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12. ¢ DE DONDE VENIMOS?:

» Consejo de Estado: concesion = “gestiéon colaboradora
del particular en relacion con una esfera de actuacion
administrativa”

Permite atraer capital privado en escenarios de restriccion
presupuestaria sin aumentar la deuda publica (RD-ley 36/2020)

» Ss. XIX-XX: grandes obras y servicios necesitados de
financiacion privada (ferrocarriles y tranvias,
transporte urbano, suministro de energia, telefonia,
abastecimiento de agua, recogida de residuos,...).

Alphonse de LAMARTIN (1850): “Guand vous voulex
Ja Jafuz'e, i/ szut vouloir fes nuées




 La Ley de ferrocarriles de

W 1877 vino precedida de una
fuerte crisis de las compariias
ferroviarias, que o0bligo al

Gobierno del

sexenio h
revolucionario a

crear un

fondo para salvarlas de la
- quiebra. Ante esa situacion, Pi
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Estado a ampararlas y a
sacarlas del atolladero?”
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Institucion fuertemente arraigada en nuestro derecho

Concesion de obras publicas:

v’ Ley de obras publicas de 1877

v’ Reglamento de obras, servicios y bienes municipales de 1924
Concesion de servicios publicos:

v’ Estatuto municipal de Calvo Sotelo de 1924
v Reglamento de servicios de las Corporaciones Locales de 1955

Caracteristicas:
> Naturaleza: contrato publico  “Estado contractual”

» Procedimiento: licitacion publica (principio de concurrencia)

» Retribucion: usuarios (c. calientes) o Administracion (c. frias)

» Modelo econdmico: principios de remuneracion suficiente y de
equilibrio econémico-financiero del contrato. ARINO: “rigidez del
servicio-flexibilidad del contrato”

Prevalencia de la prestacién sobre la inmutabilidad del contrato



DIRECTIVA 2014/23 DE CONCESIONES:

Protagonistas

o
.....

e
........

Marc Tarabella
Eurodiputado belga ponente de la
D= reforma de los contratos publicos

Philippe Juvin -Sociélogo-
Eurodiputado francés ponente de la
reforma de las concesiones
-Médico anestesista-

Michel Barnier
Eurodiputado francés Comisario
de Mercado interior y Servicios

OBIJETIVOS:
» Reforzar la sequridad juridica
» Eliminar obstdculos en el mercado interior (acceso de pymes)

» Uso mds eficiente del dinero piiblico (estabilidad cuentas piblicas)
» Mayor flexibilidad que en los contratos publicos




DIRECTIVA 2014/23 DE CONCESIONES:
- I
servicios

Transferencia del
Fundamento = . .
riesgo operacional

Antecedentes

/ REMUNERACION - TRANSFERENCIA DEL RIESGO

Vo STJ Parking Brixen 2005 STJ Eurawasser 2009

Ley 13/2003, concesion de obras publicas. Art. 225. Retribucion del concesionario:

Precio que abone el usuario o la Administracion por la utilizacion de la
obra

Rendimientos procedentes de la explotacion de la zona comercial

Las aportaciones de la propia Administracion de acuerdo con lo previsto en
esta ley, debiendo respetarse el principio de asuncion de riesgo por el
concesionario



CONCEPTO DE RIESGO OPERACIONAL:

v Derecho mercantil: toda posible contingencia que pueda
provocar pévdidas debido a fac’cores externos o internos /

v' SEC-2010: riesgos de construccién y, al menos, de o
disponibi[idad (cantidad, calidad y segwidad) y de \

demanda (niimero de usuarios)

v’ Directiva 2014/23: riesgo de demanda, de
suministro (oferta) o ambos

inversiones y costes no garantizados (pérdidas de explotacion) +
incertidumbres del mercado + externo (ajeno a la gestion) + en
condiciones normales de funcionamiento (previsible) + limitado

Riesgo a tener pérdidas por la explotacion. No es incompatible con la
posibilidad de tener unos beneficios razonables (STJ Teleaustria)



TJUE: RIESGO DE
EXPLOTACION

Independiente de quien
remunera el contrato

No se compensen las
pérdidas de explotacion

Incertidumbres del
mercado

Ajeno a la gestion del
contrato

Significativo

Nivel de frecuentacion
(= demanda)

DIRECTIVA: cdo. 18 y art. 5

RIESGO OPERACIONAL

No garantice recuperacion
de costes e inversiones

Incertidumbres del mercado

Ajeno a la gestion (incierto)

En condiciones normales de
funcionamiento (previsible)

No sea nominal o
desdenable

De demanda, suministro o
ambos




RIESGO OPERACIONAL: ¢riesgo de disponibilidad?

La Directiva flexibiliza el criterio del TJUE: pagos por
frecuentacion o por disponibilidad (CCPP)
ﬁ‘ La Directiva excluye el riesgo de disponibilidad: “
W existe concesion cuando la retribucion dependa de que

se acomode a estandares o indicadores de calidad”

i “___’.._ PR G —

ta‘ sformamon de Ias tradmonales concesmnes de'

e — — — (] . — —
. e g
-W - 'IEFa:t—QS —_————

» Planes Extraordinarios de Inversion en Carreteras (PIC) de 2010 y 2017:
las concesionarias asumen los riesgos de construccion, financiacion vy
disponibilidad de |a infraestructura (mantenimiento por 27 ahos)

En Europa: el pago por disponibilidad ha pasado de representar menos
del 5% del total de proyectos de colaboracion priblico-privada a superar el 90%.



22, :DONDE ESTAMOS?: Ley 9/2017

v' Supresion del contrato de gestidon de servicios publicos y del contrato de
colaboracién publico-privada

v" Distincion entre concesion de servicios y contrato de servicios basada en la
transferencia del riesgo operacional

v' Régimen especifico del contrato de servicios a las personas

CONCESION DE OBRAS: retribucién concesionario (art. 267)

* Tarifas abonadas por los usuarios por la utilizacion de las obras

 Pagos por la Administracion teniendo en cuenta el grado de
disponibilidad ofrecido por el concesionario y/o su utilizacion

por los usuarios
Autopistas de peaje: a) canon de demanda (frecuencia de uso) y b) canon
de estado de infraestructura y calidad del servicio (disponibilidad y calidad)

CONCESION DE SERVICIOS: Retribucion concesionario (art. 289)
e Retribucion fijada en funcion de su utilizacion que se percibira

directamente de los usuarios o de la propia Administracion
éConstruccion y explotacion de un centro sociosanitario?




DURACION DE LAS CONCESIONES:

» Directiva (art. 18.2): + 5 afos = tiempo razonable para recuperar
las inversiones + un rendimiento sobre el capital invertido

» LCSP: Art. 29.6. Aplicacion de los limites temporales tradicionales
(40, 25 y 10 anos) (...) + 9. “periodo de recuperacion de las
inversiones” = RD 55/2017: tasa de descuento homogénea con
independencia del tipo de proyecto y del nivel de riesgo

EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO:

» Directiva (art. 43): obras o servicios adicionales y por circunstancias
imprevisibles < 50% del valor de la concesion original

» LCSP (arts. 270 y 290): ius variandi, circunstancias sobrevenidas
(riesgo  imprevisible), actuaciones de |a Administracion
concedente (factum principis propio) y fuerza mayor.

Se excluye: el incumplimiento de las previsiones de la demanda




32, ;i HACIA DONDE VAMOS?:

éLa regulacion de las concesiones responde a los tiempos presentes?

3.1. ¢SE CUMPLEN LOS OBIJETIVOS DE LA DIRECTIVA?

» Concesiones: incentivar la inversion publica y privada en
infraestructuras y servicios estratégicos;, no computan en el déficit

» Informe de la Comision de 2023 (2016-2021):
v' 12% valor total del mercado de contratos
v Doble de concesiones adjudicadas que en 2016 (+servicio; -obras)

v’ Sectores: 12. Servicios de hosteleria, restauracién y comercio minorista;
29, Servicios recreativos, culturales y deportivos

AN

Francia, Italia, Espafa y Alemania: 85% de |las concesiones

N

Problemas: calificacion de los contratos, falta de concurrencia vy
modificaciones. ¢ Aumento de licitaciones desiertas?



3.2. LAS CIFRAS DEL MERCADO CONCESIONAL EN ESPANA:
» Informe especial del OIReScon de 2023:

v

v
v

Volumen: a) Licitaciones: 1,37% del total y 3,88% del importe econdmico;
b) Adjudicaciones: 0,79% de contratos y 3,43% del importe econdmico

Efecto multiplicador: 2,7 (PBL: 3.900 millones; VEC: 1.500 millones)
Tipo de concesiones: 87% de concesiones de servicio

Sectores: 19. Servicios de hosteleria y restauracion; 22. Servicios
culturales y deportivos; y 32. Servicios de salud y asistencia social

Duracion: 2 ainos (15,35%). 2022: s6lo 6 concesiones superan los 30 afos
Procedimiento: abierto (duraciéon media: 137 dias)

Concurrencia: media de 1,97 licitadores por contrato o lote (frente al
3,21 del resto de contrato). En 2022, el 54,71% tuvieron un licitador.

Licitaciones desiertas: 20,51% (frente al 9,93% del resto de contratos)

OIRsCon: “Infrautilizacion del contrato de concesion en Espana”



3.3. PROSPECCION DE FUTURO (1):

12. Flexibilizar el concepto de concesidn:

» Lo importante es que exista la posibilidad de una potencial pérdida

ya sea por riesgo de demanda o de disponibilidad (Francia,
Alemania, Italia,...).

" Hace innecesario crear nuevas figuras de colaboracion publico
privada (RD.-ley 36/2020: PERTES)

22. Flexibilizar la duracion de las concesiones:

Ley de desindexaccién de la economia = ley de desincentivacién de licitadores
- Propuesta CEOE 2022: tasa de descuento entre el 7% y el 12%

- RD.-ley 36/2020 (art. 56): mayor periodo para recuperar la inversion en
las concesiones financiadas con fondos Next Generation (6,85%)

Vincular la duracion de las concesiones con el tipo de proyecto y
el nivel de riesgo asumido (resto paises europeos)



3.3. PROSPECCION DE FUTURO (2):
32, Flexibilizar el procedimiento

» Fase previa de negociacidon con los operadores econdmicos (objeto,
nivel de riesgo, valor estimado, duracion,...)

Potenciar la concurrencia y reducir las adjudicaciones desiertas

42, Supervision y evaluacion de las concesiones
adjudicadas

» Evaluar la ejecucidn: ¢rescate, secuestro o renuncia?

52. Formacion y especializacion del personal

» Informe OIReScon 2023. Irregularidades relevantes:
- Calificacion del contrato
- Valoracién transferencia del riesgo operacional (95%)

- Duracion sin vinculacion al periodo de recuperacion (70%)
- Defectos del procedimiento: art. 131.2 LCSP (proc. restringido concs. de
servicios especiales Anexo V), proc. abierto simplificado, etc.



FIN



La transferencia de riesgos constituye también el elemento clave a
efectos de la determinacion de los niveles de déficit y deuda
publicos derivados de concesiones y de contratos de colaboracion
publico-privada.

Como regla basica, los activos de la colaboracion publico-privada se
deben computar como activos no publicos y, por lo tanto, se deben
contabilizar en el balance del socio privado si este asume los riesgos
de construccion (inversion, costes financieros, retrasos,...) y, al
menos, el riesgo de disponibilidad (cantidad y calidad alcanzada en
la prestacion) o el riesgo de demanda (numero de usuarios), o
ambos, tal como fue disenado en el contrato.

Por el contrario, considera riesgos que pueden recaer en los
gobiernos los derivados de fuerza mayor, de acontecimientos
excepcionales o de las acciones del gobierno que modifican las
condiciones acordadas previamente.



Ciertos riesgos, como un riesgo puramente financiero
(relacionado con el aumento de los costes del capital
prestado), riesgos regulatorios

(en relacion a los cambios en el entorno regulatorio),
riesgos de construccion (comunes a los contratos de
obras publicas), los riesgos de gestion (mala gestion o
errores de juicio por parte del operador econdmico)
no pueden ser considerados como riesgo operacional.
Forman parte del riesgo y ventura del contratista.



Real Decreto 55/2017 (art. 10):

» Periodo de recuperacion de la inversion: numero de
anos necesarios para que el sumatorio de los flujos
de cajas esperados (procedentes de las actividades
de explotacion y de inversion), descontados con la
tasa de descuento, sea igual o mayor que cero.

» Tasa de descuento: rendimiento medio en el
mercado secundario de la deuda del Estado a 10
anos en los ultimos 6 meses incrementado en un
diferencial de 200 puntos basicos.



