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EXCMO. AYUNTAMIENTO XXX
ILMO. SR. ALCALDE

XXX

(ZAMORA)

Asunto: Contrato de explotacion del bar de la piscina municipal / adjudicacion

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 namero 1436/2023, referencia a
la que rogamos haga mencidn en ulteriores contactos que llegue a tener con nosotros.

El objeto de la queja era la adjudicacién del contrato de explotacién del bar de la
piscina municipal en la temporada 2023.

La persona reclamante expuso que los anuncios de licitacion habian sido
publicados por medio de dos bandos. La primera licitacion quedd desierta porque no se
presentd ninguna oferta y la segunda también, ya que la Unica propuesta recibida ofrecia
un canon inferior al fijado en el Pliego.

Afirmaba que concluidos los plazos de presentacion de ofertas, el contrato habia
sido adjudicado directamente a una persona que no habia presentado ninguna oferta y por
un canon inferior al establecido.

Sefialaba que el contrato debia haber sido adjudicado al ofertante que presentd
formalmente la Unica oferta XXX, aun siendo inferior al canon fijado, puesto que después
se adjudico directamente a otra persona por un valor también menor.

El ofertante excluido habia presentado una reclamacion contra la adjudicacion
basada en estos mismos argumentos, cuya resolucion no constaba.

Iniciada la investigacién oportuna, esta Defensoria solicité informacion del
Ayuntamiento en relacién con las cuestiones planteadas.

En atencion a esta peticion, el Ayuntamiento remitio la documentacion siguiente: el
pliego de clausulas administrativas particulares que habia regido el contrato, los bandos
que anunciaban la licitacién, los informes del o6rgano de contratacion sobre la
presentacion de ofertas, las actas de apertura de sobres y la resolucién de la reclamacién
contra la adjudicacion del contrato.
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Del examen de la documentacion se extraen las siguientes conclusiones:

- El contrato se calificd en el Pliego de clausulas administrativas particulares como
un contrato de servicios (clausula 22); el procedimiento de seleccidn del contratista fue el
procedimiento abierto con un unico criterio de adjudicacion, el mayor valor econémico
del canon a satisfacer por el contratista (clausula 72); y el presupuesto base de licitacion
fue fijado en XXX euros, cantidad que podia ser incrementada por la oferta de los
licitadores (clausula 5%).

- La apertura del plazo para la presentacion de ofertas fue anunciada por medio de
un bando de la Alcaldia emitido XXX, que establecia como ultimo dia para presentarlas el
XXX. Durante ese plazo no se recibi6 ninguna oferta.

- La Alcaldia anunci6é por medio de otro bando dictado XXX un segundo plazo
para la presentacion de ofertas, que finalizaba XXX. Durante ese plazo, el XXX se
presentd una oferta de cuantia inferior a la estipulada en el pliego.

- La Alcaldia emitié otros dos bandos XXX para que “fodas aquellas personas
interesadas” se personaran en el Ayuntamiento para ‘“concretar el contrato de
concesion”, uno sefialaba que esa comparecencia tendria lugar el mismo dia XXX, el otro
sefialaba el XXX.

- Con fecha XXX se recibié una oferta por importe de XXX euros, siendo el
contrato adjudicado a ese proponente.

- Con fecha XXX la Junta de Gobierno Local desestimo la reclamacién presentada
por el ofertante excluido confirmando la exclusion de su oferta y la adjudicacion del
contrato.

Las razones que sustentan las posturas contrarias sobre la validez de la
adjudicacion son las siguientes:

La persona autora de la queja mantiene que el Ayuntamiento no respetd las
exigencias de publicidad del procedimiento de contratacién, lo cual habia restringido la
posibilidad de participar en la licitaciéon y, en Gltimo término, la adjudicacion se habia
producido de forma directa en perjuicio del ofertante que habia presentado la Unica
propuesta dentro del procedimiento (XXX).

La postura del Ayuntamiento, que puede deducirse de los documentos enviados a
esta Defensoria, se basa en haber publicado por medio de cuatro bandos los anuncios de
licitacion. Después del ultimo bando se recibi6 una oferta (XXX) que cumplia las
condiciones del Pliego, por lo que el contrato se adjudicé a la persona que la presentd. El
Ayuntamiento no aporta ningun documento que acredite el medio en el que se publicaron
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esos bandos o el tiempo que permanecieron expuestos, tampoco remite las ofertas
presentadas, los actos notificados a los licitadores, ni siquiera el acto de adjudicacion del
contrato.

El examen de las cuestiones planteadas debe partir de la determinacion de la
naturaleza del contrato y del examen del procedimiento seguido para seleccionar al
contratista.

En este caso, a pesar de la denominacion que emplea el Pliego de clausulas
administrativas particulares, teniendo en cuenta el régimen juridico que establece para la
explotacion del bar de la piscina municipal en la temporada 2023, no puede considerarse
un contrato de servicios sino un contrato de concesion de servicios.

La diferencia entre uno y otro esta en la transferencia del riesgo operacional al
contratista, en el contrato de servicios no existe tal transferencia, mientras que es el rasgo
caracteristico del contrato de concesion de servicios.

El contrato de concesidn de servicios se define en el articulo 15 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (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 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 acompafado 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 Pliego que examinamos sefiala que la Administracion encomienda la gestion del
bar de la piscina a un particular “a su riesgo y ventura” (clausula 3°), por lo que su
naturaleza es la de un contrato de concesion de servicios.

Para determinar el procedimiento de seleccion del adjudicatario, debia atender al
valor estimado del contrato, segun la definicién recogida en el articulo 101 LCSP. En los
contratos de concesion de servicios viene dado por el importe neto de la cifra de negocios
(excluido el IVA) que, segln sus estimaciones, generara la empresa concesionaria durante
la ejecucion del mismo como contraprestacion por los servicios objeto del contrato, asi
como de los suministros relacionados con esos servicios.

Puede ser ilustrativo el informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon de 13/2018, de 30 de mayo, que
concluye con relacion a estos contratos: “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
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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 el Pliego no hace referencia al valor estimado del contrato, aun asi
determina que el érgano de contratacion debia seguir el procedimiento abierto, lo cual se
ajusta a lo establecido en la LCSP, y fijé un canon minimo XXX como limite de admision
de las ofertas, de lo que se deduce que esa cantidad constituia el presupuesto base de
licitacion, aunque tampoco se especifican los criterios seguidos para determinarlo.

No plantea duda que la oferta presentada el XXX no era admisible por contravenir
el Pliego, puesto que ofrecia un canon concesional inferior al fijado en el mismo, por lo
que hemos de considerar que fue correctamente excluida por el érgano de contratacion.

Aun asi ha de considerarse si el érgano de contratacién actué de forma correcta al
adjudicar el contrato a un ofertante que presento su oferta XXX, pues segun el recurrente
ya habia concluido el plazo de presentacion y los términos de esa oferta pudieron haber
sido pactados con el 6rgano de contratacion.

Los anuncios de licitacion para la adjudicacion de contratos de las
Administraciones publicas han de publicarse en el perfil de contratante (articulo 134
LCSP) vy, por tanto, en la Plataforma de contratacion del Estado. Ademéas en el
procedimiento abierto el plazo para la recepcion de las ofertas debe constar en el anuncio
(Anexo Il LCSP) y ha de respetar los minimos establecidos para ese tipo de
procedimiento (articulo 136 LCSP).

En los contratos de concesién de servicios que se adjudiquen por el procedimiento
abierto, el plazo minimo de presentacion de proposiciones y publicacion del anuncio de
licitacion es de veintiséis dias, contados desde el dia siguiente al de la publicacién del
anuncio de licitacion del contrato en el perfil de contratante (articulo 156 LCSP).

Por lo tanto, el anuncio de licitacion debid ser expuesto en el perfil de contratante
y no Unicamente en el tablén de anuncios fisico del Ayuntamiento, debid publicarse en la
Plataforma de contratacion del Estado y debié mencionar el plazo de presentacion de
ofertas que no podia ser inferior a veintiséis dias.

Aunqgue el érgano contratante estd dado de alta en la Plataforma de contratacion
del Estado no se han publicado los anuncios de la licitacion cuestionada. Es posible que
los bandos se publicaran en el tablon de anuncios tradicional (fisico), el recurrente admite
que lo fueron los dos primeros bandos (XXX), no el tercero y cuarto (XXX). Tampoco
consta la publicacion en el tablon edictal electronico.
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Las garantias de publicidad no pueden considerarse cumplidas aunque los anuncios
hubieran podido ser publicados en el tablon fisico, pues lo relevante es que se publiquen
en el perfil de contratante, omision que es causa de nulidad del contrato (articulo 39.2.
LCSP).

A ello se suma que los plazos fijados para la presentacion de ofertas no alcanzaban
el minimo temporal mencionado. Por otro lado, el Ayuntamiento podia haber anunciado
una nueva licitacion al no haber recibido ninguna oferta admisible, pero en lugar de ello
citd a las personas interesadas a una comparecencia para concretar los términos del
contrato, sin tener en cuenta que en el procedimiento abierto no cabe ningln tipo de
negociacion (articulo 156. 1 LCSP), lo cual también podria determinar la nulidad de la
adjudicacién.

Finalmente cabe sefialar que en este momento el contrato ya se habra extinguido,
pues su duracion estaba prevista para la temporada de apertura de la piscina en 2023, por
eso la declaracion de nulidad careceria de efectos practicos, cuestion que habra de ser
valorada por la Corporacion.

Ahora bien, en las préximas contrataciones que realice el Ayuntamiento debe tener
en cuenta los requisitos de publicidad de los anuncios de licitacién del contrato de
concesion de servicios y los plazos minimos de presentacién de las ofertas.

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

PRIMERA: Esa Corporacion deber valorar el inicio del procedimiento de
revision de oficio de la adjudicacion del contrato de concesién del servicio de bar en
la piscina municipal para la temporada 2023.

SEGUNDA: En lo sucesivo, la concesion de ese servicio debe 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 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 resolucion.

Esta es nuestra resoluciéon 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
Tomas Quintana Lopez

Procurador del Comun de Castillay Leén
C/ Sierra Pambley n° 4, Ledn. 24003 (Leo6n). Tfno. 987270095
www.procuradordelcomun.org / pccyl.sedelectronica.es



