(1de2)

MARIA LUISA ARAUJO CHAMORRO

Presidenla
Fecha Firma: 20/09/2023

HASH: e039:

QU
i 23

Q

(2da2)

11a2bc117:

RAUL URERA SALGADO

Secretario de Pleno
Fecha Firma: 20/09/2023

HASH:

U=
O' 23

Oﬂ U_

OFICINA NACIONAL

DE EVALUACION
EXPEDIENTE N.° ORGANO FECHA DE LA SESION
14/2023 Pleno de la ONE 15/09/2023

Con fecha de 11 de mayo de 2023, tuvo entrada en el portal de tramitacion electrénico de la
ONE, la solicitud formulada por parte del Ayuntamiento de Barcelona del informe preceptivo
previsto en el articulo 333.3 de la LCSP, en relacién con la licitacion prevista por este
Ayuntamiento del “Contrato de concesion de servicios para la explotaciéon, gestion,
dinamizacién y organizacién de los servicios del Centro Civico y del Casal Infantil Urgell, del

distrito del Eixample”.

A partir de la informacién facilitada por el propio Ayuntamiento de Barcelona junto con dicha
solicitud, asi como de la que se remitié con fechas 26 de junio y 28 de julio de por parte del
mismo solicitante a fin de dar respuesta a dos requerimientos formulados desde la ONE, y
tomando como base los datos y documentos aportados, se formulé la propuesta de informe
elevado desde la Divisién de evaluacion de los contratos de concesion al Pleno de la ONE
en la sesion celebrada en la fecha arriba indicada, todo ello de conformidad con lo
establecido en el articulo 3.4 de la Orden HFP/1381/2021, de 9 de diciembre, por la que se

regula la organizacioén y funcionamiento de la ONE.

Rauil Urefia Salgado, EN CALIDAD DE SECRETARIO DE ESTE ORGANO, CERTIFICO:

Que, tras su toma en consideracion, en dicha sesion se adopté el siguiente acuerdo:

APROBACION DEL INFORME 23013 DE LA OFICINA NACIONAL DE EVALUACION
(ONE) DEL EXPEDIENTE 14/2023 EN RELACION CON LA LICITACION DEL
“CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PARA LA EXPLOTACION,
GESTION, DINAMIZACION Y ORGANIZACION DE LOS SERVICIOS DEL CENTRO
CiVICO Y DEL CASAL INFANTIL URGELL, DEL DISTRITO DEL EIXAMPLE”,
PROMOVIDO POR EL AYUNTAMIENTO DE BARCELONA

El acuerdo se adoptd por mayoria, con 4 votos a favor, 1 en contra por parte del
representante del Ayuntamiento de Barcelona y 1 abstencion por parte de la representante

secretaria.one@hacienda.gob.es
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de la Secretaria General de Fondos Europeos, estando ausente de la votacion la
representante de la Direccidon General del Patrimonio del Estado.

Formuld voto particular sobre las razones de su discrepancia la representante del
Ayuntamiento de Barcelona, recibido por medios electrénicos el 20 de septiembre y
anexado, firmado, a este certificado.

Para que conste, expido el presente certificado, en el lugar y fecha indicados en la propia
firma, de acuerdo a las funciones encomendadas por el articulo 6.8 de la Orden ONE y con
el visto bueno de la Presidenta de la misma.

El Secretario del Pleno de la ONE, La Presidenta de la ONE

Radul Urefia Salgado Maria Luisa Aratjo Chamorro

Nimero: 2023-0014 Fecha: 20/09/2023
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EXP: 14/2023 DE LA ONE

VOTO PARTICULAR DEL REPRESENTANTE DEL AYUNTAMIENTO DE BARCELONA EN EL PLENO
DE LA ONE DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2023 SOBRE LA PROPUESTA DE INFORME DE LA ONE
2023013, REFERIDO AL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PARA LA EXPLOTACION,
GESTION, DINAMIZACION Y ORGANIZACION DE LOS SERVICIOS DEL CENTRO CiVICO Y DEL
CASAL INFANTIL URGELL, DEL DISTRITO DEL EIXAMPLE DE BARCELONA.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 6.7 de la Orden HFP/1381/2021, de 9 de
diciembre, por la que se regula la organizacién y funcionamiento de la Oficina Nacional de
Evaluacién, una vez analizada la documentacion puesta a disposicion del Ayuntamiento de
Barcelona, junto con la propuesta de Informe, y debatido este ultimo en el Pleno celebrado el
15 de septiembre de 2023, se emite su voto particular discrepante para su incorporacién al
acuerdo, en los siguientes términos:

La figura del riesgo operacional es el elemento habilitante o transformador de un contrato de
servicios en el contrato de concesion de servicios como recoge el articulo 15 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP) al definirse como:

“I ... ] 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
acompaiado del de percibir un precio.

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

Articulo 14.4 in fine LCSP

“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 explotacion de las obras que sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos
transferidos al concesionario debe suponer una exposicion real a las incertidumbres del
mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el
concesionario no es meramente nominal o desdefiable.”

En consecuencia, se fundamenta el presente voto particular en los principios interpretativos de
nuestro Derecho recogidos en el articulo 3 del Cédigo Civil en virtud del cual “las normas se
interpretardn segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los
antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.”



FUNDAMENTOS DE HECHO DEL VOTO PARTICULAR

La estimacion efectuada en el borrador de informe del riesgo operacional soportado por el
adjudicatario del contrato se sustenta en el analisis de distintos escenarios disefiados a tal fin,
escenarios que deberian representar situaciones realistas, basadas en estimaciones de las
distintas variables que influyen en los resultados de explotacion del servicio, y que deberian
recoger como factores de incertidumbre tinicamente aquéllos que resulten compatibles con la
premisa de responder a condiciones normales de funcionamiento y a circunstancias ajenas a la
voluntad o control del contratista, que puedan impedirle recuperar las inversiones realizadas o
cubrir los costes sufragados.

A tal efecto, en el informe se desarrollan varios escenarios:

1. Un escenario base presentado por el Ayuntamiento. La aportacion publica monetaria
(subvencion municipal maxima) que, segun sefiala el estudio de viabilidad y la memoria
justificativa, no cubre la totalidad de los gastos por prestacion del servicio, guedando a riesgo
de la concesionaria la suma del 5% de los costes de cursos y talleres, del 10% de los costes de

difusién y divulgacion cultural y de 12.000 euros en material inventariable a lo largo de toda la

concesion. Esta subvencién se configura como un mecanismo de compensaciéon que "no
tendran la finalidad de compensar las pérdidas o el reequilibrio de la minoracién de ingresos
que estén motivadas por una demanda inferior de los servicios que sean objeto de la concesion,
a no ser que ésta sea consecuencia de causas no atribuibles a la gestion realizada por la
empresa adjudicataria".

Ha quedado acreditado que hay un riesgo real para el concesionario.

2. Un escenario base ajustado por la Oficina.

3. Un escenario de calculo del punto muerto que se sittia en una reduccion de la demanda
prevista en el escenario base de un 4,33%. El proyecto de informe en su pagina 43, sitta el
punto muerto en una caida del nimero de inscritos en 13,87 de media en todo el periodo
concesional, por cada curso, considerando que la caida por debajo de este nimero no tendria
cabida dentro de “las condiciones normales de funcionamiento.” Esta parte aprecia que no
existe un andlisis de qué parametros se usan para determinar condiciones normales de
funcionamiento.

Lo que no ha tenido en consideracidn la propuesta de informe es que por debajo de este
qudrum el centro civico no realiza los cursos y talleres, ya que no les resulta rentable y es por
este motivo que no se han facilitado el gran nimero de cursos que se cancelan por esta
circunstancia. En condiciones normales no existe certeza ni probabilidad absoluta de que las
personas se inscriban en los talleres, ni que se alcance el niumero suficiente de inscritos, en
este caso 13,87 por curso o taller.



4. Un escenario de cdlculo del punto muerto que se sitta en una reduccién del nimero de
cursos y talleres que efectivamente se realicen. Este punto muerto se alcanzaria cuando el
concesionario ejecutara 274,12 cursos, lo que supondria:

- una reduccion del 9,23 % de los ingresos variables por cursos y talleres
- una reduccion del 9,12% de los costes variables por cursos y talleres respecto
al escenario base.

5. Otros escenarios planteados por la Administraciéon. EI Ayuntamiento de Barcelona ha
realizado un andlisis de sensibilidad, en el que se plantea la posibilidad de que el concesionario
genere ingresos menores a los proyectados en el escenario base. Cualquier disminucidn en los
ingresos podria aumentar las pérdidas obtenidas en la explotacion de forma relevante.

Segun los escenarios que se han puesto de manifiesto en el estudio econémico y de viabilidad
presentado por el Ayuntamiento, se podria dar la circunstancia de que la cuenta de
explotacién fuera negativa en la cantidad de 68.351,79 euros durante el periodo concesional,
que conllevaria que el contratista no solo no obtendria ningtin beneficio econdmico, sino que
tan siquiera cubriria los gastos minimos para mantener la actividad, asumiendo una
disminucidn de los ingresos por prestacidon de servicios equivalentes a un 10% durante la
vigencia del contrato.

Este porcentaje no es desdefiable, teniendo en cuenta que la posibilidad de obtener beneficio
en este tipo de actividades y servicios objeto del contrato es extremadamente reducida,
debido a que los gastos de recursos humanos y de personal constituyen la mayor parte de los
gastos perfectamente definidos por la normativa laboral, de seguridad social y convenio
sectorial que son de obligado cumplimiento.

Asimismo, las limitaciones de espacio y tiempo (horarios) del equipamiento, asi como sus usos,
no permiten un crecimiento ilimitado y, en consecuencia, existe un tope en el nimero de
actividades que puedan generar mayor ingreso.

Por otro lado, las fluctuaciones en los intereses de la poblacion, ya sea por la aparicion de
otros operadores y circunstancias, ya sea por cambios en las tendencias que afectan a la oferta
de cursos vy talleres, hacen que el margen de maniobra empresarial de gestién sea reducido,
haciendo inviable que una empresa pueda mantener la viabilidad econémica de una actividad
o servicio soportando pérdidas anuales.

Todo ello nos permite afirmar que, en el caso que nos ocupa, el riesgo operacional asumido
por el concesionario no es desdefiable ni meramente nominal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO DEL VOTO PARTICULAR

Para definir el riesgo operacional de un contrato de concesién se debe acudir en primera

instancia a la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 26 de febrero de



2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion que, en sus considerandos 18, 19y
20, establece lo siguiente:

“(18) Las dificultades relacionadas con la interpretacion de los conceptos de concesion
y de contrato publico han generado una inseguridad juridica continua para las partes
interesadas y han dado lugar a numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea. Por lo tanto, debe aclararse la definicion de «concesion», en particular
haciendo referencia al concepto de riesgo operacional. La caracteristica principal de
una concesion, el derecho de explotar las obras o los servicios, implica siempre la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional de cardcter economico que
supone la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes
que haya sufragado para explotar las obras o los servicios adjudicados en condiciones
normales de funcionamiento, si bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder o
entidad adjudicador. La reglamentacion de la adjudicacion de concesiones mediante
normas especificas no estaria justificada si el poder adjudicador o la entidad
adjudicadora aliviase al operador econémico de cualquier posible pérdida garantizando
unos ingresos minimos que sean iguales o superiores a las inversiones y los costes que
el operador econémico deba asumir en relacion con la ejecucion del contrato. Al mismo
tiempo, hay que aclarar que ciertos regimenes en los que la remuneracién procede
exclusivamente del poder adjudicador o la entidad adjudicadora pueden considerarse
concesiones si la recuperacion de las inversiones y costes que hubiera satisfecho el
operador para la ejecucién de las obras o la prestacion de los servicios depende de la
demanda o del suministro efectivos de esos bienes o servicios.

(19) Cuando la reglamentacion especifica del sector elimina el riesgo estableciendo una
garantia en beneficio del concesionario en virtud de la cual se compensen las
inversiones y costes sufragados para la ejecucion del contrato, este ultimo no deberia
considerarse concesion a efectos de la presente Directiva. El hecho de que el riesgo esté
limitado desde el inicio no impedird que el contrato se considere una concesién. Lo
mismo ocurre, por ejemplo, en sectores con tarifas reglamentadas, o cuando se limita
el riesgo operacional mediante regimenes contractuales que prevén una compensacion
parcial, incluida la compensacion en caso de adelantarse la caducidad de la concesion
por motivos atribuibles al poder o entidad adjudicador, o por causas de fuerza mayor.

(20) Un riesgo operacional debe derivarse de factores que escapan al control de las
partes. Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestidn, a los incumplimientos de
contrato por parte del operador econémico o a situaciones de fuerza mayor, no son
determinantes a efectos de la clasificacion como concesion, ya que tales riesgos son
inherentes a cualquier tipo de contrato, tanto si es un contrato publico como si es una
concesion. Un riesgo operacional debe entenderse como el riesgo de exposicion a las
incertidumbres del mercado, que puede consistir en un riesgo de demanda o en un
riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demanda y suministro. Debe entenderse
por «riesgo de demanda» el que se debe a la demanda real de las obras o servicios
objeto del contrato. Debe entenderse por «riesgo de oferta» el relativo al suministro de
las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de
los servicios no se ajuste a la demanda. A efectos de la evaluacion del riesgo



operacional, puede tomarse en consideracion, de manera coherente y uniforme, el
valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario.”

Tales consideraciones sobre el riesgo operacional han sido recogidas, como ya se ha expuesto,
en el apartado 4 del articulo 14 de la LCSP.

Por su parte, la propuesta de informe, en su pagina 45, concluye que:

“En consecuencia, se considera que con la configuracion de este contrato no se produce
transferencia de riesgo operacional suficiente al contratista, fundamentalmente del
riesgo de demanda, para configurar una naturaleza juridica concesional, debido a la
baja probabilidad de alcanzar una reduccion de la demanda suficiente para llegar al
punto muerto, ya que supondria, o bien un incumplimiento contractual (bajada del
numero de cursos), o bien una clara desviacién de las condiciones normales de
funcionamiento (caida del nimero de inscritos por debajo del histérico).”

Esta parte discrepa respecto que no se produce una transferencia suficiente del riesgo
operacional, fundamentalmente del riesgo de demanda, puesto que no se puede asegurar la
inscripcion a los cursos vy talleres. La entidad adjudicataria no puede influir ni obligar a dicha
inscripcién, de manera que escapa a su control, quedando la inscripcion expuesta a las
vicisitudes propias del mercado, que son ajenas a la voluntad de las partes.

Expuesto lo anterior, de acuerdo con el concepto de riesgo operacional establecido por la
Directiva y trasladado a la LCSP, deben concurrir tres presupuestos para que el contrato pueda
considerarse concesion de servicios:

a) Exposicion real a las incertidumbres del mercado.

Por la propia naturaleza del contrato que nos ocupa, no es posible determinar a priori el
nimero exacto de personas que se inscribirdn a los cursos y talleres, asi como los medios
requeridos para su ejecucion.

Puesto que la demanda de este servicio es en gran medida, indeterminada e impredecible,
queda acreditado que este tipo de servicio esta expuesto a las incertidumbres del mercado.

Recordemos que el mercado esta sometido a tensiones que tienen su origen en diferentes
causas y que esas tensiones requieren de la actuacion de los Estados. Recordemos, también,
por ejemplo, que segln los datos del Instituto Nacional de Estadistica, la tasa de inflacién
interanual en los paises de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE) fue del 5,9% el pasado mes de julio. Aunque en Espafia se registré el 2,6% de tasa de
inflacion durante el mes de agosto no debe olvidarse que nuestro pais estd subordinado
también a las politicas monetarias del BCE, que como es sabido, ha subido progresivamente el
tipo de interés, cosa que, en principio, reduce la demanda de crédito y el consumo. En
semejante contexto las economias de las familias, tras superar lo peor de la pandemia de la
COVID 19, han tenido que adaptarse a un incremento de los precios en los que también ha
tenido una fuerte influencia la situacion geopolitica —crisis bélica entre Rusia y Ucrania, pero
no exclusivamente.



En fin, este escenario de crisis es noticia cada dia en los medios de comunicacion, que nos
informan de las afectaciones al empleo, a calidad de las prestaciones sociales basicas, a la
exposicion al riesgo de la precariedad y la pobreza. En esta coyuntura las necesidades de ocio o
de acceso a servicios o actividades no indispensables tienen una altisima probabilidad de
quedar relegadas o subordinadas a la cobertura de las necesidades basicas.

En base a esta realidad puede afirmarse que no se puede prever el comportamiento del
usuario de los cursos y talleres, siendo esperable que los ciudadanos prioricen su gasto o
inversion en cubrir otras necesidades.

b) Pérdida por la transferencia del riesgo operacional no nominal o desdefiable.
Sobre este presupuesto se puede traer a colacidn la jurisprudencia sobre el riesgo operacional:

Sentencia Privater Rettungsdienst: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 10 de

marzo de 2011 (peticion de decision prejudicial planteada por el Oberlandesgericht Miinchen
— Alemania)

Para poder considerar un contrato como una concesién, debe encontrarse en algun punto por
»

encima de “minimo”, “nominal”, “desdefiable” o “insignificante”, pero no tiene por qué llegar
ni a “tota

o
",

sustancial”, “significativo” o “mayoritario”, por lo que, en la practica, puede ser
muy escaso.

El fallo del Tribunal es el que sigue:

“El articulo 1, apartados 2, letra d), y 4, de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, debe
interpretarse en el sentido de que, cuando la remuneracién del operador economico
elegido corre integramente a cargo de personas distintas de la entidad adjudicadora que
ha otorgado el contrato relativo a servicios de socorro y el operador econémico asume un
riesgo de explotacion, aungue sea muy limitado, debido en particular al hecho de que el

importe de los precios por la utilizacién de los servicios de que se trata depende del
resultado de negociaciones anuales con terceros y no se le garantiza la cobertura integra
de los costes soportados en el marco de una gestion de sus actividades conforme a los
principios establecidos por el Derecho nacional, dicho contrato debe ser calificado de
contrato de «concesion de servicios» en el sentido del articulo 1, apartado 4, de esta
Directiva.”

c) Inexistencia de garantia de que, en condiciones normales de funcionamiento, el
concesionario vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que
hubiera incurrido.

Tal como hemos argumentado en el escenario tercero de los antecedentes de hecho, la
voluntad de los usuarios no esta sujeta al control de la adjudicataria, ademds de que las
circunstancias econdmicas y sociales del contexto comportan una alta probabilidad de
provocar disminucion en las inscripciones de los cursos y talleres.



CONCLUSIONES

Si bien la propuesta de informe reconoce que hay transferencia del riesgo operacional, no lo
considera suficiente, el Ayuntamiento de Barcelona interpreta que si se efectia la
transferencia efectiva del mismo al concesionario del contrato.

Con esos fundamentos, no se puede compartir la conclusion del informe y concluimos que el
contrato de concesion de servicios para la explotacidn, gestién, dinamizacién y organizacion de
los servicios del Centro Civico y del Casal Infantil Urgell, del distrito del Eixample de Barcelona,
cumple los requisitos de la Directiva 2014/23/UE y del articulo 14.4 de la LCSP en cuanto a la
transferencia del riesgo operacional en tanto que las posibles pérdidas derivadas de la
exposicion a las incertidumbres del mercado no son nominales ni desdefiables.

Por tanto, el voto no es favorable a la aprobacién del informe propuesto por las razones
expuestas en los fundamentos de este voto particular.
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