulo 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, establece las circunstancias en las que las

autoridades y el personal al servicio de las Administraciones se abstendran de

intervenir en el procedimiento. Entre dichas circunstancias encontramos las
diferentes situaciones de incompatibilidad analizadas, como “tener interés personal

en el asunto de que se trate o en otro en cuydueso pudiera influir la de aquel; ser

2 . “Los poderes adjudicadores podrdn excluir a un operador econémico de la participacién en un
procedimiento de contratacion, por si mismos o a peticion de los Estados miembros, en cualquiera de las
siguientes situaciones: e) cuando no pueda resolverse por medios menos restrictivos un conflicto de
intereses en el sentido del articulo 24” (el cual regula el conflicto de intereses)
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administrador de sociedad o entidad interesadanet cuestion litigiosa pendiente con
algun interesadb (apartado a); “tener un vinculo matrimonial o situacion de hecho
asimilable y el parentesco de consanguinidad ded&bcuarto grado o de afinidad
dentro del segundo, con cualquiera de los interesadon los administradores de
entidades o sociedades interesadas y también soaskesores, representantes legales o
mandatarios que intervengan en el procedimientd, @smo compartir despacho
profesional o estar asociado con estos para el @sesiento, la representacion o el
mandatd (letra b); o “tener relacidon de servicio con persona natural oidica
interesada directamente en el asunto, o haberlstpd® en los dos Ultimos afios servicios

profesionales de cualquier tipo y en cualquier gitstancia o lugdr(letra e).

Debe tenerse en cuenta que, en el ambito autonémico, el articulo 48 de la Ley
5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Publicas, configura el conflicto de
intereses como la situacién en la que se produce una colision entre el interés
publico y el privado, derivado del interés particular, econémico, personal o
profesional, que pudiera tener la autoridad o cargo del sector publico autonémico
que afectase a la forma en que cumple sus obligaciones y responsabilidades.
Considerando, entre otros como interés privado o personal, los intereses
familiares, incluyendo los del conyuge o persona con quien conviva en analoga
relacion de afectividad y parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo grado de afinidad. Asi, cuando exista tal conflicto de intereses, el
comportamiento a adoptar, de conformidad con el articulo 583 de la Ley 5/2017

es, al igual que en la LBRL y en la LRJSP, la abstencion.

3 Articulo 58. Deber de abstencion.

1. Las autoridades y cargos del sector publico autonémico vienen obligados a abstenerse del conocimiento
de los asuntos en los que pudieran incurrir en conflicto de intereses y, en todo caso, en aquellos asuntos
en cuyo despacho hubieran intervenido o que interesen a empresas o sociedades en cuya direccion,
asesoramiento o administracion hubieran tenido alguna parte ellos, su conyuge o persona con quien
convivan en andloga relacion de afectividad, o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo grado de afinidad, y en los dos afios anteriores a su toma de posesion como cargo publico.

2. En el caso de que, durante el desempefio del cargo publico, las autoridades y cargos del sector publico
autonomico estuvieran obligados a abstenerse en los términos previstos en esta ley, en la normativa
reguladora del régimen juridico del sector publico o en cualquier otra ley, la abstencion se producird por
escrito para su adecuada expresion y constancia y se notificard al superior inmediato del alto cargo o al
organo que lo designd, quien decidird sobre la procedencia de la misma. En todo caso, esta abstencion
serd comunicada por el interesado, en el plazo de un mes, al Registro de actividades de las autoridades y
cargos del sector publico autonémico para su constancia.

3. A los efectos de este articulo, el drgano competente en materia de conflicto de intereses, de acuerdo
con lo manifestado en la respectiva declaracion de actividades de las autoridades y cargos del sector
publico autondémico, les informardn sobre los asuntos o materias sobre los que deberdn abstenerse. En
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.2 Una vez expuesto el marco normativo y de conformidad con las
consideraciones expuestas a lo largo del presente informe, debemos atender a
la aplicabilidad de dichas reglas en los procedimientos de licitacion, incluida la

ejecucion.

Con caracter previo, debemos indicar que si bien en nuestro Informe 5/2021, de
21 abril, se concluyé que: “En el caso de que el afectado por la prohibicién de
contratar sea un alcalde, el conflicto de intereses persistirA mientras siga
desempefiando sus funciones, a no ser que se produzca la exclusion del licitador
(o, por supuesto, cambios en la organizacibn o composicion accionarial de la
empresa privada). En este sentido, en los supuestos contemplados en la
prohibicién de contratar del art. 71.1, g) de la LCSP el conflicto de intereses no
se solventara con la mera abstencion del alcalde. Tampoco se eliminaria el
conflicto de intereses con la delegacion de la competencia en el Pleno, érgano
del que el alcalde forma parte de forma necesaria.”, nos encontrabamos ante un
supuesto de hecho totalmente distinto, dado que afectaba a un conflicto de

intereses en la adjudicacidon de contratos menores a empresas cuya

administradora es pariente en segundo grado del alcalde. Resultando, asimismo,
que no habia entrado en vigor la Ley 11/2023, la cual contiene una regulacion
mucho mas pormenorizada y detallada sobre el conflicto de intereses que la ya
derogada Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del

Sector Publico de Aragén.

Efectuada la anterior precision, debemos sefalar que, con caracter general, en
el supuesto de relaciones familiares o de afinidad en los 6rganos de contratacion
de ambito local debera analizarse si, en el caso concreto, existe o no conflicto de
interés en los términos que hemos sefalado en el apartado IV del presente
Informe. Si, finalmente, se acreditase y se constatase que existe tal conflicto,

cabran dos vias alternativas de actuacion:

todo caso, las autoridades y cargos del sector publico autonémico podrdn formular cuantas consultas
estimen necesarias al drgano competente en conflictos de intereses.
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A) Abstenerse de la licitacion y de la ejecucion del contrato. La abstencion
es una obligacioén de no hacer, de no intervenir en el procedimiento, entendiendo
tal limitacion como la de participacion en éste, desempefiando las funciones
propias del puesto de trabajo que ocupa en la organizacion, al deber ser
realizadas tales funciones con el fin de satisfacer el interés general. Por ello,
podemos concluir que el deber de abstencién opera en la Administracion como
garantia de imparcialidad y objetividad en la actuacién de las personas a su
servicio, procurando asi la mejor prestacion de los intereses generales. Se
convierte en una garantia del propio procedimiento o acto administrativo, y de

los propios particulares interesados.

Asi, una vez apreciada la concurrencia de una causa legal de abstencion,
mediante la tramitacion del oportuno expediente en el que conste el motivo y la
declaracion expresa de la misma, la persona titular de la Alcaldia debe
abstenerse de intervenir en el asunto. Esta abstencion sera suficiente siempre
qgue su influencia y/o comportamiento no condicione el procedimiento de

licitacion, ni la ejecucion, dado que si, eventualm  ente, y a pesar de su

abstencién, pudiera influir o afectar en cualquier modo en la decisién de
contratacién ni en la ejecucion, anteponiendo sus i ntereses privados a los
deberes profesionales, la abstencion se articularia como mecanismo
insuficiente para garantizar la imparcialidad y los principios que deben

regir todo procedimiento de contratacion con el sec tor publico .

En esta linea, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado,

sefald en su Informe 16/2019, de 9 de mayo, lo siguiente:

“(...) en la medida en que la norma exige que el conflletintereses se genere entre el
potencial adjudicatario del contrato y el persowéiservicio del Ayuntamiento, no cabe

extender esta condicidn a cualquier persona guestpreus servicios a favor de dicho

6érgano, sino sélo a quienes participen en el proasseleccidon del contratista de modo

gue puedan tener influencia en la decisidn quedsp® en su seno (véase en este sentido

el Informe 11/2018). Por tanto, la prohibicién nogue extenderse a los familiares de
cualquier empleado de la Corporacion Local, sindosa aquellos que tengan una

influencia relevante en la adjudicacion. Asi lo @sipnos en nuestro Informe 31/2015 en
gue sefalamos lo siguiente: “Recordemos, por aidim) que la norma exige que exista

un conflicto de intereses entre el potencial lidday el titular del 6rgano de contratacion

16



0 quien lo sustituya, sin mencionar otros supuedi@sentes. La mencionada exigencia

legal no puede interpretarse con caracter extensivoingin caso. Por ello, el hecho de

que pueda existir una potencial relacion (o inclus@ influencia también potencial)
entre el titular del 6rgano de contratacion y quesnprestan sus servicios retribuidos
para la misma Corporacion no supone que debamagtifa®r ambos supuestos que,

como hemos seflalado, no estan mencionados endaanor

Evidentemente, la extensién de la prohibicion detredar a todas las personas que

presten sus servicios en la entidad publica contrig 0 a sus parientes resultaria por

completo desproporcionada. Por esta razon, el lag@ ha querido limitar la influencia

desencadenante de la prohibicion de contratar apassonas que participan o que
verdaderamente tienen en sus manos la decisiohdehg@rocedimiento de seleccion del
contratista, que son las que conforman el érgancatdratacion. Que dichas personas
en algunos supuestos puedan considerarse superi@m@squicos del empleado

municipal no implica per se que exista un confla¢antereses y menos una prohibiciéon

de contratar”

Debe tenerse en cuenta que esta abstencion implica la sustitucién de la persona
titular de la Alcaldia como 6rgano de contratacion. Y esa sustitucion solo podra
efectuarse en favor de 6rgano que garantice que la persona en quien concurre
el conflicto de intereses no va a influir ni a afectar en todo el procedimiento, dado
que la abstencion no solo afecta a la licitacion sino también a la ejecucion. Por
ello, podria resultar dudoso una sustitucion mediante una delegacion en el
Teniente de Alcalde, por ser un concejal elegido directamente por el Alcalde para

dicho cargo y funciones.

Sobre este aspecto debemos traer a colacion una serie de posibilidades, que se
deberan valorar en cada caso para garantizar que la contratacion y la ejecucién
del contrato se llevan a cabo de conformidad con los principios rectores en esta
materia. Asi puede tratarse de evitar el conflicto de intereses valorando una
configuracion distinta del contrato o acudiendo a otro procedimiento de
contratacion (por ejemplo siendo un contrato en el que, de acuerdo con la
disposicion adicional segunda la competencia recaiga sobre el Pleno, con
abstencion del alcalde; o incluir Unicamente criterios evaluables de forma

automatica, siempre que en la ejecucion no hubiera afectacion por influencia); o
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bien constituir una Junta de Contratacion, de acuerdo con lo sefialado en el
apartado 5 de la disposicion adicional segunda de la LCSP, o incluso concertar
convenios en virtud de los cuales se encomiende la gestién del procedimiento de
contratacion a las Diputaciones provinciales (disposicion adicional segunda
apartado 6 de la LCSP).

B) Si la abstencion no es mecanismo suficiente para garantizar que la
persona afectada por el conflicto no va a condicionar el procedimiento de
licitacion ni la ejecucion del contrato, mediante su influencia o comportamiento,
siendo imposible que sea apartada del procedimiento y de la vida del contrato
por el contexto en el que se desarrolla, deberemos concluir que concurre una
prohibicién de contratar, procediendo, a la exclusion del licitador, sin olvidar que
la celebracion de un contrato habiéndose incurrido en una prohibicion de
contratar implica la nulidad de pleno derecho del mismo ex articulo 39.2 a) de la
LCSP.

[Il. CONCLUSIONES

1. El fundamento de la prohibicion de contratar que regula la letra g) del articulo
71.1 de la LCSP se encuentra en Ultima instancia en el principio de imparcialidad
del articulo 103.3 de la Constitucion Espafiola, resultando que esta prohibicion
de contratar comporta la necesidad de que se preserve la «moralidad
administrativa», en el sentido de que no basta con que la Administracion
contratante obre con total sometimiento a la legislacion sobre contratacion
publica, sino que es preciso disipar toda duda sobre la correccion de la actuacion
administrativa, no solo con la finalidad de asegurar que su ejercicio no se traduce
en un indebido beneficio propio en detrimento del interés publico, sino también
para crear las condiciones objetivas que hagan creible que no es posible un
inadecuado aprovechamiento del cargo para el que se ha sido elegido,

manteniendo, de esta manera, la integridad durante toda la vida del contrato.

2. La prohibicién de contratar que recoge el articulo 71.1.g) de la LCSP implica,
en su ultimo parrafo, que exista la relacion familiar o de afinidad que el precepto
contiene y que se produzca un conflicto de intereses con el titular del 6rgano de

contratacion o los titulares de los érganos en que se hubiere delegado la facultad
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para contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero, sin que dicha

prohibicién puede extenderse a los familiares de todo el ayuntamiento.

3. El conflicto de intereses es un instrumento juridico llamado a garantizar la
integridad e imparcialidad en la adopcion de las decisiones administrativas, que
concurre cuando existe cualquier situacion en la que el personal al servicio del
organo de contratacion, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento
de licitacion o pueda influir en el resultado del mismo, tenga directa o
indirectamente un interés financiero, econdémico o personal que pudiera parecer
gue compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de licitacion.

4. La existencia de un conflicto de intereses —que exige acreditacion suficiente—
no significa de modo automatico la necesidad de su exclusion del procedimiento
ni, mucho menos, la declaracion de prohibicion de contratar con alcance general.
La constatacion de la existencia de un conflicto de intereses no vendra
Gnicamente dada por la relacién familiar o de afinidad, sino que habra que valorar
la incidencia que esa relacion puede tener en la licitacion y en la ejecucion del
contrato, a efectos de determinar si afecta de forma concreta en la vida del
contrato, lo que se traduce en la necesidad de examinar caso por caso, de
conformidad a la configuracién del propio contrato y al procedimiento de licitacion
por el que se opta, lo que implica que no es posible un conflicto de intereses
declarado genéricamente.

5., En el supuesto de relaciones familiares o de afinidad en los 6rganos de
contratacion de ambito local deberd analizarse si, en el caso concreto, existe 0
no conflicto de interés en los términos expuestos en el cuerpo del presente
Informe. Si, finalmente, se acreditase y se constatase que existe tal conflicto,

cabran dos vias alternativas de actuacion:

- Abstenerse en el procedimiento de licitacion y en la ejecucion del
contrato. Esta abstencion sera suficiente siempre que su influencia o
comportamiento no condicione el procedimiento de licitacion ni la ejecucioén,
dado que si, eventualmente, y a pesar de su abstencion, pudiera influir o afectar
en cualquier modo en la decision de contratacion o en la ejecucion, anteponiendo

sus intereses privados a los deberes profesionales, la abstencion se articularia
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como mecanismo insuficiente para garantizar la imparcialidad y los principios
gue deben regir todo procedimiento de contratacion con el sector publico. Por
ello, debe articularse correctamente la sustitucion que conlleva la abstencion del
organo de contratacion; pudiendo valorarse otras vias u opciones para evitar el

conflicto de intereses.

- Si la abstencidon no es mecanismo suficiente para garantizar que la
persona afectada por el conflicto no va a condicionar el procedimiento de
licitacion ni la ejecucion del contrato, mediante su influencia o comportamiento,
es evidente que concurrira prohibicién de contratar, procediendo a la exclusién

del licitador.

Informe 1/2024, de 4 de abril de 2024, de la Junta de Contratacion

Publica de la Comunidad Autonoma de Aragon.
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