MINISTERIO
DE HACIENDA

PUBLICA DEL ESTADO

JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION

ISAL
Dic.7/18. S 1 qu‘ i.,

En Madrid, a 2 de julio de 2018, se ha reunido la Comision Permanente de la
Junta Consultiva de Contrataciéon Publica del Estado, y ha aprobado el

siguiente Informe:

Expediente 7/18. Admisibilidad de la figura del contrato menor en ciertos

tipos de contratos.

ANTECEDENTES

La Diputacion de Malaga dirige escrito a esta Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado solicitando que se emita informe en los

siguientes términos:

“La Diputacién Provincial de Mdlaga, tiene entres sus objetivos vertebradores
de su actividad cultural, potenciar las singularidades culturales de los pueblos
malaguenos, asi como atender las demandas y necesidades culturales de
estos, colaborando con la importante red de entidades culturales y asociativas
existentes en la Provincia. En esta linea y dentro de la programacion de la
Delegacion de Cultura, ésta ha venido suscribiendo (directamente o a través
de representante) con artistas del espectaculo, bandas de miisica, grupos de
cantantes, orquestas, grupos de teatro, cantantes etc., una serie de contratos
privados de servicios, cuyo objeto es la creacion e interpretacion artistica y
literaria y los de espectaculos, y cuyos importes oscilan entre 500 € a 8.000 €
por actuacion, no superando por tanto en ningtn caso, los limites que para
este tipo de contratos establece el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico.
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Igualmente, la Diputacién de Mdalaga ha venido interviniendo, a través de la
Delegacién de Deportes, Juventud y Educacién, en la promocién del deporte,
prestando apoyo econémico, material y técnico a las entidades deportivas
ubicadas en su territorio, al entender el deporte como un servicio a la
ciudadania que debe llegar a la totalidad de la poblacién, tomando el concepto
"deporte” como "cualquier forma de actividad fisica que, a través de la
participacién organizada o no, tiene por objeto la expresién o mejoria de la
condicién fisica y psiquica, el desarrollo de las relaciones sociales o la
obtencién de resultados en competiciones a todos los niveles", atendiendo a la
definicién de la Carta Europea del Deporte (1992). En esta linea, ha venido
realizando actuaciones de patrocinio a federaciones, clubes y otras entidades
de la provincia, para la organizacién y/o participacién en eventos deportivos,
considerados de interés provincial, con importes que no superan los limites

previstos para el contrato menor.

CONSIDERACIONES JURIDICAS:

El articulo 118.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, dice: "Se consideran contratos menores los contratos de valor
estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a

15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministros o de servicios.”

Sin embargo, el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, dice en su
articulo 138.3: "Se consideran contratos menores los contratos de importe
inferior a 50.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 18.000

euros, cuando se trate de otros contratos..."”
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Al eliminarse en el articulo 118, la expresién "otros contratos” se plantean
dudas sobre si ello puede significar que este articulo sélo permite la utilizacion
de la figura del contrato menor en los contratos de obras, suministros y
servicios tipo, quedando en consecuencia, fuera de su aplicacién los contratos

privados que celebren las Administraciones Publicas.

Por su parte, el articulo 25.1, a) de la citada Ley 9/2017, establece que
tendran cardcter privado los siguientes contratos: 1" Los contratos de servicios
que tengan por objeto servicios financieros con numero de referencia CPV de
66100000-1 a 667200003 y los que tengan por objeto la creaciéon e
interpretacién artistica y literaria y los de espectdculos con numero de
referencia CPV de 79995000-5 a 79995200-7 y de 92000000-1 a 92700000-
8..”

El articulo 26.2 dice en su pdrrafo segundo: Los contratos privados que
celebren las Administraciones Publicas se regirdn, en cuanto a su preparacién
Yy adjudicacién, en defecto de normas especificas, por las Secciones 1°
(preparacion de los contratos, articulo 115 y siguientes) y 2% (de la
adjudicacion de los contratos, articulos 131 y siguientes), del capitulo I del
Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, a los contratos mencionados
en los nimeros 1°y 2° de la letra a) del apartado primero del articulo anterior,
(entre otros, los de creacién e interpretacién artistica y literaria y los de
espectaculos), les resultardn de aplicacién, ademds del Libro Primero de la
presente Ley, el Libro segundo de la misma en cuanto a su preparacién y

adjudicacion.
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CUESTIONES:

1.-¢Se puede entender que con la remisién que hace el articulo 26.2 al Libro
Segundo de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Piiblico,
en lo que respecta a la preparacion y adjudicacién de los contratos privados
de creacién e interpretaciéon artistica y literaria y los de espectaculos, les
serian de aplicacién las normas del contrato menor del articulo 118, siguiendo
el criterio marcado por esa Junta Consultiva en sus informes 4/98, de 2 de
marzo y 41/98, de 16 de diciembre, e informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, 8/2017,

de 21 de junio?

2.-¢A los contratos de patrocinio, les serd de aplicaciéon las normas que para

los contratos menores establece el articulo 118 de la citada Ley 9/2017?

3.-En el supuesto de que se considere que no es posible aplicar las normas del
contrato menor a los contratos privados, ¢se podria acudir al procedimiento
negociado sin publicidad regulado en el articulo 168. a) 2°, previsto para los
casos en que las obras, servicios o suministros solo puedan ser
encomendados a un empresario determinado, por alguna de las siguientes
razones: que el contrato tenga por objeto la creacién o adquisicion de una obra
de arte o representacién artistica unica no integrante del Patrimonio Histérico
Espaniol; que no exista competencia por razones técnicas; ... siguiendo el
criterio marcado por esa Junta Consultiva en su informe 41/96, de 22 de

Jjulio?
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4.-En el caso de que se considere que no le son de aplicacién, al contrato
privado de patrocinio, las normas del contrato menor, cen qué supuesto del

articulo 168 de la Ley 9/2017 estarian incluidos este tipo de contratos?

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. La Diputacion de Malaga plantea cuatro cuestiones a esta Junta
Consultiva. Las dos primeras relacionadas con la posibilidad de aplicar las
normas sobre contratos menores de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, a los contratos privados de caracter artistico y
a los contratos de patrocinio deportivo; la tercera, en caso de no ser aplicable
esta regulacion al contrato privado, plantea si seria de aplicacién la
normativa del contrato negociado sin publicidad. La ultima pregunta se
refiere al supuesto en que no se considere que resulta de aplicacién esta
normativa sobre el contrato menor a los contratos de patrocinio,
cuestionando en qué supuestos del articulo 168 se incluirian este tipo de

contratos.

2. La primera cuestion planteada nos exige partir del hecho de que los
contratos de servicios que celebra una Administracion Puablica y que tienen
por objeto la creacidon e interpretacién artistica y literaria y los de
espectaculos con el numero de referencia CPV de 79995000-5 a 79995200-7
y de 92000000-1 a 92700000-8, excepto 92230000-2, 92231000-9 y
92232000-6 se mencionan expresamente en el articulo 25.1 a) 1° de la LCSP
como una excepcion a la calificacién como contratos administrativos de los
contratos de servicios que celebran las Administraciones Publicas. Antes al

contrario, la ley califica estos contratos como contratos privados.
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Esta misma excepcién se predica en el mismo apartado de los contratos de
servicios que tengan por objeto servicios financieros con numero de
referencia CPV de 66100000-1 a 66720000-3, y en su apartado 2° de
aquellos cuyo objeto sea la suscripcién a revistas, publicaciones peridédicas y
bases de datos. Por lo tanto, en todos los supuestos que analizamos estamos
en presencia de contratos calificados por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,

de Contratos del Sector Publico, como contratos privados.

Su régimen juridico se regula en el articulo 26 de la Ley, atinente a los
contratos privados de las Administraciones Publicas, cuyo apartado 2, en su
parrafo segundo, contiene una regulacién especifica para estos contratos
privados. En este precepto, el régimen general de los contratos privados se

establece en el primer parrafo, a tenor del cual:

“Los contratos privados que celebren las Administraciones Piblicas se regiran,
en cuanto a su preparacion y adjudicaciéon, en defecto de normas especificas,
por las Secciones 1.% y 2. del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la
presente Ley con cardcter general, y por sus disposiciones de desarrollo,
aplicandose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo
0, en su caso, las normas de derecho privado, segtin corresponda por razén
del sujeto o entidad contratante. En lo que respecta a su efectos, modificacion

Y extincion, estos contratos se regiran por el derecho privado.”

Sin perjuicio de lo anterior, el segundo parrafo de este apartado afiade que:

“No obstante lo establecido en el parrafo anterior, a los contratos mencionados
en los numeros 1.° y 2.° de la letra a) del apartado primero del articulo

anterior, les resultaran de aplicacion, ademds del Libro Primero de la presente
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Ley, el Libro Segundo de la misma en cuanto a su preparacién y adjudicacion.
En cuanto a sus efectos y extincion les serdn aplicables las normas de derecho
privado, salvo lo establecido en los articulos de esta Ley relativos a las
condiciones especiales de ejecucion, modificacién, cesién, subcontratacion y
resolucién de los contratos, que les serdn de aplicacién cuando el contrato esté

sujeto a regulacién armonizada.”

Bajo estas premisas, ubicado el articulo 118 relativo a los contratos menores
en la Seccién 1* del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la LCSP, por
la expresa remision prevista en el articulo 26.2 que acabamos de analizar,
procede su aplicaciéon tanto a los servicios que tengan por objeto la creacién
e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos objeto de la
consulta, cuyo valor estimado fuera inferior a 15.000 euros, como al resto de
contratos privados cuyo valor no supere los umbrales previstos en articulo
118 de la LCSP, siempre que concurran los demas requisitos establecidos en
el articulo 118 de la norma legal. Las dos remisiones contenidas en el
precepto mencionado coinciden en que a los contratos privados que celebren
las Administraciones Publicas les son de aplicacion las reglas sobre
preparacion de los contratos de las Administraciones Puablicas, aunque los
servicios que constituyen la prestacion matriz tengan caracter privado por
expresa atribucién legal. Dentro de estos preceptos se encuentra el que
alude al procedimiento de los contratos menores, precepto que, en logica
consecuencia, también resulta de aplicaciéon a los contratos privados de las

Administraciones Publicas a que se hace referencia en este informe.

4. En relacién con la segunda pregunta planteada, relativa al patrocinio de
actividades deportivas, cabe destacar que no se indica en la consulta la
forma en que se articula tal patrocinio. Evidentemente, si el mismo se

articula mediante una simple ayuda o subvencién concedida a una entidad
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privada para la realizacién de una actividad cultural o deportiva de interés
publico de la competencia de la entidad publica interviniente, la cuestién
quedaria por completo al margen de la legislacion sobre contratos ptblicos y

de las competencias de esta Junta Consultiva.

Por el contrario, si la entidad consultante suscribe contratos de patrocinio
con entidades privadas resultaria conveniente poner esta cuestion en
relacion con la anteriormente tratada para poder determinar cual es el

régimen juridico de estos contratos.

El contrato de patrocinio se define en el art. 22 de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad. Este precepto lo define como “aquél por el
que el patrocinado, a cambio de una ayuda econémica para la realizacién de
su actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra indole, se

compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador”.

Cabe destacar primeramente que los contratos de patrocinio no tienen una
regulacién especifica en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico. Al configurarse en torno a una prestaciéon de hacer a cambio
de la cual se cobra un precio podria considerarse prima facie que estamos en
presencia de un contrato de servicios. Sin embargo, tal calificacién choca
con el problema de que la finalidad de interés publico que se sirve a través
de estos contratos no es sélo la publicidad institucional, sino que la
financiacién publica de las actividades culturales, deportivas o de otra indole
es la verdadera finalidad principal de la actuacion de la entidad consultante.
Tampoco es previsible que el objeto social de la contratista sea la realizaciéon
de campanas de publicidad institucional. En todo caso debe quedar claro

que en la hipétesis que estamos analizando, existiendo una prestaciéon a
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cambio del precio satisfecho por la Administraciéon, nos encontramos en
presencia de una figura contractual y no de una subvencién y que si lo que
realmente existe es una figura diferente al contrato, bien de modo patente o
de manera encubierta, debe tenerse en cuenta lo sefialado en el parrafo

primero del presente expositivo.

Teniendo todo lo anterior en consideracién, cabria pensar que este tipo de
contratos de patrocinio constituirian contratos privados al amparo de los
dispuesto en el articulo 26.1.a) de la Ley 9/2017, segin el cual tienen la
consideraciéon de contratos privados los que celebren las Administraciones
Publicas cuyo objeto sea distinto de los referidos en las letras a) y b) del
articulo 25. Esta remisién al articulo 25 alude a aquellos contratos que sean
distintos de los contratos administrativos tipicos o especiales. De esta forma,
el régimen juridico de los contratos de patrocinio seria el propio de los
contratos privados que, como hemos visto, determina el apartado 2 del
articulo 26 de modo que, como ya hemos senalado, en cuanto a su
preparacion y adjudicacion les resulta de aplicacion el articulo 118 de la Ley,
relativo al expediente de contratacion en los contratos menores. En cualquier
caso, el mismo efecto se anudaria si considerasemos estos contratos como

contratos administrativos de servicios.

5. En relacién con la siguiente consulta, esto es, si en el caso de no poder
aplicar las normas del contrato menor a los contratos privados, se podria
acudir al procedimiento sin publicidad del articulo 168 a) 2%, siguiendo el
criterio marcado por el Informe 41/96, de 22 de julio, es necesario indicar
que ya se ha respondido en el epigrafe anterior que si les resultan de
aplicacién las normas del contrato menor. No obstante, si parece
conveniente pronunciarse sobre la posibilidad de recurrir a las normas del

procedimiento negociado sin publicidad.
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El recurso al contrato negociado sin publicidad regulado en el articulo 168
tiene unas causas tasadas muy estrictas derivadas de la necesidad
intrinseca de proteger el principio basico de la libre concurrencia a través de
la publicidad de los contratos. La causa a la que se refiere la consulta se
refiere especificamente a los casos en que el contrato tenga por objeto la
creacién o adquisicion de una obra de arte o representaciéon artistica tinica

no integrante del Patrimonio Histérico Espariol.

En nuestro Informe 41/96, de 22 de julio, sefialabamos lo siguiente:

“Desarrollando mds concretamente aquella conclusién la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa se manifiesta conforme con el criterio manifestado
por el Instituto consultante de que las razones artisticas son suficientes para
considerar que sélo puede encomendarse el objeto del contrato a un tunico
empresario, pues una interpretacién contraria dejaria vacio de sentido el
brecepto u obligaria a una labor improba de determinar cudndo una obra
artistica puede ser llevada a cabo o no por otro artista o empresario,
introduciendo un elevado grado de inseguridad juridica.” Por tanto, las
razones artisticas justificaban el recurso al procedimiento negociado sin

publicidad.

A la luz de la nueva Ley 9/2017 podemos apreciar que el articulo 168 a) 2°
alude a esta causa nuevamente, por lo que podemos llegar a la conclusion de
que resulta posible seguir recurriendo al procedimiento negociado sin
publicidad para contratos de caracter artistico en que la prestacion tenga la

peculiaridad de su caracter tnico, sin perjuicio de que cuando resulte
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procedente en funcién del valor estimado del contrato también se pueda

utilizar el contrato menor.

6. Finalmente, la ultima cuestién nos plantea, en el supuesto de que no
sean de aplicacién al contrato privado de patrocinio las normas del
contrato menor, en qué supuesto del articulo 168 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, se podria incardinar este
tipo de contratos. Como hemos visto, no resulta necesario responder a
esta cuestiéon en la medida en que ya se ha respondido que las normas
del contrato menor si resultarian de aplicaciéon al contrato de patrocinio

cuando se cumplan las condiciones legales.

CONCLUSIONES.

1. De conformidad con las previsiones contenidas en la Ley 9/2017, a los
contratos privados de creaciéon e interpretacion artistica les serian de
aplicacion las normas de procedimiento relativas al contrato menor en
la medida en que se encuentran ubicadas dentro del Libro Segundo de
la Ley, y siempre que respeten los umbrales y los demas requisitos

predicables del contrato menor.

2. Los contratos de patrocinio, dado que no tienen una regulacién
expresa en la Ley y no pueden considerarse como contratos tipicos,
deben considerarse como contratos privados, por lo que también les

resultaria de aplicacién la normativa relativa a los contratos menores.

3. Seria posible recurrir al procedimiento negociado sin publicidad con
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base en las causas del articulo 168 a) 22 respecto a aquellos contratos

con un claro contenido de caracter artistico tinico.

Madrid, 9 de julio de 2018
El Abogado del Estddo Secretario

De la Junta Consultiva de Contratacion Publiea del Estado

Sr. Presidente de la Diputacion de Malaga
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