XIV Seminario de Contratacién PUblica
Panticosa (Huesca)
18, 19 y 20 de junio de 2024

MESA REDONDA

La colaboracion publico-privada
y sus equilibrios: ;hacia donde
vamos?

Juan Antonio Carrillo Donaire
Catedrdtico de Derecho Administrativo

Diez anos de las Directivas de Consejero-Asesor SAdP Estudio Legal

contratacion publica: balance y
prospectiva



Principales causas del fracaso de
la concesion de obras y de
servicios de la LCSP




1. Nuevo régimen juridico de las concesiones contractuales de
servicio o de obra

° 7 o 7 ° 7 Contrato de
Ruptura de la ecuacién concesion = gestion de sp zestion de
El régimen del SP se “anade” al confrato de servicio —

(“prestaciones directas a la ciudadania”: art. 312) o a la O N | ‘ |

concesion (arts. 284.2 y 287.2) =
OREScoN B || o, || oz,

DE EVALUACION

\, J 9 J

https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Oirescon/Paginas/one.aspx

= & s B

Capas normativas de la regulacion de las concesiones N Beniinls
a) Directiva 2014/23: tiene primacia frente a la legislacion roneEen ciudadania
nacional. Exige la fransferencia del riesgo operacional.

b) Reglamento SEC-2010: determina la contabilizacion de las operaciones de CPP en el
déficit, incluidas las concesiones.

c) LCSP: incorpora la Directiva y anade regulacion adicional. Tiene distintos “perfiles”
(para AAPP, PANAP, sector publico...)

d) Leyes aplicables a otros negocios juridicos que pueden canalizar inversion privada
en activos publicos (legislacion patrimonial: autorizaciones y concesiones)

. V. \



https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Oirescon/Paginas/one.aspx

2. Del deseo a la realidad en las concesiones contractuales

Ventajas tedricas del modelo concesional (CPP) Elementos del contrato de concesién en la LCSP
a) Aplana el impacto de la inversion para el sector publico:
— aunque caben aportaciones, peaqje en la sombray pagos por Tranferencia de
disponibilidad, se definen y delimitan previamente. Rentabilidad riesgo
— Se ha eliminado la RPA salvo por causa imputable a la Administracion SRR
concedente.
— Reequilibrio limitado arts. 270 y 290 LCSP | gi;lézfsriaéclié(ft!;z
b) Activa la capacidad de endeudamiento del sector privadc Duracién de descuento
c) La Administracion encuentra un interlocutor experto que o g Contrato Rl e
asume y gestiona |os riesgos de

concesion

Requisitos para una concesion viable

* Que lainversion no compute en el déficit y deuda de la entidad publica concedente (SEC-
2010)

* Que el reparto de riesgos sea viable para operadores privados, evitando la necesidad de
reequilibrios

« Que el plazo y la remuneracion refribuyan adecuadamente la inversion

> La falta de atencion a estas cuestiones provoca el escaso numero de licitaciones recientes y la
falta de un numero suficiente de proposiciones



Afo

Tipo de
contrato

Concesiones

Otros
contratos

" Tipo no
indicado

Total

EMPRESAS

2018
PBL sin

impuestos
(mill. €)

1.570,13
57.058,03

0,98

58.629,14

120 milM €

100 mil M €

80 mil M €

60 mil M €

PBL SIN IMPUESTOS

40 milM €

20 mil M €

OmilM€

Peso
del tipo

2,68%
97,32%
0,00%

100,00%

2019

PBL sin

impuestos

(mill. €)
5.806,21
64.389,32
0,20

70.285,73

Peso

del tipo

8,39%

91,61%

0,00%

100,00%

2020

PBL sin

impuestos

(mill. €)

1.364,35

61.231,10

5,16

62.600,62

Peso
del tipo

2,18%
97.81%
0,01%

100,00%

2021

PBL sin
impuestos

(mill. €)

7.610,50

88.345,99

95.956,49

Peso
del tipo

7,93%

92,07%

100,00%

TIPO DE CONTRATO « CONCESIONES « OTROS CONTRATOS « TIPO NO INDICADO

¥
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E
-
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1,6 mil ME

2018

0.0 mil ME

5.9 mil ME

64,4 mil M€

2019

0.0 mil M€

1.4 mil M€

51,2 mil ME

2020

0.0 mil ME

7.6 mil ME

88,2 mil ME

2021

3.8 mil ME

2022

PBL sin
impuestos
(mill. €)

3.904,52

96.787,68

100.692,20

86 B mil ME

2022

El Gobierno estudia reformas para
reactivar la concesion de obra publica

INFORME DE HACIENDA/ |a oficina Oirescon alerta del ritmmo de contratos desiertos por los bajos margenes
e inseguridad juridica. Pide cambiar el calculo de rentabilidad del bono a 10 afios mas 200 puntos.

Dificultad de
a:ffi:o definicion de
elementos de
3,88% contratos
Ausencia de
96,12% proyectos
concesionesles de
calado inversor en
obras y servicios
100,00%

publicos estratégicos

Infrautilizacion
de los
contratos de
concesion

Informe de supervision
concesiones 17 nov 2023

OReScon 5 =
Como se observa en las tablas anteriores, el peso por importe econdmico
(PBL sin impuestos) de las concesiones en Espaiia en 2022 asciende en su
conjunto al 3,88%, y al 1,37% en numero de licitaciones.

contratos de concesion en Espafia tienen una importancia muy
limitada en el conjunto de la contratacion publica, (representa el
3,43% de las adjudicaciones frente a la media equiparable del 12% en el
conjunto de los Estados miembros de la UE), siendo el Sector Publico
Local el que hace una mayor utilizacion de ellos.



3. Reparto de riesgos

==

Aplicacién
conjunta de
SEC-2010
(evitar “huida a
la contabilidad
privada”),
Directiva
2014/23 (evitar
“huida a las
concesiones”) y
LCSP

e

SEC-2010 piensa en
operaciones en las
gue siempre se
construye un activo
(no importa que sea
concesion de obra o
de servicio),
mientras que la
LCSP se fijaen la
distincion entre
obra y servicio y
admite
“concesiones con
obra” y
“concesiones sin
obra”

A

La UE exige
transferencia
efectiva de
riesgos pero
admite las
concesiones sin
riesgo de
demanda

Zan

El concesionario
ha de asumir el
riesgo de
construccion (si lo
hay) mas “un”
riesgo de
demanda o el de
disponibilidad/su
ministro

Existencia de
ingresos
publicos o
privados

K

El reequilibrio se
reconduce a los
supuestos de
modificacion del
contrato enla
Directiva (art. 43)

Verificable en
condiciones

Caracter
econémico

normales del

mercado
Riesgo
operacional

Puede
transferirse
todo o parte

Previsible
pero incierto

La LCSP limita el
reequilibrio (art.
270y 290) y la
jurisprudencia
contencioso-
administrativa es
mas restrictiva
que la civil



Ejemplos de riesgo de suministro

Exige indicadores reglados y estandares en 1os
que exista un riesgo real de fracaso

Que el periodo de cobro por el concesionario
dependaq, en inicio y duracion, de la fecha de
terminacion de las obras

Que el concesionario asuma obligaciones de
mantenimiento

Establecimiento de estdndares (de eficiencia,
disponibilidad, etc.) comparativos con otras
instalaciones de esa Administracion o de ofro
tipo

Estadndares basados en el tiempo de reaccion
ante incidencias o en la satisfaccion de
usuarios

Informe ONE actividad 2023 (febrero 2024)
https://www.hacienda.gob.es/RSC/ONE/memoria-anual-
actividad/memoria-anual-actividad-ONE-2023.pdf
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Deportivo
8%

Docencia
8%

Transporte

(1}
34% Gestion de residuos
8%

Servicios sociales‘
8%

Restauracion
34%


https://www.hacienda.gob.es/RSC/ONE/memoria-anual-actividad/memoria-anual-actividad-ONE-2023.pdf
https://www.hacienda.gob.es/RSC/ONE/memoria-anual-actividad/memoria-anual-actividad-ONE-2023.pdf

4. Plazo concesional P e S

deuda publica a
L\ 10 afios (0 a 30
L% afos si fondos

La determinacion del plazo condiciona O G

indirectamente la remuneracién del _ =7y
. . erencia

concesionario puntos basicos

0 (300 puntos
basicos si

No viene exigido por la concesion, sino por la

Directiva 23/2014 para evitar el cierre del
mercado (5 anos > recuperacion inversion)

Posible modificacion general o sectorial

(Real Decreto-ley 36/2020)

Interpretacion a la luz de la finalidad de |a
legislacion de desindexacion. La remisidon @
la normativa de desindexacion es un traje e , , , ,
;. . . |7 [ols Tyl T 1o WG LR ([ A Re G S8 « Directamente sin desarrollo reglamentario.
UniCco que Nno fiene en cuenta el riesgo la LCSP “Mediante desarollo reglamentario.
asumido

Alternativas de modificacion normativa propuestas por el grupo de trabajo

Modificacién del articulo 10 del «Cambiando parametros de referencia.

RD 55/2017 +Solicitando informacién a cinco operadores
economicos del sector.



Los negocios pairimoniales sobre
activos publicos como
alternativas al conirato de
concesion




1. Distincidon concesiones demaniales / concesiones contractuales

A Distincion que no siempre facil. Pero es muy relevante: regimenes juridicos diferentes (art. 9 LCSP) : negocios
patrimoniales / contratos LCSP

Q Criterios establecidos por la doctrina consultiva y los Tribunales de justicia:

(i) el interés publico en la prestacion que es objeto de concesidn (vid. Dictamen 1100/1995, de 11 de octubre, del
Consejo de Estado; Informe 10/2010, de 15 de octubre, de la JCCA de Andalucia).

« Conexidn de la actividad concedida con el interés publico, por estar éste en el “giro o trafico” de las competencias y
atribuciones propias de la entidad publica, que ha de prestar de forma obligatoria (STS 12 de julio de 2018).

(ii) En ocasiones confluyen ambos intereses, tanto publico como privado, por lo que habrd que ponderar en cada
caso que intereses prevalecen: casos dudosos.

« Tendencia a decantarse por el contrato publico por ser mdas garantista y respetuoso de la concurrencia (Resolucion
del TACRC 1489/2023, de 16 de noviembre, Informe de la JCCP del Estado 87/18, de 4 de marzo de 2019).

(iii) Supuesto singular de las prestaciones complementarias de un servicio publico o de una actividad de competencia
publica que suponga una prestacion complementaria o una mejora fundamental y necesaria del servicio principal
(ambigus Teatros y espectdaculos publicos, tiendas aeropuertos, estaciones tren). En este caso la concesion suele seguir
la suerte del servicio principal (vid. Resolucion 49/2017, de 15 del febrero, del TACP Comunidad de Madrid).

(iv) Criterio adicional de la intensidad regulatoria de la prestacion por parte del ente puUblico: esto es, si el régimen
especifico de derechos y obligaciones enfre las partes deja un mayor o menor margen al concesionario para
determinar los productos o servicios, fijar los precios maximos, fijar los servicios minimos para el caso de huelga, etc.



2. Diferencias de régimen juridico

O Las concesiones demaniales son negocios juridicos patrimoniales que no se rigen por la legislacion de
contratos publicos, sino por su legislacion especifica: legislacidon muy fraccionada (bases E°, CCAA, local)

Q La legislacion patrimonial contempla a su vez dos regimenes juridicos diferenciados en razén de la
naturaleza demanial del bien (autorizaciones y concesiones demaniales) o patrimonial (no afectado a un
USO O servicio publico, y que son negocios juridicos privados)

Q Procedimiento de adjudicacién:

> Remision a la legislacion de contratos: saplicacion de sus framites? (Informe JCC Estado 28/2008, de
29 de enero de 2009) saplicacion solo de los principios de la contratacion publica? (Junta Consultiva
de Aragon). Aplicacion de la normativa patrimonial especifica y supletoriamente LCSP

> Preferencia del concurso para la concesion. Supuestos de adjudicacion directa (art. 137 LPAP):

- Inversiones o superficies menores (2.500 m2 en Puertos)
- Causas justificadas debidamente motivadas
-  Enfavor del ocupante

> Legislacion sectorial prior in tempore. STJUE 20 abril de 2023 AGCM (art. 12 Dir. servicios)

O Ejecucion: no estd supeditada a exigencias derivadas del interés general o del servicio (ius variandi,
ordenes de servicio, etc.)



2. Diferencias de régimen juridico

O Régimen financiero:
> Tasa o canon concesional
» No es necesario el estudio de viabilidad

» Libertad del pliego de condiciones de la concesidn. No hay restricciones derivadas de la
prestacion al publico (tarifas). Precio de mercado porque el “riesgo operacional” es total para el
empresario (N0 hay compensaciones por riesgos imprevisibles).

> La concesion demanial como “derecho real” administrativo susceptible de: (i) inscripcion registral,
(i) gravamen a efectos financieros vy (i) cesion (sin sujecion a los limites de los contratos)

Q Iniciativa privada:

» Concesiones contractuales: abono del coste de la memoria de explotacion y 5% de puntuacion
adicional (art. 127.5 LCSP)

» Concesiones demaniales: derecho de tanteo sila oferta no es superior al 10% (solo dmbito local)

O Plazo:

» Concesiones confractuales: art. 29 LCSP: mdximo 25 anos en concesiones de servicio y 40 en
concesiones de obra. Justificacion del plazo de amortizacion inversiones por encima de 5 anos.

» Concesiones demaniales: 75 anos (art. 93 LPAP)



3. Negocios pairimoniales sobre infraestructuras

"+ Casos que la legislacion sectorial califica de concesiones demaniales: Legislacion de

puertos mercantes (concesiones en las zonas de servicio) puertos deportivos.

« Supuestos de division en volumenes, derechos de superficie y complejos inmobiliarias en |la
legislacion urbanistica.

« Actividades complementarias “no necesarias” para la prestacion del servicio principal:
- Caso de las tiendas de aeropuertos STS 4 octubre de 2005) y ADIF
« Supuestos de confluencia de intereses privados y pUblicos con prevalencia del primero:

- Caso de los aparcamientos con plazas “privadas” y en rotacion (Sevilla, Guadalagjara,
Hospital Reina Sofia de Cdérdoba, etc.)

- Vehiculos de Movilidad compartida
- Casos centros de tercera edad (construccion y explotacion geridtricos —Almeria-)

 Negocios en los que la infraestructura o el bien demanial es un mero soporte de una
actividad econémica: conducciones energéticas o infraestructuras en red en suelo urbano

- Caso de los puntos de recarga eléctricos (Ayto. Badajoz, centros del SAS)



ALGUNAS CONCLUSIONES: VENJATAS DE LA CONCESION DEMANIAL

1. Mayor agilidad en la preparacion y adjudicacion de la concesion. A diferencia del
contrato de concesion de servicios, la concesion demanial no precisaria la realizacion vy
aprobacidon de un estudio de viabilidad econdmico-financiero ni, en su caso, de la
elaboracion y aprobacion administrativa del anteproyecto de construccion y explotacion de
las obras que resulten necesarias.

2. Mayor alcance de las causas de adjudicacion directa y derecho de tanteo en caso de
concurso o subasta (10%)

3. Mayor “libertad de movimientos” del inversor en la ejecucion del contrato (desaparicion
de la idea de servicio publico o interés general)

4. Mayores garantias financieras para el inversor privado (tfambién para la Administracion,
gque no asume obligacidon alguna en relacion con el deber de reequilibrar el régimen
econdmico del contrato de concesion)

5. Posibilidad de establecer plazos mayores para la amortfizacion de inversiones (que
revierten en la Administracion fitular)



MUCHAS GRACIAS

Juan Antonio Carrillo Donaire
jacarrillo@sdpabogados.com
donaire@us.es
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