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La vigente 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, regula el
régimen juridico de las prohibiciones de contratar en su articulo 71, previéndose en el
apartado primero de dicho articulo, letra g), que no podran contratar con las entidades a las
que se refiere el art. 3 de la LCSP aquellas personas en las que concurra la siguiente
circunstancia: ” 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, requladora 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 prohibicién 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 prohibicién se extiende igualmente, en ambos casos, a los cényuges, personas vinculadas
con analoga relacién de convivencia afectiva, ascendientes y descendientes, asi como a
parientes en segundo grado por consanguineidad o afinidad de las personas a que se refieren
los parrafos anteriores, cuando se produzca conflicto de intereses con el titular del érgano de
contratacidn o los titulares de los érganos en que se hubiere delegado la facultad para
contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero.”

Como puede observarse, nuestro ordenamiento juridico ha sufrido una notable evolucién en
la circunstancia relativa a la prohibicidén para contratar en determinados supuestos, como es
el descrito en la letra arriba sefialada, consolidandose el concepto de “conflicto de intereses”
como circunstancia determinante para apreciar un supuesto de prohibiciéon de contratar.

Por un lado, el Informe 5/2016, de 22 de julio 2016, de la Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Valenciana afirmaba que la prohibicidn
de contratar con el Ayuntamiento derivada de lo dispuesto en el art. 60.1 g) del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP, hoy regulaciéon contenida en el
art. 71.1.g) de la LCSP) afecta a los cdnyuges, personas con analoga relacion de convivencia
y familiares de sus cargos electos hasta el segundo grado de afinidad o consanguinidad,
cuando se produzca conflicto de intereses con el titular del 6rgano de contratacién o los
titulares de los drganos en que se hubiere delegado la facultad para contratar o los que
ejerzan la sustitucién del primero, de manera que, en consecuencia, dicha prohibiciéon de

www.fiscalizacionlocal.es ISSN:2659-3572 | 1


http://hisenda.gva.es/documents/90598054/162605075/Informe+5-2016+de+22+de+julio+de+2016.+Prohibici%C3%B3n+de+contratar+del+art.+60.1+g+del+texto+refundido+de+la+Ley+de+contratos./92c05b75-8ab3-4b7c-9b9c-05276b6cb149
http://hisenda.gva.es/documents/90598054/162605075/Informe+5-2016+de+22+de+julio+de+2016.+Prohibici%C3%B3n+de+contratar+del+art.+60.1+g+del+texto+refundido+de+la+Ley+de+contratos./92c05b75-8ab3-4b7c-9b9c-05276b6cb149

contratar afecta a los familiares del Alcalde, en todo caso, y a los de los concejales que
ejerzan facultades del érgano de contratacién o participen en los 6rganos de contratacién
colegiados cuando se adopten las decisiones relativas al procedimiento de contratacion.

Asimismo, dicho Informe 5/2016 argumentaba que tampoco se podra contratar una persona
juridica en la que la persona familiar del cargo electo ostente el cargo de administrador o
esté vinculada por una relacién laboral o profesional de cualquier tipo que implique el
ejercicio de funciones de direccién o administracion, si bien, de la misma forma, no podra
contratar con el Ayuntamiento una persona juridica en la que participe el alcalde o alguno de
los concejales, asi como los familiares de estos antes indicados, en los mismos términos y
cuantias establecidos para el personal al servicio de las Administraciones Publicas y para
otros cargos electos, por aplicacién analdgica de las normas que los establecen y en tanto
éstas no contemplen el supuesto especifico de los cargos electos de las corporaciones
locales.

En todo caso, el citado Informe 5/2016 argumentaba que la contratacién por la corporacion
de una persona familiar de un concejal, hasta el grado de consanguinidad o afinidad indicado
anteriormente, se encuentra comprendida en el concepto de conflicto de intereses
establecido en el art. 24 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE , siempre que dicho concejal pueda influir en la decision que se adopte.

En esa linea, el Informe 3/2017 de 12 de abril de 2017, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Valenciana afirmaba que habia que
distinguir entre las circunstancias que originan la prohibicion de contratar, a la que se refiere
la normativa aplicable en materia de contratacién publica , y las que independientemente de
ello dan lugar a la posible existencia de un conflicto de intereses tal como viene este definido
en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacién publica (en adelante, la Directiva).

En ese sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Valenciana advertia que en ocasiones podrian darse conflictos de intereses que no se den
directamente con el titular del 6rgano de contratacién o con las personas en quien se hubiera
delegado sus facultades, sino con otros cargos o personal del poder adjudicador, y, por ello,
se concluia también que “en todo caso, la contratacién por la corporacién de una persona
familiar de un concejal, hasta el grado de consanguinidad o afinidad indicado anteriormente,
se encuentra comprendida en el concepto de conflicto de intereses establecido en el art. 24
de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo (EDL 2014/35497) y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (EDL 2004/44276), siempre que dicho concejal pueda influir en la decisién que se
adopte.”

El sefalado Informe 3/2017 incide en que dicha distincién era necesaria hacerla porque,
ademas de haber situaciones en las que se incurre inequivocamente en la causa de
prohibicién de contratar del art. 60.1.g del TRLCSP (hoy articulo 71.1.g) de la LCSP) , lo que
implica quedar excluido absoluta y definitivamente del procedimiento de contratacion,
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también es cierto que puede haber alguna situacion en la que se dé un conflicto de intereses
en el sentido descrito por la Directiva sin que, simultaneamente, se incurra en dicha causa de
prohibicién de contratar, en cuyo caso seria suficiente que el 6rgano de contratacién adopte
medidas o comportamientos que prevengan y resuelvan dicho conflicto de forma que resulte
indudable el respeto a los principios de la contratacién publica.

La JCCA de la GVA afade que esa distincidn tiene su origen en la graduacion del concepto de
conflicto de interés que se desprende al comparar su definicién en las normas aplicables en
la Administracidon General del Estado, concretamente en la Ley 3/2015, con las que por otra
parte figuran en la Directiva y en el proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico
actualmente en tramitacion.

De acuerdo con lo previsto art. 11 de la Ley 3/2015, se entiende que un alto cargo esta
incurso en conflicto de intereses cuando la decisiéon que vaya a adoptar (...) pueda afectar a
sus intereses personales, de naturaleza econdmica o profesional, por suponer un beneficio o
un perjuicio a los mismos. Por intereses personales el mismo precepto establece que tendran
tal consideracidn tanto los intereses propios como, entre otros que no vienen al caso, los de
familiares dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad y los de
personas juridicas en los que dichos familiares estén vinculados por una relacién laboral o
profesional de cualquier tipo que implique el ejercicio de funciones de direccion,
asesoramiento o administracién. Por tanto, de acuerdo con esta disposicién de la Ley, para
que haya conflicto de interés, es necesario que el alto cargo -o el cargo electo en nuestro
caso - vaya a adoptar o a participar en la adopcién de una decision de contratacién que
pueda afectar a sus intereses personales, propios o de familiares, es decir, es necesario que
vaya a participar en la toma de decisiones del procedimiento de contratacion.

En cambio, para la Directiva, ademas de ese conflicto de interés cierto y sequro que se dara
cuando el cargo participe en la toma de decisiones de la contratacidn, existe otra situacién
asimilable al concepto de conflicto de interés que debe ser evaluada por el poder adjudicador
Y, en su caso, prevenida y solucionada adoptando las medidas necesarias para asegurar el
cumplimiento de los principios rectores de la contratacién publica.

El art. 24 de la Directiva dispone que “el concepto de conflicto de intereses comprenderd al
menos cualquier situacién en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o de
un proveedor de servicios de contratacién que actle en nombre del poder adjudicador, que
participen en el desarrollo del procedimiento de contratacién o puedan influir en el resultado
de dicho procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, econémico o
personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el
contexto del procedimiento de contratacién.”

Como puede apreciarse, la Directiva incluye dentro del concepto de conflicto de interés la
simple circunstancia de que personal del poder adjudicador pueda influir en el procedimiento,
aunque no participe en él, de forma que pudiera parecer que compromete la imparcialidad e
independencia del poder adjudicador. La concurrencia de estas circunstancias ya no es tan
patente y objetivable como en el caso de los cargos que participan en el procedimiento de
contratacién y corresponde al drgano de contratacion del poder adjudicador examinar si se
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dan y, en su caso, tomar las medidas que sean necesarias para prevenir y solucionar dicho
conflicto.

Asi pues, el Informe 3/2017 de la JCCA de la GVA concluye que la empresa de la que es titular
el conyuge de un concejal de un Ayuntamiento se encuentra incursa en la causa de
prohibicion de contratar con éste, establecida en el art. 60.1.g del TRLCSP (hoy art. 71.1.9)
de la LCSP) , siempre que dicho concejal participe en el procedimiento de contratacion.
Igualmente, se dara la misma situacién de prohibicidon de contratar cuando la participacién
del cdnyuge en la titularidad de la empresa supere el umbral establecido legalmente para los
cargos electos de las entidades locales o, en su defecto y por analogia, el establecido para el
personal al servicio de las Administraciones Publicas, asi como cuando dicho conyuge ejerza
funciones de Administrador o de direccidon de la empresa, y, por otra parte, cuando el
concejal no participe en el procedimiento de contratacion, pero pueda influir de alguna forma
en las decisiones que se adopten, la empresa en la que su cényuge sea titular, participe o
administrador en los términos expresados en el apartado anterior, no se encontrara incursa
en la causa de prohibicion de contratar prevista en el citado articulo pero su participacion en
dicho procedimiento originaria una situacion de conflicto de intereses de las previstas en la
Directiva 2014/24/UE que, en su caso, exige del érgano de contratacidon su detecciéon y la
adopcion de las medidas que sean necesarias para prevenirla y solucionarla de forma que se
aseguren los principios rectores de la contratacién del sector publico.

Como complemento de lo expuesto, recomendamos la lectura del interesante Informe
2/2018, de 20 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la

Generalitat de Cataluia, que argumenta que la prohibicidon por incompatibilidad de los
funcionarios, regulada en el art. 60.1.g del TRLCSP y en el art. 71.1.g de la LCSP , se
extiende, entre otros parientes, a los conyuges y a las personas vinculadas con una analoga
relaciéon de convivencia afectiva, sin que se requiera en este caso la concurrencia de otros
requisitos adicionales, como los de la convivencia afectiva o la “notoriedad” de la relacién,
sino Unicamente el de concurrencia de conflicto de intereses previsto expresamente en la
normativa de contratacién publica.

El citado Informe 2/2018 argumenta, por su parte, que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea se refirio al conflicto de intereses en la Sentencia de 12 de marzo de 2015, asunto
C-538/13, en la cual, indicé que este conflicto implica “el riesgo de que el poder adjudicador
publico se deje guiar por consideraciones ajenas al contrato en cuestién y se dé preferencia a
un licitador por ese mero hecho”; y que “el poder adjudicador esta obligado, en cualquier
caso, a comprobar la existencia de eventuales conflictos de intereses y a adoptar las
medidas adecuadas para prevenir, detectar y poner remedio a los conflictos de intereses”.
Tal como indicé el Tribunal General de la Union Europea (en adelante, TGUE), en la reciente
Sentencia de 28 de febrero de 2018, asunto T-292/15, la obligacion de diligencia se impone
necesariamente al poder adjudicador cuando dispone de informacidn relativa a un riesgo de
conflicto de intereses y, por lo tanto, debe determinar si ese riesgo es real o no.

En este sentido, la JCCA de Catalufa incide en que hay que tener en cuenta que la existencia
de un conflicto de intereses que exige acreditacion suficiente- no significa en ningun caso la
exclusion automatica del procedimiento de contratacion. Asi, el art. 57.4, letra e, de Directiva
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2014/24/UE , establece que los poderes adjudicadores podran excluir a un operador
econdmico de la participacién en un procedimiento de contratacién, entre otros motivos,
“cuando no pueda resolverse por medios menos restrictivos un conflicto de intereses”.

El TGUE, en la Sentencia de 28 de febrero de 2018, asunto T-292/15, ya mencionada, indica
que hay que tener en cuenta que solo se permite excluir a un licitador de un procedimiento
de adjudicacién de un contrato publico si la situaciéon de conflicto de intereses es real y no
hipotética, por lo que “es preciso que un riesgo de conflicto de intereses sea efectivamente
constatado, tras una valoracidén en concreto de la oferta y de la situacién del licitador”.
Asimismo, afirma que aunque el poder adjudicador no tiene una obligacién absoluta de
excluir sistematicamente a los licitadores en situaciéon de conflicto de intereses, la exclusidn
en dicho caso resulta indispensable cuando no se dispone de un remedio mas adecuado para
evitar cualquier vulneracién de los principios de igualdad de trato entre los licitadores y de
transparencia. Por lo tanto, este Tribunal afirma que “habida cuenta de que un conflicto de
intereses menoscaba la igualdad entre los licitadores, la decisién de no excluir a un
candidato sobre el cual se ha formulado una alegacion de conflicto de intereses solo puede
adoptarse si el poder adjudicador puede tener la certeza de que el candidato no se encuentra
en tal situacién”.

También recuerda el citado Informe 2/2018 que el art. 76 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local , dispone que “sin perjuicio de las causas de
incompatibilidad establecidas por la Ley, los miembros de las Corporaciones locales deberan
abstenerse de participar en la deliberacidn, votacién, decision y ejecucién de todo asunto
cuando concurra alguna de las causas a que se refiere la legislacion de procedimiento
administrativo y contratos de las Administraciones Publicas”.

Asimismo, el art. 23 de la Ley 40/2015 establece que las autoridades y el personal al servicio
de las Administraciones en quienes se den algunas de las circunstancias que se sefialan en
su apartado segundo se abstendran de intervenir en el procedimiento y lo comunicaran a su
superior inmediato, quien resolvera lo procedente. Entre otros motivos de abstencion, la letra
b del art. 23.2 de la Ley 40/2015 sefiala “tener un vinculo matrimonial o situaciéon de hecho
asimilable y el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro
del segundo, con cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades o
sociedades interesadas y también con los asesores, representantes legales o mandatarios
que intervengan en el procedimiento, asi como compartir despacho profesional o estar
asociado con éstos para el asesoramiento, la representacién o el mandato”.

Asimismo, la JCCA de Catalufa afirma en el citado Informe 2/2018 que “Por otra parte, si bien
el antiguo TRLCSP preveia, en el art. 319, la necesaria abstencién y la posibilidad de
recusacion de las autoridades y el personal al servicio de las Administraciones Publicas que
intervinieran en los procedimientos de contratacion en los casos y en la forma prevista en la
regulacion de derecho administrativo comun, esta prevision no se encuentra ahora
expresamente recogida en la LCSP. En todo caso, hay que entenderla de aplicacion, por el
régimen general de subsidiariedad de las normas de derecho administrativo establecida en la
Disposicion final cuarta de la LCSP .
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En definitiva, el conflicto de intereses comprende cualquier situacion en la que el personal al
servicio del drgano de contratacidn participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion,
asi como cuando, aunque no participe, pueda influir en su resultado, motivo por el cual el
drgano de contratacion tiene que adoptar las medidas que sean necesarias para prevenirlo,
detectarlo y solucionarlo.

Por eso, se puede entender que si efectivamente se neutraliza la participacién del funcionario
en el respectivo procedimiento de licitacion, asi como cualquier posible influencia en su
resultado, siempre que se asegure el cumplimiento de los principios rectores de la
contratacién publica, mediante, por ejemplo, la abstencidon de cualquier tipo de participacion
en este procedimiento, el conflicto de intereses podria verse solucionado.”

Esperemos que os sean de utilidad dichos informes.
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