JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVADE LA GENERALITAT
DE CATALUNYA (COMISION PERMANENTE)

INFORME 2/2016

Barcelona, 6 de abril de 2016.

Asunto: Adjudicacion de contratos mediante procedimiento negociado sin publicidad, por razones técnicas o
artisticas

ANTECEDENTES

1. El director del Instituto Catalan de las Empresas Culturales (ICEC) ha solicitado el informe de esta Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa en relacién con la contratacion de restauraciones de peliculas de
la Filmoteca de Catalufia. En concreto, plantea la posibilidad de contratar cada restauracion de forma
individual mediante procedimiento negociado al amparo del articulo 170 d del TRLCSP.

En el escrito de peticion de informe expone que “hasta ahora, las contrataciones de restauraciones del
patrimonio filmico se habian llevado a término mediante diferentes procedimientos menores y negociados
con un unico empresario, en aplicacién del apartado d del articulo 170 del Real Decreto legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del sector publico
(TRLCSP) o bien contrataciones menores”; que, a causa de que los objetivos presupuestarios aumentan la
dotacién en restauraciones, “el precio maximo anual en restauraciones supera los 60.000 euros, por lo que
se tendria que realizar un procedimiento abierto”; y que ninguna restauracion se puede considerar igual a la
otray, por lo tanto, “no se podrian agrupar en una Unica contratacion global”.

Il. De acuerdo con la Instruccién 1/2005, de 4 de octubre, sobre los requisitos que deben reunir las
solicitudes de informe formuladas a la Junta Consultiva, la peticion de informe del ICEC adjunta el Informe
elaborado por el director de la Filmoteca de Catalufia y la Jefa del Centro de Conservacion y Restauracion de
la Filmoteca, en el cual se hace referencia a la importancia del Patrimonio Cinematografico, que incluye el
Patrimonio Filmico, como parte del Patrimonio Cultural Catalan; a la Filmoteca de Catalufia, como institucion
que debe velar por la preservacion y la difusion del patrimonio audiovisual y de la cultura cinematografica, y
que tiene como funciones propias recuperar, preservar, catalogar y restaurar el patrimonio filmico y
documental, entre otros; a las singularidades del proceso de restauracion de la obra cinematogréfica; y a la
necesidad de contratar cada restauracion a laboratorios determinados aplicando el articulo 170 d del
TRLCSP.

En concreto, se sefialan como singularidades del proceso de restauracion, entre otras, que es una tarea de
gran complejidad, al tratarse de un sistema tecnoldgico donde concurren valores artisticos, industriales e
historicos, en qué la combinacion de los diferentes tipos de técnicas utilizadas en la cinematografia con el
estado de conservacién de cada material, hace que cada proyecto de restauracion sea unico y diferente al
otro; que la restauracion viene determinada por codigos profesionales de restauracion y cédigos éticos, que
exigen hacer el seguimiento del proceso de restauracion y documentar todo el proceso para garantizar su
reversibilidad en el futuro; y que los nuevos elementos se deben generar de acuerdo con el sistema
tecnoldgico original de la obra, de manera que cada titulo debe partir de un conocimiento exhaustivo de las
diversas tecnologias que la industria cinematografica ha utilizado a lo largo de los afios. Asimismo, en este
informe se indica que son poquisimas las empresas que siguen utilizando las tecnologias requeridas, dado el
cambio del cine fotoquimico al digital; que las empresas o los técnicos que tienen el conocimiento y la
experiencia, para poder realizar o proponer criterios de actuacién apropiados y fiables a los parametros de
trabajo de la Filmoteca, cada vez son menos y estdn mas dispersos por Europa; y que la proximidad
geografica es un factor determinante a la hora de escoger un laboratorio o un técnico, tanto para minimizar al
maximo el traslado de los materiales, por las exigencias formales, el riesgo y los costes en seguridad que en
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determinados casos eso supone, como para que resulte viable el desplazamiento continuado para supervisar
y documentar el proceso de restauracion.

Asi, en el Informe se indica que la Filmoteca “de acuerdo a la excepcionalidad que recoge el TRLCSP para
criterios artisticos y técnicos deberia poder escoger, en funcién de las circunstancias y el estado de cada
material a restaurar, cual es el laboratorio o profesional mas adecuado para realizar las tareas de
restauraciéon, dado que no hay margen de error ni de reposicién de este patrimonio”.

lll. Posteriormente, la Secretaria General de Cultura de la Generalitat de Catalunya dirige un escrito de
solicitud de informe a esta Junta Consultiva en relacién con “la gestion de servicios publicos prevista en el
articulo 277 del TRLCSP”, en el cual indica que a fin de que la Filmoteca pueda seguir llevando a cabo su
objetivo principal de recuperacion, conservacion, catalogacion, restauracion y difusion del patrimonio filmico,
“se requeriria poder contratar la gestion de este servicio publico con una empresa que realice estas
prestaciones, con respecto a la restauracién del material que habitualmente restaura directamente la
Filmoteca y no mediante laboratorios externos, y ante la imposibilidad de contratar personal propio”.

En concreto, plantea, en primer término, si en caso de “disponer del local y del hardware necesario” seria
posible esta contratacion, en la que “la empresa adjudicataria prestaria los servicios en las instalaciones de
la Filmoteca”, lo cual “permitiria una supervision de los resultados por parte de los responsables del Centro
de Conservacion y Restauracion de la Filmoteca, que asumiria la organizacion y el riesgo;” y, en segundo
término, “la posibilidad de adjudicar esta gestion de servicios publicos sin concurrencia publica”.

IV. El articulo 4.9 del Decreto 376/1996, de 2 de diciembre, de reestructuracién de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya, establece que esta Junta informa sobre las
cuestiones que, en materia de contratacion, le sometan, entre otros, los departamentos de la Generalitat, sus
entidades auténomas y el resto de entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas
o dependientes de la Administracién de la Generalitat. Por otra parte, el articulo 11.3 del mismo Decreto
atribuye a la Comisién Permanente la aprobacién de los informes correspondientes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. La consulta formulada por el ICEC hace referencia a la contratacion de los servicios de restauracion del
patrimonio filmico de la Filmoteca de Catalufia y, en concreto, a la posibilidad de contratar cada restauracion
de forma individual mediante procedimiento negociado sin publicidad ni concurrencia, fundamentado en la
causa prevista en el articulo 170 ddel Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el cual se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del sector piblico (de ahora en adelante, TRLCSP).

Con carécter previo al analisis de la aplicacién del procedimiento negociado por esta causa habilitante se
considera necesario efectuar una breve consideracién, de caracter general, sobre la utilizacion del
procedimiento negociado, dada la alusion en el escrito de peticion de informe a la utilizacion de este
procedimiento en razon de la cuantia.

Como es sabido, la adjudicacion de los contratos debe realizarse, ordinariamente, utilizando el procedimiento
abierto o restringido, de manera que el procedimiento negociado es un procedimiento de caracter
excepcional que Unicamente puede utilizarse en los supuestos enumerados taxativamente en el TRLCSP, los
cuales deben ser objeto de interpretacion restrictiva. EI TRLCSP establece supuestos generales de
aplicacion de este procedimiento (articulo 170) y, ademas, supuestos especificos para cada tipo de contrato
(articulos 171 a 175), entre los cuales se encuentra el relativo al hecho de que el valor estimado del contrato
esté por debajo de un determinado umbral —en el caso de los servicios, 100.000 euros, debiendo ser objeto
de publicidad cuando superen los 60.000 euros.

Asi, la concurrencia de uno de los supuestos previstos en el TRLCSP, generales o especificos, habilita, por
si mismo, para utilizar este procedimiento, sin que el requisito de la cuantia del contrato tenga que concurrir
de manera adicional. Por lo tanto, en el caso concreto de utilizacion del procedimiento negociado por
concurrir la causa establecida en el articulo 170 d del TRLCSP requiere que se den razones técnicas o
artisticas que comporten que el contrato sdlo pueda encomendarse a una empresa determinada, con
independencia de su cuantia.
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Por otra parte, hay que tener presente que el supuesto de utilizacién del procedimiento negociado amparado
en la razén de la cuantia no figura en la Directiva 201 4/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de febrero de 2014, sobre contratacidon publica (de ahora en adelante, Directiva 201 4/24/UE) —como
tampoco figuraba en la anterior Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministros y de servicios (de ahora
en adelante, Directiva 2004/18/CE)—, la cual Gnicamente habilita la utilizacion de este procedimiento en las
situaciones establecidas en el articulo 26.4 y del procedimiento negociado sin publicidad en los supuestos
tasados en el articulo 32. Por lo tanto, a partir del proximo dia 18 de abril, fecha en la que finaliza el plazo
para su transposicion, Unicamente se podra recurrir a la utilizacion del procedimiento negociado sin
publicidad en los supuestos establecidos con caracter tasado en el articulo 32 de la Directiva 201 4/24/UEL1.

Il. El articulo 170 ddel TRLCSP habilita la utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad “cuando, por
razones técnicas o artisticas o por motivos relacionados con la proteccion de derechos de exclusiva, el
contrato sélo pueda encomendarse a un empresario determinado”. Esta causa tiene su origen en el derecho
comunitario en materia de contratacion publica, en concreto, en el articulo 31.1 b de la Directiva 2004/18/CE
y en el articulo 32.2 b de la Directiva 2014/24/UE —que mantiene la prevision y la regula con mas
concrecion.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (de ahora en adelante, TIUE)
este supuesto de utilizacion del procedimiento negociado debe ser objeto de una interpretacion estricta y, en
todo caso, su aplicacion esta sujeta a dos requisitos acumulativos, por una parte, que existan razones
técnicas, artisticas o de derechos de exclusividad y, por otra parte, que estas razones hagan “absolutamente
necesaria” la adjudicacion del contrato a una empresa determinada.2

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado también se ha pronunciado respecto de esta
causa habilitante de utilizacién del procedimiento negociado, entre otros, en el Informe 11/04, de 7 de junio,
en el cual indica que el precepto que la preve’ “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 empresario”; y en el Informe 52/06, de 11 de diciembre, en el cual
sefiala que lo decisivo es que exista un Unico empresario a quien pueda encomendarse la ejecucion del
contrato, “siendo motivo indirecto y remoto que eso sea debido a su especificidad técnica, artistica o por
motivos relacionados con la proteccion de derechos de exclusiva”.

Por lo tanto, la circunstancia esencial para aplicar el procedimiento negociado por la causa del articulo 170 d
del TRLCSP es que objetivamente exista una Unica empresa o profesional capacitado para realizar la
prestacion objeto del contrato, ya sea por una razon técnica, artistica o de derechos de exclusiva, de manera
que sea innecesaria la licitacién del contrato, ya que no existe posibilidad de promover la concurrencia.

Ademas, hay que tener en cuenta que esta causa de utilizaciéon del procedimiento negociado no sélo implica
una restriccion a la concurrencia y a la publicidad, sino también a la propia regla establecida en el TRLCSP
relativa a la necesidad de solicitar ofertas, al menos, a tres empresas capacitadas para la realizacién del
objeto del contrato, siempre que eso sea posible. Es justamente por este motivo que se tiene que utilizar en
circunstancias muy excepcionales que deben motivarse y acreditarse suficientemente en el expediente de
contratacion 3.

De hecho, el 6rgano de contratacion es quien debe asumir la carga de la prueba que concurren las
circunstancias que habilitan la aplicacion de este supuesto, no siendo suficiente, por su propia
excepcionalidad, la incorporacion en el expediente de una declaracién responsable o certificado de
exclusividad de la misma empresa que justifique que es el tnico que puede ejecutar la prestacién objeto del
contrato, sino que es necesario que el érgano de contratacion mediante, en su caso, los servicios técnicos
competentes, justifique y acredite la exclusividad.4

En todo caso, la exclusividad por motivos técnicos o relacionados con la proteccion de derechos de
exclusividad no se encontraria justificada cuando fuera consecuencia de unas especificaciones técnicas
definidas para que el contrato sélo se pudiera adjudicar a una determinada empresa, en la medida en que se
exigieran unos requisitos que sélo pudiera cumplir una Unica empresa o profesional, cuando existieran
soluciones equivalentes en el mercado 5.
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Actualmente, el articulo 32.2 b de la Directiva 20141241UE prevé que se pueda utilizar cuando las obras,
suministros y servicios s6lo puedan ser proporcionados por un operador econémico concreto cuando el
objetivo de la contratacién sea la creacién o adquisicion de una obra de arte o actuacion artistica Unica, no
exista competencia por razones técnicas, 0 se tengan que proteger derechos exclusivos, incluidos los
derechos de propiedad intelectual o industrial, y que estas dos Ultimas excepciones “sélo se aplicaran
cuando no exista alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de competencia no sea el resultado
de una restriccion artificial de los parametros de la contratacién”.

En relacion con este supuesto de utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad, hay que tener en
cuenta también que el considerando 50 de la Directiva 20141241UE establece que, por sus efectos
perjudiciales sobre la competencia, se tiene que utilizar nicamente en circunstancias muy excepcionales;
gue las excepciones se tienen que limitar a los casos en que la publicacién no sea posible, dado que “no
generaria mas competencia o mejores resultados de contratacién, por ejemplo, porque objetivamente haya
un operador econémico que pueda ejecutar el contrato”; y que este es el caso de las obras de arte en las que
la identidad del artista determina intrinsecamente el valor y el caracter anicos del mismo objeto artistico.
Asimismo, determina que la exclusividad también puede surgir por otros motivos, pero que “Gnicamente las
situaciones de exclusividad objetiva pueden justificar el recurso al procedimiento negociado sin publicacion”,
y siempre que “no haya sido creada por el propio poder adjudicador con vistas al futuro procedimiento de
contratacién”; y que “los poderes adjudicadores que se acojan a esta excepcion deben motivar por qué no
existen otras alternativas, como por ejemplo la utilizacién de otros canales de distribucion, incluso fuera del
Estado miembro del poder adjudicador, o la toma en consideracion de obras, suministros o servicios
comparables desde el punto de vista funcional”.6

1 Asi lo ha sefalado esta Junta Consultiva en el Informe 1/2016, de 6 de abril, relativo a los contenidos de la Directiva
201 4/24/UE que tienen que ser de aplicacion directa a partir del dia 18 de abril de 2016.

2 Asi se determind en la Sentencia de 3 de mayo de 1994 (asunto C-328/92), en la cual el TIJUE declaré el
incumplimiento del Estado espafiol de las obligaciones que le incumbian en virtud del Derecho comunitario en materia de
contratacion publica al exigir, en la legislacion basica de la Seguridad Social, que la Administracion adjudicara por
procedimiento directo, sin publicidad ni concurrencia, los contratos publicos de suministro de productos y especialidades
farmacéuticas a las instituciones de la Seguridad Social. Segun el TJUE no es suficiente con que los productos y
especialidades farmacéuticas estén protegidos por derechos exclusivos, sino que, ademas, es necesario que Unicamente
se puedan fabricar o entregar por un proveedor determinado, por lo tanto, que se trate de productos y especialidades
para los cuales no exista competencia en el mercado. Posteriormente, se reiter6 en la Sentencia de 14 de septiembre de
2004 (asunto C-385/02), y en la Sentencia de 2 de junio de 2005 (asunto C394/02).

3 Asi, el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en la Resolucion 75/2012, de 12 de
julio, indica que su utilizacion exige la constatacion y acreditacion clara e irrefutable que concurre aquella exclusividad, y
gue, en caso contrario, el procedimiento se encontraria afectado por un vicio de nulidad de pleno derecho.

4 El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (de ahora en adelante, TACRC) en la Resolucion
504/2014, de 4 de julio, establece que es necesario incorporar al expediente de los contratos adjudicados por
procedimiento negociado por razones de exclusividad un certificado emitido por un técnico independiente de la empresa
adjudicataria, en el cual se acredite efectivamente que esta es la Unica que puede realizar el objeto del contrato.
Asimismo, se indica por el Tribunal de Cuentas en el Informe 1011, de 23 de diciembre de 2013, de fiscalizacion de la
contratacion celebrada durante los ejercicios 2010 y 2011 por las entidades estatales que de acuerdo con la Ley de
Contratos del Sector Publico tienen la consideracion de administraciones publicas.

5 En el Informe 15/2012, de 30 de noviembre, respecto de la utilizaciéon del procedimiento negociado por la causa del
articulo 170 d del TRLCSP para la adquisicion de una determinada vacuna, esta Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa ya sefialé que las razones técnicas no se dan cuando se descarta otra vacuna que tiene una funcionalidad
equivalente a la vez que se definen unas especificaciones técnicas por referencia a un producto sujeto a patente; y que,
por lo tanto, si desde el punto de vista técnico se da la equivalencia, nada tiene que impedir la concurrencia efectiva de
las diversas propuestas de producto equivalentes y la articulacion juridica de la contratacién debe corresponderse con la
obertura del mercado a través de uno de los procedimientos ordinarios de contratacion.

6 En este sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en el Informe 35/06, de 30 de octubre,
ya afirmé que el ambito territorial de la exclusividad depende del objeto del contrato y que lo decisivo es que, por el
conducto que sea adecuado y suficiente, se justifique la existencia de un Unico empresario que pueda realizar el objeto
del contrato, sin restriccion del ambito territorial de la exclusividad”.
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Ademas, este considerando 50 especifica que cuando la situacion de exclusividad sea por razones técnicas,
se tienen que definir y justificar rigurosamente para cada caso particular; que entre estas razones “hay que
citar la practica imposibilidad técnica que otro operador econdmico alcance los resultados necesarios, o la
necesidad de utilizar conocimientos técnicos, herramientas o medios especificos que sélo estén a la
disposicion de un unico operador econémico”, y que “pueden derivarse razones técnicas de los requisitos
especificos en materia de interoperabilidad o de seguridad que deban cumplirse con el fin de garantizar la
idoneidad de las obras, suministros o servicios que vayan a contratarse”.

En definitiva, la adjudicacién de un contrato al amparo del articulo 170 ddel TRLCSP fundamentado en la
concurrencia de razones artisticas o técnicas, procede cuando es imposible promover la concurrencia porque
objetivamente existe una Unica empresa o profesional que pueda encargarse de la ejecucién del contrato, lo
cual se tiene que justificar y acreditar por el 6rgano de contratacion en el expediente. En todo caso, no
concurrird una razon técnica en el sentido de este precepto cuando existan alternativas razonables en el
mercado y la exclusividad fuera consecuencia de exigir unos requisitos técnicos los que ya se conoce que
sé6lo se pueden cumplir por una empresa determinada.

Ill. Una vez delimitadas las circunstancias que deben concurrir para la aplicacion de la causa de utilizacién
del procedimiento negociado del articulo 170 d del TRLCSP, se considera conveniente efectuar alguna
consideracion sobre las especificidades del proceso de restauraciéon del patrimonio filmico puestas de
manifiesto en el informe adjunto al escrito de peticién de informe, a efectos de su contrataciéon mediante
procedimientos negociados sin publicidad ni concurrencia por razones artisticas o técnicas.

De acuerdo con lo que se ha expuesto en la consideracion juridica anterior, hay que descartar, en primer
término, la utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad ni concurrencia por razén de criterios
artisticos, ya que el objetivo de la contratacidon no es la creacion o adquisicion de una obra de arte o
actuacion artistica singular. En segundo lugar, la utilizacion de este procedimiento para contratar el servicio
de restauracion del patrimonio filmico, por razdén de criterios técnicos, exige que se acredite que
objetivamente una Unica empresa puede prestar este servicio, porque necesariamente su prestacion requiere
determinados conocimientos técnicos y herramientas o el uso de medios especificos de los sé6lo dispone un
Unico laboratorio o profesional determinado.

Esta circunstancia no parece que se dé, al menos en todos los casos, en el servicio que es objeto de
andlisis, en la medida en que el mismo informe que se adjunta a la peticién de informe hace referencia al
hecho de que “poquisimas son las empresas” que actualmente utilizan las tecnologias que la industria
cinematogréfica ha utilizado a lo largo de los afios y necesarias para cada trabajo de restauracién —segun
se sefiala, los nuevos elementos que se obtienen con cada restauracion se tienen que generar de acuerdo
con el sistema tecnoldgico original de la obra cinematografica; y “las empresas o los técnicos que tienen el
conocimiento y la experiencia para poder realizar o proponer criterios de actuacion apropiados y fiables a los
parametros de trabajo de la Filmoteca, cada vez son menos y mas dispersos por Europa”.

En todo caso, son los servicios 0 equipos técnicos integrados en el 6érgano de contratacion los que deben
determinar, para cada contratacién en particular, si existe posibilidad de promover la concurrencia o no, por
concurrir razones técnicas que comportan que deba encargarse necesariamente la ejecucion del contrato a
un unico laboratorio o profesional, las cuales, como se ha dicho anteriormente, se tienen que definir y
justificar rigurosamente en el expediente.

En este sentido, hay que reiterar que la concurrencia de razones técnicas, por si mismas, no justifica la
aplicacion de esta causa del procedimiento negociado sin publicidad, si existe mas de una empresa o
profesional que puede ejecutar la prestacion. Por lo tanto, no es suficiente con justificar de que se trata de un
servicio de gran complejidad dadas las propias particularidades del material cinematografico a restaurar, que
requiere la utilizacién de determinadas técnicas y materiales y el seguimiento de métodos concretos, si no se
acredita, para cada caso en particular, que su prestacion soélo se puede encomendar a una empresa
determinada.

Asi, en relacion con la necesidad de seleccionar, segin se indica en el informe adjunto a la peticion de

informe, “las empresas, laboratorios, técnicos y colaboradores mas adecuados e indicados, de acuerdo a la
restauracion artistica”, hay que recordar la importancia que tiene la definicién de las prescripciones técnicas y
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de los criterios de seleccion de las empresas —fundamentalmente, de los requisitos de solvencia— para
identificar las mas idéneas para ejecutar adecuadamente el objeto contractual.

Con respecto a la “proximidad geografica del laboratorio cinematografico” que, segun se sefiala en el mismo
informe adjunto, “es un factor determinante a la hora de escoger un laboratorio 0 un técnico, tanto para
minimizar al maximo el traslado de los materiales como para que resulte viable, econémicamente y
humanamente, el desplazamiento continuado para supervisar y documentar el proceso de restauraciéon”, hay
que sefalar, en la linea de lo que ya se ha indicado, que la localizacién de una empresa no puede justificar
acudir a un procedimiento excepcional sin publicidad previa ni concurrencia, ya que no constituye, por si
misma, una razon técnica indicativa de que s6lo una Unica empresa puede prestar este servicio.

Ademas, la necesidad de no trasladar determinadas obras cinematograficas no necesariamente tiene que
estar vinculada a la proximidad de la empresa contratista. Asi, hay que recordar que esta Junta Consultiva ya
sefiald, en el Informe 6/2011, de 5 de julio, que el requisito de la proximidad en la ubicacién de la empresa
que ejecute el contrato, cuando lleve aparejada una mejor prestacion del servicio 0 bien sea necesaria para
la ejecucién correcta del contrato, puede establecerse excepcionalmente como a una condicién de ejecucién,
y que, en todo caso, su procedencia debe analizarse caso por caso.

Por lo tanto, en las restauraciones de las obras cinematograficas en las que no concurran las circunstancias
exigidas para justificar la aplicacion de la causa del articulo 170 d del TRLCSP, la contratacion de estas
restauraciones se debe articular de la manera mas respetuosa con los principios rectores de la contratacion
publica, y la adjudicacion se debe realizar, ordinariamente, utilizando el procedimiento abierto o el
procedimiento restringido —en particular, la utilizacion de este procedimiento resultara pertinente en los
casos en los que se requiera seleccionar las empresas mas solventes econdémicamente y técnicamente.
Ademas, la normativa de contratos del sector publico contiene mecanismos que, con una planificacion
adecuada de las contrataciones que deben llevarse a cabo, contribuyen a una contratacion mas eficiente y
agil.

Asi, si, como se sefiala en el escrito de peticién de informe, efectivamente “ninguna restauracién se puede
considerar igual a la otra y, por lo tanto, no podrian agruparse en una Unica contratacion global”, podria
plantearse la opcion de estructurar la licitacion del servicio de restauracion en lotes, en funcién de cada
proyecto de restauracion, en los casos en que éstos sean proximos en el tiempo, de manera que se tramitara
un Unico expediente de contratacion. Ademas, una planificacién previa de las contrataciones de servicios de
restauracion podria permitir disefiar la adquisicion a través de un sistema de racionalizacion de la
contratacion, por ejemplo, actualmente mediante el establecimiento de un acuerdo marco, suscrito con una
Unica empresa o con diversas, y en el cual se fijen o no todas las condiciones de los futuros contratos.

Finalmente, y dada la mencién que se hace en el escrito de peticion de informe a la adjudicacion sucesiva de
contratos menores, hay que recordar que la contratacion menor Unicamente se encuentra justificada por la
necesidad de simplificacion en determinados supuestos en los que debe prevalecer la agilidad para atender
necesidades de importe y duracién reducidas y que, en todo caso, es una figura a la cual Unicamente se
puede recurrir si no se contraviene la normativa en materia de contrataciéon publica y, especificamente, la
prohibicion de fraccionar el objeto de los contratos para eludir los requisitos de publicidad o los relativos al
procedimiento de adjudicacion que correspondan.

IV. Por otra parte, se plantea también la cuestion relativa a la posibilidad de contratar la gestion de los
servicios de recuperacion, conservacion, catalogacion, restauracion y difusion del patrimonio filmico, con una
empresa que realice estas prestaciones a través de un contrato de gestion de servicios publicos, de manera
que “la empresa adjudicataria prestaria los servicios en las instalaciones de la Filmoteca”, la cual
supervisaria los resultados y, ademas, “asumiria la organizacion y el riesgo”. Asimismo, se plantea la
posibilidad de adjudicar “esta gestion de servicios publicos sin concurrencia publica”.

El contrato de gestién de servicios publicos se define y regula en los articulos 8, 132, 133 y 275 a 289 del
TRLCSP. A efectos de lo que ahora interesa hay que tener en cuenta que, de acuerdo con este régimen
juridico, un servicio se puede gestionar indirectamente cuando se trate de un “servicio publico” cuya
competencia corresponda a una administracion publica, del que se haya determinado el régimen juridico
previamente, no implique el ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos y sea susceptible de
explotacion por los particulares. Ademas de la necesaria concurrencia de estos requisitos, hay que tener en
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cuenta que un servicio s6lo podra ser objeto de un contrato de gestion de servicios publicos, bajo la
modalidad de concesion, cuando la actividad sea susceptible de ser explotada econémicamente y se traslade
el riesgo derivado de la explotacion a la empresa adjudicataria 7.

En concreto, seglin se sefiala en el propio escrito de peticion de informe, este requisito de la necesaria
asuncion del riesgo de explotacién, o riesgo operacional 8, por la empresa contratista no se daria en la
contratacién que se pretende llevar a cabo ya que la empresa adjudicataria prestaria los servicios en las
instalaciones de la Filmoteca, que dispone del “local y material necesario”, que supervisaria los resultados y
“asumiria la organizacion y el riesgo”. Ademas, por el mismo objeto de los servicios a los que se hace
referencia, relacionados con la conservacion y la recuperacion del patrimonio filmico, no parece que el riesgo
al que se alude en el escrito mencionado se corresponda con el riesgo operacional de exposicion de la
empresa contratista a las incertidumbres del mercado.

Por lo tanto, las prestaciones descritas podrian ser objeto de un contrato de servicios, mas teniendo en
cuenta que en el anexo Il del TRLCSP, donde constan las categorias en las cuales se dividen esta tipologia
de contratos, se contiene una especifica relativa a servicios de ocio, culturales y deportivos (categoria 26) en
la cual se incluyen, atendiendo a los CPV con que se describen, los “servicios de catalogacion” (79995200-7)
y los “servicios de cine yvideo” (92100000-2).

En todo caso, con respecto a la contratacion de la gestion de estos servicios “con una empresa”, hay que
tener en cuenta que, si bien la agrupacién en un Unico contrato de prestaciones que podrian ser objeto de
contratos independientes forma parte de la voluntad del érgano de contratacion, por los posibles efectos
negativos que dicha agrupacién puede tener en la libre competencia y en el principio de concurrencia, es
recomendable valorar la posibilidad de dividir el objeto del contrato en lotes 9. En este sentido, hay que
recordar que de acuerdo con la Directiva 201 41241UE, la division en lotes del objeto de los contratos,
siempre que sea posible, constituye la regla general y que a partir del préximo dia 18 de abril, fecha en la
que finaliza el plazo para su transposicién, se tendra que justificar en el expediente de contratacion la
decision de no hacerlo.

Finalmente, respecto de la posibilidad de adjudicar estos servicios sin concurrencia publica, hay que tener en
cuenta lo que se ha sefialado en las consideraciones juridicas Il y Ill de este Informe, en relacién con los
supuestos en los que procede la aplicacion de la causa de utilizacion del procedimiento negociado del
articulo 170 d del TRLCSP.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa formula las siguientes

CONCLUSIONES

I. La utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad por concurrir el supuesto del articulo 170 d del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del sector publico (TRLCSP) procede cuando es imposible promover
la concurrencia porque existen razones técnicas, artisticas o de proteccion de derechos de exclusiva que
comportan que sélo una Unica empresa pueda ejecutar el contrato, las cuales se deben justificar
rigurosamente y acreditar suficientemente por el 6rgano de contratacion en el expediente.

En concreto, la contratacion del servicio de restauracion del patrimonio filmico mediante procedimiento
negociado sin publicidad ni concurrencia por razon de criterios técnicos, exige que se acredite, para cada
contratacion en particular, que una Unica empresa puede prestar este servicio, porque necesariamente su
prestacion requiere determinados conocimientos técnicos o el uso de herramientas o de medios especificos
de los que dispone sélo un laboratorio o profesional determinado.

Il. La contratacion de la gestién de los servicios de recuperacion, conservacion, catalogacion, restauracion y
difusion del patrimonio filmico a través de un contrato de gestion de servicios publicos requeriria la
concurrencia de los requisitos establecidos para esta tipologia contractual en el TRLCSP y, en particular, en
la modalidad de concesién, que fueran susceptibles de ser explotados econémicamente y se trasladara a la
empresa adjudicataria el riesgo operacional de exposicion a las incertidumbres del mercado. En todo caso,
estos servicios pueden ser objeto de un contrato de servicios, debiéndose valorar la posibilidad de disefiar su
contratacion en lotes.
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7 Asi se indicé tanto por la doctrina de las diversas juntas consultivas (entre otros, informes 15/2014, de 17 de diciembre,
y 11/2010, de 26 de noviembre, de esta Junta Consultiva; 12/2010, de 23 de julio, y 22/2009, de 25 de septiembre, de la
Junta Consultiva del Estado; y 4/2014, de 22 de enero, de la Junta Consultiva de Aragdn), como por la de los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales (entre otros, resoluciones 24/201 5, de 6 de febrero, Tribunal Catalan de
Contratos del Sector Publico; 703/2015, de 24 de julio, y 366/2014, de 9 de mayo, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales; y 80/2015, de 10 de junio, y 60/2014, de 2 de abril, del Tribunal Administrativo de Contratacién
Publica de Madrid).

8 El requisito del riesgo de explotacion deriva de la jurisprudencia del TJUE vy, ahora, se recoge en la Directiva
2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion, la cual entrara en vigor el dia 18 de abril. Esta Directiva regula por primera vez el régimen juridico especifico
de las concesiones de obras y de servicios, y establece que el derecho a explotar el servicio es la caracteristica principal
de estas, e implica la transferencia a la empresa concesionaria de un riesgo operacional de caracter econémico que las
diferencia de los contratos publicos de servicios. Este riesgo operacional se define en la misma Directiva, como el riesgo
de exposicion real a las incertidumbres del mercado y puede consistir en un riesgo de demanda —riesgo que deriva de la
demanda real de los servicios objeto del contrato—, o en un riesgo de oferta —riesgo de que la prestaciéon de los
servicios no se ajuste a la demanda— o en una conjuncién de ambos.

9 Asi lo sefal6 también esta Junta Consultiva en el Informe 17/2015, de 21 de diciembre, entre otros.
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