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Dictamen n°: 623/21

Consulta: Alcalde de San Martin de la Vega
Asunto: Contratacion Puablica
Aprobacion: 30.11.21

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 30
de noviembre de 2021, emitido ante la consulta formulada por el
alcalde de San Martin de la Vega a través del entonces consejero de
Vivienda y Administracion Local, al amparo del articulo 5.3 de la Ley
7/2015, de 28 de diciembre, sobre interpretacion del contrato de
gestion de servicio publico en la modalidad de concesiéon denominado:
“Gestion de la instalacion deportiva municipal de piscina cubierta y
acondicionamiento y explotaciéon de gimnasio ubicado en el mismo

recinto”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 21 de mayo de 2021 tuvo entrada en este 6rgano
consultivo una solicitud de dictamen, relativa al expediente sobre la

interpretacion del citado contrato.

Con fecha 26 de mayo de 2021 se solicito documentacion

adicional con suspension del plazo para emitir dictamen.

La citada documentacion tuvo entrada el pasado 12 de noviembre

indicando el Ayuntamiento de San Martin de la Vega que la
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documentacion requerida habia sido remitida el 1 de junio de 2021 a

través de la Consejeria de Vivienda y Administracion Local.

Dicha documentacion no fue remitida a esta Comision desde la
Consejeria por lo que se remitio de nuevo de forma directa el 12 de

noviembre de 2021.

SEGUNDO.- Del expediente remitido se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

1. EI 23 de julio de 2009 el pleno del Ayuntamiento de San
Martin de la Vega aprobo los pliegos de clausulas administrativas
particulares (PCAP) y de prescripciones técnicas (PPT) del contrato
de gestion de servicio publico en la modalidad de concesion
denominado: Gestion de la instalacion deportiva municipal de
piscina cubierta y acondicionamiento y explotacion de gimnasio
ubicado en el mismo recinto en el municipio de San Martin de la

Vega a adjudicar por procedimiento abierto.

2. Junto con los pliegos se aprobaron tanto el proyecto de
explotacion de piscina cubierta y acondicionamiento y explotacion
de gimnasio ubicado en el mismo recinto en el municipio de San
Martin de la Vega como el proyecto de acondicionamiento de

gimnasio en el recinto de la piscina cubierta.

3. Tras la oportuna tramitacion, el Pleno del Ayuntamiento
adjudico provisionalmente el contrato el 16 de octubre de 2009 a la
mercantil Servicio, Cultura y Recreacion S.L. (en adelante, la
concesionaria) formalizandose el contrato el 13 de noviembre de
2019. El precio del contrato a abonar por la Administracion seria de
345.820 euros anuales (IVA incluido) y el plazo de duracion del

contrato seria de 25 anos.
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4. El 8 de marzo de 2021 el arquitecto técnico municipal
emite un informe en el que recoge que el edificio fue entregado al
Ayuntamiento de San Martin de la Vega el 24 de noviembre de 2011
y la concesionaria solicité en los annos 2014 y 2016 licencias de obra
menor para redistribucion de espacios de sala y hall de entrada y

para solado con hormigén impreso.

El 5 de febrero de 2017 y como consecuencia de unas rachas
de fuertes vientos, la chapa de la cubierta de la piscina se
desprendi6 y tuvieron que intervenir los bomberos de la Comunidad
de Madrid. Se inspeccion6 la cubierta afectada, donde se desprendi6
parte de la misma en la zona este del edificio, por parte de los
bomberos, se despejo la zona afectada y se dejo la parte de la

cubierta que no tenia aparentemente danos.

Durante los siguientes dias, la empresa concesionaria, cubrio
con una lona la parte de cubierta desprendida, para impedir la
entrada de agua y contrato a una empresa que ejecuto los trabajos
de reposicion de la chapa de la cubierta, asi como el repaso y

anclaje del resto de la cubierta. Adjunta fotografias de la cubierta.

5. Consta un informe, sin fechar, elaborado por la Concejalia
de Deportes relativo a las anomalias observadas en las instalaciones
de piscina cubierta y gimnasio. Segun dicho informe la reparacion
de tales deficiencias corresponde a la concesionaria de acuerdo con
los pliegos y con su oferta. Requiere a la concesionaria para que
proceda a su arreglo en el plazo de tres meses y adopte las medidas
necesarias para el mantenimiento preventivo de la instalacion
evitando asi llegar a recibir quejas de los usuarios por falta del

mismo. Se adjuntan una serie de fotografias de los desperfectos.

6. Consta un escrito de 20 de noviembre de 2019 del

concejal de Deportes, Contratacion y Atencion al Ciudadano dirigido
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a la concesionaria en el que en contestacion a un escrito de esta
(que no se adjunta) de 18 de septiembre de 2019 al que se
adjuntaria un informe sobre el estado de los vasos del spa, se le
indica que tras la visita del arquitecto técnico municipal no constan
escritos de la concesionaria comunicando desperfectos y pérdida de
agua en los anos 2014-2019. Solicitan a la concesionaria un
informe firmado por técnico competente especificando los trabajos
de mantenimiento efectuados por la concesionaria y las medidas
adoptadas para evitar las pérdidas de agua. Igualmente requieren a
la concesionaria las comunicaciones realizadas a la aseguradora del

seguro multirriesgo exigido en el contrato.

7. El 3 de marzo de 2021 la Junta de Gobierno Local acordo

iniciar un procedimiento de interpretacion del contrato.

En el acuerdo se recoge que, con fechas 11 de enero y 10 de
febrero de 2021, la concesionaria presenté escritos en los que
instaba al ayuntamiento a la reparacion de wuna serie de
deficiencias, indicando, que en caso contrario, procederia a hacerlo

ella con posterior reclamacion al Ayuntamiento.

Se destaca que, el 20 de noviembre de 2019, el concejal del
Area de Deportes, Contratacion y Atencién al Ciudadano dirigié un
requerimiento a la concesionaria en el que se indicaba que,
realizada la visita realizada a las instalaciones, y realizado informe
por parte del arquitecto técnico municipal, y no constando escritos
donde se ponga de manifiesto los desperfectos y pérdidas de agua
desde el ano 2014 hasta el ano 2019, se requeria a la concesionaria
un informe donde quedasen especificados los trabajos de
mantenimiento realizados durante dichos anos, asi como las
medidas adoptadas para impedir que las pérdidas de agua fueran

continuas, siendo obligacion de la concesionaria como responsables
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del mantenimiento de las instalaciones, tal y como consta en el

contrato. Dicho requerimiento no fue atendido.

El coordinador de Deportes emitiéo un informe el 25 de octubre
de 2019 en el que recogia la existencia de desperfectos, en concreto
danos en la fachada debidos a oOxido, cristales rotos, pintadas asi
como mobiliario urbano defectuoso entendiendo que su reparacion
correspondia a la concesionaria. Por informe posterior de 5 de
noviembre de 2020 hizo constar que el requerimiento de 20 de
noviembre de 2019 no fue atendido y que inspeccionada la
instalacion se comprueba que el spa esta totalmente cerrado al
publico debido a los desperfectos, encontrandose igualmente
deficiencias en la zona de la piscina climatizada y zona exterior de la

instalacion (lateral norte de la fechada).

Asimismo los servicios juridicos informaron el 3 de marzo de
2021 entendiendo que la obligacion de mantenimiento derivada de
la gestion de la instalacion deportiva municipal de piscina cubierta
y acondicionamiento y explotacion de gimnasio corresponde a la
concesionaria, por lo que procederia la incoacion del procedimiento

de ejercicio de la prerrogativa de interpretacion del contrato.

Por todo ello la Junta de Gobierno Local acuerda dar inicio al
procedimiento de interpretacion otorgando un plazo de cinco dias

para audiencia a la concesionaria.

8. Por escrito presentado el 15 de marzo de 2021 Ila
concesionaria formula alegaciones en el procedimiento de

interpretacion contractual.

Considera la concesionaria que su obligacion de
“mantenimiento” no puede entenderse como relativa a cualquier

reparacion del edificio que alberga las instalaciones sino
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exclusivamente a las “instalaciones” que si le corresponden como
concesionaria del servicio. Por el contrario, aquellas deficiencias que
tengan su origen en una deficiente ejecucion de la obra deberan ser
reparadas por el Ayuntamiento de San Martin de la Vega como
propietario de las instalaciones. Por ejemplo, es el caso de la
oxidacion de los materiales del exterior del inmueble que, segun dos
informes redactados por un ingeniero técnico municipal, proceden
de una mala ejecucion de la obra y de unos materiales de

construccion inadecuados.

En concreto, destaca que la concesionaria ha procedido al
pintado de diversas zonas de las instalaciones para eliminar
pintadas y a colocar la madera del respaldo del banco situado en el

acceso al centro.

Aporta informes de un ingeniero técnico industrial, partes de

mantenimiento y una factura de albanileria.

9. El 25 de marzo de 2021 la Junta de Gobierno Local adopta
un acuerdo en el que considera que corresponde a la contratista el
mantenimiento y reparacion de las instalaciones de acuerdo con la

normativa aplicable, los pliegos y la oferta de la concesionaria.

Destaca que el Dictamen 268/2013, de 13 de julio, del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid tuvo en cuenta un criterio
sistematico y el proyecto de explotacion de la concesion como
criterio para decidir las obligaciones que debe asumir el
concesionario en el contrato de gestion de servicio publico. De esta
forma, recuerda que la cuenta de resultados provisionales del
servicio contempla una partida para mantenimiento de unos 10.000

euros anuales.
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Recuerda asimismo que es inherente al contrato de concesion
la idea de riesgo de explotacion, riesgo que excede del tradicional

riesgo y ventura de la contratacion administrativa general.

Asimismo, recuerda que la concesionaria no aportoé los
informes que en su dia le requirieron ni tampoco los partes de

mantenimiento que ahora ha aportado con las alegaciones.

Por todo ello considera que el mantenimiento de las

instalaciones corresponde a la concesionaria.

El acuerdo de la Junta de Gobierno Local decide elevar el
expediente a dictamen de la Comision Juridica Asesora con

suspension del plazo que sera comunicada a la concesionaria.

TERCERO.- El alcalde de San Martin de la Vega a través del

entonces consejero de Vivienda y Administracion Local formula
preceptiva consulta por tramite ordinario que ha tenido entrada en el
registro de la Comision Juridica Asesora el 21 de mayo de 2021,
correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, al letrado vocal
D. Carlos Yanez Diaz, que formulo y firmoé la oportuna propuesta de
dictamen, deliberado y aprobado, por unanimidad, en el Pleno de la

Comision en su sesion de 30 de noviembre de 2021.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticion de dictamen se ha de entender realizada

al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, de
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28 de diciembre, a cuyo tenor la Comision Juridica Asesora debera ser
consultada en los expedientes tramitados por la Comunidad de
Madrid, sus entidades locales y las universidades publicas en los
supuestos de “aprobaciéon de pliegos de clausulas administrativas
generales, interpretacion, nulidad y resoluciéon de los -contratos
administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos
establecidos por la legislacion de Contratos de las Administraciones
publicas”, y ha sido formulada por 6rgano competente para ello en
virtud de lo dispuesto en el articulo 18.3.d) del ROFCJA.

SEGUNDA.- El contrato cuya interpretacion se pretende se
adjudico provisionalmente el 16 de octubre de 2009. De esta forma
resulta de aplicacion la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), de acuerdo con lo dispuesto en la
disposicion transitoria 1% de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(LCSP/17). No obstante, en cuanto al procedimiento para el ejercicio
de la prerrogativa de interpretacion contractual resulta de aplicacion

esta ultima al iniciarse el procedimiento bajo su vigencia.

En cuanto a la competencia para acordar la interpretacion de los
contratos administrativos, el articulo 194 de la LCSP (actual articulo
190 de la LCSP/17) dispone que “dentro de los limites y con sujecion a
los requisitos y efectos senialados en la presente Ley, el érgano de
contratacion ostenta la prerrogativa de (...) interpretar los contratos

administrativos”.

Por lo que se refiere al procedimiento de interpretacion
contractual, habra que estar a lo dispuesto en la normativa vigente en
el momento de su inicio (esto es, el 4 de julio de 2021), lo que supone

la aplicacion de la LCSP/17, en particular de su articulo 191. Ademas,
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ante la falta de desarrollo reglamentario en el aspecto objeto de
estudio de las disposiciones vigentes en materia de contratacion del
sector publico, debe considerarse lo dispuesto en el articulo 97 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de la Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP), referido especificamente a la “resolucién de incidencias

surgidas en la ejecucion de los contratos”.

De forma subsidiaria se aplicara, conforme la disposicion final 42
de la LCSP/17, la legislacion de procedimiento administrativo, en
concreto la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC).

El articulo 114.3 del texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril (TRLRL) establece que en los
expedientes de interpretacion emitiran informe la Secretaria y la
Intervencion municipales. En este caso, el acuerdo de la Junta de
Gobierno Local de 25 de marzo de 2021 reproduce el contenido del

informe de la Secretaria y de la Intervencion de 24 de marzo de 2021.

De conformidad con el apartado tercero del articulo 191.3 de la
LCSP/17 (anteriormente articulo 211.3 del TRLCSP), sera preceptivo el
informe del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva en los casos de interpretacion,
nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por parte del
contratista, como es el caso, en que hay discrepancia en cuanto a la

interpretacion.

En relacion con el plazo para resolver, al no recoger un plazo
especifico la legislacion de contratos publicos, ha de aplicarse el
general de tres meses del articulo 21.3 de la LPAC. Dicho plazo ha sido

suspendido al amparo del articulo 22.1 d) de dicha norma legal.
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No obstante, resulta oportuno hacer una mencion a la
jurisprudencia que ha eliminado las dudas sobre la posibilidad de que
los procedimientos de interpretacion caducasen. De esta forma,
sentencias como las del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de
12 de marzo de 2015 (rec. 118/2014), del Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Baleares de 14 de septiembre de 2016 (rec.
77/2015) y singularmente la del Tribunal Supremo de 20 de julio de
2020 (rec. 432/2018) han considerado que la interpretacion
contractual no puede considerarse una potestad interventora, por lo
que no entra en juego el plazo de caducidad. Este criterio también ha
sido también asumido por el Consejo de Estado en su Dictamen
877/2017, de 12 de abril de 2018.

TERCERA.- La cuestion que se plantea estriba en determinar si
una serie de defectos que han surgido en las instalaciones de la
piscina cubierta y gimnasio deben ser corregidos por el concesionario
o corresponde su reparacion a la Administracion titular del servicio y

propietaria de las instalaciones.

Con caracter previo ha de indicarse que el procedimiento de
interpretacion contractual no es la via adecuada para solucionar
concretas incidencias en la ejecucion del contrato ni ha de convertirse
en una especie de arbitraje entre las pretensiones contradictorias de

las partes del contrato.

El Consejo de Estado en su Memoria del ano 2019 analizo este
problema indicando que el procedimiento de interpretacion
contractual ha de deslindarse de la resolucion de incidencias surgidas
en la ejecucion aun cuando ambos procedimientos sean parejos
tramitandose con arreglo al articulo 97 del RGLCAP si bien en el caso
de la interpretacion, de existir oposicion por el contratista, es preciso

el dictamen del 6rgano consultivo.
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Como destaca el Consejo de Estado la distincion entre
interpretacion y resolucion de incidencias no siempre es facil. La
incidencia existiria en los casos que el contratista incumple
obligaciones; en los casos de divergencias sobre la cuantificacion de
las prestaciones o cuando en la discrepancia prevalecen aspectos

facticos o técnicos.

Es decir, en las incidencias, aun cuando sea necesaria la
interpretacion de clausulas legales o contractuales, no son realmente
una interpretacion al prevalecer el caracter factico del hecho
controvertido que ha de subsumirse en las normas aplicables. En
cambio, en los procedimientos de interpretacion se trata de resolver
dudas juridicas con la finalidad de establecer la voluntad de los
contratantes (articulo 1281 del Codigo Civil). Es por ello que las
divergencias que han de resolverse a la vista de unos concretos datos
facticos son incidencias contractuales y no procedimientos de
interpretacion (Dictamen 820/2018, de 14 de marzo de 2019).

En el caso que nos ocupa, existe un indiscutible elemento factico
como es el que las deficiencias existentes en las instalaciones afectas
al contrato se atribuyen por parte del Ayuntamiento a un deficiente
mantenimiento de las instalaciones y, segin la concesionaria, a una

serie de deficiencias constructivas.

Esta cuestion no puede resolverse por esta Comision ya que no es
propiamente una cuestion juridica sin puramente valorativa de los
informes técnicos aportados por la concesionaria y por los servicios

técnicos municipales.

CUARTA.- No obstante y para tratar de que el organo de
contratacion adopte una decision ajustada a derecho si pueden

hacerse una serie de consideraciones sobre las obligaciones de
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mantenimiento de las instalaciones afectas al contrato de gestion de

servicios publicos.

El articulo 255 de la LCSP establece la obligacion del contratista
del contrato de gestion de servicios publicos (en este caso, la
concesionaria) de prestar el servicio con estricta sujecion a las
caracteristicas establecidas en el contrato y dentro de los plazos
senalados en el mismo, y, en su caso, a la ejecucion de las obras
conforme al proyecto aprobado por el 6rgano de contratacion. Ademas,
al contemplar las obligaciones del contratista, establece que debera
prestar el servicio con la continuidad convenida, cuidar del buen
orden del servicio e indemnizar los danos que puedan causarse a
terceros “excepto cuando el dano sea producido por causas imputables

a la Administracion”.

También interesa destacar que el articulo 259 de la LCSP
establecia que, al finalizar el contrato, el contratista debia ...
entregar las obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al
contrato y en el estado de conservacion y funcionamiento adecuados”.
De otro lado, en caso de resolucion, el articulo 264.1 establecia que la
Administracion abonaria al contratista el precio de las obras e
instalaciones que, ejecutadas por éste, hayan de pasar a propiedad de
aquélla, teniendo en cuenta su estado y el tiempo que restare para la

reversion.

De estos preceptos se desprende que el contratista tiene la
obligacion de revertir las obras e instalaciones en el estado de
conservacion y funcionamiento adecuados y por ende ha de asumir los

costes de conservacion necesarios para ello.

Este deber se recoge expresamente en el articulo 115 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales aprobado por
Decreto de 17 de junio de 1955, al disponer que el “deber del

concesionario de mantener en buen estado las obras e instalaciones”.
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Este precepto forma parte del titulo III del citado Reglamento, cuya
vigencia se ha mantenido (“en cuanto no se oponga a lo establecido en
la Ley y en este Reglamento”) de acuerdo con la disposicion
derogatoria inica del RGLCAP.

Es mas, en el contrato de concesion de obra publica, los articulos
229 y 230 de la LCSP establecen que el concesionario debe cuidar del
buen orden y de la calidad de la obra publica y mantener esta de
acuerdo con lo que, en cada momento y segun el progreso de la
ciencia, disponga la normativa técnica, medioambiental, de

accesibilidad y eliminacion de barreras y de seguridad de los usuarios.

Todas estas previsiones legales permiten establecer que el
mantenimiento de las instalaciones corresponde al concesionario.
Como no podia ser menos, la clausula 30® del PCAP establece que es
obligacion de la concesionaria “mantener en buen estado las obras,
instalaciones, bienes Yy medios auxiliares aportados por la
Administraciéon, en su caso.” Esta obligacion es claramente
instrumental para lograr el cumplimiento del objeto del contrato como

es la prestacion del servicio publico a los usuarios del mismo.

También para garantizar esa obligacion el PCAP (clausula 312.3 y
anexo I) impone al concesionario la suscripcion de un seguro
multirriesgo que cubra la totalidad de los bienes que se entregan al
concesionario y de la que sera beneficiario el Ayuntamiento de San

Martin de la Vega.

De esta forma es logico que el proyecto de explotacion contemple
unos costes anuales de 9.500 euros para mantenimiento y

reparaciones.

En suma, hay que concluir que el mantenimiento de las

instalaciones corresponde al concesionario y el Ayuntamiento esta
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facultado para obligar al concesionario a realizar las reparaciones
necesarias para el funcionamiento del servicio publico. Si el coste de
tales reparaciones como consecuencia de circunstancias sobrevenidas
e imprevisibles determinase la ruptura del equilibrio financiero de la

concesion cabria aplicar lo previsto en la clausula 28%.2 del PCAP.

Ahora bien, si los desperfectos que han surgido en las
instalaciones no se deben bien a una utilizacion normal o a una falta
de mantenimiento, sino que, como afirma la concesionaria, son
debidos a deficiencias constructivas y, por tanto, por causas
preexistentes a la cesion de las instalaciones al concesionario, su
reparacion corresponderia al ayuntamiento si bien ello debera quedar
plenamente acreditado mediante los oportunos informes periciales y
de los servicios técnicos del ayuntamiento. Ello es asi por cuanto
resulta evidente que las partes del contrato no pretendieron en ningun
momento que el concesionario reparase deficiencias constructivas
(articulo 1283 del Codigo Civil).

Esa concreta determinacion es una cuestion factica sobre la cual
esta Comision no ha de pronunciarse ya que escapa del concepto de la

prerrogativa de interpretacion contractual tal y como se ha indicado.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente

CONCLUSION

Corresponden al concesionario de un servicio publico tanto el

mantenimiento preventivo de las instalaciones afectas a la concesion
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como la reparacion de las deficiencias provocadas por el uso normal

de tales instalaciones.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de
conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 30 de noviembre de 2021

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n® 623/21

Sr. Alcalde de San Martin de la Vega

Pza. de la Constitucion, 1 — 28330 San Martin de la Vega
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