PROCURADOR DEL COMUN

DE CASTILIA Y LEON

Ld

Excmo. Ayuntamiento XXX
IImo. Sr. Alcalde

XXX

(Salamanca)

Asunto: Concesion del servicio de bar de las piscinas / Adjudicacion / Resolucion

IImo. Sr.:

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 1161/2022, referencia
a la que rogamos haga mencion en ulteriores contactos que llegue a tener con nosotros.

El expediente cuestionaba la adjudicacion del contrato de concesion del servicio
de bar de la piscina municipal en la temporada 2022; afirmaba el autor de la queja que el
anuncio de licitacion se habia publicado Gnicamente en el tablon de anuncios el dia XXX,
la adjudicacion se habia realizado de forma directa al no haberse presentado ninguna
oferta, ni haber facilitado que el anuncio llegara a conocimiento de posibles licitadores,
afiadia que el Ayuntamiento habia fijado un precio que ocasionaba pérdidas.

Iniciada la investigacion oportuna, esta Defensoria solicité informacion sobre el
procedimiento seguido para la adjudicacion del bar de la piscina municipal, el valor
estimado del contrato y el presupuesto base de licitacion asi como el método empleado
para su célculo y los medios de publicidad del anuncio de licitacion. También se requeria
la copia del expediente de contratacion que incluyera la copia del pliego de clausulas
administrativas particulares y el contrato.

En atencidon a dicha peticién el Ayuntamiento nos remitié copia de los siguientes
documentos:

- Resolucion de la Alcaldia de XXX de incoacion del procedimiento para la
adjudicacion de la explotacion del bar de las piscinas municipales.

- Pliego de clausulas administrativas particulares aprobado el XXX.
- Anuncio de licitacion suscrito el XXX,

- Solicitud de XXX de insercion del anuncio de licitacion en el BOP, justificante
de abono de la tasa y publicacién en el BOP N° XXX, de XXX.
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- Certificados de publicacion del anuncio y el pliego en el tablon de edictos
electronico y perfil de contratante desde el XXX hasta el XXX.

No aporta ningan otro documento que permita conocer el valor estimado del
contrato, los criterios para fijar ese valor ni el presupuesto base de licitacion, tampoco
envia las ofertas presentadas, la resolucién de adjudicacion o el contrato formalizado.

El anélisis de las cuestiones planteadas en la reclamacion, el cumplimiento de las
normas de publicidad del anuncio de licitaciéon y la viabilidad econdémica del contrato,
deben partir de la determinacion de la naturaleza del contrato y del procedimiento
seguido para seleccionar al contratista, que en todo caso debieron ajustarse a las normas
contenidas en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, 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).

No se discute que el contrato estuviera incluido en el ambito de la aplicacion de la
Ley 9/2017, tal y como se expresa en la documentacion adjunta, cuestion distinta es que
se hayan aplicado las normas que correspondian al proceso de licitacion segun la
calificacion del contrato.

La resolucion del 6rgano de contratacion que inicia el procedimiento, al precisar
su objeto, expresamente se refiere a la concesion del servicio de bar, y esa misma
definicion del objeto se incluye en el anuncio de licitacién y en el pliego de clausulas
administrativas particulares:

“Objeto del contrato: Concesion del servicio de bar de las piscinas municipales
de XXX, durante la temporada 2022 .

La clausula segunda del pliego a la hora de determinar la “forma de contratacion”
califica el contrato como especial:

El contrato a formalizar se califica como contrato administrativo especial, de
conformidad con lo establecido en el articulo 25.1 2° b) de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico.

La adjudicacion se efectuard por el sistema de procedimiento abierto
supersimplificado, a cuyo fin deberan observarse cuantos requisitos legales estén
establecidos, y los del presente pliego .

El articulo25 LCSP define los contratos administrativos especiales como
aquellos de objeto distinto a los contratos de obra, concesion de obra, concesion de
servicios, suministro y servicios.
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En el caso que examinamos el objeto del contrato era la concesion de un servicio,
luego no puede calificarse como un contrato especial aunque el pliego empleara esa
denominacioén, pues su verdadera naturaleza era la de un contrato de concesién de
servicios definido en el articulo 15 LCSP:

“1. El contrato de concesion de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios
poderes adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales
0 juridicas, la gestion de un servicio 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 acompafiado del de percibir un precio.

2. El derecho de explotacion de los servicios implicara la transferencia al
concesionario del riesgo operacional, en los términos sefialados en el apartado cuarto
del articulo anterior .

El 6rgano de contratacion en la resolucion de inicio del procedimiento justifica su
necesidad indicando ‘“que el Ayuntamiento no dispone de medios propios para la
prestacion del servicio” afiade que el pliego en todo caso ha de fijar expresamente un
horario de apertura y cierre (apertura 12,00 horas, cierre 24,00 horas), por lo que se
pretendia con esa contratacion prestar un servicio a los usuarios de las piscinas
municipales.

El mismo caracter se deduce del pliego de clausulas administrativas que establece
que la duracion del contrato “sera por la temporada 2022, siendo aquella improrrogable,
coincidiendo su inicio y finalizacion con las fechas de apertura y cierre de la temporada
de piscina, cuya fijacion se reserva el Ayuntamiento”. Entre las obligaciones del
adjudicatario (clausula 12) expresamente menciona “el contrato se hace a riesgo y
ventura del adjudicatario” y contiene una serie de indicaciones sobre los precios,
actividades no permitidas, posibilidad de realizar obras para adecuarlo a las necesidades
del negocio —previa autorizacién-, utilizacion de espacios y duracion.

La finalidad de dar servicio a los usuarios de la instalacién junto con la fijacion de
condiciones de prestacion, como las citadas sobre horarios, servicios, productos o
precios, entre otros, son claros indicadores de la naturaleza publica del contrato, el cual
podria formalizarse como uno de servicios o de concesion de servicios. Con todo, cuando
el precio viene determinado por el derecho a explotar los servicios acompariado del de
percibir un precio directamente de los usuarios y el riesgo operacional se traslada al
contratista estamos ante un contrato de concesion de servicios.

La concesién de servicios, que es una de las modalidades contractuales idoneas
para la licitacion de un bar cafeteria en instalaciones o edificios publicos, no es
compatible con encuadrar el contrato suscrito entre los denominados especiales. A esta
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cuestion se refiere la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en el informe
87/2018, de 4 de marzo, pese a que en informes anteriores a la entrada en vigor de la
LCSP habia considerado que estos contratos podian encuadrarse en la categoria de
contratos administrativos especiales; el informe citado sienta el criterio de que esa
configuracién no es adecuada “en la actualidad, tras la aprobacion y entrada en vigor de
la nueva Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de
contratos de concesion, estos tipos de contratos son susceptibles de configurarse, en una
buena parte de los casos, como contratos de concesién de servicios de acuerdo con el
tipo contractual regulado en la citada Directiva y que ha sido incorporado a nuestro
ordenamiento por la LCSP. Por contra, cuando no se cumpla la condicién de la
transferencia del riesgo operacional estariamos en presencia de contratos de servicios .

Teniendo en cuenta lo expuesto, un contrato que abarque la gestion de un bar en
un inmueble municipal sera 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, todo lo cual sucedia en este
caso.

En cuanto al procedimiento para seleccionar al adjudicatario el érgano de
contratacion debe tomar en consideracion el valor estimado del contrato, concepto
definido en el articulo 101 LCSP.

En el caso de los contratos de concesion de servicios ese valor viene dado por el
importe neto de la cifra de negocios (excluido el IVA) que, segin sus estimaciones,
generara la empresa concesionaria durante la ejecucién del mismo como contraprestacion
por los servicios objeto del contrato, asi como de los suministros relacionados con esos
Servicios.

El informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragon de 13/2018, de 30 de mayo, concluye con relacién a
estos contratos que: “El valor estimado del contrato no se establece en funcién del canon
a pagar por el contratista o de una eventual subvencion al funcionamiento a aportar por
la_Administracién, sino en funcién del valor del negocio, lo que obliga a estimar el
volumen de facturacion, por el tiempo previsto de duracion del contrato mas las
eventuales aportaciones de la Administracion en suministros eléctricos u otros .

En nuestro caso ninguna referencia se hace al valor estimado del contrato en la
resolucion de inicio del procedimiento, en el anuncio de licitacién o en el pliego, pues
unicamente se refieren ambos al canon concesional de 300 €, de lo que se deduce que esa
cantidad constituia el presupuesto base de licitacion por debajo del cual no se admitirian
ofertas, aunque tampoco se especifican los criterios seguidos para determinar ese canon.
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El procedimiento abierto simplificado abreviado, también denominado
supersimplificado, utilizado para licitar este contrato se regula en el articulo 159.6 LCSP
como una modalidad del procedimiento abierto simplificado. Es un tipo de procedimiento
que agiliza los plazos de licitacion, los requisitos documentales y los tramites para la
adjudicacién y la formalizacion del contrato, pero no cabe su utilizacion en todo tipo de
contratos, Unicamente en los supuestos tasados en el articulo 159.6 LCSP.

Ademés de unos limites cuantitativos del valor estimado del contrato que
condicionan su posible aplicacion, existen otros limites derivados de su objeto puesto que
solo cabe en los contratos de obras, suministros y servicios: “En contratos de obras de
valor estimado inferior a 80.000 euros, y en contratos de suministros y de servicios de
valor estimado inferior a 60.000 euros, excepto los que tengan por objeto prestaciones de
caracter intelectual a los que no seré de aplicacion este apartado .

La calificacion del contrato como un contrato de concesion de servicios impide
acudir al procedimiento abierto simplificado o supersimplificado para seleccionar al
contratista, y tampoco seria posible acudir a ese procedimiento para adjudicar un contrato
administrativo especial, ni adjudicar directamente un contrato de concesion de servicios
(como un contrato menor).

Los procedimientos de adjudicacion de los contratos estan sujetos a los principios
de publicidad y transparencia, los cuales tienen su razon de ser en la exigencia de dar a
conocer las licitaciones convocadas para garantizar la libre concurrencia de los
licitadores.

El procedimiento abierto supersimplificado se rige por algunas reglas especiales
que en este caso tampoco se siguieron, por ejemplo: la documentacion necesaria para la
presentacion de la oferta tiene que estar disponible por medios electrénicos desde el dia
de la publicacién en el perfil de contratante, los licitadores deben estar inscritos en el
Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Pablico, estos estan
eximidos de acreditar la solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional, las
ofertas presentadas y la documentacion relativa a la valoracion seran accesibles de forma
abierta por medios informaticos sin restriccion alguna desde el momento en que se
notifique la adjudicacion del contrato, y no se requiere la constitucion de garantia
definitiva.

El hecho de que fuera publicado el anuncio en el perfil de contratante y también
en el BOP, sin estar previsto, ninguna relevancia puede tener, es mas, segun el BOP en
que aparecio publicado (N° XXX, de XXX), finalizaba el plazo de presentacion de las
propuestas ese mismo dia: “5.- Plazo y lugar de presentacion de Proposiciones: En la
Secretaria del Ayuntamiento hasta las 13:00 horas del dia XXX ”.
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No podemos concluir si las garantias de publicidad exigibles se cumplieron dado
que el organo de contratacion acudid para seleccionar al contratista a un procedimiento
del que estan excluidos los contratos de concesion de servicios, lo cual podria determinar
la nulidad de la adjudicacién; ahora bien, en la practica, una vez concluido el contrato y
la temporada para la que fue suscrito, la declaracion de nulidad en este momento no
parece aconsejable.

Ahora bien, en las proximas contrataciones del servicio debe tener en cuenta que
un contrato para la gestion de un bar en un inmueble municipal serd un contrato de
concesion de servicios siempre que los ingresos del contratista provengan de los usuarios
y exista transferencia de riesgo de la actividad al contratista. Esa calificacion impide que
el contrato se adjudique de forma directa como un contrato menor y también que el
proceso de licitacion se tramite por el procedimiento abierto simplificado o simplificado
abreviado (supersimplificado).

Por otro lado, las actuaciones preparatorias del contrato de concesion de
servicios incluyen antes de iniciar el expediente de contratacién, la elaboracion de un
estudio de viabilidad de los mismos o viabilidad econdmica-financiera del servicio
gue va a prestar el Ayuntamiento, tal y como exige el articulo 285.2 LCSP. En dicho
estudio se debera tener en cuenta la totalidad de ingresos y gastos inherentes a la
concesion que determine la viabilidad de la misma, y también deberd concluir con la
necesidad o no de abonar un canon al Ayuntamiento y, en el primer caso, su importe.

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:

- El Pleno de ese Ayuntamiento debe valorar el inicio del procedimiento de
revision de oficio de la resolucién de la adjudicacién del contrato de explotacion del
bar de la piscina municipal para la temporada 2022.

- En lo sucesivo la contratacién de los servicios de bar de las piscinas
municipales debe respetar la regulacién establecida en 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, en los términos que se deducen
de la presente resolucién.

Esta es nuestra resolucion y asi se la hacemos saber, con el ruego de que nos
comunique de forma motivada la aceptacion 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.
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Una vez realizadas las comunicaciones oportunas, se acuerda publicar la presente
Resolucién 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
Tomaés Quintana Lopez
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