Informe 28/2008, de 10 de diciembre, de la Junta Co nsultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

Asunto: “Pliegos de Clausulas Administrativas Parti culares aplicables a

los contratos privados de patrocinio en eventos dep ortivos”.

|. ANTECEDENTES

El Secretario General Técnico del Departamento de Educacion, Cultura 'y
Deporte del Gobierno de Aragon, se dirige a la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, mediante
oficio de fecha 18 de noviembre de 2008, en el que solicita, con caracter de
urgencia, informe de los Pliegos tipo de Clausulas Administrativas Particulares
para contratar los “patrocinios publicitarios en eventos deportivos” por
procedimiento negociado sin publicidad, adaptados a las prescripciones de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP)

Se acompafian, al oficio del Secretario General Técnico del
Departamento de Educacién, Cultura y Deporte del Gobierno de Aragoén, el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares correspondiente al contrato
indicado asi como el Informe favorable evacuado por la Asesoria Juridica de la
Diputacion General de Aragon con fecha de 10 de noviembre de 2008, de
acuerdo con lo previsto en el Decreto 167/1985, de 19 de diciembre, de
Diputacion General de Aragon por el que se regula la organizacion y

funcionamiento de la Asesoria Juridica de la Diputacion General de Aragon.

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en

sesion celebrada el 10 de diciembre de 2008, acuerda informar lo siguiente:



ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de

la Comunidad Autébnoma de Aragon.

De conformidad con el articulo 3.1. f) del Decreto 81/2006, de 4 de abril,
del Gobierno de Aragon, por el que se crea la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdén y se aprueba el
Reglamento que regula su organizacion y funcionamiento, a esta Junta
Consultiva de Contratacion le corresponde informar con caracter preceptivo los

modelos tipo de pliegos particulares de general aplicacion.

Il. La necesidad de elaborar nuevos Pliegos de Clau  sulas Administrativas
Particulares adaptados a la LCSP.

Como se puso de manifiesto en el Informe 3/2008, de 13 de mayo, de
esta Junta Consultiva, la entrada en vigor de la LCSP y la consecuente
derogacion del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, hace
necesaria la aprobacion de nuevos Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares para su utilizacion por los distintos 6rganos de contratacion de la
Administracion Publica de la Comunidad Autébnoma de Aragoén, de forma
generalizada y homogénea, en aras de la mayor agilidad en la gestion
administrativa, al tiempo que se facilita el mejor conocimiento de los pliegos de

clausulas por parte de los licitadores y contratistas.
[ll. De la naturaleza y régimen juridico del contra to.

El contrato de patrocinio viene definido en el articulo 24 de la Ley
34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad, como aquel en que el

patrocinado, a cambio de una ayuda economica para la realizacion de su



actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifca o de otra indole, se
compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador. Es habitual que este
contrato sea denominado de esponsorizacion, adoptando la terminologia de su

étimo anglosajon.

Como principales caracteristicas cabe destacar, por un lado, su caracter
oneroso, Yy, por otro, su caracter bilateral y conmutativo, porque se basa en la

existencia de obligaciones ciertas y equivalentes para ambas partes.

La via del patrocinio publicitario permite a las Administraciones Publicas,
ademas de procurar financiacion de la actividad deportiva, rentabilizar esa

inversion en forma de publicidad.

Esta auténtica equivalencia entre las prestaciones de ambas partes debe
quedar claramente constatada en los pliegos de clausulas administrativas
particulares y en el propio documento contractual, con objeto de descartar, que
tras la figura de un contrato, pueda ocultarse la concesion de una subvencion,

en la que no existe la contraprestacion directa por parte del beneficiario.

El contrato de patrocinio, aun en el caso de ser celebrado por una
Administracion Publica, como es el caso, tiene la consideracion de contrato
privado. El patrocinado no es una empresa dedicada a los servicios
publicitarios, lo que excluye la posibilidad de considerarlo como contrato
administrativo de servicios. Tampoco puede ser considerado como un contrato
administrativo especial, ya que no resulta vinculado al giro o trafico especifico
de la Administracion, ni satisface de forma directa o inmediata una finalidad

publica de la especifica competencia de aquella.

Su régimen juridico se ha incorporado al articulo 20 de la vigente Ley de
Contratos del Sector Publico, cuyo apartado segundo dispone que “los
contratos privados se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicaciéon, en

defecto de normas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de



desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de derecho
administrativo 0, en su caso, las normas de derecho privado, segun
corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus
efectos y extincion, estos contratos se regiran por el derecho privado”.

No existiendo, al margen del articulo 24 de la Ley General de Publicidad
ninguna norma especifica aplicable a los contratos de patrocinio en eventos
deportivos cabe, como primera conclusion afirmar, en cuanto al régimen
juridico de la preparacion y adjudicacion de los contratos privados, que deben
aplicarse, por diccion expresa del articulo 20 los preceptos de la LCSP relativos
a la preparacion y adjudicacion de los contratos y entre ellos, los de utilizacion

de los procedimientos abierto, restringido y negociado.

Desde un punto de vista sistematico, basta por tanto con que un
precepto de la LCSP se refiera a la preparacion y adjudicacion de los contratos,
para que resulte aplicable a los contratos privados, y ello, con independencia
de su ubicacién en el texto legal.

Las normas relativas a los pliegos de clausulas administrativas
particulares y las causas de utilizacion del procedimiento negociado forman
parte evidente de la normativa referida a la preparacion y adjudicaciéon

respectivamente, por lo que resultan aplicables a los contratos privados.

Finalmente y como ya puso de manifiesto la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado en su Informe 4/98, de 2 de marzo,
“resulta evidente que la sumisién de los contratos privados, en su preparacion y
adjudicacioén, a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, responde
a la idea de que, aunque, por su naturaleza privada, sus efectos y extincion se
rigen por el derecho privado, ello no obsta para que por el dato fundamental de
los fondos publicos con que se financian estos contratos, su adjudicacién ha de
llevarse a cabo con las normas concretas en que se plasman los principios de

publicidad, transparencia, libre concurrencia y no discriminacion, idea que se ve



reforzada porque muchos de estos contratos privados por naturaleza pueden
quedar sujetos a las Directivas comunitarias, concretamente a la Directiva
92/50/CEE, que, como es sabido obliga a aplicar sus preceptos referentes
exclusivamente a la preparacion y adjudicacion de contratos, a los contratos
privados. Como se ha sefialado graficamente por algun sector doctrinal la
sujecion de los contratos privados a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas es una sujecién de menor grado 0 menos intensa
que la de los propios contratos administrativos y siendo esto asi debe
mantenerse como incuestionable que no se puede excluir en los contratos

privados la utilizacion del procedimiento negociado”.

IV. Del fundamento y funcionamiento del procedimien to negociado.

Como ya indico esta Junta Consultiva en su Informe 7/2008, de 10 de
junio, el procedimiento negociado tiene caracter excepcional (puesto que
constituye una excepcion a los principios de publicidad y concurrencia) de
forma que los supuestos que seguidamente se analizaran son tasados y deben
interpretase de forma estricta (véanse al respecto los Considerandos 47 y 48
de la STIJCE de 13 de enero de 2005, por la que se condena al Reino de
Espafia). Los motivos que permiten acudir a este procedimiento son, al margen
del supuesto del importe, de caracter extraordinario, circunstancias que abocan
al 6érgano de contratacion de forma natural o necesaria, a negociar con uno o
varios empresarios, la existencia de un Gnico empresario que pueda ejecutar el
objeto contractual, la extrema urgencia, procesos de licitacion previos que no
han prosperado y en los que se recupera el contacto con los licitadores que se
hubieran presentado anteriormente. En el supuesto de no existir publicidad,
supuesto que ahora se informa, debera consultarse al menos a tres empresas.
En cualquier caso, el numero de candidatos seleccionados debera tener en
cuenta la necesidad de garantizar una competencia suficiente y conseguir la

méaxima eficiencia de fondos publicos (art. 1 LCSP).

La raz6n que diferencia a este procedimiento con el abierto y el



restringido es que en este procedimiento, la seleccion de la oferta
econémicamente mas ventajosa se realiza mediante la negociacion con los
licitadores. El apartado 4 del art. 162 explicita la voluntad del legislador y se
afirma que los 6rganos de contratacion negociardn con los licitadores las

ofertas que éstos hayan presentado para adaptarlas a los requisitos indicados .

La singularidad de la aceptacion de la negociacién en la contratacion
publica adquiere relevancia si se considera que, efectivamente, en los
procedimientos abierto y restringido esta prohibida cualquier negociacion con
los licitadores que entregan sus proposiciones en contenedores cerrados
(sobre cerrado, sobre electrénico) y ya no tendran mas contacto ni relacién con
el 6rgano de contratacion hasta el acto publico de apertura de proposiciones y
tampoco luego, en absoluto, durante todo el proceso valorativo de sus ofertas
(articulos 141y 146 LCSP).

Obviamente, y a efectos de garantizar el principio de igualdad de trato, la
LCSP establece que antes de negociar con los licitadores, el 6rgano de
contratacion ya tiene que haber establecido previamente en el pliego de
clausulas administrativas, los elementos sobre los que se piensa negociar. Asi
se expresa el art. 160 LCSP que se titula «delimitacion de la materia objeto de
negociacion». La finalidad es dar a conocer a los licitadores cuéles son los
elementos de las ofertas, correspondientes con aspectos de la ejecucion futura
del contrato, que el 6rgano de contratacion esta dispuesto a negociar y perfilar

con los licitadores.

En el caso que nos ocupa, como ha quedado argumentado en el
apartado Il de las consideraciones juridicas, existe la posibilidad de acudir a un
procedimiento negociado en la adjudicacion de los contratos privados.
(Informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
67/1996, de 18 de noviembre, 4/98, de 2 de marzo)



El articulo 154.d de la Ley de Contratos del Sector Publico, permite
acudir al procedimiento negociado sin publicidad cuando por razones técnicas
o artisticas o por motivos relacionados con la proteccion de derechos de

exclusiva, el contrato solo pueda encomendarse a un empresario determinado.

Entiende esta Junta, por tanto, la extrapolacion de lo dispuesto en el
precepto mencionado a los contratos de patrocinio deportivo, porque, cualquier
intento de forzar la concurrencia en una cuestion de esta naturaleza, siempre y
a cualquier precio, solo podria acabar mezclando entidades con actividades
muy diferentes, de dificil o imposible homogeneizacion, tanto en cuanto al
presupuesto de la actividad, como en lo que a la difusion publicitaria pretendida
se refiere. Normalmente se tratard de un contrato por razon de la persona o
“intuito personae”, en el que la concurrencia resultaria, si no en todos los
casos, al menos, en muchos de ellos, incompatible con la naturaleza y objeto

del contrato.

V. Estructura y contenido de los Pliegos. Observaci ones y sugerencias.

Los pliegos presentados a Informe adoptan similar estructura que los
aplicables a los contratos administrativos de obras, servicios y suministros
adjudicados mediante procedimiento negociado sin publicidad, informados por
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon con fecha 10 de
junio de 2008 (Informe 7/2008), incorporando las propuestas que la Asesoria
Juridica indica en su Informe de 10 de noviembre de 2008, adoleciendo, sin
embargo, del contenido que exige la LCSP

Los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares constan de:

- Un cuadro resumen del contrato (CARATULA) compuesto de una serie
de apartados identificados con letras A a R, en el que se observa la no
inclusion, por innecesarias, o0 asi lo estimamos, las relativas a los apartados J,

K, M, O, Py Q, incluidas en otros modelos de Pliegos Tipo.



- Un clausulado que recoge los aspectos definidores del contrato y los
derechos y obligaciones de las partes, sin incluir un indice de contenidos, que
como ya ha manifestado esta Junta Consultiva en varios Informes, cumple una

finalidad de facilitar la lectura, comprension y localizacion del clausulado.

- Anexos II, 1, IV, X'y XI, con la misma incidencia que la manifestada en

el apartado relativo al cuadro resumen.

La posibilidad de establecer modelos de pliegos de clausulas
administrativas particulares de general aplicacion a determinadas categorias de
contratos de naturaleza analoga esta expresamente recogida en el articulo 99.4
de la LCSP que podran ser utilizados, previa aprobacion, por los distintos
organos de contratacion de la Administracion Publica de la Comunidad
Autonoma de Aragon, de forma generalizada y homogénea, en aras de la

mayor agilidad en la gestiébn administrativa,

Esta es la pretension del Departamento de Educacién, Cultura y
Deporte, por referirse a contratos que de manera reiterativa y en numero

significativo va a celebrar dicho 6rgano de contratacion.

En consideracion con lo expuesto, esta Junta Consultiva considera
necesario adaptar el pliego tipo para la contratacion de eventos deportivos, al
pliego tipo de clausulas administrativas particulares aplicable a los contratos
administrativos de obras, servicios y suministros adjudicados mediante
procedimiento negociado sin publicidad, (Informe 7/2008, de 10 de junio de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragoén), manifestando,
asimismo, las siguientes recomendaciones y observaciones de manera mas

concreta:

En la caratula o cuadro resumen del Pliego Tipo:



1- El cuadro resumen del Pliego tipo deberéd estar ordenado de manera
sistematica y correlativa.

2- El apartado relativo a la adscripcion de medios deberia indicarse con
letra mayuscula diferenciada.

3- Resulta innecesario el apartado referido a la mesa de contratacion (sin
letra de referencia en el cuadro resumen) por cuanto la calificacion de la
documentacion administrativa y la negociacion recaen en el 6rgano de
contratacion, clausula 2.2.5, ademas este procedimiento se caracteriza
por la inexistencia de mesa de contratacion.

4- El indice de Anexos debera establecerse de manera correlativa,
corrigiéndose en el clausulado las referencias a Anexos que no se

incluyen en los pliegos.

Conviene recomendar la elaboracion de un indice del contenido del pliego,
a ubicar inmediatamente después del cuadro resumen, con la finalidad de
facilitar la lectura, comprension, y localizacion de cada una de las disposiciones

gue contienen las distintas clausulas.
En el clausulado:

1.- De acuerdo con la naturaleza juridica del contrato (contrato privado)
seria recomendable modificar la clausula 2.1.3 distinguiendo entre
presupuesto de contrato y precio del contrato, puesto que uno de los

factores de negociacion seré el precio del mismo

2.- El articulo 42. 2 de la LCSP dispone que en todo caso debera publicarse
en el perfil de contratante la adjudicacién provisional de los contratos,
por lo que se debe incluir un apartado en las disposiciones generales
relativo al perfil de contratante.

3.- Por la propia naturaleza y funcionamiento de este procedimiento, no

debe existir proposicién de los licitadores, por lo que recomendamos la



sustitucién del término proposicion en todo el clausulado por el de
ofertas o propuestas.

Deberia valorarse incorporar una clausula determinando qué
documentacion, de la solicitada a las personas fisicas o juridicas
invitadas a la negociacion, pude ser sustituida mediante la presentacion
del certificado del Registro de Licitadores de la Comunidad Autdnoma de

Aragon.

Se aconseja redactar la clausula 2.2.5. (se advierte que esa numeracion
no es correcta) en los mismos términos que en el Pliego Tipo
mencionado de ejemplo, de modo que, en el apartado de adjudicacién
se contemplen las fases relativas a la negociacion, aspectos a tener en
cuenta en la negociacion, clasificacion de las ofertas, adjudicacion

provisional y adjudicacion definitiva.

En atencién al tipo de contrato y procedimiento de adjudicacién se
recomienda la oportunidad de incluir, en el apartado relativo a
negociacion un subapartado del siguiente tenor: “la negociacion de los
términos del contrato se verificara en la forma establecida en el articulo
162 de la LCSP, sin que proceda efectuar anuncio de licitacion por
tratarse de contrato en el que concurre la singularidad prevista en el
articulo 154 d), y sin perjuicio de la inclusién de la informacion que

proceda en el perfil de contratante”.

Considerando la catalogacion de los Pliegos como tipo para los
contratos privados de patrocinio en eventos deportivos que serviran de
base para las sucesivas contrataciones de esta naturaleza, se debera
ampliar el contenido de los mismos en el apartado relativo a ejecucion
del contrato y mas concretamente en las clausulas relativas a derechos
y obligaciones de las partes (condiciones especiales de ejecucion,

exclusividad de la publicidad, acciones de comunicacion, presencia y
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ocupacién de espacios publicitarios, campafas, trofeos, vestimenta ,u
otros elementos, designacion de un supervisor del cumplimiento del
contrato, etc.), teniendo especial relevancia que la ejecucion del contrato
se adapte a un verdadero contrato de patrocinio en el que exista una

auténtica contraprestacion directa de los patrocinados.

[lI. CONCLUSIONES

l.- Informar desfavorablemente los Pliegos Tipo de Clausulas
Administrativas Particulares para contratar los pat rocinios publicitarios
en eventos deportivos mediante procedimiento negoci ado sin publicidad
presentados por el Departamento de Educacién, Cultura y Deporte, en tanto no
se adecuen convenientemente a las prescripciones de la Ley 30/2007, de 30 de

octubre, de Contratos del Sector Publico.

Informe 28/2008, de la Junta Consultiva de Contrata  cidon Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragon adoptado en su sesi 6n de 10 de
diciembre de 2008.
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