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RESUMEN

Este trabajo se ha concebido como una revision historica de los diferentes
ambitos que han contribuido al desarrollo del modelado y la practica de competencias,
una breve revision de algunos patrones de clasificacion, modelos de construccion y la
gestion de competencias frente a gestidn tradicional en la administracién publica.
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I. INTRODUCCION

En consonancia con el contexto actual de cambios acelerados y predominantes,
la gestion de recursos humanos se ha centrado en desarrollar enfoques capaces de
fomentar las contribuciones de las personas a las organizaciones, al mismo tiempo que
crean contextos organizativos con el potencial de convertirse en areas de logro

profesional y personal para quienes trabajan en ellas.

Una tendencia que ha adquirido un papel cada vez méas prevalente en la
configuracion de las practicas de recursos humanos es la gestion basada en
competencias (CBM, por sus siglas en inglés). Arraigado en el contexto
norteamericano, el movimiento de las competencias se ha establecido en la mayoria de

los sectores de actividad econémica y en la mayoria de los paises occidentales.

La administracion pablica no ha escapado a esta influencia. De hecho, algunos
de los proyectos pioneros de modelado de competencias, llevados a cabo bajo la guia de
uno de los iniciadores de este enfoque (McClelland, 1973), tuvieron al Departamento de
Estado de los Estados Unidos como contexto privilegiado para identificar perfiles de
competencias. Mé&s recientemente, el informe de las Naciones Unidas (Unlocking the
Human Potential for Public Sector Performance World Public Sector Report, 2005)
utiliza el concepto de competencias como uno de los elementos organizativos de la

evolucidn de la gestion de personas en el sector publico.

Hoy en dia, todas las organizaciones hablan en términos de competencia. Atras
quedaron los dias en que las personas solian hablar en términos de conjuntos de
habilidades, lo que haria que sus organizaciones fueran competitivas. Ha habido un
cambio en la estrategia de las organizaciones. Ahora creen en sobresalir y no solo en
competir. Es mejor desarrollar una competencia central que los ayude a superar la crisis,
y encontrar otra forma para desarrollar a las capacidades de las personas, pues el recurso
humano es el recurso mas valioso que tiene cualquier organizacion. Desde hace mas de
cuatro décadas, las competencias y los modelos de competencias se han convertido en

una parte inseparable de la gestion de Recursos Humanos y han sido ampliamente

@@@@ Trabajo publicado bajo Licencia Creative Commons: Reconocimiento - No Comercial - Compartir Igual
BY NC SA


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista digital CEMCI
ISSN 1989-2470

Ndamero 63: julio a septiembre de 2024

Pégina 3 de 26 CEMCi

utilizados como un medio para aumentar la eficiencia personal y organizacional. Las
competencias incluyen la coleccion de factores de éxito necesarios para lograr
resultados importantes en un puesto o rol laboral especifico en una organizacion en
particular. La competencia se refiere a la competencia intelectual, gerencial, social y
emocional. Las personas son recompensadas por sus competencias (Spencer & Spencer,
1993), que a su vez estan influenciadas por algunos antecedentes personales (Bartram,
2005).

Los Modelos de Competencias son herramientas de mediciéon efectivas que
ayudan a los empleados a acordar un lenguaje comun y comprender qué se entiende por
desempefio superior. Ademas, la gestioén de recursos humanos basada en competencias
es una estrategia central para ayudar a alinear el comportamiento y las habilidades

internas con la direccidn estratégica de la organizacion en su conjunto.

Los modelos de competencias traducen las estrategias, metas y valores
organizacionales en comportamientos especificos. Hoy en dia, las organizaciones se
dieron cuenta de que, si se disefia adecuadamente y se maneja habilmente, el modelo de
competencias conduce a mejoras en el desempefio individual y organizacional y, por lo
tanto, ayuda a la integraciéon y promocion de todas las practicas de gestion de recursos
humanos. Dado que el interés en medir y predecir el desempefio en el lugar de trabajo
ha crecido enormemente, el término "competencia™ parece haberse convertido en una

parte basica del vocabulario de los profesionales de recursos humanos.

2. DEFINICIONES DE COMPETENCIA LABORAL

El término "competencia” tiene una larga historia, habiendo sido utilizado en
varios contextos y con diferentes significados. Como afirmé Zemke (1982), la palabra
"competencia™ no tiene un significado en si mismo, depende del sentido dado por quien
lo define. En la actualidad, esta afirmacion es todavia vigente. Estas diferencias no solo

se derivan de divergencias intelectuales sobre el significado de las competencias, sino
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también de la influencia de las culturas nacionales en las cuales se utiliza el concepto

como una guia en los cambios de practicas de gestion de recursos humanos.

Por ello, la definicion de competencia es una de las tareas mas arduas en la
investigacién empresarial, con poco acuerdo entre los investigadores. Asi, por ejemplo,
McClelland (1973) presento datos de que los puntajes tradicionales de rendimiento e
inteligencia pueden no ser capaces de predecir el éxito laboral y lo que se requiere es
perfilar las competencias exactas requeridas para realizar un trabajo determinado de
manera efectiva y medirlas usando una variedad de pruebas. Defini6é la competencia
como “un rasgo personal o un conjunto de habitos que conducen a un desempefio
laboral més efectivo o de méas nivel”, en otras palabras, una habilidad que agrega un
claro valor econémico a los esfuerzos de una persona en el trabajo. Por su parte, Klemp
(1980) defini6 la competencia como “una caracteristica subyacente de una persona que
resulta en un desempefio efectivo y/o superior en el trabajo”, mientras que Boyatzis
(1982, 2007) adopto el término competencia como una “caracteristica subyacente de un
individuo que casualmente (el cambio en una variable causa el cambio en otra) se
relaciona con un desempefio superior en un trabajo”. Identific6 que habia 19
competencias genéricas que suelen tener los directivos mas destacados. Agrupé esas 19
competencias de gestion genéricas en cinco grupos distintos, como gestion de objetivos
y acciones, liderazgo, gestion de recursos humanos, dirigir a los subordinados y
centrarse en los demas. Otras definiciones como las de Hornby y Thomas (1989), que
definen competencia como “la capacidad de desempenar con eficacia las funciones
asociadas con la gestién en una situacion de trabajo, la de Jacobs (1989), que la define
como “una habilidad o habilidad observable para completar con éxito una tarea
gerencial o la de Hogg (1989), que sostiene que las competencias son las caracteristicas
de un gerente que conducen a la demostracion de habilidades y destrezas, que resultan
en un desempefio efectivo dentro de un area ocupacional, completan las definiciones

clasicas de competencia en el trabajo.

Mas recientemente, Cernusca y Dima (2007) abordan el concepto de la

competencia se vinculandolo con el desempefio y el desarrollo profesional de uno. Los
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autores también analizan algunos modelos de mapeo de competencias y herramientas de
evaluacion para la gestion del desempefio. Una empresa puede poseer recursos humanos
extremadamente capaces, pero es posible que no trabajen en el puesto que mas les
convenga. Aqui es donde el mapeo de competencias y las herramientas de evaluacion

ayudan a los expertos en recursos humanos a elegir quién debe trabajar en qué puesto.

Desde este enfoque, Rothwell et al. (2004) sefiala que los programas han
evolucionado desde un enfoque temprano en las distinciones entre los mejores en su
clase (ejemplares) y los que tienen un desempefio completamente exitoso para
convertirse en un vinculo entre la estrategia organizacional y el desempefio
organizacional e individual. Como indica este autor, el interés por los enfoques basados
en competencias esta creciendo, los profesionales de capacitacion y desarrollo estan
utilizando modelos de competencia para aclarar las competencias especificas de la
organizacion para mejorar el desempefio humano y unificar las capacidades individuales

con las competencias basicas de la organizacion.

Actualmente, el método de seleccion basado en competencias se considera un
procedimiento de optimizacion, estructurado y completo con el que los candidatos son
evaluados sobre las competencias que necesitan demostrar cuando son admitidos en la
organizacion. A su vez, el sistema de competencia y gestion del desemperio,
diagnostica las futuras necesidades de capacitacion y desarrollo de los empleados, ayuda
a los ejecutivos de recursos humanos a apoyar a los empleados en decisiones como

promociones y transferencias (Gaspar, 2012).

Aunque las definiciones del término competencia han aumentado en la dltima
década, hay cierto acuerdo en considerar que las competencias incluyen el conjunto de
factores de exito necesarios para lograr resultados importantes en un puesto o rol laboral
especifico en una organizacion en particular. Los factores de éxito son combinaciones
de conocimientos, destrezas y habilidades (mas histéricamente llamados KSA;
knowledge, skills, and abilities) que se describen en términos de comportamientos
especificos y son demostrados por empleados superiores en esos trabajos o roles

laborales.
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No obstante, y aunque el significado y la definicién del término "competencia™
aun esta sujeto a debate (Shippman et al., 2000), una definicion operativa que permita
acotar metodologias y procedimientos de evaluacién de competencias laborales, es la
definicion propuesta por Bartram, Robertson y Callinan (2002), que establece que las
competencias son conjuntos de comportamientos fundamentales en la entrega de los
resultados o resultados deseados en la empresa (p. 7). Las competencias
conceptualizadas de esta manera son algo que las personas realmente hacen y se pueden
observar (Campbell et al., 1993, p. 40). En definitiva, una competencia es la capacidad
de aplicar o usar conocimientos, destrezas, habilidades, comportamientos vy
caracteristicas personales para realizar con éxito tareas de trabajo criticas, funciones
especificas u operar en un rol o puesto determinado. Las competencias son, pues,
caracteristicas subyacentes de las personas que indican formas de comportarse o de
pensar, que se generalizan en una amplia gama de situaciones y perduran durante largos

periodos de tiempo.

3. ALGO DE HISTORIA

Esta diversidad de definiciones se vuelve normal si prestamos atencion a los
diferentes dambitos que contribuyeron al desarrollo del modelado y la practica de
competencias: diferencias individuales; psicologia educativa y métodos de capacitacion;
investigacion sobre liderazgo vy la historia de los centros de evaluacion; investigacion en
analisis de puestos; el concepto de multiples inteligencias; el concepto de "competencia
central" de Prahalad y Hamel (1990); la difusion de herramientas de gestién estratégica
basadas en la idea de utilizar el propésito organizacional, asi como los valores y
patrones de comportamiento relacionados como dispositivos orientadores. Al considerar
estas siete contribuciones como los elementos fundamentales del movimiento de

competencias, presentaremos una breve descripcion de cada una.

1-La basqueda de las caracteristicas mas estables que diferencian a las
personas tiene una larga historia, especialmente en la psicologia diferencial. A

finales del siglo XIX y principios del XX, varios investigadores intentaron
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desarrollar técnicas para medir la inteligencia humana, los rasgos y las
habilidades psicomotoras. La mayoria de los procedimientos de investigacion
consistian en inferir variables internas a partir del comportamiento observable.
Esta conexién entre competencia (interna) y comportamiento (observable) sigue

siendo el nucleo de los programas de modelado de competencias.

2-En el campo de la psicologia educativa y la pedagogia, encontramos
varios esfuerzos para desarrollar métodos mas efectivos para capacitar a las
personas con el fin de mejorar el rendimiento. Las contribuciones mas
influyentes se centraron en definir claramente los objetivos de aprendizaje
utilizando comportamientos observables. Aqui, el énfasis esta en vincular el
rendimiento con comportamientos observables especificos, y no en inferir una

caracteristica humana més estable, como la personalidad o la inteligencia.

3-Surgidos de los programas de evaluacién militar en las Guerras
Mundiales 1 y 11 y trasladados al contexto empresarial por AT&T, los centros de
evaluacion jugaron un papel importante como base para el modelado de
competencias. Los procesos de los centros de evaluacion consisten en evaluar el
rendimiento de los gerentes en varias tareas, utilizando un ndmero limitado de
dimensiones (impulso, planificacion, creatividad, flexibilidad), que en realidad
son etiquetas para agrupar comportamientos considerados relevantes para el
desempefio laboral.

4- La investigacion sobre el analisis de puestos de trabajo se ha centrado,
al menos en parte, en la identificacion de los requisitos criticos del trabajo que
diferencian a los empleados con alto rendimiento de aquellos con bajo
rendimiento. Por ejemplo, Flanagan utilizé la técnica de incidentes criticos para
analizar comportamientos y proponer seis dimensiones amplias del desempefio
de los oficiales de la Fuerza Aérea. Este tipo de enfoque sigue vigente y ha dado

lugar a varios modelos de competencias gerenciales (Boyatzis, 1982).

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Trabajos de Evaluacion: Competencias laborales: Una revision. 3&

MARIA MARCO ARBONES

Pagina 8 de 26 CEMCi

5- El autor més citado de la nocion moderna de competencia es David
McClelland (1973), quien escribié un articulo muy influyente (Testing for
Competence Rather for Intelligence). ElI argumento de McClelland fue muy
provocativo y atractivo: podemos demostrar que las pruebas clasicas de
inteligencia no son capaces de predecir resultados importantes en la vida real,
por lo que es apropiado considerar la existencia de conceptos mas relevantes,
como conocimientos, habilidades, capacidades, rasgos o motivos relacionados de
manera mas directa con el desempefio en contextos laborales reales. Las pruebas

de inteligencia deberian ser reemplazadas por "pruebas de competencia”.

6- El argumento principal presentado por Prahalad y Hamel (1990) es
que la ventaja competitiva sostenida se basa en un ndmero de capacidades
nucleares centrales y distintivas, a veces denominadas capacidad de aprendizaje
interfuncional o habilidades personales incorporadas. En resumen, si el
desarrollo adecuado de las competencias centrales organizativas es la raiz misma
de la competitividad, es l6gico pensar que a nivel individual el desempefio se
basa en competencias. Siendo uno de los articulos méas reimpresos en la historia
de Harvard Business Review, el enfoque atractivo de Prahalad y Hamel
desempefié un papel importante en la difusion de la idea de competencia y su
relevancia para el desempefio organizacional. Si las cinco contribuciones
mencionadas anteriormente tienen el comportamiento individual y la inferencia
subsiguiente a variables internas no observables (personalidad, inteligencia,
competencias, valores, etc.) como factor clave, el concepto de competencia
central se refiere a un nivel de analisis muy diferente: la organizacién y su
efectividad. Este nivel de andlisis es mas atractivo para los gerentes en general,

no solo para los profesionales de recursos humanos.

7- El Gltimo factor clave para la generalizacién y extension del concepto
de competencia es la tendencia de hacer gestion utilizando el propoésito
organizacional y los valores centrales como referencia principal para la mayoria

de las decisiones. Segun el estudio de Collins y Porras (1994), las compafiias
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visionarias son muy conservadoras en cuanto a proposito y valores centrales, sus
dimensiones mas relevantes. Al mismo tiempo, estas compafias son
extremadamente dindmicas al experimentar y cambiar estrategias a corto plazo,
cultura y otras practicas de gestion con el fin de adaptarse a los cambios del
entorno. Las compariias con valores sélidos y capacidades dindmicas claras
requieren personas que actlen de manera coherente: se identifiquen con los
valores y principios rectores y muestren capacidad para adaptarse a los cambios.
¢Cdémo traducir en comportamientos esperados de las personas factores como los
valores y la capacidad de adaptacion? EI concepto de competencia es apropiado
porque permite la traduccion de los requisitos a nivel organizacional, como

metas y valores, en caracteristicas a nivel individual.

4. COMPONENTES PRINCIPALES DE LLAS COMPETENCIAS LABORALES

Hay cinco componentes principales de competencia (Tucker y Cofsky, 1994):

1) Conocimiento: se refiere a la informacién y el aprendizaje que tiene en
una persona, como el conocimiento de la madera que tiene un carpintero, o de

los elementos de resistencia estructural que conoce un arquitecto.

2) Habilidad: se refiere a la capacidad de una persona para realizar una
determinada tarea, como la habilidad de un electricista para realizar un tendido

eléctrico o una reparacion compleja.

3) Conceptos y valores propios: se refiere a las actitudes, los valores y la
imagen propia de una persona. Un ejemplo es la confianza en si mismo, la
creencia de una persona de que puede tener éxito en una situacion determinada,
como la confianza en si mismo de un técnico informatico para llevar a cabo una

instalacion de fibra dptica.

4) Rasgos: Los rasgos se refieren a caracteristicas fisicas y respuestas

consistentes a situaciones o informacion. La fuerza fisica es un rasgo necesario

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Trabajos de Evaluacion: Competencias laborales: Una revision. i&

MARIA MARCO ARBONES

Pagina 10 de 26 CEMCi

para muchos trabajos industriales, al igual que el autocontrol es la capacidad de

mantener la calma bajo estres en determinados trabajos.

5) Motivaciones: Las motivaciones son emociones, deseos, necesidades
fisiologicas o impulsos similares que incitan a la accion. Por ejemplo, cirujanos
0 maestros con una gran orientacion interpersonal asumen la responsabilidad
personal de trabajar bien con otros miembros del equipo un quirdrgico o

docente.

Las motivaciones y los rasgos pueden considerarse precursores de lo que la
gente hard en el trabajo sin una estrecha supervision. Como se muestra en la figura
siguiente (figura 1), el resultado de un comportamiento critico es un mayor rendimiento.
El nivel de desempefio (bajo, moderado o alto) esta siempre determinada por el nivel de

conocimiento, habilidad y actitud.

Figura 1. Concepto de Competencia
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5. CLASIFICACION DE COMPETENCIAS

Con el fin de establecer el contexto de las clases de competencias derivadas
tedricamente, se realiza una breve revision sobre algunos patrones de clasificacion. En
la literatura se presentan diferentes patrones de clasificacion de competencias. Con
mayor frecuencia, los investigadores definen la categorizacion segln su propia teoria y

propésito del estudio.
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Katz y Kahn (1986) agruparon las competencias en tres areas, que

posteriormente se ampliaron a las cuatro siguientes:

a) Técnicas o Funcionales (conocimientos, actitudes, habilidades, etc. asociadas

a la tecnologia o experiencia funcional requerida para desempefiar el rol).

b) Gerenciales (conocimientos, actitudes, habilidades, etc. requeridas para

planificar, organizar, movilizar y utilizar diversos recursos).

¢) Humanas (conocimientos, actitudes y habilidades requeridas para motivar,

utilizar y desarrollar recursos humanos).

d) Conceptuales (habilidades para visualizar lo invisible, pensar a niveles

abstractos y utilizar el pensamiento para planificar el futuro del negocio).

Por su parte, Carrol y McCrackin (1998) organizaron las competencias en tres
categorias principales.

a) Competencias centrales (Hamel y Prahalad, 1994): Una competencia central
forma la base para la direccion estratégica; es algo que una empresa hace
bien en comparacién con otros competidores. Las competencias centrales se
refieren a los elementos de comportamiento que son importantes que todos
los empleados posean, como, por ejemplo, una competencia central en

"orientacion a resultados/calidad".

b) Competencias de liderazgo/gerenciales: Esta categoria involucra
competencias relacionadas con liderar una organizacion y personas. Algunos
ejemplos incluyen "liderazgo visionario”, "pensamiento estratégico” vy

"desarrollo de personas”.

c) Competencias funcionales: Son habilidades especificas del trabajo requeridas
para desempefiar un rol laboral o profesional en particular (Ozgelik y
Ferman, 2006).
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6. MAPEO DE COMPETENCIAS

El 'mapeo de competencias' es un proceso de identificacion de competencias
clave para una empresa o institucion, los trabajos y funciones dentro de ella. EI mapeo
de competencias se utiliza para identificar atributos clave (conocimiento, habilidades y
comportamiento) que se requieren para realizar de manera efectiva la clasificacion de
puestos o cualquier proceso identificado. EI mapeo de competencias analiza el DAFO
(Fortalezas, Debilidades, Oportunidades y Amenazas) del individuo para una mejor
comprension y esto ayuda a mejorar el crecimiento de su carrera. Consiste en
descomponer un rol o trabajo dado en sus tareas o actividades constitutivas e identificar
las competencias (técnicas, gerenciales, de comportamiento, conocimientos

conceptuales, actitudes, habilidades, etc.) necesarias para desempefiarlas con éxito.

El mapeo de competencias determina en qué medida un empleado posee las
diversas competencias relacionadas con un trabajo. EI mapeo de competencias preve el
desarrollo y la sostenibilidad de la competencia, en funcion de los cambiantes requisitos
de la organizacion. Por lo tanto, el mapeo de competencias es un proceso que utiliza un
experto en recursos humanos para identificar y describir las competencias que son mas
cruciales para el éxito en una situacion laboral. EI mapeo de competencias es uno de los
medios mas precisos para identificar las competencias laborales y de comportamiento
de un individuo en una organizacion. Las empresas estdn cambiando enormemente su
estrategia de tener empleados con multiples habilidades con conocimiento de una sola
habilidad. El enfoque de competencia se centra en vincular las estrategias de empresa o
comerciales con los esfuerzos de desempefio individual. El desarrollo de los empleados
se centra en mejorar sus competencias en lugar de prepararlos para cambiar de trabajo.
De esta manera, pueden desarrollar capacidades Utiles en toda la organizacion a medida

que cambia y evoluciona.

@@@@ Trabajo publicado bajo Licencia Creative Commons: Reconocimiento - No Comercial - Compartir Igual
BY NC SA


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista digital CEMCI
ISSN 1989-2470

Ndamero 63: julio a septiembre de 2024

Péagina 13 de 26 CEMCi

7. MODELO DE COMPETENCIAS

Un modelo de competencias es una lista valida, observable y medible de
conocimientos, habilidades y atributos demostrados a través del comportamiento que da
como resultado un desempefio sobresaliente en un contexto de trabajo particular. El
modelo de competencias es un conjunto de competencias que incluyen los
comportamientos clave requeridos para un desempefio excelente en un rol particular
(Cernusca y Dima, 2007). Dependiendo del entorno laboral y organizacional,
generalmente se requiere un grupo de 7 a 9 competencias totales para un trabajo en

particular y se representan en un modelo de competencias (Shippman et al., 2000).

En este sentido, un modelo de competencia define un marco de organizacion que
enumera las competencias requeridas para un desempefio efectivo en un trabajo
especifico, una familia de trabajos (por ejemplo, un grupo de trabajos relacionados) y
una organizacion. EI modelo esta organizado en niveles de competencias e incluye
descripciones de las actividades y comportamientos asociados a cada competencia. Los
modelos de competencias suelen estar muy adaptados a la organizacién. Como tal, los
elementos de un modelo de competencias comunican, en términos claros, las
circunstancias y condiciones de desempefio. Las competencias individuales se organizan
en modelos de competencia para permitir que las personas de una organizacién o
profesion entiendan, discutan y apliquen las competencias al desempefio de la fuerza
laboral.

8. ESTRATEGIAS PARA EL DESARROLLO DE MODELOS DE
COMPETENCIAS

Existen tres enfoques para construir modelos de competencias:

a. Enfoque de trabajo uUnico: Los primeros modelos de competencias se
desarrollaron para trabajos individuales y son el enfoque mas comun en la
modelizacion de competencias. El desarrollo de un modelo de competencias

para un solo trabajo comienza con la identificacion de un trabajo critico que
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la direccion de linea o un profesional de recursos humanos considera que
necesita ocupantes mejor seleccionados o desarrollados. La recopilacion de
datos generalmente incluye un panel de recursos o grupo de enfoque de los
ocupantes del trabajo y/o sus gerentes, asi como entrevistas con los
ocupantes del trabajo. La fase de recoleccion de datos también puede incluir
entrevistas con clientes y subordinados directos, encuestas a otros ocupantes
del trabajo y observacién directa de los ocupantes del trabajo en su labor.
Una vez completado esto, el siguiente paso es analizar los datos para
destilarlos en un modelo de competencias que tipicamente incluye de 10 a 20
rasgos o habilidades, cada uno con una definicion y una lista de
comportamientos especificos que describen lo que hacen los ejecutantes
eficaces y como lograr resultados efectivos.

b. Enfoque de modelo uniforme: Los profesionales de recursos humanos que
buscan un impacto amplio, rapido y consistente para la tecnologia de
competencias a menudo adoptan un modelo de competencias de uniforme,
definiendo un conjunto de competencias para un amplio rango de trabajos
(por ejemplo, todos los trabajos de gestién). EI primer paso es identificar la
poblacién a la cual se aplicara el modelo, como todos los gerentes. En lugar
de recopilar datos, un equipo encargado de desarrollar el modelo de
competencias selecciona generalmente conceptos de modelos de
competencias individuales disponibles y de libros y articulos sobre liderazgo,

negocios, desarrollo organizacional y desarrollo de recursos humanos.

c. Enfoque de mdaltiples trabajos: Este método crea multiples modelos segun
los trabajos y niveles. Se utiliza este método cuando todos los trabajos no
tienen nada en comdn. Para avanzar en la creacion de modelos que sean
utiles, la organizacion debe ser mas especifica sobre los posibles usos del
modelo. EI momento es propicio para un enfoque de multiples trabajos en la
construccion de modelos de competencias. Se requiere de dicho enfoque y

asume, por ejemplo, que una organizacion necesita modelos de competencias
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para 25 trabajos profesionales y gerenciales, asi como programas y
herramientas consistentes para la gestion del desempefio, el desarrollo
profesional y la seleccion para estos trabajos, basados en los modelos de

competencias.

Los tres enfoques descritos probablemente se utilicen cada vez mas, ya que
todos ofrecen formas de unificar e integrar una variedad de programas de recursos
humanos. El modelo de competencias para un solo trabajo proporciona una manera de
mejorar el desarrollo y la seleccién para un trabajo considerado crucial para el éxito de
la organizacion. El enfoque de modelo uniforme para construir modelos de
competencias tiene la ventaja de proporcionar un marco simple y unificador de todos los
programas de recursos humanos para un mismo conjunto de trabajos, como los
gerenciales. Este enfoque es més dificil de implementar, ya que generalmente requiere
la aprobacion de la alta direccion y también puede requerir el acuerdo de varios grupos
de recursos humanos independientes. Por lo tanto, implementar este enfoque requiere de
un liderazgo efectivo de los servicios de recursos humanos. El enfoque de mudltiples
trabajos para el desarrollo de competencias ofrece las ventajas duales de un marco
conceptual comin y la personalizacion para trabajos individuales. Este es el Unico
enfoque que facilita la comparacién de modelos de competencias entre si y la
comparacion de perfiles de empleados con multiples trabajos. El enfoque de multiples
trabajos es mas rentable que el enfoque de un solo trabajo, si se necesitan muchos
modelos de competencias, pero es el enfoque mas dificil de implementar de los tres

enfoques.

9. RELACION DE LOS MODELOS DE COMPETENCIAS CON LOS
OBJETIVOS Y METAS ORGANIZACIONALES

Por lo general, las competencias deben estar vinculadas a los objetivos y
estrategias comerciales (por ejemplo, Campion et al.,, 2011; Martone, 2003). La
vinculacion de los modelos de competencias con los objetivos empresariales es crucial

para el interés y compromiso de la alta direccion. Ademas, las relaciones empresariales
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distinguen los modelos de competencias del analisis de puestos, que generalmente no
llega a traducir cémo las competencias influyen directamente en los objetivos

organizacionales.

Para asegurarse de que se cumplan las mejores précticas, el desarrollo del
modelo de competencias generalmente comienza con una definicion de los objetivos y
metas organizacionales. Con base en el marco orientador, se identifican las

competencias criticas para alcanzar esos objetivos y metas (figura 2).

Figura 2 Marco para las competencias

Misién, Vision, Valores y Estrategia Organizacional h

Marco de Competencias Basicas

(Fundamentos de Competencias)

4

Madelos de competencias de familias de puestos

Competencias Técnicas Competencias de liderazgo

¥ A4
Comportamientos técnicos Compartamientos de Liderazao

RS SRR comientos, Habilkdades, Habikdades
técnica, habilidades 8cnicas) ot .

) _ I s
Indicadores de comportamiento P
\ 2 (directa )

Rendimiento medible y métricas , /

A veces, las competencias son traducciones directas de los objetivos
organizacionales. Otras veces, las competencias pueden estar un paso atras en la cadena
de esfuerzos requeridos para los objetivos organizacionales, como la identificacion de
nuevos productos innovadores. Cabe destacar que esta mejor practica no excluye la
inclusion de algunas competencias relacionadas con los requisitos fundamentales de las
organizaciones que no estan necesariamente vinculadas a objetivos organizacionales
especificos, como la produccion de productos o servicios de alta calidad. Las
competencias de esta naturaleza son mas comunes en trabajos de nivel inferior, mientras
que las competencias mas claramente relacionadas con los objetivos organizacionales

son mas evidentes en trabajos de gestion y ejecutivos.
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10. COMPETENCIAS EN EL SECTOR PUBLICO

Las competencias se han utilizado principalmente en relacion con el sector
empresarial privado. Las funciones de gestién pueden ser similares o genéricas en el
sector privado y publico, pero las condiciones en estos dos sectores son muy diferentes.
Noordegraaf et al., (2000) identificd el contexto en el cual los lideres del sector publico
utilizan categorias del marco y determinan las diversidades en competencias. En su
estudio, las competencias gerenciales se derivaron de observaciones de 12
administradores publicos. El autor destaca tres grupos de competencias de los gerentes
publicos: competencias interpretativas, competencias institucionales y competencias
textuales. La especificidad del lider competente del sector publico radica en su
capacidad para operar con éxito en un entorno que es inestable debido a la situacion

politica.

Para responder a la pregunta ¢qué competencias necesitan los gerentes publicos
para poder operar de manera eficiente, efectiva y competente? Virtanen (2000)
identifica cinco ambitos de competencia para los gerentes publicos, a saber, a)
competencia en la tarea, b) competencia profesional en el area tematica que le
corresponda, ¢) competencia profesional en administracién, d) competencia politica y
competencia ética. La mayoria de estas competencias son las mismas que un gerente en
el sector privado debe tener para hacer frente a los negocios diarios. La diferencia radica
en que, en el sector privado, la agenda del gerente la establece el mercado y la junta
directiva, mientras que, en el sector publico, son los politicos y el pablico quienes
establecen la agenda para el gerente. En cualquier caso, la gestion publica y la gestién
del sector privado se estan volviendo cada vez més similares. El marco de competencias
en el sector privado brinda muchas ventajas para la gestion de recursos humanos, los
gerentes, la organizacion y los empleados, especialmente como: una herramienta que
establece la conexién entre la contratacion, la evaluacion y el desarrollo; una
herramienta que proporciona las expectativas claras de la organizacion para los

empleados; una herramienta que garantiza la comunicacion Unica; una herramienta de
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alta profesionalidad en la gestion de recursos humanos. Estas son las razones por las que

también deberia utilizarse en el sector publico.

11. GESTION DE COMPETENCIAS FRENTE A GESTION TRADICIONAL
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

El concepto de gestion de competencias ha generado varias criticas. Quizas la
mas comun es argumentar que en realidad no cambia nada en las practicas de gestion de
recursos humanos, excepto la terminologia que utilizamos. Lawler (1994) intentd
diferenciar entre el enfoque de competencias y el "enfoque maés tradicional™. En relacion
a este tema, sefiald que en lugar de pensar en las personas como teniendo un trabajo con
un conjunto especifico de actividades que pueden ser capturadas en una descripcion de
trabajo relativamente permanente y fija, puede ser mas apropiado y efectivo pensar en
ellas como recursos humanos que trabajan para una organizacion. Las organizaciones
basadas en competencias son sistemas organizativos en los cuales las capacidades de los
individuos son el enfoque principal y que los gestionan de manera que proporciona
ventaja competitiva. Segun Lawler (1994), la diferencia radica en el énfasis en las
caracteristicas de las personas y en el rendimiento organizativo en lugar de los trabajos
fijos. Un mundo en constante cambio requiere flexibilidad y autonomia, y las practicas

de recursos humanos basadas en trabajos no brindan una respuesta adecuada.

Por su parte, Hondeghem y Vandermeulen (2000) muestran cuan sutiles y, al
mismo tiempo, profundas pueden ser las diferencias entre los enfoques basados en
competencias y los enfoques tradicionales (tabla 1), en lo que respecta a la descripcion
del trabajo, la seleccidn, el desarrollo, la evaluacion y las recompensas. La gestién
basada en competencias solo ocurre si las préacticas de recursos humanos cambian en

consecuencia.
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Tabla 1. Contraste entre el enfoque funcional y de competencias en gestion de recursos
humanos (Hondeghem y Vandermeulen (2000))

Aproximacion Funcional

Aproximacion Competencial

Descripcidn del trabajo

Perfil de competencias

Agrupacion de tareas centrales y
requisitos funcionales
(conocimientos, habilidades,
responsabilidad)

¢QUué se hace, por qué y como?

Agrupacion de tareas centrales y requisitos de
competencias (conocimientos, habilidades,
personalidad, actitud, valores y normas,
incentivos)

Seleccion: "¢ Como es la persona"?

Seleccion: "', Cémo funciona la persona?"

Seleccién para lograr una adaptacion
entre

la funcion y el individuo

Seleccion para cubrir una vacante
Criterios de seleccion basados en la
funcién actual

Criterios de seleccién centrados en
conocimientos, personalidad y
actitud

Seleccidn para lograr una adaptacion entre

el individuo y la organizacion

Seleccion con miras al crecimiento y desarrollo
de una organizacién a largo plazo

Criterios de seleccion basados en el futuro
Criterios de seleccion: ademas de
conocimientos, personalidad y actitud, también
habilidades, valores,

comportamiento

Desarrollo

Desarrollo

Desarrollo de conocimientos
Orientado a promocion jerarquica
Con el objetivo de mejorar
habilidades laborales

Desarrollo de conocimiento, capacidad,
disponibilidad para aprender

Orientado a la movilidad horizontal
Orientado al maximo aprovechamiento del
potencial humano

Con el objetivo de desarrollar habilidades,
actitudes y comportamiento

Evaluacion

Evaluacion

Enfoque en la funcion del trabajo
Enfoque en la dedicacion

Enfoque en el funcionamiento en el trabajo,
rendimiento, resultados y potencial
Enfoque en el comportamiento

Recompensa

Recompensa

Pago de acuerdo al trabajo

El peso relativo de la funcion
determina el salario

Enfoque en responsabilidad,
conocimiento, edad y antigiedad

Pago de acuerdo al trabajo

Las competencias requeridas para una
organizacion determinan el salario
Enfoque en los resultados

El cambio parece ser el factor méas relevante que determina la necesidad de

implementar programas de gestién por competencias (Competence-based management;

CBM). Por ejemplo, Lawler (1994) se refiere a cuatro fuerzas que conducen a la gestion

de competencias: el cambio de la produccion en masa a una economia centrada en el
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servicio, el conocimiento y el consumidor; la globalizacion y su impacto en el aumento
de la competencia; la necesidad de reaccionar a los cambios rapidos que ocurren en el
entorno de la organizacion; las estructuras organizativas planas cada vez mas
prevalentes, mas receptivas, pero menos parecidas a una clara escala profesional.
Siguiendo el pensamiento de Lawler (1994), si podemos decir que estos factores estan
presentes en las administraciones publicas, se convierten en un contexto claro para el
surgimiento de la gestion por competencias. En el mismo sentido, se ha sugerido que
una razon principal para introducir la gestion por competencias en las administraciones
publicas puede ser una palanca eficaz para que las administraciones publicas cambien,
es decir, de la burocracia a organizaciones mas flexibles, eficientes y dindmicas. La
gestion de competencias hace que el individuo sea més visible y enfatiza el papel de las
personas en el logro de los objetivos de una organizacion. Por lo tanto, la gestion de
competencias puede ser una herramienta eficaz para cambiar una cultura burocratica a

una mas personalizada.

Por otro lado, se ha sefialado también que la gestion por competencias refleja un
cambio tanto en el enfoque funcional como en el significado de la gestion del
rendimiento. Si la gestién del rendimiento se enfoca en resultados y productos, la
gestién de competencias se centra en los inputs, en lo que las personas son capaces de
aportar al trabajo. En las organizaciones publicas, a menudo es dificil medir los
resultados, por lo que la gestién por competencias puede ser un enfoque apropiado para
la gestion del rendimiento (Hondeghem y Vandermeulen, 2000).

No obstante, la introduccion de gestién por competencias implica un cambio en
la forma en que el departamento de recursos humanos desempefia su papel. Las

funciones de recursos humanos en las organizaciones pueden desemperiar 4 roles:

a. El socio estratégico: Contribuye de manera activa a la definicion de las
estrategias mas globales de los servicios a los que pertenecen. Desarrolla
procesos y programas de recursos humanos que pueden conectar estas

estrategias con la gestion de personas.
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b. El experto administrativo: Contribuye al disefio e implementacion de
procesos administrativos en la gestibn de personas. Se encarga del
procesamiento de documentos y del cumplimiento de los requisitos legales

de manera efectiva.

c. El mediador de los empleados: Contribuye al disefio e implementacion de
programas destinados a motivar a los empleados, conocer sus necesidades y

buscar conciliar sus intereses con los de las organizaciones.

d. El agente de cambio: Contribuye a crear una cultura flexible y adaptativa,
aumentando la capacidad de cambio de las organizaciones a las que

pertenecen.

Esto significa que, para cambiar con éxito los recursos humanos en sus
organizaciones, los profesionales de recursos humanos en las administraciones publicas
deben cambiar su propio modelo de competencias. Por ejemplo, en los Estados Unidos,
la National Academy of Public Administration (1996) desarrolld un marco de
competencias que incluye cinco competencias clave: apoyar la estrategia
organizacional, utilizar herramientas de recursos humanos, resolver conflictos, apoyar el
cambio organizacional y generar confianza. Los gobiernos deberan invertir en la
capacitacion de sus propios profesionales de gestidn de recursos humanos y los gerentes
deberan tomar en serio a los especialistas en gestion de recursos humanos si desean

gestionar eficazmente a su personal.

En cualquier caso, muestra el importante papel desemperiado por la competencia
en el marco propuesto para el desarrollo de la gestion de recursos humanos en las
administraciones publicas. En este sentido, conviene distinguir tres modelos mas
amplios de administracion y gestion publica que parecen enmarcar los cambios
contemporaneos en la gestion de recursos humanos. Los modelos son de alguna manera
cronoldgicos (la gobernanza receptiva es mas un conjunto emergente de tendencias),
pero en la practica se superponen en diferentes paises como resultado de la influencia de

factores geopoliticos, sociales y economicos (tabla 2).
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Tabla 2. Tres modelos de administracion publica (UN Report, 2005)

Administracion . Gobernanza
R Gestion Publica )
publica receptiva
Relacion Obediencia Empoderamiento
. Derecho
ciudadano-estado
Rendicion de .
. Ciudadanos y
cuentas de los Politicos . ;
. ; Clientes partes interesadas
funcionarios de alto
rango
Rendicién de
Cumplimiento de —— cuentas,
N Eficienciay .
Principios rectores | las reglas transparencia y
resultados A,
y reglamentos participacion
Criterios de éxito Produccion Resultado Proggeg
Atributo clave Imparcialidad Profesionalismo CEEIER CE

respuesta

12. CONCLUSIONES

En resumen, si consideramos los factores contextuales que determinan el
surgimiento de la gestion por competencias, todos ellos conducen a un cambio del
enfoque del puesto de trabajo hacia la persona, quien debe trabajar de acuerdo con los
valores y objetivos organizacionales, teniendo en cuenta el poder comunicativo de la
palabra "competencia” y el probable movimiento hacia un modelo més receptivo en las
Administraciones Publicas, se puede concluir que la gestion por competencias tiene un
campo propio de desarrollo en las administraciones puablicas. En este contexto, la
gestién por competencias puede desempefiar un papel importante al proporcionar a las
organizaciones publicas un conjunto béasico de competencias que les permitan
desempefiar un papel mas eficaz en la sociedad. Después de todo, una de las
contribuciones mas reconocidas al movimiento de competencia tuvo lugar en un
contexto publico (McClelland, 1973)
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EL RECONOCIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE CREDITOS

Lourdes PASTOR PEREZ
Jefa de Negociado de Inversiones. Ayuntamiento de Vélez-Malaga

Trabajo de evaluacion presentado para obtener el Diploma de especializacion en
presupuestos y contabilidad local (CEMCI)

SUMARIO:

1. Introduccién.
2. ¢Cuando aparece?

3. ¢Cabe un supuesto de reconocimiento en ejercicio en curso o solo en ejercicios
cerrados?

4. El crédito presupuestario: ¢Se puede convalidar la falta de crédito?, ;el reconocimiento
extrajudicial convalida?

5. ¢Cual es el érgano competente para aprobar el reconocimiento extrajudicial?
6. ¢Deriva un ADO del reconocimiento extrajudicial de créditos?

7. ¢ Se debe fiscalizar un expediente de reconocimiento extrajudicial?

8. El enriquecimiento injusto en el reconocimiento extrajudicial.

9. Precio frente a indemnizacion

10.- Bibliografia

1. INTRODUCCION

Son mdltiples los autores que se han aventurado a la definicion con mas o menos
precision. Basta con decir que es un procedimiento administrativo con derivaciones
presupuestarias, por el cual se reconoce un crédito a favor de un tercero. Pero para que
utilicemos este procedimiento, debe cumplirse un requisito; que cuando vayamos a
contabilizar el gasto no exista dotacion presupuestaria. También puede ocurrir que el
gasto no tuviera crédito ya en su origen, aunque lo detectemos con la llegada de la
factura. En ese caso, ademas de la falta de crédito observaremos una falta de

procedimiento.
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El “reconocimiento” al que se refiere la figura, no es el reconocimiento de la
obligacion como fase contable, a pesar de que el art. 60 del RD 500/1990, de 20 de
abril, regule la figura del reconocimiento extrajudicial en el mismo articulo que la fase
contable del reconocimiento en la obligacion. O que la expresion “créditos” no se
refiere a créditos presupuestarios, sino a los créditos patrimoniales del tercero frente a la
administracion. Y por supuesto, que la expresion “extrajudicial” hace referencia a la
evitacion de la carga judicial que supondria para el ayuntamiento el impago de unas
facturas a las que el tercero de buena fe, tiene derecho por haber realizado la prestacion.

Resulta interesante, la presentacion de la figura que hace la Camara de Cuentas
de la Comunidad de Madrid en su Informe de Fiscalizacion de los expedientes de
reconocimientos extrajudiciales de crédito aprobados por las entidades locales en el
ejercicio 2018 de 20 de octubre de 2020: “La figura del reconocimiento extrajudicial de
créditos constituye una excepcién al principio presupuestario clasico de especialidad
temporal y responde a dos principios tradicionales en nuestro derecho, cuales son el de
que nadie puede obtener un enriquecimiento injusto y el de que nadie puede
beneficiarse de sus propios actos ilicitos. El procedimiento del reconocimiento
extrajudicial de crédito surge para dar respuesta a aquellas obligaciones que nacen al
margen de los limites presupuestarios. Es decir los gastos extrajudiciales se realizan al
margen de la gestion del presupuesto aprobado en la entidad local ya que no respetan

ni la especificidad de los créditos, ni el principio de temporalidad anual ™.

2. :CUANDO APARECE?

Aparece cuando nacen obligaciones fuera de los limites presupuestarios.
Dejemos al margen por ahora, el hecho de que ademas, haya un vicio procedimental
administrativo que le acomparie. Ese vicio tendra su propia cascada de consecuencias,
en concreto la revision de oficio. La figura hay que situarla, exclusivamente, en el
ambito del déficit presupuestario. Algo evidente si pensamos que la escasa regulacion
que la contempla reside en el RD 500/90, por el que se desarrolla la ley de haciendas

locales, en materia de presupuesto.
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Hay que empezar por zanjar de inmediato las dudas derivadas de la
consideracion que refleja el art. 26.2.b) del RD 500/90 relativas a la adquisicion
indebida o debida de los gastos. Pues si el gasto que ahora no tiene credito, fue
debidamente adquirido se imputara al presupuesto directamente y sin mas tramites que
los habituales. Suele pasar en el tracto sucesivo, y las facturas del mes de diciembre.
Pero si el gasto fue debidamente adquirido, dara igual el mes, e incluso el ejercicio del

cual provengan.

3. ¢cCABE UN SUPUESTO DE RECONOCIMIENTO EN EJERCICIO EN
CURSO O SOLO EN EJERCICIOS CERRADOS?

El Insistimos en que cabe un supuesto de reconocimiento extrajudicial cuando el
gasto que se pretende contabilizar, no tiene crédito. Y el hecho de tener o no tener

crédito lo analizamos desde la triple perspectiva, cualitativa, cuantitativa y temporal.

La deficiencia temporal es ciertamente la mas habitual, pero el art. 60.2 RD
500/90 no encierra ninguna referencia a la temporalidad. Es el art. 26.2 RD 500/90 el
que afirma que imputar al ejercicio corriente, gastos asumidos sin crédito procedentes
de ejercicios anteriores, es una excepcion a la anualidad. Y es la interpretacion conjunta
de los dos preceptos la que ha llevado a concluir que solo caben supuestos de ejercicios
cerrados. Sin embargo, insisto en que lo que dice el art. 26.2, solamente es que los
gastos aprobados por el Pleno a través del tramite del reconocimiento extrajudicial por
no tener crédito, y que ademas sean de afios anteriores, pueden imputarse al ejercicio
corriente. No tiene que decirse, por evidente, que los gastos aprobados en virtud del art.
60.2, por no tener crédito, y que sean de ejercicio corriente, tambien se pueden imputar
al presupuesto corriente, eso escapa del ambito del art. 26.2 RD 500/90.

Especialidad cualitativa

Son supuestos en los que no hay crédito especifico para el gasto, pero si se dan
las otras dos dimensiones de la existencia de crédito adecuado y suficiente. Habra

crédito a nivel de bolsa de vinculacion y habra correspondencia con la anualidad.
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Luego en este caso, la deficiencia no es que no haya crédito en el momento de
adquirir el gasto, que si lo habia, y lo hay ahora a nivel de bolsa de vinculacion juridica.
Sino que no se habia demostrado en el expediente que lo hubiere. Siendo por lo tanto un
supuesto facilmente subsanable, afiadiendo el documento contable antes de reconocer la

obligacion, y evitando el reconocimiento extrajudicial.

Asi lo afirma el conocido Informe 2/2012 de la Interventora General de las Islas

Baleares.

“El presupuesto de hecho del que parte el articulo 32 ¢ del TRLCSP para que se
produzca la consecuencia juridica de nulidad plena del contrato es la falta de crédito
adecuado y suficiente en los presupuestos aprobados por el Parlamento, no la falta de

acreditacion”.

Destacan también en este argumento la mas reciente doctrina del Consejo

Consultivo de la Generalitat de Cataluia, dictamen 243/2016, entre otros:

“Por lo tanto, se considera que la falta de documentacién sobre la existencia de
crédito y aprobacién del gasto no es susceptible de erigirse en la causa autbnoma de
nulidad prevista en el articulo 32.c) de la LCSP, sino que es un dato que se enmarca
dentro de la falta total y absoluta de procedimiento que ha rodeado todas las
actuaciones y, en consecuencia, debe reconducirse a los elementos determinantes de la

causa de nulidad prevista por el articulo 62.1 e) de la LRJPAC.”
Especialidad cuantitativa

Ni lo hay ni lo podia haber habido si el gasto se hubiera tramitado debidamente a
nivel procedimental. Es un gasto viciado de nulidad. Pero esta deficiencia, debera ser
corregida antes o después mediante la técnica presupuestaria oportuna, para permitir el
pago al tercero. La naturaleza del “quantum” que finalmente se termine pagando al

tercero, queda al margen de la figura del reconocimiento extrajudicial.

Un ejemplo posible de este supuesto, lo constituyen los gastos asumidos en el

ejercicio corriente en el &mbito de competencias impropias, sin tramitar el oportuno
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expediente regulado en el art. 7.4 LRBRL. Cumplira el requisito de la anualidad, pero
sera imposible que cumpla el de la especialidad cualitativa, ni tan siquiera en

vinculacion juridica, y en consecuencia, el de la cuantitativa.
Especialidad temporal

La mas comun de las causas. Desde luego, por mucho que haya crédito a nivel
cualitativo y cuantitativo, si no lo hay en el plano temporal y ademas, no fue
debidamente adquirido, es imposible que sea tratado como una deficiencia subsanable
del expediente. Debe ser el Pleno el que apruebe el gasto. Y ello porque es ese el érgano
que aprueba el presupuesto y consagra en el mismo el principio de anualidad, tal cual se
define en el art. 162 TRLRHL.

La aprobacién de los presupuestos implica de partida la autorizacion legal a los
6rganos competentes de gastar, en ese afio, para esos fines, y por esas cantidades
limitativas. Si se quiere romper alguno de esos limites del presupuesto, habra de ser el
mismo oOrgano el que los autorice, desde un punto de vista de autorizacion legal primero,

y veremos si también desde un punto de vista de autorizacion presupuestaria después.

Parte de la doctrina detecta diferencias cuando el gasto acometido sin crédito es
de ejercicios cerrados o de corriente, a efectos de hacer posible su convalidacion.
Siendo factible la misma si se trata de gastos de ejercicio corriente; y no siéndolo si se
rompe la anualidad. Lo que es tanto como decir que solo existe el reconocimiento
extrajudicial de ejercicios cerrados, y que toda falta de crédito a nivel cualitativo y

cuantitativo es subsanable, y que no lo es la falta de crédito a nivel temporal.

4. EL CREDITO PRESUPUESTARIO: ¢SE PUEDE CONVALIDAR LA FALTA
DE CREDITO?, ;:EL RECONOCIMIENTO EXTRAJUDICIAL CONVALIDA?

Una pregunta sencilla bien debiera tener una respuesta sencilla. Pero aqui reside
uno de los nudos gordianos de la cuestion, que enlaza con otro punto critico, relativo a

la posibilidad de convalidar la falta de crédito. Lo logico es pensar que un gasto tiene
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que tener crédito en el momento de iniciarse, esto es, de asumirse con la fase A. De
hecho, la cuestion no admite discusion en el &mbito de la contratacion, con lo
mencionado en el art. 116.4 LCSP “asimismo debera incorporarse el certificado de
existencia de crédito”, al respecto de la composicion minima de los expedientes, ¢
incluso el art. 118 lo dice para los contratos menores, junto con la interpretacion que del
procedimiento de contratacion menor hace la OIRESCON (Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacion) en su instruccion 1/2019, de 28 de
febrero, sobre contratos menores, regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.

Pero no es menos cierto que lo anterior, que al margen del tramite
procedimental, cuando un gasto tiene que tener crédito, es en el momento en que la
obligacion es exigible por un tercero, por haber realizado una prestacion que exige
contraprestacion. Una cosa es la fuente de la obligacion, que nacera siempre que haya
un acto administrativo, aunque esté viciado de nulidad radical, y otra cosa es la fuente
juridica del gasto publico, que la situaremos en el momento de reconocer la obligacion.
Luego cabe plantearse si hasta el momento de llegar a la fase O, cuando la obligacion
todavia no es exigible para la hacienda local, puede ser subsanado el vicio de la falta de
crédito; es decir y dicho claramente, si hacer una modificacion previa a la fase O,
subsana el vicio y convalida la deficiencia; rompiendo en tal supuesto, la teoria de la

nulidad radical de los actos nulos, su caracter insubsanable o su falta de efectos.

Asi lo afirman autores, como REBOLLO PUIG, M. “no nos queda sino admitir
«que el régimen de la nulidad no es del todo homogéneo, que sus consecuencias no se
producen siempre en bloque y con la maxima intensidad que reclamaba la teoria
clasica al asimilarla a la inexistencia ni con la minima que llega casi a identificarla
con la anulabilidad, sino que se pueden moldear segun la concreta ilegalidad en que
incurra el acto nulo, los intereses en juego y la confrontacion con otras reglas y

principios» ”

Y BELADIEZ ROJO, M.: «para determinar si procede o0 no esta técnica de
convalidacion lo que hay que tener en cuenta es si el defecto puede ser corregido,

siendo irrelevante la calificacion juridica que se otorgue a la invalidez del acto».
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Pensemos también que, de manera marginal, la omision de la funcion
interventora que verdaderamente es tipificada como infraccion muy grave por el art.
28.d) de la Ley 19/2013, de Transparencia y Buen Gobierno, es la omision del tramite
de intervencidn previa de los gastos (fase O), y no el tramite de omisién de fiscalizacion
previa (fases AD). Luego cabria plantearse si realmente se puede graduar la gravedad

del vicio de la falta de crédito.

Pero sea como fuere, y al margen de la discusion doctrinal, es innegable que la
dotacion presupuestaria a posteriori produce algun efecto en el vicio de nulidad y de
paso en la obligacion de revisar de oficio un acto viciado, pues carece de sentido iniciar

una revision de oficio por falta de crédito, cuando ya si lo tiene.

Asi lo deja indicado CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, C.“Y es
que si el acto administrativo incurso en causa de nulidad por falta de consignacion
presupuestaria consigue dotarse de la misma por actuacion de los mecanismos de
derecho presupuestario, es claro ya no va a ser razonable ni posible iniciar el
procedimiento de revision de oficio, por expreso mandato del legislador, que
expresamente excluye la posibilidad de su inicio «cuando por prescripcion de acciones,
por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes», segun el art. 110 de
la nueva LPC. Iniciar un procedimiento de revision de oficio respecto de una actuacion
por falta de consignacion presupuestaria cuando ya cuenta con ella por obra del
procedimiento presupuestario de reconocimiento extrajudicial, afecta directamente al
derecho de los particulares y resulta claramente contrario a la equidad, con lo que en

ningun caso procederia su inicio.”

Lo que ahora cabe plantearse es si el efecto que produce la dotacion de crédito a
posteriori en la revision, hay que extenderlo también al reconocimiento extrajudicial de

créditos.

Y la respuesta ha de ser forzosamente negativa. Pues la revision de oficio y el

reconocimiento extrajudicial, ni tienen la misma causa, ni el mismo procedimiento, ni la
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misma intencion final. Si bien ambos casos son y deben ser considerados como
excepcionales, el nivel de la excepcionalidad de la revision esta dotado de una mayor
intensidad que el nivel de la excepcionalidad del extrajudicial. Y ello por multiples
fundamentos, principalmente el principio de seguridad juridica, la confianza legitima y
los derechos que el tercero de buena fe ha generado y que no tienen por qué dilatarse
provocando un empobrecimiento injusto. Podemos concluir que el reconocimiento
extrajudicial, aun siendo un procedimiento excepcional, debe ser menos excepcional

que la revision de oficio.

El Consejo Consultivo de las Islas Baleares ha insistido en esta linea a partir de
su Dictamen 57/2014, de 21 de mayo, considerando la revision de oficio como un
procedimiento extraordinario y restrictivo, mientras que el extrajudicial lo configura
como una cuestion de legalidad ordinaria: “Es decir, el 6rgano consultante ha
convertido en ordinario y ha normalizado un supuesto que debiera ser excepcional, de
manera que el Consejo Consultivo no puede admitir que se revisen actos nulos de pleno
derecho con caracter general. La utilizacion de la revision de oficio para dar cobertura
formal a la contratacion nula constituye una via claramente in idonea, toda vez que se
utiliza un procedimiento extraordinario y restrictivo para una cuestion de legalidad
ordinaria que puede hallar solucién con el mero reconocimiento de deuda, a través del
procedimiento del enriguecimiento injusto. En este punto debemos remitirnos a la
reflexion contenida en nuestro anterior dictamen 93/2012 donde se analizaban ademas

’

otras vias legalmente adecuadas para resolver este tipo de supuestos.’

La respuesta, como digo, parece sencilla, pues todos sabemos que la falta de
crédito presupuestario es un vicio de nulidad, y ni los vicios de nulidad se pueden
subsanar; ni los actos que los padecen se pueden convalidar. Pero conforme nos

adentramos en la cuestion, el problema se vuelve complejo.

Hemos de saber, que el enfoque que se hace, por parte de la doctrina y de los
organos consultivos del vicio de la falta de crédito, es de una relativa nulidad. El vicio
en cuestion se presenta como un vicio coral, que suele ir acompafado de la fatal total y

absoluta de procedimiento administrativo . Pensemos que dificilmente puede haber un
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expediente que habiéndose tramitado debidamente, carezca de crédito presupuestario. Si
no tiene crédito es porque se ha omitido al menos la parte esencial de solicitar su
existencia. Con ese argumento se llega a la conclusion de que el vicio de la falta de
crédito es un vicio accesorio al de la falta de procedimiento, y mas aun, que siendo
imposible subsanar la falta de procedimiento, no ocurre lo mismo con la falta de crédito,
pues si, utilizando las técnicas presupuestarias oportunas, se consigue la dotacion
extemporanea no ha lugar a seguir considerando el vicio de nulidad, pues este ya no

existe, se ha corregido y por ese motivo, no tiene sentido la revision de oficio.

Asi lo describe la doctrina, como DE VICENTE GONZALEZ, J.L. (2005): “Por
tanto, trasladando esta vision al &mbito local, hemos de residenciar en el Pleno de la
Corporacion esta capacidad de convalidacion sobre actos nulos por falta de

consignacion presupuestaria”.

Y LOPEZ-FONT MARQUEZ, JF. (1979): “Las actuaciones administrativas
declaradas nulas por haber hecho surgir compromisos de gastos por cuantia superior
al importe de los créditos autorizados en el estado de gastos de los presupuestos,
pueden ser convalidadas por ley. Y no podia ser de otra manera porque si la Ley de
Presupuestos es el tope econdmico-juridico de la actuacion del Poder Ejecutivo, solo el
Parlamento tiene competencia a nivel constitucional para derogar parcialmente la Ley
presupuestaria convalidando por norma de igual rango a la presupuestaria las
actuaciones nulas de la Administracion por no existir para ellas habilitacion legal. En
consecuencia, la declaracion de nulidad del articulo 60 LGP habra que matizarla por
la existencia de este especial régimen convalidatorio que rompe el esquema general del

régimen de la nulidad en nuestro Derecho Administrativo”.

También CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROQOS, C. (2015), que
recurre a un circunloquio para evitar decir aquello en el fondo parece querer afirmar,
que la falta de crédito es un vicio convalidable: “se opera una cierta transformacion de
dichos actos o disposiciones nulas, y aunque no puede hablarse propiamente de
convalidacion del acto nulo, -por cuanto por definicion éste no es convalidable (...) es

lo cierto que la actuacién administrativa realizada primigeniamente sin consignacion
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presupuestaria y por tanto nula, se consolida en el sistema juridico. Podriamos asi
decir que ha operado una especie de «sanacion» del acto calificado como nulo por el
legislador, al margen de las posibilidades que ofrece el art. 52 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPC), que solo permite la convalidacion de los actos anulables, pero no de aquellos
para los que la Ley impone la sancion de nulidad radical. (...) estamos pues ante un
caso muy especial dentro de la categoria de los actos nulos, para el que el
ordenamiento juridico, si bien no prevé expresamente su convalidacion, si su
consolidacion en la vida administrativa, primando la presuncion de validez del acto

i)

administrativo.’

Pero no olvidemos que los interventores somos operadores juridicos por encima
de creadores doctrinales. Se trata de analizar la aplicacion practica del reconocimiento
extrajudicial, y no la teoria de la nulidad de los actos. Por eso bastara con decir que al
reconocimiento extrajudicial, no le interesa el vicio de que adolece el expediente, sino el
hecho en si del déficit presupuestario y la obligacion de pago. La nulidad, la eliminacion
del acto o el mantenimiento de su eficacia, caminaran por la senda de la revisiéon de
oficio y sus limites; y el pago, el reconocimiento de la obligacion por la prestacion

realizada, caminara por el tramite del reconocimiento extrajudicial.

No podemos ver el reconocimiento extrajudicial como un tramite de
convalidacion de nada. Se trata de un expediente de gasto ex novo, diferente del que
trae causa, en aplicacion del art. 60.2 RD 500/90, que busca la imputacién
presupuestaria del gasto mediante un procedimiento nuevo, con alteracion del érgano
competente. Pero tampoco podemos negar cierta transformacion en el acto viciado,
hasta el punto que hemos visto de la falta de sentido que tendria tramitar el
procedimiento de revision de oficio por nulidad del acto cuando este era la falta de
crédito y ha sido dotado a posteriori. La idea central, por tanto, es la consideracion de la
figura del extrajudicial como totalmente distinta de la de la revisién de oficio, ajena a la
consideracion del vicio que se contiene de nulo o anulable. Son procedimientos

distintos, con objetivos distintos.
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Si no hay crédito en el momento de ir a contabilizar la fase O, y no fue
debidamente adquirido en su momento, incurrimos en el supuesto de hecho del art. 60.2
e iniciaremos el expediente de reconocimiento extrajudicial. Ese expediente ha entrado
en una nueva linea de tramitacidn para su aprobacion. Ahora de lo que se trata es de
pagar al tercero para que la administracion no se enriquezca injustamente. Hecho este
ultimo que nos enfrena de cara con el principio de interdiccion del enriquecimiento

injusto
Corrobora esta teoria el Tribunal de Cuentas en su Informe 1315/2019:

“La utilizacion del articulo 60.2 del RD 500/90 habilita, mediante la figura del
reconocimiento extrajudicial de créditos, la imputacion de gastos de ejercicios
anteriores al presupuesto en vigor. No obstante, esta excepcionalidad al principio de
temporalidad de los créditos no resulta admisible para convalidar los actos nulos,
debiendo tenerse en cuenta que en ningln caso subsana las irregularidades o vicios que
fueran la causa de nulidad. En todo caso, para evitar el enriquecimiento injusto de la
Administracion, las facturas correspondientes a un servicio hecho deben ser pagadas al

)

tercero afectado.’

La utilizacién del reconocimiento extrajudicial de créditos para imputar gastos
de ejercicios anteriores al presupuesto en vigor, si bien evita el enriquecimiento injusto
de la Administraciéon -las facturas correspondientes a un servicio hecho deben ser
pagadas al tercero afectado-, no convalida los actos nulos, en tanto, en ningun caso,
subsana per se las irregularidades o vicios que fueran la causa de nulidad ni depura las

responsabilidades a que hubiera lugar.”

5. :CUAL ES EL ORGANO COMPETENTE PARA APROBAR EL
RECONOCIMIENTO EXTRAJUDICIAL?

En este punto sefialar que basicamente hay dos lineas, una que atribuye la
competencia al Pleno de la corporacion, y otra que atribuyéndosela a éste de manera

inicial, admite la delegacion.
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El argumento de los Gltimos se basa en el art. 23.1 TRRL que claramente recoge
la competencia del Pleno en los reconocimientos extrajudiciales de crédito, pero no la
incluye, posteriormente en las materias indelegables. Hay una contradiccion clara entre
el art. 23.1 TRRL y el art. 60.2 RD 500/90. Contradiccion superable si tenemos claro

que una ley posterior y especial como el RD 500/90, prevalecera frente al TRRL.

Otra teoria acude a la temporalidad para definir las competencias. Asi, si €S un
extrajudicial de ejercicios cerrados, la competencia siempre sera del Pleno, pues si es el
6rgano competente para aprobar los presupuestos, autorizando los créditos, sera también
este el que autorice la ruptura del principio de anualidad de los gastos no debidamente
comprometidos. Sin embargo, si el supuesto es sobre gastos de ejercicio corriente
acometidos sin crédito, ya no estamos en el ambito del art. 60.2 que se ve afectado en su
interpretacion, y seguin esta teoria por el art. 26.2 RD 500/90, y los supuestos de
corriente, seran imputados al presupuesto por el Alcalde, llevando esta teoria a la
negacion propia de la existencia de los reconocimientos extrajudiciales de ejercicio
corriente que vimos al principio de este articulo, pues no tendran mayor trascendencia

que los gastos del ejercicio tramitados debidamente.

Otra tercera postura es la que argumenta que la falta de crédito debe haberse
producido en el momento de la adquisicion del gasto, esto es fase A. De tal modo que,
ante un supuesto de ruptura de la anualidad, si se dota una partida en el presupuesto
inicial, aprobado por el Pleno, con expresa denominacion referida a estos gastos, no sera
necesario volver a llevar los gastos otra vez al Pleno y podran imputarse directamente al
presupuesto corriente por el Alcalde. Esta postura esta inspirada en el art. 34 LGP que lo

habilita para el Estado.

Esta linea la hace suya el propio Tribunal de Cuentas Informe 1017/2013,
diferenciado sin decirlo el tratamiento dado a la no existencia de crédito a nivel

cuantitativo y cualitativo frente a la deficiencia temporal:

“El expediente de reconocimiento extrajudicial de crédito es un procedimiento

de caracter extraordinario para aplicar al presupuesto de ejercicio obligaciones
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contraidas en ejercicio anteriores. La finalidad del mismo es diferenciar la tramitacion
presupuestaria de estas obligaciones, otorgando la competencia para aprobar este tipo
de expedientes al Alcalde o Presidente de la Entidad local, si existe crédito en el
presupuesto corriente para atender los gastos de ejercicios anteriores que se propone

aplicar, o al Pleno, en caso de que se requiera una modificacion presupuestaria’.

6. :DERIVA UN ADO DEL RECONOCIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE
CREDITOS?

Otra cuestion de importancia en la materia, es delimitar si es el reconocimiento
extrajudicial es un acto administrativo con trascendencia presupuestaria directa. Esta
cuestion hila directamente con la de si un expediente de reconocimiento extrajudicial se
debe someter a fiscalizacion previa, porque como sabemos, s6lo se someten a
fiscalizacion e intervencion previa las fases presupuestarias que sefiala el art. 7 RD
424/2017. Luego, si de la aprobacion de extrajudicial se deriva una fase presupuestaria,

debera fiscalizarse, pero si no es asi, no.
\Volvamos un momento al art. 60 RD 500/90:

. “1. Corresponderéa al Presidente de la Entidad local o el Organo
facultado estatutariamente para ello, en el caso de Organismos auténomos
dependientes, el reconocimiento y la liquidacion de obligaciones derivadas de
los compromisos de gastos legalmente adquiridos (articulo 166.2 y 4, LRHL).

. 2. Correspondera al Pleno de la Entidad el reconocimiento
extrajudicial de créditos, siempre que no exista dotacion presupuestaria,

operaciones especiales de crédito, o concesiones de quita y espera.

. 3. Las bases de ejecucion del presupuesto para cada ejercicio
recogeran las delegaciones o desconcentraciones que en materia de

reconocimiento y liquidacion de obligaciones se hayan efectuado. En el supuesto
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de delegaciones o desconcentraciones con caracter permanente bastara una

’

remision expresa a éstas.’

Acudimos a la hermenéutica juridica para analizar el precepto, y conocer si el
legislador pretendia que de un expediente de reconocimiento extrajudicial, derivara un
ADO. Y observamos que el legislador situ6 el reconocimiento extrajudicial en el punto
dos de un articulo totalmente referido, en los otros apartados al reconocimiento de la
obligacion. Visto esto, solo cabe una pregunta, si el art. 60.1 atribuye al Presidente la
competencia para reconocer las obligaciones en la fase O cuando estas se derivan de
compromisos de gastos legalmente adquiridos, a sensu contrario, cudndo esos gastos

son adquiridos ilegalmente, ¢la competencia sera del Pleno?

La opcidn alternativa a la expresada, seria considerar que el reconocimiento
extrajudicial en si mismo es una autorizacién legal del gasto, y del mismo modo que el
Pleno aprueba los presupuestos, los autoriza y los somete al principio de anualidad, el
Pleno emite también una autorizacion legal expresa para la ruptura del mencionado
principio. Pero subsanada la deficiencia temporal, procederd actuar tal y como
corresponda con arreglo al sistema vigente de distribucion competencial en el gasto
publico. Asi, el acto administrativo derivado de la aprobacion del reconocimiento
extrajudicial de créditos, sera solo la autorizacion legal de la imputacion presupuestaria,
y luego debera hacerse la gestion de las fases contables con arreglo al régimen
competencial ordinario. Opcion interpretativa solida, si no fuera porque la
argumentacion que se esta exponiendo también lo es, siendo ademas mas sencilla y

natural con el objetivo que se tiene.

Asi pues, el articulo en cuestion no dice que si los gastos legalmente adquiridos
son competencia del Alcalde, los ilegalmente adquiridos son de Pleno. Lo que cabe

plantearse, es si es necesario que lo diga.

Si el legislador hubiera querido decir que del extrajudicial del art. 60.2 RD
500/90, se deriva un gasto presupuestario directo, lo hubiera tenido muy facil. Pero

también pudiera ser que lo diera por sentado al situar la regulacién del reconocimiento
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extrajudicial en el mismo corazon del articulo destinado a regular el reconocimiento de
la obligacion. Y es que si al definir la figura del reconocimiento extrajudicial de
créditos, hemos dicho que es reconocer un crédito a un tercero, qué es eso sino una fase

D del gasto, y si ademas ya hay factura por prestacion realizada, sera ya, una fase O.

7. ¢SE DEBE FISCALIZAR UN EXPEDIENTE DE RECONOCIMIENTO
EXTRAJUDICIAL?

Como ya he dicho, esta pregunta y la anterior guardan una intima relacién y al
responder una se responde también la otra. Inevitablemente, si un reconocimiento
extrajudicial produce un ADO, procede su fiscalizacion. La clave esta en considerar que
la fiscalizacidn del extrajudicial no es la misma que se realizd, o que se debid realizar,

sobre el expediente del que trae causa.

Ya hemos dicho que un expediente de reconocimiento extrajudicial, en puridad,
no convalida el vicio de la falta de crédito. Lo que a mi juicio ocurre, es que el hecho de
haber gastado sin crédito, del modo ya explicado, causa una deriva el camino
procedimental del expediente, alterando el 6rgano competente para aprobar el gasto, y el
procedimiento a seguir. Pero se trata de un expediente nuevo y diferente del que lo
origino. Para parte de la doctrina es un expediente de indemnizacion, en virtud de la
consideracion del principio juridico del enriquecimiento injusto, titulo juridico
habilitante de manera autdbnoma para que nazca la obligacion. Para otra parte de la
doctrina, no se puede aplicar, sin mas, la consideracion de la nulidad del acto, y
considerar que el acto no existe por estar viciado de nulidad, sin haber tramitado con
anterioridad la revision de oficio. De nuevo nos encontramos cara a cara con la teoria
del enriquecimiento injusto como titulo habilitante autonomo de obligaciones para la

hacienda publica, que ahora veremos.

Otro argumento, menos riguroso, para fundamentar la necesidad de fiscalizacion
del reconocimiento extrajudicial puede ser la aplicacion de la técnica analdgica para

traer a colacion el Acuerdo del Consejo de Ministro de 2008 cuando manifiesta la
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necesidad de fiscalizar un expediente de revision de oficio, de manera separada e
independiente a la fiscalizacién que se hubiera realizado en el expediente del que la
revision trae causa, calificandolo como extremo de general comprobacion, tanto en

plena como en limitada.

La fiscalizacion sera plena si no lo hemos previsto como aspectos a regular
dentro de la limitada previa de requisitos basicos, tal y como indica el art. 13.3 RD
424/2017.

8. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN EL RECONOCIMIENTO
EXTRAJUDICIAL

Nos asomamos ahora a otro aspecto complejo del extrajudicial; su relacién con
el enriquecimiento injusto y las dos caras de este.

En este caso, es importante no perder de vista todo lo que hemos visto hasta
ahora sobre la relativa nulidad del vicio de falta de crédito, frente a la nulidad radical
que aparece cuando a este vicio le acompafa la falta absoluta de procedimiento; de
modo que aunque empecemos hablando del reconocimiento extrajudicial, el hilo
argumental nos arrastrara, de manera inexorable, hacia la figura de la revision de oficio

y la teoria de la nulidad de los actos.

Cuando tras tramitar un expediente de reconocimiento extrajudicial, se pagan las
facturas, ¢se terminan pagando en virtud del Principio de interdiccion del
enriquecimiento injusto de la administracion? O, por el contrario, ¢se pagan en virtud
del contrato viciado pero eficaz, para evitar el hecho de que la administracién se

enriguezca injustamente?

Observemos que son dos cosas diferentes, una es un Principio juridico
consolidado, fuente directa y autdbnoma de obligaciones; la otra es un hecho a evitar,
pero la fuente de la obligacién la mantiene el propio contrato que adn viciado de

nulidad, se mantiene eficaz por no haberse anulado.
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Las dos caras del enriquecimiento injusto ya fueron declaradas por MANUEL
REBOLLO PUIG, M. manifestando que®...puede afirmarse que una de las dificultades
que se nos plantea es de inicio el que el término enriquecimiento injusto no tiene una
Unica acepcion, y a tal efecto se ha manifestado la existencia de dos configuraciones
del enriquecimiento injusto en el Derecho Administrativo: como fuente de obligaciones

v como prohibicion genérica de que se produzca el enriquecimiento injusto”.

También afirma su existencia DE VICENTE GONZALEZ, J.L.: “En conclusién,
debe dejarse constancia de que el uso del término «enriquecimiento injusto» por
nuestra jurisprudencia no es Unico y en unas ocasiones se alude al mismo como
principio general que impide que se produzca en las relaciones juridicas, en otras como
mero refuerzo argumental de la aplicacién de otros principios juridicos como los de

equidad o justicia, y en otras como fuente de obligaciones”.

Es a mi juicio, la segunda acepcion del enriquecimiento injusto, como hecho a
evitar, la referida en el art. 28.2.e) RD 424/2017 aun en su calamitosa redaccion,
reflejando que es el hecho en si de evitar la consecuencia del enriquecimiento injusto,
junto a otros limites de la revision, lo que debe motivar la decisiéon del interventor de

tramitar o no la revision de oficio ante un supuesto de omisién de funcién interventora.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria lo tiene claro y apuesta por el principio
juridico como titulo habilitante auténomo para el nacimiento de las obligaciones
derivadas de un contrato viciado de nulidad radical en cumplimiento de lo establecido
en el art. 20 LGP.

Asi lo afirman CEBRIAN HERRANZ, L. y PASCUAL MARTIN, J.I.
“Nosotros, frente a estos argumentos, entendemos que el origen de la obligacion de
indemnizar no se encuentra en el contrato o convenio, sino en el principio general que
proscribe el enriquecimiento injusto que hace nacer una obligacién de pago en la
Administracién. Siendo asi, la convalidacién del gasto o el reconocimiento extrajudicial

de credito no subsana la ausencia de acto administrativo, sino que su objetivo es
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distinto: permitir a la Hacienda Puablica acometer un gasto no previsto

presupuestariamente”’.

Se destaca también a MOREO MARROIG, T.: “el acto verbal de adjudicacion
de los contratos, al margen del procedimiento establecido, no puede ser fuente de
obligaciones para la Administraciéon, por adolecer de vicio de nulidad y no ser
susceptible de convalidacion (...) Esta posible invalidez de la actuacion administrativa,
no exime de la obligacion de abono de las obras, servicios realizados, o bienes
suministrados, evitando el enriquecimiento injusto de la Administracion que ha recibido

tales prestaciones”.

O DE VICENTE GONZALEZ, J.L.: “Cuando nos encontramos con contratos
inexistentes o prestaciones complementarias, o modificaciones no aprobadas
previamente pero ejecutadas, deberiamos entender que en este caso ni siquiera procede
la declaracion de nulidad de lo inexistente, sino la busqueda de una fuente de la
obligacién alternativa a la del contrato; en consecuencia, la declaracion de haber
recibido la prestacién y la existencia de un enriquecimiento que debe ser satisfecho no
exigiria ningin acuerdo previo de declaracion de nulidad de un contrato que no ha

tenido lugar”.

Y, por Gltimo, MARTINEZ HELLIN, J. en su Iicido articulo de 2019, que
determina que “si consideramos que el reconocimiento extrajudicial de créditos es el
cauce formal previsto por el ordenamiento juridico para la realizacion de pagos que
traen causa de actos administrativos invalidos, el principio del enriquecimiento sin
causa es el fundamento juridico sustantivo que ha venido fundamentando la imputacién
de este tipo de obligaciones a la Administracion. ElI fundamento material de este
procedimiento o la fuente que origina la exigencia de la obligacion de la
Administracion de proceder al pago no es otro que la doctrina relativa a la prohibicién

del enriquecimiento injusto o enriquecimiento sin causa’.

Incluso REBOLLO PUIG, M.: afirma que no es necesario acudir a la revision de

oficio para declarar formalmente la nulidad del contrato, pudiendo utilizar el
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enriquecimiento injusto como titulo habilitante, y por lo tanto, pagando un quantum
indemnizatorio al tercero, basado en los costes sufridos por la prestacion, en vez de

considerar el precio del contrato:

“No hay razon para exigir que, antes de aplicar el enriquecimiento injusto, se
deba declarar formalmente la nulidad del contrato y, menos aun, para imponer que la
Administracién haya debido antes revisar de oficio el contrato o impugnarlo en recurso
de lesividad. Algunas STS, absolutamente minoritarias, asi lo han entendido. Pero la
inmensa mayoria no tiene inconveniente en condenar a la Administracién al pago como
restitucion del enriguecimiento injusto obtenido aunque no se haya declarado

’

formalmente la nulidad del contrato.’

Pero personalmente me cuesta verlo. No creo que los operadores juridicos, ni los
organos municipales, tengamos capacidad para dar por hecho la nulidad de un contrato
y no considerarlo, por lo tanto eficaz, sin haber tramitado previamente la revision de

oficio.

Y ello sera asi, ain en el caso de ausencia de forma escrita. En casos de
contratacion verbal podria plantearse que no hay contrato alguno que revisar, lo que
daria pie a acudir directamente a la via indemnizatoria. No cabe ese argumento en
ningun caso; SOLER MIDSUF, E. (2017):

“Ahora bien, si se trata de un contrato adjudicado de forma verbal [..], 0 sin
seguir el procedimiento legalmente establecido para proceder a la contratacion, se
incurre en causa de nulidad de pleno derecho, y si la Administracion advierte la
presencia de una causa de nulidad lo que corresponde es la tramitacion del

’

procedimiento de revision de oficio.’

El Consello Consultivo de Galicia lo expresa muy bien en su informe de 13 de
mayo de 2019, relativo a la fijacion de los criterios a seguir en relacién al
reconocimiento extrajudicial de créditos, al afirmar que “no se puede acudir a la via de

la indemnizacion en lugar del precio del contrato, en base al principio de interdiccién

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Trabajos de Evaluacion: El reconocimiento extrajudicial de créditos. i&
LOURDES PASTOR PEREZ

Pagina 20 de 25 CEMCi

del enriquecimiento injusto, sin antes haber tramitado la revision de oficio y haber

anulado el mismo”.

9. PRECIO FRENTE A INDEMNIZACION

Y es que pensemos en las consecuencias de esto que estamos viendo. Si
pagamos en virtud de un contrato, estamos pagando un precio; pero si pagamos en
virtud del Principio de interdiccién del enriquecimiento injusto como titulo auténomo,
dejamos el contrato atrds, y pagaremos una indemnizacién por el efectivo

empobrecimiento del tercero.

El precio se configura como un elemento esencial del contrato, solo si hay
contrato habré precio. Considerar el contrato inexistente, supone que el importe a pagar
puede variar respecto del que era precio. No olvidemos que la situacion ha sido
generada por la propia administracion, que ha creado una presuncion de certeza en el
tercero de buena fe y que ahora debe serle compensada. Es doctrina casada por el TS,
que frente a la interpretacion del tercero como corresponsable de la situacion creada,
debe considerarse que los vicios y omisiones son imputables a la administracion, y no al
contratista, pues las prestaciones son solicitadas en apariencia de correccion
administrativa, y una vez realizadas, son aceptadas por la administracion sin manifestar

reserva alguna.

Habrd que calcular ese importe en base a la teoria del doble limite; la
administracion estara obligada a restituir su enriquecimiento, pero con el limite del
efectivo empobrecimiento del tercero. La propia LCSP de 2017 lo expresa en el art. 42,
como una consecuencia directa de la necesaria anulacion del contrato, y posterior la

firmeza de esta;

“La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la
adjudicacion, cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la del mismo contrato,

que entrara en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las
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cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera

su valor”.

Por otro lado, en el caso de la contratacion, el art. 41.1 LCSP, ya esta
estableciendo un procedimiento para tramitar los supuestos de nulidad, el del Capitulo |
del Titulo V de la Ley 39/2015 LPACAP. De modo que bastara con el fundamento del
hecho en si de evitar el enriquecimiento injusto de la administracion para argumentar la
obligacion del pago, no tiene necesidad de construirse sobre ningln principio juridico,
que ademas, habra de considerarse siempre subsidiario de cualquier otra fuente de la
obligacion, opinion que refuerza DE VICENTE GONZALEZ, J.L. (2005):

“De hecho, puede afirmarse que el enriquecimiento injusto es una fuente de
obligacion subsidiaria, aplicable exclusivamente en defecto de contrato administrativo
o de cualquier otra fuente de obligacion y cuya finalidad fundamental es la salvaguarda
de los principios de justicia y equidad que recoge nuestro ordenamiento en las

relaciones con la Administracion”.

También dice REBOLLO PUIG, M. que argumentar en funcion de las dos
fuentes de obligaciones, el contrato y el principio, es fuente de confusiones de todo
orden, abogando por argumentar solo en el principio juridico, dando el contrato como

inaplicable:

“Parece que los tribunales se sienten inseguros para invocar como Unico
fundamento de ciertas obligaciones de la Administracion el principio de
enriquecimiento injusto. Asi, no es infrecuente que las sentencias utilicen
simultdneamente fundamentos contractuales para sostener una obligacion que al final
basan en la prohibicién de enriquecimiento injusto. Esta forma de proceder no tiene
ningun sentido. Al contrario, la justificacion simultanea de fundamento de una misma
obligacién en el contrato y en el enriquecimiento injusto supone de ordinario una

)

contradiccion insuperable y origen de confusiones de todo orden.’
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Pese a ello, y en mi actual opinién, el camino desde el precio hasta la
indemnizacién, bien debiera pasar por la revision de oficio y la determinacion del
quantum indemnizatorio con audiencia al interesado. De este modo se dara preferencia
una vez mas, al principio de seguridad juridica frente al de legalidad. Asi, en la
indemnizacién no tiene cabida el beneficio industrial, que debiera ser eliminado, ni se
podran devengar intereses de demora, ya que un contrato invalidamente celebrado, no

puede tener los mismos derechos que los derivados del contrato valido.

Es muy claro el informe del Consejo Consultivo de Aragon en su dictamen
288/2018, de 10 de diciembre:

“En cuanto a la peticion, por parte de una se las empresas emisoras de facturas,
relativa al devengo de intereses por la demora en el pago de la factura, este Consejo
Consultivo muestra su conformidad con lo expresado en la propuesta de resolucién,
pues el pago de los intereses de demora recogido en el articulo 198.4 de la LCSP y en
Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en operaciones comerciales, esta previsto para situaciones de “normalidad
contractual”, esto es, aquellas en las que existe un contrato vdlido y en vigor. Pero no
puede aplicarse a supuestos como los que nos ocupan en este dictamen, en los que la
actuacion contractual es nula de pleno derecho y la indemnizacién a satisfacer al
contratista consiste en el “valor” de la prestacion, con el objeto de evitar un
enriquecimiento injusto de la Administracion Publica contratante; sin que sea posible
abonar los intereses devengados, pues tampoco se podra realizar el pago del importe
facturado hasta resolver el procedimiento de revision de oficio y tramitar el

reconocimiento del crédito correspondiente”.

De cualquier modo, la doctrina de los érganos consultivos relativa a la fijacion
del quantum indemnizatorio es extraordinariamente variable, situandose en un extremo
al Audiencia Nacional (Sentencia 1274/2018) que elimina del precio, el beneficio
industrial, los gastos generales, e incluso el IVA que a mi juicio es claramente

procedente por lo sefialado en el art. 78.3 LIVA.
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Y es que, citando el dictamen 1724/2011 del Consejo de Estado, “la
Administracion no puede partir de que un acto es nulo como fundamento para remediar
un dafio por haber sido antijuridico sin que haya precedido previa declaracion de tal
nulidad” Por lo que para poder pagar una indemnizacion en base al principio juridico de
enriquecimiento injusto, por déficit graves de procedimiento, debera anularse el
contrato, y para ello deberd tramitarse el correspondiente expediente de revision de
oficio, de tal modo que si no se lleva a cabo este, procedera pagar el precio del contrato,
que aunque viciado de nulidad, sigue siendo eficaz.
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SUMARIO

1. Concepto del contrato de patrocinio publicitario y régimen juridico. Diferencias con
otras figuras afines.
1.1. Diferencia entre el contrato publicitario de patrocinio y la subvencion publica.
1.2. Diferencia entre el contrato publico publicitario de patrocinio y el mecenazgo.
1.3. Diferencia entre el contrato de patrocinio y el convenio de colaboracién.

2. Tipos de publicidad.
2.1. La publicidad institucional.
2.2. La publicidad comercial.
2.3. Publicidad de las normas y actos administrativos.

3. Regulacion juridica de la publicidad institucional en Espafia. En particular en la
Comunidad Auténoma Andaluza.

4. Analisis de otras figuras utilizadas por parte de entes del sector publico espafioles para
la celebracion de contratos de patrocinio.

5. Conclusiones.

1. CONCEPTO DEL CONTRATO DE PATROCINIO PUBLICITARIO Y
REGIMEN JURIDICO.

El contrato de patrocinio publicitario se encuentra regulado en la norma sectorial
dedicada a la publicidad, la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad
(en adelante, LGP), dictada por el Estado en el &mbito de sus competencias de acuerdo
con lo establecido por el articulo 149. 1, 1.°, 6.° y 8.° de la Constitucién espafiola, en su
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articulo 22, como uno de los cuatro tipos de contratos publicitarios previstos en la
misma, en sus articulos 13 a 22, en concreto, denominados de publicidad, de difusion
publicitaria, de creacion publicitaria y de patrocinio, definido éste ultimo como, “aquél
por el que el patrocinado, a cambio de una ayuda econémica para la realizacion de su
actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra indole, se compromete a
colaborar en la publicidad del patrocinador. El contrato de patrocinio publicitario se
regira por las normas del contrato de difusion publicitaria en cuanto le sean

aplicables ™.

Asimismo, para la comprension del contenido de este trabajo hemos de
detenernos en conocer dos conceptos definidos en la misma, como son la “publicidad” y
“los medios de comunicacion”. En primer lugar, se entiende por “publicidad”, en su
articulo 2, “Toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o juridica,
publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de
bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones,” lo que podriamos
considerar publicidad comercial, aunque también resulta de aplicacion la presente
norma, a todos los contratos publicitarios aunque versen sobre actividades publicitarias
distintas a las anteriores, consideradas comerciales, segun lo dispuesto en el articulo 7

de la misma.

En segundo lugar, esta misma Ley en su art. 8 contiene una acepcién de lo que
considera son “medios de publicidad”, como “las personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, que, de manera habitual y organizada, se dediquen a la difusion
de publicidad a través de los soportes 0 medios de comunicacion social cuya titularidad
ostenten”, concepto de medio de comunicacion que hoy dia es objeto de reflexion, dada
la necesidad de ampliacion a otros sectores distintos a los tradicionales servicios de
comunicacion de prensa escrita o digital o de comunicacion audiovisual, como son la
television y la radio, y estos son los usuarios que emplean servicios de intercambios de

videos a traves de diferentes plataformas que existen actualmente por Internet, y que ha
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dado lugar a la modificacion® para su inclusion dentro del concepto de prestadores de
servicios de comunicacion audiovisual previsto en el articulo 94 de la Ley 13/2022, de 7

de julio, General de Comunicacion Audiovisual.

Con independencia de esta actual concepcion amplia de “medio de
comunicacion” hay que tener en cuenta que el patrocinado nunca podra ser considerado
como tal, dado que su actividad es ajena y distinta al sector publicitario, pues los
servicios publicitarios que presta son accesorios al ejercicio de su verdadera actividad,
econdmica 0 no, perteneciente al sector deportivo, cultural, benéfico, cientifico o de
cualquier otra indole (no definida legalmente), que evidentemente proyecta una buena
imagen a la sociedad, y que es su verdadero “valor” o “activo” a la hora de seleccionar a
un determinado patrocinado y no, a otro, para la identificacion con éste, del mensaje
publicitario que se pretende contratar, y que el patrocinado se compromete a difundir en
las condiciones y soportes pactados durante el desarrollo de su actividad, en palabras de
la Junta Consultiva de Contratacion de Canarias, en su informe 3/1999, “En definitiva,
la contraprestacion del patrocinado se concreta en ceder al patrocinador el derecho de
usar la buena imagen de su actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica,
relacionandola, mediante procedimientos o actuaciones de variada indole, con el

339

producto que éste quiere “vender

Pues bien, este contrato de patrocinio celebrado por una entidad del sector
pablico, sigue conservando su naturaleza privada?, al tratarse de un contrato con
objeto distinto a los administrativos tipicos, por no coincidir con el de servicios definido
en el articulo 16 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
en adelante LCSP, como “prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una

actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra o suministro,

! Real Decreto 444/2024, de 30 de abril, por el que se regulan los requisitos a efectos de ser considerado usuario de especial
relevancia de los setvicios de intercambio de videos a través de plataforma, en desatrollo del articulo 94 de la Ley 13/2022, de 7
de julio, General de Comunicaciéon Audiovisual.

2 STS 781/2007, 25 de Junio de 2007, sala Primera Civil, “...que el contrato cuyo incumplimiento origina la reclamacion
objeto de este proceso reviste caracter privado, y se halla sélo sometido a la legislacion administrativa en todo cuanto afecta a

los actos tradicionalmente considerados separables -los relativos a la formacién de la voluntad de la Administracién, a su
preparacion y adjudicacion-, en tanto que en cuanto a sus efectos y extinciéon se somete a las normas de derecho privado,
correspondiendo, por consiguiente, a los 6rganos de la jurisdiccion civil la competencia para conocer de los litigios relativos,
como aqui, a las consecuencias del incumplimiento contractual, como se desprende de lo dispuesto en el articulo.”
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incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio de forma
sucesiva y por precio unitario”, y la falta de identidad con estos se desprende de dos
notas caracteristicas que se dan en los contratos de patrocinio, y que debieran ser tenidas
en cuenta por todo 6rgano de contratacion a la hora de confeccionar el correspondiente
expediente para su adjudicacion, y en particular, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, dado que afecta a los conceptos de capacidad y solvencia
del “empresario”, a que se refiere a los articulos 65 y 74 a 83, respectivamente de la
LCSP, y que no le son de aplicacién directa en virtud de lo dispuesto en el articulo 26,

apartado 2. En concreto:

1.- La falta de capacidad de obrar del patrocinado para la prestacion de servicios
publicitarios, a los efectos del articulo 65 de la LCSP, dado que éste, ya sea
persona fisica o juridica, no se encuentra constituido para tal objeto, ni dado

de alta para el ejercicio de actividades econémicas publicitarias®.

2.- La falta de solvencia técnica en servicios publicitarios, por regla general, el
patrocinado deberia carecer de experiencia en ese ambito, pues de lo
contrario pudiera convertirse en una empresa dedicada a una actividad
econdmica del sector de publicidad, aunque sea sin animo de lucro, que por
aplicacion de los articulos 82 y 86 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea y el Derecho a la Defensa de la Competencia de la Union Europea,
podria llegar a afectar a la libre competencia, al impedir o restringir la

contratacion, por un lado, de otros actores susceptibles de ser patrocinados?, y

3Dictamen del CC Andalucia 584/2022. Naturaleza de los contratos de patrocinio publicitario: tienen la consideracion de
contratos privados, “En definitiva, el contrato de patrocinio, atin en el caso de ser celebrado por una Administracion
Publica, tiene la consideracién de contrato privado pues el patrocinado, como se ha expuesto anteriormente, no es una
empresa dedicada a los servicios publicitarios, lo que excluye la posibilidad de considerarlo como contrato administrativo
de servicios, y tampoco puede ser considerado como un contrato administrativo especial ya que no resulta vinculado al
giro o trafico especifico de la Administracién, ni satisface de forma directa o inmediata una finalidad publica de la
especifica competencia de aquella”.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 1 de julio de 2008. Articulos 82 CE y 86 CE - Concepto de empresa -
Asociacion sin dnimo de lucro que representa en Grecia a la Federacién Internacional de Motociclismo - Concepto de
"actividad econémica" - Derecho especial legalmente previsto para emitir un dictamen conforme sobre las solicitudes de
autorizacion presentadas para organizar carreras de motocicletas - Ejercicio en paralelo de actividades como la
organizacion de carreras de motocicletas y la celebracién de contratos de patrocinio, publicidad y seguro. Asunto C-
49/07, “ana persona juridica como el ELPA debe ser considerada una empresa en el sentido del Derecho comunitario de
la competencia, aunque no tenga animo de lucro, una persona juridica cuyas actividades consisten no sélo en participar
en las resoluciones administrativas que autorizan la organizacion de competiciones de motocicletas, sino también en
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fundamentalmente, de los actores principales dedicados a la prestacion de

servicios publicitarios, los medios de comunicacion.

En cuanto al régimen juridico de este contrato, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 26 de la LCSP, es el correspondiente a la doctrina de los actos separables, es
decir, aplicacién de la LCSP en cuanto a sus normas de preparacion y adjudicacion, en
virtud del tenor literal siguiente “Los contratos privados que celebren las
Administraciones Publicas se regiran, en cuanto a su preparacién y adjudicacion, en
defecto de normas especificas, por las Secciones 1.2y 2.2 del Capitulo | del Titulo I del
Libro Segundo de la presente Ley con caracter general, y por sus disposiciones de
desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de derecho
administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, segin corresponda por
razon del sujeto o entidad contratante”, en concreto, le resulta de aplicacion
exclusivamente lo regulado en sus articulos 115 a 130 de la misma, relativos a las
normas de preparacion de los contratos. Resultando de aplicacion las normas de derecho

privado respecto a sus efectos, modificacién y extincion.

Y es la doctrina existente de 6rganos consultivos sobre el contrato de patrocinio,
que se relaciona de forma ordenada por 6rgano consultivo en materia de contratacion,
estatal y autonomicos en el Anexo al final de este trabajo, de la que podemos extraer las

siguientes caracteristicas:

- Contrato privado, no tipico, cuyo régimen juridico es el anteriormente descrito
del articulo 26, apartado 2 de la LCSP.

- Contrato generalmente “intuitu personae™.

organizar ella misma tales competiciones y en celebrar en este contexto contratos de patrocinio, publicidad y seguro, esta
incluida en el ambito de aplicacién de los articulos 82 CE y 86 CE”.

5 Informe 13/2012, de 11 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragén, «cualquier intento de forzar la concurrencia en una cuestién de esta naturaleza, siempre y a cualquier precio, solo
podtia acabar mezclando entidades con actividades muy diferentes, de dificil o imposible homogeneizacién, tanto en
cuanto al presupuesto de la actividad, como en lo que a la difusién publicitaria pretendida se refiere. Normalmente se
tratard de un contrato por razon de la persona o “intuito personae”, en el que la concurrencia resultarfa, si no en todos los
casos, al menos, en muchos de ellos, incompatible con la naturaleza y objeto del contratoy.
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- Contrato susceptible de adjudicacion por cualquier procedimiento previsto en

la LCSP, incluido el contrato menor y el negociado sin publicidad®.

- Necesidad de estudiar el contenido del negocio juridico concreto, por su
posible confusion con otras figuras, como son la subvencion y el convenio de

colaboracién’.

Tales conclusiones doctrinales han sido emitidas en forma de respuesta ante la
eterna y repetida pregunta de diferentes entes publicos, ¢cuél es el negocio juridico
adecuado para “patrocinar” un determinado evento, convenio o contrato?, COmo
fue la primera vez que se consulto esta problematica al consultivo estatal en el afio
1999, Informe 70/99, de 11 de abril de 2000, “Discrepancias con la Intervencion.
convenio o contrato para el patrocinio de un foro internacional”, a lo cual el 6rgano
consultivo no da una respuesta concluyente al condicionarla al cumplimiento de lo
dispuesto en la normativa de contratos, por otro lado, tenemos la cambiante doctrina del
consultivo canario, que lo considera convenio de colaboracion excluido de la LCSP en
19998, para posteriormente calificarlo como contrato en el 2018°, cuestion que después
de mas de veinte afios sigue abierta, a la vista del dltimo informe emitido hace dos afios
por el organo consultivo madrilefio, Informe 2/2022, de 10 de marzo, sobre el
instrumento juridico a utilizar para el pago de un canon federativo para la celebracion de
eventos deportivos, el cual, a la vista del objeto no publicitario del mismo, la
inexistencia de contraprestaciones entre las partes firmantes y la colaboracion de ambas
partes para un asunto de interés comun, concluye en este supuesto, que se trataria de un

convenio.

Por lo que en el siguiente epigrafe trataremos de desbrozar las similitudes y
diferencias entre dichos negocios juridicos, con ayuda jurisprudencial, doctrinal y

fuentes de la bibliografia citada al final de este trabajo, con nameros 1, 7, 8,9, 10 y 13.

¢ Informe JCCE 7/18, Admisibilidad de la figura del contrato menor en ciertos tipos de contratos.

7 Informe 8/2019, de la CCCJA, sobte los patrocinios que afectan a las entidades que integran la Administracién Local
8 Informe 3/1999 de la Junta Consultiva de Contratacién de Canatias

9 Informe 3/2018, de la Junta Consultiva de Contratacion de Canarias
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1.1. Diferencia entre el contrato publicitario de patrocinio y la subvencion publica.

Aunque no debiera haber confusién a la vista de la causa distinta que subyace en
estos negocios juridicos, por cuanto los patrocinios son contratos de servicios
publicitarios, mientras que las subvenciones son técnicas de la actividad de fomento o
apoyo economico de las Administraciones Publicas a favor del sector pablico o privado,
volvemos a repasar la definicion que de dicho instituto juridico contiene el articulo 2 de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, en adelante LGS, para
determinar sus notas caracteristicas y diferenciadoras con el patrocinio, disponiendo su
concepto “como toda disposicion dineraria realizada por cualesquiera de los sujetos
contemplados en el articulo 3 de la propia Ley, a favor de personas publicas o

privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:
a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la
ejecucién de un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcion de un
comportamiento singular, ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia de
una situacion, debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y

formales que se hubieran establecido.

c) Que el proyecto, la accién, conducta o situacién financiada tenga por objeto
el fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocion

de una finalidad publica.”

Definicion de la que extraemos las principales notas caracteristicas de las

diferencias de ambas figuras, que serian las siguientes:

1.- El patrocinio se instrumenta mediante contrato y la subvencion, mediante
resolucion del organo concedente o convenio para la canalizacion de las

subvenciones directas previstas en la misma norma.
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2.- El patrocinio contiene una prestacion de servicios consistente en un contenido
publicitario, y la subvencion no conlleva ninguna contraprestacion a cambio
por parte del beneficiario, sin perjuicio de la obligacion de éste de dar la
adecuada publicidad del caracter pablico de la financiacion de la actividad

subvencionada, como obligacion prevista en el articulo 18 de la LGS.°

3.- Patrocinado puede ser cualquier persona fisica o juridica, publica o privada,
que ejerza una actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra indole
con una determinada capacidad de influencia o repercusion mediatica, que no
por ello se convierte en “medio de publicidad”, por faltarle las notas de
habitualidad y organizacion a su actividad publicitaria puntual, mientras que
beneficiario de una subvencién puede ser cualquier persona fisica o juridica,
publica o privada, que tenga que realizar la actividad que fundamento el
otorgamiento de la subvencién o que se encuentre en situacion que legitima su

concesion.

4.- 'Y en ultimo lugar, podemos concluir que patrocinador puede ser una persona
fisica o juridica, publica o privada, y entidad concedente de una subvencién
publica, solo pueden ser las personas juridicas publicas a que se refiere el
articulo 3 'de la citada LGS.

A la vista de lo anterior, podemos considerar que es la existencia de una
contraprestacion, la nota que diferencia a ambas figuras juridicas cuya semejanza es la
entrega de fondos publicos, para ello resulta de interés la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, STS 4026/2021, de 26 de octubre

10 Los beneficiarios deberan dar la adecuada publicidad del caracter publico de la financiacién de programas, actividades,
inversiones o actuaciones de cualquier tipo que sean objeto de subvencién, en los términos reglamentariamente
establecidos.
111, Se entiende por Administraciones publicas a los efectos de esta ley:

a) La Administracién General del Estado.

b) Las entidades que integran la Administracién local.

¢) La Administracién de las comunidades auténomas.

2. Deberan asimismo ajustarse a esta ley las subvenciones otorgadas por los organismos y demds entidades de
derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones
publicas en la medida en que las subvenciones que otorguen sean consecuencia del ejercicio de potestades administrativas.
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de 2021, dictada en procedimiento de casacion relativa a la diferente fiscalidad de los
contratos de patrocinio, deduciéndose de la misma que la no sujecion a IVA de las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente por las
Administraciones Publicas sin contraprestacion en ejercicio de potestades publicas,
supuesto en el que quedarian incluidas las subvenciones, no se aplicaria a los contratos
de patrocinio, dada la existencia de una contraprestacion publicitaria, que describe en
los siguientes términos “Los negocios juridicos celebrados entre, por un lado, una
fundacion del sector pablico que, para la realizacion de fines de interés general, tiene
encomendada la tarea de fomentar el deporte y, por otro lado, determinadas entidades
deportivas y deportistas que se comprometen a exhibir el logo de la referida fundacion
a cambio de una suma de dinero, pueden constituir una "prestacion de servicios
realizada a titulo oneroso", cuando la expresada fundacion no haya ejercido potestades
o prerrogativas publicas”, funciones publicas que se consideraron descartadas en el
presente caso, a la vista de la existencia de la contraprestacion publicitaria a que se

obligaba a las entidades y deportistas patrocinados.

Asimismo, el propio Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen
780/2022, de 24 de noviembre, para la resolucion de un contrato de patrocinio de un
Festival, reconoce que en realidad lo que se quiere revisar es el otorgamiento de una
subvencion sin seguir el procedimiento previsto para ello, al resultar que en la actividad
financiada, la finalidad perseguida en este contrato por el Ayuntamiento, no era la
publicidad institucional, sin consideracion alguna del evento en que ésta se plasmase,
esto es, no era el “retorno publicitario” y, en consecuencia, concluye que estamos ante

una prestacion subvencional.

También en la Resolucion 193/2018, de 23 de febrero de 2018, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales incide en la diferencia entre
ambos negocios juridicos, afirmando que “El patrocinio es, por una parte, un contrato
pero no de servicios, y por otra, no es una subvencién, en cuanto que la entidad
patrocinadora otorga la ayuda al patrocinado a cambio de la colaboracion de éste

para satisfacer el interés particular propio de la entidad del sector publico
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patrocinadora, y no solo para promover actividades particulares que favorezcan o

satisfagan el interés general también perseguido por aquella entidad patrocinadora”.

1.2. Diferencia entre el contrato publicitario de patrocinio y el mecenazgo.

Conviene en este apartado deslindar las diferencias entre la figura del contrato
publicitario de patrocinio, anteriormente descrita, de la figura del mecenazgo, cuyo
concepto se regula en el articulo 1, apartado 1 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo, en adelante ley de Mecenazgo, “como la participacién privada en la
realizacion de actividades de interés general”, a través de donativos, donaciones o
aportaciones a favor de entidades calificadas como beneficiarias del mecenazgo en su
articulo 16, cobrando especial importancia por su similitud con el contrato publicitario
de patrocinio, y de ahi la existencia de una confusién de los distintos negocios juridicos,
con una modalidad de mecenazgo descrita en el articulo 25 de esa misma Ley,
consistente en ayudas econdmicas que se instrumentan a través de los convenios de
colaboracion empresarial en actividades de interés general, que pueden suscribir las
personas fisicas o juridicas de carécter privado, no constituyendo la difusion de la
participacion del colaborador, una prestacién de servicios, por ministerio de dicha
Ley'?, pues el objeto de la ayuda es colaborar en una actividad de interés general
obteniendo un beneficio fiscal por ello, sin que el hecho de que se haga publica la

existencia de tal colaboracion sea la finalidad perseguida por el mecenas.

En atencién a lo descrito, vamos a resumir las notas que diferencian ambos

negocios juridicos, que serian las siguientes:

1.- El patrocinio se instrumenta mediante contrato y el mecenazgo mediante

convenio.

12 Articulo 25, apartado 1, parrafo segundo, “La difusién a que se refiere el parrafo anterior, en el marco de los convenios
de colaboracién definidos en este articulo no constituye una prestacién de servicios”.
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2.- El patrocinio contiene una prestacion de servicios consistente en un contenido
publicitario, y el mecenazgo no contiene ninguna prestacion de servicios, sin

perjuicio de que se difunda la imagen del mecenas o patrocinador.

3.- Patrocinado puede ser cualquier persona fisica o juridica, publica o privada,
que ejerza una actividad, lucrativa o no, de caracter deportiva, benéfica,
cultural, cientifica o de otra indole, mientras que receptor de un incentivo al
mecenazgo por el que se otorga un beneficio fiscal a quien lo realiza, s6lo
pueden ser un nimerus clausus de entidades referidas en el articulo 16 de la
dicha Ley'3, entre las que se encuentran las entidades sin animo de lucro, el
Estado, las Comunidades Autonomas y las Entidades Locales, etc., todas

ellas sin fines lucrativos.

4.- A la vista de lo anterior, podemos concluir que patrocinador puede ser una
persona fisica o juridica, publica o privada, pero mecenas s6lo puede ser un
particular, persona fisica o juridica, de caracter privado, de hecho asi se
deduce de la propia exposicion de motivos de la misma Ley, “dictada al
amparo del articulo 149.1.14.2 de la Constitucion y sin perjuicio de los
regimenes tributarios forales, tiene una finalidad eminentemente
incentivadora de la colaboracion particular en la consecucion de fines de
interés general, en atencion y reconocimiento a la cada vez mayor presencia
del sector privado en la tarea de proteger y promover actuaciones
caracterizadas por la ausencia de animo de lucro, cuya Unica finalidad es de

’

naturaleza general y publica.’

13 Articulo 16. Entidades beneficiarias del mecenazgo.

Los incentivos fiscales previstos en este Titulo seran aplicables a los donativos, donaciones y aportaciones que,
cumpliendo los requisitos establecidos en este Titulo, se hagan en favor de las siguientes entidades:

a) Las entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicacién el régimen fiscal establecido en el Titulo II de esta
Ley.

b) El Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales, asf como los Organismos auténomos del Estado
y las entidades auténomas de caracter andlogo de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales.

¢) Las universidades publicas y los colegios mayores adscritos a las mismas.

d) El Instituto Cervantes, el Institut Ramon Llull y las demds instituciones con fines andlogos de las Comunidades
Auténomas con lengua oficial propia.

e) Los Organismos Publicos de Investigacién dependientes de la Administraciéon General del Estado.
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Es decir, todo patrocinio, en el sentido de colaboracion econémica, de una
actividad no es una forma de mecenazgo a los efectos de la Ley de Mecenazgo, pues
solo sera asi considerado, por encontrarse beneficiado de una bonificacion fiscal, las
aportaciones que se realicen por parte del sector privado a favor de las entidades
reconocidas oficialmente por esta Ley como receptoras de tales incentivos para ser
aplicadas a actividades de interés general, sin que por ello se obtenga una prestacion de
servicios a cambio, mas que la difusion publica de la consideracion de mecenas 0

patrocinador y el correspondiente incentivo fiscal.

Y recalcamos la nota caracteristica de que el mecenazgo, al igual que las
donaciones a estas entidades, deben provenir del sector privado, lo cual hizo necesaria
una habilitacion legal para que una sociedad mercantil de capital publico estatal, como
es la Sociedad Estatal de Loterias y Apuestas del Estado, SELAE, S.A, pudiera
concertar tales acuerdos o convenios de colaboracion, actuando en calidad de mecenas,
a través de la disposicion final novena de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, en la que se articula la forma en la
que esta empresa estatal puede suscribir acuerdos de financiacion de actividades de
caracter social, cultural o deportivo de entidades sin animo de lucro determinadas en el
mismo, durante el afio 2014 y los tres siguientes, y posteriormente, a través de la
disposicion final trigésima de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de PGE para 2018, se
mantuvo esta habitacion legal con vigencia indefinidal4, para celebrar acuerdos de
“patrocinio” que, actualmente, se ha hecho extensiva a todo el sector publico

empresarial y fundacional estatal’®, a través de habilitacion en la propia Ley

14 «Con efectos de 1 de enero de 2018 y vigencia indefinida, se modifica la disposicién adicional novena de la Ley
22/2013, de 23 de diciembre, que queda redactada como sigue: “La Sociedad Estatal Lotetfas y Apuestas del Estado, S. A.
podra suscribir y financiar acuerdos de colaboracién y patrocinio con la Cruz Roja Espafiola y la Asociacién Espafiola de
Lucha contra el Cancer, asi como financiar acuerdos suscritos con anterioridad en las condiciones que en los mismos se
hayan establecido, garantizando para cada una de las anteriores una aportacién econdémica equivalente a la media de los
ingresos percibidos de forma individual, como resultado de los sorteos finalistas de Loterfa Nacional en beneficio de las
respectivas instituciones, de los cuatro ultimos ejercicios en que se celebraron estos sorteos. Igualmente podra suscribir y
financiar acuerdos de colaboracién y patrocinio con Caritas Espafiola, garantizindole un importe anual equivalente al que
corresponda percibir a la Asociacion Espafiola de Lucha contra el Cancer conforme a lo sefialado anteriormente. Los
convenios a suscribir requeriran el previo informe favorable del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.”
15 Articulo 3 de la Ley 47/2003, de 23 de noviembte, de Presupuestos Generales del Estado 2. El sector publico
empresarial, integrado por:

a) Las entidades publicas empresariales.

b) Las sociedades mercantiles estatales.
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Presupuestos Generales del Estado, como la contenida en la disposicion final décima
cuarta de la dltima Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2023, prorrogada para el presente ejercicio 2024, por la que se
modifica la Disposicion adicional vigésima quinta, relativa a acuerdos de colaboracion y
patrocinio suscritos por el sector publico empresarial y fundacional de la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria, con el siguiente contenido: “Las entidades
que integran el sector publico empresarial y fundacional conforme a lo dispuesto en los
apartados 2 y 3 del articulo3 de la Ley47/2003, de 23 de noviembre, General
Presupuestaria, podran suscribir y financiar acuerdos de patrocinio para el fomento
de actividades de caracter social, cultural, deportivo o cientifico, previo informe

favorable del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica.

Las aportaciones anuales contempladas en el parrafo precedente no podran
superar en su conjunto en el ejercicio el 2 % del beneficio después de impuestos de la

entidad correspondiente al ejercicio anterior.

En tanto las cuentas anuales de la entidad no estén aprobadas, las citadas
aportaciones no podran superar el 2 por ciento del beneficio después de impuestos
estimados por la entidad para el ejercicio anterior. Esta estimacién serd objeto de

liquidacion definitiva una vez aprobadas las cuentas anuales.

La presente disposicion adicional no serd de aplicaciéon a los contratos de
patrocinio de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad que habran
de ser tramitados conforme a lo que establece la legislacién vigente de acuerdo con su

naturaleza juridica.

Lo dispuesto en esta disposicion adicional se aplicara a aquellas entidades para
las que no se haya regulado este aspecto por una norma de rango legal.»

¢) Cualesquiera organismos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la Administracién General
del Estado, los consorcios y los fondos sin personalidad juridica no incluidos en el sector publico administrativo.
3. El sector publico fundacional, integrado por las fundaciones del sector publico estatal.
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A la vista de tal prevision normativa, podemos ahora concluir, por un lado, que
el mecenazgo es una forma de colaboracion en actividades sin animo de lucro por parte
del sector privado y del sector publico empresarial y fundacional estatal por expresa
disposicion legal, y por otro, que tal patrocinio o “mecenazgo” es diferente al contrato

de patrocinio regulado en la LGP, por las siguientes dos notas:

1.- Segun el patrocinado sea 0 no, una entidad beneficiaria del mecenazgo del
articulo 16. Si lo es, suscribira un acuerdo o convenio de patrocinio y si no lo

es, un contrato publicitario de patrocinio.

2.- La difusion de la colaboracion del mecenas, no es una prestacion de servicios
en el acuerdo o convenio de patrocinio, y si lo es, si lo que se suscribe es un

contrato publicitario de patrocinio.

Para finalizar este epigrafe y como hemos visto anteriormente, las Entidades
Locales y otras entidades determinadas en la Ley del mecenazgo, pueden ser
perceptoras de ayudas para la realizacion de sus actividades de interés general, y para
canalizar estas ayudas o ingresos en los erarios publicos existe una regulacion
especifica, que en al ambito de la administracion local de Andalucia, se encuentra
prevista en el Decreto 18/2006, de 24 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, en sus articulos 29 a 31, bajo la idéntica
denominaciéon de “patrocinio”, al que en este caso le podemos anadir la nota de
“mecenazgo” por lo anteriormente informado, consistiendo éstos en la obtencion de
aportaciones economicas, materiales o cesiones de bienes, cuya gestion y aceptacion por
parte de los entes locales se instrumenta a través de una ordenanza y se formalizan a
través de convenios especificos de patrocinio con los patrocinadores previamente
determinados con arreglo a los criterios establecidos en dicha ordenanza. Norma local
que deberia, por recomendacion contenida en el Informe de la Comision Consultiva
de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia 8/2019, de 26 de febrero de
2020, disefiar un procedimiento administrativo ajustado a los principios reguladores de
la Ley de Contratos del Sector Publico y respetar, por tanto, las normas generales de

contratacion.
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1.3. Diferencia entre el contrato de patrocinio y el convenio de colaboracion.

Por ultimo, y por su mayor semejanza repasaremos las semejanzas y diferencias
entre el contrato de patrocinio y el convenio de colaboracién suscrito con una persona
fisica o juridica, privada, excluido de la LCSP en virtud de lo dispuesto en su articulo 6,
apartado 2, “siempre que su contenido no esté comprendido en el de los contratos
regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales”, conteniendo su
regulacion juridica en el capitulo VI del Titulo I de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, articulos 47 a 53, y que son las siguientes:

1.- El patrocinio se instrumenta mediante un contrato con un contenido
obligacional bilateral y reciproco regulado por la normativa de derecho
privado, supletoriamente en el Cddigo Civil, mientras que el convenio no es
mas que un acuerdo de voluntades, que, sin embargo, su naturaleza y régimen
juridico se ajustara a lo previsto en la legislacion de contratos del sector

publico.

2.- El objeto del contrato de patrocinio es de servicios publicitarios, mientras que
el objeto del convenio, debera mejorar la eficiencia de la gestion publica,
facilitar la utilizacion conjunta de medios y servicios publicos, contribuir a la
realizacion de actividades de utilidad publica y cumplir con la legislacion de

estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

w
"1

Patrocinado puede ser cualquier persona fisica o juridica, publica o privada,
que ejerza una actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra
indole, al igual que el particular de un convenio con cualquier entidad del

sector publico, y esta es la nota de identidad de ambos negocios juridicos.

4.- El contrato de patrocinio es de caracter oneroso, por cuanto su objeto

contiene una prestacion de servicios consistente en un contenido publicitario
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a cambio de una contraprestacion, precio®®, mientras que el convenio, aunque
puede contener aportaciones dinerarias por parte del ente publico firmante,
tales fondos no responden ante una prestacion de servicios que tiene como
destinatario al ente publico, sino a sufragar los gastos de la reunion de
prestaciones dirigidas al mismo fin comun, que al incluir a un sujeto pablico

participante, debe ser ademas, un fin de interés general.

A efectos de incidir en sus diferencias resulta esclarecedor el Informe del érgano
consultivo de contratacion andaluz, 8/2019, de 26 de febrero de 2020, pues, ademas del
contrato de patrocinio, prevé la posibilidad de suscripcion de convenios en las
circunstancias indicadas en el mismo, de concurrencia de un interés comin que
transciende del simple retorno publicitario que obtiene la Administracion mediante un
patrocinio, a continuacion se transcribe el mismo para su mejor comprensién: “De este
Informe (JCCE 7/18) citado cabe destacar que si bien es cierto que la Junta Consultiva
de Contratacion Publica del Estado invoca la posible instrumentacion del patrocinio
mediante una subvencién, no puede dejar de advertirse que una subvencion es una
entrega dineraria sin contraprestacion directa para la Administracién, de manera que
la calificacion de la relacion correspondiente como contrato privado de patrocinio,
como convenio o como subvencidon dependera en ultima instancia de la causa del
negocio, es decir, del peso que en la misma tuviera el fin publicitario perseguido por la
Administracion, pues si éste fuera relevante, deberia calificarse como contrato, o bien
como convenio si hubiera un fin comdn de ambas partes, no limitdndose dicha
actividad publicitaria a la que es propia de toda subvencion y que corresponde a todo
beneficiario de subvenciones (articulo 18.4 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,

General de Subvenciones).

En este sentido, y para el caso en el que una Administracion Publica actie como

patrocinadora, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad

16 Informe 3/1999, de la Junta Consultiva de Contratacién de Canatias, “Por tanto, a juicio de esta Junta Consultiva, la
expresion “ayuda econémica” utilizada en el citado articulo 24, hay que interpretarla como una auténtica contraprestacion
econémica, que no nace de la mera liberalidad del patrocinador ni constituye una prestacién unilateral y gratuita de éste
dirigida a fomentar una actividad deportiva, benéfica, cultural o cientifica, sino que, por el contrario, forma parte del
contenido de obligaciones reciprocas que conforman el objeto de un contrato oneroso con el que el patrocinador, a
cambio de un precio, obtiene el uso de la imagen del patrocinado para fomentar la venta de su producto”.
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Autonoma de Aragon en su Informe 13/2012, de 11 de julio, sobre los Pliegos Tipo de
Clausulas Administrativas Particulares aplicables a los contratos privados de
patrocinio publicitario también acude a ese concepto de patrocinio dispuesto en la Ley
General de Publicidad.

Cabe sefialar que la Junta Consultiva de Contratacién de Aragén califica la
figura del patrocinio como un contrato, caracterizadndolo como un contrato oneroso,
bilateral y conmutativo, que se basa en la existencia de obligaciones ciertas y
equivalentes para ambas partes y al que, ademas, considera como contrato privado adn
en el caso de ser celebrado por una Administracion Publica y resultando aplicable para
la adjudicacidn de este tipo de contratos el procedimiento negociado sin publicidad por

las razones expuestas en el informe.

No obstante, habria que contemplar también la posibilidad de que si
concurriese un interés comin entre las partes mas alld de un intercambio de
prestaciones que Unicamente se basase en una entrega dineraria a cambio de dar

publicidad a una entidad, podria formalizarse un convenio.

Al respecto, el articulo 47.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico establece que: “Son convenios los acuerdos con efectos
juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los organismos publicos y
entidades de derecho publico vinculados o dependientes o las Universidades publicas
entre si o con sujetos de derecho privado para un fin comun (...) Los convenios no
podran tener por objeto prestaciones propias de los contratos. En tal caso, su
naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo previsto en la legislacién de contratos del

sector publico”.

No obstante, respecto a la posibilidad de emplear tales convenios de
colaboracion entre los entes del sector pablico y sujetos de derecho privado, para la
financiacion de actividades de interés comun a realizar en el territorio competencia de la
Administracion firmante, hay que reconocer que esta figura no siempre resulta adecuada

para apoyar aquellas actividades que no son fruto de un acuerdo de voluntades en la que
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se disefia un concreto evento y se reparten las costes, sino que su origen procede de la
actividad econdmica del privado que se materializa en aquellas sedes territoriales que se
encuentren interesadas en acoger el evento por razones justificadas de interés publico, y
es debido a la aplicacion del articulo 48, apartado 6, que establece que cuando dichos
convenios contienen aportaciones financieras (o subvenciones), estos deben cefiirse
exclusivamente a los gastos soportados, en los términos literales siguientes: “Las
aportaciones financieras que se comprometan a realizar los firmantes no podran ser
superiores a los gastos derivados de la ejecucion del convenio”, pues desconoce la
Administracion interesada en colaborar econdmicamente en un evento de interés
publico realizado por un privado, la contabilidad de gastos e ingresos reales de este
particular.

2. TIPOS DE PUBLICIDAD Y SU REGULACION ]URfDICA.

En primer lugar, hay que comenzar haciendo mencion a la distincion que realiza
el propio Tribunal de Cuentas en sus informes de fiscalizacion!’ relativos a la
publicidad institucional, en concreto, en su Informe 904, de Fiscalizacion sobre los
Contratos de Publicidad y Comunicacion Institucional suscritos por las principales
Entidades Locales durante los afios 2005, 2006 y 2007, “Dentro del denominado
Derecho de Publicidad, hay que distinguir entre las normas que regulan la actividad
publicitaria en tanto que actividad empresarial y profesional; la normativa reguladora
de la publicidad de disposiciones normativas, resoluciones y actos administrativos y

judiciales; y demas informacién sobre actuaciones publicas que deban difundirse por

- Y Tnforme 904 de Fiscalizacion sobre los Contratos de publicidad y comunicacién institucional suscritos por las
principales entidades locales durante los afios 2005, 2006 y 2007.

- Informe n® 968 1 de Fiscalizacién sobre contratos de publicidad y comunicacién institucional suscritos por los
departamentos ministeriales del drea politico-administrativa del estado durante los afios 2005, 2006 y 2007.

- Informe n° 1.047 de Fiscalizaciéon sobre contratos de publicidad y comunicacién institucional suscritos por
departamentos ministeriales y organismos del area de la administraciéon econémica del estado, ejercicios 2010, 2011 y
2012

- Informe n° 1.177 de Fiscalizacién de la contratacién mads relevante de servicios de publicidad formalizada por las
entidades del sector publico empresarial estatal en los ejercicios 2011, 2012 y 2013.

- Informe n° 960, de Fiscalizacién de los contratos de publicidad y comunicacién institucional suscritos por
departamentos ministeriales del area de la administracién econémica del estado y organismos auténomos de ellos
dependientes. Afio 2013
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mandato legal y las normas que rigen la actividad publicitaria efectuada por las
Administraciones Publicas en el ambito de su interrelacion con los ciudadanos”, de lo
que se deduce la existencia de hasta tres tipos de publicidad diferentes a utilizar por
parte del sector publico, que podriamos denominar, comercial, de normas y actos
administrativos y por ultimo, la denominada institucional, cuyos conceptos y regulacion
juridica iremos exponiendo a continuacion, acompafniado de ejemplos extraidos de los
informes de fiscalizacién del sector publico en materia de publicidad de este mismo

6rgano y pronunciamientos judiciales.

2.1. La publicidad institucional.

Es “aquella actividad comunicativa que, orientada a la difusion de un mensaje
comun y veraz, ajeno a la mera opinioén politica, realiza la Administracion para dar a
conocer a los ciudadanos sus derechos y obligaciones, los servicios que presta y las
actividades que desarrolla”, asi se define en la exposicion de motivos de la Ley
29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacion Institucional (en
adelante LPCI), de aplicacion exclusiva a la Administracion General de Estado y
entidades integrantes del sector publico estatal, resultando Unicamente legislacion basica
a respetar en el desarrollo normativo de las Comunidades Auténomas, su articulo 48 en
lo que respecta a las prohibiciones, dictada al amparo del titulo constitucional previsto
en el articulo 149, 1, 18 de la CE, entre otras, se resalta la prohibicién legal de dedicarla

a ensalzar los logros de gestion o los objetivos alcanzados por las entidades del sector

18 1. No se podran promover o contratar campaiias institucionales de publicidad y de comunicacion:

a) Que tengan como finalidad destacar los logros de gestién o los objetivos alcanzados por los sujetos mencionados
en el articulo 1 de esta Ley.

b) Que manifiestamente menoscaben, obstaculicen o perturben las politicas puiblicas o cualquier actuacién
legitimamente realizada por otro poder publico en el ejercicio de sus competencias.

©) Que incluyan mensajes discriminatorios, sexistas o contrarios a los principios, valores y derechos constitucionales.

d) Que inciten, de forma directa o indirecta, a la violencia o a comportamientos contrarios al ordenamiento juridico.

2. Los mensajes o la presentacion de las campafias institucionales de publicidad y de comunicacién no podran
inducir a confusién con los simbolos, ideas, expresiones, disefios o imdgenes empleadas por cualquier formacién politica
u organizacién social.

3. No se podran difundir campafias institucionales de publicidad que no se identifiquen claramente como tales y que
no incluyan la mencién expresa de la Administracion o entidad promotora o contratante.
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publico, que ha dado lugar a numerosas anulaciones de anuncios de campafias de

publicidad institucionales que incurrian en tal sesgo.®

En resumen, podriamos concluir que su finalidad es informar a los ciudadanos
sobre la propia actividad administrativa, “dar a conocer”, 0 en palabras del
Tribunal Constitucional en su reiterada doctrina sobre reparto de publicidad
institucional entre los medios de comunicacion, formulada ante el recurso de amparo
interpuesto por Radio Castellén, a través de cuatro sentencias® , “La publicidad
institucional es una concrecion de la comunicacion publica que pone en relacion a los
poderes publicos con los ciudadanos a través de los medios de comunicacion social. ”,
y ponemos especial atencidn en esta definicion, en los canales por los que la doctrina
del Tribunal Constitucional considera se ha de difundir la publicidad institucional, los
“medios de comunicacion”, por lo que mas adelante se comentara respecto al reparto de

publicidad entre éstos.

Asimismo, en su articulo 1, apartado 2, reconoce expresamente que “esta Ley no
serd de aplicacion a las campafias de caracter industrial, comercial o mercantil que
desarrollen los sujetos enumerados en el apartado anterior en el cumplimiento de los
fines que les son propios”, €s decir, excluye de su &mbito de aplicacién a la publicidad

comercial cuyo concepto analizamos al principio de este trabajo.

Continuando el analisis normativo de la publicidad institucional, en su articulo

321, se establecen los objetivos tasados que ha de perseguir la publicidad institucional, y

19 Anulacién de la campafia publicitaria "1000 dfas de Gobierno", que enaltece la labor del ejecutivo de la Generalidad
mediante STS de 14 de junio de 2010.

20 STC 104/2014, de 23 de junio, STC 130/2014, de 21 de julio, STC 147/2014, de 22 de septiembre de 2014 y 160/2014,
de 6 de octubre.
21 a) Promover la difusién y conocimiento de los valores y principios constitucionales.

b) Informar a los ciudadanos de sus derechos y obligaciones legales, de aspectos relevantes del funcionamiento de las
instituciones publicas y de las condiciones de acceso y uso de los espacios y servicios publicos.

¢) Informar a los ciudadanos sobre la existencia de procesos electorales y consultas populares.

d) Difundir el contenido de aquellas disposiciones juridicas que, por su novedad y repercusion social, requieran
medidas complementarias para su conocimiento general.

e) Difundir ofertas de empleo publico que por su importancia e interés asi lo aconsejen.

f) Advertir de la adopcién de medidas de orden o seguridad publicas cuando afecten a una pluralidad de
destinatarios.

2) Anunciar medidas preventivas de riesgos o que contribuyan a la eliminacién de dafios de cualquier naturaleza para
la salud de las personas o el patrimonio natural.
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en su apartado 2, lo que la LCSP en su articulo 28, apartado 1, considera la necesidad
del contrato, “Las campafias institucionales de publicidad y de comunicacion se
desarrollaréan exclusivamente cuando concurran razones de interés publico y en el

egjercicio de competencias propias’’.

Y es su articulo 8 relativo a los contratos vinculados a las campafias reguladas
por esta Ley, el que establece que “se adjudicaran con arreglo a su normativa
aplicable, respetando estrictamente los principios de publicidad y concurrencia, y
atendiendo siempre a criterios objetivos tales como el coste econémico y la eficacia
prevista del plan de medios. Estos mismos criterios objetivos deberan ser observados

’

por los contratistas en los supuestos de subcontratacion.’

Y aqui conectamos los principios aludidos de publicidad y concurrencia que
han de respetar los entes del sector publico en los contratos de publicidad institucional a
celebrar con los diferentes medios de comunicacion a que hicimos referencia
anteriormente, pues en la doctrina del TC ??antes mencionada para la definicion del
concepto de publicidad institucional, se dirimia en amparo el recurso interpuesto por
Radio Castelldn frente a la asignacion de publicidad institucional por los Ayuntamientos
de Castellon de la Plana, Burriana, Vila-Real y Almazora, por vulneracion del derecho a
la igualdad ante la ley, en relacion con el derecho a la libertad de informacion, en
concreto, por la exclusion absoluta de insercion de publicidad institucional en dicho
medio de comunicacion, particularmente relevante por su implantacion y audiencia,
carente por completo de justificacién administrativa, en la que para su resolucién se
abordaron la proteccion de los dos derechos constitucionalmente protegidos siguientes:

a) el derecho de los ciudadanos a recibir la informacion de interés general que emane

h) Apoyar a sectores econdémicos espafioles en el exterior, promover la comercializaciéon de productos espafioles y
atraer inversiones extranjeras.

i) Difundir las lenguas y el patrimonio histérico y natural de Espafia.

j) Comunicar programas y actuaciones publicas de relevancia e interés social.

22 “La incidencia de la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la adjudicacién de los contratos de
publicidad institucional”. Marfa Asuncién SANMARTIN MORA. Contrataciin Administrativa Préctica: revista de la contrataciin
administrativa y de los contratistas.

“La contrataciéon de publicidad institucional en la nueva ley de contratos del sector publico”, Observatorio de Contratacion
Piiblica. Maria Asuncion SANMARTIN MORA. Directora General de Contratacién, Patrimonio y Organizacién del
Gobierno de Aragon.
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de los poderes publicos en condiciones de igualdad y no discriminacion; b) los
derechos de los medios de comunicacion social con ocasion de la contratacion y

difusion de esa informacion publica.

Al respecto, considera el alto Tribunal, que “empezando por la primera vertiente
citada diremos que, en tanto que facilita la difusion y recepcion de informacion objetiva
y veraz sobre asuntos de interés general, la publicidad institucional puede contribuir a
concretar el derecho de los ciudadanos a recibir informacion (STC 14/2003, de 28 de
enero, FJ 8), que queda comprendido en el art. 20.1 d) CE, toda vez que no estamos
ante una publicidad que procure intereses particulares, sino, antes al contrario, otros
propdsitos, institucionales, inscritos en el interés general. Adicionalmente, el derecho
de acceso a esas informaciones queda atravesado por el art. 14 CE, pues no cabe
concebir que la comunicacion con los ciudadanos que emane de los poderes publicos,
de interés también pudblico, no se canalice a los miembros de la comunidad en

términos de igualdad y no discriminacion”.

Estimando finalmente el Tribunal el recurso interpuesto por resultar contrario al
principio de igualdad consagrado en el art. 14 de la Constitucion Espafiola, la exclusion
absoluta de la insercion de publicidad institucional en dicho medio de comunicacion,
particularmente relevante en funcién de su implantacion y audiencia, sin justificacion
administrativa alguna que objetive la decision de conformidad con la pluralidad de

elementos concurrentes.

Pues para comprender el alcance de este derecho constitucionalmente
consagrado de igualdad en el reparto de contratos de publicidad institucional a los
medios de comunicacion resultan de interés las referencias bibliograficas citadas al final
de este trabajo con numeros 2, 3, 4, 5y 6 , en las que entre otras cuestiones, nos
recuerdan gque anteriormente, en los afios 80, se financiaba la actividad de los medios de
comunicacion a través de ayudas a este sector, establecida en la Ley 29/1984,
reguladora de la concesion de ayudas a empresas periodisticas y agencias informativas,
que hubo de ser derogada con la incorporacion de Espafia en la Unidn Europea,

mediante la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
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para 1989, por contravenir la normativa comunitaria sobre competencia,
comprometiéndose a partir de ese momento el sostenimiento financiero y la
independencia ideoldgica de los mismos, en caso de no aplicarse tales principios en la
contratacion de la publicidad institucional contenidos en la legislacion, de publicidad y
concurrencia, ya que estos son la garantia del derecho fundamental a la igualdad,
consagrado constitucionalmente en su articulo 14, en el reparto contractual de tales

fondos publicos entre los medios de comunicacion.

Esta misma percepcion de la necesaria utilizacion de los medios de
comunicacion para canalizar la publicidad institucional de los poderes pablicos dirigida
a los ciudadanos, es compartida por nuestro Tribunal de Cuentas, en su Informe 904,
en la que se pronuncia sobre la utilizacién de contratos de patrocinio por parte del sector
publico para realizar actividades de publicidad institucional, de forma desfavorable por
entender que el mensaje institucional directo que debe ofrecer el sector publico a la
ciudadania se desdibuja con el soporte empleado (una persona fisica o juridica,
determinada por unos valores concretos), del siguiente tenor literal “El empleo de estas
técnicas supone desvirtuar la finalidad de la publicidad institucional, a la que se
desvincula del ciudadano como receptor analitico de informacion servicial para
vincularla con quien es considerado sujeto pasivo meramente receptor de unos valores
que se presumen insitos en el soporte utilizado, de forma que el medio empleado

deviene mensaje ”.

Considerandose finalmente en dicho Informe, “actuaciones publicitarias ajenas
a la finalidad propia de los servicios de publicidad institucional”, una serie de ejemplos
relativos a Convenios de colaboracion y/o patrocinio con entidades deportivas o
determinadas empresas para publicitar eventos especificos de diferentes entes publicos

fiscalizados.

No obstante lo anterior, en el siguiente epigrafe podremos comprobar como esos
principios contenidos en la legislacion de publicidad institucional estatal, no han
quedado debidamente plasmados en la legislacion dictada por todas las Comunidades

Auténomas, dando lugar a diferentes formulas juridicas en la contratacion de publicidad
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institucional por parte de los entes publicos espafioles que pueden dar lugar, a un
desigual y a la vez, justificado reparto de fondos entre los medios de comunicacion,
situacion de la que se ha hecho eco la Union Europea, preocupada por la politizacion de
los medios de comunicacion y por la falta de transparencia respecto a quienes son sus
propietarios y los fondos publicos que reciben, aprobando recientemente el Consejo vy el
Parlamento, un acuerdo sobre el nuevo Reglamento de Libertad de Medios de
Comunicacién de la Union Europea, en el cual respecto a la publicidad institucional,
contiene medidas de transparencia tales, como la obligacion de los medios de informar
sobre los fondos publicos recibidos en concepto de publicidad o en forma de
subvenciones, incluyendo financiacion desde terceros paises, y obligacion de asignar
tales fondos puablicos a los medios de comunicacion o a las plataformas en linea,

mediante criterios publicos proporcionados y no discriminatorios.

A la vista de todo lo anterior y a modo de reflexion personal, considero que el
contrato de patrocinio adjudicado por procedimiento negociado sin publicidad, no
debiera ser un procedimiento adecuado para la contratacion de publicidad institucional,
pues en primer lugar, permite el acceso a la percepcion de tales fondos publicos
constitucionalmente protegidos en los términos expuestos, a los actores objeto de este
estudio, los patrocinados profesionales del deporte, de la beneficencia, la cultura, la
ciencia y otros sectores no definidos legalmente, pero en todo caso, ajenos a los medios
de comunicacion, y segundo, porque el procedimiento utilizado para ello de caracter
excepcional sin limite de gasto, aunque pudiera estar justificado a nivel procedimental
al amparo de lo dispuesto en el articulo 168 de la LCSP, limitaria el acceso a un reparto

igualitario y proporcional de tales fondos al sector empresarial dedicado a la publicidad.

2.2. La publicidad comercial.

Cuya definicion vimos al principio de este trabajo, su FINALIDAD es
fomentar la contratacion o incremento de las ventas de los productos objeto de

publicidad, “promover” de forma directa o indirecta la actividad econémica.
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La consideracion de dicha actividad publicitaria comercial del sector publico,
distinta de la institucional, es también objeto de fiscalizacion por parte del Tribunal de
Cuentas, en su Informe N.° 1.177 de Fiscalizacion de la Contratacion mas relevante
de servicios de Publicidad Formalizada por las Entidades del Sector Publico
Empresarial Estatal en los ejercicios 2011, 2012 Y 2013, para verificar que su
contenido no transmita ningun mensaje de caracter institucional o de percepcion de
buena imagen, por parte del ente del sector publico que la contrata, manifestandose en

los siguientes términos:

“Al respecto, todas las campanias revisadas en los trabajos de fiscalizacion en
relacion con los contratos analizados tenian caracter comercial o mercantil, ya fuera
para vender productos en concreto, para dar a conocer con fines comerciales a la
empresa anunciante como proveedora de productos o, en el caso de SEVALAE, para
promocionar la oferta pablica de venta de las acciones de SELAE. No obstante, las
campafias de Renfe-Operadora, si bien tenian, en general, un caracter marcadamente
comercial, compartian ciertos elementos que podrian considerarse institucionales,
dado el interés o relevancia social inherente en la promocién del uso del tren. En la
mayoria de los anuncios de estas campafias, a continuacion del nombre de la Entidad,
se anadia un logotipo o una referencia breve en el que se indica “Ministerio de
Fomento/Gobierno de Espania” (apostilla) que potencia el caracter institucional de la
campafia y, ademas, proyecta de algin modo la buena imagen de la Entidad o de sus
servicios en la imagen del Gobierno existente en el momento en que se publicara el

’

anuncio.’

Y llama la atencion por la separacion clara que realiza este organo fiscalizador
en esta materia de publicidad, entre comercial e institucional, ElI Informe N° 960 de
Fiscalizacion de los Contratos de Publicidad y Comunicacién Institucional
suscritos por Departamentos Ministeriales del Area de la Administracion
Economica del Estado y Organismos Auténomos de ellos dependientes, en lo que
respecta a la actividad publicitaria de TURESPANA, la cual por acuerdo de su Consejo

de Ministros en el afio 2008, pas6 a ser exclusivamente de caracter comercial y no,
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institucional, por el contenido de la misma, asi consta en el apartado 11.3.2.A. del citado
Informe, relativo a INSTITUTO DE TURISMO DE ESPANA (TURESPANA),

organismo publico, adscrito al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo a través de

la Secretaria de Estado de Turismo, responsable de la promocion de Espafia como

destino turistico en el mundo, concluyendo lo siguiente:

“Las camparfias de publicidad realizadas por TURESPANA en los afios
fiscalizados, genéricamente denominadas “Promocion del Turismo de Esparia en el
Exterior”, tenian la consideracion de institucionales, y como tales se reflejaron en los
planes e informes anuales de publicidad institucional. No obstante lo anterior, por
acuerdo del Consejo de Ministros del 30 de mayo de 2008 las campafias de
TURESPANA pasan a ser camparfias de tipo comercial, quedando por tanto fuera del
objeto y ambito de la Ley 29/2005 de Publicidad y comunicacion Institucional (articulo
1.2). En los Informes de Publicidad de 2006 y 2007 se ponen de manifiesto los importes
de adjudicacion de los contratos de difusion de publicidad en medios tradicionales
(“off line”), y no se informa de los gastos ejecutados, ni de las modificaciones de los
contratos iniciales, ni de los contratos de difusion de publicidad en Internet (““on line”),
ni de los de creatividad publicitaria, por lo que los importes son inferiores en 6.614 y

’

6.028 miles de euros a los costes de la campariia en los ejercicios correspondientes.’

A la vista del anterior ejemplo de organismo publico estatal, con competencias
en materia de promocién del turismo de Espafia, que contrata publicidad comercial para
incrementar la afluencia de visitantes a nuestro territorio, hemos de detenernos para
aclarar, que el caracter industrial o comercial se predica de la publicidad a realizar
y no, del caracter del ente del sector publico que contrata la publicidad, es decir, no solo
las empresas mercantiles podrian contratar actividades publicitarias de caracter
comercial o industrial, sino también la propia Administracion Publica y resto de
entidades dependientes con forma distinta a la mercantil, cuando publicitan con fines
comerciales, mercantiles o industriales, las actividades o servicios que desarrollan o

prestan, sean de interés general (servicios publicos en régimen o no, de competencia
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general?®) o de caracter industrial o mercantil (actividades econdmicas en régimen de
competencia), es decir, en ambos casos, lanzan a la ciudadania un mensaje publicitario
de caracter comercial con finalidad de incrementar, directa o indirectamente, las ventas
del producto/servicio a promocionar objeto de su competencia, y por tanto, se
encuentran dentro del ambito de aplicacion de la regulacion de la publicidad comercial,
y no, de la institucional, caracterizada por el contenido informativo de derechos y

servicios que presta el sector publico a los ciudadanos.

No obstante, resulta evidente que la actividad o servicio que presta 0 promueve
el sector publico, debe revestir un interés econémico, para que la publicidad comercial
de la misma retorne en un beneficio industrial o comercial, aunque el beneficiario
directo no sea la Administracion Publica, sino otros sectores econdmicos que
competencialmente tiene atribuida el ente publico anunciante la obligacion de
promover, por ejemplo, la analizada publicidad comercial de Espafia como destino
turistico que reporta beneficios econémicos a la industria turistica cuya promocion es

competencia del organismo antes mencionado, TURESPANA.

Como ejemplo de la distincion arriba expuesta, tenemos el propio Plan de
Publicidad y Comunicacion Institucional publicado en la web estatal?* , elaborado por la
Comision de Publicidad y Comunicacion Institucional, en cumplimiento de lo dispuesto
en la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacion Institucional, con
caracter anual, en el que se destina un presupuesto de 138,29 millones de euros a
publicidad institucional, junto al importe de 131,76 millones de euros destinados a
campafas de caracter comercial, resultando una inversion publicitaria total prevista
(campafias institucionales mas comerciales) de la Administracion General del Estado y

su sector publico, de 270,06 millones de euros.

Aunque las campafias de caracter comercial no entran dentro del ambito de

aplicacion de la Ley 29/2005, como se informa en el presente Plan, no obstante, se

23 “Retrato de una empresa publica que no huye del derecho administrativo”. Fermin VALLECILLO MORENO.
Interventor General del Ayuntamiento de Malaga. Revista La Ley 18 de junio de 2013.

24 https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/cpci/Paginas/index.aspx
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recogen como informacién en el mismo, siendo once los ministerios que contrataran
este tipo de campafias, inversion en publicidad comercial que asciende casi al mismo
importe que la institucional, y en la que se puede observar que mas de 45 millones de
euros corresponden a la Sociedad Estatal de Loterias y Apuestas del Estado,
S.A.(SELAE), mas de 16 millones a RENFE Operadora, entre otros organismos,
habiendo observado a través de los contratos publicados en sus respectivos perfiles de
6rganos de contratacion alojados en la PLACSP, contratos de patrocinio, en concepto de
publicidad comercial publicados por tales entes publicos estatales suscritos con

federaciones deportivas, comités olimpicos, fundaciones y empresas privadas.

2.3. Publicidad de las normas y actos administrativos.

Por ultimo, el concepto de este tipo de publicidad distinto de los anteriores se
deduce del apartado 2 del articulo 2 de la Ley 6/2005, de 8 de abril, reguladora de la
Actividad Publicitaria de las Administraciones Publicas de Andalucia (en adelante
LAPAPA), en el cual se excluye de la aplicacién de la misma, a la publicidad
normativa y otros anuncios de actos de la Administracion que deban publicarse
legalmente, tanto en boletines oficiales del ambito territorial de la correspondiente
Administracion Publica, como en otros medios de difusion, complementarios, a los que
potestativamente la administracion puede acudir, en virtud de la prevision contenida en
el tercer parrafo del articulo 44 de la Ley 39/2015, de 2 de octubre, de régimen juridico

de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comdn.

3. REGULACION JURIDICA DE LA PUBLICIDAD INSTITUCIONAL POR
COMUNIDAD AUTONOMA. EN PARTICULAR EN LA COMUNIDAD
AUTONOMA ANDALUZA.

Como adelantdbamos en el epigrafe anterior, esta materia ha sido objeto de
regulacién por cada Comunidad Autdnoma, excepto en cinco de ellas que todavia no
han legislado al respecto, como son Madrid, Cantabria, Galicia, Castilla La Mancha y

Navarra (si bien esta dltima dicté una Orden Foral 1/2003, de 11 de noviembre, del
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consejero de administracion local, como portavoz del gobierno de Navarra, por la que se
determinan las directrices de contratacion de la publicidad institucional de la
administracion de la comunidad foral de Navarra) para el resto, resulta de aplicacion su
propia normativa, tanto para la administracion de su CCAA y sus entes dependientes,
como para los entes locales de su correspondiente territorio, con diferencias
significativas respecto a la aplicacion de los principios de publicidad y concurrencia que
la contratacion de tales servicios publicitarios debiera contener en salvaguarda del
sostenimiento financiero y garantia de independencia de los medios de comunicacion
utilizados en tales territorios, teniendo en cuenta ademas, que tres de ellas, Catalufia,
Aragon y Andalucia publicaron sus respectivas normas antes de la estatal, y por tanto,
contienen en su texto, objetivos publicitarios prohibidos en el articulo 4 de la Ley
estatal, consistentes en informacion de lo que se consideran logros en sus resultados de

su gestion pablica.?®

No obstante lo anterior, centrandonos en el objeto de este trabajo, el contrato de
patrocinio publicitario, el cual generalmente se contrata mediante procedimiento
negociado sin publicidad, por tratarse en la mayoria de las ocasiones de un contrato
“intuitu personae”, como informaba el drgano consultivo de Aragén, en primer lugar,
debemos recordar que dicho procedimiento de caracter excepcional®®, se encuentra
regulado en el articulo 168, apartado a) 2) de la LCSP, dirigido a un Gnico empresario
determinado por las especiales circunstancias descritas en el mismo, en el que encajaria
el contrato de patrocinio publicitario dirigido a una persona, ajena al sector de la
publicidad, elegida por su buena imagen reputacional, motivo que pudiera estar
relacionado con los previstos en dicho articulo “Cuando las obras, los suministros o 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 adquisicién de
una obra de arte Gnica no integrante del Patrimonio Historico espafiol o actuacion

artistica unica; que no exista competencia por razones técnicas; 0 que proceda la

2> Informe 904 de fiscalizacién sobre los contratos de publicidad y comunicacién institucional suscritos por las principales
entidades locales durante los afios 2005, 2006 y 2007.

2% Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado 2/13, de 25 de julio de 2014: ‘el uso del
procedimiento negociado es verdaderamente excepcional dentro de nuestra legislacién de contratos, por lo que debe ser
estudiado con gran rigurosidad”.
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proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e
industrial”, es decir, se trataria de una adjudicacién directa que requiere se justifique
que no exista una alternativa o sustituto razonable y que la ausencia de competencia no
sea consecuencia de una configuracion restrictiva de los requisitos, 2’ exigidos en el

expediente.

Recordado lo anterior, podemos afirmar, que tal procedimiento no podria
celebrarse por la Administracion General del Estado y sus entes dependientes, asi como
en CCAA como las de Andalucia, Asturias, Euskadi, Baleares, Extremadura y Murcia,
por aplicacién a la contratacion de estos servicios de los principios de publicidad y
concurrencia que inspiran su normativa de aplicacion, mientras que del analisis del resto
de normativas del territorio nacional donde estos principios no han quedado impresos, si
seria admisible utilizar tal procedimiento, siempre y cuando su objeto responda a
satisfacer necesidades de publicidad institucional de la entidad contratante y se

justifique en el expediente las circunstancias antes indicadas?®.

No obstante lo anterior, tales principios no son inspiradores de la normativa de
Catalufia, Canarias, Castilla y Ledn, La Rioja y Valencia, y en principio, la utilizacion
de tal procedimiento excepcional de forma justificada no conculcaria su normativa en
esta materia. Asimismo, determinadas normativas territoriales, como las de Catalufia,
Aragén, Extremadura, La Rioja, Valencia y Murcia, expresamente contienen mencion a
dicho contrato de patrocinio, y en dos de ellas, incluso regulacion de sus limitaciones,

como son las de Valencia y Murcia.

En concreto, en nuestra CCAA, la andaluza, la regulacion de la publicidad

institucional se encuentra prevista en una Ley dictada casi nueve meses antes de la

27 Sentencia n.° 29/2021, de 22 de enero de 2021, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 4 de Oviedo, anula un
contrato de patrocinio porque el Ayuntamiento se ha encargado de ir restringiendo las posibilidades de competencia con
el tnico fin de encomendar, no tanto la publicidad o patrocinio, que puede hacerla una empresa de publicidad, sino la
prestacion de unos servicios de ocio y recreativos a una determinada empresa, la que finalmente ha sido la adjudicataria.
(B10)

2 JCCE Informe 11/2004, de 7 de junio, “La utilizacién del procedimiento negociado tiene caricter excepcional y solo
procede cuando concurren las causas taxativamente previstas en la ley, que son de interpretacién estricta y han de
justificarse “debidamente” en el expediente. La causa justificadora del procedimiento negociado del articulo 170 d del
TRLCSP no reside en el caracter artistico del trabajo, sino en que inicamente haya un empresario o profesional al que
pueda encargarsele el trabajo, sea por razones técnicas, artisticas o de exclusividad de derechos.”
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estatal, la LAPAPA, cuyo ambito de aplicacion subjetiva previsto en su articulo 2,
apartado 1, establece que “esta Ley serd de aplicacion a las actividades publicitarias
que desarrollen la Junta de Andalucia y las Administraciones locales andaluzas, asi
como los organismos, entidades de Derecho publico y sociedades mercantiles
vinculadas o dependientes de aquéllas, participadas mayoritariamente de forma directa

o indirecta, que no sean de caracter industrial o comercial.”

Es decir, al igual que la prevision contenida a nivel nacional, no resulta de
aplicacion a los entes del sector publico mencionados anteriormente, cuando el objeto

de la publicidad sea de caracter comercial o industrial.

Respecto al contenido que ha de tener la publicidad institucional en nuestra
CCAA andaluza, previsto en su articulo 3%, llama la atencion su apartado g) “Difundir
la imagen de Andalucia o del &mbito de cada Administracion con fines de promocién
turistica”, por tratarse de un objetivo de promocién de la industria turistica andaluza,
que sin embargo, desde el ambito de la Administracion Estatal analizado anteriormente

en el informe del Tribunal de Cuentas, se ha considerado de caracter comercial.

Pues bien, los principios a garantizar en la contratacion de la actividad
publicitaria institucional andaluza son los previstos en el articulo 4, apartado 4 de la
LAPAPA, siguientes: la libre concurrencia, asi como la transparencia, eficacia y
rentabilidad en la asignacion de los recursos econémicos. Mientras que los
procedimientos para contratar la actividad publicitaria seran los previstos en la LCSP y
demas normativa que resulte de aplicacion, en especial en lo relativo a los criterios de

adjudicaciéon de los mismos, segun lo dispuesto en el articulo 5 de la misma Ley,

29 “a) Promover valores y conductas que consoliden la democracia, la libertad, la convivencia y la solidaridad.
b) Implicar a la ciudadanfa andaluza en el objetivo de lograr una sociedad cohesionada y avanzada en cuanto a
conciencia cfvica y progreso econdémico y social.
¢) Informar a los ciudadanos de sus derechos y obligaciones.
d) Promover el ejercicio de derechos o el cumplimiento de deberes en condiciones de igualdad.
e) Fomentar actitudes y comportamiento de los ciudadanos en relacién a bienes o servicios publicos de caricter
educativo, cultural, social, sanitario, de fomento de empleo u otros de andloga naturaleza.
f) Favorecer la existencia de habitos saludables, individual o colectivamente.
¢) Difundir la imagen de Andalucia o del ambito de cada Administracién con fines de promocién turistica.
h) Informar sobre la existencia, composicién y funcionamiento de las instituciones publicas.
i) Informar, con caricter general, sobre los proyectos y resultados en la gestién publica.”
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regulacion juridica de aplicacion que impide, como hemos concluido anteriormente, la
utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad para contratar publicidad

institucional en Andalucia.

A colacion con lo anterior, resulta de interés conocer el caso de Aragon, a través
del Informe 13/2012, de 11 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion,
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragén, Asunto: «Pliegos Tipo de
Clausulas Administrativas Particulares aplicables a los contratos privados de
patrocinio publicitario, pues del mismo se extrae la conclusion de que el contrato de
patrocinio puede adjudicarse mediante procedimiento negociado sin publicidad por
parte de todas las entidades que conforman el sector publico aragonés, y ello es asi,
porque su legislacion autondmica en materia de publicidad institucional conformada por
la Ley 16/2003, de 24 de marzo, excluye expresamente a los contratos de patrocinio de
la aplicacion de los criterios de contratacion, al disponer en su articulo 5, apartado 1,
exactamente lo siguiente (el entre paréntesis es nuestro): “I. Los contratos de
publicidad, difusion publicitaria y creacién publicitaria (no incluye el contrato de
patrocinio al que se refiere en su articulo 1) en los que fueren parte las
administraciones, los organismos y las empresas publicas comprendidos en el ambito
de aplicacion de esta Ley, se ajustaran a los principios contenidos en la misma y a lo
dispuesto en la normativa vigente en materia de contratacion de las Administraciones
publicas, con respeto a los principios de libre concurrencia e igualdad entre los

licitadores. ”

A diferencia de nuestra norma sectorial autonémica andaluza LAPAPA, que
establece literalmente, en su articulo 5 (el entre paréntesis es nuestro): “/. Los contratos
que, relativos a la actividad publicitaria (todos los indicados en su articulo 1, contratos
de publicidad, difusion publicitaria, creacion publicitaria y patrocinio, sin exclusién
alguna), celebren los entes comprendidos en el &mbito de esta ley se ajustaran a los
principios a los que se refiere el articulo anterior (libre concurrencia), asi como a lo
previsto en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, y demas
normativa que resulte de aplicacion, en especial en lo relativo a los criterios de

adjudicacion de los mismos.” Y los principios a los que se refiere el articulo anterior
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son los ya citados, ” En todo caso, debera garantizarse la libre concurrencia, asi como

la transparencia, eficacia y rentabilidad en la asignacion de los recursos economicos.”

De lo anterior podemos finalizar este apartado concluyendo que, no podrian
adjudicarse mediante procedimiento negociado sin publicidad los contratos de
publicidad institucional, como el de patrocinio, que se celebren por las entidades que
conforman el sector publico en Andalucia, salvo que la actividad publicitaria a contratar
por el ente publico andaluz tenga un contenido de caracter mercantil o industrial, pues
con dicho objeto no le seria de aplicacién la normativa reguladora de la publicidad
institucional, sino la de publicidad general, regulada en la Ley General de Publicidad de
1988.

Y esta afirmacion se deduce de la propia LGP, la cual no contiene ninguna
mencién especifica para la contratacion de la publicidad comercial por parte de tales
entes, por lo que en tal caso, habra de acudirse a lo regulado para cada tipo de ente en la
LCSP, resultando de aplicacion los principios previstos en su articulo 1 y los
procedimientos regulados en la misma, segun el ente sea poder adjudicador, poder
adjudicador no administracion publica y ente del sector pablico, sin mas limitacion que

las previstas en dicha Ley*.

Al final de este trabajo se ofrece un cuadro informativo del anélisis de
legislacion autonémica en materia de publicidad institucional en el que se detallan los
elementos valorados anteriormente, tales como principios y criterios de contratacion,
mencion o no al contrato de patrocinio, incluyendo en la ultima columna la posibilidad
0 no de celebrar contratos de patrocinio por procedimiento negociado sin publicidad, en
atencion a la inclusion o no en la norma, de los principios de publicidad y concurrencia

que han de regir los contratos de publicidad institucional (Patrocino NSP: SI o NO).

30 “La contratacién publica en relacién a los poderes adjudicadores no Administracién Publica. Especial referencia al
ambito cultural”. Herminia Marfa MORALES MENDEZ, Técnico Servicios Juridicos Contrataciin Administrativa Practica,
NP° 189, Seccién Reflexiones, Enero-Febrero 2024.
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4. ANALISIS DE OTRAS FIGURAS UTILIZADAS POR PARTE DE ENTES
DEL SECTOR PUBLICO ESPANOLES PARA LA CELEBRACION DE
CONTRATOS DE PATROCINIO

A la vista de la imposibilidad legal de contratar patrocinios de publicidad
institucional por procedimiento negociado sin publicidad, por conculcar los principios
de libre concurrencia e igualdad en algunos territorios autonémicos, como el andaluz,
venimos contemplando a través de publicacion en las web institucionales o en la
Plataforma de Contratacion del Sector Plblico®, la celebracion de este negocio juridico
a traves de la articulacion de diferentes figuras que serdn objeto de analisis en este

trabajo, como son las siguientes:

4.1. Plan de Patrocinios.

Como respuesta a una convocatoria de un Plan elaborado como “norma marco”
de los contratos de patrocinio que posteriormente se adjudicaran, previa seleccion
mediante criterios de adjudicacion de impacto mediatico, a través de contratos menores
y procedimientos negociados sin publicidad, segun su importe exceda o no del umbral
establecido legalmente para el primero. Pues bien, a la vista del clausulado de tales
Planes, se ha de poner de manifiesto que tal figura juridica vulnera la correcta
justificacion de varios de los extremos exigidos para la confeccion de un expediente de
contratacion, como este de patrocinio, previsto en el articulo 116, apartado 4, de la
LCSP, articulo que le es de plena aplicacion, aun tratdndose de un contrato privado. En

particular, nos referimos a los siguientes extremos del citado articulo:

31 https:/ /transparencia.dip-badajoz.es/planificacion/planes-anuales-de-patrocinios
https://contrataciondelestado.es/wps/pocruri=deeplink%3 Adetalle licitacion&idEvI=VKW3sITUIOqtVq4S92zvaQpQ%3
D%3D

https://contrataciondelestado.es/wps/pocruri=deeplink%3Adetalle licitacion&idEvlI=UrASDI.gQbomExvM]XBMHH

Q%3D%3D
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a) La eleccion del procedimiento de licitacion.

A la vista de la articulacion de tales planes, podemos concluir que el 6rgano de
contratacion no podria justificar adecuadamente la eleccién de los procedimientos
establecidos para los contratos de patrocinio, pues es el propio Plan es el que contiene la
eleccion de los mismos en funcion del importe destinado al patrocinio, en base a
criterios contrarios a la naturaleza doctrinal y legal de tales procedimientos, pues por un
lado, el contrato menor, es una suerte de adjudicacion directa para objetos de escasa
cuantia que no sean de caracter recurrente®2, y que por tal razon, no puedan ser objeto de
planificacion, convirtiéndose este tipo de contratos previstos en este Plan en todo lo
contrario, en una suerte de otorgamientos de contratos menores de patrocinio que
responden a una convocatoria perfectamente planificada, econémica y temporalmente.
Mientras que por otra parte, el procedimiento negociado sin publicidad por razones de
“exclusividad”, previsto en el articulo 168, apartado 2 de la LCSP, es un procedimiento
al que debe recurrirse con caracter excepcional, y no se podria justificar en los
expedientes que se confeccionen en respuesta al Plan de patrocinios convocado, pues en
primer lugar, la actividad a patrocinar surge a propuesta del interesado y no, de la
configuracién de la necesidad a satisfacer por esta Administracién y segundo, porque es
respuesta al previo Plan de Patrocinios, por lo que la ausencia de competencia en la
actividad propuesta por el privado, es consecuencia de una configuracion restrictiva de
los requisitos y criterios para adjudicar el contrato, prohibicién antes contenida en la
LCSP en el mismo articulo, que aunque actualmente ha sido suprimida®3, se considera
un concepto vigente y de aplicacion directa en virtud de la propia definicion de
“exclusividad” prevista en el considerando 50 de la Directiva 24/2014/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, admitida para este tipo de procedimientos que debe
responder a causas objetivas, del siguiente tenor, “La exclusividad puede también surgir

por otros motivos, pero solo las situaciones de exclusividad objetiva pueden justificar el

32 Informe JCCE 90/2018, de 4 de marzo de 2019, “en el caso de los contratos menores, aunque la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico ha incidido en la realizacién de una tramitacion reducida, con el fin de ofrecer
una garantia de transparencia, publicidad y seguridad juridica en la realizacién de estos contratos, lo que no ha hecho es
variar su concepcion cldsica como un supuesto de adjudicacion directa, permitido y sancionado legalmente por virtud de
su escasa cuantia.”

3 Disposicion final 27.8 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, sin explicacion en la Exposicion de Motivos.
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recurso al procedimiento negociado sin publicacion, siempre que la situacion de
exclusividad no haya sido creada por el propio poder adjudicador con vistas al futuro
procedimiento de contratacion”, exclusividad que en estos contratos ha sido creada por
el mismo poder adjudicador®* como respuesta a esta convocatoria de lo que deberiamos

denominar, ayudas publicas.

b) La necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfaccion
mediante la contratacién de las prestaciones correspondientes; y su relacion con el

objeto del contrato, que debera ser directa, clara y proporcional.

Pues bien, la necesidad e idoneidad aludida en tales Planes que se ejecutan a
través de contratos de patrocinio, no resulta adecuada a lo exigido en el articulo 28 de la
LCSP, dedicado a la necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion,
cuyo apdo. 1, establece que, “Las entidades del sector pablico no podran celebrar otros
contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacién de sus
fines institucionales”, entendiendo que por tales fines se satisfacen competencias
provinciales y/o municipales concretas establecidas legalmente, asumidas por
delegacion o distintas, en los términos establecidos en el articulo 7, apdo. 4 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (en adelante LBRL).

13

Siendo las necesidades indicadas en tal Plan: “el apoyo al sector
correspondiente” y “la mejora de la imagen reputacional del ente convocante”, podemos
concluir respecto de la primera, “de apoyo al sector”, que no se trata de una necesidad,
sino del ejercicio de la competencia propia de municipios y diputaciones provinciales,
que se sustancia a través de técnicas o figuras juridicas distintas a los contratos dirigidos
a personas fisicas y juridicas, publicas o privadas, que realicen eventos que sean
susceptibles de apoyo econémico, como son los Planes Provinciales de Cooperacién a

las Obras y Servicios municipales y las subvenciones, en los términos establecidos en el

3 Resolucién TACRCJA 195/2017, “En definitiva, pues, para acudir al supuesto legal de procedimiento negociado es
necesario que el 6rgano de contratacién justifique y acredite que es imposible promover la concurrencia porque
objetivamente solo existe una empresa que pueda encargarse de la ejecucion del contrato, no concurriendo una razén
técnica determinante de la exclusividad cuando, ademads 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 determinadan.
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articulo 36, apdo. 1, a) de la LBRL,; y la segunda, “de imagen reputacional”, que dicha
necesidad es totalmente ajena al cumplimiento de los fines institucionales de cualquier
Administracion Publica, y que incluso, la bisqueda de esa percepcion a través de
contratos de patrocinio de publicidad institucional podria contravenir la prohibicion
prevista en el articulo 4 de la norma estatal, a) Que tengan como finalidad destacar los
logros de gestion o los objetivos alcanzados por los sujetos mencionados en el articulo
1 de esta Ley, al publicarse exclusivamente el logo del ente convocante, sin inclusion de

ningun mensaje dirigido a la ciudadania.

Por todo lo anteriormente expuesto podriamos concluir que la finalidad
perseguida por este instrumento juridico, deberia articularse a traves de una subvencion,
en los términos establecidos en el articulo 2 de la LGS, dirigidas a personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas, espafiolas 0 extranjeras, para apoyar determinadas
actividades que se celebren en el territorio de competencia de ente publico convocante,
dirigidas a la consecucion de un determinado objetivo, como es la ejecuciéon de un
proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcion de un comportamiento singular,
ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacion®, que sea ademas,
de utilidad publica o interés social o de promocion de una finalidad ptblica®, como el
previsto en dicho Plan, “de desarrollo sostenible contra el despoblamiento rural”,
exigiendo el articulo 9, apdo. 2 de la LGS, que con caracter previo al otorgamiento de
las subvenciones, deberan aprobarse las normas que establezcan las bases reguladoras
de concesion en los términos establecidos en esta ley, con obligacion de difundir el
caracter publico de la aportacion recibida al desarrollo de su actividad, en los términos

recogidos en el articulo 18, apdo. 4 de la LGS.

4.2. Contratacion de patrocinio publicitario a traves de procedimiento abierto.

También se ha observado en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico,
convocatoria de contratacion de patrocinios por procedimiento abierto dirigido a las

empresas  privadas  promotoras/organizadoras de  determinadas  actividades

3 Articulo 2,1, b) de la LGS.
3 Articulo 2,1, ¢) de la LGS.
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agroalimentarias y/o culturales, cuya necesidad e idoneidad se encuentra justificada en
el expediente para la “promocion de un determinado sector econdmico de actividad
mediante la insercién de un mensaje de marca comercial”, adecuada a lo exigido en el
articulo 28 de la LCSP, competencia de dicha Administracion Publica convocante, pues
bien, a la vista del clausulado de tales pliegos, se ha de poner de manifiesto que con tal
figura juridica los entes publicos tampoco conseguirian satisfacer la necesidad
perseguida con dicho contrato, de vincular su marca 0 mensaje con unos determinados
valores o “buena imagen” proyectada por el patrocinado, por aplicacién en sus normas
de preparacion y adjudicacion de la LCSP y sus principios inspiradores, en particular,
del andlisis de los extremos contenidos en el articulo 116, apartado 4, de la LCSP, se
detectan las siguientes inconveniencias para la consecucion de la finalidad Ultima

perseguida:
a) La eleccién del procedimiento de licitacion.

Respecto a la eleccion del procedimiento de contratacién por procedimiento
abierto dirigido a empresas privadas promotoras/organizadoras de determinadas
actividades, no puede considerarse plenamente justificada la eleccion del mismo, por
loable gque éste sea al permitir la concurrencia de toda empresa con capacidad de obrar
con solvencia adecuada y suficiente y no incursa en prohibiciéon de contratar, por
cuanto, como indicamos al principio de este trabajo, el patrocinado, a que se refiere el
articulo 22 de la LGP, es un profesional dedicado a la cultura, el deporte, la
investigacion, la beneficencia u actividad de otra indole, elegido por los valores que
proyecta a la sociedad en su actividad diaria, con los que el ente publico quiere
vincularse para emitir un mensaje a la ciudadania, por lo que hay que tener en cuenta
que la eleccion de este procedimiento permite la concurrencia de todo tipo de empresas

con diferente reputacion social, y no por ello, incursas en prohibicion de contratar.

b) Los criterios de solvencia técnica o profesional, y econémica y financiera, y los
criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el contrato, asi como las

condiciones especiales de ejecucion del mismo.
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Respecto a la necesidad de definir en el expediente de contratacion los criterios
de solvencia técnica y profesional, hemos de indicar que no podria incluirse un CPV
correspondiente a servicios de publicidad, por cuanto se ha informado que los
patrocinados no deben tener solvencia en dicho sector, por tanto, al configurar el
expediente de contratacion los criterios de solvencia deberan dirigirse a un sector
profesional determinado (cultural, deportivo, cientifico, de beneficencia o de otra
indole), y acreditarse con los medios establecidos en la LCSP¥, lo cual nunca resultaria

proporcional a su imagen reputacional.

Asimismo, respecto a la necesidad de acreditar la solvencia econdémica a través
de los medios establecidos en la LCSP®, tales como, volumen de negocios, suscripcion
de seguro, patrimonio neto, debe tenerse en cuenta que la superacién de unos
determinados dichos umbrales econdémicos, pueden estar excluyendo a licitadores con
buena reputacion corporativa interesados en acceder al patrocinio de sus nobles
actividades mas necesitadas de dicha ayuda, que los que superan este requisito de

admision.

Igual ocurre con los criterios de adjudicacién, pues éstos deben cumplir los
términos definidos para ellos en el articulo 145 de la LCSP, apdo. 5, de forma que se
garantice la adquisicion del mejor objeto calidad-precio, que debiera ser la consecucién
de un retorno publicitario que mejore la marca del ente publico convocante, criterios
entre los que no se podran incluir caracteristicas subjetivas de imagen de la empresa®®,

gue es realmente el activo o valor intangible que persigue este contrato publicitario.

37 Por analogfa, articulo 90 de la LCSP, solvencia técnica o profesional para contratos de servicios.

38 Articulo 87 de la LCSP, acreditacién de la solvencia econémica y financiera.

3 Informe de la JCCE 53/1997, de 2 de marzo de 1998. "Los critetios objetivos de valoracion de las ofertas y su
distincién de los medios en virtud de los cuales se determina la solvencia de las empresas. El criterio objetivo de la
calidad".

Informe 9/2012, de la Junta Consultiva de Contratacion de Catalufia, “Al margen de los criterios mencionados, tal como
ha declarado esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en el pliego se puede introducir cualquier otro criterio
que redna los requisitos siguientes: - ser objetivo, - estar referido a la prestacion objeto del contrato o directamente
relacionado con esta prestacion, - tiene que permitir determinar cudl de las ofertas o de las proposiciones presentadas es la
mas ventajosa econdémicamente, y - no tiene que hacer referencia a las caracteristicas de las empresas”.
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4.3. Convocatoria de subvenciones para el fomento del patrocinio publicitario.

Por ualtimo, como ejemplo de técnica juridica adecuada para el fomento del
patrocinio de equipos deportivos desde el sector privado, podemos acudir a la Orden de
la Consejeria de Educacién y Deporte de la Junta de Andalucia, 2 de mayo de 2024,
publicada en el BOJA numero 97 de 21/05/2024, por la que se establecen las bases
reguladoras para la concesion de subvenciones en materia de deporte, en régimen de
concurrencia no competitiva, dirigidas a empresas, personas trabajadoras por cuenta
propia y fundaciones, para el fomento del patrocinio publicitario deportivo, entendemos
que a la vista de la imposibilidad de esta Administracion autondmica de celebrar
contratos de patrocinio institucionales deportivos, por las razones aludidas en este
trabajo, han preparado una linea estratégica de subvenciones que fomenta que las
entidades y personas beneficiarias, como sectores productivos estratégicos en la
economia andaluza, apuesten por el contrato de patrocinio publicitario deportivo como
un activo diferenciador de su marca, relacionado con los valores del deporte, que
redundara en un incremento de su reputacion corporativa, una maximizacion de sus
ganancias y, por lo tanto, en el retorno de la inversion realizada al efecto, técnica
subvencional de los contratos de patrocinio deportivos celebrados por los beneficiarios
de esta subvencién autonémica, en la que éste escoge libremente al patrocinado con el
que quieren vincular su marca, y que a priori, ha de considerarse, adecuada a la
legislacién en materia de contratos y de subvenciones, por todo lo anteriormente

expuesto.

5. CONCLUSIONES.

Aunque las conclusiones para el lector de este trabajo pueden ser multiples,
distintas e incluso contrarias a las que a continuacién emitiré, reconozco que se trata de
una materia que se presta a una gran confusion por los siguientes motivos, primero, por
el desconocimiento de la existencia de dos grandes tipos de publicidad, sus diferentes
finalidades y criterios de contratacion, segundo, por la diferente normativa autonémica

existente en materia de publicidad institucional, tercero, por la habilitacion conferida
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por el poder legislativo al sector publico estatal empresarial y fundacional para el
“patrocinio” distinto al contrato de patrocinio publicitario, y en cuarto y ultimo lugar,
por el interés puablico que persiguen los entes publicos de promover la actividad
econOmica en los territorios de su competencia, a través la promocion de eventos que se
celebren en su ambito territorial, a través de férmulas distintas a las subvenciones y los
convenios de colaboracidn, mas flexibles que impongan menores cargas de justificacion
a los fondos publicos tanto a las entidades que los perciben, como a los entes publicos
concedentes, dada la necesidad de auditar los gastos e ingresos totales por la celebracion

de tales eventos.

Por todo ello, y a modo de conclusiones juridicas de este trabajo que puedan

servir para la préactica administrativa de los entes publicos, se resumen las siguientes:

1.- El sector publico estatal y el sector publico andaluz, entre otros, no pueden
adjudicar contratos de publicidad institucional mediante procedimiento negociado sin
publicidad, como resulta necesario en los contratos de patrocinio (“intuitu personae”),
por conculcar el principio de libre concurrencia de aplicacion a las mismas, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 8, apartado 1 de la LPCI y 4, apartado 4 de la LAPAPA,
respectivamente, al no tratarse de contenido publicitario de caracter mercantil o

industrial.

2.- A sensu contrario, los entes del sector publico estatal y andaluz podran
adjudicar contratos de publicidad comercial, como el de patrocinio, por procedimiento
negociado sin publicidad, al encontrarse tal contenido publicitario excluido del ambito
de aplicacion de la legislacion sobre publicidad institucional, siempre y cuando se
justifique en el expediente el caracter unico que ofrece la actividad elegida para
suscribir con su propietario, este contrato publicitario “intuitu personae”, porque no
haya sustituto razonable y la ausencia de esta competencia no sea debida a una previa
configuracién del contrato, acreditando que retorna un beneficio comercial en la

actividad econdmica objeto de publicidad competencia de dicho ente.
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3.- Dichos entes publicos pueden suscribir convenios de colaboracién con otros
entes publicos o privados, cuando la causa del negocio juridico vaya mas alla de la
prestacion del servicio publicitario, es decir, cuando concurren en ambos entes un
interés comun que traspasa el simple retorno publicitario que presta el contrato de
patrocinio, con las limitaciones contenidas en el articulo 48, apartado 6 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en lo que respecta a
la financiacion exclusiva de los gastos soportados, cuando dichos Convenios contienen

aportaciones financieras (subvenciones).

4.- Ineficacia de la utilizacion del procedimiento abierto para la contratacion del
singular contrato de patrocino publicitario, por aplicacion de la normativa de contratos
en la preparacion y adjudicacion del expediente, para la consecucion de la mejor oferta
calidad-precio de buena imagen reputacional para la marca o mensaje comercial a
promover por el ente convocante, dado que se trata de una caracteristica subjetiva de la
empresa adjudicataria que no puede incluirse en el expediente como condicion de

solvencia, ni valorarse como criterio de adjudicacion.
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ORGANO
CONSULTIVO DE INFORME CONCLUSION

CONTRATACION

Sin pronunciamiento concluyente,
la posibilidad genérica de celebrar
convenios de colaboracion o
contratos con el objeto de
patrocinar la celebracién de un

Expte. 70/99, de 11 de abril de f ;
foro internacional queda

2000. Discrepancias con la - -
L . condicionada al cumplimiento de
Intervencion. Convenio o contrato

g los requisitos en cada caso
para el patrocinio de un foro qut
internacional establecidos en la Ley de

JCCESTADO Contratos de las Administraciones
Publicas lo que debera deducirse
de su contenido concreto, que no
resulta de la formula genérica
utilizada en el escrito de consulta
Contratos privados.

Informe 7/18, Admisibilidad de la | Procedimiento de adjudicacion,
figura del contrato menor en contrato menor y negociado sin
ciertos tipos de contratos. publicidad el 168, a, 2) contratos
y contenido artistico Unico

Informe 8/2011, de 2 de marzo,
Asunto: Modelo tipo de Pliego de
Clausulas Administrativas
Particulares para la adjudicacion
de contratos privados de patrocinio
publicitario, por procedimiento
negociado sin publicidad.

Informa favorable modelo de
pliegos del contrato.

ARAGON Contratos privados
Informe 13/2012, de 11 de julio, “Contrato por razon de la persona
Asunto: «Pliegos Tipo de o0 “intuito personae’”
Clausulas Administrativas No aplicacion de los criterios de
Particulares contratacion, libre concurrencia e
aplicables a los contratos privados | igualdad” del articulo 5 de la Ley
de patrocinio publicitario. 16/2003 de publicidad

institucional.

Informe 8/2019, de 26 de febrero
de 2020, sobre los patrocinios que | Patrocinio a través de contrato o
ANDALUCIA afectan a las convenio, cuando concurre entre
entidades que integran la las partes un interés comudn

Administracion Local.
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CANARIAS

Informe 3/1999, sobre régimen
juridico aplicable a los contratos
de patrocinio publicitario de la
Consejeria de Turismo y
Transportes.

Los contratos de patrocinio
publicitario celebrados por la
Administracion de la C.A.C.
guedan fuera del ambito de la Ley
13/1995, de Contratos de las
Administraciones Publicas, en
virtud del art. 3, apartado primero,
letra d), de dicho texto legal,
debiendo tramitarse como
Convenios de Colaboracion que
Se regiran por sus propias
clausulas, aplicandose los
principios de la LCAP para
resolver las dudas y lagunas que
pudieran presentarse.

Informe 9/2006, sobre proyecto de
orden departamental por la que se
regula el patrocinio publicitario de
los deportistas canarios
participantes en competiciones de
ambito estatal e internacional,
dirigido a la promocién de la
imagen deportiva de Canarias.

El patrocinio publicitario objeto
del proyecto de Orden, es un
contrato bilateral y oneroso, al
que no es de aplicacion el
régimen juridico de los contratos
administrativos de servicios ni el
de los contratos administrativos
especiales, pudiendo ser
tipificados, en virtud de la
presencia predominante de la idea
de colaboracion en la consecucion
de un fin comin de interés
publico, como convenios de
colaboracion a los que alude el
articulo 3.1.d del TRLCAP

Informe 3/2018, relativo a la
calificacion juridica del patrocinio
publicitario.

Los contratos de patrocinio
publicitario cuando son
celebrados por una
Administracion Pablica deben
considerarse como contratos
privados y de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 26.2
LCSP, se regirén, en cuanto a su
preparacion y adjudicacion, en
defecto de normas especificas,
por la presente ley y sus
disposiciones de desarrollo,
aplicandose supletoriamente las
restantes normas de derecho
administrativo o, en su caso, las
normas de derecho privado, segln
corresponda por razon del sujeto
0 entidad contratante. En cuanto a
sus efectos modificacion y
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extincion, estos contratos se
regirdn por el derecho privado.

Informe 4/2022, de 8 de abril de la
junta consultiva, sobre la
calificacién y el régimen juridico
aplicable a los patrocinios
culturales y deportivos celebrados
por un PANAP.

Contratos privados celebrados por
un PANAP y se adjudicaran por
los procedimientos que establece
la LCSP.

Informe 3/2006, 13 de julio,
contratos de patrocinio que deba
suscribir la Administracion de la
Comunidad Auténoma de las Illes

La Ley 29/2005, de 29 de
diciembre, de Publicidad y
Comunicacion Institucional, no
obstaculiza que la Administracion
Publica de la Comunidad
Autonoma llles Balears celebre
contratos de patrocinio

federativo para la celebracion de
eventos deportivos.

BALEARES . L . .
Balears, a la vista de la entrada en | publicitario, con las Unicas
vigor de la Ley 29/2005, de 29 de | limitaciones de las prohibiciones
diciembre, de Publicidad y establecidas en el articulo 4° al
Comunicacion Institucional. constituir legislacién basica en la
materia y siempre que el objetivo
de aquellos sea de interés general
para la Comunidad Auténoma.
Informe 7/2018, de 27 de julio de Contr_ato pF'V*'%dO N,
K g Permite adjudicacion por
2075, SERLaciOn te Ky Rrate: cualquier procedimiento previsto
VALENCIA contrato menor a los contratos e ed
rivados. especial referencia al .-G gpo €l corirgto
P ' N menor y el negociado sin
contrato de patrocinio. -
publicidad.
El negocio juridico objeto de la
consulta comprende la
Informe 2/2022, de 10 de marzo, colaboracion y coordlr_1aC|on de
. S las partes que lo suscriben en un
sobre el instrumento juridico a asunto de inters collh. sill que
MADRID utilizar para el pago de un canon & A

su contenido se corresponda con
ningun tipo contractual de los
delimitados en la LCSP, por lo
que procede su consideracion
como convenio
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ANALISIS DE LEGISLACION AUTONOMICA EN MATERIA DE
PUBLICIDAD INSTITUCIONAL
NORMATIVA DE CRITERIOS DE
PUBLICIDAD CONTRATACION DE REFERENCIA AL PATR
INSTITUCIONAL PUBLICIDAD PATROCINIO INSP
AUTONOMICA INSTITUCIONAL
CREACION PUBLICITARIA,
criterios objetivos de libre
concurrencia e
Ley 18/2000, de 29 de igualdad/normativa de
diciembre, por laque se | contratos SI. cortbwun EBftrato Ot
regula la publicidad CONTRATO DE pu’blicidad A Sl
institucional (Catalufia) PUBLICIDAD
INSTITUCIONAL, criterios de
implantacion social y difusion
del correspondiente medio
informativo.
CONTRATOS DE
PUBLICIDAD, DIFUSION SI, como un contrato de
Ley 16/2003, de 24 de PUBLICITARIA Y u,blicidad MstilBbnal
marzo, sobre publicidad CREACION PUBLICITARIA, P . '
iy ) - : exceptuado de aplicar Sl
institucional Aragon principios de libre normativa de contratos y
concurrencia e : 1
igualdad/normativa de PRS- temene
contratos.
.. | Deberé garantizarse la libre
t}%?ﬁg&%??ﬁ de abril, concurrencia, transparencia,
. ), eficacia y rentabilidad en la
Actividad Publicitaria de . ion de | NO NO
las Administraciones asignacion de 10s recursos
i . econdémicos/normativa de
Plblicas de Andalucia
contratos.
La libre concurrencia, la
Ley 6/2006,de20de | 30 o14ad Ja publicidad, la
junio, (_jg ComuniCagiGN economia, la eficacia, la
y qu“(.:'dad . eficienciay la e NO
Institucionales (Asturias) N e Wt
contratos.
Ley 2/2007, de 9 de
f:eaz:(:);%arse?:sﬁ(tjfgﬁ)gzlle? Principios de interés general,
| lealtad institucional, veracidad,
realizadas por los o
organos de la transparen_c_la, eflcqc[a, _ NO Sl
L . responsabilidad, eficiencia y
Administracion de la austeridad en el gasto
Comunidad Auténoma '
de Canarias y por las
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restantes entidades
comprendidas en el
sector publico
autonémico canario
Ley 4/2009, de 28 de
ng?ljc(?ir?;bdlzecg:iilla y Normativa de contratos. NO Sl
Ledn.
Lev 6/2010. de 23 de Principios de publicidad,
dicBi/embre éle ublicidad concurrencia, transparencia,
comunic’acié% confidencialidad, igualdad y no NO NO
%/nstitucional de Euskadi discriminacién/normativa de
" | contratos.
Ley 13/2010, de 9 de Principios de igualdad, libre
diciembre, de publicidad | COncurencia, publicidad,
institucion,al de las Illes Ob.Je.t'V".jad’ eflcat_:la y NO NO
Balears eficiencia/normativa de
contratos.
Los principios de libre
I&g{g%ﬁ?&age 27 de concurrencia, igualdad entre
. los licitadores y demas Sl, contrato de
comunicacion y L blecid I blicidad institucional Sl
ublicidad institucional principios establecidos en la publicidad instituciona
ge Extremadura normativa en materia de
contratacion del sector publico.
Ley 7/2017, de 22 de
mayo, de Comunicacion NI Btivade catat SI, como un contrato de S|
y Publicidad Institucional publicidad institucional
(La Rioja)
Sl, con la siguiente
limitacién: No podra
realizarse publicidad
Lev 12/2018. de 24 de institucional mediante la
ma{/o i pulSIicidad modalidad de patrocinio
institL;cionaI para el cuand_o_el patrocingdo,
interés ciudadano v la la actividad patrocinada
concepeion colecti)\// Me Normativa de contratos u otros patrocinadores Sl
las infraestructuras della mlsrlna aCF'V'.d a.‘d
publicas (Comunidad YLENEREN T0S RANCIPIOS
Valenciana) informadores del
articulo 4 del presente
texto legal o cualquier
otra norma prevista en la
presente ley.
Ley 13/2018, de 29 de L . Sl, con la siguiente
. Los principios de igualdad, PR .
noviembre, de - ; .y limitacién: No podra
S libre concurrencia, publicidad, . e
Comunicacion y o O realizarse publicidad
- A objetividad, eficaciay R : Sl
Publicidad Institucional A : institucional mediante la
. eficiencia/normativa de . .
de la Comunidad contratos modalidad de patrocinio
Auténoma de la Region ' cuando el patrocinado,
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de Murcia la actividad patrocinada
u otros patrocinadores
de la misma actividad
vulneren los principios
informadores del
articulo 4 del presente
texto legal o cualquier
otra norma prevista en la
presente ley
Cantabria Se encuentra en tramitacion Sl
Castilla la Mancha No consta informacién en la S|
web
. Inicio la tramitacion de un
Madrid proyecto Ley en 2016 S|
Galicia Inicid su proyecto en 2010 Sl
Con caracter general, los
espacios de publicidad
promovidos por la
Orden Foral 1/2003, de 11 de Admlnl_strauon felg
i ; Comunidad Foral de
Noviembre, del Consejero de ]
- h Navarra se contrataran,
Administracién Local, como , .
. a través de agencia
Portavoz del Gobierno de S
publicitaria o
Navarra, por la que se )
. . . directamente, con las
Navarra determinan las directrices de . NO
-, o empresas titulares de los
contratacion de la publicidad f - 3
S medios de comunicacion
institucional de la :
. . (prensa, radio y
administracion de la gl
. television) de Navarra,
Comunidad Foral De Navarra. . N
en funcion de la difusién
gue cada uno de éstos
tenga en la Comunidad
Foral.
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