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ASUNTO: LA REGULACION DE LA EXCLUSIVIDAD EN LA LEY 9/2017, DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

l.- INTRODUCCION.

La nueva Ley de Contratos del Sector Publico contempla, en el marco de los
procedimientos con negociacién, el tradicionalmente conocido como procedimiento
negociado sin publicidad por razén de exclusividad, procedimiento que tiene su base
justificativa en el hecho de que s6lo un empresario puede ejecutar la prestacién en que
consiste el objeto del contrato.

Con todo, la nueva norma da un paso mas alla y es que, a diferencia del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, define cuando se entiende
gue no existe competencia por razones técnicas o cuando procede la proteccion de
derechos exclusivos como causas que permiten la puesta en marcha del
procedimiento negociado sin publicidad por exclusividad, esto es, define la
exclusividad a efectos de la viable puesta en marcha de un Procedimiento Negociado
Sin Publicidad por Exclusividad.

La reciente Resolucién N° 195/2017, de 2 de octubre de 2017, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia®, ya refiere
interpretaciones cercanas al nuevo concepto de exclusividad y es que, aunque la
controversia sobre la que versa el recurso se resuelve en el marco normativo del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, el Tribunal se basa en
el contenido de la Directiva 2014/24/UE, sobre contrataciéon publica vy, por tanto,
indirectamente, en la nueva Ley 9/2017 que la transpone.

II.- LA EXCLUSIVIDAD EN EL PROCEDIMIENTO NEGOCIADO SIN ANUNCIO
PREVIO.

El articulo 168.a).2° de la Ley 9/2017, concreta:
«Los o6rganos de contratacion podran adjudicar contratos utilizando el
procedimiento negociado sin la previa publicacion de un anuncio de licitacion

Unicamente en los siguientes casos:

2.°Cuando las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser
encomendados a un empresario determinado, por alguna de las siguientes
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razones: que el contrato tenga por objeto la creacion o adquisicién 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».

La justificacion de la puesta en marcha de un Procedimiento Negociado Sin Publicidad
requiere, por tanto, que el 6rgano de contratacion justifique — esa justificacion sera
publicada —:

0] Que procede la puesta en marcha del mismo por cuando no hay alternativa
0 sustituto razonable en el mercado para con el objeto del contrato y que,

(1 Como indica la Resolucién N° 195/2017 a la que nos referiamos, la
exclusividad no se debe a razones generadas por la propia Administracion
contratante en la configuracion del procedimiento de contratacion, esto es,
gque la competencia en el mercado no se esta restringiendo artificialmente.

¢ Como se justifica que en el mercado no hay una alternativa o sustituto razonable a
aquello en gue consiste el objeto del contrato?

Estos conceptos, ambiguos e interpretables, habran de ser individualizados por la
Administracién sanitaria cuando se pretenda contratar medicamentos, productos
sanitarios 0 tecnologia sanitaria por medio del Procedimiento Negociado Sin
Publicidad por Exclusividad y es que, desde luego, el uso de este procedimiento se
somete a un aumento de las exigencias en la justificacion y ello ha de ser conectado
con el hecho de que la publicidad y la transparencia, que implican el acceso a la
motivacion del procedimiento y a la prueba de que media la exclusividad, permiten una
fiscalizacién ejecutada por el mercado para con la validez de estos procedimientos.

www.teseradehospitalidad.es



TESERA

DE HOSPITALIDAD

P

[ll.- CONCLUSIONES.

La definicibn de la exclusividad de que prevé la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico y las
implicaciones de la misma, previsiblemente,
cambiard la forma en que el Procedimiento
Negociado Sin Publicidad por Exclusividad ha
servido a la contratacion de medicamentos,
productos sanitarios y tecnologia sanitaria ya que,
como hemos visto, la acreditacion de la
exclusividad se endurece y, del mismo modo, el
principio de no injerencia en la competencia en el
mercado se presenta como capital en este
procedimiento en el que ha de motivarse
adecuadamente por qué se usa de un
procedimiento extraordinario que, a la postre, no
promueve concurrencia y permite la no publicacién
de anuncio previo.

En la citada Resolucidn, consideraba el Tribunal,
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La no publicacion de anuncio
previo en el Procedimiento
Negociado Sin Publicidad no
comporta que el mismo,
indirectamente, no vaya a tener
publicidad y es que seran publicos
los informes que motivan vy
justifican la puesta en marcha del
procedimiento y, con ello, la
acreditacion misma de que media
la exclusividad; asi, es esta
publicidad indirecta lo que va a
permitir a los operadores de
mercado fiscalizar el actuar de la
Administracion y, en su caso,
impugnar convocatorias de
procedimientos negociados sin
anuncio previo.

«En definitiva, pues, para acudir al supuesto legal de procedimiento
negociado previsto en el articulo 170 d) del TRLCSP, es necesario que el
organo de contratacion justifique y acredite que es imposible promover la
concurrencia porgue objetivamente solo existe una empresa que pueda
encargarse de la ejecucion del contrato, no concurriendo una razén
técnica determinante de la exclusividad cuando, ademas de existir
alternativas razonables en el mercado, la exclusividad fuera consecuencia
de una restriccién artificial de los parametros de la contratacion al
exigirse en los pliegos unos requisitos técnicos que solo puede cumplir

una empresa determinada».
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