Con fecha de 7 de agosto de 2019 y numero de registro
201999900005610 se recibio, firmado por el sefior alcalde del
Ayuntamiento de XXX XXX XXX, una solicitud de informe sobre
posibilidad de que una empresa cuyo titular esta emparentado con uno
de los concejales del Ayuntamiento esté incursa en una prohibicion de
contratar. Accediendo a lo solicitado se procede a emitir el presente

INFORME

con base, por resultar de la solicitud de informe y de la informacion de
gque se acompafia, en los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO
1.- Uno de los miembros de la Corporacién Municipal de XXX XXX XXX
es descendiente de los propietarios de una empresa, sita en la propia
localidad que ha mantenido contratos de suministro con dicho
Ayuntamiento.

11.- El edil en cuestibn no tiene "la atribucibn de la gestidn
econdmica ni de la disposicidn del gasto del Ayuntamiento".

A los que resultan de aplicacion los

siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. - ElI andlisis de la cuestion planteada debe partir de lo
dispuesto en el articulo 71.1.g) de Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al

ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de

26 de febrero de 2014, -en adelante LCSP-, segun el

cual:

No podran contratar con las entidades previstas en el articulo 3
de la presente Ley con los efectos establecidos en el articulo 73,
las personas en quienes concurra alguna de las siguientes
circunstancia: (...) g) Estar incursa la persona fisica o los
administradores de la persona juridica en alguno de los supuestos
de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
cargo de la Administracion General del Estado o las respectivas
normas de las Comunidades Auténomas, de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas o tratarse de cualquiera de los cargos
electivos regulados en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en la
misma.

La prohibicibn alcanzara a las personas juridicas en cuyo
capital participen, en los términos y cuantias establecidas en
la legislacion citada, el personal y los altos cargos a que se
refiere el parrafo anterior, asi como los cargos electos al servicio
de las mismas.



La prohibicion se extiende igualmente, en ambos casos, a los
conyuges, personas vinculadas con analoga relaciobn 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
contratacion o los titulares de los 6rganos en que se hubiere
delegado Ila facultad para contratar o los que ejerzan la
sustituciéon del primero.

En el precepto se recogen tres prohibiciones de contratar distintas: que
la persona fisica o el administrador de la persona juridica que se
proponga contratar con la Administraciéon estén incursos en alguna de
las incompatibilidades previstas en la normativa citada en el articulo,
que se trate de personas juridicas pairticipadas (en cuantoa su capital)
por alguna persona que se halle en alguno de los supuestos de
incompatibilidad citado y, por dltimo, que se trate de cdényuges o
personas vinculada en analoga relacidon de afectividad, de quienes
estén en alguna de las situaciones anteriores o sean ascendientes,
descendientes o parientes en segundo grado por consanguineidad o
afinidad de estos.

En este dltimo caso -el del matrimonio, relacién analoga o parentesco-
la ley exige un requisito adicional, cual es la existencia de conflicto de
intereses entre quien pretende contratar con la administracion y la
persona vinculada con él por alguna de las relaciones anteriores.

Segundo. - Es por tanto aplicable al caso planteado el tercero de los
supuestos descritos que exige, para apreciar si existe la prohibicién o
no, la concurrencia de dos condiciones: a) la relacién de parentesco y b)
la existencia de conflicto de intereses.

La relacion de parentesco existe, pues el empresario es ascendiente
de un cargo electo -concejal- en la Administracién contratante.

Queda por analizar si existe conflicto de intereses. Esta condicion se
introdujo en la reforma de la letra g) del apartado primero del articulo
60 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de Ila Ley de Contratos del Sector
Publico introducida por la disposicionfinal 9.1 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Anteriormente, la
mera existencia del parentesco determinaba la concurrencia de la
prohibicion de contratar. Esta modificacion trae causa de lo previsto en
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. En su articulo 57.4 e)se atribuye a los
poderes adjudicadores la facultad de exclur de una licitacibn a un
operador economico cuando no pueda resolverse un conflicto de
intereses por otros medios menos restrictivos de la concurrencia. Dispone
el precepto citado:

Los poderes adjudicadores podran excluir a un operador econémico
de la participaciobn en un procedimiento de contratacidn, por si



mismos o0 a peticibn de los Estados miembros, en cualquiera
de Ilas siguientes situaciones: (...) e) cuando no pueda
resolverse por medios menos restrictivos un conflicto de
intereses en el sentido del articulo 24. El articulo 24 de la
directiva dispone:

El concepto de conflicto de intereses comprendera al
menos cualquier situaciobn en la que Ilos miembros del
personal del poder adjudicador, o de un proveedor de
servicios de contratacidn que actie en nombre del poder
adjudicador, que participen en el desarrollo del procedimiento
de contrataciobn o puedan influir en el resultado de dicho
procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés
financiero, econdbmico o0 personal que pudiera parecer que
compromete su imparcialidad e independencia en el contexto
del procedimiento de contratacion.

Debe determinarse si, en el caso presente, concure ese conflicto de
interés para lo que habran de tenerse en cuenta, ademas de los criterios
establecidos en el articulo 24 antes transcrito, lo previsto en el articulo 4.1
de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
cargo de la Administracién General del Estado, segun el cual:

A los efectos de esta ley [recuérdese la remision que a la misma
realiza el articulo 71 de la LCSPJ, hay conflicto de intereses
cuando los altos cargos intervienen en las decisiones
relacionadas con asuntos en los que confluyen a la vez intereses
de su puesto publico e intereses privados propios, de familiares
directos, o intereses compartidos con terceras personas.

La norma europea establece que en todo caso existira conflicto de
interés -"comprenderd al menos cualquier situacion”- cuando se
den las siguientes condiciones:

- Personal del poder adjudicador relacionado con el posible contratista.
Que participe en el procedimiento de contratacién o pueda influir en el
resultado del mismo.

- Tenencia de un interés financiero, econémico o personal que pudiera
comprometer su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de contratacioén.

Por su parte la norma espafiola considera que, para que exista
conflicto de interés se requiere:

Ser un alto cargo; en este caso, por remision, persona relacionada con el
6érgano de contratacion, o integradora del mismo.

- Que en las decisiones que deba adoptar confluyan a la vez
intereses

propios del puesto desempefiado con intereses privados propios, de
familiares o que dichos intereses sean compartidos con terceras
personas.



Como se ha indicado mas arriba, la norma contractual acota el ambito
de los "familiares"” a "los cdényuges, personas vinculadas con
analoga relacibn de convivencia afectiva, ascendientes vy
descendientes, asi como a parientes en segundo grado por
consanguineidad o afinidad".

Tercero. - En cuanto a la determinaciéon de si el empresario del caso
respecto del que se consulta esta incurso en prohibicion de contratar,
debe partirse del criterio general de que, siendo la analizada una
disposicion limitativa de derechos, debe interpretarse restrictivamente.

En primer lugar, debe concluirse que concurre el presupuesto objetivo
definido en la ley pues el concejal es descendiente del empresario de
cuya supuesta contratacion se trata.

Establecido lo anterior, corresponde analizar si concurre el
presupuesto subjetivo, esto es, si concurre el conflicto de interés. En
principio es ostentar la condicion de personal del poder adjudicador -de
miembro electo del poder adjudicador- hace vislumbrar la posible
existencia de una colision de intereses. La norma europea busca evitar
la concurrencia del conflicto de intereses entre el posible contratista y el
personal del poder adjudicador, mientras que la norma espafola -
LCSP- lo residencia en el personal del 6rgano de contratacion, siendo
pues, mas restrictiva la norma espafola que la comunitaria.

No obstante, no es tan relevante la posicion que dentro de Ila
administraciéon de la persona en la que pueda concluir el conflicto de
interés como si esta persona tiene capacidad de influir en el resultado
del procedimiento de contrataciéon o de intervenir en las decisionesen que
se pueda plantear el conflicto de interés.

La influencia en un expediente de contratacidn se puede manifestar
bien con caracter previo al inicio del mismo, determinando la decisién o no
de proceder a contratar en el &ambito de actividad del contratista
respecto al que se esté analizando si concurre la prohibicién, al
acordar el inicio del mismo, determinando cual es el procedimiento de
contratacion al que se va a recurrir, durante la tramitacion, al dictar
resoluciones que puedan, o no, favorecer a dicho contratista y, por
ualtimo, durante la fase de ejecucion del contrato, para determinar si la
ejecucidon se ajustaa lo pactado.

Si el personal del poder adjudicador o del 6rgano de contratacion
tiene capacidad de intervenir en cualquiera de esas fases, debera
apreciarse la existencia de prohibicion de contratar. Faltando esa
capacidad existira tal prohibicion.

Si el concejal no tiene responsabilidad alguna en las areas del
Ayuntamiento que puedan iniciar expedientes de contratacion y no
tiene delegadas atribuciones de gestion de gasto o de adjudicacion de
contratos en los que participe el licitador ni puede intervenir de ninguna
de las maneras descritas en los expedientes de contratacién en los que
esta participe y que necesariamente habran de tramitarse, no habra
prohibicion de contratar.



Cuarto. - En cuanto al modo de determinar si existe o no prohibicion
de contratar, se estard a lo dispuesto en el articulo 72 de la LCSP que
atribuye la competencia al o6rgano de contratacion quien debera
considerar todas las circunstancias concurrentes en el caso para
apreciar si concurre o no la causa de prohibicion.

Quinto. - En cuanto a la posible existencia de la incompatibilidad en el
concejal respecto del que se consulta, determina el articulo 178.2 de
la Ley Orgéanica

5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral

General:

Son también incompatibles: d) Los contratistas o subcontratistas
de contratos, cuya financiaciéon total o parcial corra a cargo
de la Corporaciobn Municipal o de establecimientos de ella
dependientes.

Puesto que ni de la consulta remitidita ni de la documentacién que le
acompafa resulta que exista en el momento de plantearse contrato
vigente entre el Ayuntamiento y la empresa cuyo titular guarda
relacion de parentesco con el Concejal, no existira posible
incompatibilidad sin que sea necesario realizar otras consideraciones,
advirtiendo Unicamente que esta causa de incompatibilidad sélo
puede aplicarse al edil que sea contratista o0 subcontratista del
Ayuntamiento, pero no al edil que sea familiar de contratistas o
subcontratistas de este.

Por tanto, con base en el relato factico expresado y los fundamentos
juridicos expuestos procede la formulacién de las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA. - En el caso consultado podra apreciarse una prohibicién de
contrataren el licitador si el concejal que es descendiente de este
tiene en el procedimiento o procedimientos de contratacién de que se
trate la capacidad de determinar las decisiones del Ayuntamiento en
alguno de los sentidos indicados en el fundamento juridico tercero
anterior. En caso contrario no existira tal prohibicion.

SEGUNDA. - Al no ser la empresa que motiva la consulta contratista
del Ayuntamiento, no puede existir incompatibilidad en el concejal que
guarda relaciéon de parentesco con su titular.

Es cuanto procede informar, parecer juridico que queda sometido a
cualquier otro mejor fundado en Derecho y que no suple el contenido de
cualesquiera otros informes emitidos con  caracter preceptivo o
facultativo para la valida adopcién de acuerdos.

Toledo a 14 de agosto de 2019



