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CONSIDERACIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO NEGOCIADO SIN PUBLICIDAD

Caso planteado ante esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
sobre procedimiento negociado sin publicidad y posible conflicto de intereses

PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.3 del Reglamento
Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion, de fecha 23 de
diciembre de 2016 (Boletin Ayuntamiento de Madrid de 13 de enero de 2017),
corresponde a la Oficina el ejercicio de funciones de inspeccion, comprobacién y
prevencion en el ambito definido en su articulo 1, siendo una de ellas asesorar,
informar, formular propuestas y recomendaciones en las materias de su competencia
a los distintos 6rganos municipales. Igualmente, la Oficina Municipal contra el Fraude
y la Corrupcion, por el citado precepto, tiene atribuidas competencias para conocer de
las denuncias formuladas por un presunto conflicto de intereses.

Conforme a dichas competencias se elabora el presente informe.

SEGUNDO. - En el Registro de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién
fue presentada una denuncia relativa a expediente de contratacion tramitado por
procedimiento negociado sin publicidad por parte de sociedad perteneciente al sector
publico del Ayuntamiento de Madrid, en la que se cuestionaba un posible
incumplimiento de las reglas relativas al conflicto de intereses.

TERCERO.-Consideraciones generales sobre normativa y doctrina

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en lo sucesivo,
LCSP) distingue, a efectos reguladores, entre Administracion publica, poder
adjudicador que no tiene la consideraciéon de Administracion publica, y ente del sector
publico que no es poder adjudicador.

La condicion de poder adjudicador implica la aplicacion de lo dispuesto en el Libro III
relativo a la contratacién de los poderes adjudicadores que no tienen la condicién de
Administracion publica. Ello sin perjuicio de que algunas cuestiones referidas a
poderes adjudicadores no Administracion publica quedan reguladas en otras partes del
texto legal, como es el caso del articulo 71 LCSP que prevé la aplicacion de las
prohibiciones de contratar por parte de las entidades que no tengan la condicién de
Administracion Publica. Expresamente queda determinado que la competencia para
declarar la prohibicion corresponde al titular del departamento, presidente o director
del organismo al que esté adscrito o del que dependa la entidad contratante o al que
corresponda su tutela o control.

En todo caso, se trate o no de poderes adjudicadores, le seran de aplicacion los
principios generales contenidos en el articulo 1 de la LCSP, debiendo ajustarse a los
principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacion, con las excepciones establecidas en las normas de los contratos
negociados sin publicidad.
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La contratacidon puede ser realizada, de conformidad con el contenido del articulo
318.b), por cualquiera de los procedimientos previstos en la Seccién 2.2 del Capitulo I
del Titulo I del Libro Segundo de dicha Ley, con excepcion del procedimiento
negociado sin publicidad, que Unicamente se podra utilizar en los casos previstos en el
articulo 168.

Sobre esta excepcidon, cabe hacer referencia a la Recomendacion de la Junta
Consultiva de Contratacién del Estado a los 6rganos de contratacién, de 28 de febrero
de 2018, que en su apartado 2.2 contiene la interpretacion de la utilizacién de los
procedimientos de contratacion, en el marco del mencionado articulo 318.b), al que se
refiere en los siguientes términos: este precepto establece el régimen procedimental
aplicable a los contratos de los poderes adjudicadores que tiene cuantia intermedia
entre los sujetos a regulacién armonizada y los contratos que hemos asimilado a los
menores. Ahadiendo que permite emplear el negociado con publicidad y el negociado
sin publicidad, aunque Unicamente en los casos previstos en el articulo 168. Se
concede a los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administracion
Publica la posibilidad de optar por cualquiera de los procedimientos de contratacion
aplicables a las Administraciones Publicas y ello debe entenderse como una remision
integra a la regulacion aplicable a cada uno de estos procedimientos. Tal remision no
puede entenderse ajustada a derecho si no alcanza también el cumplimiento de los
requisitos de acceso a cada uno de ellos.

En el expediente de contratacion objeto de denuncia, se observa la utilizacion del
procedimiento negociado sin publicidad -articulo 168. a). 2° LCSP-, lo que implica una
excepcion a la regla general de concurrencia. Dado ese caracter de procedimiento
excepcional el drgano de contratacion debe responsabilizarse de la eleccion y de su
adecuada justificacion, segun las exigencias de la norma.

Respecto a la utilizacién del mencionado precepto, es relevante el pronunciamiento de
diversos informes de 6rganos contractuales. Cabe citar, entre otros, el informe 1/2020
de la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana, en el
que se dice lo siguiente:

Entre los supuestos en los que es aplicable el procedimiento negociado sin publicidad
en un contrato de servicios, el articulo 168, apartado a), de la Ley 9/2017, de
Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), establece el siguiente caso por
motivos artisticos, de propiedad intelectual o de exclusividad: 2° Cuando (...) los
servicios solo puedan ser encomendados a un empresario determinado, por alguna de
las siguientes razones: que el contrato tenga por objeto la creacion o adquisicion de
una obra de arte o representacion artistica Unica no integrante del Patrimonio
Histérico Espafiol; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda la
proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e
industrial. La no existencia de competencia por razones técnicas y la proteccién de
derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial, solo
se aplicardn cuando no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la
ausencia de competencia no sea consecuencia de una configuracion restrictiva de los
requisitos y criterios para adjudicar el contrato. A este respecto, el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en Resolucion 574/2018: “En
resolucién de este Tribunal n° 292/2013, ya se sefalé que la utilizacién del
procedimiento negociado sin publicidad solo es admisible cuando exista un Unico
empresario o profesional al que pueda encargarsele el trabajo, sea por razones
técnicas, artisticas o de exclusividad de derechos, sin que sea suficiente que la
seleccidon de ese unico empresario sea consecuencia de una mera conveniencia del
drgano de contratacion”.

Asimismo, otro ejemplo de pronunciamiento sobre el caracter tasado de la
excepcionalidad queda reflejado en la Resolucién n° 383/2021 del Tribunal
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Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, de 26 de agosto
de 2021, en el que se dice: La actual Directiva 2014/24/UE ha asumido la esencia de
esta exencion del cumplimiento de los principios genéticos de la contratacion publica.
Para el Derecho europeo las razones que permiten la exencién de las reglas basicas de
la contratacion publica son tasadas y deben, asi mismo, ser justificadas y probadas
por el poder adjudicador, limitandose a los siguientes casos: a) Que el objetivo de la
contratacion sea la creacion o adquisicion de una obra de arte o actuacion artistica
Unica. b) Que no exista competencia por razones técnicas o artisticas. c) Que deban
protegerse derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual. Esta
regulacion ha sido transpuesta al ordenamiento interno nacional de forma casi idéntica
en el art. 168.a) 2 de la LCSP.

Por su parte el informe n® 2/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia sefiala, en relacion con el
procedimiento negociado sin publicidad por razones artisticas, técnicas o por motivos
relacionados con la proteccion de derechos de exclusiva, que: Esta causa tiene su
origen en el derecho comunitario en materia de contratacién publica, en concreto en el
art. 31.1b de la Directiva 2004/18/CE y en el articulo 32.2b) de la Directiva 2014/24
UE que mantienen la prevision y la regla con mas concrecion. De acuerdo con las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea "este supuesto de utilizacion
de procedimiento negociado debe ser objeto de una interpretacion estricta, por una
parte, que existan razones técnicas, artisticas o de derechos de exclusividad y por otra
que estas razones hagan absolutamente necesaria la adjudicacion del contrato a una
empresa determinada”.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado también se ha
pronunciado respecto a esta causa habilitante de utilizacion del procedimiento
negociado, entre otros el informe 11/04, de 7 de junio, en el que se indica que el
precepto que la prevé (sic 168. a) 2) no se refiere a la mera conveniencia u
oportunidad de adjudicar el contrato directamente a un empresario, sino que,
tajantemente, dispone que procedera cuando sélo se pueda encomendar a un Unico
licitador.

En parecidos términos se expresa el informe 52/06, de 11 de diciembre, del mismo
organismo, el cual sefiala que el elemento diferenciador decisivo en estos casos sera
su especificidad técnica, artistica o por motivos relacionados con la proteccién de
derechos de exclusiva.

Interesante resulta la referencia al caracter publico de la financiacion de estos
contratos, efectuada por la Junta Consultiva de Contrataciéon Publica del Estado,
expediente 129/18, en materia de contratos privados de interpretacion artistica y
espectaculos, en el que se expresa: aunque por su naturaleza privada sus efectos y
extinciéon hayan de regirse por el derecho privado, dicha circunstancia no obsta para
que el dato fundamental de los fondos publicos con los que se financian estos
contratos lleve a que en su adjudicacién deban observarse las normas en que se
plasman los principios basicos que rigen la contratacion administrativa (publicidad,
transparencia, libre concurrencia y no discriminacion).

La Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 5 de
marzo de 2020, se remite a la Resolucion nimero 1509/2019, de 26 de diciembre,
donde decia: al dérgano de contratacion se le encomienda la facultad de decidir
discrecionalmente sobre la forma de velar por los intereses publicos, y con ello de
configurar libremente cudl va a ser el objeto del contrato a licitar y sus prestaciones.

La potestad de decisidon sobre la eleccién del procedimiento mas adecuado para la
satisfaccion de sus intereses corresponde al érgano de contratacion, con el Unico limite
del cumplimiento de los requisitos legales previstos en la LCSP. Habida cuenta del
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caracter excepcional que supone la utilizacién de estos procedimientos sin publicidad,
podria valorarse por el drgano competente la elaboracion de memorias lo mas
completas y precisas posibles, que justifiquen indubitadamente la procedencia de la
eleccién.

Cabe recordar que los procedimientos que facilitan la concurrencia de licitadores
potencian el principio de igualdad de trato al servicio de los intereses publicos,
evitando restricciones a la concurrencia. Todo ello, sin perjuicio de la discrecionalidad
en la eleccion del procedimiento que la norma atribuye al érgano de contratacion.

Es de recordar, por ultimo, el contenido del Considerando 50 de la Directiva
2014/24/UE, en el que se dice: En razén de sus efectos perjudiciales sobre la
competencia, los procedimientos negociados sin publicacién previa de un anuncio de
licitacion deben utilizarse tnicamente en circunstancias muy excepcionales.

CUARTO.- En la denuncia, que determind la incoaciéon de un expediente por esta
Oficina Municipal, se afirma que recae sobre el adjudicatario la prohibicion de
contratar prevista en el articulo 71.1.g) LCSP.

El articulo 71.1.9) se pronuncia en los siguientes términos:

1. No podran contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la presente Ley
con los efectos establecidos en el articulo 73, las personas en quienes concurra alguna
de las siguientes circunstancias:

g) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en
alguno de los supuestos de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracion General del Estado o las respectivas normas de las
Comunidades Auténomas, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas o tratarse
de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en la misma.

Todo un compendio de normas regula las incompatibilidades del personal al servicio de
las Administraciones Publicas, y en concreto de su personal directivo. La Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, en su articulo 2.1.c) establece su aplicacion al personal al
servicio de las Corporaciones Locales y de los Organismos de ellas dependientes. Asi
mismo, la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid,
se refiere en su articulo 21 a los 6rganos directivos, expresando lo siguiente: 4. Los
titulares de los érganos directivos quedan sometidos al régimen de incompatibilidades
establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal
al Servicio de las Administraciones publicas, y en otras normas estatales o
autondmicas que resulten de aplicacion. En el mismo sentido, el Reglamento Organico
del Gobierno y de la Administracion del Ayuntamiento de Madrid, de 31 de mayo de
2004, en su articulo 7.7.

Debe tenerse en consideracion el contenido del articulo 15 de la Ley 3/2015, de 30 de
marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado,
de aplicaciéon a los directivos locales y otro personal al servicio de las Entidades
locales, por estipularlo asi la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Las limitaciones que establece el
citado articulo estédn especificamente referidas al ejercicio de actividades privadas con
posterioridad al cese, y en concreto queda establecido que los altos cargos, durante
los dos afios siguientes a la fecha de su cese, no podran prestar servicios en entidades
privadas que hayan resultado afectadas por decisiones en las que hayan participado.
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Y en el apartado 5° del articulo 15 de la Ley 3/2015, se dispone lo siguiente: Durante
el periodo de dos afios a que se refiere el apartado 1, los altos cargos no podran
celebrar por si mismos o a través de entidades participadas por ellos directa o
indirectamente en mds del diez por ciento, contratos de asistencia técnica, de
servicios o similares con la Administracion Publica en la que hubieran prestado
servicios, directamente o mediante empresas contratistas o subcontratistas, siempre
que guarden relacion directa con las funciones que el alto cargo ejercia.

En términos generales, mediante las limitaciones impuestas por el régimen de
incompatibilidades, se pretende velar por los intereses generales, protegiendo la ética
y la integridad publica, una de cuyas debilidades son los riesgos de conflictos de
interés.

La contratacion publica es un ambito especialmente sensible a los mismos, y a su
prevencion la LCSP dedica su articulo 64:

Lucha contra la corrupcion y prevencion de los conflictos de intereses.

1. Los dérganos de contratacion deberan 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 cualquier distorsion de la competencia y garantizar la
transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y
licitadores.

2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cualquier
situacién en la que el personal al servicio del érgano de contratacion, que ademas
participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda influir en el resultado
del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico o personal
que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto
del procedimiento de licitacion.

Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de
interés deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del drgano de contratacion

Es, por tanto, el drgano de contratacion el competente para analizar si existe conflicto
de intereses, adoptar las medidas adecuadas para prevenirlo, detectarlo y
solucionarlo. Esta debida diligencia recae, por consiguiente, en dicho 6rgano.

Por ultimo, debemos recordar que la Direccién General de Funcidn Publica es el 6rgano
competente en materia de conflictos de intereses e incompatibilidades del personal
directivo, correspondiéndole gestionar los Registros de Intereses del personal
directivo y formular las propuestas de resolucién que corresponda adoptar al titular de
la Coordinacién General de Presupuestos y Recursos Humanos en esta materia y en lo
relativo a la autorizacion para el ejercicio de actividades privadas tras el cese del
personal directivo (Acuerdo de 29 de junio de 2023 de la Junta de Gobierno de la
Ciudad de Madrid, de organizacién y competencias del Area de Gobierno de Economia,
Innovacién y Hacienda).

QUINTO.- Conclusiones:

Primera.- Del estudio y valoracidon de los diferentes aspectos examinados y de la
documentacidn obrante en el expediente cabe efectuar las siguientes observaciones:

-La empresa relacionada con el expediente tramitado es una sociedad mercantil
municipal con forma de sociedad andnima, definida, en sus estatutos sociales, como
medio propio y servicio técnico de la administracidon del Ayuntamiento de Madrid.
Tiene la condicidn de poder adjudicador no Administracion Publica, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 3.3.d) de la LCSP.
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Tiene capacidad discrecional para utilizar cualquiera de los procedimientos previstos
en la Seccion 2.2 del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley,
incluido el procedimiento negociado sin publicidad, si bien en este Ultimo supuesto
solo en los casos previstos en el articulo 168.

El expediente de contratacion objeto de denuncia se ha tramitado con base en este
ultimo precepto.

Habida cuenta del caracter excepcional que supone la utilizacion de estos
procedimientos sin publicidad, podria valorarse por el 6rgano competente que las
memorias justificativas de la utilizacion de dicho procedimiento fueran lo mas
completas y precisas posibles, con un elevado grado de detalle y justificaciéon, de
manera que quede indubitadamente razonada la procedencia de la eleccion.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe recordar que los procedimientos que facilitan la
concurrencia de licitadores potencian el principio de igualdad de trato al servicio de los
intereses publicos, evitando restricciones a la concurrencia.

Segunda.- Resulta de aplicacion la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas, asi como
el articulo 15 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo
de la Administracion General del Estado. Las limitaciones que establece este Ultimo
precepto estan especificamente referidas al ejercicio de actividades privadas con
posterioridad al cese, y en concreto queda establecido que los altos cargos, durante
los dos afios siguientes a la fecha de su cese, no podran prestar servicios en entidades
privadas que hayan resultado afectadas por decisiones en las que hayan participado.
La empresa publica es una sociedad mercantil conformada por capital municipal en su
totalidad, y definida como medio propio del Ayuntamiento de Madrid, por lo que
pertenece al sector publico y no al privado. Por lo tanto, no tiene la consideracion de
Administracion Publica, pero si pertenencia al sector publico.

Tercera.- Las prohibiciones de contratacion dispuestas en el articulo 71 LCSP,
deberan ser apreciadas por el d6rgano de contratacion. Dicho 6rgano ha emitido
informe en el que expresamente expone la no existencia de prohibicién de contratar
en el adjudicatario. No obstante, podria haber sido recomendable una valoracién
preventiva sobre la existencia o no de posibles conflictos, habida cuenta de las
circunstancias que se daban en el adjudicatario, al objeto de sustanciar juridicamente
que se cumplian todos los requisitos legalmente exigibles para confirmar la ausencia
de incompatibilidad, y por tanto de prohibicion de contratar.

Cuarta.- Es oportuno sefialar la competencia que tiene atribuida la Direccidn General
de Funcion Publica en materia de conflictos de intereses e incompatibilidad del
personal municipal.
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INFORME 1/2024

CONSIDERACIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO NEGOCIADO SIN PUBLICIDAD

Caso planteado ante esta Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
sobre procedimiento negociado sin publicidad y posible conflicto de intereses

PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.3 del Reglamento
Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién, de fecha 23 de
diciembre de 2016 (Boletin Ayuntamiento de Madrid de 13 de enero de 2017),
corresponde a la Oficina el ejercicio de funciones de inspeccidon, comprobacion y
prevencion en el ambito definido en su articulo 1, siendo una de ellas asesorar,
informar, formular propuestas y recomendaciones en las materias de su competencia
a los distintos 6rganos municipales. Igualmente, la Oficina Municipal contra el Fraude
y la Corrupcidn, por el citado precepto, tiene atribuidas competencias para conocer de
las denuncias formuladas por un presunto conflicto de intereses.

Conforme a dichas competencias se elabora el presente informe.

SEGUNDO. - En el Registro de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién
fue presentada una denuncia relativa a expediente de contratacion tramitado por
procedimiento negociado sin publicidad por parte de sociedad perteneciente al sector
publico del Ayuntamiento de Madrid, en la que se cuestionaba un posible
incumplimiento de las reglas relativas al conflicto de intereses.

TERCERO.-Consideraciones generales sobre normativa y doctrina

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en lo sucesivo,
LCSP) distingue, a efectos reguladores, entre Administracion publica, poder
adjudicador que no tiene la consideracién de Administraciéon publica, y ente del sector
publico que no es poder adjudicador.

La condicién de poder adjudicador implica la aplicacién de lo dispuesto en el Libro III
relativo a la contratacion de los poderes adjudicadores que no tienen la condicion de
Administracion publica. Ello sin perjuicio de que algunas cuestiones referidas a
poderes adjudicadores no Administracion publica quedan reguladas en otras partes del
texto legal, como es el caso del articulo 71 LCSP que prevé la aplicaciéon de las
prohibiciones de contratar por parte de las entidades que no tengan la condicién de
Administracién Publica. Expresamente queda determinado que la competencia para
declarar la prohibicién corresponde al titular del departamento, presidente o director
del organismo al que esté adscrito o del que dependa la entidad contratante o al que
corresponda su tutela o control.

En todo caso, se trate o no de poderes adjudicadores, le seran de aplicacién los
principios generales contenidos en el articulo 1 de la LCSP, debiendo ajustarse a los
principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacion, con las excepciones establecidas en las normas de los contratos
negociados sin publicidad.
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La contratacion puede ser realizada, de conformidad con el contenido del articulo
318.b), por cualquiera de los procedimientos previstos en la Seccién 2.2 del Capitulo I
del Titulo I del Libro Segundo de dicha Ley, con excepcion del procedimiento
negociado sin publicidad, que Unicamente se podra utilizar en los casos previstos en el
articulo 168.

Sobre esta excepcién, cabe hacer referencia a la Recomendacién de la Junta
Consultiva de Contratacion del Estado a los drganos de contratacion, de 28 de febrero
de 2018, que en su apartado 2.2 contiene la interpretacién de la utilizacién de los
procedimientos de contratacién, en el marco del mencionado articulo 318.b), al que se
refiere en los siguientes términos: este precepto establece el régimen procedimental
aplicable a los contratos de los poderes adjudicadores que tiene cuantia intermedia
entre los sujetos a regulacién armonizada y los contratos que hemos asimilado a los
menores. Afadiendo que permite emplear el negociado con publicidad y el negociado
sin publicidad, aunque Unicamente en los casos previstos en el articulo 168. Se
concede a los poderes adjudicadores que no tengan la condicién de Administracion
Publica la posibilidad de optar por cualquiera de los procedimientos de contratacion
aplicables a las Administraciones Publicas y ello debe entenderse como una remision
integra a la regulacion aplicable a cada uno de estos procedimientos. Tal remisién no
puede entenderse ajustada a derecho si no alcanza también el cumplimiento de los
requisitos de acceso a cada uno de ellos.

En el expediente de contratacién objeto de denuncia, se observa la utilizacion del
procedimiento negociado sin publicidad -articulo 168. a). 2° LCSP-, lo que implica una
excepcion a la regla general de concurrencia. Dado ese caracter de procedimiento
excepcional el érgano de contratacion debe responsabilizarse de la eleccién y de su
adecuada justificacién, segun las exigencias de la norma.

Respecto a la utilizacion del mencionado precepto, es relevante el pronunciamiento de
diversos informes de 6rganos contractuales. Cabe citar, entre otros, el informe 1/2020
de la Junta Superior de Contrataciéon Administrativa de la Generalitat Valenciana, en el
que se dice lo siguiente:

Entre los supuestos en los que es aplicable el procedimiento negociado sin publicidad
en un contrato de servicios, el articulo 168, apartado a), de la Ley 9/2017, de
Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), establece el siguiente caso por
motivos artisticos, de propiedad intelectual o de exclusividad: 2° Cuando (...) los
servicios solo puedan ser encomendados a un empresario determinado, por alguna de
las siguientes razones: que el contrato tenga por objeto la creacion o adquisicion de
una obra de arte o representacion artistica Unica no integrante del Patrimonio
Historico Espafiol; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda la
proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e
industrial. La no existencia de competencia por razones técnicas y la proteccion de
derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial, solo
se aplicaran cuando no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la
ausencia de competencia no sea consecuencia de una configuracion restrictiva de los
requisitos y criterios para adjudicar el contrato. A este respecto, el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en Resolucién 574/2018: “En
resolucion de este Tribunal n°® 292/2013, ya se sefialéo que la utilizacion del
procedimiento negociado sin publicidad solo es admisible cuando exista un unico
empresario o profesional al que pueda encargarsele el trabajo, sea por razones
técnicas, artisticas o de exclusividad de derechos, sin que sea suficiente que la
seleccion de ese Unico empresario sea consecuencia de una mera conveniencia del
dérgano de contratacion”.

Asimismo, otro ejemplo de pronunciamiento sobre el caracter tasado de Ia
excepcionalidad queda reflejado en la Resolucién n°® 383/2021 del Tribunal
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Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, de 26 de agosto
de 2021, en el que se dice: La actual Directiva 2014/24/UE ha asumido la esencia de
esta exencion del cumplimiento de los principios genéticos de la contratacion publica.
Para el Derecho europeo las razones que permiten la exencidon de las reglas basicas de
la contratacion publica son tasadas y deben, asi mismo, ser justificadas y probadas
por el poder adjudicador, limitandose a los siguientes casos: a) Que el objetivo de la
contratacion sea la creacién o adquisicion de una obra de arte o actuacion artistica
Unica. b) Que no exista competencia por razones técnicas o artisticas. c) Que deban
protegerse derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual. Esta
regulacion ha sido transpuesta al ordenamiento interno nacional de forma casi idéntica
en el art. 168.a) 2 de la LCSP.

Por su parte el informe n® 2/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufa sefiala, en relacién con el
procedimiento negociado sin publicidad por razones artisticas, técnicas o por motivos
relacionados con la proteccion de derechos de exclusiva, que: Esta causa tiene su
origen en el derecho comunitario en materia de contratacion publica, en concreto en el
art. 31.1b de la Directiva 2004/18/CE y en el articulo 32.2b) de la Directiva 2014/24
UE que mantienen la prevision y la regla con mas concrecién. De acuerdo con las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea “este supuesto de utilizacion
de procedimiento negociado debe ser objeto de una interpretacion estricta, por una
parte, que existan razones técnicas, artisticas o de derechos de exclusividad y por otra
qgue estas razones hagan absolutamente necesaria la adjudicacion del contrato a una
empresa determinada”.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado también se ha
pronunciado respecto a esta causa habilitante de utilizacion del procedimiento
negociado, entre otros el informe 11/04, de 7 de junio, en el que se indica que el
precepto que la prevé (sic 168. a) 2) no se refiere a la mera conveniencia u
oportunidad de adjudicar el contrato directamente a un empresario, sino que,
tajantemente, dispone que procedera cuando sélo se pueda encomendar a un Unico
licitador.

En parecidos términos se expresa el informe 52/06, de 11 de diciembre, del mismo
organismo, el cual sefiala que el elemento diferenciador decisivo en estos casos sera
su especificidad técnica, artistica o por motivos relacionados con la proteccién de
derechos de exclusiva.

Interesante resulta la referencia al caracter publico de la financiacion de estos
contratos, efectuada por la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado,
expediente 129/18, en materia de contratos privados de interpretacidon artistica y
espectaculos, en el que se expresa: aunque por su naturaleza privada sus efectos y
extincion hayan de regirse por el derecho privado, dicha circunstancia no obsta para
qgue el dato fundamental de los fondos publicos con los que se financian estos
contratos lleve a que en su adjudicacion deban observarse las normas en que se
plasman los principios basicos que rigen la contratacion administrativa (publicidad,
transparencia, libre concurrencia y no discriminacion).

La Resoluciéon del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 5 de
marzo de 2020, se remite a la Resolucion nimero 1509/2019, de 26 de diciembre,
donde decia: al érgano de contratacion se le encomienda la facultad de decidir
discrecionalmente sobre la forma de velar por los intereses publicos, y con ello de
configurar libremente cual va a ser el objeto del contrato a licitar y sus prestaciones.

La potestad de decision sobre la elecciéon del procedimiento mas adecuado para la
satisfaccion de sus intereses corresponde al 6rgano de contratacion, con el Unico limite
del cumplimiento de los requisitos legales previstos en la LCSP. Habida cuenta del
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caracter excepcional que supone la utilizacion de estos procedimientos sin publicidad,
podria valorarse por el o6rgano competente la elaboracion de memorias lo mas
completas y precisas posibles, que justifiquen indubitadamente la procedencia de la
eleccion.

Cabe recordar que los procedimientos que facilitan la concurrencia de licitadores
potencian el principio de igualdad de trato al servicio de los intereses publicos,
evitando restricciones a la concurrencia. Todo ello, sin perjuicio de la discrecionalidad
en la eleccidon del procedimiento que la norma atribuye al érgano de contratacion.

Es de recordar, por Uultimo, el contenido del Considerando 50 de la Directiva
2014/24/UE, en el que se dice: En razén de sus efectos perjudiciales sobre la
competencia, los procedimientos negociados sin publicacién previa de un anuncio de
licitacion deben utilizarse Unicamente en circunstancias muy excepcionales.

CUARTO.- En la denuncia, que determind la incoacion de un expediente por esta
Oficina Municipal, se afirma que recae sobre el adjudicatario la prohibicion de
contratar prevista en el articulo 71.1.g) LCSP.

El articulo 71.1.g) se pronuncia en los siguientes términos:

1. No podran contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la presente Ley
con los efectos establecidos en el articulo 73, las personas en quienes concurra alguna
de las siguientes circunstancias:

g) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en
alguno de los supuestos de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administraciéon General del Estado o las respectivas normas de las
Comunidades Auténomas, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas o tratarse
de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en la misma.

Todo un compendio de normas regula las incompatibilidades del personal al servicio de
las Administraciones Publicas, y en concreto de su personal directivo. La Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, en su articulo 2.1.c) establece su aplicacion al personal al
servicio de las Corporaciones Locales y de los Organismos de ellas dependientes. Asi
mismo, la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid,
se refiere en su articulo 21 a los 6rganos directivos, expresando lo siguiente: 4. Los
titulares de los érganos directivos quedan sometidos al régimen de incompatibilidades
establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal
al Servicio de las Administraciones publicas, y en otras normas estatales o
autondmicas que resulten de aplicacion. En el mismo sentido, el Reglamento Organico
del Gobierno y de la Administracion del Ayuntamiento de Madrid, de 31 de mayo de
2004, en su articulo 7.7.

Debe tenerse en consideracion el contenido del articulo 15 de la Ley 3/2015, de 30 de
marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracidn General del Estado,
de aplicacién a los directivos locales y otro personal al servicio de las Entidades
locales, por estipularlo asi la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Las limitaciones que establece el
citado articulo estan especificamente referidas al ejercicio de actividades privadas con
posterioridad al cese, y en concreto queda establecido que los altos cargos, durante
los dos afios siguientes a la fecha de su cese, no podran prestar servicios en entidades
privadas que hayan resultado afectadas por decisiones en las que hayan participado.
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Y en el apartado 5° del articulo 15 de la Ley 3/2015, se dispone lo siguiente: Durante
el periodo de dos afios a que se refiere el apartado 1, los altos cargos no podran
celebrar por si mismos o a través de entidades participadas por ellos directa o
indirectamente en mdas del diez por ciento, contratos de asistencia técnica, de
servicios o similares con la Administracion Publica en la que hubieran prestado
servicios, directamente o mediante empresas contratistas o subcontratistas, siempre
que guarden relacién directa con las funciones que el alto cargo ejercia.

En términos generales, mediante las limitaciones impuestas por el régimen de
incompatibilidades, se pretende velar por los intereses generales, protegiendo la ética
y la integridad publica, una de cuyas debilidades son los riesgos de conflictos de
interés.

La contratacion publica es un ambito especialmente sensible a los mismos, y a su
prevencion la LCSP dedica su articulo 64:

Lucha contra la corrupcion y prevencién de los conflictos de intereses.

1. Los drganos de contratacion deberan 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 cualquier distorsion de la competencia y garantizar la
transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y
licitadores.

2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cualquier
situacion en la que el personal al servicio del érgano de contratacion, que ademas
participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda influir en el resultado
del mismo, 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 licitacion.

Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de
interés deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del drgano de contratacion

Es, por tanto, el érgano de contratacion el competente para analizar si existe conflicto
de intereses, adoptar las medidas adecuadas para prevenirlo, detectarlo vy
solucionarlo. Esta debida diligencia recae, por consiguiente, en dicho érgano.

Por ultimo, debemos recordar que la Direccion General de Funcién Publica es el 6rgano
competente en materia de conflictos de intereses e incompatibilidades del personal
directivo, correspondiéndole gestionar los Registros de Intereses del personal
directivo y formular las propuestas de resolucion que corresponda adoptar al titular de
la Coordinacion General de Presupuestos y Recursos Humanos en esta materia y en lo
relativo a la autorizacion para el ejercicio de actividades privadas tras el cese del
personal directivo (Acuerdo de 29 de junio de 2023 de la Junta de Gobierno de la
Ciudad de Madrid, de organizaciéon y competencias del Area de Gobierno de Economia,
Innovacion y Hacienda).

QUINTO.- Conclusiones:

Primera.- Del estudio y valoracion de los diferentes aspectos examinados y de la
documentacién obrante en el expediente cabe efectuar las siguientes observaciones:

-La empresa relacionada con el expediente tramitado es una sociedad mercantil
municipal con forma de sociedad andnima, definida, en sus estatutos sociales, como
medio propio y servicio técnico de la administracion del Ayuntamiento de Madrid.
Tiene la condicién de poder adjudicador no Administracion Publica, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 3.3.d) de la LCSP.
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Tiene capacidad discrecional para utilizar cualquiera de los procedimientos previstos
en la Seccion 2.2 del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley,
incluido el procedimiento negociado sin publicidad, si bien en este Gltimo supuesto
solo en los casos previstos en el articulo 168.

El expediente de contratacion objeto de denuncia se ha tramitado con base en este
ultimo precepto.

Habida cuenta del caracter excepcional que supone la utilizacion de estos
procedimientos sin publicidad, podria valorarse por el érgano competente que las
memorias justificativas de la utilizacién de dicho procedimiento fueran lo mas
completas y precisas posibles, con un elevado grado de detalle y justificaciéon, de
manera que quede indubitadamente razonada la procedencia de la eleccion.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe recordar que los procedimientos que facilitan la
concurrencia de licitadores potencian el principio de igualdad de trato al servicio de los
intereses publicos, evitando restricciones a la concurrencia.

Segunda.- Resulta de aplicacién la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas, asi como
el articulo 15 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo
de la Administracion General del Estado. Las limitaciones que establece este ultimo
precepto estan especificamente referidas al ejercicio de actividades privadas con
posterioridad al cese, y en concreto queda establecido que los altos cargos, durante
los dos afios siguientes a la fecha de su cese, no podran prestar servicios en entidades
privadas que hayan resultado afectadas por decisiones en las que hayan participado.
La empresa publica es una sociedad mercantil conformada por capital municipal en su
totalidad, y definida como medio propio del Ayuntamiento de Madrid, por lo que
pertenece al sector publico y no al privado. Por lo tanto, no tiene la consideraciéon de
Administracion Publica, pero si pertenencia al sector publico.

Tercera.- Las prohibiciones de contratacion dispuestas en el articulo 71 LCSP,
deberan ser apreciadas por el 6rgano de contratacion. Dicho o6rgano ha emitido
informe en el que expresamente expone la no existencia de prohibicion de contratar
en el adjudicatario. No obstante, podria haber sido recomendable una valoracién
preventiva sobre la existencia 0 no de posibles conflictos, habida cuenta de las
circunstancias que se daban en el adjudicatario, al objeto de sustanciar juridicamente
que se cumplian todos los requisitos legalmente exigibles para confirmar la ausencia
de incompatibilidad, y por tanto de prohibicion de contratar.

Cuarta.- Es oportuno senalar la competencia que tiene atribuida la Direccion General
de Funcion Publica en materia de conflictos de intereses e incompatibilidad del
personal municipal.
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