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REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PARA LA
GESTION Y EXPLOTACION DEL CENTRO DEPORTIVO DE EL ALAMO Y SU CAFETERIA.

I. CONSIDERACIONES GENERALES.

La actividad administrativa de servicio pUblico es una actividad prestacional dirigida a
satisfacer necesidades vitales de los ciudadanos. En su concepcion mds cldsica y
estricta, dicha actividad presenta una relevante connotacién subjetiva, puesto que

llega a ser asumida como propia de la Administracién.

En efecto, son rasgos caracteristicos del servicio publico la presencia de una actividad
prestacional de competencia publica, asumida como propia por una entidad
administrativa, quien ordena la actividad y decide la forma de prestacién del servicio,
con sujecion al Derecho administrativo y conforme a los principios de igualdad,

accesibilidad, asequibilidad, regularidad y progreso.

En cuanto al cumplimiento de sus fines y en interés puUblico, las entidades locales
deben llevar a cabo una actividad de prestacion de servicios, dirigidos a la
colectividad local. Se trata de la necesidad de prestar diferentes servicios de distinta
importancia, pero todos ellos de interés local, como el abastecimiento de agua
potable, la recogida de basuras, la limpieza viaria, el transporte de viajeros, la oferta
de actividades culturales y deportivas o el mantenimiento de parques y jardines, enfre

ofros.

En este sentido, cabe significar que el articulo 2 de la Ley 7/1985, de 2 abiril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local impone un limite al legislador sectorial a la
hora de determinar las competencias municipales, al establecer que se han de atribuir
competencias a los municipios en atencién a las caracteristicas de la actividad
puUblica de que se trate y a su capacidad de gestion, pero, sobre todo, de
conformidad con los principios de descentralizacién y mdxima proximidad de la
gestion administrativa a los ciudadanos, introduciéndose asi, en el dmbito local, el
principio de subsidiariedad originario del derecho comunitario, especialmente a partir
del proceso de aprobacién del Tratado de la Unidn Europea, mediante el
aseguramiento a los municipios de un derecho a intervenir en todos aquellos asuntos
que afecten directamente al circulo de sus intereses. Y es que es preciso que los Entes
locales cumplan su funcién constitucional de proteccion de los intereses de sus vecinos

ocupando el lugar que no alcancen a cubrir las demds administraciones y hasta tanto
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aqguéllas no lo hagan, con respeto a esa legislacion sectorial ya existente a la que

complementan.

Il. JUSTIFICACION DEL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PARA LA
GESTION Y EXPLOTACION DEL CENTRO DEPORTIVO DE EL ALAMO Y SU CAFETERIA.

La justificacion obedece, en primer término, a la necesidad de gestionar por parte del
municipio la promocién del deporte e instalaciones deportivasy de ocupacién del
tiempo libre, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25.2 1) de la Ley 7/1985, de
2 abril, de Bases de Régimen Local (LRBRL) y demds normativa vigente al efecto, toda
vez que se constituyen los citados servicios como esenciales que debe garantizar y
prestar el municipio al objeto de satisfacer las necesidades y aspiraciones de la

comunidad vecinal.

Por su parte, de acuerdo con el Articulo 23.1 de la Ley 15/1994, de 28 de diciembre,
del Deporte de la Comunidad de Madrid, son competencias de los ayuntamientos Ias

siguientes:

a) Promover de forma general la actividad fisica y el deporte en su dmbito
territorial, fomentando las actividades fisicas de cardcter formativo y recreativo,

especialmente entre los escolares.

b) Construir o fomentar la construccion por la iniciativa social, ampliar y mejorar
las infraestructuras deportivas en su territorio, mediante la elaboracién y
ejecucion de los planes necesarios para dotar al municipio de la suficiente

infraestructura deportiva.

c) Gestionar las infraestructuras deportivas municipales, sin perjuicio de los
conciertos o convenios que puedan celebrar con entidades publicas o

privadas para su gestion.

d) Elaborar y actualizar un inventario de las infraestructuras deportivas de su
territorio abriendo el correspondiente registro de las instalaciones deportivas de

la Comunidad Auténoma de Madrid.

e) Asegurar el cumplimiento de las previsiones urbanisticas sobre reserva de
espacios y cdlificaciones de zonas para la prdctica del deporte y el

emplazamiento de infraestructuras deportivas.
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f) Cooperar con ofros entes publicos o privados para el cumplimiento de las

finalidades previstas por la presente Ley.
g) Prestar, en su caso, el servicio pUblico deportivo municipal.

h) Velar por las condiciones de seguridad e higiene de las instalaciones

deportivas.

i) Ejercer cuantas otfras funciones y competencias les estén atribuidas en virtud de
la normativa estatal, de la presente Ley y de las normas que la desarrollan; asi

como todas las que pudieren ser transferidas o delegadas.

Se debe entender por actividad de servicio publico en el dmbito local, en lineas
generales, aquella desarrollada por una entidad puUblica local, por si o indirectamente
mediante un gestor contratado, para satisfacer las necesidades de los usuarios,
conjunto de personas desfinatarias de la misma, caracterizada, objetivamente, por
venir constituida por prestaciones técnicas, que reportan utilidades a los usuarios que
las reciben, configurada bajo criterios de generalidad e igualdad y en unas
condiciones de continvidad y regularidad, y declarada por la legislacién como
servicio publico local o asumida como tal por la entidad en el dmbito de sus

competencias y de conformidad con el procedimiento administrativo establecido.

En cuanto al alcance del concepto de servicio publico en el dmbito local, el Tribunal
Supremo en Sentencias tales como la de 23 de mayo de 1997 o 30 de enero de 2008
se ha manifestado del siguiente modo: “El servicio publico es asi una actividad de
prestacion de titularidad estatal reconocida por la ley y que comporta un derecho
excluyente a su prestacion. Sin embargo, en el dmbito local, existe una nocién de
servicio puUblico vinculada a la idea de competencia en sintonia con lo reiterado en el
articulo 85 LRBRL, que considera servicios publicos a cuantos tiendan a la consecucion
de los fines senalados como de la competencia de las entidades locales. Este
concepto (servicio publico) atiende (en el dmbito local) no tanto a la idea de
titularidad como a la de competencia, de manera que la calificaciéon de una
determinada actividad prestacional como de servicio publico local no convierte al
correspondiente ente local en titular de dicha actividad, ni excluye una eventual
prestacion a iniciativa de otras Administraciones publicas o a iniciativa de

particulares”.

Asimismo, la referida Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1997 sentd los

criterios que en relacidén con el sistema de atribucidon de competencias a los entes
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locales se desprenden de las normas vigentes, y asi senald que el sistema sobre la
atribuciéon de competencias a los entes locales puede sintetizarse en los siguientes
criterios: La Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local establece las "directrices
para llevar a cabo la asignacién de competencias" que no puede ignorar el legislador
autondmico (STC 214/1989): "Para la efectividad de la autonomia garantizada
constitucionalmente a las entidades locales, la legislacién del Estado y de las
Comunidades Autonomas, reguladora de los distintos sectores de la accién pubilica,
segun la distribucidn constitucional de competencias, deberd asegurar a los
Municipios, las Provincias y las Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten
directamente al circulo de sus intereses, atribuyéndoles las competencias que
proceda en atencidén a las caracteristicas de la actividad publica de que se trate y a
la capacidad de gestion de la Entidad local, de conformidad con los principios de
descentralizacion y mdxima proximidad de gestion administrativa a los ciudadanos"
(articulo 2.1 de la LRBRL).

Il. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE CONCESION DE SERVICIOS.
l1.1.- Definicién y Delimitacién

El articulo 15 LCSP define el contrato de concesién de servicios como aquel en cuya
virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o
varias personas, naturales o juridicas, la concesidon 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

acompanado del de percibir un precio.
El contrato de concesién de servicios requiere, y se caracteriza, por:
¢ Una transferencia de la responsabilidad de explotacion.

e La gestidn de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia y

sea susceptible de explotacion directa o indirecta.

Estos requisitos se vienen a identificar con el concepto de servicio puUblico

como actividad de ftitularidad publica de la que se excluye a la iniciativa privada.

La celebracién del confrato de concesidn de servicios exige definir con precision

el objeto material del contrato mediante su determinacién en los pliegos de cldusulas
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administrativas particulares y de prescripciones técnicas particulares y la elaboracién

del correspondiente estudio de viabilidad.

Se entiende por servicios publicos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 85.1
LRBRL, aqguellos “que prestan las entidades locales en el dmbito de sus competencias”,
concretando el apartado 2 de dicho precepto que los servicios puUblicos locales

pueden gestionarse de forma directa o indirecta.

A esta vaga definicién se podria afadir lo dispuesto por la Sentencia del Tribunal
Supremo 1506/2007, de 5 de marzo de 2007 (Sala de lo Contencioso) que dispone que,
con cardcter general, una actividad constituye servicio publico, en sentido amplio,
cuando se trata de la satisfaccién de necesidades generales mediante una actividad
prestacional que pertenece a la esfera de la competencia de la Administracién
otorgante; y son desde luego servicios puUblicos por antonomasia los recogidos en la
LRBRL, en la que ademds de definirse como servicios puUblicos locales, en el articulo
85.1, los que tienden a la consecucidén de los fines senalados como de la competencia
de las entidades locales, en el articulo 25.2 se concretan determinadas materias
constitutivas de servicios obligatorios, entre las que se encuentran, por lo que aqui

interesa, los servicios de promocidén del deporte y las instalaciones deportivas.

A través de este tipo contractual, la Administracién podrd gestionar indirectamente los
servicios de su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacion por
particulares, expresando en el contrato con claridad el dmbito de la gestion, tanto en
el orden funcional, como en el territorial, pero teniendo como limite que en ningun
caso podrdn prestarse mediante este contrato los servicios que impliquen ejercicio de
la autoridad inherente y propia de los poderes publicos. Ademds, las disposiciones de
la LCSP referidas a este tipo de contrato no serdn aplicables a los supuestos en que la
gestidon del servicio puUblico se efectie mediante la creacién de entidades de derecho
puUblico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una

sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de fitularidad publica.

El régimen juridico del confrato de concesion de servicios estd previsto en los artficulos
284 a 297 LCSP.

De acuerdo con esta regulacidén, para determinar qué servicios de las
administraciones puUblicas se pueden gestionar indirectamente, es necesario que

concurran en los mismos los siguientes requisitos:
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e Que el servicio sea susceptible de explotacidn econdmica por particulares, es
decir, que las prestaciones en que consista el contrato sean susceptibles de
valoracién econdmica. El contratista tiene derecho a la explotacion del
servicio y, para hacerlo efectivo, el contrato ha de incluir una retribucion fijada
en funcién de su utilizacion, que se percibe directamente de los usuarios y/o de

la propia Administracion.

e Que no implique ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos. En
relacion con este requisito, la dificultad consiste en concretar esta expresién,
dado que no se dispone, en nuestro derecho, de un catdlogo o relaciéon de
servicios que implican el ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos. No obstante, Informes de la Junta Consultiva de Contrataciéon
Administrativa del Estado, tales como los de 2/2006, de 24 de marzo y 52/2009,
de 26 febrero de 2010 o la Resolucidén de 5 junio de 2015 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, concretan algunas materias
gue constituyen el nicleo fundamental de materias vetadas a la contratacion,
como por ejemplo la potestad sancionadora, la defensa nacional, la seguridad
ciudadana vy el sistema penitenciario, si bien concluye que debe hacerse un

andlisis de las actividades objeto de cada contrato.

La clarificacién acerca de qué debe entenderse por servicios que llevan aparejado el
ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos delbe abordarse a la luz de la
interpretacion de lo que se entiende por “ejercicio de autoridad”. Y se viene
entendiendo que existe ejercicio de autoridad alli donde se puede actuar con
potestad de imposicion sobre la libre capacidad de decision de los ciudadanos vy
ejercitando potestades que, por su propia naturaleza, no son predicables de los
administrados ni adn en el dmbito de su esfera privada ( Informe 14/10, de 23 de julio
de 2010 sobre “Concepto de servicios que llevan aparejado el gjercicio de autoridad y
posibilidad de incluir en el pliegos de cldusulas administrativas particulares la referencia
a las obligaciones derivadas de las normas que regulan la prevencion de riesgos

laborales”).

Como ha explicado con acierto y claridad el TARCM (Recurso n.° 20/2011, Resolucion
n.° 20/2011, Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid, de 15 de junio de 2011) la razdn de ser de esta limitacién
normativa se localiza en la reserva a los funcionarios publicos del “ejercicio de la
funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las

potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
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Administraciones Publicas” , en palabras del articulo 9.2 del Estatuto Bdsico del

Empleado PUblico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de aboril.

Por su parte la Disposicion Adicional 2° del mismo Estatuto reserva exclusivamente a
funcionarios con habilitacion de cardcter estatal las funciones publicas en las
Corporaciones Locales “que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe publica vy
asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la gestidon
econdmico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria” . Asimismo en
el dmbito local, el articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
de Régimen Local (LRBRL), en su apartado segundo, establece que en ningun caso
podrdn prestarse por gestién indirecta ni mediante sociedad mercantil de capital

social exclusivamente local los servicios pUblicos que impliquen ejercicio de autoridad.

En todo caso, tal como senald la JCCA del Estado en su Informe 2/2006, de 24 de
marzo, la determinacidén de qué actividades implican el ejercicio de autoridad
inherente a los poderes publicos “exige el andlisis pormenorizado y concreto de las
actividades desde el momento en que puede identificarse el nicleo que realmente
constituird ejercicio de autoridad de aquéllos aspectos que no lo sean y, por tener un
contenido econdmico, puedan ser objeto de contratacion” . El contratista Unicamente
podrd prestar servicios de asistencia y apoyo administrativo y técnico que faciliten la
realizacion de estas actividades, pero no colaborar directamente en su ejecucion ni

sustituir a los recaudadores municipales.

e Que el contratista que lo explote tenga encargada la organizaciéon y la

prestacion de los servicios conjuntamente.

e Que antes de proceder a la contratacién de la concesidn de servicios se haya
establecido su régimen juridico, el cual debe declarar expresamente que la
actividad de que se ftrata queda asumida por la Administracion
correspondiente como propia, debe atribuir las competencias administrativas,
determinar el alcance de las prestaciones a favor de los administrados y
regular los aspectos de cardcter juridico, econdmico y administrativo relativos a

la prestaciéon del servicio.

De lo expuesto se colige expresamente que el contrato de concesidn de servicios para
la gestion y explotacion del centro deportivo de El Alamo, vy su cafeteria, del Municipio
de El Alamo se regird, en cuanto a su preparacién, adjudicacion, efectos,
modificacion y extincidon por lo establecido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de

Contratos del Sector PuUblico, en cuanto a aquellos preceptos que le sean de
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aplicaciéon, asi como por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en

todo lo que no se oponga a la Ley.

Asimismo, se deberd atender para fijar el régimen juridico del expediente de licitacion
y la consiguiente contratacién, a la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
de Régimen Local, a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, al Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local y
a la Ley 57/2003 de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno

local.

Supletoriamente se aplicardn las restantes normas de derecho administrativo y, en su

defecto, las normas de derecho privado.
lll.2.- El Riesgo Operacional.

La modalidad del contrato de concesidn de servicios prevista en el articulo 15 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector PUblico (LCSP) concede el
derecho de explotacién de los servicios implicando la transferencia al concesionario
del riesgo operacional, en los términos sefalados en el apartado cuarto del articulo 14
LCSP.

Al amparo del referido articulo, el contrato de concesion de servicios para la gestion y
explotacion del centro deportivo de El Alamo, y su cafeteria, del término municipal de
El Alamo deberd implicar la fransferencia al concesionario de un riesgo operacional en
la explotacion de los referidos servicios, abarcando el riesgo de demanda o el de
suministro, o ambos. Se enfiende por riesgo de demanda el que se debe a la
demanda real de las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro el
relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular, el riesgo

de gue la prestacion de los servicios no se ajuste a la demanda.

En este sentido, se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional
cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el
mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera
incurrido como consecuencia de la ejecucion de los servicios que sean objeto de la
concesidn. La parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una

exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida
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potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramenfe nominal o

desdenable.

Este concepto tiene su origen en la Directiva 2014/23/UE para definir el contrato
de concesidn, que a su vez tiene dos origenes distintos, si bien intimamente
relacionados entre si: la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en
su labor pretoriana de delimitar el concepto de concesidony, por ofro lado, de la
normativa de contabilidad nacional (SEC 2010) que al hilo de definir los concepto de
déficit y deuda publica de los Estados miembros, desplegd su accidon sobre la
delimitacidn conceptual de las concesiones por la indudable repercusion de las
mismas en la economia de los diferentes Estados miembros. Con cardcter general, el
nucleo esencial de la definicion comunitaria del riesgo operacional lo constituye la
fransferencia al concesionario de un riesgo econdmico ligado a la explotacién de la
obra o el servicio , de tal modo, que se entenderd asumido el mismo cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el concesionario vaya
a recuperar las inversiones efectuadas ni a cubrir los costes en los que hay incurrido

para explotar las obras o 1os servicios que constituyan el objeto concesional.

La propia Directiva contribuye a precisar los supuestos de riesgo operacional, al
senalar que no cabe hablar de concesidn cuando el poder adjudicador alivie al
confratista de cualquier posible pérdida garantizindole unos ingresos minimos que
sean iguales o superiores a las inversiones y a los costes que el contratista deba asumir
con la ejecucion de la concesidn o, cuando una regulacién sectorial suprima el riesgo
aportando una garantia en beneficio del concesionario a través de la que se

compensen las inversiones y los costes empleados para la ejecucion de la concesion.

En definitiva, el riesgo operacional debe conllevar una exposicién real de los
operadores econdmicos a las incertidumbres del mercado para que surja la figura

confractual de la concesion.

La LCSP ha recogido esta concepcidn europea del riesgo operacional en su art. 14,
sefalando que la concesidon “deberd implicar la transferencia al concesionario de un
riesgo operacional en la explotacién de dichas obras (o de dichos servicios)
abarcando el riego de demanda o el de suministro o ambos”. Dos cuestiones o dudas
surgen de manera inmediata en torno a la delimitacion conceptual del riesgo

operacional.

En primer lugar, la primera precision que debe hacerse es que la transferencia del

riesgo no tiene que ser total, sino que puede ser parcial. Partiendo de esta premisa, la
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pregunta que surge es cdmo va a delimitarse el “quantum’ de riesgo que debe asumir
el operador econdmico para que el contrato pueda ser tipificado como una

verdadera concesion.

La segunda cuestidn que se deriva de la lectura del citado precepto es, qué ocurre
con el denominado riesgo de disponibilidad que no aparece recogido de forma
expresa en la LCSP, que habla sélo del riesgo de demanda o suministro. Dos son las
interpretaciones que pueden hacerse de esta omisién: una de cardcter formal, en el
sentido que se sustituye el término disponibilidad por el de suministro, quedando aquél
comprendido dentro de este y, por tanto, se entiende que son equivalentes; otra de
naturaleza mds sustantiva, en el sentido que el riesgo de suministro tiene un contenido
distinto al de disponibilidad, por lo que este Ultimo desaparece del concepto de riesgo
operacional. Serd necesario ver las resoluciones e informes de las Juntas Consultivas de
contratacién y de los Tribunales de Recursos Contractuales cuando tengan que

interpretar el alcance de esta problemdtica.

Finalmente, debe distinguirse la figura del riesgo operacional como algo diferente del
fradicional riesgo y ventura, que es un principio general de la confratacidén con un
contenido propio. Asi se desprende del texto de la LCSP que en su articulo 254.1 prevé
que las “obras se ejecutardn a riesgo y ventura del concesionario quien, ademds
asumird el riesgo operacional de la concesidn”, si bien cabe convenir que surgirdn

zonas grises en las que serd necesario delimitar los contornos de estos conceptos.

El Informe nium. 13/2018, de 30 mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Aragdn, en cuanto a la cdlificacién y determinacién del contrato de
concesion de servicios y la concurrencia del riesgo operacional se ha pronunciado en

los siguientes términos:

Como ha declarado el Tribunal de Justicia en la Sentencia de 11 de junio de 2009,
Hans & Christophorus Oymanns, C-300/07, apartado 71, una concesidn de servicios se
caracteriza por la transferencia del derecho de explotacidn de un servicio
determinado por un adjudicador a un concesionario, con una cierta libertad
econdmica y quedando suficientemente expuesto a los riesgos vinculados a esa
explotacién. En el mismo sentido la Sentencia de 10 de septiembre de 2009, WAZV
Gotha, asunto C-206/08, fundamento 72:

«De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, cuando la modalidad
de retribucién convenida consiste en el derecho del prestador a explotar su propia

prestacion, esta modalidad de retribucion implica que el prestador asume el riesgo de

10



w REGIMEN JURIDICO

explotacion de los servicios (véanse, en este sentfido las sentencias Parking Brixen,
apartado 40; de 18 de julio de 2007, Comisién/ltalia, apartado 34, y de 13 de
noviembre de 2008, Comision/ltalia, apartado 29, antes citadas). A este respecto

procede senalar que el riesgo es inherente a la explotacién econdmica del servicion.

En cuanto al concepto de riesgo que se estd manejando, es relevante la STJUE de 10
de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, asunto C-
274/09, apartados 37 y 38:

«37. A este respecto, procede senalar que el riesgo de explotacidn econdmica del
servicio debe entenderse como elriesgo de exposicion a las incertidumbres del
mercado (véase, en este sentido, la sentencia Eurawasser, apartados 66 y 67), que
puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el
riesgo de un desajuste enfre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo
de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios prestados, el riesgo de
que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacion o incluso el riesgo
de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestaciéon del
servicio [véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y
otros, C-234/03, Rec. p. 19315, apartado 22, y Hans & Christophorus Oymanns,
apartado 74].

38. En cambio, riesgos como los vinculados a una mala gestién o a errores de
apreciacién del operador econdmico no son determinantes a efectos de calificar un
contrato como contrato publico o como concesidn de servicios, puesto que tales
riesgos, en efecto, son inherentes a cualquier contrato, ya se trate de un contrato

publico de servicios o de una concesion de serviciosy.

En el mismo punto se insiste en la STJUE de 10 de noviembre de 2011, Norma-A SIA,
asunto C-348/10, apartados 48 y 49, cuando senala, con cita expresa de la anterior,
que «el riesgo de explotacién del servicio debe entenderse como el riesgo de

exposicion a las incertidumbres del mercadon.

Trasladando lo anterior a la terminologia juridica espanola, como dice la Resolucién de
17 de febrero de 2014, num. 32/2014, del Tribunal Administrativo de Contratacién

PUblica de la Comunidad Autbnoma de Madrid:

«El concepto de riesgo de explotacidon econdmica del servicio se concreta como
aquel riesgo que asume el confratista que excede del que, como consecuencia del

principio de riesgo y ventura en los contratos administrativos, que establece el articulo

11
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215 del TRLCSP, debe soportar el contratista. Por el contrario, el riesgo de explotacion
es el que tiene lugar por estar sometido el confrato a las incertidumbres del mercado
por nuevas tendencias de éste o el riesgo de demanda que se produzca por un
desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios por variaciones que puedan

producirse o que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacion.

La figura tiene actualmente formulacion legal, en la que constituye la plasmacién de

la evolucion expuesta, en el art. 15 LCSP:

«1. El contrato de concesidn de servicios es 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 acompanado del de

percibir un precio.

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

anterion.

Por su parte, la Resolucién 51/2016, de 25 de febrero, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia dispone, al respecto, que el riesgo
de demanda cubre las variaciones que pueden producirse a lo largo de la vida del
contfrato de la demanda de los servicios, debido a factores ajenos. Este riesgo de
demanda o de exposicion a las incertidumbres del mercado (véase, en este sentido, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unidn Europea de 10 de septiembre de
2009 Eurawasser, antes citada apartados 66 y 67), puede tfraducirse en el riesgo de
enfrentarse a la competencia de otfros operadores, el riesgo de un desajuste entre la
oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los
precios por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran
integramente los gastos de explotacion o incluso el riesgo de responsabilidad por un
perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion del servicio (véanse, en este
sentido, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Unidn Europea, de 27 de
octubre de 2005, Contse y ofros, C-234/03, apartado 22, y Hans & Christophorus
Oymanns, apartado 74).

La Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre las concesiones en el derecho
comunitario 2000/C 121/02 sefala, por otro lado, que el derecho de explotacion

implica la transferencia de la responsabilidad de explotacién, de forma que es el
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concesionario el responsable de efectuar las inversiones precisas para que la obra
pueda ponerse a disposicion de los usuarios de una forma Util. Indica asimismo que el
concesionario no sélo asume los riesgos vinculados a cualquier construccioén, sino que
deberd igualmente soportar los riesgos vinculados a la concesién y frecuentacion del

equipamiento.
lll.3.- Riesgos asumidos por el concesionario.

El Informe 12/2010, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, del que se hace eco, entre otros, el Informe 4/2016, de 25 de
febrero de la Comision Consultiva de Confratacion Publica de la Junta de Andalucia,
indicaba que “las ideas fundamentales a través de las cuales la Jurisprudencia del
Tribunal ha configurado la concesion de servicios se han condensado bdsicamente en
la asuncién del riesgo de explotacion por parte del concesionario y ello ha llevado a la
fantas veces mencionada Directiva a definila como “un confrato que presente las
mismas caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la salvedad de que la
contrapartida de la prestacion de servicios consista, o bien Unicamente en el derecho

a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompanado de un precio” (art.1.4).

Esta definicidn, sin embargo, debe ser completada con ofras ideas bdsicas expresadas

también por la Jurisprudencia:

a) La atribucion de la explotaciéon del servicio al concesionario implica la asuncion

por éste del riesgo derivado de la misma.

b) Aungue los destinatarios de la prestacion objeto de la concesidn de servicio
publico son, de una forma natural, los particulares como usuarios del mismo, sin
embargo, no es requisito imprescindible para que la relacién juridica se
califiqgue como tal que el pago por su uso sea readlizado efectivamente por
éstos. Por el contrario, no se desnaturaliza la concesidn por el hecho de que el
pago por la utilizacién del servicio corra a cargo de la entidad concedente
(pago en la sombra), siempre que subsista la asuncidn de riesgo por el

concesionario.

La concesidn administrativa de servicios publicos comporta la transferencia al
concesionario de la organizacién del servicio, sin perjuicio naturalmente de las
potestades de policia que sobre el mismo corresponden a la Administracion
concedente. Esta potestad organizativa es una exigencia légica de la propia asuncién

del riesgo de explotacién, pues, esta Ultima requiere dotar al concesionario de la
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libertad de organizacion necesaria para establecer el modo de llevar a cabo la
explotaciéon que le pueda resultar mds acorde con su propia concepcidén de la

empresa (...).

El concesionario deberd asumir, en cualquier caso, los siguientes riesgos inherentes a la

prestacion de los servicios objeto del contrato:

- EL RIESGO DE DISPONIBILIDAD: La Decision de la Oficina Estadistica de la Comunidad

Europea (Eurostat) sobre “el tratamiento de las Asociaciones Publico-Privadas” incluye
el “riesgo de disponibilidad” entre los riesgos que recomienda tener en cuenta, junto
con el "riesgo de demanda” y el “riesgo de construccion”, para determinar si los
activos incluidos en una asociacion puUblico-privada se tienen que considerar activos
no publicos vy, por lo tanto, contabilizar fuera del balance de las administraciones

publicas.

En concreto, recomienda que los activos incluidos en una asociacién publico-privada
se clasifiguen como no publicos, si el socio privado asume el “riesgo de construccion”

y. al menos, o bien el "riesgo de disponibilidad”, o bien el “riesgo de demanda”.

Ademds, define “riesgo de disponibilidad” -“en el cual la responsabilidad del socio es
evidente”, se afima- como el “riesgo de no ser capaz de suministrar la cantidad
pactada confractualmente o alcanzar la seguridad o los niveles certificados
publicamente”, correspondientes a la prestacidén de servicios a los usuarios finales,
definidos en el contrato; y también como el “riesgo de no alcanzar los estdndares de
calidad relativos al suministro del servicio, determinados en el contrato, produciendo
un fallo evidente del servicio”. Asimismo, sefala que la Administracion no estd
obligada a asumir este riesgo si estd legitimada para reducir significativamente (como
una especie de pendlizacién) sus pagos periddicos; que “los pagos de la
Administracion deben depender del nivel efectivo de disponibilidad suministrada por el
socio durante un concreto periodo de tiempo”; y que ‘“la aplicacion de las
penalizaciones cuando el socio incumple sus obligaciones de servicio debe ser
automdtica y tener un efecto significativo sobre los ingresos/beneficios del socio y no

ser puramente cosméticas o simbdlicas”.

Mds recientemente, el Eurostat (Manual on Government Deficit and Debt.
Implementation of ESA 2010 -Edition 2016-), sigue distinguiendo estas tres categorias
principales de riesgos y concreta que el '"riesgo de disponibilidad", que cubre el
volumen y la calidad de la produccion, se refiere a los casos en los cuales se reclama

la responsabilidad del socio, a causa de una gestion defectuosa que tiene como
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resulfado un volumen de servicios inferior al acordado contfractualmente, o servicios

gue no cumplan los estdndares de calidad especificados en el contrato.

- EL RIESGO DE DEMANDA: La retribucién mensual a la entidad concesionaria queda

sujeta a la aplicacién de las tarifas ofertadas segun demanda de las instalaciones
deportivas, de tal manera que la empresa adjudicataria asume el riesgo derivado del
incremento o descenso en el niumero de usuarios, configurdndose el régimen
refributivo mensual como un sistema en el que se vincula la calidad, eficacia,
eficiencia y mejora en la prestacion de los servicios a las aportaciones a favor del

conftratista.

El contratista, en cualquier caso, percibird las tarifas abonadas por los usuarios del
servicio, sin que se le asegure o abone una cantidad fija mensual con independencia
del nivel de ocupacion de las plazas para cada las instalaciones deportivas o sin que
nadie se haga cargo de las cuotas impagadas. Ello significa que el riesgo de impago
de los deudores por la prestacion de los servicios recae integramente en la entidad

adjudicataria.

El adjudicatario deberd explotar, por tanto, los servicios por su cuenta y riesgo,
asumiendo los gastos que deriven de la explotacion, siendo el responsable de los
eventuales danos que el funcionamiento de los servicios pueda originar, debiendo el
concesionario asumir el riesgo de pérdidas si por su falta de diligencia o descenso en
su productividad se produce una disminucidn en el niUmero de personas usuarias
durante la vigencia del confrato respecto a sus previsiones iniciales, o si los gastos de
explotacién son superiores a los estimados, produciéndose un desajuste entre la

demanda del servicio y la oferta realizada.

La entidad adjudicataria también deberd tener como finalidad la mejora sustantiva
de la infraestructura deportiva municipal actual y permitir, asi, el disfrute de mejores
instalaciones deportivas, asegurar la mds alta calidad del servicio y preservar la mayor

competitividad en precio, reduciendo el coste percibido por el ciudadano.

Estas instalaciones tendrdn las siguientes dreas de actuacion fundamentales:

e Gran infraestructura: Con tamano suficiente para albergar un elevado nimero
de usuarios en la medida que ello permita mantener un nivel de confort y

calidad a un precio asequible.
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¢ Instalaciones modernas: Ofrecer unas instalaciones modernas y actualizadas,
con equipos adaptados para el ahorro en los diferentes consumos
(energéticos, abastecimiento de agua, etc.) y la proteccién con el medio

ambiente.

e Programa técnico deportivo: Evaluacién, prescripcién y contfrol para una mayor

caracterizaciéon del programa de entrenamiento individual de cada usuario.

e Programa salud: Estudio e implantacion de servicios destinados a mejorar la
condicién fisiolégica de los usuarios, asi como a la educacion en base a un

estilo de vida saludable.

Se opta por una solucidn que encuentre los intereses de uso por parte de la
comunidad, con la viabilidad econdmica-financiera adecuada para la explotacién y

mantenimiento de las referidas instalaciones deportivas.

- EL RIESGO TECNOLOGICO: La asuncidén por el concesionario del denominado Riesgo

Tecnoldgico, entendido como el riesgo del progreso o del incremento continuo de
herramientas, aplicaciones y avances en nueva maquinaria o nuevas instalaciones
gque se vayan adoptando como consecuencia del avance de la tecnologia, ademds
del riesgo de incremento de los costes de explotacion y de mantenimiento de las
infraestructuras como consecuencia de la revisidn y la adaptacién a la normativa
sobre las instalaciones y los sistemas de seguridad; o el riesgo de que los activos
utilizados dejen de ser los mds adecuados para la prestacién del servicio a lo largo de

la duracion del contrato, por mejoras técnicas alcanzadas en otros equipamientos.

En el caso que nos ocupa, durante el plazo de vigencia de la explotacién de las
instalaciones deportivas, el concesionario debe prestar atencidén a cuantos avances
tecnoldgicos se vayan produciendo, de tal suerte que asumird expresamente los
costes derivados de la adecuaciéon, adaptacién y puesta en funcionamiento de
aquellos sistemas que resulten adecuados en aras a satisfacer las necesidades de los
usuarios, asi como para cumplir con las normativas que en materia de seguridad,
dotacion, prevenciéon, equipamiento e instalaciones de los recursos deportivos resulten

de aplicacién.

IV.- ACTUACIONES PREPARATORIAS DEL CONTRATO.
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La preparacién del contrato de concesidn de servicios exige, al menos, respetar un
contenido especifico en los pliegos y llevar a cabo un estudio de viabilidad del

proyecto.

IV.1. Contenido particular de los pliegos en los contratos de concesion de

servicios.

El articulo 285.1 de la LCSP determina el contenido minimo que han de tener los pliegos
de cldusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas en los contratos

de concesién de servicios. En ellos han de concretarse los siguientes extremos:

a) El objeto del contrato, debiendo prever la realizacion independiente de cada
una de sus partes mediante su division en lotes, sin merma de la eficacia de la
prestacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 99.3 de la LCSP, con la

finalidad de promover la libre concurrencia.

b) Las condiciones de prestaciéon del servicio y, en su caso, fijardn las tarifas que
hubieren de abonar los usuarios, los procedimientos para su revision, y, en su

caso, el canon o participacién que hubiera de satisfacerse a la Administracién.

c) La distribuciéon de riesgos entre la Administracion y el concesionario en funcion
de las caracteristicas particulares del servicio, si bien en todo caso el riesgo

operacional le corresponderd al contratista.

d) Los requisitos de capacidad y solvencia financiera, econémica y técnica que
sean exigibles a los licitadores, pudiendo fijarse distintos requisitos de solvencia

en funcion de las diferentes fases del contrato.

e) La posibilidad, en su caso, de que se produzca la cesidn del contfrato y el

régimen que la rodeard.
IV.2. Estudio de Viabilidad.

Al igual que en los contratos de concesidn de obras, la tramitacién del expediente en
los contratos de concesidn de servicios debe ir precedida de la realizacion y
aprobacién de un estudio de viabilidad o de un estudio de viabilidad econdmico-
financiera. Estos estudios tendrdn cardcter vinculante en los supuestos en que

concluyan la inviabilidad del proyecto ( art. 285.2 LCSP).
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Los estudios de viabilidad son documentos que debe elaborarse con cardcter previo a
la decision de explotar en régimen de concesidén un servicio, a fin de determinar la
procedencia del proyecto desde el punto de vista econdmico, social y ambiental.
Puede sustituirse por un estudio de viabilidad econdmico-financiero cuando por la
naturaleza vy finalidad de la obra o por la cuantia de la inversion éste se considere

suficiente.
IV.3. Informe de la Oficina Nacional de Evaluacion.

De acuerdo con el arficulo 333.3 LCSP, La Oficina Nacional de Evaluaciéon, con
cardcter previo a la licitacidon de los contratos de concesidn de servicios a celebrar por
los poderes y entidades adjudicadores, asi como por otros entes, organismos y
entidades dependientes de la Administracién General del Estado y de las

Corporaciones Locales, evacuard informe preceptivo en los siguientes casos:

a) Cuando el valor estimado del contrato sea superior a un millén de euros y se
realicen aportaciones publicas a la construccion o a la explotacién de la
concesién, asi como cualquier medida de apoyo a la financiacion del

concesionario.

b) Las concesiones de obras y concesiones de servicios en las que la tarifa sea
asumida total o parcialmente por el poder adjudicador concedente, cuando
el importe de las obras o los gastos de primer establecimiento superen un millén

de euros.

La necesidad de la solicitud de Informe a la Oficina Nacional de Evaluacion por parte
del Ayuntamiento de El Alamo queda condicionado al dimensionamiento econémico
y financiero del contrato efectuado por la empresa consultora encargada de la
elaboracién de los documentos que conforman el expediente de licitacion, en el que
se determinard expresamente la existencia y necesidad de aportaciones publicas, asi

como los gastos de primer establecimiento debidamente detallados y desglosados.
V. PRESTACIONES BASICAS OBJETO DEL CONTRATO.

El concesionario deberd atender con cardcter bdsico y con independencia de la
totalidad de las prestaciones que, de manera clara, precisa y determinada se
concreten en los pliegos que rijan la contratacion, al cumplimiento de las siguientes

prestaciones:
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a) La tramitacién y obtencidn de cuantas licencias, permisos y autorizaciones
graven la explotacién, incluida la de apertura y funcionamiento, ejecutando
cuantas obras e inversiones sean precisas para garantizar la explotaciéon de las

instalaciones, con completa indemnidad para el Ayuntamiento.

b) La explotaciéon de las instalaciones y servicios deportivos definidos en el Pliego
de Prescripciones Técnicas Particulares, conforme a su propia naturaleza y
finalidad.

c) La conservacion y mantenimiento de las instalaciones, que incluird tanto el
mantenimiento preventivo como el correctivo, asi como la ejecucién de
cuantas obras se precisen (aparte de las ya definidas en los documentos que
conforman el expediente de licitacién) para mantener la plena operatividad y
apertura de las instalaciones conforme a la normativa vigente o la que pueda
dictarse en el futuro que se integrard automdticamente en el régimen juridico
del contrato sin que pueda el contratista reclamar cantidad econdmica
alguna al Ayuntamiento por la implementacion de los cambios normativos
sobrevenidos habida cuenta que se le fransfiere el riesgo de explotacién

integro.
VI.- NORMATIVA SECTORIAL DE APLICACION AL CONTRATO.

El expediente de licitacién, asi como el contrato de concesidon de servicios para la
gestién y explotaciéon del centro deportivo de El Alamo, y su cafeteria, del término
municipal de El Alamo, se encuentra sujeto a las disposiciones normativas que se

detallan a continuacioén, a titulo enunciativo y no limitativo:
e Ley 39/2022, de 30 de diciembre, del Deporte.
e Ley 15/1994, de 28 de diciembre, del Deporte de La Comunidad de Madrid.

e Ley 8/1993, de 22 de junio, de Promocién de la Accesibilidad y Supresion de

Barreras Arquitecténicas de Madrid.

e Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad de
Madrid.

e Decreto 80/1998, de 14 de mayo, por el que se regulan las condiciones

higiénico-sanitarias de piscinas de uso colectivo.
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Asi como toda la normativa aplicable en el caso que nos ocupa debido a su propia

naturaleza.
VII.- REGIMEN ECONOMICO DEL CONTRATO.

Tal y como ha quedado debidamente acreditado en el cuerpo del presente informe,
los servicios para la gestién y explotacion del centro deportivo de El Alamo, y su
cafeteria, del término municipal de El Alamo resultan ser objeto de un contrato de
concesion de servicios toda vez que la totalidad o, al menos, una parte significativa de
la retribucion de la empresa contratista se sujeta a la demanda real o al suministro
efectivo del servicio, siempre que la parte no vinculada a la explotacidn, en caso de

haberla, no iguale o supere los gastos —inversiones y costes— de ejecucion.

En este sentido, conviene tener presente que el articulo 289.1 LCSP, relativo a las
"prestaciones econdmicas" del contrato de concesion de servicios, dispone que "el
concesionario tiene derecho a las contraprestaciones econdmicas previstas en el
contrato, entre las que se incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotacién del
servicio, una retribucion fijada en funcidn de su utilizacién, que se percibird

directamente de los usuarios o de la propia Administracion”.

Por su parte, el articulo 289.2 LCSP estipula que las contraprestaciones econdmicas
pactadas, que se denominardn tarifas y tendrdn la naturaleza de prestacion
patrimonial de cardcter publico no tributario, serdn revisadas, en su caso, en la forma
establecida en el contrato, que se ajustard, en todo caso, a lo previsto en el Capitulo I
del Titulo lll del Libro Primero de la LCSP, relativo a la revisidén de precios en los contratos

de las entidades del sector publico.

En la contabilidad diferenciada que el concesionario debe llevar respecto de todos los
ingresos y gastos de la concesién, y que deberd estar a disposicion de la entidad
contratante, quedardn debidamente reflejados todos los ingresos derivados de las
confraprestaciones pactadas en la forma prevista en el apartado é del articulo 267
LCSP.

Ademds, también hay que tener en cuenta que, de acuerdo con el articulo 102.6
LCSP, todos los confratos —cuya naturaleza y objeto lo permitan- pueden incluir
cldusulas de variacidon de precios en funcidn del cumplimiento de determinados
objetivos de plazos o de rendimiento, de manera que el establecimiento de los
llamados "precios por objetivos”" no implica, por si mismo, la fransferencia de un riesgo

operacional.
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Por lo tanto, si bien para poder considerar que hay traslado del riesgo operacional,
como minimo, una parte significativa de la contraprestacién que debe recibir la
empresa contratista deberia consistir, necesariamente, en una cuantia variable, la
determinacion de esta cuantia deberia depender siempre de elementos sometidos a
las incertidumbres del mercado —por ejemplo, nUmero de usuarios -. En cambio, no se
podria considerar que hay aquella asuncidn del riesgo si dicha cuantia variable hiciera
referencia a pardmetros directamente vinculados al comportamiento de la empresa
contratista en la prestacion del servicio, ya que la retribucién variable vinculada a este
comportamiento se puede establecer en cualquier contfrato, no siendo, por lo tanto,

determinante de la asuncién de un riesgo operacional.

La Junta Consultiva del Estado, en el Informe 22/2009 senala que "no existe concesion
cuando el mayor o menor volumen de los ingresos de la empresa contratista depende
exclusivamente de que ésta, sea en cumplimiento de sus obligaciones o no, preste
mejor o peor el servicio o, si se prefiere, se acomode o no a determinados estdndares o

indicadores de control de calidad".

En el caso que nos ocupa, la retribucidon del concesionario provendrd de las tarifas
abonadas por los usuarios, segun demanda de las instalaciones, asi como del
Ayuntamiento de El Alamo, en concepto de aportaciéon puUblica para la gestion y
explotacién del centro deportivo de El Alamo, con el objeto de asegurar una
rentabilidad minima o compensar el déficit de explotacidn del ejercicio

correspondiente.
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