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EDITORIAL

Con este numero de la Revista del Gabinete Juridico de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
(Gabilex) se concluye un afio y se da comienzo a un
nuevo periodo de trabajo y esfuerzo para promover el
estudio y la difusién del Derecho. La Direccién, el
Consejo de Redaccion y todos los que hacen posible
gue se publique un nuevo nimero deseamos que esta
aportacién resulte util y provechosa por lo que nos
complace presentar el numero vigésimo de la revista
Gabilex.

En la seccion nacional de este numero se incluyen
cuatro articulos doctrinales que se suman a un trabajo
de la seccién internacional, consideramos que todos
ellos revisten el maximo interés:

En primer lugar, debe destacarse el trabajo de Dna.
Concepcidon Campos Acufia que bajo el sugerente titulo
de “Acceso a informaciéon confidencial y secretos
comerciales. Especial referencia a la contratacion
publica” se adentra en los vericuetos del acceso a la
informacién tratando con acierto antecedentes,
regulacion actual y sus limites en la contratacién
publica, considerando la relevancia de los principios de
publicidad y transparencia.
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Como segundo trabajo publicado se incluye en este
numero una interesante y curiosa reflexién sobre un
aspecto muy concreto de la tributacidon: “La tributacion
en el Iimpuesto de transmisiones patrimoniales
onerosas por la adquisicion de oro u otros objetos
preciosos por parte de las empresas o profesionales de
“compro oro” a los particulares: exigibilidad o
inexigilidad”. Nuestros compafieros D. Victor E. Alonso
Prada y D. Leopoldo J. Gdmez Zamora analizan aqui si
debe exigirse o no el impuesto de transmisiones
patrimoniales onerosas a las empresas o profesionales
popularmente conocidos como de “compro oro” por las
adquisiciones de determinados materiales de joyeria o
metales preciosos de particulares. Aunque la ldgica
sefiala que los poderes publicos no desean que dicha
transmisién escape a la tributacidén, existian diversas
resoluciones judiciales que se orientaban en sentido
contrario. El trabajo expone la cuestidon y antecedentes
de manera amplia para finalizar la exposicion
explicando la solucién jurisprudencial dada por la
reciente sentencia n°® 1749/2019 de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
de 2019 que zanja la cuestién de una forma coincidente
con la opinién de los autores.

En tercer lugar, regresamos a la contratacion publica,
de la mano de un trabajo presentado por D. José
Enrique Candela Talavero que trata diversos aspectos
del recurso especial en materia de contratacidon publica
y mas concretamente analiza las fases procedimentales
del recurso especial en materia de contratacion publica,
que como el propio autor afirma en sus conclusiones
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persiguen la rapidez y eficacia de este mecanismo que
hace efectivo el principio de la seguridad juridica, la
confianza de los licitadores y la reduccion de la
litigiosidad en sede de la jurisdiccion contencioso-
administrativa sobre este sector contractual. El articulo
se titula “El procedimiento del recurso especial y sus
consecuencias”.

En cuarto lugar, sin abandonar los aspectos de la
contratacién publica, D@ Nuria Mombiela Lobato, analiza
el impacto de la Ley de Contratos del Sector Publico en
aquellos sectores donde no se gestionan habitualmente
procedimientos administrativos, concretamente cémo
se puede aplicar esta nueva legislacién en el sector
artistico, especialmente en las artes escénicas.

En la seccidén internacional de la revista Gabilex se
publica el trabajo de D2. Sonia Sena Prieto. La autora
realiza un interesante estudio analizando, comparando
y determinando la existencia de diferencias o
similitudes en la consagracion de los principios de
transparencia e integridad en la contratacion publica,
tanto en el ordenamiento espanol como en el uruguayo,
teniendo en cuenta las realidades diferentes que
presenta cada uno.

Todos los trabajos integran interesantes reflexiones que
esperemos que el lector disfrute.

Desde este editorial también queremos mencionar la
novedosa iniciativa que estd desarrollando la revista
Gabilex en colaboracion con el Consejo Superior de
Letrados y Abogados de Comunidades Auténomas y el

12
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Banco Santander, convocando los primeros Premios
Gabilex en dos categorias: “Categoria General” vy
“Categoria Masteres, TFG y similares”. Las bases de
estos premios se publican en este niUmero, asi como en
la pagina web. Desde la Revista Gabilex deseamos la
maxima difusién, participacion y calidad de los trabajos
que finalmente resulten premiados. Desde Gabilex
queremos invitaros a darle a la convocatoria de estos
premios la maxima publicidad y difusion posible y a
participar en las distintas categorias.

No podemos dejar de mencionar en este editorial el
evento juridico del que la propia revista ha sido
participe en colaboracion con el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha. La revista Gabilex quiere
hacerse eco de la jornada de formacion celebrada el
pasado dia 12 de diciembre de 2019 en Albacete y
organizada por el Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha en colaboracién
con el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha. Se concibié como jornada de encuentro y
reflexion entre Magistrados/as del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha y Letrados/as del
Gabinete Juridico. En dicha jornada intervinieron como
ponentes: la Presidenta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, la Ilma Sra. D@ Raquel Iranzo
Prades, que tratd con brillantez diversos aspectos de la
actualidad tributaria, la prejudicialidad penal, la
cuestidon prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea y la suspensién cautelar; también
intervino la Presidenta de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
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Ilma, Sra. D2 Luisa Maria Gomez Garrido, con una
magnifica ponencia que con el titulo “Modelo de divisidon
de poderes y disefos institucionales” expuso muchos
aspectos y propuestas sobre el modelo juridico-politico,
pasando por principios fundamentales del Derecho y
elementos de la Filosofia del Derecho, demostrando una
magnifica oratoria y extensos conocimientos
académicos y practicos.

La jornada fue inaugurada por el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, el
Excmo Sr. D. Vicente Rouco Rodriguez, y por la
Directora de los servicios juridicos de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, D2 Maria Belén
Lopez Donaire.

Por ultimo, desde el Consejo de Redaccién les
deseamos un prospero afio 2020 y, como siempre, les
invitamos a disfrutar de la lectura de este nimero.

El Consejo de Redaccién
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LOS CONTRATOS “Pl'.lBLICO,S" ARTISTICOS EN
LAS ARTES ESCENICAS

“Public” Artistic contracts in the performing arts

Naria Mombiela Lobato

Servicios Juridicos del Teatre Nacional de Catalunya, SA
(TNC)

RESUMEN: El 9 de marzo de 2018 entrd en vigor la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP). Se trata de una norma basica vy,
por tanto, aplicable a todo el Estado, sin perjuicio del
desarrollo que puedan hacer Ilas Comunidades
Autonomas (CCAA).

En este trabajo se pretende analizar su impacto en
aquellos sectores donde no se gestionan habitualmente
procedimientos administrativos, concretamente como
se puede aplicar esta nueva legislacion en el sector
artistico, especialmente en las artes escénicas, sin
llegar a morir en el intento.

¢Qué hay que hacer para contratar a un/a escendgrafo/
a o0 a un/a figurinista, con la nueva ley en la mano? ¢El
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teatro tiene la consideracidon de administracion publica?
¢Es un poder adjudicador no administracion publica?
éComo contrato un musico o un/a coredgrafo/a para mi
espectaculo? ¢Y si quiero contratar a una compania
teatral en el teatro del municipio? {Y si la compaiia es
extranjera?

La casuistica es muy amplia, y las preguntas casi
infinitas. No pretendo dar respuesta a todas, tan sdélo
intentar incardinar estas necesidades en la nueva Ley y
dar algunas respuestas y/o propuestas, desde mi
experiencia e interpretacién para que puedan aportar
alguna luz a los actores en estos procedimientos.

PALABRAS CLAVE: artes escénicas, contratos
artisticos, contratos no artisticos, contratos publicos,
contratos privados, expediente de contratacion
artistico, equipos artisticos, compaiiias.

ABSTRACT: On March 9, 2018, Law 9/2017, of
November 8, on Public Sector Contracts (LCSP) entered
into force. It is a basic norm and, therefore, applicable
to the whole State, without prejudice to the
development that the Autonomous Communities
(CCAA) can do.

This paper aims to analyze its impact in those sectors
where administrative procedures are not usually
managed, specifically how this new legislation can be
applied in the artistic sector, especially in the
performing arts.

What needs to be done to hire a set designer or
figurine, with the new law in hand? Is the theater
considered public administration? Is a contracting
authority not public administration? How do I hire a
musician or choreographer for my show? What if I want

18
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to hire a theater company in the theater of the
municipality? And if the company is foreign?

The casuistry is very broad, and the questions almost
endless. I do not intend to respond to all, just try to
incardinate these needs in the new Law and give some
answers and/or proposals, from my experience and
interpretation so that they can bring some light to the
actors in these procedures.

KEY WORDS: performing arts, artistic contracts, non-
artistic contracts, public contracts, private contracts,
artistic contracting file, artistic teams, companies.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. 1.1. Las artes
escénicas en Espafia. Definicion. 1.2. Problemas
planteados con relacion a la LCSP. II. REGULACION
DE LOS CONTRATOS ARTISTICOS. 2.1. LA 4a
GIIENERACION DE LAS DIRECTIVAS DE CONTRATACION
PUBLICA: encaje del contrato “publico” artistico en el
derecho europeo. 2.2. LA LEY 9/2017, DE 8 DE
NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO:
encaje del contrato “publico” artistico en el derecho
espafol. 2.3. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA. Informes
de las JCCA y de los Tribunales Contractuales. III. EL
EXPEDIENTE DE CONTRATACION EN EL
CONTRATO ARTISTICO. 3.1. TIPOLOGIA DE
CONTRATOS. 3.1.1 Contratos artisticos. 3.1.2
Contratos de contenido creativo. 3.1.3. Contratos no
artisticos. 32 ADECUACION DEL EXPEDIENTE DE
CONTRATACION A LA LCSP. 3.2.1 Preparacion del
expediente. 3.2.2  Tramitacion electronica  del
expediente. 3.2.3 Licitacion, adjudicacion y
formalizacion del contrato artistico. IV.
CONCLUSIONES.
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I. INTRODUCCION

1.1. Las artes escénicas en Espafa. Definicion

Las artes escénicas son todas aquellas manifestaciones
artisticas creadas para ser representadas sobre un
escenario. Son, en definitiva, las artes destinadas al
estudio y practica de cualquier tipo de obra escénica o
escenificacion, toda forma de expresion capaz de
inscribirse en la escena: el teatro, la danza, la musica
y, en general, cualquier manifestacién que se lleve a
cabo en algun tipo de espacio escénico, tanto en salas
como en cualquier espacio destinado a realizar
cualquier tipo de espectaculo en vivo, como ocurre con
los espectaculos ambulantes (por ejemplo, el circo o el
teatro callejero). Las artes escénicas son creadas
directamente para un publico que asiste a la
representacién: teatro hablado, cantado, bailado o
gestual. No tiene ninguna importancia la forma del
escenario-sala, lo que cuenta es la inmediatez de la
comunicacién al publico a través de los actores,
bailarines, mimos, cantantes...).

En Espafia la gestion del sector cultural, especialmente
el de las artes escénicas, se caracteriza por su alta
dependencia politica y econdmica de los poderes
publicos y por el papel que desarrollan los espacios
teatrales —mayoritariamente de titularidad publica—
como intermediarios entre la produccion privada y el
consumidor final.

20
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El “sistema escénico”* se compone de dos mercados
diferenciados, el de la produccidon y el de la difusion o
exhibicion. En el primero de ellos, las compafiias o
artistas financian su actividad fundamentalmente sobre
la base del caché? recibido por la venta de sus
funciones a los teatros y de las subvenciones otorgadas
por distintas administraciones publicas (AAPP). En el
segundo, los festivales y los espacios escénicos
demandan producciones para a su vez, difundirlas o
exhibirlas.

El problema es que para mantener esa cadena
(artistas-obras-teatros-espectadores), la mayoria de los
recursos aportados, directa o indirectamente, provienen
de las AAPP. Los ingresos de taquilla o por patrocinio
cubren parcialmente la difusién, pero no cubren la
facturacién total por caché.

Asociaciones culturales® como la Red Espafola de
Teatros, Auditorios, Circuitos y Festivales de Titularidad
Publica (RED DE TEATROS), Ila Asociacién de
Representantes Técnicos del Espectaculo (ARTE), los
TEATRES en XARXA o el Sistema Publico de

'BONET, Lluis y VILLARROYA, Anna. “La estructura de
mercado del sector de las artes escénicas en Espafia” en
Estudios de economia aplicada vol. 27-1, 2009 Pags. 197-
222. Departamento de Economia Politica y Hacienda Publica.
Universidad de Barcelona. (Fecha de consulta: 25/01/2019)

? Tarifa que cobran los autores, directores o compafiias por
categoria artistica. Se puede consultar las tarifas de los
actores y actrices y personal de audiovisual de la Comunidad
de Madrid para 2019 en www.guiadeactores.com

3 Como la Asociacion de actores y actrices (estatal y la
catalana), Asociacion de autores de teatro, Asociacion de
directores de escena de Espafia (ADE), Asociacion espanola
de productores de espectaculos teatrales, y muchas mas en
sus ambitos territoriales y algunas de proyeccién
internacional.
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Equipamientos Escénicos Yy Musicales (SPEEM) en
Catalunya o la Red Aragonesa de Espacios Escénicos,
entre otras, son las encargadas de que esa “cadena” no
se rompa. El objetivo fundamental de este tipo de
organizaciones en red es el aprovechamiento de los
recursos técnicos y econdmicos que se destinan, tanto
por parte de las AAPP como de los agentes privados, y
consolidar la actividad cultural en los municipios y
distribuirla homogéneamente, a fin de garantizar el
derecho de la ciudadania a acceder en condiciones de
igualdad a la cultura.

1.2. Problemas planteados con relacién a la ley 9/2017,
de 8 de noviembre

La nueva LCSP ha irrumpido en el sector, y no ha sido
bien recibida. La Junta Directiva de A.R.T.E, en una
carta abierta en su revista ESCENARIOS®, denuncia que
existe una gran dispersion de criterio de las
Corporaciones Locales y una falta de interpretacién
univoca del texto legal. En concreto se cita la falta de
criterio unificado en la formulacion de pliegos en los
concursos publicos, falta de claridad y objetividad, y
esto influye directamente en Ila actividad de los
programadores y productores. Necesitan, y, por tanto,
reclaman a las autoridades una aplicacién razonable y
acomodada a las necesidades y caracteristicas del
sector.

Diversos artistas, como Alex Mafias®, autor y director de
teatro, denuncian que pedir una subvencidon (o ser
“contratista” publico) es tan complicado que casi se
tiene que disponer de otra persona contratada para

4 Carta Abierta, apartado Editorial de la Revista Portavoz de
la Asociacién de Representantes Técnicos del Espectaculo
(A.R.T.E), num. 218 (enero-febrero 2019), pagina 10.

5 Revista EntreActe, www.entreacte.cat, nim. de 31 de enero
de 2019
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realizar las gestiones. E incluso en Europa, donde se
disputan las vacantes para ocupar los cargos directivos
de festivales y teatros de responsabilidad publica, se
tratan de manera opaca estas contrataciones.®

Ciertamente, no es facil, la dispersion es muy amplia.
Las restricciones econdmicas y la poca inversién en
cultura tampoco ayudan. El poco presupuesto que hay
para las producciones, y los repartos del taquillaje entre
la compaiiia y el teatro no les permiten “sobrevivir”.

En particular, la gestién contractual de los teatros se ve
muy afectada puesto que la naturaleza juridica de los
espacios escénicos es muy diversa, ya sean privados,
constituidos como asociaciones, fundaciones u otras
formas, ya sean publicos, adscritos o dependientes de
cualquiera de los niveles de administracién estatal,
autondmica o local; ademas de la diversidad subjetiva
de los artistas-contratistas (personas fisicas, sociedades
civiles, personas juridicas, en sus diferentes formas).
Hay que conducir esta contratacién a su gestién y
tramitaciéon a través de los diferentes procedimientos
que ofrece la nueva LCSP, sin olvidarnos de la
transformacion digital de trasfondo.

En el documento de sintesis de la Consulta abierta al
sector publico y al sector privado realizada por la
Comisidn Europea en 2011 ya se reflejaron tres
demandas: la necesidad de simplificar los
procedimientos y hacerlos mas flexibles, que fuese a
través de menores cargas administrativas relacionadas
con la eleccion del licitador y permitir un mayor uso del

¢ Se trata de centros controlados, en mas o en menos por la
Administracion, que prefieren mandatos largos, de 4 o 5 afios
y son muy opacos con los honorarios. Articulo muy
interesante de Juan Carlos Olivares Padilla, “La desfilada
europea dels directors artistics” en el nUmero de 31 de enero
de 2019 de la revista EntreActe. www.entreacte.cat
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procedimiento de licitacidn con negociacion. La
intencidon es acercarse y contribuir positivamente con
este trabajo.

II. REGl’JLACI(')N DE LOS CONTRATOS
ARTISTICOS EN LA LEGISLACION DE
CONTRATACION PUBLICA

2.1. LA 43 (IEENERACIC')N DE LAS DIRECTIVAS DE
CONTRATACION PUBLICA: encaje del contrato
“publico” artistico en el derecho europeo.

La Unica vez que se menciona “artistico” en el texto
de la Directiva 2014/24/UE es en el Considerando 50,
al hacer referencia a la utilizacién del procedimiento
negociado sin publicacién previa de un anuncio de
licitacion, de manera excepcional, “cuando esté claro
desde el principio que la publicacion no generaria mas
competencia o mejores resultados de contratacion, por
ejemplo, porque objetivamente solo haya un operador
econdmico que pueda ejecutar el contrato. Este es el
caso de las obras de arte en las que la identidad del
artista determina intrinsecamente el valor y el caracter
unicos del propio objeto artistico. La exclusividad
puede también surgir por otros motivos, pero solo las
situaciones de exclusividad objetiva pueden justificar el
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”.

Si seguimos analizando, la palabra “intelectual” sale
10 veces, y teniendo en cuenta la propia definicion de
propiedad intelectual como conjunto de derechos de
caracter personal y patrimonial que atribuyen al autor
la plena disposicion y el derecho exclusivo a la
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explotaciéon de la obra, sin mas limitaciones que las
establecidas en la Ley (articulo 2 del Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual- TRLPI), podemos
encontrar:

a) Considerando 43: el procedimiento a utilizar para
contratar servicios intelectuales es la licitacion con
negociacion o el didlogo competitivo. Hay que destacar
que estas previsiones son novedosas respecto de la
Directiva 2014/24/UE que propone la utilizacién del
procedimiento de licitacién con negociacion o el didlogo
competitivo cuando se trata de servicios intelectuales,
en especial para servicios de consultoria, de
arquitectura o de ingenieria, pero también utilizables en
la contratacion de la construccion de las escenografias
o la confeccién del vestuario’.

b) Considerando 67 y articulo 35: que establecen la no
adecuacién del uso de la subasta electrénica para la
contratacién de servicios que impliquen funciones de
caracter intelectual, aplicable a los servicios de caracter
artistico, ya que “no pueden clasificarse mediante
métodos de evaluacion automatizados”.

c) Articulo 32.2.b i) reserva del procedimiento
negociado sin publicidad cuando se trate de contratar

’ Considerando 43: «Para los servicios o suministros que
exijan un esfuerzo de adaptacion o de disefio, el recurso al
procedimiento de licitacion con negociacion o al didlogo
competitivo puede resultar valioso. Este esfuerzo de
adaptacién o de disefio resulta especialmente necesario en
los casos de adquisiciones complejas, por ejemplo, cuando se
trata de productos sofisticados, servicios intelectuales, por
ejemplo, algunos servicios de consultoria, de arquitectura o
de ingenieria, o grandes proyectos relacionados con las
tecnologias de la informacion y de las comunicaciones
(TIC).»
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actuaciones artisticas Unicas y proteger derechos de
propiedad intelectual.

d) Considerando 94: que admite como criterio de
adjudicacion la experiencia del personal encargado de
la ejecucidén del contrato cuando se trata de servicios
de caracter intelectual.

Y, por ultimo, buscando la palabra “cultural”, hay que
destacar el Considerando 23 que establece que_en la
adjudicacion de los contratos de relevancia cultural
puede que no sea adecuada la aplicacion de las normas
de adjudicacion de contratos. (...) como las actuaciones
artisticas.

De todo lo anterior, podemos concluir que los contratos
artisticos no se regulan como tales, no son contratos
especificos por su objeto cultural, intelectual o artistico,
pero si que se pueden incardinar en la legislacién de
contratacién publica. Tal y como indica la Directiva
2014/24/UE, conviene establecer una excepcidén para
los contratos publicos de servicios destinados a las
producciones o coproducciones de programas culturales
o artisticos, y también de los servicios preparatorios
como los relativos a los guiones, obras o las
actuaciones artisticas necesarias para la realizacion del
programa. Esta exclusién, sin embargo, no debe
aplicarse al suministro de material técnico para la
produccién, como la compra de attrezzo, confeccion de
vestuario o construccion de una escenografia y que
analizaré como contratos no artisticos mas adelante.

Breve referencia a la regulacion de los contratos
artisticos fuera del derecho europeo

Como referencia a la regulacién de los contratos

artisticos en otras legislaciones, cabe mencionar a titulo
de ejemplo (o curiosidad), el Acuerdo de la Asociacion
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entre UE y Chile (18/12/2002) reconoce en su articulo
145 el procedimiento de licitacién diferente al abierto o
restringido por causa de razones técnicas o artisticas o
por cualquiera otra razon relacionada con la proteccién
de derechos exclusivos, el contrato sélo pueda ser
ejecutado por un determinado proveedor y no haya una
alternativa o un sustituto razonable, y el Protocolo de
Contratos Artisticos del Ministerio de Cultura de
Uruguay, donde se establecen las normas para la
contratacién de artistas. Es requisito sine qua non que
los artistas deben estar inscritos en el Registro Nacional
de Artistas y Actividades Conexas® y su contratacion se
realizara fuera de la relacion de dependencia, en forma
individual como trabajador no dependiente (por
ejemplo, una empresa unipersonal, sociedad de hecho,
sociedad andnima, sociedad de responsabilidad
limitada, etc.); o a través de las Cooperativas de
Artistas y Oficios Conexos.

En cualquiera de los casos (cooperativa o empresa, nho
la persona fisica), se deben registrar en el Registro de
Proveedores del Estado (RUPE). Para el caso de artistas
no residentes en Uruguay no es necesario cumplir con
lo anterior, y se retendra el 12% del Impuesto a la
Renta de No Residentes (IRNR).

¢ en el marco de la Comisién Certificadora creada por el
Articulo 5° de la Ley 18.384

27



Gabilex
N° 20
Diciembre 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

Los artistas® se podran contratar a través de dos vias o
procedimientos: el de compra directa por excepcion con
cooperativas (hasta el umbral establecido para la
licitacion abreviada), o procedimiento de compra
directa por empresa (hasta el limite de la compra
directa).

2.2. LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: encaje del
contrato “publico” artistico en el derecho espaiiol

La nueva Ley de contratos del sector publico (LCSP) en
Espafia ha provocado un cambio de paradigma: la
contratacién publica garantizaba los intereses publicos
dentro de los contratos celebrados por las AAPP a
través de establecer prerrogativas, ahora, se basa en el
derecho comunitario europeo de contrataciéon publica y
antepone todos los principios generales (PG) -no
discriminacion, publicidad, igualdad, transparencia...-
para garantizar el establecimiento del mercado interior
en la UE. Seguimos teniendo reguladas |las
prerrogativas en los articulos 188 y 189 de la LCSP
para las AAPP.

’ Ley 18.384 Articulo 1 (Alcance subjetivo). - La actividad de
los artistas intérpretes o ejecutantes y las actividades u
oficios conexos a dicha profesion se regiran por las
disposiciones de la presente ley. Se entiende por artista
intérprete o ejecutante a todo aquel que represente un
papel, cante, recite, declame, interprete o ejecute en
cualquier forma una obra artistica, la dirija o realice
cualquier actividad similar a las mencionadas, sea en vivo o
registrada en cualquier tipo de soporte para su exhibicion
publica o privada. Se entiende por oficios conexos, aquellas
actividades derivadas de las definidas en el inciso anterior y
que impliguen un proceso creativo. Decreto reglamentario
266/09 del 3 de Junio de 2009 de la ley 18384
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La nueva Ley mantiene la clasica distincion entre
“contratos administrativos”, es decir, los contratos
sujetos en todas sus fases a la legislacién contractual
publica, y los “contratos privados”, aquellos a los que
les es de aplicacidon Unicamente en las fases de
preparacion y adjudicacion®®. Los contratos artisticos
son considerados administrativos de caracter privado
cuando los gestione una AAPP (articulo 25.1.a) y son
privados cuando los gestione cualquier otro ente u
organismo del sector publico (articulo 26).

La LCSP no recoge una serie de previsiones especificas
para la adjudicacion de los contratos de servicios
artisticos, pero como novedad, si que los recoge para
los que tienen por objeto prestaciones de caracter
intelectual, aunque ni las define de manera expresa ni
da dictado alguno para interpretar qué se entiende por
prestaciones de caracter intelectual, encontrando
referencias a lo largo del articulado de la Ley."!

Alguna de estas reglas especiales aplicables a los
servicios que comprenden prestaciones de caracter
intelectual son las siguientes:

a) Se reconoce expresamente «la naturaleza de
prestaciones de caracter intelectual a los servicios

" Sin perjuicio que sea de aplicacion a mas fases del
procedimiento contractual dependiendo del ambito subjetivo
de la entidad contratante. Por ejemplo, el Instituto Nacional
de las Artes Escénicas y de la Musica (INAEM), Organismo
auténomo adscrito al Ministerio de Educacién y Cultura o el
Teatre Nacional de Catalunya (TNC), sociedad andnima
participada en su totalidad por la Generalitat de Catalunya,
tiene la consideracion de poder adjudicador no
administracion publica, y de acuerdo con el articulo 26 de la
LCSP, los contratos que promueva han de ser calificados
como privados.

' Articulos 160.4, 183.3, 168.d, 143.2, 159.6. LCSP
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de arquitectura, ingenieria, consultoria y
urbanismo» en la Disposicién Adicional
cuadragésima primera. No se considera que realice
una lista tasada de servicios. Asi, otros contratos
pueden ser considerados como tales como, por
ejemplo, la imparticion de formacién, los servicios
juridicos, tecnoldgicos, de consultoria, y en general,
cientificos™.

b) Para la adjudicacidn de servicios intelectuales de
especial complejidad, la LCSP considera
especialmente  adecuada la utilizacién del
procedimiento restringido, y un procedimiento
negociado sin publicidad con el ganador o ganadores
de un concurso de proyectos. No podra utilizarse la
subasta electrénica (articulo 143.2) ni resulta
aplicable el procedimiento abierto simplificado
abreviado que regula el articulo 159.6.

Trasladadas estas consideraciones al ambito artistico, el
procedimiento mas adecuado seria el procedimiento
negociado sin publicidad, y sin concurrencia,
constituyéndose, de todas todas, un procedimiento
excepcional en todos los casos, que encuentra su
encaje perfecto en el articulo 168.a. apartado 2° de la
LCSP. Razones como “representacién artistica Unica no
integrante  del Patrimonio  Histérico  Espaniol”,
“proteccién de derechos exclusivos, incluidos los de
propiedad intelectual”, “no exista una alternativa o
sustituto razonable” o “la ausencia de competencia no

2SANMARTIN MORA, M. A. (2018): “La contratacién de
prestaciones de cardacter intelectual en la Ley 9/2017 de
contratos del sector publico”. Observatorio de Contratacion
Publica.
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/i
d.342/relcategoria.121/relmenu.3/
chk.22526a1a262b201d1ee7b78e398eble7 (Fecha consulta
22-01-2019).
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sea consecuencia de una configuracién restrictiva de los
requisitos y criterios para adjudicar el contrato”, son de
aplicacion intrinseca en los contratos artisticos.

Por otro lado, igual que en los contratos de
prestaciones de caracter intelectual, el precio no podra
ser el Unico factor determinante de la adjudicacion;
existe obligacion de utilizar varios criterios (articulo
145.3); en concreto, los criterios relacionados con la
calidad deberan representar, al menos, el 51 % de la
puntuacion asignable en la valoracién de las ofertas
(articulo 145.4). En el ambito artistico, la subjetividad
es casi total del/la director/a artistico/a, ya que es su
competencia y funcidon la programacion artistica de
cada temporada, basandose pues en criterios artisticos,
perfectamente incardinables en la  posibilidad
establecida en el articulo 145.2 de la LCSP*3,

Otras Vvicisitudes que afectan en especial a Ia
contratacién de prestaciones intelectuales, y por ende a
los contratos artisticos, seria la justificacién de la
necesidad del contrato y el informe de insuficiencia de
medios.'*. Esta justificacion es especialmente relevante

B el articulo 145.2 LCSP incluye en el apartado 2.° la
posibilidad de valorar «la organizacién, -cualificacion vy
experiencia del personal adscrito al contrato que vaya a
ejecutar el mismo, siempre y cuando la calidad de dicho
personal pueda afectar de manera significativa a su mejor
ejecucion».

4 El articulo 30.3 LCSP dispone que: «La prestacion de
servicios se realizara normalmente por la propia
Administracion por sus propios medios. No obstante, cuando
carezca de medios suficientes, previa la debida justificacién
en el expediente, se podra contratar de conformidad con lo
establecido en el Capitulo V del Titulo II del Libro II de la
presente Ley».

En concordancia, el articulo 116 exige que se incluya en la
preparacién del expediente para la adjudicacién de los
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en la contratacidn de servicios de caracter intelectual,
pues habrd que justificar la imposibilidad de
acometerlos con empleados publicos, y ademas tener
en cuenta que estos contratos no pueden encubrir
relaciones laborales. A este respecto el articulo 308.2
LCSP advierte de que en ningun caso la entidad
contratante podra instrumentar la contratacion de
personal a través del contrato de servicios, incluidos los
gue por razon de la cuantia se tramiten como contratos
menores.

Un caso reciente en el ambito artistico teatral lo
tenemos en la fundacién publica “Teatro Real” de
Madrid. La Inspeccion del Trabajo ha considerado ilegal
la cesién de los trabajadores del Coro del Teatro,
gestionado por la empresa Intermezzo, concesionaria
del servicio, ya que los coristas y pianistas no estan
contratados por el propio teatro.®

Entre los temas de mayor impacto y mas complejos de
tratar en el ambito artistico, esta la obligacién de
gestionar integramente el proceso de contrataciéon de
forma electronica. La LCSP obliga a la tramitacion
exclusivamente electronica de todos los
procedimientos, de extremo a extremo®®. Esto conlleva
que los pliegos, los anuncios, las ofertas, las
comunicaciones, las notificaciones, las facturas, han de
tramitarse en formato electrénico, sin perjuicio de la

contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios
que deberd ser objeto de publicidad en el perfil de
contratante a tenor del articulo 63.3 LCSP.

5 Articulo de eldiario.es de fecha 23 de abril de 2019 en:
https://www.eldiario.es/economia/Inspeccion-Trabajo-
considera-Teatro-Real 0_891711187.html

* MORENO MOLINA, JA y otros: “Informe Juridico sobre el
uso obligatorio de medios electronicos, informaticos vy
telematicos en la LCSP”, disponible en http://informelcsp.es
(fecha consulta 29/12/2018)
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utilizacion de las diferentes plataformas de contratacién
(la del Estado, las de las CCAA, las de entidades
locales). Asi se recoge en la LCSP y en especial en la
Disposicién Adicional (DDAA) 152 sobre las normas
relativas a los medios de comunicacién utilizables en los
procedimientos de contratacién, la DDAA 162 sobre el
uso de medios electrénicos en los procedimientos y la
DDAA 172 sobre los requisitos especificos de las
herramientas de recepcidén electrénica de documentos.

Otro de los temas a mencionar, siempre controvertido,
es el de los derechos de propiedad intelectual. El
articulo 308 LCSP establece que salvo que se disponga
otra cosa en los pliegos de clausulas administrativas o
en el documento contractual, los contratos de servicios
que tengan por objeto el desarrollo y la puesta a
disposicién de productos protegidos por un derecho de
propiedad intelectual o industrial llevaran aparejada la
cesion de este a la AAPP contratante. En todo caso, vy
aun cuando se excluya la cesién de los derechos de
propiedad intelectual, el drgano de contratacidén podra
siempre autorizar el uso del correspondiente producto a
los entes, organismos y entidades pertenecientes al
sector publico. Este tipo de contratos son los que mas
adelante analizaré como ‘"contratos de contenido
creativo”.

Hay que estar a cada tipo de contrato para regular los
derechos correspondientes.

2.3. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA. Informes de las
JCCA y de los Tribunales Contractuales

Antes de la entrada en vigor de la LCSP este tipo de
contratos, independientemente de su importe, se
trataban todos, en general, por el procedimiento
negociado sin publicidad. Pero ahora, si el importe no
supera el limite de los 15.000 euros cabria la

33



Gabilex
N° 20
Diciembre 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

posibilidad de su tramitacién a través del contrato
menor, regulado en el articulo 118 LCSP, haciéndose
constar en la memoria justificativa del expediente
alguna o algunas de las causas y en los términos que
figuran en el articulo 168 a 2°) de la misma Ley.

La Junta de Contratacion del Estado se ha pronunciado
recientemente en su informe 7/2018'/, permitiendo el
contrato menor cuando no supere la cuantia y asi dice:
“...a la luz de la nueva Ley 9/2017 podemos apreciar
que el articulo 168 a) 2° alude a esta causa
nuevamente, por lo que podemos llegar a la conclusion
de que resulta posible seguir recurriendo al
procedimiento negociado sin publicidad para contratos
de caracter artistico en que la prestacion tenga la
peculiaridad de su caracter unico, sin perjuicio de que
cuando resulte procedente en funciéon del valor
estimado del contrato también se pueda utilizar el
contrato menor.”

En los Ultimos afios, Espafia ha cometido muchas
irregularidades en materia de contratacidon que han sido
denunciadas ante la UE, entre ellas, el abuso del
procedimiento de adjudicacion directa y del
procedimiento negociado sin publicidad, y que se han
traducido en sanciones y multas econémicas muy
elevadas. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE
de 13 de enero de 2005 en el asunto C-84/03, es fruto
de la aplicacién del procedimiento de incumplimiento
por parte de la CE ante Espafia y como consecuencia de
la incorrecta transposicién de las Directivas 93/36/CEE
y 93/37/CEE a su ordenamiento juridico interno.

7 Informe completo:
http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.
%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/
Informes2018/07-18.%20Admisibilidad%20cto%20menor
%20para%?20ciertos%?20contr.pdf
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La utilizacion del procedimiento negociado sin
publicidad es excepcional, como ya ha argumentado la
doctrina y la jurisprudencia. Veamos cémo lo han
analizado las Juntas Consultivas de Contratacidn
Pdblica, del Estado y de las CCAA, asi como los
Tribunales Contractuales en relacion con la contratacion
artistica.

En cuanto a la Junta Consultiva de Contratacion Publica
del Estado (JCCAE):

- Informe 41/96, de 22 de julio de 1996, que se
pronuncié concretamente sobre contratos de contenido
creativo o artistico, como por ejemplo, la contratacidn
de una orquesta o una compania de teatro, manifestd
que: “las razones artisticas son suficientes para
considerar que sélo puede encomendarse el objeto del
contrato a un Unico empresario, pues una
interpretacion contraria dejaria vacio de sentido el
precepto u obligaria a una labor improba de determinar
cuando una obra artistica puede ser llevada a cabo o no
por otro artista o empresario, introduciendo un elevado
grado de inseguridad juridica.”

- Informe 11/04, de 7 de junio de 2004. Aplicacion de
este procedimiento para la contratacion de la redaccién
de un proyecto arquitecténico con un sélo profesional
en la consideracion de que se esta encargando un
trabajo “artistico”: La JCCAE argumenta que 'La
utilizaciéon del procedimiento negociado tiene caracter
excepcional y solo procede cuando concurren las
causas taxativamente previstas en la ley, que son de
interpretacion  estricta 'y han de justificarse
“"debidamente” en el expediente. (...) Resulta evidente,
por tanto, que esta causa justificadora del
procedimiento negociado no reside en el caracter
artistico del trabajo, sino en que uUnicamente haya un
empresario o profesional al que pueda encargarsele el
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trabajo, sea por razones técnicas, artisticas o de
exclusividad de derechos.”

-Informe 35/06, de 30 de octubre de 2006, que
argumenta el uso de este procedimiento cuando se
hayan de proteger derechos exclusivos: "(...) habra de
afirmarse que el ambito territorial de la exclusividad
dependera del objeto del contrato y lo mismo puede
afirmarse respecto a la referencia a la fabricacion y/o
distribucidn, sin que puedan darse criterios orientativos
en cuanto al drgano que expide certificados de
exclusividad, pues -insistimos- lo decisivo es que, por
el conducto que sea adecuada y suficientemente, se
justifique la existencia de un solo empresario que
pueda realizar el objeto del contrato sin restriccion del
ambito territorial de la exclusividad."

-Informe 52/06, de 11 de diciembre de 2006, referido
también a la posible utilizacion de este procedimiento
en cuanto a la proteccion de derechos de exclusiva,
pero matizando el concepto de “Unico empresario”: Por
lo expuesto (...) procede cuando exista un solo
empresario al que pueda encomendarse la ejecucion
del contrato y no por simples alegaciones
indeterminadas de necesidad o conveniencia por
razones artisticas, técnicas o por derechos de
exclusividad."

-Informe 45/09, de 1 de febrero de 2010, donde la
Junta concreta que la adquisicion de una obra artistica
(ya existente), debe considerarse como un contrato de
suministro sujeto a la legislacién de contratos publicos,
si bien por su caracter puede ser objeto de adquisicidon
por procedimiento negociado sin publicidad al amparo
de lo dispuesto en el articulo 154.d) antes citado en
relacion con el 161.1 ambos de la Ley de Contratos del
Sector Publico (LCAP de 2007).
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Fijados los conceptos por la JCCAE para la utilizacion
del procedimiento negociado sin publicidad, el término
“exclusividad” o “derechos exclusivos”, obra artistica
existente o por realizar, apunto dos informes mas
recientes y que tienen relevancia especial para los
gestores y 6rganos de contratacién artistica:

-Expediente 36/2018 , en el que concluye que la
contratacién por las AAPP de actividades que tengan
por objeto la creacion e interpretacién artistica vy
literaria y los de espectaculos con el numero de
referencia del Vocabulario Comun de Contratos Publicos
(CPV) de 79995000-5 a 79995200-7 y de 92000000-1
a 92700000-8, calificados como contratos privados con
arreglo al articulo 25.1.a).1° LCSP, puede efectuarse a
través del procedimiento establecido para los contratos
menores en el articulo 118 LCSP, siempre y cuando su
valor no rebase los umbrales y se cumplan los demas
requisitos que el mencionado precepto establece.

Los contratos que tienen por objeto representaciones
artisticas y espectaculos tienen la calificacion de
contratos privados (articulo 26.2 LCSP). Y la Ley
dispone expresamente que los contratos privados que
realicen las AAPP se rigen por las normas que regulan
la preparacién y adjudicacién de los contratos
administrativos. Por tanto, podran adjudicarse
directamente por el procedimiento previsto para los
gastos menores, cumpliendo los requisitos del articulo
118 LCSP. Y, en caso de que el valor estimado de la
representacién artistica o cultural supere los 15.000
euros para su contratacion podran recurrir al
procedimiento negociado sin publicidad siempre vy
cuando se justifique que tiene un caracter artistico
“Unico™®,

% Informe 41/96, de 22 de julio de 1996, en el que
expresamente se le preguntaba por el procedimiento de
adjudicacion de contratos que tuvieran por objeto «la
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-Informe 1/2019, de 25 de Enero, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Extremadura, donde la
Directora Gerente de la Fundacién Extremefia de la
Cultura, plantea varias cuestiones relacionadas con el
caracter privado de la contratacion en el ambito
artistico, como son la contratacion de actuaciones
teatrales, musicales y literarias, asi como la celebracién
de exposiciones, incluyendo Ila contratacion de
comisariados y la utilizacion del procedimiento
negociado sin publicidad. En la primera cuestion, se
considera que la contratacion de las actuaciones
mencionadas, cuando sean contratados por una
fundacién pulblica o consorcio que sean poderes
adjudicadores que no tengan la consideracion de
administracion publica, tienen, en todo caso, la
consideracion de contrato privado, de conformidad con
el articulo 26.1 de la LCSP, siempre que el objeto de los
contratos coincida con los nimeros de referencia, CPV
que expresamente menciona el apartado primero del
articulo 25.1 a) de la LCSP, estos son de 79995000-5 a
79995200-7, referentes a la gestion de bibliotecas,
archivado y catalogacién v, de 92000000-1 a
92700000-8, Servicios artisticos, y otros, excepto
92230000-2, 92231000-9 y 92232000-6 (referidos a
Servicios de televisidn por cable).

En cuanto a la jurisprudencia, mencionar la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y La
Mancha, de 4 de febrero de 2013, Sala Contencioso-
Administrativo, Seccion 13, recurso 187/2011, ponente
dofia Maria Belén Castell6 Checa, donde se considera
indiferente que para poder apreciar la exclusividad que

contratacion de un artista o grupo artistico que aporta su
labor creativa al espectaculo (orquestas)», se manifestd
conforme con el criterio de que «las razones artisticas son
suficientes para considerar que so6lo puede encomendarse el
objeto del contrato a un Unico empresario.
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permitiria utilizar el procedimiento negociado sin
publicidad, la obra se adquiera ya realizada o se trate
de contratar a un artista determinado para su
realizacion.'®

Otra sentencia destacable es la plasmada en el Acuerdo
del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de
la Comunidad de Madrid (ATACP) 193/2018, de 27 de
junio de 2018, (Recurso especial nim. 195/2018)%,
referente a contratos de artistas y cumplimiento de
prescripciones técnicas, en concreto, la consideracion
juridica de los certificados de exclusividad de
actuaciones artisticas, donde establece: "Hay que
entender en este tipo de contratos, que dichos
certificados son  juridicamente, mas que de
exclusividad, compromisos de reserva de actuacién, y
por tanto son admisibles para comprobar el
cumplimento del PPT, aunque varios licitadores hayan
presentado dicha "“exclusividad” respecto del mismo
artista. Un certificado de exclusividad es un documento
expedido por persona especialmente habilitada
profesionalmente para que el contenido por ella
plasmado y suscrito, se convierta en indubitado, por su
parte el término exclusividad hace referencia a unico.
Dificilmente, en este campo, pueden expedirse
“certificados de exclusividad” por persona distinta que
el propio artista o su representante.

' Contratacion Administrativa Practica, Revista La Ley num.
127, septiembre-octubre de 2013. En:
http://contratacionadministrativa-laley.es

2 Consulta del texto:
http://www.contratosdelsectorpublico.es/DocumentosWEB/O
2TribunalesContractuales/TACP%20Madrid/TACP%?20Madrid
%20193-2018.pdf
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III. EL EXPEDIENTE DE CONTRATACION EN EL
CONTRATO ARTISTICO

3.1. TIPOLOGIA DE CONTRATOS

Después del anadlisis normativo realizado en torno a los
contratos artisticos a nivel nacional y europeo, paso a
concretar qué tipos de contratos se utilizan por las
entidades contratantes.

Tenemos, en primer lugar, los contratos propiamente
“artisticos”*. Son aquellos en los que se contratan
elementos materiales y personales que aportan algun
aspecto original al conjunto y que, por lo tanto,
contribuyen a individualizar la obra o realizacion frente
a las demas.

Puede tratarse de la adquisicién o alquiler de elementos
Unicos y originales de una produccién o de la
contratacién de un artista o grupo artistico que aporta
su labor creativa al espectaculo. Es el caso, por
ejemplo, de una obra teatral concreta versionada o
adaptada por una compania teatral, o de una orquesta;
cada version de una misma obra o concierto por una
compafiia u orquesta distinta constituye una obra
artistica diferente. Otro ejemplo es el alquiler de una
escenografia ya construida o de un vestuario ya
confeccionado, pues ambos llevan incorporada la idea
de su creador y, normalmente, son Unicos pues no se
realizan casi nunca mas de una vez.?*

2l Esta clasificacién estd basada en la establecida por el
Instituto Nacional de Artes Escénicas y de la Musica (INAEM),
en su "Consulta sobre diversos tipos de contratos" a la JCCA
del Estado que dio lugar a la emisién de su Informe 41/96,
de 22 de julio de 1996.

2 Diferente es la construccion de la escenografia o la
confeccidn de vestuario nuevos, a partir de la creacion del/la
escenodgrafo/a o el/la figurinista, que como veremos en el
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Los contratos de contenido creativo son los referidos a
los que mediante ellos se adquieren derechos de
propiedad intelectual. Basta decir que se rigen
basicamente, por la legislacion de Propiedad
Intelectual, aunque como veremos en el apartado sobre
preparaciéon del expediente de contratacion, en los
contratos propiamente artisticos descritos en el parrafo
anterior, es necesario afadir las cldusulas contractuales
gue sean necesarias en cada caso concreto.

Por ultimo, los contratos no artisticos. Son aquellos en
los que se adquieren o alquilan elementos de una
produccion o se realizan trabajos que no son Unicos ni
originales, aunque si lo sea el producto final. Son
tipicos los de construccion de una escenografia, o
confeccién de un vestuario, que se ejecutan siguiendo
las instrucciones dadas por el/la escendgrafo/a o el/la
figurinista segln su proyecto. Lo mas caracteristico es
que no aportan elementos significativos que
individualicen la realizacidén frente a otras que pudieran
hacerse con las mismas instrucciones. Se trata de
adquisiciones de elementos o ejecucion de trabajos no
esencialmente creativos.

Una vez que el/la Director/a Artistico/a ha cerrado los
compromisos para la programacion de la temporada
teatral, que suele hacerse minimo con un afio de
antelacion?), empieza la gestion de todas las
contrataciones necesarias, tanto artisticas, con las

siguiente apartado no tienen la consideracion de contratos
artisticos.

2 Depende del espacio escénico del que trate, de su tamafo
y del tipo de funciones que exhiba. Por ejemplo, en el Teatre
del Liceu, para preparar una opera necesitan de mucho mas
tiempo de antelacion para efectuar todas las contrataciones
necesarias para su produccién y exhibicién.
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personas que formen los equipos artisticos en cada
caso, companias (propias o externas), como las que
conllevan derechos de propiedad intelectual, y como las
no artisticas (material attrezzo, campanas publicitarias,
impresién de programas de mano, construccion de
escenografias, confeccion de vestuario, montajes y
desmontajes).

Los equipos artisticos pueden tener diferente ambito
subjetivo para poder contratar bajo el prisma de la
LCSP: pueden contratarse personas fisicas, que son los
gue actuan como profesionales; pueden ser personas
juridicas, bajo las formas de Sociedad Limitada,
Sociedad Cooperativa, Sociedad Anénima, asociaciones,
fundaciones (publicas o privadas) e incluso Sociedades
Civiles.?**

3.1.1 Contratos artisticos

a) Contratos de equipos artisticos: personas fisicas o
personas juridicas.

Los equipos artisticos lo conforman el grupo de
personas que participan en un mismo espectaculo u
obra teatral concreta. Sin animo de exhaustividad, el
equipo artistico lo pueden formar las siguientes
personas:

% Las Sociedades Civiles son personas juridicas y, segun el
articulo 66 LCSP, “sdélo podran ser adjudicatarias de
contratos cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de
los fines, objeto o ambito de actividad que, a tenor de sus
estatutos o reglas fundacionales, les sean propios”. El punto
de controversia con esta figura es la determinacion de su
capacidad de contratar. Véase Informe 8/2012, de 7 de
marzo, de la JCCA de Aragdn (capacidad de las sociedades
civiles para contratar con las AAPP).
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Adaptador/a Disefiador/a de | Cantante
audiovisuales
Dramaturgo/a | Iluminador/a Bailarin/a
Traductor/a Musico Coredgrafo/a
Actor/actriz Banda musical Disefnador/a de
movimiento
Director/a de | Director/a Asesor/a de
escena musical movimiento
Escendgrafo/a | Compositor/a Profesor/a de
musical diccién
Figurinista Repetidor Caracterizador/a
Disenador/a Adaptador/a Sastre/modista
de sonido musical

Cuando un artista actia en publico puede hacerlo bajo
diferentes relaciones laborales: relacion laboral especial
de artistas en espectaculos publicos; relaciéon laboral
comun; como auténomo o empresario propio. Las
condiciones de trabajo del artista seran diferentes
segun el tipo de relaciéon laboral aplicable, puesto que la
relacién laboral de los artistas en espectaculos publicos
tiene caracter especial segun el articulo 2.1 e) del
Estatuto de los Trabajadores.

El artista como trabajador tendra una relacion laboral
con un empleador-empresario bajo la figura del
organizador de espectaculos publicos. Esta relacion
laboral de artistas se encuentra regulada por el Real
Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la relacidon laboral especial de los artistas en
espectaculos publicos. Esta norma realiza regulacién no
exhaustiva del contenido de Ila relacién laboral,
entrando sélo en aquellos aspectos del contrato laboral
para artistas susceptibles de un tratamiento unitario en
todos los sectores artisticos. Estdn excluidos del
régimen especial de artistas todo el personal técnico y
auxiliar que colabore en la produccidon de espectaculos,
aunque hay alguna excepcion, como el doblaje.
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b) Contratos de compahias: invitadas, coproducciones
(internas y externas)

A demas de los equipos artisticos, se pueden contratar
también companias teatrales. Puede darse el caso que
se quiera exhibir un espectaculo producido en su
totalidad fuera del teatro. En este caso, el teatro (parte
contratante) contrata a una compafiia (la
denominaremos “invitada”, que es la contratista) para
que la exhiba en el teatro. Es decir, se trata de
“comprar” un espectaculo completo y el teatro es
solamente el local de exhibicién o difusion de éste.

Otra forma de contratacién es mediante |la
coproduccién, que puede proponerse en proyectos
artisticos de otros® (externos al teatro) o en proyectos
propios (internos del teatro). En coproducciones
internas, el propio teatro contrata equipo artistico
formando la compafia mas adecuada para llevarla a
cabo y la produce, pero la obra es cofinanciada en
algun aspecto (gira, adaptacion, traduccién). En el caso
de las coproducciones externas el equipo lo contrata la
coproductora y el teatro pone sala de exhibicién y la
produccion ejecutiva. Aun sus diferentes naturalezas
juridicas, suelen constituirse como personas juridicas y
se contratan como empresas utilizando el
procedimiento negociado sin publicidad, por motivos
artisticos, regulados en el articulo 168.2 LCSP.

Cuando se quiere contratar a una compafia extranjera,
hemos de tener en cuenta, para las compafias
comunitarias, que podran acceder a la licitacién vy
presentar su oferta mediante certificado electrdnico,
puesto que las plataformas de contratacion (la del

» Por ejemplo, las coproducciones entre diferentes teatros y
el Festival GREC de Barcelona. Los espectaculos se estrenan
en el Festival y luego se exhiben en diferentes teatros a
cargo de éstos su produccién ejecutiva en su teatro.
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Estado, la catalana, y otras plataformas autondmicas)
aceptan los certificados cualificados de cualquier pais
de la Unidn Europea (UE) de acuerdo del articulo 25.3
del Reglamento 910/2014/UE, sobre Identificacidon
Electrénica y Servicios de Confianza?®®.

Por otro lado, la capacidad de obrar de las empresas
extranjeras, la LCSP distingue entre las no espanolas
de Estados miembros de la UE o signatarios del
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (EEE),
gue tienen que acreditarla mediante la inscripcién en
los registros profesionales o mercantiles adecuados de
su Estado miembro de establecimiento o Ia
presentacién de una declaracion jurada o una de las
certificaciones que se indican en el anexo XI de la
Directiva 2014/24/UE; y las extranjeras de Estados no
miembros de la UE ni sighatarios del Acuerdo sobre
EEE, que se acredita con la aportacién de un informe
emitido per la misién diplomatica permanente o por la
oficina consular de Espafia del lugar del domicilio de la
empresa, en el cual conste, previa acreditacion por la
empresa, que figuran inscritas en el registro local
profesional, comercial o analogo, o, en su defecto, que
actian habitualmente en el trafico local dentro del
ambito de las actividades que abasta el objeto del
contrato. También han de aportar el informe de
reciprocidad establecido en el articulo 68 de la LCSP.

* Este articulo dispone que una firma electrénica cualificada
basada en un certificado electronico emitido por un Estado
Miembro sera reconocida como firma electrénica cualificada
en el resto de los Estados Miembros. En el articulo 22 del
Reglamento EiDAS, la Comisién pone a disposicion del
publico, mediante un canal seguro, la informacion relativa a
las listas de confianza de cada Estado Miembro, donde se
publican los servicios de certificacion cualificados a admitir.
Se puede consultar aqui:
https://sede.fomento.gob.es/SEDE ELECTRONICA/LANG CA
STELLANO/DOCS_INFO_SEDE/firma_certif admitidos.htm
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En el pliego administrativo es recomendable incluir una
clausula con la prevision del articulo 23 del Reglamento
general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (RGLCAP), para que las empresas presenten su
documentaciéon traducida de forma oficial al espanol, y
recomendable también incluir una clausula en la
Declaracién Responsable conforme se someten a los
juzgados y tribunales espafioles de cualquier orden
para todas aquellas incidencias que puedan surgir del
contrato, con renuncia expresa de su fuero propio.

3.1.2 Contratos de contenido creativo.

Los contratos de adquisicion de propiedad intelectual se
rigen por la legislacién patrimonial del Estado, sin
perjuicio de la posible aplicacion de la legislacién
especifica de propiedad intelectual.?’

El articulo 308 de la LCSP establece que salvo que se
disponga otra cosa en los pliegos de clausulas
administrativas o en el documento contractual, los
contratos de servicios que tengan por objeto el
desarrollo y la puesta a disposicion de productos
protegidos por un derecho de propiedad intelectual o
industrial llevaran aparejada la cesion de este a la
Administracion contratante. En todo caso, y aun cuando
se excluya la cesiéon de los derechos de propiedad
intelectual, el érgano de contratacién podra siempre
autorizar el uso del correspondiente producto a los
entes, organismos y entidades pertenecientes al sector
publico.

En la contratacion artistica, se ceden los derechos en
exclusiva, (con posibilidad o no de cesién a terceros
segun los casos), de exhibicién, de explotacion de la

YEl Informe 41/96 de 22 de julio de 1996 de la JCCA del
Estado lo concluye citando el articulo 9.1 de la LCAP de 1995.
Actualmente se recoge en el articulo 9.2 de la LCSP
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produccion, concretamente los derechos de fijacion,
reproduccion, de edicidon, comunicacion publicos vy
distribucién, estipulados en la Ley de Propiedad
Intelectual vigente, en cualquier soporte y/o formato
conocido, por el territorio nacional y extranjero vy
durante un periodo de 5 afios. Hay que estar a cada
tipo de contrato artistico para regular los derechos
correspondientes.

3.1.3 Contratos no artisticos: La construccion de
escenografias, confeccion de vestuario y
similares.

La escenografia es el conjunto de elementos visuales
gue conforman una escenificacion. Es habitual la
contratacién de las escenografias de las piezas teatrales
de cada temporada, incluyendo las construcciones de
los decorados. Se ejecutan siguiendo las instrucciones
dadas por el/la escendgrafo/a seglin su proyecto.

La confeccion del vestuario en una obra teatral forma
parte de la escenografia de ésta.

Hay que tener en cuenta que estos trabajos no se
puedan definir en su totalidad por los equipos técnicos,
y se requiera que sean los propios constructores y
talleres de confeccion los que aporten soluciones
técnicas innovadoras que permitan la realizacion de la
escenografia y la adecuacién de la confeccion del
vestuario a ésta.

Es por ello que se hace imprescindible que los
constructores y los talleres intervengan en el proceso
de definicidn de las escenografias y de la confeccion,
proceso que debe permitir establecer los elementos del
contenido definitivos que deberadn ser suministrados,
tanto en cuanto a los materiales, a las estructuras y a
las piezas de vestuario. Esta intervencién de los talleres
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de construccion y de confeccion (en definitiva, los
licitadores) puede suponer un trabajo previo de disefio
y adaptacion y/o incluir soluciones innovadoras.

No son considerados como contratos artisticos, puesto
que se adquieren o alquilan elementos de una
produccion o se realizan trabajos que no son Unicos ni
originales, aunque si lo sea el producto final.

Estas caracteristicas o peculiaridades de la construccién
de las escenografias y la confecciéon de vestuario, las
hacen encuadrar en el procedimiento de licitacién con
negociacion, tal y como se establece en el articulo 167
de la LCSP, cuando enumera los supuestos de
aplicacion de este procedimiento:

"a) Cuando para dar satisfaccion a las necesidades del
drgano de contratacion resulte imprescindible que la
prestacion, tal y como se encuentra disponible en el
mercado, sea objeto de un trabajo previo de disefio o
de adaptacion por parte de los licitadores.

b) Cuando la prestacion objeto del contrato incluya un
proyecto o soluciones innovadoras.

c) Cuando el contrato no pueda adjudicarse sin
negociaciones previas debido a circunstancias
especificas vinculadas a la naturaleza, la complejidad o
la configuracién juridica o financiera de la prestacion
que constituya su objeto, o por los riesgos inherentes a
la misma. (...)”

En el Informe 41/1996 de 22 de julio de 1996, de la
JCCAE, se concluye que los contratos que tienen por
objeto la construccién de una escenografia se califican
como contratos de suministro y deben tramitarse
mediante procedimiento negociado Unicamente si se
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cumplen los requisitos establecidos en el articulo 167
LCSP actual.

Se puede dar el caso que estos trabajos, en su
conjunto, necesiten ser protegidos como secretos
técnicos y comerciales, en el sentido definido en el
articulo 2.1 de la Directiva (UE) 2016/943, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de
2016, relativa a la proteccién de los conocimientos
técnicos y la informacion empresarial no divulgados
(secretos comerciales) contra su obtencién, utilizacion y
revelacion ilicitas®, puesto que su valor comercial se
basa en este caracter secreto que se mantiene hasta el
acto publico de presentacion de la temporada teatral.
Es el secreto mejor guardado.

Otros contratos complementarios que giran en torno a
la contratacidon de un espectaculo son los servicios de
peluqueria, maquillaje, lavanderia, arreglos de
vestuario, en el caso que el propio teatro no tenga
medios personales propios y disponga en plantilla de
estos trabajadores. Si se contratan externamente, su
tramitacion seguira los procedimientos de contratacion
publica o de contratacién mercantil, dependiendo de la
naturaleza juridica del teatro. En caso de teatros

% La definicion de "secreto comercial" viene regulada en el
articulo 2.1, indicando que la informacidon que reuna todos
los requisitos sera considerada como secreto comercial. Estos
requisitos son:

a) ser informacién secreta en el sentido de no ser, en su
conjunto o en la configuracion y reunidon precisas de sus
componentes, generalmente conocida por las personas que
pertenecen a los circulos en que normalmente se utilice el
tipo de informacion en cuestién, ni facilmente accesible para
estas;

b) tener un valor comercial por su caracter secreto;

c) haber sido objeto de medidas razonables, segun las
circunstancias del caso, para mantenerla secreta, tomadas
por la persona que legitimamente ejerza su control.
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publicos, ya dependientes 0 adscritos a
administraciones estatales, autondmicas o locales, se
aplicara la LCSP vy, por tanto, se seguiran los
procedimientos adecuados que correspondan.

De igual modo, los suministros de materiales de
ferreteria, o utillaje en general, material de attrezzo,
campafias publicitarias, impresion de programas de
mano, montajes, desmontajes, transportes, etc., se
adquiriran bajo estos preceptos de la LCSP, si bien cabe
apuntar la posibilidad de utilizar sistemas de
racionalizacidon de la contratacién, a través de concluir
acuerdos marco, articular sistemas dinamicos, o
centralizar la contratacién de obras, servicios vy
suministros en servicios especializados, conforme a las
normas establecidas en el Capitulo II del Libro II de la
LCSP.

3.2. ADECUACION DEL EXPEDIENTE DE
CONTRATACION A LA LCSP

3.2.1 Preparacion del expediente

La celebracién de contratos por parte del sector publico
requiere de la tramitacion previa de un expediente
(articulo 116 y siguientes de la LCSP). Este expediente
contendra:

a) Memoria justificativa e informe justificativo
artistico

Solamente se pueden subscribir los contratos que sean
necesarios para cumplir y llevar a cabo sus objetivos y
fines institucionales. Estas necesidades se tienen que
determinar con precisidén y se ha de dejar constancia en
la documentacidon preparatoria, antes de iniciar el
procedimiento de adjudicacién.
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En un teatro, se planifica con bastante antelacién su
programa de temporada. Es en este momento cuando
la Direccidn Artistica toma las decisiones: contratar
compainias externas, realizar la coproduccion de ciertos
espectaculos, la duracion, el presupuesto econémico, la
posibilidad de contratar determinados equipos
artisticos, etc. Esto se puede plasmar en otro
documento que Illamaremos “informe justificativo
artistico”.

Es importante tener en cuenta que cada memoria
justificativa del contrato donde se plasma esta
necesidad se ha de publicar en el perfil del contratante
(articulo 63.3.a), por ello hay que tener en cuenta
también, si no se ha presentado a los medios publicos
el contenido de la temporada teatral, que se trata de un
secreto comercial, de acuerdo su definicion regulada en
la Directiva UE 2016/943, mencionada en el apartado
anterior.

b) Eleccién del procedimiento de licitacion

También se ha de justificar la eleccién del
procedimiento de licitacibn que se utilice. En los
contratos artisticos esta eleccion tiene una relevancia
especial ya que la tramitacion se efectuara, mediante
procedimiento negociado sin publicidad, en la mayoria
de casos, y ademas debera justificarse que concurren
los requisitos legales para acudir a este procedimiento
excepcional®. Por Ultimo, y tal como se ha expuesto
anteriormente, apuntar la posible utilizacion de la figura
del contrato menor (o adjudicacion directa), de acuerdo
con los Informes de las Juntas Consultivas autondmicas
y del Estado.

» Articulos 26.32 de la Directiva 2014/24/CE y articulo 168.2
de la LCSP
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c) La decision de no dividir en lotes el objeto artistico®®

La norma general de la LCSP establece como regla
general la disposicion de la realizacion independiente de
cada una de las partes del contrato mediante la division
en lotes, y afiade, siempre que su naturaleza u objeto
lo permitan. La contratacidon artistica es una de estas
excepciones por “su naturaleza”.

Efectivamente, el articulo 99.3.b LCSP asi lo establece.
Al tratarse de una representacion artistica Unica, la
realizaciéon independiente de las diversas prestaciones
comprendidas en el objeto del contrato dificulta la
ejecucion correcta desde el punto de vista técnico,
porque los elementos materiales y personales aportan
originalidad al conjunto vy contribuyen a su
individualidad, siendo cada versién de una misma obra,
una obra artistica diferente.

d) El valor estimado del contrato

La LCSP establece que es necesario indicar todos los
conceptos que lo integran, incluyendo costes salariales.

% Destacar el Ultimo pronunciamiento del Tribunal Cataldn de
Contratos del Sector Publico (Resolucién 181/2018, de 20 de
septiembre de 2018) que destaca que la regla general de la
lotizacion de los contratos se extiende también respecto a la
configuracion de los lotes mismos, "[...] dado que el
legislador comunitario no limita la obligacion de motivar la no
division del contrato por el hecho de que se haya efectuado
una determinada lotizacién. En efecto, el mandato del
articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE debe interpretarse de
una manera funcional, de conformidad con el fin de que las
nuevas directivas de cuarta generacién pretenden alcanzar:
favorecer la maxima concurrencia intensificando la
participacion de los licitadores y facilitar la participacion de
las pymes. Por ello, la obligacion de motivar la no division del
contrato en lotes debe abarcar no sélo el contrato en si, sino
también los propios lotes del contrato".
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En los contratos de artistas (actores, figurinistas,
directores de escena, escendgrafos...) el precio del
contrato es su caché, que serd negociado previamente
a través de los productores.

En caso de compaiiias y coproducciones externas, se
deben incluir los gastos de realizacion (escenografia,
mobiliario, attrezzo, vestuario, complementos,
alquileres, seguros, efectos especiales, transportes,
montajes y desmontajes) los gastos de dietas y viajes,
desplazamientos, de equipo artistico y de equipo
técnico, gastos de publicidad y promocién de la obra o
espectaculo, los gastos de reparto, los derechos vy
comisiones, los gastos de la realizacién de la gira de la
obra, sin perjuicio de incluir otros que se puedan
producir. En las coproducciones internas, es una buena
practica elaborar una memoria de cada espectaculo con
detalle de todos los conceptos de gasto, a efectos de
transparencia y de control econdmico y financiero.
Siempre ird desglosado en partida independiente el IVA
que corresponda, recientemente modificado a finales de
2018°,

e) El informe de insuficiencia de medios.

Ya se ha apuntado anteriormente que, dependiendo de
los organismos, se puede disponer de compafia teatral
propia, o contratar la coproducciéon poniendo medios
materiales, etc. Esto ha de quedar reflejado en la
memoria justificativa’?.

3 Real Decreto 1512/2018, de 28 de diciembre, BOE del
29/12/2018

2 En el expediente de los contratos de servicios, se debe
incorporar el informe de insuficiencia de medios en que se
justifique la carencia de medios personales y/o materiales
para el desarrollo del contrato, so pretexto de nulidad del
contrato como acredita la jurisprudencia del Tribunal
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f) Duracidn de los contratos. Tramitacion anticipada.
Prérrogas.

La duracion de los contratos se calcula desde la
previsidon de fecha del contrato aproximada y que el
equipo artistico tenga que entrar en el teatro para
comenzar los ensayos, hasta la ultima representacion.
Suelen ser contratos de poca duracién, en
espectaculos pequefos, pero pueden durar mas
cuando el espectaculo es de gran envergadura
(6peras, musicales). El punto controvertido es el de la
tramitacion anticipada, ya que se suelen tramitar con
mucha antelacién, y se convierten en expedientes
plurianuales, cosa que ya complica un poco mas la
gestion econdmica del contrato®.

Normalmente no suele establecerse la posibilidad
prorrogas. Aun en el caso que la obra tenga un gran
éxito en su exhibicién, el teatro, la compania y el
equipo artistico, podrian acordar la representacion de
un numero determinado mas de funciones, siempre
segun las disponibilidades de todas las partes. Podria
gestionarse como una prorroga contractual, pero bajo
mi punto de vista, creo que es mas adecuado tramitar
un expediente de modificacion contractual, puesto que
se encuadra mejor en el supuesto del articulo 205.2.
de la LCSP sobre modificaciones no previstas en el
pliego de cladusulas administrativas en tanto en cuanto
el devenir del espectaculo es incierto y no se puede
prever.

Supremo en la Sentencia de 3 de noviembre de 2011 (RJ]
2012,1853)

% Es necesaria la autorizacién del gasto plurianual aprobado
por el o6rgano de gobierno, la determinacion de las
anualidades y la inclusion de la clausula de condicidn
suspensiva de existencia de crédito en los ejercicios
presupuestarios siguientes.
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g) Admisidn de variantes. Modificaciones contractuales.

Igual que las prérrogas, las modificaciones
contractuales en el ambito artistico tampoco son tan
habituales ni recurrentes. El caso anterior es un
ejemplo en caso de compafiia y equipo artistico.
Puede darse con mas facilidad en los contratos no
artisticos, como en la construccibn de las
escenografias o en la confeccidon de vestuario. Cuando
se gestionan este tipo de objetos contractuales se
puede prever (tanto técnica como econdmicamente) la
posibilidad de modificacion y se incluye en el
redactado del pliego de clausulas administrativas, con
las limitaciones que se establecen en la LCSP. Ahora
bien, las necesidades artisticas de la puesta en escena
pueden comportar alguna variacion (en los materiales,
en el vestuario, en la realizacion de la direccion de
escena, etc.) que no impliquen modificar el precio de
adjudicacion.

h) Solvencia de los licitadores (artistas y compahias).

La LCSP obliga a justificar la solvencia econdmica vy
financiera y la técnica o profesional que se exige a los
licitadores en aquella contratacion (articulo 74).

El érgano de contratacién ha de ser cuidadoso con su
exigencia, necesaria y suficiente, para garantizar una
correcta ejecucion del contrato. Tanto los requisitos
como su acreditaciéon han de estar vinculados al objeto
del contrato y ser proporcionales.?

* A tal efecto, cabe destacar, entre otras muchas, la
Sentencia de 26 de marzo de 2018 del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, que estima el recurso interpuesto ya que
considera que "[...] los niveles minimos de solvencia que
pueden ser establecidos por el érgano de contratacidon, deben
tener un respeto absoluto por el  principio de
proporcionalidad, por lo que no se exigirdn niveles minimos
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Ahora bien, en el articulo 11.5 del RGLCAP, auln
vigente, establece que:"(...)los licitadores 0]
candidatos estaran exentos de los requisitos de
acreditacion de la solvencia econdmica y financiera y de
acreditacion de la solvencia técnica y profesional para
los contratos de obras cuyo valor estimado no exceda
de 80.000 euros y para los contratos de los demas
tipos cuyo valor estimado no exceda de 35.000 euros."”

El érgano de contratacién puede optar por dar prioridad
al criterio artistico de exclusividad, de representacién o
espectaculo Unico, y en los casos de contrataciones
artisticas a miembros o profesionales de equipos
artisticos, artistas y/o profesionales auténomos,
empresas (invitadas o coproductoras) personas fisicas,
exigirles acreditaciéon de solvencia econdmica mediante
certificado bancario y exigirles la solvencia técnica o
profesional para acreditar fehacientemente su
exclusividad artistica que se justifica en el informe
artistico previo de la Direccidon Artistica del teatro. En
los casos de contrataciones artisticas a empresas
(personas juridicas), invitadas o coproductoras, se les
exigira la solvencia econdmica y financiera y la técnica
y profesional, aunque el valor estimado de Ia
contratacién no supere el umbral establecido en el
RGLCAP.

Una segunda opcion seria seguir el criterio econémico
gue establece la legislacién de contratos en tramitar los
tipos de procedimiento en base al importe de Ia
licitacion y/o valor estimado del contrato, pues
frecuentemente se podria recurrir a la contratacion

de solvencia que no observen la adecuada proporcién con la
complejidad técnica del contrato y con su dimension
econdmica, sin olvidar que estos deben estar vinculados al
objeto del contrato, (...). De esta manera se vulneran los
principios de libre concurrencia e igualdad, esenciales en
toda contratacion administrativa [...] "
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menor de las compafiias o de los profesionales,
posibilidad que admite la JCCAE en su Dictamen
7/2018, de 9 de julio.

Por otro lado, la acreditacién del caché de los artistas
que son propuestos en la oferta econdmica, no se
considera un criterio de adjudicacion, sino como un
requisito de obligado cumplimiento establecido en estos
Pliegos. Requisito que ademdas es facilmente
comprobable por cualquier gestor cultural.??

i) El Pliego de Prescripciones Técnicas.

Como tal, este documento en los contratos artisticos es
de dificil elaboracién y/o aportacién, sobre todo en los
equipos artisticos, y en concreto en la contratacién de
actores, actrices, musicos o un director de escena, es
decir, en artistas personas fisicas, donde es un tanto
complicado poner en un documento la descripcion de su
talento personal o la técnica con la que deberia
desarrollar su actuacion artistica. Se trata de cualidades
personalisimas.

Igualmente pasa con los otros miembros del equipo
artistico, por ejemplo, se les puede exigir (y se les
exige) la presentacion de otros documentos,
condicionando su entrega a la facturacién. Tal podria
ser el caso del/la escendgrafo/a cuando se le exige un
proyecto o una maqueta de la escenografia, o la
presentacidon de un diseno de figurines, en el caso del/
la figurinista. Estos documentos son el resultado de su
creaciébn y posteriores, por tanto, a su propia
contratacién. Diferente es el caso de la contratacidn

3 Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica
de la Comunidad de Madrid (ATACP) 193/2018, de 27 de
junio de 2018, (Recurso especial num. 195/2018)
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de las compafias, en la que hace las veces de pliego
técnico, la ficha técnica o el dosier del espectaculo que
se contrata.

3.2.2 Tramitacion electrénica del expediente

Tanto la Directiva 2014/24/UE como la LCSP
establecen la obligatoriedad de la contratacién publica
electrdnica®®.

Las AAPP han modificado sus normativas nacionales
para adaptarse a esta nueva realidad, con abundante
legislacion, con nuevas formas de relacidon entre AAPP
(interoperabilidad, tanto técnica como organizativa), a
través de nuevos instrumentos (certificados digitales,
acceso paginas web oficiales, tramitacion electrénica
administrativa, etc.), provocando procesos de
implantacion para la simplificacion y automatizacion
de los procesos administrativos que favorecen la
reduccién de costes y, por tanto, convierte a las
empresas en mas competitivas.

Se refuerza el papel del perfil del contratante como
garante del principio de transparencia y de acceso
publico a la informacidon y documentacion contractual
de todos los 6rganos de contratacion.

También establece el uso de medios de comunicacién
electrénica, especialmente las notificaciones
electronicas y dejando de lado el correo electroénico, el
de los certificados digitales (identificacion y firma
electrdnicas), la presentacion telematica de ofertas, la

% MORENO MOLINA, JA y otros: “Informe Juridico sobre el
uso obligatorio de medios electronicos, informaticos vy
telematicos en la LCSP”, disponible en http://informelcsp.es
(fecha consulta 29/2/2019)
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formalizacién electrénica de los contratos y la remisién
de toda la actividad contractual al Registro Publico de
Contratos.

3.2.3 Licitacién, adjudicacion y formalizacion del
contrato artistico.

a) Mesa de Contratacion

Segun el tipo de procedimiento utilizado, en el
contrato menor no opera esta figura, y en el
procedimiento negociado sin publicidad, de acuerdo
con el articulo 326.1 LCSP, la designaciéon de la Mesa
de contratacién es potestativa.

b) Elementos para la negociacion

Ya utilicemos el procedimiento negociado sin
publicidad o el contrato menor, en los contratos
artisticos es muy importante la negociacion de los
términos del contrato.

En el contrato se pueden reflejar los siguientes
pactos:

1. El objeto del contrato
2. El presupuesto de la contratacidn

3. La vigencia o duracién del contrato, pudiendo
establecerse el compromiso de hacer gira de la obra.

4. Particularidades de la ejecucién de los servicios
profesionales contratados como puede ser un pacto de
plena dedicacion para el artista. A cambio del acuerdo
de plena dedicacion, el artista normalmente percibe
una compensacion econdmica, que puede ser una
cantidad adicional a su caché o bien estar incluida en
la retribucién a percibir por el artista. Este pacto no
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puede ser rescindido unilateralmente por el artista
durante su vigencia. Si el artista lo rompe, el
empresario, el teatro, tendrd derecho a wuna
indemnizacion por dafios y perjuicios, cuya cuantia es
recomendable que esté fijada claramente en el
contrato.

5. Los honorarios (segun caché de los profesionales,
por funcidon efectivamente realizada en las compafiias,
y negociacion como hemos visto anteriormente).

6. Facturacién y pago. El artista (contratista) tiene
derecho al abono del precio (o caché) acordado en el
proceso de negociacion. A diferencia de la
contratacién publica en otros sectores, en el sector
artistico es normal pactar los pagos en plazos,
distribuyéndose en un porcentaje (%) a abonar a la
firma del contrato, un % a la finalizacion de los
ensayos, un % para la fecha del estreno de la obra,
un % al final de las representaciones, e incluso %
para las representaciones en gira. Se plasma en el
contrato, ya que en el pliego administrativo no cabe
su concrecion al ser un elemento de negociacién.

Si el artista se ha contratado laboralmente, no debe
emitir ninguna factura al promotor ni aplicar IVA.
Cuando el artista cumple con las condiciones para
actuar en espectaculos publicos como auténomo la
factura de ese artista consignard una retencidén a
cuenta del IRPF del 15% en 2019, ya que estariamos
ante un rendimiento de actividades econémicas y no del
trabajo. El tratamiento fiscal seria diferente si el artista
actla como empresario o la relacidon consiste en cesion
de derechos de autor o derechos de imagen. Es
importante destacar que la facturacién por parte del
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artista o las compafiias ha de realizarse
electronicamente.?

Es habitual en los contratos de los artistas que se
pacte o negocie un precio alzado y cerrado en base a
su caché, por ello no se prevé la revisidon del precio
contractual separadamente. En cuanto a |las
compafias, es normal que se produzca algun
desajuste a la hora de liquidacion del contrato*®, pero
en general, no se dan los supuestos requeridos en el
articulo 103 de la LCSP para la revision de precios.

7. Informacion al contratista de que el dérgano de
contratacién podra comprobar el estado de las
obligaciones tributarias del contratista, de acuerdo con
los articulos 71.1.d) de la LCSP y 13 y siguientes de
su RGLCAP, y en relacion con el cumplimiento de la
obligacion de no pedir los documentos a los
interesados del articulo 28.2 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del procedimiento administrativo comun,
deberd recabar los documentos o certificados
electrénicamente a través de las redes corporativas y
plataformas de intermediacion de datos®:

7 Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura
electrénica y creacidon del registro contable de facturas en el
Sector Publico. Desde el 15-1-15 todas las facturas remitidas
a las administraciones publicas tendran que ser electronicas.
Estas facturas electronicas se enviaran a través de los puntos
generales de entrada de facturas electrénicas de la
administracion correspondiente. El de la Administracion
General del Estado se denomina FACe, y el de la CCAA
Catalunya es la plataforma e.FACT

3% Articulo 205 permite una alteracion de la cuantia de los
contratos de hasta un 10 %, para no ser necesario realizar
un expediente de modificacién contractual.

¥ Nueva redaccién del articulo 28.2 y 3 de la Ley 39/2015,
dado por la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
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8. Derechos de propiedad intelectual. La legislacion
nacional de varios paises concede determinados
derechos a los artistas intérpretes o ejecutantes de
obras audiovisuales, incluido el derecho a recibir una
remuneracion por la reproduccion, distribucion o
radiodifusiéon de sus obras, pero no se dispone de
ningun tratado internacional que otorgue a los artistas
intérpretes o ejecutantes el control sobre la manera y
el momento en que su obra se utiliza en el extranjero,
y en ninguna ley se contempla su derecho a recibir
una retribucion. Si bien no se cuestiona la necesidad
de la cesién de los derechos, cada pais tiene su propio
sistema.

En los Estados Unidos, los artistas intérpretes y
ejecutantes ceden sus derechos automaticamente a
los productores, y la remuneracion de los actores es
negociada por el poderoso sindicato, Screen Actors
Guild, que es la asociacibn de actores
cinematograficos de los Estados Unidos de América.

En Europa, existen diferentes practicas. En algunos
paises europeos, la cesién de los derechos es
automatica mientras que en otros existe una
presuncion juridica de cesién, pero es posible un
acuerdo en contrario.

Otros paises, Reino Unido, por ejemplo, no tienen una
normativa al respecto, y los acuerdos de cesién son
objeto de un contrato entre el artista intérprete o
ejecutante, y el productor. Ademads, en algunos
paises, aun después de haber cedido sus derechos de
autorizacién, los artistas intérpretes o ejecutantes
conservan derechos morales para reivindicar |la
paternidad de su obra y oponerse a cualquier

de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales (BOE num. 294, de 6.12.2018)
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deformacién o cualquier atentado que cause perjuicio
a su obra®.

En Espafia acaba de aprobarse la nueva Ley de
propiedad Intelectual (Ley 2/2019, de 1 de marzo,
BOE num. 53, de 2 de marzo de 2019) por la que se
modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, y por el que se incorporan al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2014/26/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, y la Directiva (UE) 2017/1564 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
septiembre de 2017.

9. Promocion y difusién de la obra, con contenidos de
las campafias de publicidad, reportajes fotograficos,
audiovisuales, etc., que el artista o las companias han
de prestarse a realizar.

10. Las causas de resolucidn especificas de cada perfil
artistico.

11. La informacidn sobre la legislacion aplicable vy
jurisdiccién, en cada caso.

c) Informe de conformidad y propuesta de adjudicacion

La valoracion e idoneidad del artista que se contrata
se realiza con anterioridad y de acuerdo con criterios
estrictamente artisticos y deberia quedar plasmada en
un informe emitido por la Direccién Artistica, que
hemos nombrado anteriormente como informe
justificativo artistico. En esta fase, en la adjudicacidn,
la unidad promotora del contrato emitird un informe
de conformidad de toda la documentacién aportada vy

4 https://www.wipo.int/pressroom/es/briefs/performers.html

OMPI, Organizacién Mundial de la PI, consulta 15/05/2019
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donde proponga su adjudicacion al dérgano de
contratacion.

d) Garantia definitiva. Plazo de garantia del contrato.

La garantia definitiva no es exigible en este tipo de
contratos, los artisticos, recogidos en el articulo
25.1.a.19, puesto que quedan excluidos a tenor del
articulo 107 LCSP.

Tampoco cabe establecer un plazo de garantia, ya que
es una prestacion que se agota en cuanto se han
representado cada una de las funciones.

e) Formalizacion y perfeccion del contrato. Ejecucion
del contrato.

El contrato se formalizara electrénicamente, en
documento administrativo o privado, mediante firma
electronica avanzada basada en un certificado
cualificado o reconocido de firma electrénica. Este
contrato contendra todos los términos descritos en el
apartado 2.3.2. El punto controvertido en este
documento es qué fecha es la que se considera
adecuada para el inicio de la ejecucidon del contrato.

Por ultimo, en cuanto a la ejecucion del contrato
artistico, tendremos en cuenta que es obligatorio
establecer en los pliegos administrativos, como minimo,
una condicion de ejecucién de las enumeradas en el
articulo 202.2, en los contratos artisticos se pueden
proponer cladusulas de tipos social.

También es obligatoria la designacién del responsable
del contrato, y lo adecuado seria que adquiriera tal
responsabilidad el productor encargado de aquel
espectaculo o funcidon que ha llevado las negociaciones
con el artista o con la compaiiia.
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Algunas situaciones como la subrogacién del
contratista, no es posible que se produzca, por la propia
naturaleza artistica del objeto del contrato, de tal
manera que el contrato se tendrd que resolver.

En cuanto a la cesién, los derechos y obligaciones que
dimanan de los contratos artisticos no se pueden ceder
por parte del contratista a una tercera persona, ya que
las cualidades técnicas o personales del primero han
sido la razén determinante de la adjudicacion del
contrato. Asimismo, el érgano de contratacion no podra
autorizar la cesién a una tercera persona porque
supondria una  alteracion  sustancial de las
caracteristicas del contratista que constituyen un
elemento esencial del contrato. En los artistas, en los
equipos artisticos, obviamente no es posible la
subcontratacién. En el caso de las companias, puede
darse pues la parte mas material, administrativa se
suele subcontratar a otras empresas especializadas.

Se pueden afadir en los pliegos administrativos
clausulas sobre las obligaciones que deban asumir los
licitadores y los contratistas en materia de
transparencia, sin perjuicio de las que les apliquen
directamente por prevision legal. Asimismo, se
recomienda la inclusién de clausulas de arbitraje,
siempre que se trate de materias de libre disposicién
conforme a derecho, y especificamente, sobre los
efectos, el cumplimiento y la extincién del contrato,
conforme a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje, y cldusulas de confidencialidad y de
proteccién de datos personales con las previsiones
actualizadas segun la nueva legislacién europea vy
espafola.
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IV. CONCLUSIONES

Siempre los cambios legislativos provocan alteraciones
y adaptaciones que hacen que la gestion diaria sea un
tanto dificultosa. La nueva LCSP ha irrumpido en el
sector artistico y no ha sido pacifica: ha puesto a todos
los érganos de contratacién ante la encrucijada de
licitar y, ademas, en electrénico, en un plazo muy
breve, pasando de lo potestativo a lo obligatorio en su
regulacion. El cambio de paradigma hace mella en
instituciones de este sector que con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley recurrian
sistematicamente a los contratos menores o
adjudicaciones directas, sin necesidad de gestionar
ningun otro tipo contractual ni siquiera gestionar
expedientes administrativos contractuales, ya que las
restricciones econdmicas y la poca inversiéon en cultura,
tampoco conllevaban sobrepasar los umbrales
cuantitativos determinados en la Ley.

Estas instituciones son entes creados por las AAPP (a
veces mas de una) para servir al interés general,
consolidar la actividad cultural vy distribuirla
homogéneamente, a fin de garantizar el derecho de la
ciudadania a acceder en condiciones de igualdad a la
cultura. En particular, la gestidon contractual de los
teatros se ve muy afectada puesto que la naturaleza
juridica de los espacios escénicos es muy diversa, ya
sean privados, ya sean publicos, adscritos o
dependientes de cualquiera de los niveles de AAPP
(estatal, autondmica o local); ademas de la diversidad
subjetiva de los artistas-contratistas (personas fisicas,
sociedades civiles, personas juridicas). Hay que
conducir esta contratacion a su gestion y tramitacién a
través de los diferentes procedimientos que ofrece la
nueva LCSP. Entiendo que todo lo artistico es Unico vy
gue la originalidad e individualidad van intrinsecas, y
creo que asi lo ha entendido la Ley. La contratacién no
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se debe basar Unicamente en la economia o criterios
economicos, debe también basarse en la funcionalidad,
en los contratos artisticos pesan mas los criterios
artisticos, el talento, la especializacién en su arte.

Existe una gran dispersiéon de criterio de las AAPP y una
falta de interpretacién univoca del texto legal: falta de
criterio unificado en la formulacién de pliegos, en la
demanda de solvencia econdmica, técnica, profesional,
y esto influye directamente en la actividad de los
programadores y productores. Se necesita una
aplicacion razonable y acomodada a las necesidades y
caracteristicas del sector.

Hay que hacer una gran labor de formacién en
contratacién publica en estos entes desde sus AAPP de
adscripcion.  También han de facilitarles las
herramientas para realizar o gestionar la contratacién
electréonica. No es un sector especialmente burocratico
ni lo forman grandes empresas con muchos recursos ni
humanos ni materiales.

AlUn todos los problemas de implantaciéon vy
cumplimiento de la LCSP en el sector artistico, apunto
como nota positiva que estamos en un momento de
adaptacién tecnolégica muy importante y las AAPP
ponen a disposicién del sector estas herramientas para
poder aplicar los nuevos retos de la LCSP (publicidad,
transparencia, integridad, etc.) como son |las
plataformas de servicios de contratacién y los perfiles
de contratante. Las notificaciones y comunicaciones
electronicas ya son habituales, pensemos en el ambito
tributario, por ejemplo. Los artistas y las compaiiias
pagan sus impuestos y los liquidan electréonicamente,
con utilizacién de certificado electrénico, propiamente o
en su nombre a través de representantes (gestorias).
Aprovechemos estas gestorias para que les ayuden a
tramitar sus contratos con las AAPP y sus respectivos
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sectores publicos y podamos cumplir todos con los

principios generales de la contratacién, y en definitiva
con la LCSP.
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