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Resumen

La contrataciéon publica estd sujeta a limitaciones que pretenden
salvaguardar el interés general y evitar posibles conflictos de intereses.
Una de ellas es la que afecta directamente a los electos locales. La Ley
de Contratos del Sector Publico prevé una serie de circunstancias en las
que existe una prohibicion de contratar, entre las cuales la que afecta
a los concejales, que no pueden simultanear su condiciéon de electo
con la de contratista con la propia corporacion municipal. Este trabajo
aborda el complejo régimen de incompatibilidades de los concejales y
de prohibicion de contratar, analizando su regulacion en la propia Ley y
sus remisiones a las leyes de régimen local, de incompatibilidades y de
régimen electoral.
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Prohibition on contracting and incompatibilities of councilors
Abstract

Public procurement is subject to limitations that pursue to safeguard
the general interest and avoid possible conflicts of interest. One of
them is the one that directly affects the councilors. The Law on Public
Procurement establishes a set of circumstances in which there is a
prohibition on contracting, inter alia, one of those affects the councilors
who cannot combine their elected status with that of a contractor with the
municipal corporation itself. This article addresses the complex regime
of incompatibilities of the councilors and the prohibition on contracting,
analyzes its regulation in the Law on Public Procurement and its renvoi
to local laws, incompatibility and electoral laws.

Keywords: public procurement; incompatibilities; councilors; prohibition on
contracting.

1
Introduccion

El articulo 23.2 CE establece el derecho a acceder en condiciones de igual-
dad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las
leyes. Los electos locales, en tanto que representantes de la voluntad po-
pular, tienen como objetivo principal servir al interés general. El propio
texto constitucional establece que la Administracion publica sirve con ob-
jetividad los intereses generales, y prevé, en su articulo 103.3, que la ley
regulard 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 repre-
sentante local no pueden ser fijadas mas que por ley o por principios juridi-
cos fundamentales”. En este sentido, el ordenamiento prevé el régimen de
incompatibilidades de los concejales y en qué situaciones les estd vedado
contratar con el sector publico.

ISSN: 1696-0955 (papel)/2695-6101 (digital), octubre de 2019, pags. 118-139 119



En este sentido, 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. Como se ha indicado, “este es
el mecanismo mas radical de prevencion de los conflictos de intereses en la
medida en que impide que el empleado o cargo publico pueda llegarse a en-
contrar en una situacion que pueda entrar en conflicto con la actividad ptblica
que esté desarrollando prohibiéndole realizar dicha actividad”'. En definitiva,
tanto la prohibicion de contratar como el régimen de incompatibilidades de
los electos locales pretenden, de forma preventiva, abordar los posibles con-
flictos de intereses.

Un problema que se plantea es en el caso de los concejales que, estando
autorizados a ejercer una actividad con el sector privado, pretendan contra-
tar con la misma Administracion de la que son miembros. En este supuesto
debemos analizar el fendmeno desde dos puntos de vista. En primer lugar, el
régimen de incompatibilidades, regulado por la Ley 7/1985, de 2 de abril, Re-
guladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General (LOREG) y la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Ad-
ministraciones Publicas (LI), que impiden al concejal-contratista formalizar
dicho contrato o condicionan su alcance. En segundo lugar, la prohibicion
de contratar por parte de la entidad local, en caso de que se produzca dicha
situacion.

Las prohibiciones de contratar hacen referencia a aquellas situaciones
en las que personas fisicas o juridicas pueden incurrir y que suponen la im-
posibilidad de que sean parte de un contrato administrativo. En nuestro caso
analizamos la prohibicidon que afecta a los concejales y también a su circulo
familiar y afectivo.

Para analizar la prohibicion de contratar de los concejales con la propia
corporacion municipal debemos atenernos a la regulacion de la contratacion
con el sector publico. De la misma forma que ya se establecia en el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), en el
articulo 65 LCSP se dispone que “solo podran contratar con el sector publico
las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que (...) no estén
incursas en alguna prohibicion de contratar (...)”. La no inclusién en ninguno
de los supuestos de prohibicion de contratar supone por tanto un limite claro
a la hora de celebrar un contrato con el sector publico.

1. CErrILLO MARTINEZ, Agusti: El principio de integridad en la contratacion publica.
Cizur Menor: Aranzadi, 2014.
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En lo que se refiere al ambito subjetivo, debemos atenernos al ar-
ticulo 3.1 LCSP, que se refiere al sector publico, incluyendo tanto los entes
locales como las entidades dependientes de ellos. Los entes locales —y sus
organismos autdénomos y consorcios— también tienen la consideracion de
Administraciones publicas a efectos de la ley (articulo 3.2 LCSP). Deli-
mitar el ambito de aplicacion es importante, en cuanto que el articulo 71.1
LCSP dispone que no podran contratar con dichas entidades las personas
en quienes concurran algunas circunstancias. Como avanzabamos anterior-
mente respecto al TRLCSP, la prohibicion de contratar supone un limite
a la aptitud para contratar con el sector publico, de forma que ninguna de
las personas incursas en cualquiera de las circunstancias del articulo 71.1
LCSP podra contratar con ninguna de las entidades sujetas al ambito de
aplicacion de la Ley (articulo 3 LCSP).

Respecto al ambito objetivo, las prohibiciones de contratar afectan a
todo tipo de contrato que celebre la entidad contratante, con las excepciones
de ciertos contratos sujetos a regulacion armonizada —articulo 23 LCSP-y los
contratos menores —articulo 131.3 LCSP-?. Diferente cuestion es que, como
veremos, los concejales no puedan celebrar contratos como los indicados al
estar incursos en alguna incompatibilidad, a pesar de no derivarse de forma
directa del articulo 71.1 g) LCSP, sino del marco normativo sobre incompati-
bilidades que afecta a los concejales.

En lo que aqui nos concierne —la aptitud de los cargos electos locales de
contratar con el sector publico— nos interesa sefialar el contenido del articu-
lo 71.1 LCSP, que incluye las situaciones en las que no es posible contratar
con el sector publico, y muy especialmente su apartado g), que afecta a los
concejales:

g) Estarincursa la persona fisica o los administradores de la perso-
na 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 autonomas, 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 prohibicion alcanzara a las personas juridicas en cuyo capi-
tal participen, en los términos y cuantias establecidas en la legislacion

2. GosALBEz PEQuUENO, Humberto: “Las prohibiciones de contratar”, en GAMERO CASADO,
Eduardo; GaLLEGo CORrcOLES, Isabel (dirs.): Tratado de contratos del sector publico. Tomo 11.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, pp. 1288-1289.
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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 con-
yuges, personas vinculadas con andloga relacion de convivencia afecti-
va, 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 organo de contratacion o los titulares de los organos en que
se hubiere delegado la facultad para contratar o los que ejerzan la sus-
titucion del primero.

De laredaccion del articulo 71.1 g) LCSP extraemos una triple condicion
para la celebracion de un contrato. En primer lugar, se establece una condiciéon
previa como es la ausencia de incompatibilidad del contratista. Por lo que res-
pecta a los concejales, se remite a su concrecion en la Ley Orgénica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General (LOREG), la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas (LI) y la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora
del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado (LEAC).
El cumplimiento del régimen de incompatibilidades de los concejales va a
suponer, por tanto, una condicién necesaria para la contratacion.

El articulo 71.1 g) LCSP afiade, sin embargo, dos requisitos que amplian
la prohibicién de contratar en el caso de los concejales, de forma que esta
alcanza también a las personas juridicas en las que participen los concejales,
asi como a sus familiares u otras situaciones afectivas. Analizamos a conti-
nuacioén ambas situaciones, tanto el régimen de incompatibilidades como la
extension de la prohibicion de contratar.

2
El régimen de incompatibilidades de los concejales

Como avanzabamos, el articulo 71.1 g) LCSP establece como condicion pre-
via a la celebracion de un contrato que el contratista —la persona fisica o los
administradores de la persona juridica— no incurra en alguno de los supues-
tos contemplados en el régimen de incompatibilidades de la LOREG, LI y
LEAC. El régimen de incompatibilidades de la LOREG supone una incompa-
tibilidad absoluta, que impide la simultaneidad de las condiciones de concejal
y contratista, mientras que la LI, LEAC y LBRL admiten una incompatibili-
dad relativa.
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21

Incompatibilidad absoluta de la condicién de concejal
y contratista de la propia corporacién municipal

La LOREG establece una condicion previa a la hora de plantearse la posibi-
lidad de contratacion con personas juridicas en las que participen directa o
indirectamente concejales de la propia corporacion. Su articulo 178, aparte
de las causas de inelegibilidad del articulo 177 —derecho de sufragio pasivo—,
incluye una serie de situaciones incompatibles con la condicion de concejal,
entre las cuales ser “contratistas o subcontratistas de contratos, cuya finan-
ciacion total o parcial corra a cargo de la corporacién municipal o de estable-
cimientos de ella dependientes”™ (articulo 178.2 d] LOREG). En caso de que
se produzca una situacion de incompatibilidad, los afectados deberan optar
entre la renuncia a la condicidon de concejal o el abandono de la situacion que
dé origen a la incompatibilidad (articulo 178.3 LOREG). En este caso, no
es tanto que un concejal no pueda contratar con su propia empresa, sino que
la condicion de contratista o subcontratista con el ayuntamiento —o con los
entes dependientes— supone por si misma una situacion de incompatibilidad,
que solo puede resolverse con la renuncia al acta o a contratar con la Admi-
nistracion de la que es concejal, y de inelegibilidad si la situacion es previa al
nombramiento.

Una de las dudas sobre los limites a la contratacion es si la incompatibili-
dad de las situaciones de contratista y concejal afecta al derecho a la igualdad
en el acceso a los cargos publicos consagrado en el articulo 23.2 CE. El Tri-
bunal Supremo se ha pronunciado al respecto, afirmando que dicha causa no
limita el derecho a la igualdad en el acceso a los cargos publicos, ya que “no
se pierden los derechos civiles frente a la Administracion por ser elegido para
un cargo representativo de la voluntad popular, sino que lo que ocurre es que
se queda sujeto al régimen de prohibiciones e incompatibilidades legalmente
previstas para quien ostenta dicho cargo, establecidas 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 obje-
tivas que hagan creible que no es posible un inadecuado aprovechamiento del
cargo para el que se ha sido elegido™.

La limitacion que impone el articulo 178.2 d) LOREG no supone, por
tanto, una pérdida de derechos para el contratista en el caso de que quie-
ra acceder a un cargo publico, sino una salvaguarda del interés publico y

3. STS(Salade lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.*) de 31 mayo 2004. RJ 2004\3932,
FJ 3.
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del principio de imparcialidad del articulo 103.3 CE, evitando un posible
aprovechamiento del cargo de concejal en su propio beneficio, asi como el
cumplimiento del articulo 7.3 CEAL de regular dicha limitacion por ley.
En este caso, por tanto, no estamos tanto ante una incompatibilidad para el
acceso al cargo publico sino ante una prohibicioén de que las condiciones de
concejal y contratista se den de forma simultanea, con lo que podria darse
un conflicto de intereses e incluso un aprovechamiento de su condicion de
concejal de la corporacion®. Ello no impide que un concejal mantenga su
actividad como contratista, siempre y cuando no lo haga con la propia cor-
poracion o con “establecimientos de ella dependientes™. Esta dependencia
debe interpretarse de forma restrictiva, ya que afecta al derecho constitucio-
nal a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que sefialen las leyes (articulo 23.2 CE)°. Efectivamente,
tal y como ha venido declarando la jurisprudencia y la propia doctrina de la

4. Como ha indicado el Tribunal Supremo, la prohibicion de contratar “pretende evitar
que, al mismo tiempo, se ejerza dicho cargo y se ostente la condicidon de contratista en una
relacion contractual con la corporacion local a la que pertenece, y en la que, logicamente,
se daran las situaciones de intereses contrapuestos propias de los contratos bilaterales. Pero,
también se establece la prohibicién para evitar que exista, en realidad o en apariencia, un
aprovechamiento del cargo para obtener la adjudicacion del contrato. En puridad de princi-
pios, no estamos ante una incompatibilidad sino ante una prohibicion para contratar fundada
en razones de ‘moralidad publica’ para dar solucion a los posibles conflictos de intereses,
entre los publicos que representa el ayuntamiento a que se pertenece como concejal y los
propios o privados; o, dicho en otros términos, la imposibilidad que resulta del precepto legal
alcanza al concejal no solo para el ejercicio de los derechos y cumplimiento de las obligacio-
nes en una relacion contractual ya constituida con la corporacion local propia, sino, incluso,
para la adquisicion de la condicion de contratista, pues se trata, asimismo, de garantizar que
no existe un aprovechamiento del cargo para obtener el contrato en detrimento de los princi-
pios de publicidad, concurrencia e igualdad que rige la adjudicacion de los contratos de las
Administraciones publicas” (ibid., FJ 3.°).

5. Taly como afirma la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, “la
incompatibilidad de concejales que determina prohibicion de contratar ha de ser resuelta de
conformidad con el articulo 49.1, letra f), de la Ley de Contratos del Sector Publico, en re-
lacién con el articulo 178 de la Ley Organica 5/1985, de 18 de junio, de conformidad con el
cual debe admitirse la plena compatibilidad del concejal cuando la financiacion total o parcial
del contrato no corra a cargo de la corporacion local de la que forma parte o de establecimien-
to, entidad u organismo dependiente de la misma”. Informe 30/10, de 24 de noviembre de
2010, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado.

6. Asi, se ha afirmado que ser socio (con un 50 % de participacion) y administrador tnico
de una sociedad contratista de una mancomunidad, y concejal de uno de los municipios que
la conforman, no es una causa de incompatibilidad: “‘Las mancomunidades tienen persona-
lidad y capacidad juridicas para el cumplimiento de sus fines especificos y se rigen por sus
estatutos propios’. Asi pues, es a la mancomunidad a la que presta sus servicios la empresa,
y que como ente local diferente de los municipios que la integren en cada momento (cabe su
separacion voluntaria o por sancion), tiene su propia personalidad juridica, por lo que la men-
cion que el articulo 178.2.d) realiza al ayuntamiento o establecimientos de ¢l dependientes no
se da en este caso, por no existir dependencia alguna” (Sentencia 860/2002, de 7 mayo, TSJ
Extremadura [Sala de lo Contencioso-Administrativo]).
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Junta Electoral Central, las causas de incompatibilidad deben interpretarse
de modo restringido’.

Una tltima cuestion hace referencia a la determinacion de la condicion
de contratistas, ya que el articulo 178.1 d) LOREG hace referencia a ser “con-
tratistas o subcontratistas de contratos”, sin especificar si existe una participa-
cion minima para ser considerados como tales. Se ha afirmado que al declarar
la incompatibilidad se quiere evitar el conflicto de intereses entre el cargo
electo y la entidad, por lo que “cualquiera que sea el porcentaje de partici-
pacion en el capital, es evidente que los intereses de las personas indicadas
resultan directamente afectados™.

No obstante, la incompatibilidad por tener la condiciéon de contratista
debe ser interpretada de forma restrictiva, excluyendo al personal de la em-
presa, ya que, tal y como ha afirmado el Tribunal Supremo, “las causas de in-
compatibilidad establecidas por la LOREG, en tanto en cuanto son excepcio-
nes o al menos desviaciones de criterios generales de participacion en tareas
de caracter publico, han de ser interpretadas de modo restringido, de suerte
que, siendo este el principio general, si el articulo 178 de dicha Ley Organica
se refiere a los ‘contratistas o subcontratistas’, no cabe extender la causa de
incompatibilidad a quienes no lo son en realidad, por alta que sea su funcion
en la empresa de que se trate™.

Como ya se ha indicado, esta incompatibilidad regulada en el articu-
lo 178.2 LOREG es absoluta, ya que afecta a la condicion de concejal, lo que
provoca ser inelegible si la situacion se produce antes de que adquiera tal
condicion.

En este sentido, los concejales —y los miembros no electos de la Junta
de Gobierno Local—- deben realizar una declaracion sobre causas de posible
incompatibilidad y sobre cualquier actividad que les proporcione o pueda
proporcionar ingresos econdmicos (articulo 75.7 LBRL), incluida la parti-
cipacion en sociedades. Dicha declaracion se producira antes de la toma de
posesion, con ocasion del cese y al final del mandato, asi como cuando se
modifiquen las circunstancias de hecho. Se publicaran de forma anual y se
inscribiran en dos registros —de caracter publico—: en el Registro de Activi-
dades —para declaraciones sobre causas de posible incompatibilidad y activi-
dades que proporcionen o puedan proporcionar ingresos econdémicos— y en
el Registro de Bienes Patrimoniales. En el mismo sentido, el articulo 30.2

7. Por todos, Ac. 95/2009 JEC, de 7 de mayo de 20009.

8. Informe num. 6/2010 de 23 de julio. Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
Estatal.

9. STS de 16 febrero 1998 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7.%), FJ 2.°.
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del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales (ROF) establece que los miembros de la corporacion estan
obligados a presentar dicha declaracion.

El momento preciso de la situacion incompatible de concejal y contra-
tista se produce a partir del momento de la toma de posesion'® o antes de la
adjudicacion del contrato, siendo la propia corporacion la que examine si en
el contrato suscrito por un miembro de dicha corporacion hay algin tipo de
financiacion por parte de esta, lo que supondria la consiguiente declaracion de
incompatibilidad''. En el caso de que esta se produzca durante el mandato, el
concejal deberd optar —en un plazo de 10 dias— por la renuncia a la condicion
de concejal, o al abandono de la situacion que dé origen a la incompatibilidad
(articulo 10.1 ROF). Una vez transcurrido el plazo sin que se haya optado por
ninguna de las dos opciones se entiende que el afectado ha renunciado a su
condicién de concejal, por lo que el pleno municipal debe declarar la vacante
y comunicarlo a la Administracion electoral'?.

2.2
Incompatibilidades en la LBRL

La ley bésica de régimen local recoge en dos preceptos las incompatibilida-
des de los miembros de las corporaciones locales. En primer lugar, el articu-
lo 73.1 LBRL establece que los supuestos de inelegibilidad e incompatibili-
dad se regularan en la legislacion electoral, lo que nos conduce al articulo 178
LOREG, que regula las causas de incompatibilidad absoluta de los conceja-
les, tal como hemos visto. Sin embargo, el articulo 75 LBRL establece dos
limitaciones, en funcién de su dedicacion.

En el caso de que los concejales opten por la dedicacion exclusiva seran
dados de alta en el Régimen General de la Seguridad Social, y la percepcion
de las retribuciones ‘““sera incompatible con la de otras retribuciones con cargo
a los presupuestos de las Administraciones publicas y de los entes, organis-
mos o empresas de ellas dependientes, asi como para el desarrollo de otras
actividades, todo ello en los términos de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publi-
cas” (articulo 75.1 LBRL).

10. Acuerdo de la Junta Electoral Central de 21 de febrero de 1999.

11. Acuerdos de la Junta Electoral Central de 7 de mayo de 2009, 22 de abril de 2015 y
20 de junio de 2019.

12. Ropricuez Duqug, Fernando: “Las incompatibilidades de los concejales en régimen de
dedicacion exclusiva”, El Consultor de los Ayuntamientos, num. 10/2018, p. 3.

126 QDL51 - Cuadernos de Derecho Local Fundacién Democracia y Gobierno Local



Por otra parte, en el caso de que los concejales opten por la dedicacion
parcial podran realizar “funciones de presidencia, vicepresidencia u osten-
tar delegaciones, o desarrollar responsabilidades que asi lo requieran, y per-
cibir retribuciones por el tiempo de dedicacion efectiva a las mismas™ (ar-
ticulo 75.2 LBRL). En el caso de que los concejales sean “personal de las
Administraciones publicas y de los entes, organismos y empresas de ellas de-
pendientes solamente podran percibir retribuciones por su dedicacion parcial
a sus funciones fuera de su jornada en sus respectivos centros de trabajo, en
los términos sefnalados en el articulo 5 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado sexto del presente articulo”". En
ambos casos los concejales quedan sometidos al régimen de incompatibilida-
des de la LI, que veremos mas adelante.

En conclusion, existe una incompatibilidad absoluta, derivada del articu-
lo 178 LOREG, lo que no excluye —segun la LBRL— que un concejal pueda
desarrollar otras actividades, incluso privadas, de acuerdo con los limites que
establece la LI.

23
Incompatibilidades en la LI

Como se ha indicado, la incompatibilidad absoluta del articulo 178 LOREG
no excluye la posibilidad de que los concejales realicen actividades en el sec-
tor privado, que deberan ajustarse al contenido de la LI. El principio general
contenido en la LI es que el desempefio de un puesto de trabajo es incompa-
tible con el ejercicio de cualquier cargo, actividad o profesion, sea publico o
privado. Asi, el articulo 1.1 LI dispone que “el personal comprendido en el
ambito de aplicacion de esta Ley no podrd compatibilizar sus actividades con
el desempeiio, por si 0 mediante sustitucion, de un segundo puesto de trabajo,
cargo o actividad en el sector publico, salvo en los supuestos previstos en la
misma”. Aun asi, tal y como se ha afirmado, las excepciones son tantas que
permiten afirmar que la regla general es la compatibilidad entre empleos y
actividades del sector publico con actividades privadas'®, o mas concretamen-

13. Seglin se precisa en el articulo 75.6 LBRL, “a efectos de lo dispuesto en el articu-
lo 37.3.d) del Estatuto de los Trabajadores y en el articulo 30.2 de la Ley 30/1984, se entiende
por tiempo indispensable para el desempefio del cargo electivo de una corporacion local, el
necesario para la asistencia a las sesiones del pleno de la corporacion o de las comisiones y
atencion a las delegaciones de que forme parte o que desempeiie el interesado”.

14. PARADA, Ramon; FUENTETAIA, Jesus: Derecho de la Funcion Publica, Cizur Menor:
Civitas — Thomson Reuters, 2017, p. 454.
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te una “compatibilidad limitada "°. En cualquier caso, el régimen de incom-
patibilidades intenta conjugar el derecho al trabajo —articulo 35 CE— con las
limitaciones que intentan garantizar el principio de imparcialidad, y que pre-
tenden evitar la colusion de intereses entre las actividades publicas y privadas
del empleado publico, un sistema definido como de “difusa tolerancia”'®.

La LI establece tres grados de incompatibilidad: una absoluta para ejer-
cer dos cargos publicos; una relativa, que se refiere a la compatibilidad de la
actividad principal con otra secundaria en el sector ptblico o privado, y una
serie de excepciones a la regla general.

La primera de ellas, de incompatibilidad absoluta del articulo 1.1 LI ci-
tado, se concreta en el ambito local cuando se dispone en el mismo precepto
que a los efectos de esta Ley se considera actividad en el sector publico la de-
sarrollada por los miembros electivos, entre otros, de las corporaciones loca-
les, asi como de los entes, organismos y empresas de ellas dependientes. Esta
incompatibilidad afecta tanto a percibir dos remuneraciones con cargo a los
presupuestos de cualquier ente publico (articulo 1.2 LI) como al “desempefio
de un puesto de trabajo por el personal incluido en el ambito de aplicacion de
esta Ley (...) con el gjercicio de cualquier cargo, profesion o actividad, publico
o privado, que pueda impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus
deberes o comprometer su imparcialidad o independencia” (articulo 1.3 LI)".

Por otra parte, en su articulo 5.1 b), la LI establece que, “por excepcion,
el personal incluido en el &mbito de aplicacion de esta Ley podra compati-
bilizar sus actividades con el desempeno de los cargos electivos, entre los
cuales [apartado b], la condicién de miembros de las corporaciones locales,
salvo que desempeiien en las mismas cargos retribuidos en régimen de dedi-
cacion exclusiva”. En este supuesto entrarian los concejales con dedicacion
exclusiva, que deberian percibir solo una retribucion, sin perjuicio de dietas,
indemnizaciones o asistencias correspondientes al otro cargo. Sin embargo,
los concejales en dedicacion parcial —articulo 75.2 LBRL~- si pueden percibir

15. MoNERrEeo PEREZ, José Luis (dir.): Curso de Derecho del Empleo Publico. Madrid: Tec-
nos, 2018, p. 149.

16. SANCHEZ MORON, Miguel: Derecho de la Funcion Publica, Madrid: Tecnos, 2016,
p. 317.

17. También existe una incompatibilidad absoluta con la percepcion de pension de jubi-
lacién o retiro por Derechos Pasivos o por cualquier régimen de Seguridad Social publico y
obligatorio (articulo 3.2 LI). Las excepciones para las actividades en el sector publico se re-
fieren a los puestos docentes como profesor universitario asociado (articulo 4.1 LI), en el sec-
tor publico sanitario o de caracter exclusivamente investigador en centros de investigacion
del sector publico, incluyendo el ejercicio de funciones de direccion cientifica (articulo 4.2
LI), entre otros supuestos. Finalmente, de forma excepcional, también en el caso de activi-
dades de investigacion de caracter no permanente, o de asesoramiento cientifico o técnico en
supuestos concretos (articulo 6 LI).
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retribuciones por ambas actividades, fuera de su jornada de trabajo en la Ad-
ministracion y sin superar los limites que se establezcan.

Como vemos, existe una limitacién absoluta respecto a los concejales
por lo que se refiere a la posibilidad de tener dos retribuciones, cuando la de-
dicacion es exclusiva, y relativa cuando esta es parcial. En las excepciones ya
comentadas debemos aplicar los limites del articulo 7 LI, que impone que la
segunda retribucidén no supere la remuneracion prevista en los Presupuestos
Generales del Estado para el cargo de director general, ni un porcentaje
variable (entre un 30 % y un 50 %) en funcion del grupo de pertenencia
(A-E). Dicho limite puede exceptuarse por acuerdo del pleno y por razones de
especial interés para el servicio'®.

Respecto a las actividades en el sector privado, el articulo 11.1 LI dis-
pone que, de acuerdo con el articulo 1.3 LI, “el personal comprendido en su
ambito de aplicacion no podré ejercer, por si 0 mediante sustitucion, activi-
dades privadas, incluidas las de caracter profesional, sean por cuenta propia o
bajo la dependencia o al servicio de entidades o particulares que se relacionen
directamente con las que desarrolle el departamento, organismo o entidad
donde estuviera destinado”. Por tanto, se prohibe el ejercicio de actividades
privadas que tengan relacion con el ente en el que se presten servicios. En el
caso de los concejales, ello implica que no podrian realizar actividades en el
sector privado que tengan relacion con el cargo como concejal que desem-
pefian. Aun asi, la propia disposicion establece que “se exceptuan de dicha
prohibicion las actividades particulares que, en ejercicio de un derecho legal-
mente reconocido, realicen para si los directamente interesados”, 1o que deja
abierta la posibilidad de que el concejal siga ejerciendo su profesion, siempre
y cuando no tenga relacion directa con su condicién como concejal. El con-
tenido del articulo 12.1 LI concreta dicha limitacion, al establecer como no
permitidas las actividades siguientes:

a) El desemperio de actividades privadas, incluidas las de cardcter
profesional, sea por cuenta propia o bajo la dependencia o al ser-
vicio de entidades o particulares, en los asuntos en que esté in-
terviniendo, haya intervenido en los dos ultimos arios o tenga que
intervenir por razon del puesto publico.

Se incluyen en especial en esta incompatibilidad las actividades
profesionales prestadas a personas a quienes se est¢ obligado a
atender en el desemperio del puesto publico.

18. Dichas actividades en el sector publico deben autorizarse por el pleno, previo informe,
en su caso, de los directores de los organismos, entes y empresas publicas (articulo 9 LI).
También sera preceptivo un informe favorable del 6rgano competente, con caracter previo.
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b) La pertenencia a consejos de administracion u organos rectores de
empresas o entidades privadas, siempre que la actividad de las mis-
mas esté directamente relacionada con las que gestione el departa-
mento, organismo o entidad en que preste sus servicios el personal
afectado.

c¢) El desemperio, por si o por persona interpuesta, de cargos de todo
orden en empresas o sociedades concesionarias, contratistas de
obras, servicios o suministros, arrendatarias o administradoras de
monopolios, o con participacion o aval del sector publico, cual-
quiera que sea la configuracion juridica de aquellas.

d) La participacion superior al 10 por 100 en el capital de las empre-
sas o sociedades a que se refiere el parrafo anterior.

Como se ha indicado', la cuestion radica en determinar qué se entiende
por “relacion directa”, aunque a tenor del articulo 12.1 a) LI podemos concre-
tar que sera “en los asuntos en que esté interviniendo, haya intervenido en los
dos ultimos aflos o tenga que intervenir por razon del puesto publico”, ademas
de los supuestos de los apartados b y ¢, y especialmente de la limitacion de
una participacion de mas del 10 % en una empresa o sociedad concesionaria,
contratista de obras, servicios o suministros, arrendataria o administradora de
monopolios, o con participacion o aval del sector publico®.

24
Incompatibilidad con posterioridad al cese como concejal

El cese de la condicion de concejal no supone el fin de la incompatibilidad.
Como hemos visto, una de las tres circunstancias del articulo 71.1 g) LCSP es
no estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica
en alguno de los supuestos de la LEAC.

La norma basica de régimen local también se pronuncia al respecto, ya
que en el caso de que un concejal haya tenido dedicacion exclusiva y osten-
tado responsabilidades ejecutivas en las diferentes areas del gobierno local, y
por tanto retribucion de acuerdo con el articulo 75.1 LBRL, tendra una limi-
tacion adicional, como es la aplicacion en el ambito territorial de su compe-
tencia de “las limitaciones al ejercicio de actividades privadas establecidas en

19. SANCHEZ MORON, Miguel: Derecho de la Funcion Publica, op. cit., p. 324.

20. El articulo 19 LI establece una serie de actividades exceptuadas del régimen de apli-
cacion de la LI. A efectos de este trabajo destacamos especialmente las derivadas de la admi-
nistracion del patrimonio personal o familiar (articulo 19 a] LI).
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el articulo 15 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracion General del Estado” (articulo 75.8 LBRL)?'.

El articulo 71.1 g) LCSP introdujo algunos cambios relevantes respecto a
la anterior redaccion del TRLCSP??. En primer lugar, sustituye la Ley 5/2006,
de 10 de abril, de Regulacion de los Conflictos de Intereses de los Miembros
del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado,
por la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de
la Administracion General del Estado. Introduce ademas el afiadido “o las
respectivas normas de las comunidades autonomas”, con lo que deberemos
tener en cuenta al considerar esta circunstancia no solo los altos cargos con-
templados en la LEAC, sino también las leyes reguladoras de los conflictos
de interés de cada una de las comunidades autonomas.

En cualquier caso, de acuerdo con el articulo 15.1 LEAC, durante los dos
aflos siguientes a la fecha de su cese, no podran prestar servicios en entidades
privadas que hayan resultado afectadas por decisiones en las que hayan parti-
cipado. Esta prohibicion se extiende tanto a las entidades privadas afectadas
como a las que pertenezcan al mismo grupo societario. El apartado tercero
delimita las decisiones afectadas por esta incompatibilidad:

a) Cuando el alto cargo, en el ejercicio de sus propias competencias o

funciones o su superior a propuesta de él o los titulares de sus orga-
nos dependientes, por delegacion o sustitucion, suscriba un informe
preceptivo, una resolucion administrativa o un acto equivalente so-
metido al derecho privado en relacion con la empresa o entidad de
que se trate.

b) Cuando hubiera intervenido, mediante su voto o la presentacion de
la propuesta correspondiente, en sesiones de organos colegiados en
las que se hubiera adoptado la decision en relacion con la empresa
o entidad.

También limita la aptitud para contratar con la Administracion durante
los dos afos siguientes a su cese: “los altos cargos no podran celebrar por si
mismos o a través de entidades participadas por ellos directa o indirectamente
en mas del diez por ciento, contratos de asistencia técnica, de servicios o si-
milares con la Administracion publica en la que hubieran prestado servicios,

21. Introducido por la DA 4.* de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana, texto refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre.

22. Elarticulo 71.1 g) LCSP se corresponde con el contenido del articulo 60.1 f) TRLCSP,
modificado por la DF 9.7 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (LRJSP). Sobre dicha modificacién vid. LorEz DoNAIRE, Belén: “Comentario a las
prohibiciones de contratar tras la modificacion introducida en el TRLCSP por la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico”, Gabilex, nim. 4/2015.
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directamente o mediante empresas contratistas o subcontratistas, siempre que
guarden relacion directa con las funciones que el alto cargo ejercia. Las enti-
dades en las que presten servicios deberan adoptar durante el plazo indicado
procedimientos de prevencion y deteccion de situaciones de conflicto de inte-
reses” (articulo 15.5 LEAC).

3
Concrecidn de la prohibicion de contratar y efectos

Las incompatibilidades contenidas en la LCSP, LOREG, LBRL, LI y LEAC
deben ser analizadas en dos aspectos adicionales, como son la concrecion de
la participacion del concejal como contratista —especialmente su grado de
participacion— y la extension de su circulo familiar y afectivo. De la misma
forma, el control de las incompatibilidades es previo a la contratacion, sin
perjuicio de que la incompatibilidad puede presentarse a posteriori.

3.1
Condicion de contratista con la propia entidad

Como hemos visto, existe una incompatibilidad absoluta en el caso de que
el concejal es contratista de la propia corporacion de la que es miembro. El
articulo 178 LOREG se refiere a la incompatibilidad de la condicion de con-
cejal con la de contratista o subcontratista de contratos, cuya financiacion
corra a cargo de la corporacion municipal o de sus entes dependientes, inde-
pendientemente de si es total o parcial.

En ocasiones la JEC ha determinado que la participacion, aunque sea
minoritaria, en sociedades que contratan con la propia corporacién municipal
incurre en la causa de incompatibilidad del articulo 178.2 d) LOREG*. No
obstante, se establecen limites maximos en el resto de las normas que regulan

23. En un caso de un concejal participe en un 33 % en sociedades que ocasionalmente
contratan con la Corporacion Municipal, la JEC acuerda que “considera que incurre en la
causa de incompatibilidad con la condicion de concejal prevista en el articulo 178.2.d) de la
LOREG, consistente en ser contratista o subcontratista de contratos, cuya financiacion total
o parcial corra a cargo de la corporacién municipal o de establecimientos de ella dependien-
tes, el concejal que sea participe en un 33 por ciento de una sociedad que contrate con el
ayuntamiento del que forma parte” (Acuerdo de 8§ de abril de 2010). Otros ejemplos son un
concejal que es administrador de una compaiiia que es contratista del suministro eléctrico
de instalaciones y edificios municipales (Acuerdo de 25 de octubre de 2007) o un concejal
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incompatibilidades, como el articulo 12.1 d) LI (de un 10 % “en el capital de
las empresas o sociedades concesionarias, contratistas de obras, servicios o
suministros, arrendatarias o administradoras de monopolios, o con participa-
cion o aval del sector publico, cualquiera que sea la configuracion juridica de
aquellas”) o el 14.1 LEAC (“Los altos cargos no podran tener, por si o por
persona interpuesta, participaciones directas o indirectas superiores a un diez
por ciento en empresas en tanto tengan conciertos o contratos de cualquier
naturaleza con el sector publico estatal, autondmico o local, o que reciban
subvenciones provenientes de cualquier Administracién publica”). Como se
ha defendido, es l6gico que este limite —que por otra parte ya se encontraba
en el articulo 5 del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Loca-
les, en vigor en el momento de aprobacion de la LOREG- sea de aplicacion
también en este caso.

En conclusion, la incompatibilidad del articulo 71.2 d) LCSP alcanzara a
todo aquel concejal que pretenda contratar con su propio ayuntamiento y en-
tes dependientes, siempre y cuando su participacion en la empresa contratista
sea superior al 10 % de la sociedad.

3.2
Extensién de la prohibiciéon de contratar

Un concejal no pierde su condicion de electo por causas de amistad o paren-
tesco con contratistas del ayuntamiento, ya que prima el principio democra-
tico sobre el interés general. La consecucion del interés general, asi como
la objetividad e imparcialidad en los procesos de contratacion, se abordan a
través del propio articulo 71.2 g) LCSP, que extiende la prohibicion de con-
tratar a “conyuges, personas vinculadas con analoga relacion de convivencia
afectiva, ascendientes y descendientes, asi como a parientes en segundo gra-
do por consanguineidad o afinidad de los propios concejales, siempre que se
produzca conflicto de intereses con el titular del 6rgano de contratacion”.

El tercer parrafo del articulo 60.1 f) TRLCSP disponia que “la prohibi-
cion se extiende igualmente, en ambos casos, a los conyuges, personas vin-
culadas con anéloga relacion de convivencia afectiva y descendientes de las
personas a que se refieren los parrafos anteriores, siempre que, respecto de
los tltimos, dichas personas ostenten su representacion legal”. Con la modi-
ficacion introducida por la LRJSP se incorporaba una novedad relevante, ya

socio al 50 % de una sociedad que suministra materiales al ayuntamiento (Acuerdo de 3 de
diciembre de 2001).
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que 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 incorpor6 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 titulares de los 6rga-
nos en que se hubiere delegado la facultad para contratar o los que ejerzan la
sustitucion del primero”. Por tanto, debera interpretarse si existe prohibicion
de contratar solo en caso de conflicto de intereses.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Estatal”* ha interpre-
tado esta afectacion en un caso en el que el padre de una concejala pretende
presentarse a la licitacion de un contrato iniciada por el ayuntamiento. En este
caso, el contratista es ascendiente de la concejala, y segun la Junta “no cabe
duda de que la concejala pertenece al érgano de contratacion y que su padre es
el titular de la empresa que quiere licitar. Por tanto, existe un conflicto de interés
real en la medida en que el Pleno de la Corporacion es un 6rgano de natura-
leza politica, que toma sus decisiones por mayoria y en el que el sentido de la
decision puede estar afectado por la influencia de la concejala que es miembro
de la Corporacion Municipal”. Por lo tanto, concluye que efectivamente esta-
mos ante una prohibicion de contratar, que no variaria aun en el caso de que la
concejala formara parte de la oposicion en el Pleno municipal, ni tampoco si la
empresa se presentase mediante una UTE, ya que en cualquier caso la concejala
podria influir en la contratacion. En conclusion, existe prohibicion de contratar,
ante lo cual solo cabe —si se pretende seguir adelante con la licitacion— la renun-
cia a la condicion de concejal, de acuerdo con el articulo 178 LOREG.

La propia Junta ha incidido en que no procede “una extension aprioris-
tica, sino que es necesaria la concurrencia de un elemento que actia como
determinante de las personas en ¢l incluidas, cual es el concepto de conflic-
to de intereses”. Lo hace en referencia a otra consulta sobre una empresa a
contratar cuyo propietario y unico administrador es el hijo y el marido de
una funcionaria y de una empleada laboral del mismo ayuntamiento, respec-
tivamente. La Junta afirma que “la figura del conflicto de intereses que (...)
condiciona la extension de una prohibicion de contratar por causa del ar-
ticulo 71.1.g) LCSP a determinados familiares, es un concepto de caracter
independiente y auténomo —mas amplio que el de la estricta prohibicion de

24. Informe 3/17, de 27 de abril de 2017, Posible incompatibilidad de concejal vinculada
con una empresa que pretende participar en licitacion del propio ayuntamiento. Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa Estatal.
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contratar— que se puede definir como la existencia de vinculaciones persona-
les 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 inte-
reses abarcard, al menos, cualquier situacion en la que el personal al servicio
del o6rgano de contratacion, que ademas participe en el desarrollo del proce-
dimiento de licitacién o pueda influir en el resultado del mismo, tenga direc-
ta o indirectamente un interés financiero, econoémico o personal que pudiera
parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de licitacion”.

Por tanto es necesario que exista un posible conflicto de intereses entre
el potencial licitador y el personal al servicio del 6rgano de contratacion, por
lo que la prohibicion no puede extenderse a los familiares de todo el ayunta-
miento, lo que no implica, segiin concluye la Junta, “que el érgano de contra-
tacion se vea eximido de la obligacion de analizar la posible concurrencia de
un conflicto de intereses”, apreciacion que deberan realizar de forma directa
los 6rganos de contratacion (articulo 72.1 LCSP).

Es conveniente poner de manifiesto que los 6rganos de contratacion en
el ambito municipal son el pleno, el alcalde y las juntas de contratacion, es-
tas ultimas de caracter potestativo. Asi, corresponden al alcalde “las compe-
tencias como organo de contratacion respecto de los contratos de obras, de
suministro, de servicios, los contratos de concesion de obras, los contratos
de concesion de servicios y los contratos administrativos especiales, cuando
su valor estimado no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del
presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de seis millones de euros...”
(DA 2.1 LCSP). En estos casos, el concejal puede no tener ninguna relacion
con la contratacion que un familiar —o persona de su circulo proximo segtn el
articulo 71.1 g) LCSP- pretenda celebrar con el ente local, por lo que —inde-
pendientemente de que corresponde al drgano de contratacion observar que
las circunstancias de prohibicion de contratar no se producen— no se produci-
ria el posible conflicto de interés que pretende evitar la LCSP.

Por el contrario, siempre y cuando el pleno ejerza sus competencias
como oOrgano de contratacion —por el valor o duracion del contrato— de
acuerdo con el apartado anterior (DA 2.2 LCSP), se producira una afecta-
cion generalizada de todos los concejales del consistorio, y sus respectivos
familiares o personas vinculadas segun el articulo 71.1 g) LCSP, en la que,
no obstante, habria que comprobar que se produce el conflicto de interés
con el titular del 6rgano.
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En otros casos, como en el de las juntas de contratacién —potestativas—
de la DA 2.5 LCSP u otros 6rganos que intervienen en el proceso de con-
tratacion, como las mesas de contratacion (articulo 326 LCSP), deberemos
atenernos a la participacion efectiva del concejal en particular, de forma que
en caso de que esta se produzca provocara una suerte de “activacion” de la
prohibicion de contratar o de la abstencion del propio concejal en el proceso
de contratacion.

3.3
Efectos de la incompatibilidad y de la prohibicién de contratar

Como ya se ha avanzado, en el caso de incompatibilidad del articulo 178.2 d)
LOREG es el articulo 10 ROF el que regula el procedimiento. El concejal
afectado debe comunicar a la corporacion la posible incompatibilidad. El ple-
no municipal debe declarar la incompatibilidad y el concejal deberé escoger,
en el plazo de los diez dias siguientes a la notificacion de su incompatibilidad,
entre la renuncia a la condicion de concejal o el abandono de la situacion que
ha dado origen a incompatibilidad. Si no lo hiciera se entendera que renuncia
a su puesto de concejal. La incompatibilidad se produce en cualquier caso a
partir del momento en que se dan ambas situaciones —concejal y contratista—
de forma simultanea.

En el caso de la LCSP, su articulo 65 establece que solo podran contratar
con el sector publico las personas naturales o juridicas que tengan plena capa-
cidad de obrar y no estén incursas en alguna prohibicion de contratar. La apre-
ciacion de la prohibicion de contratar en determinados casos, incluido el que
nos ocupa, corresponde a los o6rganos de contratacion (articulo 72.1 LCSP).
El incumplimiento de la prohibicion de contratar tiene un efecto claro, como
es el de la nulidad de pleno derecho, tal y como se establece en el articulo 39.2 a)
LCSP, que incluye “el estar este incurso en alguna de las prohibiciones para
contratar senaladas en el articulo 717 de la propia Ley como una de las causas
de nulidad.

Sin embargo, no es asi en el caso de que el contratista esté afecto por
ciertas circunstancias del articulo 71.1 g) LCSP —relaciones familiares, afec-
tivas o de afinidad—; en tal caso, deberia contemplarse la abstencion si el con-
cejal puede tener algln tipo de intervencidn en la contratacion.

La figura habitual en el caso de posibles conflictos de intereses es la abs-
tencion. En el ambito local, el articulo 76 de la LBRL establece que, “sin per-
juicio de las causas de incompatibilidad establecidas por la Ley, los miembros
de las corporaciones locales deberan abstenerse de participar en la delibera-
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cion, votaciodn, decision y ejecucion de todo asunto cuando concurra alguna
de las causas a que se refiere la legislacion de procedimiento administrativo
y contratos de las Administraciones publicas. La actuacion de los miembros
en que concurran tales motivos implicard, cuando haya sido determinante, la
invalidez de los actos en que hayan intervenido”.

En efecto, el articulo 23 LRJSP 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 per-
sonal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion pudiera influir la
de aquel; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion
litigiosa pendiente con algin interesado” (apartado a); “tener un vinculo ma-
trimonial o situacion 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 estos para el asesoramiento, la representacion o el mandato” (letra b); o “te-
ner relacion de servicio con persona natural o juridica interesada directamente
en el asunto, o haberle prestado en los dos tltimos afios servicios profesionales
de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar” (letra e).

Como norma general, de acuerdo con el articulo 23.4 LRIJSP, la concu-
rrencia de alguna de las circunstancias mencionadas no supone, por si sola, la
invalidez de los actos en que hayan intervenido, en este caso el contrato, sino
que debera probarse que su intervencion ha tenido una influencia determi-
nante en la decision. En el caso de los concejales la cuestion no es tan clara,
a pesar de la remision del articulo 76 LBRL, ya que la regulacion de la abs-
tencion estd mas pensada para el personal que para los electos, que ostentan
un mandato representativo y no tienen un superior jerarquico”. En cualquier
caso, a pesar de que formalmente es posible la abstencion del concejal, y
puede darse en diferentes circunstancias®, en el caso de la participacion del
concejal como contratista, de acuerdo con el articulo 178 LOREG, se produce
incompatibilidad y por tanto nulidad.

25. En este sentido, es interesante la reflexion de Francisco VELAsco CABALLERO al
respecto: “;Cuando deben abstenerse los concejales?”, blog del Instituto de Derecho
Local-Universidad Auténoma de Madrid, 15 de enero de 2015 [accesible en http://www.
idluam.org/blog/cuando-deben-abstenerse-los-concejales/].

26. Sobre el particular, vid. FiBLA NicoLau, Carme: “Causas de incompatibilidad y absten-
cion del personal al servicio de las entidades locales (autoridades y funcionarios)”, Cuader-
nos de Derecho Local (QODL), nim. 23, junio de 2010, pp. 181-189.
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4
Conclusiones

Existe la discusion sobre si estamos ante una incompatibilidad por parte de
un concejal o ante una prohibicidon de contratar por parte de la Administra-
cion; hay que decir que nos encontramos con un sistema dual. En el primer
sentido, el concejal estd sometido a un régimen de incompatibilidades, entre
las cuales ser contratista con la corporacion de la que es miembro. Ello tiene
implicaciones, entre las cuales la necesaria eleccion entre una de las condi-
ciones, incompatibles, de concejal y contratista. Se trata de una situacién que
se produce en el momento en el que ambas condiciones se producen de forma
simultanea, ya sea en el momento de la toma de posesion o de forma sobre-
venida a posteriori.

No obstante, también nos encontramos con una prohibicion de contratar
por parte del sector publico local, en tanto que impide la formalizacion de un
contrato en el que un concejal de la corporacion tenga la condicion de contra-
tista. En este sentido, a pesar de que se ha afirmado que no estamos ante una
incompatibilidad, sino ante una prohibicion para contratar fundada en razones
de “moralidad publica”’, debemos confirmar que nos encontramos en una
situacion que afecta en los dos sentidos. Por un lado, la incompatibilidad, y
por otro, la prohibicion de contratar.

El articulo 71.1 LCSP impone la prohibicion de contratar cuando se den
determinadas circunstancias, que afectan a los concejales de un consistorio.
Por un lado, dicha prohibicion supone la imposibilidad de que sean parte
de un contrato administrativo, que en caso de producirse seria nulo de ple-
no derecho. Por otra parte, afecta a la incompatibilidad de dichos concejales
para contratar con la propia corporacion. En primer lugar por su condicion de
miembros electos de la corporacion, seglin se establece en la LOREG, y por
otro por el hecho de percibir una retribucioén publica, por lo que deben suje-
tarse a la regulacion sobre incompatibilidades de la LI.

No obstante, tanto la prohibicion de contratar por parte del sector ptblico
local como la incompatibilidad por parte del concejal para contratar no son
absolutas, sino que deben interpretarse adecuadamente. En primer lugar, el

27. “En puridad de principios, no estamos ante una incompatibilidad sino ante una pro-
hibicion para contratar fundada en razones de ‘moralidad publica’ para dar solucion a los
posibles conflictos de intereses, entre los publicos que representa el ayuntamiento a que se
pertenece como concejal y los propios o privados; (...) en materia de contratacion, la opcion
a que se refiere el articulo 178.3 LOREG ha de ejercitarse, en todo caso, antes de la adjudi-
cacion del contrato (...)”; STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.9 de 31
mayo 2004, RJ 2004\3932, FJ 3.°.

QDL51 - Cuadernos de Derecho Local Fundacién Democracia y Gobierno Local



propio articulo 71.1 g) LCSP, si bien prohibe la contratacion de forma directa
al concejal, la modula en dos aspectos. Por un lado, la prohibicion afecta a
la contratacion con el propio ente local, pero modula su aplicacion respecto
a los entes dependientes, de forma que deberd aplicarse de forma restrictiva
dicha prohibicién a la contratacioén con los organismos directamente depen-
dientes de la Administracion local, lo que no incluiria los entes en los que
participa, como es el caso, por ejemplo, de las mancomunidades. En segundo
lugar, debemos aplicar también de forma restrictiva la prohibicion de contra-
tar del ambito familiar, afectivo y de afinidad del concejal, lo que nos remite
al posible conflicto de intereses entre el contratista y el titular del 6rgano de
contratacion. En este caso es el propio 6rgano de contratacion el que debera
apreciar, caso por caso, si se produce un conflicto de intereses y si es oportuno
imponer una prohibicidon de contratar. Siempre sera preferible optar por otras
vias, como la abstencion, y solo como tltima opcién la prohibicion de contra-
tar. Se trata de evitar de esta forma una aplicacion restrictiva y automatica de
la prohibicion de contratar, impidiendo la exclusion de determinados contra-
tistas de forma desproporcionada y garantizando para el propio ente local la
posibilidad de optar por todas las opciones disponibles en el mercado.
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