JUNTA DE ANDALUCIA A R T receon Genera de atnmorio

Comisién Consultiva de Contratacion Publica

Informe 5/2019, de 5 de febrero de 2020, sobre determinadas consideraciones del valor
estimado de un contrato conforme al articulo 101 de la Ley de Contratos del Sector
Publico.

| - ANTECEDENTES

El Alcalde del Ayuntamiento de Cartaya solicita informe a esta Comision Consultiva de
Contratacion Publica en los siguientes ®rminos:

“De conformidad con el articulo 2 del Decreto 93/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la
organizacion y funciones de la Comision Consultiva de Contratacion Administrativa, mediante la presente
venimos a solicitar Informe sobre el siguiente asunto.

Supuesto de hecho. Contrato de concesion de servicios, consistente en la gestion, explotacion y mantenimiento
de complefo deportivo durante de 10 arios.

Consulta: Se pretender sacar a licitacion el Contrato de concesion de servicios, consistente en la gestion,
explotacion y mantenimiento de complejo deportivo, para lo cual necesitamos concretar el valor estimado del
contrato, de conformidad con el art. 101 LCSF, a fin de determinar si dicho contrato esig o no sujeto a regulacion
armonizada, y qué gastos de los contenidos en dicho articulo deben fenerse en cuenta en su calculo.

Barajamos dos tesis:
a)Contrato NO sujeto a regulacion armonizada. Valor estimado. 3.550.000,00 €

En este supuesto se ha procedido al calcular el Valor Estimado del contrato como diferencia entre el importe
neto de la cifra de negocios, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afadido, que se obtendria por la explotacion
del citado servicio; y todos los costes o gastos, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afadido, que dicho articulo
contempla, y que son inherentes a la explotacion del servicio. Los gastos que se han tenido en cuenta en este
supuesto son.

- Gastos de personal, Equipamiento del personal, -Reparaciones y mantenimiento, -Gastos escuelas deportivas,
Servicios y profesionales, -Seguros, -Publicidad y marketing, -Consumos, -Comunicaciones, -Otros suministros,-
Renting maquinaria fitness y césped artificial, -Gastos generales y beneficio industrial (13%)

Los ingresos del servicio estarian integrados por las cuolas de cada escuela deportiva, entradas y zona wellness
Y una subvencion otforgada por el Ayuntamiento.

Segun la cuenta de explotacion del servicio, el valor estimado del contrato resultaba negativo por importe de
47963, 76€.

No obstante, tal y como indica el Estudio de Tesoreria, y de acuerdo con lo establecido en el art. 285.2 de Ia
LCSF, la explotacion del servicio resultaba viable ya que se arrojaba una TIR positiva del 9,74% y VAN de
92.866,45 €.

Dado que el Valor Estimado que arroja la explotacion es negativo, se considera que dicho valor debe ser el
importe total de la subvencion a la explotacion otorgada por el Ayuntamiento por un total de 3.550.000 €,
puesto que dicha subvencion es el valor determinante que hace la explotacion del servicio rentable al ser el
mismo deficitario y ello sin menoscabo alguno del riesgo operacional que lo asumira el concesionario, tal y como
establece la LCSR
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b) Contrato SUJETO a regulacion armonizada. Valor estimado. 9.200.194,94 €

En este caso se ha considerado que el Valor estimado del contrato estaria compuesto por la cifra neta de
negocios, sin incluir el IVA, considerando ésta como el importe de las ventas y de las prestaciones de servicios u
otros ingresos correspondientes a las actividades ordinarias del servicio, fijandose en 9.200.194,94 €, de
conformidad con el resultado de explotacion del servicio, que contempla ingresos por zona wellness, actividades,
entradas puntuales y subvencion a la explotacion.

De conformidad con todo lo anteriormente referido y, en base a los dafos facilitados, necesitamos nos aclaren
cual seria el valor estimado del contrato a fin de poder proceder a la licitacion del mismo por el procedimiento
correcto”,

Il - INFORME

Previamente al examen de fondo de las cuestiones suscitadas conviene tener presente que, en relacion
con el contenido de los informes, de acuerdo con el criterio reiteradamente sentado (Informes 5/2007,
6/2007 y 6/2009), a la Comisién Consultiva de Contratacion Publica no le corresponde informar
expedientes en concreto, salvo los supuestos especificos a que se refiere el articulo 2 del Decreto
93/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la organizacion y funciones de este drgano consultivo.

Segln se establece en el articulo 1 apartado 1 del Decreto 93/2005, de 29 de marzo, por el que se
regulan la organizacion y funciones de la Comisiéon Consultiva de Contratacion:

“1. La Comision Consultiva de Conltratacion Publica, adscrita a la Direccion General de Patrimonio de la
Conseferia de Haclenda, Industria y Energia es el drgano colegiado consultivo especifico en materia de
contratacion administrativa de la Administracion de la Junta de Andalucia, de sus organismos autinomos y de
/as demas entidades publicas y privadas vinculadas, dependientes o de titularidad de aquélla que deban sujetar
su actividad contractual a lo dispuesto en la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas.

2. Asimismo, la Comision podid ser consultada por las entidades que infegran la Administracion Local en e/
ambito territorial de la Comunidad Autbnoma de Andalucia, por las universidades publicas andaluzas y por las
organizaciones empresariales con representatividad en la Comunidad Autnoma de Andalucia en los distintos
sectores afectados por la contratacion administrativa”,

Por tanto, los informes que se soliciten habran de recaer sobre cuestiones que se susciten en relacion
con la interpretacion general de las normas en materia de contratacién publica. No le compete a este
organo consultivo asesorar juridicamente al solicitante para la toma de decisiones en sus expedientes
contractuales con respecto a las relaciones juridicas que mantenga con terceros ni, en concreto,
precisar cual debe ser el valor estimado de un contrato, si bien, en el presente caso realizaremos
algunas consideraciones de caracter general sobre las cuestiones planteadas.

1- El Ayuntamiento expone que “Se pretender sacar a licitacion el Contrato de concesion de servicios,
consistente en la gestion, explotacion y mantenimiento de complejo deportivo, para lo cual necesitamos
concretar el valor estimado del contrato, de conformidad con el art 101 LCSE a fin de determinar si dicho
contrato estd o no sujefo a regulacion armonizada, y qué gastos de los contenidos en dicho articulo deben
tenerse en cuenta en su calculo”,

El tipo de contrato objeto de consulta es de concesion de servicios, en este caso, consistente en la
gestion, explotacién y mantenimiento de un complejo deportivo durante 10 afios.
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Cabe sefalar que la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 relativa a la adjudicacion de contratos de concesion contempla, en su articulo 8, los umbrales y
métodos de calculo del valor estimado de las concesiones. De tal forma que:

Articulo 8 Umbrales y métodos de calculo del valor estimado de las concesiones.

(..)

2. El valor de la concesion serd el volumen de negocios total de la empresa concesionaria generados durante la
duracion del contrafo, excluido el VA, estimado por el poder adjudicador o la entidad adjudicadora, en
contrapartida de las obras y servicios objeto de la concesion, asi como de los suministros relacionados con las
obras y los servicios.

Esta estimacion deberd ser \édlida en el momento en que se publigue el anuncio de concesion o, cuando no se
prevea tal anuncio, en el momento en que el poder adjudicador o la entidad adjudicadora inicie el procedimiento
de adjudicacion de la concesion, por ejemplo, cuando proceda, entrando en contacto con los operadores
economicos en relacion con las concesiones. A efectos del apartado 1, si el valor de la concesion en e/ momento
de la adjudicacion supera en mds de un 20 % su valor estimado, la estimacion \élida serd el valor de la
concesion en el momento de la adjudicacion.

3. El valor estimado de la concesion se calculard empleando un método especificado en los documentos
relativos a la concesion. Para la estimacion del valor de /a concesion, los poderes adjudicadores y entidades
adjudicadoras, en su caso, tendrdn en cuenta, en particular: a) el valor de cualquier tipo de opcion y las
eventuales prorrogas de la duracion de la concesion, b) la renta procedente del pago de tasas y multas por los
usuarios de las obras o serviclos, distintas de las recaudadas en nombre del poder adjudicador o entidad
adjudicadora, c) los pagos o ventajas financieras, cualquiera que sea su forma, al concesionario efectuados por
el poder o la entidad adjudicadores o por ofra autoridad publica, incluida la compensacion por el cumplimiento
de una obligacion de servicio publico y subvenciones a la inversion publica; d) el valor de los subsidios o ventajas
financieras, cualquiera que sea su forma, procedentes de fterceros a cambio de la ejecucion de la concesion, e)
/a renta de la venta de cualquier activo que forme parte de la concesion, 1) el valor de fodos los suministros y
servicios que los poderes o entidades adjudicadores pongan a disposicion del concesionario, siempre que sean
necesarios para la ejecucion de las obras o la prestacion de servicios; g) las primas o pagos a los candidatos o
licitadores.

(..)"

Por su parte, el articulo 101.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante LCSP) vino a transponer el contenido del citado articulo de la Directiva, de la siguiente forma:

“b) En el caso de los contratos de concesion de obras y de concesion de servicios, el drgano de contratacion
tomara el importe nefo de /a cifra de negocios, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afadido, que segun sus
estimaciones, generard la empresa concesionaria durante la ejecucion del mismo como contraprestacion por /as
obras y los servicios objeto del contrato, asi como de los suministros relacionados con estas obras y servicios.

Para el calculo del mismo sefala en los apartados segundo y tercero del citado articulo 101 LCSP lo
siguiente:

2._En el cdlculo del valor estimado deberdn tenerse en cuenta, como minimo, ademas de /os costes derivados de
/a_aplicacion de las normativas laborales vigentes, otros costes que se deriven de la ejecucion material de /os
Servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio industrial.

Asimismo deberan tenerse en cuenta.

a) Cualquier forma de opcion eventual y las eventuales prorrogas del contrato.
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b) Cuando se haya previsto abonar primas o efectuar pagos a los candidatos o licitadores, /a cuantia de los
MmIsmos.

¢) En el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 204, se haya previsto en el pliego de
clausulas administrativas particulares o en el anuncio de licitacion la posibilidad de que el contrato sea
modificado, se considerard valor estimado del contrato el importe maximo que este pueda alcanzar, teniendo en
cuenta la totalidad de las modificaciones al alza previstas.

En los contratos de servicios y de concesion de servicios en los que sea relevante la mano de obra, en la
aplicacion de la normativa laboral vigente a que se refiere el parrafo anterior se tendrdn especialmente en cuenta
los costes laborales derivados de los convenios colectivos sectoriales de aplicacion.

3. Adicionalmente a lo previsto en el apartado anterior, en el cdlculo del valor estimado de los contratos de
concesion de obras y de concesion de servicios se tendrdn en cuenta, cuando proceda, 10s sigulentes conceptos:

a) La renta procedente del pago de tasas y mulfas por los usuarios de las obras o servicios, distintas de las
recaudadas en nombre del poder adjudicador.

b) Los pagos o ventgjas financieras, cualquiera que sea su forma, concedidos al concesionario por el poder
adjudicador o por cualquier otra autoridad publica, incluida la compensacion por el cumplimiento de una
obligacion de servicio publico y subvenciones a la inversion publica.

¢) El valor de los subsidios o ventajas financieras, cualquiera que sea Su forma, procedentes de terceros a
cambio de la efecucion de la concesion.

d) El precio de la venta de cualquier activo que forme parte de la concesion.

el El valor de todos los suministros y servicios que el poder adjudicador ponga a disposicion del concesionario,
slempre que sean necesarios para la efecucion de las obras o la prestacion de servicios.

A la vista de lo anterior, cabe concluir que el articulo 101 LCSP establece como debe determinarse el
valor estimado del contrato considerando el importe neto de la cifra de negocios, sin incluir el Impuesto
sobre el Valor Afadido, que segun sus estimaciones generara la empresa concesionaria durante la
ejecucion del mismo como contraprestacion por las obras y los servicios objeto del contrato.

Para encontrar la definicion de importe neto de la cifra anual de negocios debemos acudir a la
normativa mercantil, en concreto, al Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Plan General de Contabilidad. La tercera parte del Plan General de Contabilidad se refiere a
las cuentas anuales, dentro de ella el Apartado | se refiere a las Normas de elaboracion de las mismas,
y en su Norma 11° se define la cifra anual de negocios:

“11.7 Cifra anual de negocios. El importe nefo de la cifra anual de negocios se determinarad deduciendo del
Importe de las ventas de los productos y de las prestaciones de servicios u otros ingresos correspondientes a las
actividades ordinarias de la empresa, el importe de cualquier descuento (bonificaciones y demads reducciones
sobre las ventas) y el del impuesto sobre el valor afiadido y otros impuestos directamente relacionados con las
mismas, que deban ser objeto de repercusion”,

La Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), de 16 de mayo de 1991
establece los criterios generales para determinar la_composicion del importe neto de la cifra de
negocios, clasificandolos en componentes positivos y componentes negativos de la cifra de negocios.
Cabe destacar que los costes o gastos no forman parte del valor estimado como partida negativa de la




JUNTA DE ANDALUCIA A R T receon Genera de atnmorio

Comisién Consultiva de Contratacion Publica

cifra de negocios y que las subvenciones integran el importe de la cifra anual de negocios en los casos
en que la subvencion se otorgue en funcion de unidades de producto vendidas y forme parte del precio
de venta de los bienes y servicios.

Asi lo dispone la Directiva 2014/23/UE en su articulo 8, de tal forma que, para la estimacion del valor
de la concesion, los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras, en su caso, tendran en cuenta,
en particular “ ¢/ los pagos o ventajas financieras, cualquiera que sea su forma, al concesionario efectuados
por el poder o la entidad adjudicadores o por ofra autoridad publica, incluida la compensacion por el
cumplimiento de una obligacion de servicio publico y subvenciones a la inversion publica”.

Y asi lo indica también el articulo 101.3. b) LCSP al establecer que “Los pagos o ventajas financieras,
cualquiera que sea su forma, concedidos al concesionario por el poder adjudicador o por cualquier otra
autoridad publica, incluida la compensacion por el cumplimiento de una obligacion de servicio publico y
subvenciones a la inversion publica” se tendrdn en cuenta, cuando proceda, en el calculo del valor
estimado de los contratos de concesién de obras y de concesion de servicios.

El 6rgano consultante indica que los ingresos del servicio estarian integrados, entre otros factores, por
una subvencién otorgada por el Ayuntamiento. Subvencion que, desconociendo este érgano consultivo
sus caracteristicas, no puede asegurarse si se encuentra asociada o no al precio de venta de los bienes
y Servicios y, en consecuencia, si se computaria en el importe de la cifra anual de negocios.

Debe sefalarse también que el apartado cinco del articulo 101 LCSP indica que “e/ método de calculo
aplicado por el drgano de contratacion para calcular el valor estimado en fodo caso deberd figurar en los pliegos
de cldusulas administrativas particulares”.

Por su relacion con el tipo de contrato objeto de consulta, concesion de servicios, y en cuanto a cual
debe ser el valor estimado del contrato, cabe citar el Informe 25/12, de 20 de noviembre de 2012, de
la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, en el que respecto a contratos para la explotacion de
los servicios de bar, cafeteria y comedor en determinados inmuebles de un municipio, contratos que
calificaba como administrativos especiales, y en los que la contraprestacion consistia en la explotacion
del servicio retribuyéndose éste con los precios abonados por los usuarios, haciendo referencia al valor
estimado en un contrato segun se contemplaba en el articulo 88.1 y 2 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, indicaba lo siguiente:

“La aplicacion de los citados articulos debe realizarse atendiendo al peculiar sistema de retribucion previsto para
este contrato, consistente, no en un pago por parte de la Administracion contratante, sino en la asignacion de un
derecho de explotacion de un servicio, obteniendo el contratista los ingresos de los usuarios del servicio.

En su virtud, para el cdlculo del valor, deberia computarse el valor total del negocio de cafeteria objefo de
explotacion de acuerdo con el contrato (para lo cual puede de utilizarse la estimacion de ingresos a obtener de
acuerdo con los precios previstos), por el periodo de tiempo de que es objeto, incluyendo las aportaciones que
pueda hacer la Administracion contratante en forma de asuncion de gastos de funcionamiento (agua y luz) e
incluyendo las modificaciones previstas de acuerdo con el pliego”.

Este criterio de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado lo hizo suyo en su Informe 13/2014, de
7 de mayo, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Autdonoma de Aragdn,
sobre el valor estimado de los servicios de gestion de bares, restaurantes, barras de fiestas o similares.

En el mismo concluye que “No es posible, por tanto, considerar que en este tjpo de contratos pueda
considerarse un valor estimado cero o negativo, aunque el precio a satisfacer por el ente contratante si lo pueda
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ser. En consecuencia, debe computarse, para el cdlculo del valor estimado del contrato [...] el valor fotal del
negocio”.

Puede citarse también el Informe 13/2018, de 30 de mayo de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autdnoma de Aragdn, al sefalar lo siguiente:

“El rBgimen 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. £n
la actualidad un contrafo 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 {...).

£l valor estimado del contrato no se establece en funcion del canon a pagar por el contratista o de una eventual
subvencion al funcionamiento a aporiar 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”.

11l - CONCLUSIONES

1- De acuerdo con lo establecido en el articulo 101 apartado primero LCSP en el caso de los contratos
de concesion de servicios, el drgano de contratacion, para el calculo del valor estimado tomara el
importe neto de la cifra de negocios, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afadido que, segun sus
estimaciones, generard la empresa concesionaria durante la ejecucion del mismo como
contraprestacion por los servicios objeto del contrato, asi como de los suministros relacionados con
estos servicios. El Plan General de Contabilidad en su Norma 117 define el importe de la cifra anual
de negocios.

2- En el apartado segundo y tercero del articulo 101 LCSP se especifica los conceptos que deben
tenerse en cuenta para el calculo del valor estimado.

3- Entre los criterios generales para determinar la composicion del importe neto de la cifra de negocios
debe tenerse en cuenta que las subvenciones integran el importe de la cifra anual de negocios, caso de
cumplirse lo establecido en el articulo 101.3 b) LCSP, en consonancia con el articulo 8.3.c) de la
Directiva 2014/23/UE.

Es todo cuanto se ha de informar.



