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Ayuntamiento de XXX
XXX
(Zamora)

Asunto: Adjudicacion de local municipal con destino a bar / Resolucion.

De nuevo nos dirigimos a V.I. una vez recibido el informe solicitado en relacion
con el expediente que se tramita en esta Institucion con el nimero 1111/2019, referencia
a la que rogamos haga mencién en ulteriores contactos que llegue a tener con nosotros.

El expediente se inici6 a partir de una reclamacion que cuestionaba el
procedimiento seguido para adjudicar el contrato de explotacion del bar municipal.

Manifestaba el reclamante que después del cierre de todos los establecimientos
de ese tipo en la localidad, el Ayuntamiento habia decidido ofrecer dicho servicio a los
vecinos dentro de un centro social, habiendo hecho publico por medio de un bando la
posibilidad de optar al arrendamiento del local.

Senalaba también que se entreg6 a los interesados un documento que recogia las
condiciones que iban a regir la adjudicacién, a la vista del cual varias personas
comunicaron que desistian de presentar ofertas, ya que se imponia al adjudicatario la
obligacion de hacerse cargo del acondicionamiento del local y de gestionar todos los
permisos y autorizaciones requeridas para su funcionamiento. Expone también que no
se presentd ninguna oferta, aunque alguna de las personas manifestaron que si se
modificaban estas condiciones, estarian dispuestas a concursar.

Después de esto, el Ayuntamiento realizd obras de rehabilitacion del local por
importe de 6.773,84 €, habiendo adjudicado directamente a una persona el contrato de
arrendamiento del bar.

Iniciada la investigacidon oportuna, se solicitdé de ese Ayuntamiento informacion
sobre la cuestion planteada.

El informe remitido a esta Procuraduria sefala lo siguiente:

“Habiéndose quedado la localidad sin el servicio de bar y ante la demanda
vecinal, se procedio a la adecuacion de local municipal existente en XXX.

Con fecha 19 de junio de 2018 se dicto bando para que los interesados en el
arrendamiento del local lo manifestaran por escrito. (Se acompania copia).

Durante el plazo de otorgado se personaron en las oficinas municipales al
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menos media docena de interesados, si bien cuando se le informaba de las condiciones
algunos directamente desistieron de su interés, mientras que tres continuaron.

A fin de seleccionar los candidatos, se expuso al publico las bases para la
seleccion entre los interesados y se fijo el dia 3 de julio de 2018 para celebrar una
entrevista en las oficinas municipales. (Se acomparia copia).

Después de este proceso quedo la oferta municipal sin interesados.

Con posterioridad, después de que el actual arrendatario manifestase su
conformidad con el arriendo, con fecha 23 de octubre de 2018 se inicio expediente de
contratacion. (Se remite copia del mismo).

Con fecha 6 de noviembre de 2018, XXX presenta solicitud reconociendo su
renuncia y su nuevo interés, se le comunica que el arrendamiento ya se ha efectuado.
(Se remite copia del expediente)”.

A la vista de la informacion remitida, se ha considerado oportuno realizar
algunas consideraciones.

a) Sobre la naturaleza juridica del contrato.

De su informe se deduce que la adjudicacion se realiz6 de forma directa por
tratarse de un contrato patrimonial, cuyo objeto era el arrendamiento de un local
destinado a “‘uso de establecimiento abierto al publico dedicado a bar”, lo que
justificaria su exclusion del régimen de los contratos del sector publico.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), vigente en la
fecha de la adjudicacion, ha mantenido la exclusion de los contratos patrimoniales del
ambito de la contratacion publica. El articulo 9 de la LCSP excluye de su ambito de
aplicacion “los contratos de explotacion de bienes patrimoniales, que se regularan por
su legislacion especifica salvo en los casos en que expresamente se declaren de
aplicacion las prescripciones de la presente Ley”. “Quedan, asimismo, excluidos de la
presente Ley los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas
negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles ™.

La distincidon entre la contratacion patrimonial de las entidades publicas y la
contratacion administrativa, se ha realizado tradicionalmente en base a la causa del
contrato, si el interés predominante de la entidad era gestionar un bien y obtener un
beneficio econdmico, se acudia a la primera, mientras que si prevalecia el atender un fin
publico con la actividad prestacional, debia la Administracion suscribir un contrato
administrativo.
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A la hora de decidir sobre la naturaleza publica o privada del contrato cuyo
objeto era el arrendamiento de un bien patrimonial de una Administracion destinado a

aparcamiento, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12/07/2018, Sala de lo Civil,
recoge la evolucion de la Jurisprudencia en cuanto a la delimitacién de ambas figuras:

“Con caracter general, tanto la Jurisprudencia -Sentencia 24 de enero de 2007, entre
otras- como la doctrina han considerado que, fundamentalmente, el elemento
diferenciador de un contrato celebrado por una Administracion Publica con un tercero
es la finalidad del mismo, pues se anuda la naturaleza administrativa del negocio a la
consecucion de un interés publico dentro del ambito competencial de la Administracion
otorgante. El problema radica en la amplitud con la que quiera verse dicho elemento
teleologico, puesto que, por el mero hecho de ser Administraciones Publicas, resulta
coherente la busqueda de un interés publico en sus actos, siquiera de forma indirecta.
Por ello, al margen de interpretaciones amplias de la vision finalista del negocio -
sentencia de 9 de octubre de 1987-, la Jurisprudencia mds reciente ha exigido otros
elementos adicionales del contrato celebrado por las Administraciones Publicas para
dotarle de una naturaleza administrativa. (...). Por tanto, no basta con que, en ultima
instancia, exista una finalidad publica, sino que es preciso que el objeto publico sea el
elemento esencial y principal del contrato para su consideracion como administrativo” .

Dicha diferencia, esto es, la necesidad de atender a un fin publico mediante la
realizacion de una actividad prestacional, frente a una mera explotacion de un bien
patrimonial, en la que no se predique dicha necesidad, resultard fundamental para
determinar si nos encontramos ante un contrato administrativo o ante un negocio
patrimonial y, asi, poder dilucidar qué bloque normativo es el adecuado para llevar a
cabo la tramitacion del procedimiento administrativo en cuestion.

Si el objeto principal del negocio juridico no es mas que la mera explotacion de
un bien de la Administracién, sin que se dé en dicha prestacion la nota propia de un

servicio finalista, nos encontraremos ante un negocio patrimonial, mientras que si el
objeto principal presenta caracteristicas propias de una actividad prestacional, nos
encontraremos ante un contrato administrativo, ya sea contrato administrativo de

servicios, contrato administrativo especial o concesion de servicios (en este ultimo, si
hay traslado del riesgo operacional al contratista).

Aplicando estos parametros para determinar la naturaleza del contrato que llevd
a cabo ese Ayuntamiento, consideramos que mas que el arrendamiento de un local su
finalidad era la de satisfacer una necesidad de la poblacion, pues en la respuesta enviada
a esta Procuraduria manifiesta que el objetivo era suplir una carencia dentro de lo que
pueden considerarse actividades de ocio: “Habiéndose quedado la localidad sin el
servicio de bar y ante la demanda vecinal, se procedio a la adecuacion de local ...”

También resulta de los antecedentes reflejados en el expediente tramitado por ese
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Ayuntamiento, segin el cual “con ello se atienden necesidades como la de tener un
lugar de encuentro social y por lo tanto fines de interés general y social”.

Después de que la primera licitacion quedara desierta se tramita un nuevo
procedimiento para adjudicar el contrato como un contrato privado, siendo sin embargo
determinante, en su adjudicacion, la prestacion de actividades propias de un bar.

El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares justifica el procedimiento
elegido atendiendo a la “aceptacion por el arrendatario de las condiciones establecida
por el Ayuntamiento para la apertura al publico de un establecimiento dedicado a bar”
(Clausula 2%).

También establece el Pliego que “se atenderd a las condiciones necesarias para
que el local pueda prestar el servicio de bar” (Clausula 9?), el Ayuntamiento asume la
obligacion de “efectuar las inversiones necesarias en el edificio para que en el
establecimiento pueda desarrollarse la actividad de bar” (Clausula 15%) y se impone al
arrendatario (aunque por error se indica “arrendador”, Clausula 16*) “destinar el local
al uso de establecimiento abierto al publico dedicado a bar, en horario de manana y
tarde”, “respetar el uso que tradicionalmente se viene dando al local social ... bajo
supervision municipal” 'y “soportar, en caso de decision municipal, la realizacion de
expediente de investigacion sobre el cumplimiento de la obligacion de prestar el
servicio al publico en debidas condiciones”.

Todo ello evidencia que el contrato perseguia prestar un servicio a la poblacion,
por lo que el bloque normativo aplicable ha de ser el constituido por las normas de
contratos del sector publico.

A titulo de ejemplo puede citarse la Resolucion 102/2017, de 8 de noviembre, del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi en la resolucion de un recurso especial sobre un contrato de explotacién de una
cafeteria y de las maquinas expendedoras en un hospital que habia sido calificado por el
organo de contratacion como contrato administrativo especial consider6 que “estas dos
notas, la de adquisicion de un servicio tendente a satisfacer las necesidades del
personal del poder adjudicador y, en general, de las personas que acudan al centro
hospitalario, y la realizacion de obras y suministro de equipamiento para la prestacion
del mismo, excluyen que nos hallemos ante un contrato de contenido patrimonial (ver,
en este sentido, la Resolucion 091/2016 y la jurisprudencia del TJUE citada en la

misma) y que, por ello, nos hallemos ante un contrato concesional”.

Una vez determinada su naturaleza de contrato publico, la calificacion concreta
se corresponde con el contrato de concesion de servicios, definido en el articulo 15
LCSP como “aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a
titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un servicio
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cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga
constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por
dicho derecho acompariado del de percibir un precio. 2. El derecho de explotacion de

los servicios implicard la transferencia al concesionario del riesgo operacional, en los
términos senialados en el apartado cuarto del articulo anterior”.

La LCSP siguiendo la Directiva 2014/23/UE, no limita la concesion de servicios
a los que se puedan calificar como servicios publicos, asi lo reconoce la propia
exposicion de motivos de la Ley.

Las modalidades contractuales idoneas para la licitacion de un bar cafeteria
en instalaciones o edificios publicos se analizan en el Informe 13/2018, de 30 de
mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Autonoma de Aragon, que llega a las siguientes conclusiones:

“I. En el caso de la atribucion de facultades de ocupacion y explotacion de
inmuebles publicos por particulares, particularmente en el caso de bares y cafeterias
situadas en edificios o instalaciones publicas, la configuracion como contrato de
cardcter patrimonial o como contrato administrativo depende de la causa del contrato
¥, en concordancia con ello, con (sic) la fijacion de condiciones para la explotacion por
parte de la Administracion.

La finalidad de dar servicio a los usuarios de la instalacion, junto con la fijacion
de condiciones de prestacion, como las relativas a horarios, servicios, productos o
precios, entre otros, son claros indicios de la naturaleza administrativa del contrato.

1I. El régimen juridico de los contratos administrativos relativos a bares o
cafeterias en edificios o instalaciones publicas ha evolucionado en funcion de los
cambios producidos en el Derecho comunitario y en el nacional.

En la actualidad un contrato en que la retribucion del contratista derive de la
explotacion del servicio y, en consecuencia, de los precios pagados por los usuarios, y
con transferencia del riesgo de explotacion, es decir, con asuncion por el contratista de
los riesgos de oferta, de demanda y de responsabilidad frente a terceros, ha de
calificarse como contrato de concesion de servicios.

b) Procedimiento de adjudicacion del contrato analizado.

Sefiala su informe que el contrato se adjudicé como un contrato patrimonial,
segun la normativa de bienes de las Entidades de locales y la resoluciéon de la
adjudicacion se realizo de forma directa.

La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Publicas, en el articulo 110 dispone que los contratos, convenios y demas negocios
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juridicos sobre bienes y derechos patrimoniales se regiran, en cuanto a su preparacion y
adjudicacion, por esta ley y sus disposiciones de desarrollo y, en lo no previsto en estas
normas, por la legislacién de contratos de las administraciones publicas. Sus efectos y
extincidn se regiran por esta ley y las normas de derecho privado. Y el articulo 92.1 del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986,
de 13 de junio, establece que el arrendamiento y cualquier otra forma de cesion de uso
de bienes patrimoniales de las entidades locales se regira, en todo caso, en cuanto a su

preparacion y adjudicacion por la normativa reguladora de contratacion de las entidades
locales.

A la hora de preparar la tramitacién de un negocio patrimonial, la remision a la
normativa de contratos administrativos es constante. Siguiendo el criterio establecido
por la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en el Informe 25/2008, de 29
de enero de 2009, sobre el régimen juridico aplicable a los procedimientos y formas de
adjudicacion de los contratos patrimoniales celebrados por una entidad local podemos
destacar: “Un aspecto singular debe ser matizado por su transcendencia, en cuanto a la
identidad de los sistemas de desarrollo de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos, que nos revela que los procedimientos y formas de adjudicacion se regulan
en similares términos (...). En otro contexto podemos apreciar que las reglas que
regulan la aprobacion de expediente, publicidad, presentacion de proposiciones,
examen y valoracion de las mismas, decision de adjudicacion y efectos de la misma son
los mismos ™.

Destaca el mismo dictamen que para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse han de aplicarse los principios de las normas de contratacion administrativa
que tienen por objeto garantizar la aplicacion de los principios de libertad de acceso a
las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e
igualdad de trato entre los candidatos. Continta sefialando “podemos apreciar un efecto
singular respecto de la especialidad propia de la legislacion patrimonial y de la
legislacion de contratos del sector publico como es que la regulacion singular que
realiza se complementa como parte de la misma con otras normas promulgadas sin
necesidad de repetir en su articulado las mismas reglas. Asi podemos afirmar que las
normas contenidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, su
Reglamento de aplicacion y el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, se
complementan por asi disponerlo los articulos que se han citado, con la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas hasta su derogacion y posteriormente por
la Ley de Contratos del Sector Publico, pero ésta no por resultar de aplicacion directa,
sino en tanto en cuanto regula aspectos concretos de desarrollo del procedimiento de
adjudicacion sin los cuales aquellas normas no podrian ser aplicadas ™.

De lo expuesto resulta que aunque este contrato hubiera sido adjudicado
aplicando la legislacion patrimonial y no la normativa de contratos del sector publico
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como correspondia, ello no justifica que no se permitiera a otros proponentes presentar
su ofertas, cuando ademds una persona habia mostrado por escrito su interés en

participar, norma aplicable tanto a los contratos patrimoniales como a los contratos de
concesion de servicios.

En cualquier caso, no puede adjudicarse de forma directa un contrato suscrito
por una Administracion publica para prestar un servicio de bar, aunque se le otorgue la
calificacion de contrato privado.

El procedimiento de adjudicacion de los contratos estd sujeto a los principios
de publicidad y transparencia que se manifiestan en la exigencia de dar a conocer las
bases, permitir que se presenten los licitadores que estén interesados, publicar la
adjudicacion y notificar a los licitadores de los motivos que han llevado a preferir la
propuesta de un licitador y descartar las demas.

Lo cierto es que no consta la tramitacion completa de un proceso licitatorio con
todas las garantias de publicidad, pues aunque consta que se aprobd un Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares con fecha 23/10/2018, en esa misma fecha se
adoptaron las Providencias de la Alcaldia que disponen la emision de los informes
técnico y juridico en el expediente y, con la misma fecha, se dicta el Decreto de la
Alcaldia N° 20 de 23/10/2018, sin que la resolucion de adjudicacion se hubiera
notificado a los candidatos.

La falta de tramitacion del procedimiento determina la nulidad de Ia
adjudicacion, todo lo cual deberia dar lugar al inicio del procedimiento de revision de
oficio de la misma.

En cuanto a la futura contratacion de este servicio, se debera tener en cuenta
que un contrato que abarque la gestion de un bar en un inmueble municipal serd un
contrato de concesion de servicios, siempre que se dé la doble circunstancia de que los
ingresos del contratista provengan de los usuarios y que exista transferencia de riesgo de
la actividad al contratista. Esta calificacion impide que el contrato se adjudique de
forma directa como un contrato menor. A efectos de eleccion del procedimiento de
adjudicacion se debera tomar en consideracion el valor estimado del contrato, distinto
del presupuesto de licitacion que viene determinado por el precio que abona el
contratista durante el afio inicial.

El mismo informe ya citado de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon 13/2018, concluye con relacion a
estos contratos:

“Ill. Los contratos de concesion de servicios no son susceptibles de

adjudicacion directa conforme a la tramitacion prevista para los contratos menores de
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obras, suministros o servicios.

1V, El valor estimado del contrato no se establece en funcion del canon a pagar
por el contratista o de una eventual subvencion al funcionamiento a aportar por la
Administracion, sino en funcion del valor del negocio, lo que obliga a estimar el
volumen de facturacion, por el tiempo previsto de duracion del contrato, mds las
eventuales aportaciones de la Administracion en suministros eléctricos u otros”.

En virtud de todo lo expuesto, y al amparo de las facultades conferidas por el
Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn y por la Ley 2/1994, de 9 de marzo, del
Procurador del Comun consideramos oportuno formular la siguiente Resolucion:

- Que el Pleno de ese Ayuntamiento debe valorar el inicio del procedimiento
de revision de oficio de la resolucion de la adjudicacion del contrato de
arrendamiento del local con destino a bar de fecha 23/10/2018.

- Que la futura contratacion de los servicios de bar en un local de titularidad
municipal debera respetar la regulacion establecida en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espaifiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Esta es nuestra resolucion y asi se la hacemos saber, con el ruego de que nos
comunique de forma motivada la aceptacioén o no aceptacion de la misma en el plazo de
dos meses, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19.2 de la Ley Reguladora de
la Institucion.

Una vez realizadas las comunicaciones oportunas, se acuerda publicar la presente
Resolucion en la pagina web de esta Institucion, previa disociacion de los datos de
caracter personal que contuviera.

Pendiente de sus noticias, reciba un cordial saludo.

Atentamente,

EL PROCURADOR DEL COMUN
Tomas Quintana Lopez
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