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INFORME 4/2022 DE LA COMISION PERMANENTE DE LA JUNTA DE
CONTRATACION PUBLICA DE NAVARRA, SOBRE PROPUESTA DE
ADJUDICACION CON INFRACCION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.

La Comision Permanente de la Junta de Contratacion Publica, en sesion

celebrada el dia 7 de septiembre de 2022 aprobd por unanimidad, el siguiente informe:

ANTECEDENTES

El Director General de Comunicacion y Relaciones Institucionales dirige escrito
a esta Junta de Contratacidn, en el que manifiesta que esa Direccion General promovio
la licitaciéon del Acuerdo Marco de los Servicios de Creatividad Publicitaria de la
Administracion de la Comunidad Foral y sus Organismos Autéonomos durante 2022.
Seguidos sus tramites, por parte de la unidad gestora del contrato se ha tramitado la
correspondiente propuesta de Resolucion de adjudicacion por la que se selecciona a

varias empresas como parte del Acuerdo Marco antes citado.

Por parte del Director General, como drgano de contratacion, se solicita informe
incidiendo en la objetividad en el procedimiento de adjudicaciéon debido al
nombramiento del asesor técnico recogido en el acta 1, puesto que considera que esta
designacion y el procedimiento de contratacion seguido pueden contener una
infraccion del ordenamiento juridico, todo ello de conformidad con lo previsto en el
articulo 100.2 de la Ley foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos.

CONSIDERACIONES JURIDICAS



PRIMERA.

De acuerdo con el articulo 8.g) del Decreto Foral 74/2019, de 26 de junio, por el
que se regula la Junta de Contratacion Publica (DFJCP), estan facultados para pedir
informes los drganos de contratacion, en los supuestos regulados en la Ley Foral de
Contratos Publicos. En consecuencia con lo anterior, el informe ha sido solicitado por

organo legitimado.
SEGUNDA.

Tal como sefala el articulo 100.2 de la Ley Foral 2/2018 de Contratos Publicos
(LECP), en los casos en que la propuesta de la Mesa de Contratacion para la
adjudicacion de un determinado contrato se haya realizado con infraccion del
ordenamiento juridico, la Junta de Contratacion debera pronunciarse a este respecto
con caracter previo a la actuacion del 6rgano de contratacion. Sélo en este supuesto
podra el érgano de contratacidon separarse de la propuesta de adjudicacion formulada

por la Mesa.
TERCERA.

Entrando ya al fondo del asunto, la cuestion a sustanciar es si la propuesta de la
Mesa de Adjudicacion designada para actuar en el procedimiento de Adjudicacion del
Acuerdo Marco de los servicios de creatividad publicitaria, licitado en el Portal de
Contratacion de Navarra, contiene una infraccién del ordenamiento juridico que
permita al drgano de contratacion separarse en su actuacion de la citada propuesta, y
en su caso, cudl es la extensidon de la supuesta infraccion y las consecuencias de la

misma.

En particular, se trata de dilucidar si el nombramiento de don Alvaro Jiménez
como asesor externo puede constituir un conflicto de intereses tal como éste se recoge
en el articulo 52 LFCP: Los drganos de contratacion deberdn tomar las medidas adecuadas
para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de
modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitacion
con el fin de evitar no solo cualquier distorsion de la competencia y garantizar la transparencia

en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores.



Se entenderd que existe una situacion de conflicto de intereses cuando el personal del poder
adjudicador, o de un proveedor de servicios de contratacion que actiie en su nombre, que
participe en el desarrollo del procedimiento de contratacion o pueda influir en su resultado
tenga, directa o indirectamente, un interés financiero, econdmico o personal que pudiera
parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de

contratacion.

En caso de existir un conflicto de intereses, quien licite podrd recusar a la persona afectada, de

acuerdo con lo previsto en la legislacion de Procedimiento Administrativo Comuin.

Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de interés

deberdin ponerlo inmediatamente en conocimiento del drgano de contratacion.

El punto 4 de los acuerdos de la Mesa de contratacion, en su reuniéon
constitutiva, celebrada el dia 10 de enero de 2022, establece: 4.- Se aprueba la
designacion como asesor de la Mesa de Contratacion de don Alvaro Jiménez, con DNI
n® 33.417.559-P, presidente de la Asociacion Navarra de Empresas de Comunicacion y

socio de la agencia Proyecta Comunicacion, que no es parte interesada en esta licitacion.

Por su parte, en el apartado correspondiente a la asistencia, del acta de la
reunién del dia 1 de febrero de 2022, se sefala lo siguiente: “Les asiste como asesor,
Alvaro Arévalo Jiménez, presidente de la Asociacion de Agencias de Publicidad de Navarra.”.
El acta es firmada por el Presidente de la Mesa, la Secretaria y uno de los vocales

técnicos.
CUARTA.

La mesa de contratacion, es un drgano colegiado independiente, con funciones
de asistencia al érgano de contratacion, que de acuerdo con el articulo 51 LFCP y en lo
que aqui afecta, asume expresamente como una de sus funciones la valoracién de la
oferta técnica. Esta actuacion, resulta determinante para el cumplimiento del interés
publico, puesto que se encamina a la adjudicacién del contrato a la mejor oferta, de
acuerdo con las necesidades del érgano de contratacion. Esta actuacion debe llevarse a
cabo con rigor, y con sometimiento estricto a lo establecido por los pliegos, que segtin
se ha dicho, constituyen la ley del contrato y vinculan tanto a las personas licitadoras
como a la entidad contratante, en sus propios términos. Asi lo ha establecido con

rotundidad la jurisprudencia, de entre la que se pueden citar las sentencias del



Tribunal Supremo de 28 de junio de 2004, recurso de casacion 7106/00, y de 24 de enero
de 2006, recurso de casacién 7645/00 que afirman: “no acontece lo propio con la
asignacion particularizada a cada uno de los concursantes a la vista de lIa
documentacion presentada. En esta segunda fase la administracion debe respetar
absolutamente las reglas que ella establecio en el correspondiente pliego. Es
incontestable que en materia de concursos el pliego de condiciones se constituye en la ley

del concurso”.

Para el cumplimiento de esta funcion, la composicion de la mesa de
contratacion viene determinada en el articulo 50 LFCP, que ademads de la
composicion habitual de las mismas, sehala “Con cardcter extraordinario, y previa
justificacion en el expediente, podrdin ser designados como vocales técnicos personas
ajenas a la Administracion que tengan experiencia en el sector de actividad al que se
refiera el contrato. Igualmente se podrd nombrar como asesores a dichos técnicos, que

podrdn intervenir con voz pero sin voto”.

Visto que la composicion de la Mesa de Contratacion fue determinada en
el Pliego de cladusulas administrativas particulares, y que en dicha composicion
no se establecio la existencia de ningun vocal técnico ajeno a la Administracion,
esta claro que don Alvaro Jiménez participé en la reunién del dia 1 de febrero,
en aplicacion precisamente de la prevision establecida en el articulo 50.2.4°

parrafo, LECP como asesor con voz, pero sin voto.

El mismo articulo 50 LFCP, establece reglas especificas de
funcionamiento de las mesas de contratacion, cuya infraccion puede determinar
la existencia de un vicio en la formacién de la voluntad del 6rgano. En

particular, se prevé lo siguiente:

2. La designacion de las personas que forman parte de la Mesa deberd publicarse
en el Portal de Contratacion de Navarra (...) Las personas que forman parte de
la Mesa de Contratacion estaran sujetas a las causas de abstencion o
recusacion establecidas en la legislacion reguladora del procedimiento
administrativo y deberdn manifestar de forma expresa en cada procedimiento la

inexistencia de causas de un interés financiero, econémico o personal que



comprometa su imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento

de contratacion.

3. La Mesa de Contratacion podrd llevar a cabo sus funciones repartiendo las
tareas que le corresponden entre las personas que la componen, en funcion de
su especializacion técnica y conocimientos, sin que para la realizacion de las
tareas sea precisa la concurrencia fisica o telemdtica de todas o parte de las
personas que conforman la Mesa. Serd funcion de la Presidencia de la Mesa la
atribucion de tareas a una o varias de las personas que la conforman,

informando de esta decision a todas ellas.

4. Todas las actuaciones llevadas a cabo de forma individual por una o varias de
las personas que conforman la Mesa, serdn sometidas al criterio del conjunto
de sus miembros, que deberdn aprobarlas de forma simultinea o sucesiva. A las
personas que forman parte de la Mesa de Contratacion se les garantiza su
derecho a emitir su parecer cuando sea contrario al de la mayoria y a que conste
en acta dicha oposicion de forma razonada, asi como a solicitar a la Presidencia
la convocatoria de una reunion presencial o telematica, con las reglas de
participacion propias de los organos colegiados, para tratar los asuntos que

resulten pertinentes

Todo lo anterior debe completarse con las reglas generales de formacién de la
voluntad de los o6rganos colegiados que vienen dadas sustancialmente por el articulo
17 de la Ley 40/2015, de 1 de Octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico que, a
estos efectos, establece : “ Para la valida constitucion del organo, a efectos de la
celebracion de sesiones, deliberaciones y toma de acuerdos, se requerird la asistencia,
presencial o a distancia, del Presidente y Secretario o en su caso, de quienes les suplan, y
la de la mitad, al menos, de sus miembros”. El apartado 5 del mismo articulo se refiere
al mecanismo para la toma de acuerdos, que segtn afirma, se adoptaran por mayoria

de votos, se entiende, una vez validamente constituido el érgano.

El examen del acta de la tinica reunién en la que tomé parte D. Alvaro
Jiménez, permite observar que no se ha producido la declaracion de ausencia de
conflicto de intereses (en relacién con la existencia de intereses financieros,

econdmicos o personales que puedan comprometer la imparcialidad de los



participantes en ese expediente concreto) por parte del mismo, como tampoco
se ha llevado a cabo por parte del resto de miembros de la mesa de

contratacion, en esta reunion ni en las reuniones anteriores o posteriores.

Efectivamente, esta ausencia constituye una infraccion de Ilas
obligaciones expresamente establecidas por la LFCP (articulo 50.2) encaminadas
al cumplimiento del principio de igualdad, basico en la contratacion publica, asi
como del principio de integridad, aplicable a toda la actuacion de las entidades
del sector publico. Sin embargo, no todas las infracciones del ordenamiento
juridico tienen la misma entidad, y consecuentemente, tampoco los mismos
efectos, por lo que es preciso primero conocer los distintos tipos de
irregularidades, para poder aparejar a la inexistencia de declaracion de ausencia

de conflictos de interés la pertinente consecuencia juridica.

De acuerdo con lo previsto por la Ley 39/2015, de 1 de octubre del
Procedimiento Administrativo Comun, y de menor a mayor gravedad, las

infracciones pueden ser:

e Una irregularidad no invalidante (articulo 48.2 de la LPAC contrario
sensu), cuando el defecto no afecta a los requisitos formales
indispensables, ni genera indefensién para las personas interesadas.

e Una causa de anulabilidad (articulo 48.2 de la LPAC) cuando si afecta
a los requisitos formales indispensables y/o genere indefension para
las personas interesadas.

e Una causa de nulidad de pleno derecho (articulo 47.1.e de la LPAC),
cuando se prescinde total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido, entendiendo por tal también la ausencia de
un tramite esencial, cuando tal ausencia es clara, manifiesta y

ostensible.

En ldgica correlacion con la clasificacion anterior, las consecuencias que
el ordenamiento juridico establece para cada una de estas infracciones son
distintas, y abarcan desde la subsanacion del defecto formal, la convalidacion

expresa, hasta la anulacion con efectos ex tunc.



En lo que nos ocupa, la inexistencia de la declaracion de ausencia de
conflictos de interés, parece responder mejor a las caracteristicas de una
irregularidad no invalidante que a cualquiera de las otras dos, puesto que su
ausencia, no determina per se la existencia del conflicto, como tampoco es
determinante de las actuaciones y decisiones posteriores por parte de la persona
que la debidé formular. Por tanto, esta declaracion puede emitirse en cualquier
momento, anterior o posterior a las actuaciones de la mesa, sin que la validez de
las mismas deba verse afectada, siempre que tal declaracién manifieste la

ausencia de conflictos.

A estos efectos no se puede olvidar que en el ambito de la contratacion
publica la existencia de conflictos de interés, tiene un nivel de exigencia mas
elevado que el habitual, acorde a los riesgos propios de la gestiéon de fondos
publicos, de forma que el conflicto de interés surge, tal como se desprende de la
lectura de la LFCP, con la mera apariencia del compromiso para la
imparcialidad de las decisiones de quien se ve afectado por la existencia de un

interés, siquiera indirecto (articulo 52 LFCP).

En el hipotético caso de existir un conflicto de interés, naceria de forma
automatica una causa de abstencion, (articulo 50.2 LFCP en relacion con el
articulo 23 LR]) que de darse, podria afectar a la valida constitucion de la Mesa
de Contratacion (si esta causa de abstencion concurre en una de las personas
cuya presencia es indispensable para la valida constitucion de la misma segun
se ha visto mas arriba), o a la adopcion de sus acuerdos (si la voluntad de la
persona afectada fue determinante del sentido de la decisidn, o en su ausencia

este sentido hubiera sido diferente).

En consecuencia, para cumplir con las exigencias legales, y descartar la
existencia de un conflicto de interés, es preciso que todas las personas
participantes en la Mesa de Contratacion, lleven a cabo la declaracion de
ausencia de conflictos de interés, o en caso de existir dicho conflicto, lo
manifiesten expresamente, momento en el que habréd que valorar el impacto de
esta situacion en las decisiones tomadas por la mesa de contrataciéon y su
afectacion a la validez de las actuaciones y a su posible conservaciéon o

anulacion.



QUINTA.

A mayor abundamiento, los mecanismos que el ordenamiento juridico
establece para la garantia de los principios de igualdad e integridad, no
funcionan en una tunica direccién, creando la obligacion para la persona
afectada de abstenerse en caso de que exista un conflicto de interés, sino que
también y en sentido contrario, como mecanismo de garantia complementario,
da la posibilidad de reaccionar a los interesados que consideren que sus
expectativas en un determinado procedimiento pueden verse perjudicadas por
la participaciéon en el mismo de cierta persona, ofreciendo para ello la
posibilidad de recusarle (articulo 24 LR]J).

Para poder ejercer este derecho de recusacion es imprescindible que los
interesados conozcan quién toma parte en las actuaciones, y en qué medida su
participacion es relevante para la toma de decisiones, y para ello, es necesario
cumplir con las exigencias de transparencia establecidas en relacion con la
conformacion de la mesa de contratacion, publicando su composicion, o si como
sucede en este caso, la persona que toma parte en las deliberaciones de la mesa
de contratacion no forma parte de la misma, y su identidad no es conocida por
parte de las personas interesadas, informdandoles de forma proactiva ya que en
caso contrario la posibilidad de ejercer el derecho de recusacion permanecera
abierta para los interesados mientras no sean conocedores de la identidad de los
participantes y por lo tanto no puedan hacer efectivo su derecho a recusarles,

tal como parece ser el caso en el expediente que motiva este informe.

Una vez mads, el hecho de no alcanzar el nivel de transparencia
mencionado en un determinado momento, no determina por si solo la
existencia de un conflicto de interés, por lo que tampoco puede ser causa de
otra cosa que una irregularidad no invalidante que puede ser subsanada antes
de la adjudicacion del contrato, o una causa de anulabilidad del acto
administrativo de seleccion de candidatos dentro del Acuerdo Marco, que
quedara tacitamente convalidado en el momento en que los interesados
conozcan la participaciéon de don Alvaro Jiménez en el procedimiento, y no

reaccionen frente a ella.



SEXTA.

Para finalizar, y a modo indicativo sobre la posible incidencia de un
conflicto de interés por parte de d. Alvaro Jiménez, hay que sefialar que a falta
de otra indicacion en el acta, y de acuerdo con lo establecido para las normas de
funcionamiento de los drganos colegiados, se entiende que las decisiones
adoptadas en la reunidon del dia , entre las cuales se encuentra de forma
preeminente la puntuacion asignada a cada una de las empresas licitadoras en
los criterios de adjudicacion sometidos a juicio de valor, se adoptaron por
acuerdo (unanimidad) de las personas presentes con voto, esto es, el Presidente,
la Secretaria y un vocal, que segiin lo expuesto mas arriba, es un quorum
adecuado para la valida constitucion del érgano y por lo tanto para la toma de
decisiones. Por tanto, la opinién del Sr. Jiménez, no parece resultar
determinante de la posicion adoptada por los componentes de la Mesa de
Contratacion, ya que nada se indica al respecto y visto que al menos dos de
ellos tienen formacion y conocimientos especificos en relacion con la materia
objeto del contrato, que les permitirian, por si solos, tener una opinién fundada

en relacion con las cuestiones que en aquel momento se valoraban.

A estos efectos, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado
ha tenido ocasién de pronunciarse (véase entre otros el reciente informe del

expediente 4/2021) sobre la exigencia de una valoracién ad hoc, por parte del

organo de contratacion, conforme a lo establecido por la jurisprudencia europea

a este respecto, y sobre la necesidad de que la influencia sea relevante

(expediente 16/2019) para permitir determinar que exista un verdadero conflicto
de interés. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Administrativo

Central de Recursos Contractuales, en su Resoluciéon 937/2021

Las consideraciones de estos informes son de aplicacién al presente
supuesto, mutatis mutandi y hacen precisas las oportunas comprobaciones por el
organo de contratacion, entre las que se encuentran indudablemente, la
declaracion de ausencia de conflictos de interés por parte de todos los
miembros de la mesa de contratacion asi como su asesor externo, y aquellas

otras complementarias que se consideren en relacion con la relevancia de la


https://www.hacienda.gob.es/dgpatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2021/2021-004conf.pdf
https://www.hacienda.gob.es/dgpatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2019/2019-16prohibicionteulada.pdf
https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B1o%202021/recurso%200428-2021%20(res%20937)%2022-07-2021.pdf

participacion del citado asesor en el proceso de toma de decisiones si se

considerase que por cualquier causa su imparcialidad no esta garantizada.
De acuerdo con todo lo anterior se llega a las siguientes:
CONCLUSIONES

Primera.- La propuesta de la Mesa de Contratacion designada para
actuar en el procedimiento para la adjudicacion del Acuerdo Marco para los
Servicios de Creatividad Publicitaria de la Administraciéon de la Comunidad
Foral y sus Organismos Auténomos durante 2022, licitado en el Portal de
Contratacion de Navarra, contiene una infracciéon del ordenamiento juridico,
que debe ser subsanada como requisito previo para poder ser aceptada por el

organo de contratacion.

Segunda.- La infraccion del ordenamiento juridico, a priori, afecta
exclusivamente a la falta de declaracion de ausencia de conflictos de interés,
que deberd formularse por parte de todas las personas que forman parte de la
Mesa de Contratacion y aquellas, que sin formar parte de la Mesa, que hayan

participado de alguna manera en sus decisiones.

Tercera.- A la vista del resultado de las citadas declaraciones, el érgano
de contrataciéon debera llevar a cabo las actuaciones complementarias que
considere necesarias para garantizar el principio de igualdad y evitar el riesgo
de favoritismo, entre las cuales se pueden encontrar, a titulo enunciativo, la
informacién a los interesados sobre participacién de D. Alvaro Jiménez en la
evaluacion de las ofertas a los efectos de permitir su recusacion, la emision de
informes complementarios sobre el proceso de toma de decision y la
imparcialidad del procedimiento, por parte de las personas que forman la mesa
de contratacion, u otros que convengan a la vista del contenido de las

declaraciones.

Cuarta.- No procede la aprobacion de la resolucion de seleccion de
empresas dentro del Acuerdo Marco conforme a la propuesta de la mesa de

contratacion hasta que se hayan llevado a cabo las actuaciones citadas en las
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conclusiones que preceden, a la vista de las cuales, podrd seguirse dicha

propuesta, o apartarse de su contenido en la extension que resulte preciso.

Es todo cuanto se informa, con sometimiento a criterio mejor fundado

en Derecho.

Pamplona, 7 de septiembre de 2022
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