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INFORME

ASUNTO: SOLICITUD DE INFORME JURIDICO DEL PORTAVOZ DEL GRUPO EN EL
AYUNTAMIENTO DE XXX: NULIDAD DE RESOLUCIONES POR CAUSA DE ABSTENCION.

I.- ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fecha , tuvo entrada en el Registro General de la CARM escrito
remitido por D. YYY, en calidad de Portavoz Concejal del Grupo Municipal del
Ayuntamiento de XXX, poniendo en conocimiento de este Centro Directivo que la Segunda
Teniente de Alcalde y Concejal Delegada de Hacienda y Recursos Humanos, D2 ZZZ, ha
dictado varias Resoluciones en las que se “reconoce la disposicidn, obligacién y ordenacion
del pago” a D. AAA, con el que se afirma tiene relacion de parentesco de afinidad de
segundo grado, concurriendo por tanto causa abstencién en el mencionado asunto.

Expuesto lo anterior, solicita a esta Direccidon General la emisién de informe juridico que
se pronuncie sobre:

“1.- Si es posible declarar nulidad de pleno derecho de las citadas resoluciones, por
incumplir D2, ZZZ con el deber legal de abstencion, previsto en el art. 28.2.b) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comtun (vigente en el momento de los hechos).

2.- Si de ahora en adelante la Concejal Delegada de Hacienda y Recursos Humanos
debe abstenerse de intervenir en cualquier procedimiento en el que figure como
interesado D. AAA, en virtud de lo expuesto en el art. 23.2.b) de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

3.- Si debe ser su superior jerdrquico (el Alcalde) quien intervenga en los
procedimientos en los que D. AAA figure como parte interesada de acuerdo a lo
establecido en el art. 23.3 de la Ley 40/2015".

SEGUNDO: Con fecha , este Centro Directivo envi6 oficio al interesado, para que,
en virtud de lo dispuesto en el art. 73 de la LPACAP, y en el plazo de diez dias remitiera “la
documentacidn acreditativa de la relacién de parentesco entre D2. ZZZZ y D.AAA”.

TERCERO: Este requerimiento fue contestado con fecha 24 de noviembre, enviando el Sr.
YYY documentacién complementaria.

CUARTO: Con fecha de 12 de diciembre, se remiti6 al Ayuntamiento de XXX escrito en el
que, adjuntando la solicitud presentada por el Sr. ZZZ, se le concedia un plazo de quince
dias para que aportaran cuantos antecedentes y datos relativos al asunto de referencia
estimaran oportunos.

QUINTO: Dicho Ayuntamiento respondi6 a esta Direccion General con fecha 20 diciembre,
indicando que:
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- Las facturas a que se refiere el Portavoz del Grupo Municipal _____ no han sido
firmadas por la Sra. ZZZ, sino por los correspondientes Concejales delegados en la
materia, y, en su caso, los respectivos Jefes de Servicio.

- Lacitada Concejal no ha participado en la contratacién de los referidos servicios.

- No existe relacion de parentesco entre D. AAA y D2. ZZ7.

IL.- LEGISLACION APLICABLE

e Constitucion Espafiola (CE).

e Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC).

e Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (LOREG).

e Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las
Administraciones Publicas (LPACAP).

e Ley40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LR]SP).

e Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL).

o 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).

o Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL).

e Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales (ROF).

e Decreto 53/2001, de 15 de junio, por el que se establece la estructura organica de
la Consejeria de Presidencia.

e Decreto n% 104/2015, de 10 de julio, por el que se establecen los Organos
Directivos de la Consejeria de Presidencia (modificado por Decreto 21/2015, de 6
de agosto).

IIL.- CONSIDERACIONES JURIDICAS GENERALES

PRIMERA: COMPETENCIA DE LA DIRECCION GENERAL DE ADMINISTRACION LOCAL
PARA LA EMISION DEL PRESENTE INFORME.

En virtud de lo establecido por el articulo 40 en sus apartados 2.d) y 3.e) del Decreto
Regional 53/2001, de 15 de junio, y de acuerdo con lo sefialado en el articulo 5 del Decreto
104/2015, de 10 de julio, corresponde a la Direcciéon General de Administracion Local, “la
impugnacidn, en el ambito de sus competencias, de actos y acuerdos de las corporaciones
que interfieran o menoscaben las mismas, infrinjan el ordenamiento juridico, o excedan de
las competencias de dichas entidades”, asi como “el asesoramiento a las Entidades Locales
sobre normativa vigente de Régimen Local, administracion y gestion de las finanzas
municipales, fiscalidad local, contabilidad (...)", respectivamente.

SEGUNDA: EL DEBER DE ABSTENCION EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

Como ya ha expuesto este Servicio de Asesoramiento a Entidades Locales (SAEL) en
informes anteriores, se podria decir que el deber u obligacion de abstencién en el
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procedimiento administrativo tiene su origen en el art. 103 de la CE, al disponer que “la
Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales” o que “la ley regulara
el sistema de incompatibilidades y las garantias de imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones” (refiriéndose a los funcionarios publicos).

La abstencion es una obligacion de no hacer, de no intervenir en el procedimiento,
entendiendo tal limitacién como la de participacién 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.

Como bien expone Gabriel Domenech Pacual (Doctor en Derecho. UCH-CEU Valencia en su
trabajo “Nuevas Perspectivas del Régimen Local. Tirant lo Blanch. Valencia 2002), dicha
obligaciéon se establece para garantizar la imparcialidad de los servidores publicos
intervinientes en el procedimiento administrativo, pero ello constituye solo el objetivo
inmediato. Imparcialidad significa “falta de designio anticipado o de prevencion en favor o
en contra de personas o cosas, que permite juzgar o proceder con rectitud”.

Como ya sefialaba la STC 235/2000, de 5 de octubre, “la imparcialidad en el ejercicio de la
funcién publica viene garantizada, (...) por una serie de cautelas legales, entre las que
ocupa un lugar destacado la obligacion de abstencion y la posibilidad de recusacion de los
funcionarios cuando concurren determinadas circunstancias previstas legalmente que
pueden poner en peligro objetivo la rectitud de la actuacién”.

Respecto a la objetividad que se impone a la Administracion, decia Fiedrich que “la
objetividad es aquella cualidad que permite a una persona superar sus opiniones
personales y sus perjuicios, de modo que ve el objeto o la situacion tal como es, (...), la
objetividad conducira légicamente a la ejecucion de las acciones mas justas”. Asimismo,
Sainz Montero, respecto de este principio, mantenia que “el procedimiento administrativo
debe facilitar que cada decisién que se adopte sea la mejor posible, (...) teniendo en cuenta
los derechos e intereses implicados”.

A la vista de lo anterior, podriamos concluir que el deber de abstencidon opera en la
Administracion como garantia de imparcialidad y objetividad en la actuacion de las
personas a su servicio, procurando asi la mejor prestacién de los intereses generales. Se
convierte en una garantia del propio procedimiento o acto administrativo, y de los propios
particulares interesados.

Asi, algunos autores como Hufen mantienen que la abstencion garantiza la igualdad de los
interesados en el procedimiento, les proporciona confianza en la objetividad de la
actuacion administrativa, legitima dicha actuacién y evita situaciones incémodas,
conflictos de conciencia, a los sujetos obligados a abstenerse.

Ahora bien, junto a las ventajas y garantias que la abstenciéon proporciona al
procedimiento, ésta ha de entenderse como una excepcion singular a las normas
ordinarias de intervencion del personal al servicio de la Administracion (empleados
publicos y autoridades) en el procedimiento. En realidad, puede darse la circunstancia de
que personas que han sido elegidas por sufragio universal se vean privadas del ejercicio de
ciertos derechos, como el de intervencién o votaciéon en un determinado asunto, en pro de
la objetividad e imparcialidad, y en cumplimiento del deber de abstencidn; limitacion ésta
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que puede entenderse restringe asimismo el derecho de los ciudadanos a participar en los
asuntos publicos por medio de sus representantes (art. 23.1 de la CE), razén por la cual, en
la medida de lo posible, en cada caso, se habran de valorar y equilibrar los derechos y
obligaciones de los participantes en el procedimiento, a fin de no vulnerar los de ninguno
de ellos.

Recoge la ST] de Andalucia, de 01/07/2002 que, “sentado lo anterior, y partiendo de que lo
relevante no es tanto que el trato haya sido beneficioso o no, sino que existe realmente una
causa de abstencion, no puede llevarse este deber de abstencion a una interpretacion
de tal alcance que hiciera inviable la adopcion de acuerdos de aprobacion del
planeamiento urbanistico del tipo del impugnado, por cuanto esta clase de acuerdos afecta
siempre a los miembros de la Corporacién, en tanto vecinos del municipio y normalmente
titulares de derechos e intereses concernidos por el tratamiento urbanistico”,

Y, la STS] de Galicia de 23/10/2003, también al referirse a acuerdos adoptados en materia
de urbanismo, mantiene: “ (...) Pero el interés a que se refiere el art. 28.2 de la Ley 30/1992
tiene que consistir en la obtencion de una ventaja cierta y concreta, pues de lo contrario, si
tuviesen que abstenerse en la aprobacién del planeamiento general todos los concejales que
tienen propiedades en el término municipal podria resultar imposible dicha aprobacion, o
quedar desvirtuado el principio democrdtico de gobierno por la mayoria de los
representantes elegidos por los vecinos(...)".

Finalmente, indica la STS de 30/04/2004, que “(..) no siendo suficiente para que la
abstencion opere, los supuestos como el presente en los que los intereses del Alcalde o
Concejales no van mas alla del que comparte la generalidad de los miembros de la
comunidad (...)".

TERCERA: EL DEBER DE ABSTENCION DE LOS MIEMBROS DE LAS CORPORACIONES
LOCALES.

La garantia de objetividad e imparcialidad en el procedimiento administrativo, se exige
igualmente tanto para la actuacién de las autoridades que participan en el mismo, como
para la de los empleados publicos.

En el ambito local, la manifestacion de dicha garantia se recoge en preceptos como:

e Elart. 178 de la LOREG, que prevé una serie de causas de incompatibilidad con el
cargo de concejal (remision a la norma realizada por el art. 73.1 de la LRBRL).

e Elart. 75.7 de la LRBRL, que establece la obligacion de los representantes locales,
de formular declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y sobre
cualquier actividad que les proporcione o pueda proporcionar ingresos
econdémicos.

e El art. 75.8 de la LRBRL, que determina que durante los dos afios siguientes a la
finalizacién de su mandato, a los representantes locales que hayan ostentado
responsabilidades ejecutivas en las diferentes areas en que se organice el gobierno
local, les seran de aplicaciéon en el ambito territorial de su competencia las
limitaciones al ejercicio de actividades privadas establecidas en el articulo 8 de la
Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los Conflictos de Intereses de los
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Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del
Estado.

e Y, como complemento de lo anterior, y de forma mas directa, el art. 76 de la LRBRL,
que dispone, “sin perjuicio de las causas de incompatibilidad establecidas por la Ley,
los miembros de las Corporaciones locales deberdn abstenerse de participar en la
deliberacion, votacidn, 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 Puiblicas. La actuacion de los miembros en que
concurran tales motivos implicard, cuando haya sido determinante, la
invalidez de los actos en que hayan intervenido’.

Dicho lo cual, y por expresa remision del mencionado precepto, resulta de aplicacién a los
miembros de las Corporaciones Locales, hasta el dia 2 de octubre de 2016, los arts. 28 y ss
de la LRJPAC (en virtud de la Disposicion Final Décimo Octava de al Ley LRJSP), y desde
ese momento, el art. 23 de la LRJSP, segtn el cual, “1. Las autoridades y el personal al
servicio de las Administraciones en quienes se den algunas de las circunstancias sefialadas en
el apartado siguiente se abstendrdn de intervenir en el procedimiento y lo comunicardn a su
superior inmediato, quien resolverd lo procedente”; recogiendo en el punto segundo las
causas de abstencion, entre las que destacamos para el caso que nos ocupa, la prevista en
la letra b): “Tener un vinculo matrimonial 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 éstos para el asesoramiento, la representacién o el mandato”. Este precepto queda
completado con el art. 24 de la LRJSP, que regula la recusacién (a instar por los
interesados), como alternativa a la abstencién (a apreciar por la propia autoridad o el
funcionario), cuando la primera no se aprecia, y sin embargo concurren causas en el
procedimiento que pueden ser determinantes de la falta de imparcialidad en la
tramitacion del mismo (Regimenes similares, que no presentan diferencias en lo que aqui
interesa).

No obstante lo expuesto, como decia Gonzalez Navarro, s6lo deben abstenerse aquellos
servidores publicos que con su intervencién puedan influir, positiva o negativamente,
sobre el contenido del acto que ponga fin al procedimiento.

A nivel reglamentario, el ROF sefiala en su art. 67.2, que “cuando durante la celebracion de
una sesion hubiere de abstenerse de intervenir el Presidente en relacion a algiin punto
concreto de la misma, conforme a lo previsto en el articulo 76 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
le sustituird automdticamente en la presidencia de la misma el Vicepresidente a quien
corresponda’.

Por su parte, su art. 96 indica que, “en los supuestos en que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 76 de la Ley 7/1985, algiin miembro de la Corporacion deba
abstenerse de participar en la deliberacién y votacion, deberd abandonar el Salén mientras
se discuta y vote el asunto, salvo cuando se trate de debatir su actuacién como corporativo,
en que tendrd derecho a permanecer y defenderse”.
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Preceptos ambos que han de ser completados con lo dispuesto en los arts. 183 y 185, del
mismo cuerpo normativo.

Al hilo de lo anterior, Francisco Velasco Caballero, Catedratico de Derecho Administrativo
de la Universidad Auténoma de Madrid, en su publicacién “;Cuando deben abstenerse los
Concejales?” (Instituto de Derecho Local-Universidad Auténoma de Madrid), concluye
que: “(...) El deber de abstencién de todos los cargos ptblicos, que estd recogido en el vigente
art. 28 de la LR]-PAC concreta el principio de objetividad que el art. 103.1 CE impone a todas
las Administraciones Piblicas. Ahora bien, ese mandato constitucional de objetividad ha de
convivir, cuando se proyecta sobre la Administracién municipal, con otra opcién
constitucional especifica para los Ayuntamientos: que su gobierno y administracion
corresponde a los concejales elegidos por los vecinos (art. 140 CE) y que el ejercicio de esa
funcién representativa se articula como un derecho fundamental de los concejales electos
(art. 23.2 CE) y como un derecho fundamental de los ciudadanos a participar mediatamente
en los asuntos publicos “por medio de representantes” (art. 23.1 CE) (...)".

Afade asimismo que: “(...) La interpretacién del art. 28 LR]-PAC conforme a los arts. 140 y
23 CE lleva a concluir que solo en situaciones de notoria trascendencia para la
satisfaccion del principio constitucional de objetividad (art. 103.1 CE) los concejales
integrantes de la junta de gobierno estdn rigurosamente sometidos al genérico deber
de abstencion del art. 28.1 LRJ-PAC. La “notoria trascendencia” a que se hace
referencia no resulta inmediatamente del simple cumplimiento de los supuestos de
hecho del art. 28.2 LR]-PAC, sino que serd necesario apreciarla caso a caso, en funcion
de cada concreto contexto. Pueden ser factores determinantes de aquella “notoria
trascendencia” el tipo de decision a adoptar (si discrecional o estrictamente reglada),
el que la decisiéon a adoptar siga a una previa propuesta de resolucion, o que entre los
miembros de la junta de gobierno haya discrepancias que hagan determinante la
posicién de un concreto concejal”.

CUARTA: CLASIFICACION E INTERPRETACION DE LAS CAUSAS DE ABSTENCION.

Tradicionalmente las causas de abstencion se han clasificado en objetivas y subjetivas,
siendo las primeras, aquellas circunstancias o hechos personales concurrentes en
empleado o autoridad publica que lo relacionan con los interesados (ej.: parentesco,
relacion de servicio...); refiriéndose las segundas a aquellas circunstancias o hechos que
ponen al citado empleado o autoridad publica en relacién con el objeto del
procedimientos, impidiéndole actuar con la debida objetividad (ej.: tener interés directo
en el mismo).

Manifestaba el TC, en auto 26/2007 de 5 de febrero, que: “(...) Con arreglo a tal criterio la
jurisprudencia de este Tribunal viene distinguiendo entre una imparcialidad subjetiva, que
garantiza que el Juez no ha mantenido relaciones indebidas con las partes, en la que se
integran todas las dudas que deriven de las relaciones del Juez con aquéllas, y una
imparcialidad objetiva, es decir, referida al objeto del proceso, por la que se asegura que el
Juez se acerca al thema decidendi sin haber tomado postura en relacion con él (SSTC, por
todas, 145/1988, de 12 de junio ...). En cualquier caso, desde la optica constitucional, para
que en garantia de la imparcialidad un Juez pueda ser apartado del conocimiento de
un asunto concreto es siempre preciso que existan dudas objetivamente justificadas;
es decir, exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos que hagan posible afirmar
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fundadamente que el Juez no es ajeno a la causa o permitan temer que, por cualquier
relacion con el caso concreto, no va a utilizar como criterio de juicio el previsto en la
Ley, sino otras consideraciones ajenas al Ordenamiento juridico. Ha de recordarse que,
aun cuando en este dmbito las apariencias son muy importantes, porque lo que estd en juego
es la confianza que los Tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad
democrdtica, no basta con que tales dudas o sospechas sobre su imparcialidad surjan
en la mente de quien recusa, sino que es preciso determinar caso a caso si las mismas
alcanzan una consistencia tal que permitan afirmar que se hallan objetiva y
legitimamente justificadas (SSTC, por todas SSTC, por todas, 162/1999, de 27 de
septiembre; 69/2001, de 17 de marzo ...)".

En cuanto a la interpretacion de las causas de abstencion, el TS al hablar de las mismas
respecto a Jueces y Magistrados, mantuvo la necesidad de que ésta se hiciera de forma
restrictiva (ej. STS de 20/01/1996), postura que fue muy criticada por la doctrina
procesalista. Asi, Montero Aroca sostiene que, “si la abstencién entra en juego
contraponiendo dos derechos de rango fundamental, como son el derecho al juez
predeterminado por la ley y el derecho a la imparcialidad del juez, de lo que se trata es de
hacer compatibles esos dos derechos, pero no de sacrificar (o primar) uno al otro con base en
una pretendida necesidad de interpretar de forma restrictiva”.

En el primero de los sentidos, recogia el mencionado auto del TC que “Nuestra
jurisprudencia también ha destacado que la composicion especifica de este Tribunal
Constitucional, cuyos Magistrados no son susceptibles de sustitucion, conduce a una
interpretacion estricta o no extensiva de las causas de recusacién o abstencion previstas en
la LOPJ] (STC 162/1999, de 27 de septiembre). En dos recusaciones muy recientes, formuladas
ademds en este mismo proceso constitucional, hemos recordado (con cita de la STC
162/1999, de 27 de septiembre que, «en la medida en que las causas de recusacién permiten
apartar del caso al juez predeterminado por la ley, la interpretacion de su dmbito ha de ser
restrictiva y vinculada al contenido del derecho a un juez imparcialy; «interpretacion
restrictiva que se impone mds atin respecto de un érgano, como es el Tribunal Constitucional
cuyos miembros no pueden ser objeto de sustitucion» (ATC 394/2006, de 7 de noviembre y
383/2006, de 2 de noviembre. Una interpretacién restrictiva no comporta, sin embargo, la
exclusién de la posibilidad de que se aprecien abstenciones o causas de recusacion”.

No obstante lo anterior, hoy dia la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia han optado
por una interpretacion teleoldgica y sistematica de las normas que regulan las causas de
abstencidn, lo que permite atender a las conexiones de éstas con el resto del ordenamiento
juridico del que forma parte, y ayuda, en su caso, a establecer el alcance de éstas
atendiendo al fin con que fueron creadas por el legislador, y sobre todo a los objetivos que
se buscaron con su establecimiento; maxime cuando en el dmbito administrativo nos
encontramos con una importante diversidad de situaciones que pueden plantearse.

Yala STS de 13/09/1996 afirmaba que: “Ahora bien, también lo es que la propia doctrina de
la Sala ha insistido en la necesidad de efectuar una interpretacion funcional y teleolégica de
las garantias procedimentales que se justifican no por el puro formalismo de su realizacion
sino por la finalidad a que responden, en cuya valoracion han de tenerse en cuenta las
especialidades de la disposicién general de que se trate”.
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Y, la STS de 11 de diciembre de 2008, ademas, pone especial énfasis en que, mas alla de la
existencia de una causa formal de abstencién, es necesario para que la misma despliegue
sus efectos, que en el caso concreto la participaciéon de un concejal en un acuerdo ponga
efectivamente en riesgo “la objetividad e independencia” del ayuntamiento.

Senala Domenech Pascual, en su precitada obra, que debe tenerse muy presente la ratio
legis del correspondiente precepto y, sobre todo, la incidencia que en cada caso concreto
tienen los valores juridicos que justifican su abstencién o que impiden que ésta no rebase
ciertos limites. Apuntando la necesidad de ponderar diversos factores a la hora de
interpretar el alcance de las causas de abstencién, senala no de forma taxativa, los
siguientes:

- La legitimidad democratica del sujeto eventualmente obligado a abstenerse (el
valor constitucional de la democracia pide en estos casos una interpretacion
restrictiva).

- La posibilidad de sustituir al correspondiente servidor ptublico en el desempefio de
sus funciones (debiéndose interpretar las causas de abstencién de forma
restrictiva cuando no cupiese la sustitucién).

- La gravedad que para los derechos e intereses de los ciudadanos tiene la decisién
que se prepara en el procedimiento administrativo (cuanto mayor es la intensidad
de la afectacién o la importancia del derecho o interés afectado, tanto mayor es la
necesidad de proteger al titular del mismo a través de las garantias que ofrece el
procedimiento y, por lo tanto, tanto mas justificada estard una interpretacion
extensiva de los motivos de abstencion).

- El grado de discrecionalidad de que la Administracién dispone para adoptar el
correspondiente acto (cuanto mdas amplio es el margen de discrecionalidad de la
Administracién para decidir, mayor importancia cobra el procedimiento vy,
mayores han de ser las garantias).

De todo lo expuesto se deduce que para que proceda el deber de abstencion, ademas
de concurrir el supuesto de hecho tipificado, la intervencion en el procedimiento
debe reunir otra caracteristica para estar prohibida, y es la aptitud para influir en el
contenido de la decision que finalmente se adopte, justificAandose la prohibicion de
una actuacion en la medida en que pueda determinar de alguna manera el sentido
de la voluntad administrativa.

Esto no quiere decir que se adopte un criterio laxo sobre el deber de abstencién, sino que
se debera estar a las circunstancias de cada caso concreto para valorar la concurrencia de
la causa de abstencion, si ésta ha de desplegar sus efectos, y en si el acto dictado es valido.

En este sentido, sin embargo, el TS] de Castilla Le6n de Valladolid, en Sentencia de
27/02/2011, refiriéndose a otra del TS de 04/05/2005, concluye: “(...) En primer lugar,
porque ni la Ley 30/1992 ni la legislacion de Régimen Local dicen eso, como acabamos de
comprobar, ya que no se distingue segiin que se trate de la aprobacién de disposiciones
generales o del dictado de actos administrativos singulares; y, en seqgundo lugar, porque serd
en cada caso y en funcion de las circunstancias concurrentes donde deberd examinarse si
realmente la intervencion del miembro de la Corporacion resulta incompatible con el interés
general al que debe servir, pudiendo traer a colacion en este punto la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 4 de abril de 2005, dictada en el recurso de casacién 5548/2002 , Ponente
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Excma. Sra Pico Lorenzo que recoge la anterior de fecha 26 de febrero de 1990 donde se deja
constancia de que "la Administracion tiene que actuar siempre de forma que sus actuaciones,
tanto por la forma como por el fondo, puedan provocar confianza en el administrado, y
aunque el articulo 23 de la LPA 1958 adopta un criterio flexible, su lectura reposada permite
concluir que, en principio y como regla general, hay que inclinarse por considerar invdlidos
los actos dictados por érganos cuyo titular incurra en causa de recusacion, y que sélo
excepcionalmente debe mantenerse la validez de un acto dictado en esas condiciones. Las
circunstancias aqui concurrentes, los intereses privados en juego, la facilidad con que se
puede llevar al dnimo de los ciudadanos en temas como los inmobiliarios que se estd
produciendo una confusién de lo publico y lo privado, no precisamente en interés de lo
publico, hacian en este caso no sélo aconsejable sino ineludible que se hubiese producido la
abstencion del Conseller”,

Asi, a la vista de los antecedentes y atendidas las consideraciones juridicas, se emiten las
siguientes

IV.- CONSIDERACIONES JURIDICAS ESPECIFICAS

PRIMERA: Analizada la documentacion remitida por el Sr. YYY en fecha 24 de noviembre
del pasado afio, se constata que no queda acreditada la causa de abstencién alegada por
éste (relacion de parentesco de afinidad de segundo grado entre la Concejal D2 ZZZ y D.
AAA).

Y ello por cuanto que consta en el acta matrimonial aportada por el Sr. YYY, sentencia
dictada por la Juez de Primera Instancia n? 3 de Murcia de veintiuno de marzo de dos mil
trece de divorcio de los contrayentes D. AAA y D2 ZZZ (teniendo en consideraciéon que las
resoluciones objeto de polémica datan de junio de 2015 en adelante).

SEGUNDA: Ello no obstante, y a mayor abundamiento, se efectiia la siguiente observacion.

Todas las Resoluciones traidas a colacién en la solicitud realizada por el Sr. YYY, y sobre
las que se interesa la nulidad de pleno derecho, tienen por objeto resolver “el
reconocimiento de la obligacién y la ordenacion del pago”, “el reconocimiento de la
disposicion, obligacién y ordenacion del pago”, o, “el reconocimiento de la acumulacion de las
fases de disposicion, obligacion y la ordenacion del pago” de una serie de créditos o facturas
que se relacionan en las mismas, y entre las que se encuentran las del Sr. AAA (respecto
del que el interesado indica que es cufiado de la concejal que resuelve).

Es decir, tales Resoluciones aprueban fases de gestion del gasto recogidas en el art. 184 del
TRLHL, ulteriores a la de autorizacidn, abarcando en un solo acto administrativo dos o mas
fases de ejecucion.

Dichos gastos ademads, se han de ajustar al procedimiento de contrataciéon que en cada
caso establece al efecto el TRLCSP.
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Por lo anterior, si para contraer dichos gastos se ha seguido el procedimiento establecido
al efecto en la normativa de contratacion, si el mismo no incurre en vicios de nulidad, tales
como los recogidos por el art. 32 del TRLCSP; si el contratista ha realizado el objeto del
contrato al que se comprometid; si la factura se ajusta a lo comprometido, asi como a los
requisitos formales exigidos por la norma al efecto; si se realiza en sede municipal la
tramitacidn previa al reconocimiento de obligaciones recogida en la Base 21 de las Bases
de Ejecucién de Presupuesto, aprobadas por el Ayuntamiento de XXX para el ejercicio
2016; y, dichas facturas son fiscalizadas favorablemente por la intervencién municipal, la
Administraciéon (y en este caso el Concejal delegado) no puede mas que reconocer la
obligacion y aprobar el pago al contratista, respetando el orden de prelacion de pagos.

Es mas, realizado por el contratista el objeto del contrato al que se obligd, nace en todo
caso la obligacidn de la Administraciéon de abonar el precio pactado; incluso en el caso de
existir algin tipo de irregularidad en la tramitacion del procedimiento de contratacién,
una vez realizada la correspondiente prestacion por parte del contratista, y recibida por la
Administracion, ésta debera abonar el importe de la misma, en evitacion de su
enriquecimiento injusto, tal y como admite constante jurisprudencia del Tribunal
Supremo contenida en Sentencias como las de 29 de octubre de 1980, 25 de junio de 1981
y de 24 de abril de 1989.

Por lo expuesto, si se ha seguido todo el iter del procedimiento de ejecucion del gasto de
forma ajustada a derecho, la Resolucion de “reconocimiento de la obligacion y ordenacion
del pago” no es mds que un “acto reglado” de la Administracién. Es decir, habiéndose
observado todos y cada uno de los trdmites del procedimiento, y existiendo la fiscalizacion
favorable, el Alcalde o Concejal delegado no puede mds que reconocer la obligacién y
ordenar el pago.

Cuestion distinta es que existiera algin vicio de nulidad en el procedimiento, que
alcanzara la fase final de reconocimiento de la obligaciéon y ordenacion del pago, como
ocurre en el supuesto que aborda el Consejo Consultivo de Castilla la Mancha en su
Dictamen 114/2008, de 4 de junio: “(..) Entendiendo no ajustada a derecho la
aprobacion de la factura en cuestion, por adolecer de nulidad el contrato
administrativo de la que deriva al concurrir la prohibicién de contratar contemplada
en el articulo 20 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, al ser el
serior X esposo de la Concejala de ese Ayuntamiento D2 W, el Concejal indicado ha
interpuesto recurso de reposicion contra el acuerdo indicado, solicitando: ... Como
quiera que el acto cuya nulidad se pretende es la fase final (su abono al contratista)
de un contrato administrativo afectado de nulidad, debe considerarse también como
nulo el acuerdo de aprobacion del cumplimiento de tal obligacion. Nulidad que, sin
embargo, no comporta la exoneracién del abono por parte de la Administraciéon Local
del contrato ya cumplido por las razones que se exponen en la siguiente
consideracién. Declarada la nulidad en los términos expuestos, y en cuanto a los efectos de
dicha declaracidn, deberd tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 65.1 del TRLCAP,
segtn el cual “la declaracién de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la
adjudicacion, cuando sea firme, llevard en todo caso consigo la del mismo contrato que
entrard en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que
hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolverd su valor. La
parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los daifios y perjuicios que
haya sufrido”. Asimismo, una vez realizada la correspondiente prestacion por parte del
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contratista, y recibida por la Administracion, ésta deberd abonar el importe de la misma, en
evitacion de su enriquecimiento injusto, tal y como admite constante jurisprudencia del
Tribunal Supremo contenida en Sentencias como las de 29 de octubre de 1980 (R]
1980\3964), 25 de junio de 1981 (R] 1981\2483) y de 24 de abril de 1989 (R] 1989\5528)

)"

Asi, a juicio de quien suscribe este informe, dado que, segiin indica el Ayuntamiento la
Concejal no ha participado en la contratacion de los servicios que han dado origen a
las facturas que nos ocupan, aunque hubiese existido relacion de parentesco
(relacion que no ha sido acreditada), no queda probado que con dichas
Resoluciones el Sr. AAA haya obtenido una ventaja cierta y concreta, que no hubiera
conseguido de ser otra la autoridad que hubiera resuelto.

Es decir, aun en el caso de que existiera la correspondiente relacién de parentesco, no se
argumenta y justifica la existencia de una “duda suficientemente fundada” de que la
Concejal no ha actuado de forma objetiva y si discrecional, maxime cuando, como ya se ha
indicado dichas Resoluciones se tratan de un acto reglado, siempre que la fiscalizacion del
expediente haya sido favorable.

Lo importante en el presente caso seria responder a la siguiente pregunta: en el supuesto
de que concurriera el supuesto de hecho que da origen a la abstencioén, si hubiera dictado
la Resolucion cualquier otra autoridad del Ayuntamiento ;hubiera podido resolver en otro
sentido? Creemos que la respuesta es negativa, siempre que el expediente se haya
tramitado de forma correcta y ajustandose a la legalidad.

Cosa distinta es que la mencionada Concejal hubiera participado en el proceso de
contratacidn (en el que si puede existir un mayor grado de discrecionalidad al resolver), o
haya dictado la Resolucién existiendo reparos de la intervencion.

TERCERA: Atendida la consideracién anterior, la segunda de las cuestiones planteadas en
el escrito de 26 de octubre de 2016 no tiene sentido para el caso que nos ocupa, por no
concurrir causa de abstencién alguna.

Ello no obstante, y para el caso hipotético de que se hubiera producido causa de
abstencion, indicar que no se puede dar una respuesta absoluta y genérica, puesto que la
Concejal de Hacienda, al igual que el resto de autoridades y funcionarios publicos, deberan
de abstenerse de intervenir en aquellos procedimientos en los que, concurriendo alguna
de las causas de abstencién senaladas en el art. 23 de la LR]SP, su participaciéon pueda
poner en riesgo la objetividad e imparcialidad de la Administracién en resolucién del
asunto, mas alla de la defensa del interés publico. Por lo que debera valorarse cada caso de
forma concreta y aislada.

CUARTA: Asimismo, resultando que no concurre causa de abstencion, no tiene razoéon de
ser la tercera de las cuestiones planteadas por el Sr. YYY.

No obstante, y sdlo a efectos de asesoramiento, ha de resefiarse que, tal y como establece
el citado art. 23.1 de la LR]SP, en caso de que la Concejal apreciara su deber de abstencion
en un asunto para inhibirse de la resolucién del mismo, pondrd en conocimiento de su
superior inmediato tales circunstancias, quien resolverd lo procedente; debiendo
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entenderse que las competencias que ejerce un Concejal, siempre le corresponden por
delegacion de la Alcaldia, que es quien ostenta la titularidad de las mismas.

V. CONCLUSIONESS

Primera.- A la vista de la documentacién remitida, NO queda acreditada la causa de
abstencién alegada por el Sr. XXX, Portavoz Concejal del Grupo Municipal ____ del
Ayuntamiento de XXX, esto es, la relacion de parentesco de afinidad de segundo grado
entre la Concejal D2 ZZZ y D. AAA.

Segunda.- Aun concurriendo causa de abstencion (que no es el supuesto), a pesar de
ser decisiva la intervencién de la Concejal (art. 76 de la LRBRL), se estima que
dichas Resoluciones no adolecen de vicio de nulidad, al responder éstas a un “acto
reglado” de la Administracion, en los términos anteriormente indicados, y al no existir una
duda razonable sobre la falta de la imparcialidad de la autoridad que resuelve.

Y todo ello entendiendo que, aunque concurriera el supuesto de abstenciéon pretendido
por el interesado, se ha de hacer una interpretacion teleolégica del mencionado precepto
de la LRJSP, atendiendo al espiritu perseguido con la institucion de la abstencion,
manteniendo que una interpretaciéon en sentido contrario, es decir, en sentido amplio,
podria violar el derecho de la Concejal al ejercicio de su funcidn representativa (art. 23.2
CE), y el derecho de los ciudadanos a participar mediatamente en los asuntos publicos
“por medio de representantes” (art. 23.1 CE).

Es todo cuanto procede informar en el asunto de referencia.

Murcia, documento firmado electrénicamente en la fecha al margen indicada.

VeRe
LA JEFE DE SERVICIO DE ASESORAMIENTO LA ASESORA DE REGIMEN LOCAL
A ENTIDADES LOCALES
Victoria Amate Caballero M2 José Gomez Egea
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