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1. EL MARCO CONCEPTUAL DE LA
COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

La colaboracién entre el sector publico y el sector
privado es tan antigua como la propia existencia de los
Estados. Actividades como la defensa y la conquista de
nuevos territorios, o buena parte de las grandes explo-
raciones o descubrimientos, han contado desde el
origen de los Estados con la colaboracion y la iniciativa
de personas e instituciones privadas. En las ultimas
décadas, en las economias occidentales, las tenden-
cias privatizadoras o, al contrario, las que reclaman
una mayor presencia publica, han ido alterndndose
seglin el signo de las ideologias predominantes en
cada momento. Pero en todo caso, la colaboracién, en
un sentido amplio, del sector empresarial privado en
la provisién de bienes y servicios putblicos ha estado
siempre presente.

En un sentido mads estricto, la colaboraciéon publi-
co-privada (CPP) busca un equilibrio éptimo entre las
ventajas que, en términos de coste, calidad, eficiencia

y agilidad, puede ofrecer el sector privado y los obje-
tivos de universalidad, equidad o servicio social que
persigue el sector publico. En esencia, en el nucleo de
la colaboracién publico-privada reside la idea de que
esta féormula permite ofrecer al ciudadano mas valor,
en términos de eficiencia, a cambio de los impuestos
que paga, entendidos estos en sentido amplio. O, como
han acunado en el mundo anglosajon, ofrecer value
for money. Las férmulas de peaje explicito permiten
evitar el impacto en el déficit publico y las férmulas de
peaje en sombra, como veremos mds adelante, son mas
justas desde la perspectiva de la distribucion de cargas
intergeneracionales.

Se ha escrito abundantemente sobre las ventajas que
supone la CPP como instrumento de suministro de
bienes y servicios publicos. El cuadro siguiente trata
de sistematizarlas ordendndolas en ventajas de orden
fiscal, econémico, tecnolégico, social y politico, que

TABLA 1- VENTAJAS POTENCIALES DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

Ventajas fiscales Ventajas econémicas

Ventajas tecnolégicas

Ventajas politicas

Ventajas sociales

Mejora de la Rapidez y Transferencia Servir necesidades Reenfoque
deuda publica certidumbre en la sociales del papel del
fecha de entrega gobierno
Mejora del impacto | Acceso al mercado Adelantar inversiones | Estabilidad a
en el déficit de capitales en el tiempo largo plazo

Mas valor por Modernizacién Formacion Distribucion Mantener respon-
dinero intergeneracional sabilidad publica de
mas equitativa provision del servicio
Asignacion Fiabilidad Innovacion Sostenibilidad
6ptima del riesgo
Eficacia

Control
presupuestario

Asignacion eficaz
de recursos

Retorno fiscal




conllevan la correcta asignacion de riesgos, la libera-
cién de parte de la presion presupuestaria y de creci-
miento del endeudamiento, los plazos, la seguridad y
la fiabilidad en la provision, el impulso innovador y de
desarrollo tecnolégico, la sostenibilidad, etc. Se trata
de atributos siempre deseables en la organizacién de
la provision de servicios publicos, pero, ademas, si
pensamos en el panorama actual y en la situacion de
las finanzas publicas y de la economia en general tras
la pandemia, cobran para todos mucho mayor relieve.

La CPP se podria describir como una «cooperaciéon a
largo plazo, regulada por contrato, entre las autorida-
des publicas y el sector privado con el fin de llevar a
cabo proyectos publicos en los que los recursos reque-
ridos se gestionan en comun y los riesgos vinculados al
proyecto se distribuyen de forma conveniente sobre la
base de la capacidad de gestion de riesgos de los socios
del proyecto»’. En nuestro ordenamiento juridico, la
colaboracion publico-privada se materializa a través
de los contratos de concesién entre el sector ptblico y
el sector privado.

Las concesiones se pueden definir como contratos a
titulo oneroso mediante los cuales las autoridades
publicas confian la realizacion de obras publicas o la
prestaciéon y gestion de servicios publicos a empresas
del sector privado, cuya contrapartida consiste en el
derecho a explotar las obras o servicios, o este mismo
derecho en conjuncién con un pago. Estos contratos,
que establecen obligaciones sinalagmaticas, pueden
conllevar o no la transferencia de la propiedad a los
poderes o autoridades publicos, pero en todo caso,
estos obtendran siempre los beneficios derivados de
las obras o servicios ejecutados mediante la conce-
sién, y al final del periodo concesional, en la practica
totalidad de los contratos, dispondra también de una
infraestructura que debe entregarse en perfecto estado.

En el presente informe, queremos analizar en detalle
qué papel desempena en la provisiéon de bienes y servi-
cios publicos el modelo concesional. La principal con-
clusion que se deriva del examen es que, pese a todas
las ventajas que se desprenden del modelo concesio-
nal, apenas se utiliza en Espana en la actualidad. Las
razones son de muy diverso orden, pero el resultado
es que se estan perdiendo oportunidades de mejorar
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nuestras infraestructuras y prestar mejores servicios
al tiempo que nuestras empresas estan acudiendo con
éxito al exterior a participar y ejecutar estos contratos.

Se va a examinar, en primer lugar, cual es el marco juri-
dico comunitario de las concesiones; en concreto, las
directivas comunitarias que regulan los contratos de
concesiones y su trasposicion a la legislacién espanola
sobre contratos. Analizaremos también el marco orga-
nizativo y los elementos bésicos del contrato conce-
sional: la inversion, el plazo, el riesgo y la rentabilidad,
el equilibrio econémico-financiero y su adaptacion al
tiempo. Se describen también los diferentes modelos
de financiacion.

En una segunda parte, se estudia la aplicacion del
modelo concesional en Espana y las razones que, en
nuestra opinién, estan restringiendo y dificultando su
aplicaciéon. Se verd también cudl es la aplicacion del
modelo fuera de Espana y sus mejores practicas, para
concluir con una serie de recomendaciones que permi-
tan convertir este modelo de éxito en muchos paises
en un caso de éxito también en Espana.

1 Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la colaboracion
publico-privada y el derecho comunitario en materia de contratacion
ptiblica y concesiones (2006/2043) (INI).
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2. EL CONTEXTO ECONOMICO

2.1. PRESUPUESTOS PUBLICOS VY
COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

Como se ha senalado, del conjunto de ventajas que se
predican de la CPP tienden a resaltarse las ventajas de
orden fiscal o presupuestario. Las concesiones permi-
ten obtener fondos para la inversiéon publica que se
movilizan extrapresupuestariamente. El concesionario
acude al mercado de capitales o al mercado bancario
a obtener la financiacién que requiere, financia el
proyecto y se puede resarcir mediante el cobro de un
canon o un peaje que satisfacen los usuarios del servi-
cio que finalmente presta.

Es cierto que la repercusion en el usuario no es consus-
tancial al contrato de concesion; existen otras formu-
las de financiacién que parten del presupuesto. Pero
incluso en estos supuestos, a los que nos referiremos
mas adelante, el impacto presupuestario se reparte a lo
largo de los anos de vida del proyecto, laminando sus
efectos sobre el déficit y el endeudamiento publicos.

Desde el punto de vista de la eficiencia, cuando los
servicios que se prestan o se facilitan por medio de la
concesion se pueden individualizar, deberia ser el que
se beneficia particularmente de ellos quien sufrague su
coste (pay per use). A ello habria que contraponer los
principios de proporcionalidad, equidad o solidaridad
para determinar si en todo o en parte deben ser sopor-
tados por la totalidad de los contribuyentes.

Desde el punto de vista del impacto presupuestario,
es evidente que el pago por el usuario libera el pre-
supuesto publico de la financiacion de los servicios
concesionados y permite la asignacién de los recursos
publicos a gastos que tengan un mayor contenido
social o que resulten mas dificiles o costosos de indi-
vidualizar.

Nuestra tesis es que, dada la situaciéon en que se
encuentran las finanzas publicas, por un lado, y con-
siderando las necesidades de inversién y conservacion
del capital publico, por otro, es indispensable acudir
a las féormulas concesionales como via idonea para
restablecer los equilibrios presupuestarios sin danar
las necesidades de inversion o el mantenimiento del
capital publico.

La contracciéon de la inversion publica cuando ha
habido que reequilibrar los presupuestos publicos ha
sido siempre una constante, lo mismo que la rigidez
y la incapacidad politicas para acometer ajustes en el
gasto publico corriente. La tendencia del gasto publico,
con independencia del color politico de cada Gobierno,
ha sido desde hace anos aumentar la proporcion del
gasto social sobre el conjunto del gasto no financiero
de los presupuestos: sanidad, educacién, pensiones y
transferencias sociales. Ello hace atin mds acuciante la
necesidad de disenar un modelo concesional eficaz y
atractivo que conviva con el modelo presupuestario.

2.2. EL DESEQUILIBRIO PRESUPUESTARIO

El informe de la Autoridad Independiente de Respon-
sabilidad Fiscal (AIReF) sobre las lineas fundamentales
de los presupuestos de las Administraciones publicas
para 2021 se prevé un déficit para este ejercicio del 8
% del PIB, tras haber incurrido en 2020 en un déficit
del 11,6 %. Es evidente el impacto que la COVID-19 ha
tenido y estd teniendo en nuestras cuentas publicas,
que, desde la perspectiva del cumplimiento de los
objetivos de estabilidad presupuestaria, estan legal-
mente en suspenso. Pero no se trata aqui de analizar la
gestion presupuestaria, sino de constatar el importante
desbalance que estan ofreciendo las cuentas publicas.

En el informe de julio de 2021 sobre ejecucion pre-
supuestaria, deuda publica y regla de gasto, apenas
reduce la previsiéon de déficit para 2021: un 7,9 %. Y
en su informe sobre la actualizacién del Programa de
Estabilidad Presupuestaria 2021-2024 prevé una senda
de reduccién del déficit que termina en 2024 con un
desequilibrio del 3,5 % del PIB, que parte de un 4,6 %
en 2022 y un 3,9 % en 2023.

Con este escenario y con el consiguiente incremento
de la deuda publica, que analizaremos a continuacion,
la AIReF ve indispensable el diseno de una estrategia
fiscal a medio plazo, con un horizonte suficientemente
amplio, que debe integrarse en el Plan de Recupera-
cién, Transformacion y Resiliencia.

Los datos para 2022, segin su informe de octubre de
2021, no son mejores: estima un déficit del 4,8 % del
PIB. Asimismo, la Comision Europea prevé un creci-
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miento del PIB para la economia espanola en 2022 del
5,5 %, frente a la estimacién del 7 % del Gobierno en
el cuadro macroeconémico que acompana a los presu-
puestos generales del sector publico.

2.3. EVOLUCION DE LA DEUDA PUBLICA

La consecuencia inmediata de los déficits publicos es
la necesidad de financiarlos con incrementos en los
impuestos o mediante la emision de deuda. El rapido
deterioro de las cuentas publicas en estos anos ha
conducido a un incremento paralelo en las emisiones
de deuda publica.

La deuda publica se situd en junio de 2021 en 1 425
619,63 millones EUR, lo que supone una variaciéon de
23 477,93 millones EUR en comparacion con el mes
anterior, segin datos del Banco de Espana. La deuda

publica cerr6 2018 en 1 173 107 millones EUR, frente a
los 384 661 millones EUR antes de la crisis, en 2007. En
términos de porcentaje sobre el PIB, de 2018 hasta hoy,
ha pasado del 98 % al 122 %, es decir, ha aumentado
en 24 puntos porcentuales del PIB en tan solo dos
anos y medio. Para 2024, la AIReF sigue estimando
un porcentaje de deuda sobre el PIB superior al 100
%, en concreto, un 112,4 %, considerando «el rebote
esperado de la actividad econémica impulsada por el
Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia, la
mejoria del componente ciclico del saldo publico y la
paulatina desaparicién de las medidas de emergencia
relacionadas con la pandemia»?.

En definitiva, utilizando las mismas palabras de la
AIReF, los datos de déficit publico y de endeudamiento
colocan las finanzas publicas en una situacién de «gran
vulnerabilidad».

TABLA 2 - FUENTE: BANCO DE ESPANA Y WWW.EPDATA .ES

Deuda publica (%)

Deuda publica (%)

2018 - Trimestre 1 99,2 2020 - Trimestre 1 99,1
2018 - Trimestre 2 98,6 2020 - Trimestre 2 110,2
2018 - Trimestre 3 98,7 2020 - Trimestre 3 114
2018 - Trimestre 4 97.4 2020 - Trimestre 4 120
2019 - Trimestre 1 98,4 2021 - Trimestre 1 125,3
2019 - Trimestre 2 98,4 2021 - Trimestre 2 122,1
2019 - Trimestre 3 97,5

2019 - Trimestre 4 95,5

2.4. EVOLUCION DE LA
INVERSION PUBLICA

Se senalaba con anterioridad que una constante a lo
largo de la historia presupuestaria reciente es que las

crisis econdmicas, por razon del juego de los estabili-
zadores automaticos, provocan déficits presupuestarios
que deberian compensarse con las épocas de bonanza.
La realidad es que, en Espana, los déficits presupues-
tarios inducidos por los ciclos descendentes de la
economia no se han visto luego compensados en las
fases expansivas del ciclo, incurriendo en superavits

TABLA 3 - FBCF-AA. PP./FBCF/PIB - FUENTES: INE Y ELABORACION PROPIA

ANO yieloy 2008 2009 2010 20M 2012 2013
FBCF AA. PP. 50 458 51722 55355 50 910 39 935 27 148 23276
FBCF 321180 308 857 247155 233732 212 984 191138 177 240
PIB 1075 539 1109 541 1069 323 1072709 1063763 1031099 1020 348

FBCF AA. PP. 22 428 27 244 21901 23183 25932 26 033 28 228
FBCF 183 515 194 122 200 048 216 932 234 325 247 328 222 65
PIB 103215 1077 590 1113 840 1161867 1204 241 1244772 1121698


http://WWW.EPDATA.ES
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TABLA 4 - FBCF CON RELACION AL PIB - FUENTES: INE Y ELABORACION PROPIA

ANO 2007 2008 2009 2010 201 2012 2013
FBCF AA.PP./ FBCF 15,71 16,74 22,39 21,78 18,75 14,20 13,13
FBCF en % PIB 29,86 27,83 23,1 21,78 20,02 18,53 17,37
FBCF AA. PP. / PIB 04,69 04,66 05,17 04,74 03,75 02,63 02,28

FBCF AA.PP./ FBCF 12,22 14,03 10,94 10,68 11,06 10,52 12,67
FBCF en % PIB 17,77 18,01 17,96 18,67 19,45 19,86 19,84
FBCF AA. PP./ PIB 02,17 02,52 01,96 01,99 02,15 02,09 02,51

presupuestarios. Asimismo, la forma en la que se ha
intentado corregir y enderezar la senda presupuestaria
ha sido sacrificando la inversién. Los cuadros siguientes
muestran la serie 2007-2020 de la inversién publica, la
inversion total y el porcentaje del PIB que ambas repre-
sentan. Como puede verse en ellos, la crisis del 2008 al
2014 hizo caer la inversion publica de un 4,7 % del PIB
en 2007 (con un pico en 2009 del 5,17 %) aun 2,17 % en
2014. Y desde entonces, debido a las politicas de con-
solidacion fiscal, aunque se ha recuperado ligeramente,
la inversion publica se ha venido moviendo en torno al
2 %-2,5 %, es decir, alrededor de un 50 % menos que
en 2007. Piénsese que la inversién ptblica de nuestros
socios europeos esta en un promedio del 5 %.

Si examinamos la participacion de la inversién ptblica
en la inversion total a lo largo del periodo 2007-2020,
vemos también que ha ido perdiendo peso relativo.

2.5. EL PLAN DE RECUPERACION,
TRANSFORMACION Y RESILIENCIAY
LOS FONDOS NEXT GENERATION

En este contexto, no puede dejar de tenerse en cuenta
el impacto que produciran los fondos Next Generation
(NG) ysuaplicacion prevista en el Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (PRTR). En el presupuesto
para 2021, hay previstos hasta 27 000 millones EUR de
inversion, en consonancia con las previsiones del plan
y la expectativa de recibir hasta 140 000 millones EUR a
través de estos nuevos mecanismos comunitarios.

Como se senala en el PRTR: «Con una inversién de dos
puntos del PIB al ano en el periodo de ejecucion del
Plan, se lograra recuperar niveles de inversién publica
en linea con los maximos del tiltimo ciclo y cerrar la bre-
cha con los paises mas inversores». Es decir, se pretende
volver a las tasas de crecimiento de la inversion ptblica
precrisis, situandola por encima del 4 %. Asimismo, el
impacto a medio-largo plazo del Plan, en opinién del

Gobierno, puede llegar a suponer un incremento en el
crecimiento potencial de la economia de cuatro décimas.
¢;Juega algliin papel la CPP en el PRTR? Aparentemente
si, vy a ello nos referimos en otro apartado de este
informe. En concreto, el plan dispone que, con el obje-
tivo de contar con un entorno juridico y administrativo
que facilite la ejecucién de los fondos, se prevé llevar a
cabo un proceso de modernizacién que proporcione las
herramientas necesarias para acometer la ejecucion del
plan yla mejor gestion de fondos, contando con el sector
publico y el sector privado. El Real Decreto Ley 36/2020,
de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la modernizacién de la Administracion
publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, contempla mecanismos
para la colaboracién publico-privada, respetando
los principios de concurrencia y el marco de ayudas
del Estado, asi como la adecuada articulaciéon de las
inversiones y reformas en los diferentes niveles de la
Administracion, elementos claves para el cumplimiento
del calendario previsto en la ejecucién del Plan.

La conclusién que podemos extraer de lo dicho hasta aqui
es que la situacion de déficit presupuestario, el nivel de
endeudamiento publico y la coyuntura econémica que
estamos atravesando, fruto de la pandemia, hacen muy
dificil prever que se vaya a producir una recuperacion de
la inversion ptblica para alcanzar los niveles previos a la
crisis o los existentes en los paises de nuestro entorno. El
aprovechamiento de los fondos europeos en el periodo
2021-2026, dado su efecto multiplicador, puede suponer
un paréntesis en esta tendencia si verdaderamente se
lleva a cabo una gestion agil y eficaz, pero tanto para
ello como para alcanzar de manera estructural una
velocidad de crucero que evite el deterioro de nuestro
stock de capital publico sera indispensable apostar en
serio por el modelo concesional, por una colaboracién
publico-privada de verdad. Para ello, habra que acome-
ter modificaciones normativas y, sobre todo, abandonar
muchos de los recelos que existen ante esta formula de
gestionar la provisién de bienes y servicios ptblicos.
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3. EL MARCO JURIDICO COMUNITARIO:
LAS DIRECTIVAS DE CONTRATOS,
CONCESIONES Y SECTORES EXCLUIDOS

La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesion (Directiva de
Concesiones) es una novedad, puesto que, con anterio-
ridad, no existia una norma comunitaria que regulara
en exclusiva las concesiones. Se adopta porque se
considera que ha de reforzarse el marco comunitario
y la seguridad juridica para alcanzar los principios de
igualdad, transparencia, mejora de la competitividad y
eficiencia’.

Esta Directiva de Concesiones se traspuso al orde-
namiento juridico espanol (tardiamente)® a través de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante, LCSP), por la que también
se traspuso la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacién publica.

Adicionalmente, la Directiva 2014/25/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la contratacion por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, establece el marco para los denomi-
nados «sectores excluidos»“.

La normativa europea en materia de contrataciéon
y de concesiones, compuesta por las tres directivas
mencionadas, tiene por finalidad establecer un marco
regulatorio claro que garantice un acceso efectivo al
mercado de las concesiones para todas las empresas
europeas (con especial ahinco en la participacién de
las PYMES), abriendo la competencia en el mercado,
optimizando el empleo en la contrataciéon publica e
intensificando la lucha contra la corrupcion al fomen-
tar la transparencia. En particular, la Directiva de Con-
cesiones intenta crear un marco para las autoridades
y los operadores econémicos basado en la ausencia de
discriminacién y en el acceso al mercado de la UE en
condiciones de igualdad, y pretende facilitar nuevas
inversiones, promover la rentabilidad en un entorno
de crecimiento econémico sostenible y contribuir a
la innovacion y el desarrollo de las infraestructuras y
servicios publicos a largo plazo®.

Es indudable que la UE apuesta por las concesiones,
de ahi que la Comision Europea se pronuncia en los
siguientes términos:

Concessions are a particularly attractive way of carr-
ying out projects in the public interest when state or
local authorities need to mobilise private capital and
know-how to supplement scarce public resources.
They underpin a significant share of EU economic
activity and are especially common in network
industries and for the delivery of services of general
economic interest®.

Si bien lo hace desde la perspectiva de la neutralidad,
ya que no impone una forma de gestion de lo publico
a los Estados miembros. Los aspectos esenciales de la

2 “El considerando 1 de la Directiva indica: “La ausencia de unas
normas claras a nivel de la Unién en el dmbito de la adjudicacion de
contratos de concesion acarrea problemas de inseguridad juridica, obs-
taculiza la libre prestacion de servicios y falsea el funcionamiento del
mercado interior. Como resultado de ello, los operadores econémicos, en
particular las pequenias y medianas empresas (PYME), se ven privados
de los derechos que les confiere el mercado interior y pierden grandes
oportunidades comerciales; por otro lado, puede que las autoridades
publicas no den un uso éptimo a los fondos ptiblicos, con lo que los ciu-
dadanos de la Unién no podrian disfrutar de unos servicios de calidad
al mejor precio”.

3 Entré en vigor el 17 de abril de 2014. Los paises de la UE debian
incorporarla al Derecho nacional a mds tardar el 18 de abril de 2016.

4 Aquellos que tienen una regulacion especifica puesto que las autorida-
des nacionales siguen pudiendo influir en el comportamiento de estas
entidades, en particular mediante la participacién en su capital y la
representacion en sus érganos de administracion, gestion o supervision
y dado el cardcter cerrado de los mercados en que operan las entidades
en dichos sectores, debido a la concesion por los Estados miembros de
derechos especiales o exclusivos para el suministro, la puesta a dispo-
sicion o la explotacion de redes para la prestacion del servicio de que se
trate. Se ha traspuesto, también tardiamente, por el Real Decreto-ley
3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al
ordenamiento juridico espariol diversas directivas de la Union Europea
en el dmbito de la contratacion publica en determinados sectores; de
seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del dmbito tributario
y de litigios fiscales.

3 Considerando 3 de la Directiva de Concesiones: “En este contexto, los
contratos de concesion representan instrumentos importantes para el
desarrollo estructural a largo plazo de la infraestructura y los servi-
cios estratégicos, contribuyendo al desarrollo de la competencia en el
mercado interior, permitiendo que se aprovechen las competencias del
sector privado y contribuyendo a lograr eficiencia y aportar innovacion”.

® https://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement/
rules-implementation/concessions_en


https://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement/rules-implementation/concessions_en
https://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement/rules-implementation/concessions_en
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concesion se encuentran parametrizados en las direc-
tivas (en concreto, en la Directiva de Concesiones),
cumpliendo la aspiracién comunitaria de abordar el
régimen de la colaboracién puablico-privada.

La Directiva de Concesiones dispone de manera
contundente que la caracteristica principal de una
concesion, es decir, el derecho de explotar el servicio,
debe conllevar siempre la transferencia del riesgo
operacional de caracter econémico al concesionario,
abarcando el riesgo de demanda, el de suministro’ o
ambos?. Ello supone que debe existir exposicion autén-
tica al mercado, el riesgo o posibilidad real de que el
concesionario no recupere las inversiones realizadas
ni cubra los costes, incluso aunque se determine a
priori que una parte del riesgo sea asumida por la
entidad publica® y siempre que se respete el principio
de equilibrio econémico-financiero.

La propia Directiva de Concesiones pretende ofrecer
definiciones de dichos conceptos en su considerando
20:

Un riesgo operacional debe derivarse de factores que
escapan al control de las partes. Los riesgos vinculados,
por ejemplo, a la mala gestion, a los incumplimientos
de contrato por parte del operador econdomico o a situa-
ciones 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 ptiblico 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.

El tenor literal de la Directiva constrifie ya de ante-
mano cualquier interpretacion sobre las definiciones
que el concepto de concesion pueda tener, si bien no
estd exento de discusiones al haberse llegado a una
solucion tautolégica («el riesgo de demanda es el que
se debe a la demanda»), que sobre todo afecta a lo
que se ha de comprender como riesgo de suministro u
oferta y su relacion con el pago por disponibilidad (que
se tratara mas adelante).

En cualquier caso, en linea con lo anterior y arrojando
luz, la jurisprudencia comunitaria es clara al senalar
que el riesgo operacional debe derivarse de factores
que escapan al control de las partes (por lo que no se
contempla en este riesgo la mala gestion, los incumpli-
mientos de contrato o la fuerza mayor). Por ello, cual-
quier interpretacion sobre el contenido de cada uno de
los factores de riesgo operacional ha de alinearse con
esta concepcién que obliga al concesionario a soportar
dicho riesgo.

También la Directiva ha delimitado con precisién las
cuestiones relativas a la duraciéon’’. La concesiéon no
podra exceder el tiempo que se calcule razonable para
que el concesionario recupere las inversiones realiza-

7 También calificado como riesgo de oferta.
8 Articulo 5 de la Directiva de Concesiones.

9 Considerando 18: “(...) 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 econdmico
deba asumir en relacion con la ejecucion del contrato. Al mismo tiempo,
hay que aclarar que ciertos regimenes en los que la remuneracion pro-
cede 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 ejecucion de las obras
o la prestacion de los servicios depende de la demanda o del suministro
efectivos de esos bienes o servicios”.

10 La STJUE de 10 de marzo de 2011, Asunto C-274/09 seiiala algunos
de estos factores: La exposicion a las incertidumbres del mercado; la
competencia de otros operadores; los desajuste entre la oferta y la
demanda de los servicios; la insolvencia de los deudores por los ser-
vicios prestados; que los ingresos no cubran integramente los gastos
de explotacion; la responsabilidad por un perjuicio causado por una
irregularidad en la prestacion del servicio, etc.

1 Articulo 18.



das para la explotacién de las obras o servicios junto
con un rendimiento sobre el capital invertido, teniendo
en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los
objetivos contractuales especificos. Las inversiones
que se tengan en cuenta a efectos del calculo incluirdan
tanto las iniciales como las realizadas durante la vida
de la concesion.

La finalidad de la Directiva, de acuerdo con el consi-
derando 52, es que la duracion sea limitada para evitar
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el cierre de mercado y la restriccion de la competencia.
Por tanto, la regla de duracion cita el plazo de cinco
anos (nada habitual en las concesiones espanolas).

Ahora bien, mientras que en materia conceptual la
Directiva es exigente y clara en cuanto a que en los
procedimientos de adjudicacién se establecen unos
requisitos minimos determinados, deja en todo lo
demas un ambito de amplia libertad a los Estados
miembros.
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4. EL MARCO JURIDICO EN ESPANA
Y LAS PARTICULARIDADES DE LA
NORMATIVA ESPANOLA

4.1. LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO

La LCSP nacid, tras una larga tramitacién’?, como una
norma extensa y detallada, hasta el punto de que no ha
requerido desarrollo reglamentario, pues cada articulo
legisla en todos los extremos el contrato que regula.
Ello implica que en su texto se incorporen conceptos
técnicos (econémicos, de ingenieria, etc.) que suscitan
controversias interpretativas.

Sus objetivos declarados son aumentar el nivel de
transparencia; mejorar la relacién calidad/precio, de
manera que el diseno de los criterios de adjudicacién
permita obtener obras, servicios y suministros de gran
calidad, teniendo en cuenta que introduce como aspec-
tos cualitativos los medioambientales, los sociales y el
fomento de la innovacién; simplificar los tramites y
endurecer las reglas para evitar ofertas anormalmente
bajas, pero lograr a su vez la competencia efectiva.

Los principios que rigen la LCSP son la seguridad juri-
dica, la eficiencia, la ya mencionada transparencia, la
proporcionalidad, la integridad, la igualdad de trato v,
finalmente, conseguir que la norma se convierta en un
instrumento para implementar las politicas publicas.
Destaca su finalidad de lucha contra la corrupcion, que
se traduce, como se vera en el capitulo de organizacién
en la contratacion, en una estructura de control desde
la Administraciéon y en una mayor rigidez de las previ-
siones legales.

Como sus predecesoras en el ambito de la contratacién
publica, traspone los conceptos de sector publico
(Administraciones publicas en el sentido clasico,
poderes adjudicadores y otras entidades sin este
cardcter, pero incluidas en el sector publico) y regula
la tipologia contractual en la que se encuentran las
concesiones.

También sigue la tradicional distincién entre los con-
tratos administrativos y los privados, y por supuesto
diferencia los contratos sujetos a regulaciéon armoni-
zada (aquellos que por alcanzar un umbral de cuantia
se sujetan a reglas especiales de procedimiento y
publicidad), siendo estos, en el caso de las concesiones,

los que superen un valor estimado igual o superior a
5350 000 EUR.

Si bien la norma supone, con caracter general, la
plasmacion de las directivas por medio de la técnica de
la trasposicion, se ha de advertir que existen algunos
aspectos en los que la LCSP ha sido mas restrictiva que
la normativa comunitaria, o, alli donde esta no cons-
treniia o no entraba a regular, la norma espanola si que
ha contemplado esa regulacién, en linea con lo antes
apuntado sobre las finalidades de la norma.

El ejemplo mdas claro de esta disonancia entre lo
«impuesto» desde la primacia del derecho comunitario
y lo que constituye el acervo nacional en la normativa
es la regulacion de los modificados, sobre la que la
LCSP es mas restrictiva que las directivas’3.

4.2. DEFINICION DE CONCESION:
RIESCGO OPERACIONAL

4.2.1 Definicion de contrato de concesion de obras

De conformidad con el articulo 14 de la LCSP, la con-
cesion de obras es un contrato que tiene por objeto la
realizacion por el concesionario de algunas prestacio-
nes definidas como obra por la propia norma.

4.2.2 Definicion de obra

Se entiende por obra el resultado de un conjunto de
trabajos de construcciéon o de ingenieria civil desti-
nado a cumplir por si mismo una funcién econémica
0 técnica que tenga por objeto un bien inmueble,
incluidos los trabajos de restauracion y reparacion de

12 Los debates del Congreso de los Diputados en su tramitacién muestran la
implicacién politica y la importancia de la norma.

I3l articulo 204 LCSP contiene la limitacién del 20% del precio inicial
cuando la modificacion estuviera prevista en el pliego y exige claridad
en la determinacién de la cldusula de modificacién. Por su parte, el
articulo 205 limita las modificaciones no previstas a lo estrictamente
indispensable y en casos tasados. No obstante, la Directiva de Conce-
siones contiene también sus propias restricciones a los modificados.
Por ejemplo, si bien contempla el riesgo imprevisible, permitiendo la
modificacion si la necesidad deriva de circunstancias que el adjudicador
diligente no podia prever, lo limita a los casos en los que la modificacion
no altere el cardcter global de la concesion y el posible aumento de valor
no supere el 50% del valor de la concesion original adjudicada y prohibe
la modificacion que altere el equilibrio economico de la concesion a
favor del concesionario si no estaba previsto en origen.
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construcciones existentes, asi como la conservacion
y mantenimiento de los elementos construidos. El
contrato de concesion de obras, ademas, puede tener
por objeto: a) la adecuacién, reforma y modernizacién
de la obra para adaptarla a las caracteristicas técnicas
y funcionales requeridas para la correcta prestacién
de los servicios o la realizacién de las actividades
econdémicas a las que sirve de soporte material; b) las
actuaciones de reposicién y gran reparacién que sean
exigibles en relacién con los elementos que ha de reu-
nir cada una de las obras para mantenerse apta, a fin de
que los servicios y actividades a los que sirven puedan
ser desarrollados adecuadamente de acuerdo con las
exigencias econdmicas y las demandas sociales; c) que
el concesionario esté obligado a proyectar, ejecutar,
conservar, reponer y reparar aquellas obras que sean
accesorias o estén vinculadas con la principal, que sean
necesarias para que esta ultima cumpla la finalidad
determinante de su construccién y que permitan su
mejor funcionamiento y explotacién; el concesionario
también estard obligado a efectuar las actuaciones
ambientales previstas relacionadas con las obras. En
el supuesto de que las obras vinculadas o accesorias
puedan ser objeto de explotacion o aprovechamiento
econdmico, estos le corresponderdn al concesionario,
juntamente con la explotacién de la obra principal, en
la forma determinada por los pliegos respectivos.

4.2.3 Estudio de viabilidad

Ademas, sobre la definicién de obra en el contrato de
concesion incide el denominado estudio de viabilidad,
que, con cardacter previo a la decisiéon de construir y
explotar en régimen de concesién unas obras, debe
acordar el 6rgano que corresponda de la Administra-
cién concedente.

El estudio de viabilidad ha de contener los elementos
esenciales sobre los que se va a sustentar el contrato,
partiendo de la finalidad vy justificacion de las obras;
la descripcién de sus caracteristicas esenciales y la
justificacién de las ventajas cuantitativas y cuali-
tativas que aconsejan la utilizaciéon del contrato de
concesion de obras frente a otras formas contractua-
les, mencionando los niveles de calidad de obligado
cumplimiento; la estructura administrativa necesaria

para verificar la prestacion; las variables en relacion
con el impacto de la concesion en la estabilidad pre-
supuestaria; las previsiones sobre la demanda de uso
e incidencia econdmica y social de las obras en su area
de influencia y sobre la rentabilidad de la concesidn,;
los riesgos operativos, etc.

4.2.4 Definicion de explotacién: transferencia del
riesgo operacional

En el contrato de concesién, la contraprestacion a
favor del concesionario consiste, bien tinicamente en
el derecho a explotar la obra, bien en este derecho
junto con el de percibir un precio.

El derecho de explotacién de las obras debera implicar,
en todo caso, la transferencia al concesionario de un
riesgo operacional en dicha explotacion, riesgo que
parece ir mas alld del tradicional concepto de riesgo
y ventura que asume el contratista’®. Este es el punto
esencial en la definicion del contrato de concesion
tras la transposicion de la Directiva de Concesiones al
derecho espanol y la nueva LCSP: la transferencia del
riesgo operacional y su definicion.

El riesgo operacional implica la traslacion del riesgo
de demanda, de suministro o de ambos. Se entiende
por riesgo de demanda el que se debe a la demanda
real de las obras o servicios objeto del contrato y por
riesgo de suministro, el relativo al suministro de las
obras o servicios objeto del contrato, en particular, el
riesgo de que la prestacién de los servicios no se ajuste
a la demanda.

Se considera que el concesionario asume un riesgo
operacional cuando no esté garantizado que, en condi-
ciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar

4 Art. 254 LSCP: “Las obras se ejecutardn a riesgo y ventura del conce-
sionario, quien, ademds, asumird el riesgo operacional de la concesion,
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 197 y 239 [fuerza mayor],
salvo para aquella parte de la obra que pudiera ser ejecutada por cuenta
de la Administracién, segtin lo previsto en el apartado 2 del articulo
252, en cuyo caso regird el régimen general previsto para el contrato
de obras”. Algunos autores, a pesar del tenor literal de este precepto,
consideran que en nada se diferencia el riesgo operacional del riesgo y
ventura (M. Magide...).
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las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que
hubiera incurrido como consecuencia de la explota-
cion 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 aquel incurra no es meramente nomi-
nal o desdenable.

La LCSP, por tanto, ha integrado en el texto legal el
articulo 5 de la Directiva de Concesiones con su corres-
pondiente considerando 20, dando lugar a la definicion
completa de concesion.

La cuestién que trasciende a la mera definicion legal de
este concepto determinante de las concesiones es, en
la practica, como se plasma esa transferencia del riesgo
operacional con los distintos modelos de pago que se
han venido utilizando: pago por disponibilidad o pago
por uso, puesto que el primero puede considerarse que
deja fuera el riesgo de demanda y solo se asienta sobre
el de suministro (de oferta). Este concepto también se
liga a la diferenciacion entre las penalizaciones que se
incluyen en los pliegos y el contrato y los requisitos o
indicadores que se establecen para calcular el riesgo de
suministro, que se pueden asimilar entre si.

El riesgo de demanda es, como se ha venido apuntando,
el uso o el nimero de usuarios y se ha convertido, en
efecto, en un aspecto central en el concepto de con-
cesion, especialmente tras el analisis que de esta ha
hecho el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales?’.

Por otro lado, el riesgo de suministro fue denominado
riesgo de disponibilidad durante gran parte de la trami-
tacion de la Directiva de Concesiones, en su proyecto
legislativo, aunque se cambi6 finalmente cuando esta
sali6 a la luz. Esto ha dado lugar a maltiples interpreta-
ciones (como considerar que son un mismo concepto,
0 que, no siendo lo mismo, el legislador comunitario
quiso descartar la disponibilidad en el momento de su
aprobacién). Lo cierto es que, en la practica, como ya
se ha apuntado, resulta muy complicado distinguir la

15 Véase la Resolucion 382/2017, de 28 de abril por la que se resuelve el
recurso 239/2017, por impugnacion de los pliegos de cldusulas economi-
co-administrativas y de cldusulas técnicas de “Gestién de los servicios
publicos de recogida y transporte de residuos urbanos, limpieza viaria,
limpieza de parques y jardines y gestion del punto limpio del municipio
de Cuenca”, entre otras muchas, en las que se resalta que es necesario
“que los ingresos dependan del mayor o menor uso del servicio que
hagan sus destinatarios”.
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disponibilidad del suministro u oferta y, sobre todo,
resulta harto dificil imaginar que el riesgo por disponi-
bilidad no dependa exclusivamente de la decisién del
propio concesionario. En este punto, como se vera en
relacién con el pago, el legislador espanol se ha mos-
trado mds favorable a entender que la disponibilidad
tiene cabida en los contratos de concesiéon de obra al
mencionarla expresamente’e.

Esta dificultad terminolégica ha producido en la prac-
tica que, para saber si un contrato es efectivamente
una concesion, puesto que se ha transmitido ese riesgo
de suministro (en los casos en los que estaba basado en
la disponibilidad), se haya dado el salto de lo juridico a
lo financiero-econémico, de manera que se han estu-
diado los aspectos contables!”y técnicos para poder
concluir si el riesgo transmitido es o no suficiente’s.

En cualquier caso, la teleologia del legislador y lo que
la l6gica del contrato de concesidon aconseja es que
el riesgo sea asumido por el concesionario, evitando
la tendencia a colectivizar socialmente las pérdidas
de los proyectos que se emprenden a través de las
licitaciones publicas. Este concepto, por tanto, se da
la mano con el concepto de rentabilidad, puesto que
siempre que el concesionario asuma efectivamente el
riesgo, la concesion habra de tener la posibilidad de ser
rentable, mientras que en ausencia de riesgo (lo cual
no es posible de acuerdo con la norma actual, pero ha
sido en la practica uno de los grandes problemas de
las concesiones) no deberia presuponerse una rentabi-
lidad asegurada.

Como indica la norma, las obras objeto de concesién han
de ser financiadas, total o parcialmente, por el concesio-
nario, que, en todo caso, asumird el riesgo operacional
de la forma ya expuesta. Solo cuando existan razones de
rentabilidad econémica o social o concurran singulares
exigencias derivadas del fin ptblico o interés general de
las obras objeto de concesién, la Administraciéon podra
también aportar recursos publicos para su financia-
cién, que adoptard la forma de financiaciéon conjunta
mediante subvenciones o préstamos reintegrables, con o
sin interés, de acuerdo con la LCSP y de conformidad con
las previsiones del correspondiente pliego de clausulas
administrativas particulares, debiendo respetarse en

todo caso el principio de asuncion del riesgo operacional
por el concesionario.

4.2.5 Definicion de contrato de concesion
de servicios

El contrato de concesion de servicios es aquel en virtud
del cual uno o varios poderes adjudicadores encomien-
dan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales
o juridicas, la gestion de un servicio cuya prestacion es
de su titularidad o competencia y cuya contrapartida
viene constituida, bien por el derecho a explotar los
servicios objeto del contrato, bien por dicho derecho
acompanado del de percibir un precio.

El derecho de explotacion de los servicios implicara la
transferencia al concesionario del riesgo operacional,
en la misma forma definida con anterioridad respecto
del contrato de obras.

4.2.6 Derechos y deberes del concesionario

4.2.6.1. Derechos

Los concesionarios tienen como derecho principal
explotar las obras y percibir la tarifa por uso prevista
en el contrato durante el tiempo de la concesién como
contraprestacion econémica.

A este se suma el muy disputado (por la controversia
en su aplicacion) derecho al mantenimiento del equi-
librio econémico de la concesion, teniendo en cuenta
el interés general y el del concesionario, cuando la
Administraciéon realice una modificaciéon o cuando
actuaciones de la Administracion publica concedente,
por su caracter obligatorio para el concesionario,
determinen de forma directa la ruptura sustancial de
la economia del contrato.

Y también se suma, por supuesto, todo el haz de dere-
chos que posibilita la existencia de la concesiéon en
si (derecho a utilizar los bienes de dominio publico;
derecho a recabar de la Administracion la tramitacion
de los procedimientos de expropiacion forzosa, impo-
sicion de servidumbres y desahucio administrativo que
resulten necesarios, etc.).

16 Articulo 267 LCSP.

17 Véase la definicién de disponibilidad en el Sistema Europeo de Cuentas
Priblicas.

18 Véase, entre otras, la resolucién 32/2014 del Tribunal Administrativo
de la Contratacién Publica de Madrid.



4.2.6.2. Deberes del concesionario

Por supuesto, la obligacion central del contrato para el
concesionario consiste en ejecutar las obras con arre-
glo a lo dispuesto en él, asi como explotar las obras,
asumiendo el riesgo operacional de su gestiéon con la
continuidad requerida y en los términos establecidos
en el contrato u ordenados posteriormente por el
6rgano de contratacion.

Junto a las obligaciones contractuales de hacer o no
hacer, hay que considerar las penalizaciones por
incumplimiento de los indicadores de calidad o dis-
ponibilidad, diferentes de las anteriores, que pueden
dar lugar a multas y, eventualmente, a la resolucion del
contrato.

4.3. PLAZO, RENTABILIDAD Y
DESINDEXACION

Las concesiones, como otros muchos contratos del
sector publico, se indexaban tradicionalmente a
indices generales, con frecuencia al IPC. Mediante la
indexacién se modificaban los valores monetarios de
las variables econémicas del contrato de acuerdo con
la variacion de un indice de precios a lo largo de un
periodo. La razén Gltima de esta practica se asienta en
la creencia tradicional de que existe la necesidad de
defenderse de la inflaciéon en economias macroeconé-
micamente inestables, puesto que las fuertes subidas
de la inflacién ocasionan un perjuicio sobre el poder
adquisitivo de los valores monetarios y este efecto se
palia si se vinculan o referencian a indices de precios
en una evolucion temporal, de manera que los prime-
ros se modifican a medida que varian los segundos.

Pero esta practica, al generalizarse, acaba pervirtiendo
esa pretendida finalidad, dado que, si los precios de
algunos bienes o servicios suben, provocan la subida
del IPC (el indice de referencia mas extendido para la
indexacion) y, por el mero hecho de estar indexados, se
desencadena el aumento del precio de otros bienes y
servicios que nada tienen que ver con la subida de los
primeros. Esto produce un efecto de conexion de subida
de precios general que, de no existir la indexacién a
indices generales, no se daria. Conecta elementos
totalmente distantes de una manera artificial, lo que
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redunda, paradéjicamente, en el efecto perjudicial de
generar mas inflacion que la que en principio se queria
evitar.

En el ano 2015 se aprobo la Ley 2/2015, de 30 de marzo,
de Desindexacion de la Economia Espanola (Ley de
Desindexacion). La finalidad de la norma era, preci-
samente, evitar los perversos efectos descritos de la
indexacioén. Se trataba, segln la propia norma, de que
no subiese el precio de las autopistas porque lo hiciera
el precio de cualquier otro bien que nada tenia que ver
con ellas, pero que formaba parte del indice. Los costes
de produccién de la carretera no deberian verse afec-
tados por el precio de bienes o servicios que no forman
parte de su estructura de costes. En tltimo término,
la Ley de Desindexacién pretendia que no se generase
una inflacién mayor y que esta no se mantuviese en el
tiempo por el mecanismo de la indexacién, que no se
alterase la informacion que transmiten los precios v,
sobre todo, en el terreno de la contratacion del sector
publico que ahora nos ocupa, que no se perjudicase la
competitividad y no se empeorasen las condiciones de
los contratos de largo plazo. La no indexacién de valo-
res monetarios se considerd, por tanto, una reforma
estructural con el fin de mejorar la economia espanola
en su conjunto, dado el impacto que la contratacion
publica tiene sobre el PIB (supone, aproximadamente,
el 20 % del PIB).

La desindexacién se aplica al sector publico con inde-
pendencia de que este actiie en el marco de una rela-
cion sujeta a derecho publico o a derecho privado, con
exclusiones tasadas (por ej., la negociacion colectiva o
las pensiones).

La norma, sin embargo, no impide ni las revisiones
periddicas y predeterminadas ni las no periddicas ni
predeterminadas de los valores monetarios del sector
publico y de los precios regulados, que se admite que
excepcionalmente se hagan en virtud de precios o
indices especificos de precios utilizando la informa-
cion particular aplicable. Se establece, ademas, que los
costes deberan ser evaluados conforme al principio de
eficiencia y buena gestiéon empresarial.

La Ley de Desindexacion indicaba que, por real decreto,
se fijarian aquellos supuestos donde cabia aprobar
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estos sistemas de revision periddica y predeterminada,
ademads de las directrices para el diseno de férmulas,
los criterios para la interpretacion de los principios de
eficiencia y buena gestiéon empresarial y los supuestos
y limites para la traslacion de costes de mano de obra.
El Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero, acometio esta
labor, reiterando que el uso de la indexacién debia
cenirse a los casos en que dicho mecanismo fuera
necesario y eficiente, vinculando la evolucién de los
precios de los bienes y servicios a la de sus determi-
nantes fundamentales, en particular, a la de los costes
de produccion de dichos bienes y servicios.

Se establecieron los principios para el diseno de las
féormulas que rigen las revisiones periddicas y prede-
terminadas, pero se dej6 que estas féormulas fueran
elaboradas, bien por los o6rganos de contratacion,
bien por las autoridades competentes, debido a la
materia. Ni unos ni otros han entrado a determinar la
elaboracion de las férmulas concretas conforme a los
parametros legales y reglamentarios, dando lugar a un
bloqueo permanente en la contratacién ptblica que ha
provocado a su vez una dura critica a la norma.

En el ambito de las concesiones de autopistas de peaje,
sin embargo, la norma fue conservadora, al estable-
cer una cautela transitoria a su aplicacién, dejando
indemnes las revisiones previstas en los contratos de
concesion ya existentes antes de la entrada en vigor
del Real Decreto 55/2017. De esta forma, la revision de
tarifas en las autopistas de peaje de titularidad estatal
(regulada en el articulo 77 de la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social) pervive para aquellos contratos suscritos
con anterioridad, dado que asi lo prevé la disposicion
derogatoria de la Ley de Desindexacion?’.

La critica también se produce por la fijaciéon de la
tasa de descuento dentro de la formula del periodo
de recuperacion de la inversién del contrato (aquel
en el que, previsiblemente, puedan recuperarse las
inversiones realizadas para la correcta ejecucion de
las obligaciones previstas en el contrato, incluidas,
en su caso, las exigencias de calidad y precio para los
usuarios, y se permita al contratista la obtencion de
un beneficio sobre el capital invertido en condiciones
normales de explotacion). Esta tasa de descuento se

fija en el rendimiento medio en el mercado secundario
de la deuda del Estado a diez afos en los dltimos seis
meses, incrementado en un diferencial de doscientos
puntos basicos.

Asi pues, transcurridos unos anos desde la entrada
en vigor del Real Decreto 55/2017, estas son las dos
cuestiones mdas controvertidas que se han puesto
de manifiesto: la falta de actuaciéon de los 6rganos
de contratacion o autoridades para determinar
correctamente las formulas de manera especifica y el
diferencial de doscientos puntos basicos, que incide
en la prevision relativa al plazo de las concesiones en
el articulo 29 LCSP. En efecto, este precepto regula la
duracién limitada y se remite en cuanto a su computo,
precisamente, a la normativa de desindexacién vy, por
ende, al diferencial mencionado:

Los contratos de concesion de obras y de concesion
de servicios tendrdn un plazo de duracion limitado, el
cual se calculard en funcion de las obras y de los ser-
vicios que constituyan su objeto y se hard constar en
el pliego de cldusulas administrativas particulares. Si
la concesion de obras o de servicios sobrepasara el
plazo de cinco aros, la duracion mdxima de la misma
no podrd exceder del tiempo que se calcule razonable
para que el concesionario recupere las inversiones
realizadas para la explotacion de las obras o servicios,
junto con un rendimiento sobre el capital invertido,
teniendo en cuenta las inversiones necesarias para
alcanzar los objetivos contractuales especificos.

Ha de tenerse en cuenta que este diferencial de dos-
cientos puntos basicos puede, eventualmente, ser
modificado ad hoc mediante una orden ministerial, lo
que flexibilizaria la aplicacion de la regla; sin embargo,
de hecho, se muestra como una excepcionalidad a la
que no se ha recurrido.

No obstante, si debe destacarse que, en la legislacion
extraordinaria derivada de la situacion de pandemia,
ya se ha apuntado a un cambio del diferencial para

19 Hay que tener en cuenta que, de acuerdo con el articulo 250 LCSP, los
pliegos de cldusulas administrativas particulares contienen el sistema
de retribucion del concesionario en el que se incluirdn las opciones
posibles sobre las que deberd versar la oferta, asi como, en su caso, las
formulas de actualizacion de costes durante la explotacion de la obra,
con referencia obligada a su repercusion en las correspondientes tarifas
en funcion del objeto de la concesion.
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el caso concreto, senalado en el articulo 56 del Real
Decreto Ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la modernizacién
de la Administracién publica y para la ejecucion del
PRTR, de los contratos de concesion de obras y de
servicios «que se financien con cargo a fondos del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia [que] el
periodo de recuperacion de la inversién a que se refiere
el articulo 29 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, sera
calculado de acuerdo con lo previsto en dicho articulo,
asi como con lo establecido en el Real Decreto 55/2017,
de 3 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/2015,
de 30 de marzo, de Desindexacion de la Economia
Espanola, mediante el descuento de los flujos de caja
esperados por el concesionario, si bien la tasa de
descuento a aplicar en estos casos sera el rendimiento
medio en el mercado secundario de la deuda del Estado
a treinta anos incrementado en un diferencial de hasta
trescientos puntos basicos. El instrumento de deuda y
el diferencial anteriores que sirven de base al calculo de
la tasa de descuento podran ser modificados por orden
de la ministra de Hacienda, previo informe de la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado, para
adaptarlo a los plazos y condiciones de riesgo y renta-
bilidad observadas en los contratos del sector publico».

Por tanto, en la aplicacion de los fondos Next Genera-
tion UE para los préximos anos, la norma ha previsto
un diferencial superior, habida cuenta de las circuns-
tancias econdémicas del momento, lo cual no quiere
decir que se derogue la regla establecida en la Ley de
Desindexacion.

Hemos mencionado hasta ahora la problematica de la
tasa de descuento definida, asi como la falta de actuacién
de los 6rganos de contrataciéon o las autoridades com-
petentes para determinar las férmulas de las revisiones
periddicas y predeterminadas, de acuerdo con el Real
Decreto 55/2017. Por otro lado, la formula definida en el
articulo 10 de este Real Decreto presenta, en opinién de
algunos de los actores en el sector, dificultades anadidas.

Porunlado,y de acuerdo con laredaccion del articulo, se
entiende como periodo de recuperacién de la inversion
del contrato aquel en el que, previsiblemente, puedan
recuperarse las inversiones realizadas para la correcta
ejecucién de las obligaciones previstas en el contrato

y se permita al contratista la obtencién de un beneficio
sobre el capital invertido en condiciones normales de
explotacién. Sin embargo, la formula definida a conti-
nuacién para el calculo del periodo de recuperacion de
la inversion del contrato es un sumatorio de flujos de
caja que tiene en cuenta las actividades de explotacion
y las actividades de inversion, pero no recoge el bene-
ficio sobre el capital invertido. Resulta muy relevante
también que, tal como se indica expresamente en el
articulo 10, los flujos de caja no incluiran los cobros
y pagos derivados de actividades de financiacién y se
realizaran sin actualizar los valores monetarios, que,
sin embargo, deben considerarse para determinar la
rentabilidad del proyecto.

Por tanto, y como resumen, para el calculo del periodo
de recuperacién de la inversion se define una férmula
en la cual se fija una tasa de descuento que no tiene
en consideracion ni el distinto riesgo de cada proyecto,
ni la obtencién del beneficio industrial sobre el capital
invertido, ni los costes de financiacién vinculados al
proyecto, ni la actualizacién de los valores monetarios.

Adicionalmente, y de acuerdo con el articulo 9 del Real
Decreto 55/2017, la revisiéon periddica y predetermi-
nada no podra tener lugar transcurrido el periodo de
recuperacién de la inversién del contrato, y siempre y
cuando, transcurridos dos anos desde la formalizacién,
y ejecutado al menos el 20 % de su importe, concurran
dos circunstancias: que el periodo de recuperacién de
la inversion sea superior a cinco anos y que asi esté
previsto en los pliegos, que deberan detallar la férmula
de revision aplicable.

4.4 PACO

El concesionario tiene derecho a percibir de los usuarios
o de la Administracién unaretribucién por la utilizaciéon
de las obras en la forma prevista en el pliego de clausu-
las administrativas particulares y de conformidad con
la norma. Esta retribucion se denomina tarifa y tiene
la naturaleza de prestaciéon patrimonial de caracter
publico no tributario. La tarifa se fija con cardcter de
maximo por el érgano de contratacién en el acuerdo
de adjudicacién. La revision de las tarifas, en caso de
proceder, se debe realizar conforme a lo dispuesto en el
Real Decreto 55/2017, antes citado.



Aqui merece la pena hacer una referencia al articulo
267 LCSP, dada la controversia o dificultad en la inter-
pretacion del riesgo de suministro a la que se ha aludido
con anterioridad, pues el legislador permite, en el caso
de las concesiones de obras, que «la retribucién por la
utilizacion de la obra podra ser abonada por la Adminis-
tracion, teniendo en cuenta el grado de disponibilidad
ofrecido por el concesionario y su utilizaciéon por los
usuarios, en la forma prevista en el pliego de clausulas
administrativas particulares»?.

La dificultad de recurrir al denominado pago por dispo-
nibilidad en las autopistas con la actual legislacion, tanto
comunitaria como en la trasposiciéon nacional, vuelve
a surgir, dado que la configuracion en los pliegos de la
efectiva asuncién del riesgo operacional por parte del
concesionario resulta compleja en los casos en los que se
establece el pago por disponibilidad. Esto es asi porque
el parametro esencial de riesgo operacional en el caso de
las concesiones de autopistas es el riesgo de demanda,
es decir, el trafico, y, por tanto, se considera insito a
la configuracion del contrato concesional que existan
indicadores de que tal riesgo recae del lado del concesio-
nario. Las dificultades para trasladar este riesgo en caso
de preverse el pago por disponibilidad recalan, como
se ha apuntado, en que los mismos factores existentes
en este caso para establecer el pago por disponibilidad
son los que se pueden usar para las penalizaciones del
concesionario por cuestiones que dependen de su propia
voluntad (su cumplimiento del contrato en cuanto a
niveles de calidad, por ejemplo) y que estan excluidos del
riesgo operacional por la interpretacién comunitaria.

La norma prosigue indicando que, en caso de que la
retribucion se efecttie mediante pagos por disponi-
bilidad, debera preverse en los pliegos de clausulas
administrativas particulares la inclusiéon de indices de
correccion automaticos por nivel de disponibilidad, al
margen de las posibles penalizaciones en que pueda
incurrir el concesionario en la prestacion del servicio. El
concesionario se retribuird igualmente con los ingresos
procedentes de la explotaciéon de la zona comercial
directamente vinculada a la concesion, en el caso de
existir esta, segtin lo establecido en el pliego de clausu-
las administrativas particulares.

Las previsiones relativas al pago por disponibilidad, sin
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embargo, no aparecen en el articulo 289 LCSP respecto
de la concesion de servicios?.

4.5. RECURSOS

LaLCSPregula el llamado recurso especial en materia de
contratacion, reforzandolo. Lo que tiene toda su justi-
ficacidn, precisamente en materia de concesiones, pues
en la norma se amplia el objeto del recurso especial. Se
incluyen los denominados rescates de concesiones (que
se analizardan mas adelante) y se rebajan los umbrales
de los contratos dentro del dmbito de este recurso
(tres millones de euros en concesiones). Es importante
senalar que este recurso especial es excluyente de los
recursos ordinarios.

No procede abordar la extensa regulacién que se detalla
en la LCSP, que es muy similar a la de cualquier recurso
administrativo, pero si conviene mencionar que, en la
implementacion de lo previsto, se ha advertido que la
articulacién organizativa de los 6rganos de resolucion,
habida cuenta de la multiplicidad de Administraciones
y de la complejidad territorial espanola, ha llevado a
una variada proliferacién de soluciones y resoluciones,
tiempos de espera y casuistica dispar, que no facilita
las cosas a quien compite por las licitaciones en dis-
tintos territorios o a todos los niveles (Estado, CC. AA.
y entidades locales). Asi se advierte que la funcién de
control de la contratacién publica deberia inspirarse
en el modelo judicial, evitando sus vicios, es decir,

20 Numerosos son los andlisis sobre la literalidad de este precepto pues
si bien cita la disponibilidad, lo hace incluyendo una conjuncién “y”, es
decir, sumdndolo a la utilizacion por los usuarios, es decir, al riesgo de
demanda o lo que es lo mismo en el caso de autopistas, al pago -aunque
sea parcialmente- por trdfico. Por el contrario, como se ha analizado,
la definicion de concesién, tanto en la Directiva de Concesiones como
en nuestra LCSP usa la disyuntiva “0”, es decir, o el riesgo de demanda
o el de suministro, por tanto, permitiendo que sea uno u otro o ambos.
Al margen de complejas interpretaciones lingiiisticas y juridicas sobre
la terminologia y literalidad de estas normas en busca de un resquicio
por el que encajar cualquier forma o modelo concesional, preservar la
finalidad tltima de las normas, que en este caso es indubitada, es lo
que debe tenerse en mente a la hora de preparar los pliegos que rijan la
vida de cualquier concesion de obra o de servicio (trasladar el riesgo al
concesionario con exposicion a los riesgos del mercado).

21 “El concesionario tiene derecho a las contraprestaciones econémicas
previstas en el contrato, entre las que se incluird, para hacer efectivo su
derecho a la explotacion del servicio, una retribucion fijada en funcién
de su utilizacion que se percibird directamente de los usuarios o de la
propia Administracion”.
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siendo profesional y uniforme y procurando que esté
bien dotada para lograr agilidad y eficacia (en plazos de
resolucion y en publicacion).

4.6. EXTINCION DE LA CONCESION

Las concesiones, como cualquier contrato, se extinguen
por transcurso del plazo fijado en el pliego de condi-
ciones o, en su caso, de la prérroga que corresponda o
las reducciones fijadas. La extinciéon de la concesion
supone la extincién de todos los contratos vinculados a
ella y a la explotacion de sus zonas comerciales.

Ademas de esta extincién natural, existen causas de
resolucién de contrato que son generales (la extincion
de la personalidad juridica de la sociedad contratista,
sin perjuicio de lo relativo a la sucesion del contratista;
la declaracion de concurso o la declaracién de insol-
vencia en cualquier otro procedimiento?, etc.) y causas
que, tradicionalmente, son propias de las concesiones,
como el rescate o el secuestro.

El articulo 44 de la Directiva de Concesiones, a diferen-
cia de otros preceptos, no es tan detallado en la enu-
meracion de las causas de extincidn, sino que senala
que ha de asegurarse que se pone fin a una concesiéon
cuando se produzcan determinados supuestos?, los
cuales no entroncan con la tradicional enumeracién de
casos de finalizacion de concesiones propia del derecho
administrativo nacional, pues no se citan expresamente
ni el tipico secuestro ni el rescate.

El rescate de la explotacién de las obras por el 6rgano
de contratacion es la declaracién unilateral del érgano
contratante, adoptada por razones de interés publico,
con la que de por terminada la concesion, a pesar de la
buena gestion de su titular, para su gestion directa por
la Administracién. El rescate de la concesion requerira,
ademas, la acreditacién de que dicha gestion directa es
mas eficiente que la concesional.

La figura legal del rescate de la concesién ha llegado
a la opinién publica a raiz de los concursos de las
concesionarias de las autopistas radiales, en las que,
paraddjicamente, no se ha aplicado el mencionado res-
cate en términos legales, pues lo que se produjo fue el
concurso del concesionario y la ulterior reversion de las
infraestructuras a su titular legitimo, que es el sector
publico.

El rescate ha sido comprendido como una facultad del
ius variandi de la Administracion, si bien para algu-
nos autores es idéntico al rescate de una concesiéon
demanial y, por tanto, tiene una naturaleza juridica
de expropiacién?. De cualquier forma, se trata de una
figura de aplicacion limitada en el &mbito contractual
sobre la que, ademas, se ha reforzado el control a través
del recurso especial.

El secuestro o intervencion de la concesién por un
plazo superior al establecido de conformidad con el
articulo 263 nunca podra superar los tres anos sin que
el contratista haya garantizado la asuncién completa
de sus obligaciones. El articulo mencionado regula
como facultad de la Administracion el secuestro, que es
una de las figuras juridicas clasicas relacionadas con la
concesion. El érgano de contrataciéon, previa audiencia
del concesionario para garantizar sus derechos, podra
acordar el secuestro o intervencion de la concesiéon en
los casos en que el concesionario no pueda hacer frente,
temporalmente y con grave dano social, a la explotacién
de la obra por causas ajenas al mismo o incurriese en un
incumplimiento grave de sus obligaciones que pusiera
en peligro dicha explotacién. El acuerdo del 6rgano de
contratacion serd notificado al concesionario, y si este,
dentro del plazo que se le hubiera fijado, no corrigiera
la deficiencia, se ejecutara el secuestro o intervencion.

Los efectos de la ejecucion del secuestro o intervencion
son que la explotacién directa y la percepcién de la
contraprestacion le corresponden, por el tiempo que
dure, al 6rgano de contratacién (el cual puede valerse
del material y el personal del propio concesionario y
nombrar interventores en sustitucién de los directivos
de la empresa concesionaria). Ahora bien, a pesar de
esta sustitucién temporal, la explotacién de la obra
objeto de secuestro o intervencién se efectuara por
cuenta y riesgo del concesionario, al que se devolvera,
al finalizar aquel, con el saldo que resulte después de
satisfacer todos los gastos, incluidos los honorarios de
los interventores, y tras deducir, en su caso, la cuantia
de las penalizaciones impuestas.

El 6rgano de contratacion acordara de oficio, o a peti-

cién del concesionario, el cese del secuestro o inter-
vencién cuando resulte acreditada la desaparicién de
las causas que lo hayan motivado y el concesionario
justifique estar en condiciones de proseguir la normal
explotacion de la obra. Transcurrido el plazo fijado
para el secuestro o intervencion sin que el concesio-
nario haya garantizado la asuncién completa de sus

22 Las indicadas en el articulo 211 LCSP con la excepcién de los
apartados d) y e).

23 Los supuestos previstos son: a) que una modificacion de la concesién
suponga una nueva adjudicacion, de conformidad con el articulo 43; b)
que el contratante se encuentre, en el momento de la adjudicacion del
contrato, en una de las situaciones contempladas en el articulo 38, apar-
tado 4, y, por lo tanto, hubiere debido ser excluido del procedimiento de
adjudicacion de la concesion; ¢) que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea dictamine, en un procedimiento conforme con el articulo 258
del TFUE, que un Estado miembro ha incumplido sus obligaciones con
arreglo a los Tratados debido a que un poder adjudicador o entidad
adjudicadora de dicho Estado miembro ha adjudicado una concesion sin
ajustarse a las obligaciones que le imponen los Tratados o la presente
Directiva.

24 En este tiltimo sentido, Gimeno Feliu en «EIl nuevo modelo conce-
sional: hacia un necesario equilibrio entre lo ptiblico y lo privado. Las
novedades de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Puiblico».



obligaciones, el 6rgano de contratacion resolvera el
contrato de concesion, dando por finalizada esta.

También se puede producir la supresion de la explota-
cion de las obras por razones de interés ptblico o por la
imposibilidad de dicha explotacién debido a acuerdos
adoptados por la Administracién concedente con pos-
terioridad al contrato.

En los casos en que concurran diversas causas de reso-
lucion del contrato con diferentes efectos en cuanto a
las consecuencias econdmicas de la extincion, debera
atenderse la que haya aparecido antes.

Estaregla cobra importancia por los efectos de la forma
de extincion. Si la causa es imputable a la Administra-
cién, el impacto sobre el concesionario no es el mismo
que si la finalizacion es por causa de este. De acuerdo
con el articulo 280 LCSP, en los supuestos de resolu-
cion por causa imputable a la Administracion, esta
abonara al concesionario, atendiendo a su grado de
amortizacion, el importe de las inversiones realizadas
por razon de la expropiacion de terrenos, la ejecucion
de obras de construccién y la adquisicion de los bienes
necesarios para la explotacion de la obra objeto de la
concesion. Al efecto, se aplicard un criterio de amor-
tizacion lineal. La cantidad resultante se fijara dentro
del plazo de tres meses, salvo que se estableciera otro
en el pliego de clausulas administrativas particulares.
Adicionalmente, la Administracién debera indemnizar
al concesionario. Sin embargo, cuando el contrato se
resuelva por causa imputable a aquel, le serd incautada
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la garantia y deberd, ademas, indemnizar a la Admi-
nistracion por los danos y perjuicios ocasionados en
lo que exceda del importe de la garantia incautada. En
este segundo caso, de acuerdo con el articulo 281 LCSP,
la Administracién volvera a sacar a licitaciéon la con-
cesion y abonara al concesionario original el valor de
la concesién que resulte de esta licitacion (mediante
subasta al alza con tnico criterio de adjudicacion, el
precio, y siendo el tipo de esta licitacion el previsto en
el articulo 282) en un plazo de tres meses desde que se
haya realizado la adjudicacién de la licitacion o desde
que la segunda licitacién haya quedado desierta. En el
caso de que la primera licitacion quedara desierta, se
convocara nueva licitacion en el plazo maximo de un
mes, al 50 % de la primera. Si la resolucién del contrato
se produjera antes de la terminacién de la construcciéon
de la infraestructura, el tipo de la licitacion sera el 70 %
del importe equivalente a la inversion ejecutada®.

25 La cuestién relativa a la mal llamada responsabilidad patrimonial
de la Administracion en la resolucion o extincion del contrato ha pro-
ducido numerosas disputas, siendo las mds conocidas las relativas al
concurso de las concesionarias de las radiales (que se mencionan en
el siguiente apartado de este estudio). Con anterioridad a la entrada
en vigor de la LCSP con las reglas que aqui se han expuesto, el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Ptblico, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 3/2011, fue modificado temporalmente por la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Ptblico.
Esta norma introdujo cambios en los articulos 271 y 271 bis, por los
cuales se modifica profundamente el régimen de RPA en cuanto a la
resolucion de los contratos de concesion, limitando de manera radical el
importe mdximo, de manera que el concesionario no tenia garantizada
la recuperacion de la inversion. Estas reglas, dada la brevedad del plazo
de la normativa modificada, no han tenido aplicacion prdctica.

El parametro esencial

de riesgo operacional en
el caso de las concesiones
de autopistas es el riesgo
de demanda.
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Por ultimo, el destino de las obras a la extincién de
la concesion esta definido en el articulo 283 LCSP. El
concesionario quedard obligado a hacer entrega a la
Administraciéon concedente, en buen estado de conser-
vacién y uso, de las obras incluidas en la concesion, asi
como de los bienes e instalaciones necesarios para su
explotacién y de los incluidos en la zona de explotacién
comercial, si la hubiera, de acuerdo con lo establecido
en el contrato, todo lo cual quedara reflejado en el acta
de recepcion. Cuando se proceda, una vez termine la
concesion, a la entrega de bienes e instalaciones al
organo de contratacién, se levantara un acta de recep-
ciéon formal. No obstante, los pliegos podran prever
que, a la extincién de la concesion, estas obras, bienes
e instalaciones, o algunos de ellos, deban ser demolidos
por el concesionario, reponiendo los bienes sobre los
que se asientan al estado en que se encontraban antes
de su construccion. Los bienes afectos a la concesion
que vayan a revertir a la Administracion no podran ser
objeto de embargo.

4.7. LANORMATIVA ESPECIALY LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE
LA ADMINISTRACION (RPA)

Ademas de la LCSP, en materia de concesiones, no
puede dejar de mencionarse la importantisima y ya
longeva Ley 8/1972, de 10 de mayo, de Construccién,
Conservacion y Explotacién de Autopistas en Régimen
de Concesién y su Decreto 215/1973, de 25 de enero,
por el que se aprueba el pliego de cldusulas generales
para la construccién, conservacién y explotacion de
autopistas en régimen de concesion.

Lanorma nacié con vocacién de poner fin a la dispersion
normativa existente en la materia en aquel momento y
de contener el régimen juridico basico de las concesio-
nes administrativas de autopistas. Dada su proyeccion
hasta nuestros dias, a través de la vida de los contratos
de concesién de las autopistas de peaje, se puede afir-
mar que ha logrado su objetivo con creces. Cobra una
gran relevancia en relacion con los concursos de las
concesionarias de las autopistas radiales, a las que se
aplica esta normativa. En particular, su regulacion de la

denominada RPA, que estd generando numerosas dis-
crepancias y conflictos, y también la asuncion de todo
coste relacionado con las expropiaciones por parte de
los concesionarios.

En su texto original, la Ley 8/1972 senalaba que la con-
cesion se extinguiria por las causas siguientes:

« Cumplimiento del plazo por el que se otorgo.

« Incumplimiento de las obligaciones impuestas
al concesionario.

« Extincién de la personalidad juridica del
concesionario.

* Quiebra del concesionario.

» Mutuo acuerdo entre la Administracion
y el concesionario.

« Rescate del servicio por la Administracion.

 Cualquier otra causa que se estableciera
en los pliegos de la concesion.

Y resuelto el contrato, se preveia que se procediera a
la liquidacién de la concesion en las condiciones que
se especificaran en los pliegos de esta. Pues bien, los
pliegos, se remitirdn a las reglas de liquidacién para
el caso de incumplimiento cuando la extincién de la
concesion traiga su causa del concurso (quiebra) del
concesionario.

Estas reglas disponian que la fianza fuera inmediata-
mente incautada (sin perjuicio de la exacciéon de multas
ya impuestas o de las penalizaciones que correspondie-
ran). En cuanto a la mal denominada responsabilidad
patrimonial de la Administracién (RPA) en concreto,
esta debia aplicar para su calculo la Ley 8/1972, y el
pliego de clausulas generales (Decreto 215/73, de 25 de
enero) en aquello que no resultase modificado por los
pliegos de clausulas particulares de cada concesién.

El resultado de la comparacion entre los pliegos par-
ticulares y el pliego general de autopistas puede resu-
mirse en que todos los pliegos particulares declaran
inaplicable la clausula 107.e) para copiarla casi literal-
mente, pero introduciendo una variacion relevante. La
clausula 107.e) indica que la Administracion devolvera
al concesionario «la totalidad de las inversiones hechas



en la autopista», mientras que las clausulas de todos
los pliegos particulares indican que devolverd «el
valor patrimonial de las inversiones realizadas en la
autopista». Asimismo, mientras que el pliego general
no especifica cobmo se amortizaran las expropiaciones,
algunos pliegos particulares indican que se haga de
acuerdo con el plan econdmico-financiero aprobado.

Para el calculo de la RPA, la Administracion, en uso de
sus prerrogativas, interpretd el contrato para aclarar
y desarrollar determinados aspectos del calculo de la
RPA. Este expediente se someti6 a tramite de audiencia
de los interesados, a un informe de la Abogacia del
Estado y a un dictamen del Consejo de Estado, para
ser aprobado finamente por el Consejo de Ministros.
En base al mismo, se ha comenzado el calculo de los
distintos expedientes, e incluso se han abonado los
importes de algunas autopistas (que posteriormente
deben ser liquidadas de manera definitiva en un plazo
no superior a un ano). Asimismo, una vez resueltos
por el Tribunal Supremo los recursos planteados por
los interesados en los distintos procedimientos, se
ha comenzado con la incautacion de las garantias de
construccion y explotacién que corresponden.

En el mencionado acuerdo de interpretacién para
el calculo de la RPA se detall6 el modo de calcular el
valor patrimonial de las inversiones realizadas en la
autopista, en cuanto a las obras y las expropiaciones
realizadas, asi como de los bienes inmuebles incorpo-
rados a la explotacién. También se detallé el modo de
calcular la amortizacion, los limites de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion, la minoracién
de la RPA por expropiaciones pagadas por el Estado, la
liquidacién de las situaciones pendientes, el momento
en que surge la obligaciéon de determinar la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, el pago de la
cantidad determinada y la aplicacién de las garantias
de explotacion y construccion.

En cuanto a los limites de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion, se establecen dos, uno para
las expropiaciones y otro para las obras, en base a los
reales decretos de adjudicacion y las ofertas de los
concesionarios, e incrementados los de las obras por
los importes de los proyectos modificados y de obras
complementarias aprobadas por la Administracion y de
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las obras adicionales reconocidas conforme a la dispo-
sicion adicional 412 de la Ley 26/2009).

Con lo que, en definitiva, la controvertida RPA de las
autopistas de peaje que quebraron y se encuentran
sujetas a la legislacion de 1972 y al pliego de 1973, en lo
que no resulte modificado por los pliegos de clausulas
particulares de cada concesion, estaba limitada por el
techo determinado en los decretos de adjudicacion, las
ofertas de las sociedades concesionarias (incrementado
por los proyectos modificados, complementarios y
obras adicionales) y las reglas de liquidacion estableci-
das para el caso de incumplimiento?¢. Cabe senalar que
este acuerdo de interpretacién ha sido recurrido ante el
Tribunal Supremo por diversas entidades.

Aunque la RPA deberia reflejar de algiin modo el valor
residual del activo que revierte anticipadamente a la
Administracién, se ha venido percibiendo en los casos
recientes, particularmente en la quiebra de las radiales
de Madrid, como una compensacién injusta en favor
del concesionario, que ademas era responsable de una
mala gestion. La realidad es que la RPA no suele ser
suficiente para el repago de la totalidad de la deuda
de las sociedades concesionarias mas alla de perder el
capital invertido.

Tal y como se ha explicado en el apartado precedente,
en la actualidad, estas determinaciones se correspon-
den con la regulacién de los articulos 280 y 281 LCSP,
que establecen los efectos de la extincion distinguiendo
cudndo obedece a causas imputables a la Administra-
cién y cuando al concesionario.

26 El proceso de determinacién comenzé con el expediente de interpretacion
iniciado el 15 de noviembre de 2018 a propuesta de la Delegacion del
Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopistas Nacionales de
Peaje, en virtud de las competencias que le atribuye el articulo 36.1 de la
Ley 8/1972, habiéndose concedido tramite de audiencia durante los meses
de noviembre y diciembre a los interesados. Tras este periodo, y una vez
analizadas las alegaciones recibidas, la propuesta de acuerdo se sometio
a informe de la Abogacia del Estado y se recabé dictamen del Consejo de
Estado, el cual fue emitido el 11 de abril de 2019 y cuyas observaciones fue-
ron incorporadas al texto aprobado. EIl Consejo de Ministros, en su reunion
del dia 26 de abril de 2019 —publicado el 7 de mayo de 2019—, a propuesta
del ministro de Fomento y como parte del proceso de liquidacion de aquellos
contratos concesionales resueltos por producirse el concurso de acreedores
de las sociedades concesionarias, aprobd el acuerdo de interpretacién en
cuanto al método para calcular la llamada responsabilidad patrimonial de
la Administracién (RPA), con el fin de clarificar las cuestiones que afectan al
cdlculo de la citada RPA en el ejercicio de la prerrogativa legal de interpretar
los contratos administrativos y determinar los efectos de su resolucion.
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5. ELEMENTOS BASICOS DEL
CONTRATO CONCESIONAL

A continuacidn, se enumeran todos los elementos que
intervienen en el contrato concesional, algunos de
los cuales ya se han abordado en el apartado anterior
desde un punto de vista juridico. Se analizaran desde
el punto de vista de su aplicacién efectiva y de la
experiencia disponible hasta la fecha, incidiendo en
aquellos que presentan un comportamiento mas cri-
tico para el funcionamiento del modelo.

5.1. INVERSION INICIAL

En los contratos de concesién que incluyen la cons-
truccién, suele ser muy relevante la inversion inicial, ya
que exige al concesionario aportaciones muy elevadas
de recursos propios, con una relacién capital-deuda de
20-80.

En general, el concesionario no comienza a recibir
ingresos hasta finalizada la construccién, que suele
durar unos cuatro anos (en funcién de las dificultades
de tramitacién del proyecto y de la obra), siendo los
primeros anos de explotacion muy deficitarios.

La inversion inicial condiciona el endeudamiento y
este, los costes financieros. La inversion viene determi-
nada por los siguientes costes: proyecto, construccion,
expropiaciones, instalaciones y equipos, intereses
intercalares en fase de construccién, seguros, direc-
cién de obra, gastos generales y de gestién y costes
de preoperacion, segin los casos. Una desviacion (en
mas o en menos) de los costes de inversion previstos
tiene una influencia considerable en la rentabilidad
de la concesion. Aunque, generalmente, la partida
mas importe de la inversién es la construccion, son de
sobra conocidos, por ejemplo, los sobrecostes que en
expropiaciones se produjeron en el caso de las radiales
de Madrid.

En cuanto a los costes financieros, dado el nivel de
endeudamiento de las sociedades concesionarias, son
un elemento fundamental, sobre todo en la primera
fase de la concesion. Estan directamente relacionados
con los tipos de interés existentes en el mercado, a los
que hay que anadir los diferenciales y las comisiones

aplicadas. Los costes financieros se encuentran tam-
bién vinculados a los riesgos de la concesion. Los ban-
cos asumen el riesgo de los flujos del proyecto vy, por
lo general, no hay recurso al accionista. Se acude por
tanto al project finance como férmula de financiacién.

5.2. PLAZO

El plazo vendra determinado en el pliego de clau-
sulas administrativas particulares, en el marco de
lo previsto en la legislacion. Las sucesivas leyes de
contratos han contemplado plazos distintos para las
concesiones. Como ya se ha indicado, de acuerdo con
la vigente LCSP, los plazos se calculardn en funcion
de las obras y de los servicios que constituyan su
objeto.

Si la concesion de obras o de servicios sobrepasara
el plazo de cinco anos, la duracién maxima no podra
exceder el tiempo que se estime razonable para que
el concesionario recupere las inversiones realizadas
para la explotacién de las obras o servicios, junto con
un rendimiento sobre el capital invertido, teniendo
en cuenta las inversiones necesarias (incluyendo
tanto las iniciales como las realizadas a lo largo de la
concesidn) para alcanzar los objetivos contractuales
especificos.

En cualquier caso, de acuerdo con la LCSP, la duracion
de los contratos de concesién de obras o de conce-
sién de servicios no podra exceder de los siguientes
plazos, incluyendo las posibles prérrogas:

a) Cuarenta anos para los contratos de concesion de
obras y de concesién de servicios que comprendan
la ejecucién de obras y la explotacion de servicios.

b) Veinticinco afios en los contratos de concesion
de servicios que comprendan la explotacion de un
servicio no relacionado con la prestacion de servi-
cios sanitarios.

c) Diez anos en los contratos de concesién de
servicios que comprendan la explotacién de una
prestacion de servicios sanitarios.
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La Ley, ademas, incluye, como también se ha indicado,
un condicionante adicional: el periodo de recupe-
racion de la inversion debera calcularse en base a lo
establecido en el Real Decreto de desarrollo de la Ley
2/2015, de 30 de marzo, de Desindexacion de la Econo-
mia Espanola, es decir en base al RD 55/2017, de 3 de
febrero, concretamente, a su articulo 10 (sobre el que
ya se ha profundizado en el apartado 4.3). En dicho
articulo, la férmula se define partiendo de la suma de
los flujos de caja con una tasa de descuento definida,
cuyo valor sera el rendimiento medio en el mercado
secundario de la deuda del Estado a diez afos en los
ultimos seis meses, incrementado en un diferencial
de doscientos puntos basicos. Esta tasa de descuento
deberia adaptarse a los plazos y condiciones de riesgo
especificas de cada proyecto, resultando hoy insufi-
ciente para atraer al sector privado.

Ya se ha mencionado que el propio real decreto con-
templa un mecanismo para modificar el instrumento
de deuda y el diferencial que sirven de base al calculo
de la tasa de descuento, mediante orden del ministro
de Hacienda y Funcién Publica, previo informe de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado, para adaptarlo a los plazos y condiciones de
riesgo y rentabilidad. No obstante, no se ha aprobado
ninguna orden ministerial hasta la fecha.

Dada la vida de la norma, sin que la Administracion
haya procedido a abordar por medio de esta la posi-
bilidad de variar los doscientos puntos basicos de
referencia, podria sugerirse una modificacion del
mecanismo de variacion. En este sentido, parece mas
adecuado otorgar competencias al Organismo Nacio-
nal de Evaluacién y que este proponga, para grupos de
pliegos o incluso en un contexto econdémico preciso
(como el actual, debido a los tipos de interés) para
todas las concesiones durante un periodo de tiempo,
que la féormula del articulo 10 del Real Decreto 55/2017
incorporara otro diferencial (como ya se ha hecho,
también excepcional y temporalmente, por medio de
real decreto ley para los contratos que se financien con
cargo a los fondos Next Generation UE, aumentando los

doscientos puntos basicos a trescientos y modificando
el instrumento de deuda del bono a diez anos al bono
a treinta anos, a la vista del contexto). La propuesta de
la Oficina Nacional de Evaluacién (ONE), analizada la
situacion econémica objetiva, deberia dar lugar a un
acuerdo del Consejo de Ministros, previo paso por la
Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos, que abarcara, como se ha dicho, un conjunto
de pliegos concretos o, simplemente, la variacion de la
cifra para un periodo especifico. En definitiva, se trata
de permitir un mecanismo juridico efectivo y riguroso
que pueda atender a las circunstancias del momento
de la licitacion, otorgando las suficientes garantias
juridicas (evitando la dispersion).

5.3. RIESGO/RENTABILIDAD

Una de las caracteristicas del contrato concesional
es la asuncion de riesgo por parte del concesionario
(tal y como ya se recogia en la Ley 13/2003, de 23 de
mayo, Reguladora del Contrato de Concesién de Obra
Publica). La LCSP indica que, respecto a los contratos
de concesion de obras y de concesion de servicios,
merece destacarse que en ambas figuras debe haber
necesariamente una transferencia real del riesgo ope-
racional de la Administracién al concesionario.

Las concesiones de infraestructuras estan sujetas a
numerosos riesgos: de diseno, de construcciéon, de
expropiaciones, de demanda, de disponibilidad, de
financiacion, de cambios normativos o legislativos, de
fuerza mayor, etc.

Es preciso acotar qué riesgos asume cada parte, siendo
lo mas apropiado que cada una de ellas (Administra-
cion y concesionario) asuma los que pueda controlar y
gestionar mejor. En este sentido, por ejemplo, si bien
las concesiones de autopistas de peaje trasladaban el
riesgo de las expropiaciones a la sociedad concesiona-
ria, los ultimos estudios de viabilidad del Ministerio
de Transportes para la construccion y conservacion
de autovias han reconsiderado esta cuestiéon y han
decidido que lo asuma la Administracién concedente.




También se han adoptado medidas para mitigar los
riesgos que podia asumir la sociedad concesionaria;
por ejemplo, la Ley de Autopistas ya contemplaba
avales del Estado para garantizar recursos ajenos,
subvenciones a fondo perdido, anticipos reintegrables
cuando el trafico fuera insuficiente, bonificaciones
fiscales, etc.

La rentabilidad que se espera de un proyecto esta
asociada al riesgo que se asume, y a mayor riesgo,
mayor serd la rentabilidad esperada. Sin embargo,
la rentabilidad que puede obtenerse actualmente se
encuentra condicionada por la aplicacién de la Ley de
Desindexacion.

La rentabilidad de la concesion vendrd también
determinada por la demanda, en el caso de haberse
definido a partir de ella. Asi, por ejemplo, en una
autopista de peaje, el volumen de trafico serd un
parametro fundamental. El trafico en una autopista
que ni siquiera se ha construido es dificil de prever,
estara condicionado por la poblacién, el nivel de renta
de la zona, las regiones que conecta, el desarrollo de
estas y las condiciones econémicas generales. Ademas,
existe el riesgo de como evolucionard esta demanda en
el tiempo, ya que en el plazo de la concesién podrian
ejecutarse vias alternativas o ser competitivos otros
modos de transporte.

5.4. EQUILIBRIO ECONOMICO-
FINANCIERO / RIESGO Y VENTURA

El equilibrio econdmico-financiero consiste en el
ajuste entre el coste de las obligaciones que asume
la concesionaria y los ingresos que percibe (ya sean
mediante tarifas a los usuarios, cdnones o cualesquiera
otras que se contemplen en el contrato). Este concepto
estd directamente relacionado con el de riesgo y
ventura, que implica que la sociedad concesionaria se
hace acreedora de los rendimientos y beneficios de la
actividad, mientras que ha de soportar los perjuicios
derivados de la ejecucion del contrato que sean ajenos
a la actuacion de la Administracion.

Es necesario que exista un adecuado balance entre los
principios de riesgo y ventura y el equilibrio econémi-
co-financiero.

De acuerdo con nuestra normativa, jurisprudencia
y doctrina, se han reconocido como excepciones al
riesgo y ventura del concesionario, dando derecho al
reequilibrio de la concesiodn, las siguientes:

» Fuerza mayor: definida de acuerdo con el articulo

239 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
incluye los siguientes casos: incendios por electrici-
dad atmosférica, fendmenos naturales catastroficos
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(maremotos, terremotos, erupciones volcdnicas,
inundaciones, etc.), destrozos en tiempos de guerra,
robos tumultuosos o alteraciones graves de orden
publico. Se hace notar que la COVID-19 no ha sido
reconocida por la Administraciéon como caso de
fuerza mayor.

» Modificaciones impuestas por la Administracion de
forma directa o indirecta: ius variandi y factum prin-
cipis. En el primero de los casos, la Administracién,
actuando de forma especifica y directa, modifica las
condiciones contractuales, incorporando, por ejem-
plo, obras adicionales al contrato o modificando el
régimen de tarifas. En el segundo caso, la Adminis-
tracion adopta una medida de cardcter general que
incide indirectamente en el contrato concesional. En
ambos supuestos, no solo tiene que aceptarse que se
han producido estas circunstancias, sino que ademas
debe constatarse que se ha producido una ruptura
sustancial del equilibrio econémico-financiero de la
concesion.

« Riesgo imprevisible: este caso se produce por
causas ajenas tanto a la Administracién como a la
sociedad concesionaria cuando concurran circuns-
tancias objetiva y razonablemente imprevisibles. Es
necesario analizarlo para cada caso concreto.

Cuando se den algunas de estas circunstancias, asi
como las que pudiera contemplar expresamente el
pliego del contrato, y se demuestre que se ha producido
un desequilibrio, sera necesario restablecer las condi-
ciones iniciales de la adjudicacién. Una consideracion
a tener en cuenta en la elaboracién de los pliegos es
qué parametro debe considerarse para la valoracion
cuantitativa del citado desequilibrio (podria consi-
derarse, por ejemplo, la tasa interna de retorno del
proyecto) y qué variaciéon debe producirse en él para
que se considere que el desequilibrio se produce. El
reequilibrio se lleva a cabo mediante la modificacion
de alguna de las caracteristicas de contenido econo6-
mico del contrato: tarifa al usuario, canon a abonar
por la Administracién, préstamos participativos, pagos
directos al concesionario, mediante variacion del plazo
de la concesién o una combinacion de todas ellas.

Por otra parte, conviene destacar que la ruptura del
equilibrio de la concesién también puede venir moti-
vada por actuaciones que beneficien excesivamente
al concesionario, debiendo contemplarse también en
estos supuestos el reequilibrio de la concesiéon. Un
ejemplo de este tipo podria ser el de la obtencién por
parte del concesionario de unas condiciones més ven-
tajosas en su financiacion respecto de las inicialmente
previstas, o la obligacion de utilizar una autopista para
los vehiculos pesados, lo que podria inducir un trafico
adicional en una autopista.
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6. EL MARCO ORGANIZATIVO

6.1. ORCANIZACION
ADMINISTRATIVA PARA LA GESTION
DE LA CONTRATACION

La normativa espanola regula los 6rganos compe-
tentes en materia de contratacion, tanto los que son
de contrataciéon propiamente dicha (en el ambito
estatal?, puesto que la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico es legislacion bdsica,
pero no todos sus articulos lo son) como los denomi-
nados 6rganos de asistencia, que, a diferencia de lo
que su denominacién parece indicar, cobran relevan-
cia por cuanto sobre ellos descansa la contratacién en
la practica: se trata de las mesas de contrataciéon y la
mesa especial del didlogo competitivo o del procedi-
miento de asociacién para la innovacién.

La importancia de las mesas de contratacién radica
en que son las que, con caracter general, tramitan el
expediente de contratacién como 6rgano de asistencia
técnica especializada, incluyendo la calificacion de la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los
requisitos previos y, en su caso, el acuerdo de exclu-
sién de los candidatos o licitadores que no acrediten
dicho cumplimiento previo tramite de subsanacion;
la valoraciéon de las proposiciones de los licitadores;
la propuesta sobre la calificacién de una oferta como
anormalmente baja; la propuesta al érgano de con-
tratacion de la adjudicacién del contrato a favor del
licitador que haya presentado la mejor oferta, segin
proceda de conformidad con el pliego de cldusulas
administrativas particulares que rija la licitacién y
cuantos otros tramites resulten establecidos segun el
procedimiento que corresponda.

También se prevén en la norma los érganos consulti-
VOs:

I. la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado —y los 6rganos equivalentes de las CC. AA.
y de Ceuta y Melilla—, que es el 6rgano especifico
de regulacién y consulta en materia de contratacién
publica del sector ptblico estatal;

Il. el Comité de Cooperacién en materia de con-
tratacion publica, que, en el ejercicio de sus com-

petencias, asume compromisos especificos en areas
de accién comun de las distintas Administraciones
publicas (coordinar criterios de interpretacion, ela-
borar la estrategia nacional de contratacién publica,
proponer criterios de seleccién de actuaciones de
supervision, etc.);

I1l. Ia Oficina Independiente de Regulacién y Super-
visién de la Contratacién, cuyo objetivo es velar por
la correcta aplicacion de la legislacién y, en particular,
promover la concurrencia y combatir las ilegalidades,
en relacién con la contratacién publica; y

IV. La Oficina Nacional de Evaluacion.

Esta ultima, la ONE, merece una resena especial, por
cuanto analiza la sostenibilidad financiera de los
contratos de concesiones de obras y de concesion de
servicios; se recoge al final del apartado.

Y, por dltimo, cierran las normas de organizacion y
planificacion la referencia a la Estrategia Nacional
de Contratacién Publica, el instrumento juridico vin-
culante que, elaborado por el comité de cooperacion
antes citado, es aprobado por la Oficina Independiente
de Regulacién y Supervisiéon de la Contratacion. Para
ello, se basa en el analisis de actuaciones de contrata-
cion realizadas por todo el sector publico, incluyendo
todos los poderes y entidades adjudicadores compren-
didas en el sector publico estatal, autonémico o local,
asi como las de otros entes, organismos y entidades
pertenecientes a los mismos que no tengan la natu-
raleza de poderes adjudicadores, con un horizonte
temporal de cuatro anos.

Adicionalmente, cabe mencionar la existencia del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, al que ya se ha hecho referencia con anterio-
ridad, y la intervencién en la fiscalizacién que realiza
el Tribunal de Cuentas. También ocupa un papel
importante en relacion con la actividad contractual

27 Los ministros y secretarios de Estado, los presidentes o directores de
los organismos autonomos, entidades publicas empresariales y demds
entidades ptiblicas integrantes del sector ptiblico estatal y los directores
generales de las distintas Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social y en su caso, las Juntas de Contratacion o la Junta de
Contratacion Centralizada (art. 323 LCSP).
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del sector publico la Comisiéon Nacional de los Merca-
dos y la Competencia (CNMC), aunque, al tratarse de
un 6rgano independiente de la propia Administracion
publica, su analisis excede con mucho el propésito de
este apartado.

6.2. LA OFICINA NACIONAL DE
EVALUACION

La Oficina Nacional de Evaluaciéon (ONE) fue creada
por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico mediante la introduccién de
la disposicién adicional trigésimo sexta del entonces
vigente texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, con la finalidad de llevar
a cabo la evaluaciéon de la sostenibilidad financiera
de los contratos de concesion de obras y de servicios,
asi como los acuerdos de restablecimiento del equi-
librio econémico que deban adoptarse en estos tipos
de contratos, conforme a lo establecido en la propia
disposicién.

La LCSP, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espanol las Directivas del Parlamento Euro-
peo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, configura en su articulo 333 la ONE
como 6rgano colegiado integrado en la Oficina Inde-
pendiente de Regulacién y Supervision de la Contrata-
ciéon, posibilitando la participacion del sector privado
y de las Administraciones autonomicas y locales.

Entre otras cuestiones, el citado articulo 333 establece
que, mediante orden del ministro de Hacienda y Fun-
cion Publica, a propuesta de la Oficina Independiente
de Regulacién y Supervisién de la Contratacion, previo
informe de la Comisién Delegada del Gobierno para
Asuntos Econdémicos, se determinara la organizaciéon
y funcionamiento de la misma, sin perjuicio de la
utilizacién de medios especializados complementarios
que sean aportados por los 6rganos representados en
la Oficina Nacional de Evaluacién.

Si bien, hasta la fecha, no se ha aprobado la citada
orden ministerial, si que se ha elaborado ya, y ha sido

sometida a tramite de audiencia e informacién publica
con fecha de 7 de julio de 2021.

Entre las funciones previstas de la ONE en el articulo
333 se encuentra la de informar con caracter precep-
tivo y previamente a la licitaciéon los contratos de
concesion de obras y de concesion de servicios en los
casos en los que se realicen aportaciones publicas a
la construccién o explotacién, medidas de apoyo a la
financiacion del concesionario cuando se asuman total
o parcialmente las tarifas por parte del poder adjudi-
cador y cuando el importe de las obras o los gastos de
primer establecimiento superen un millén de euros.

Estos informes evaluaran si la rentabilidad del pro-
yecto, obtenida en funcién del valor de la inversion,
las ayudas otorgadas, los flujos de caja esperados y la
tasa de descuento establecida, es razonable en aten-
cion al riesgo de demanda que asuma el concesionario.
En dicha evaluacidn, se tendra en cuenta la mitigacion
que las ayudas otorgadas puedan suponer sobre otros
riesgos distintos del de demanda, que habitualmente
deban ser soportados por los operadores econémicos.

En los contratos de concesion de obras en los que el
abono de la tarifa concesional se realice por el poder
adjudicador, la ONE evaluara previamente la transfe-
rencia del riesgo de demanda al concesionario. Si este
no asume completamente dicho riesgo, el informe
evaluard la razonabilidad de la rentabilidad.

Asimismo, informara los acuerdos de restablecimiento
del equilibrio del contrato en las modificaciones de
las obras acordadas por el érgano de contratacién por
interés publico o cuando actuaciones de la Adminis-
tracién publica concedente, por su caracter obligatorio
para el concesionario, determinaran de forma directa
la ruptura sustancial de la economia del contrato. El
informe evaluara si las compensaciones financieras
establecidas mantienen una rentabilidad razonable.

6.3. EL MARCO CONTABLE

No se puede abordar el marco organizativo de las
concesiones sin referirse a las normas de contabilidad
que resultan de aplicacién en los distintos modelos de
colaboracién publico-privada tanto a nivel nacional y



de consolidacion de cuentas como a nivel de la socie-
dad concesionaria.

En efecto, el impacto de la inversién publica en las
cuentas de las Administraciones publicas y las normas
europeas en cuanto a la deuda y el déficit presupues-
tario son una cuestion relevante para considerar en un
proyecto de colaboracién puablico-privada.

El 11 de febrero de 2004, la Oficina Estadistica de las
Comunidades Europeas (Eurostat) adoptd una deci-
sién relativa al tratamiento contable en las cuentas
nacionales de los contratos firmados por entidades
publicas en el marco de operaciones de colaboracion
con entidades privadas. Eurostat recomienda que
los activos vinculados a un contrato de colaboracién
publico-privada se consideren activos no publicos v,
por consiguiente, no se registren en el balance de las
Administraciones publicas cuando se cumplan las dos
condiciones siguientes:

1. El socio privado soporte el riesgo de construccion;

2. El socio privado soporte al menos uno de los dos
riesgos siguientes: el de disponibilidad y el vincu-
lado a la demanda.

En los afnos siguientes, la aplicacion de esta regla fue
haciéndose cada vez mas estricta, de acuerdo con el
marco normativo del Sistema Europeo de Cuentas
(SEC) 2010, y posteriormente fue objeto del Regla-
mento n.° 549/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo al Sistema de Cuentas Nacionales y
Regionales de la Uniéon Europea. Fueron numerosos
los proyectos recalificados, creando una fuerte incerti-
dumbre sobre la capacidad de un Estado para descon-
solidar los proyectos ejecutados como colaboracién
publico-privada.

Estas normas, en cuanto a la deuda y el déficit pre-
supuestario, son a menudo un tema que dificulta e
incluso impide aplicar modelos de colaboracién publi-
co-privada. Los proyectos de infraestructura han sido
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bloqueados estos ultimos anos en gran medida por la
consolidacion de la deuda y las consecuencias sobre
las cuentas publicas, a pesar de su utilidad publica y
de los buenos estudios de impacto de algunos de ellos.
Sin embargo, los principios de esta consolidaciéon no
son siempre precisos y claros.

Para hacer frente a esta incertidumbre, el Centro
Europeo Experto en Colaboracién Publico-Privada
(EPEC, por su sigla inglesa), creado en 2008, junto con
el Banco Europeo de Inversiones (BEI) y en estrecha
colaboracién con la Comisién de la Unién Europea y
Eurostat, elaboré en 2016 una guia que aclara algunas
de las condiciones en las que un proyecto de colabo-
racién publico-privada puede ser considerado consoli-
dable o no en las cuentas nacionales.

Finalmente, en cuanto a las normas de contabilidad
que se aplican a las sociedades concesionarias, hay
que indicar que estas deben cumplir con lo establecido
en el Real Decreto 1514/2007, por el que se aprueba el
Plan General de Contabilidad (PGC), asi como con el
Real Decreto 602/2016, de 2 de diciembre, por el que
se modifica el PGC 2007.

Resultan también de aplicacién para las sociedades
concesionarias las normas de adaptacion del PGC a las
empresas concesionarias de infraestructuras publicas,
aprobadas por la Orden EHA/3362/2010, de 23 de
diciembre, junto con las disposiciones de obligado
cumplimiento aprobadas por el Instituto de Contabili-
dad y Auditoria de Cuentas en desarrollo del PGC y sus
normas complementarias. Esta orden ministerial ha
generado ciertas dificultades, en particular, en lo rela-
tivo a la amortizacién del activo y a la calificacién con-
table de algunas concesiones como activo financiero,
reclamando en algunos casos las sociedades concesio-
narias un derecho incondicional de cobro, bien porque
la entidad concedente garantiza el pago de importes
determinados, bien porque garantiza la recuperacion
del déficit, entre los importes recibidos de los usuarios
del servicio publico y los citados importes.
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7. CONTRATO CONCESIONAL.
MODELOS DE FINANCIACION Y
TIPOLOGIAS DE CONTRATOS:

EL PAGO POR US0

A continuacién, se van a describir los diferentes mode-
los de financiaciéon de los proyectos de colaboracién
publico-privados y los diversos tipos de contratos
concesionales en funcion de diversos criterios.

7.1. LOS MODELOS DE FINANCIACION

7.1.1 La financiacion publica

La financiacién publica de la construccion de infraes-
tructuras viarias mediante el contrato de obras es el
método tradicional y mas frecuentemente utilizado, en
el que se abona al adjudicatario el precio a medida que
se presentan las certificaciones de obra. Con este sis-
tema, la propia Administracion invierte directamente
en la realizacién del proyecto mediante el recurso al
endeudamiento total o parcial, en funcién de los recur-
sos disponibles.

La financiacion publica tiene su origen, en dltima
instancia, en los impuestos, los precios publicos y las
tasas pagadas por los ciudadanos, y en funcién de la
tipologia del instrumento del que provengan los fon-
dos necesarios para la inversion se pueden diferenciar
entre:

« Impuestos generales: se utilizan cuando no se
pretende vincular directamente al usuario final con
la financiacién.

» Impuestos especificos: permiten vincular directa-
mente los ingresos tributarios con las inversiones
relacionadas con el hecho imponible.

« Precios publicos y tasas: si se aplican, el usuario del
servicio asume total (precios) o parcialmente (tasas)
el coste.

Sin embargo, en los periodos de desaceleracién
econdmica, cuando hay un menor crecimiento de los
ingresos impositivos, con este modelo de financiaciéon
disminuye la capacidad de realizacién de obra publica,
que adquiere de esta manera un cardcter marcada-
mente prociclico. Como comentdbamos al comienzo
de este informe, la manera en la que se han intentado
corregir los déficits y enderezar la senda presupuesta-

ria ha sido sacrificando la inversion ptblica. EI control
del gasto publico y la envergadura de los proyectos
impiden mantener la tradicional vinculacion entre las
infraestructuras y los presupuestos del Estado.

7.1.2 La financiacién privada

Existen multiples tipos de contratos concesionales que
se basan en la financiacién privada. Son numerosas las
posibilidades de colaboraciéon publico-privada y se
pueden clasificar en funcion de diversos criterios, tales
como sobre quién recae la responsabilidad del diseno,
la construccion, la gestion o el pago. Una primera divi-
sién de modalidades de colaboracién publico-privada
(por sus siglas en inglés) es la siguiente:

« BOO (modelo de construir, poseer y operar): una
empresa o institucién privada financia y gestiona
el proyecto bajo una concesién a perpetuidad de la
Administracion publica que corresponda. La finan-
ciacion, construccion y gestion del proyecto corren
a cargo del sector privado y la intervencién ptblica
se limita a los aspectos de control, tales como la
seguridad, la calidad del servicio o el importe de las
tarifas. Este modelo si se aproxima mucho a una
privatizacion del activo.

« BOT (modelo de construir, operar y transferir): el
sector privado se responsabiliza de la construccion
de la infraestructura, cuyo diseno es en gran medida
proporcionado por la Administracién. Se trata de la
concesion por un periodo de tiempo limitado, fijo o
variable, pero acordado contractualmente. La finan-
ciacion y construccién del proyecto corren a cargo
del sector privado, y también la gestion, pero solo
durante un periodo de tiempo concreto. Al final del
periodo de concesion, la gestioén de la infraestructura
pasa a ser publica.

« BOOT (modelo de construir, poseer, operar y trans-
ferir): se trata de un sistema basicamente igual que el
modelo BOT, pero, a diferencia de este, el activo pasa
a ser propiedad del consorcio privado que lo explota
hasta el momento en que revierte. Esto se traduce
en una mayor garantia para el consorcio. En muchos
paises, la legislacion considera que la infraestructura
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de interés general es publica, por lo que se impone
que los activos sigan siendo propiedad de la Adminis-
tracién publica, aunque estos se encuentren fuera de
su balance. Lo anterior impide que juridicamente se
pueda aplicar este mecanismo.

e BTO (modelo de construir, transferir y operar): la
Administracion alquila la gestiéon de la infraestruc-
tura, una vez finalizada su construccién, durante un
periodo de tiempo al sector privado. Suele aplicarse
cuando las responsabilidades y riesgos que van aso-
ciadas a la construccion lo aconsejan.

« BBO (modelo de comprar, construir y operar): una
entidad privada compra al sector publico determi-
nadas infraestructuras ya existentes, las repara, las
moderniza, etc., y las explota durante un periodo
de tiempo. La intervencién publica se limita a los
aspectos de control. Este sistema suele aplicarse al
desarrollo de infraestructuras deterioradas o conges-
tionadas.

e DBFO (modelo disenar, construir, financiar y
operar): es muy parecido al mecanismo BOT, con la
diferencia de que en este caso el sector privado asume
un papel mucho mas importante en el diseno del
proyecto. En este modelo, el sector privado proyecta,
construye, financia y opera una infraestructura sin
recibir inicialmente ningin pago del sector publico.
El sector publico colabora en diversos procedimien-
tos administrativos para la obtencion de permisos y
licencias. El pago se realiza habitualmente a través de
la modalidad del sistema de peajes, que pueden ser
en sombra. En este ultimo caso, la Administracion

DISENO

CONSTRUCCION

difiere los pagos hasta la puesta en servicio de la
infraestructura.

« LDO (modelo de arrendar, desarrollar y operar): el
sector privado arrienda determinados activos de titu-
laridad publica, los repara, mejora, etc., y los explota
por un periodo de tiempo limitado y con un acuerdo
de reparto de beneficios con el sector publico.

El modelo concesional mas empleado en Espana
suele ser el DBFO en las grandes infraestructuras:
concesiones financiadas por el sector privado con
pagos procedentes de los usuarios o del presupuesto,
en el caso de peaje en sombra. Como modalidad de
recuperacién de la inversién tendriamos el pago por
disponibilidad, el peaje en sombra y el peaje en som-
bra con garantias de demanda minima.

Otra forma de clasificar las concesiones podria ser la
siguiente:

« Concesiones financiadas por el sector privado con
pagos procedentes de los usuarios. En estas concesio-
nes encontramos el peaje convencional.

« Concesiones financiadas por el sector privado con
pagos procedentes tanto de los presupuestos como de
los usuarios. En esta tipologia encontramos las con-
cesiones con peaje convencional dotadas de garantias
de demanda minima o pago por disponibilidad.

» Concesiones con financiacién mixta que combina
pago de los usuarios, pago por disponibilidad y peaje
en sombra.

En el subapartado 7.2 se exponen diferentes modalida-

des de pago por uso.

TITULARIDAD

MANTENIMIENTO ACTIVO

BOO llimitado Concesionario Concesionario Concesionario Concesionario
. . - - . ) . . Concesionario
BOT Fijo o variable Administracion Concesionario Concesionario hasta 13 reversion
BOOT Fijo o variable Administracion Concesionario Concesionario Consorcio -
hasta la reversion
BTO Fijo o variable Administracion Administracion Administracion Administracion
. . . . . ) . . Concesionario
BBO Fijo o variable Concesionario Concesionario Concesionario hasta la reversidn
. . . . . ) . . Concesionario
DBFO Fijo o variable Concesionario Concesionario Concesionario hasta la reversion
LDO Fijo o variable Actuaciones Concesionario Concesionario concesionario

de reparacion

hasta la reversion




7.1.3 La financiacion mixta

En el caso de financiacién mixta, se aplican formulas
que permiten la participacion del sector publico. Esto
puede provocar que el proyecto y la inversion sean mas
atractivos para el sector privado. Con este sistema, se
trata de combinar recursos publicos y privados, en
especial mediante las clausulas de gestion interesada
en materia de servicios publicos, que se traduce en
la retribucion del concesionario por medio de tarifas
a percibir de los usuarios del servicio. Ademas, este
sistema se completa con subvenciones o créditos par-
ticipativos.

La participacion en la financiacion por parte del sector
publico puede darse en las siguientes formas:
 Subvenciones reintegrables o no reintegrables.

e Aportacion de garantias al proyecto: financieras,
juridicas o sobre determinadas magnitudes basicas.

» Canon complementario en la sombra.
« Participacion en el capital del concesionario.

» Préstamos subordinados con carencia.
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La subvencion es una ayuda econdémica que general-
mente no es retornable (es decir, a fondo perdido), que
se utiliza para proyectos de baja rentabilidad o en los
que, por razones de interés publico, se imponen unas
tarifas que no cubren el coste de la infraestructura
(como pueden ser los denominados «peajes blandos»).
El crédito participativo es, en esencia, un préstamo de
la Administracion en el que el concesionario contrae
la obligacion de devolver su capital y cuyos intereses
se pactan en funcion de los beneficios o ingresos que
se generen via tarifas, y siempre subordinado a los
créditos comerciales.

Una solucion cada dia mas frecuente es la financiacion
cruzada, que permite construir una dotacion con los
recursos obtenidos de la explotacién de otra siempre
que ambas sean complementarias.

Ademads, y en lo que a financiacion publica concierne,
existe la posibilidad de que una obra pueda ser finan-
ciada con aportaciones de Administraciones distintas
a la que la promueve, a través de los correspondientes
convenios.



42 | El modelo concesional en Espaia: Beneficios y cuestiones a resolver

7.2. TIPOLOGTAS DE CONTRATOS
SEGUN EL PEAJE

7.2.1. Peaje convencional

El sistema de peaje convencional es aquel en el que
la Administracion otorga una concesién a la empresa
concesionaria para que esta redacte el proyecto, cons-
truya, conserve y explote la infraestructura. Bajo esta
modalidad, la empresa privada financia la construcciéon
de la infraestructura y a cambio recibe el pago de los
usuarios durante el periodo de la concesion.

Como ejemplo, en Espana tenemos varias autopistas:
AP-6, AP-9, AP-66, AP-68, etc.

7.2.2. Peaje en sombra

En el caso de las autovias, el peaje en la sombra es
otra modalidad de financiacién de la construccién de
infraestructuras publicas. Mediante este modelo, las
sociedades concesionarias financian la ejecucién de
las obras. A lo largo del plazo de la concesién, se abona
al concesionario una tarifa por usuario de la via con el
objetivo de compensar las obras ejecutadas, asi como
las operaciones de conservacion y explotacién, que
también se incluyen en el contrato.

El coste de la infraestructura no se abona, por tanto,
a medida que se ejecutan las obras, sino que se diluye
durante el tiempo que dura la concesion. Esto implica
que el impacto sobre el déficit, si se cumplen las reglas
de Eurostat, también se lamine durante un amplio
periodo.

En el caso espanol, la primera autopista financiada
bajo la modalidad «peaje en la sombra» fue la de
Alcantarilla-Caravaca (Murcia), con una longitud de
63 kilometros. El Gobierno de Murcia se comprometio
a pagar anualmente a la sociedad concesionaria, una
vez puestas en servicio todas las obras, de acuerdo con
unas tarifas por vehiculo que variaban en funcién de
unas bandas de trafico, de forma que a mayor tréfico,
menor era la tarifa. La Administraciéon se comprometié
a abonar el canon correspondiente al trafico minimo
previsto en caso de no alcanzarse. Por otra parte, se
establecieron unas intensidades de trafico diferen-
ciadas para vehiculos ligeros y pesados, a partir de
las cuales, la Administraciéon pagaba una tarifa cero.
Es decir, la sociedad concesionaria tenia garantizado
un trafico minimo y el Gobierno de Murcia, un trafico
maximo. Esta concesién contemplaba la actualizacion
de las tarifas, asi como un indicador en funcién de la
accidentalidad. La sociedad concesionaria se debid
financiar para poder acometer el proyecto a través
de un préstamo project finance. El plazo de concesiéon
de esta autopista fue de 27 anos y el del préstamo, de
21 anos. La adjudicacién del proyecto se produjo en
septiembre de 1999.

7.2.3. Pago por disponibilidad

Se trata de un sistema mediante el cual el concesio-
nario construye y mantiene la infraestructura durante
el plazo establecido en el contrato. La Administracion,
por su parte, abona un canon anual que esta sujeto a
deducciones si no se cumplen ciertos parametros de
disponibilidad de la infraestructura y que, por tanto,
no depende del trafico.

Bajo esta modalidad de peaje se reduce el posible
impacto que pudiera producirse en el equilibrio econé-
mico-financiero de la concesién que pudiera producir
la variacion entre el trafico real y el previsto. Esta
particularidad proporciona a la empresa concesionaria
unos ingresos mas previsibles.

Esta modalidad de colaboracién publico-privada suele
resultar atractiva para muchas empresas privadas
debido a la estabilidad del negocio y a la previsibilidad
de los ingresos. Sin embargo, la rentabilidad suele ser
mas ajustada en comparacién con modalidades de
peaje convencional o peaje en sombra.

Al igual que en el caso del peaje en sombra, este sis-
tema representa un endeudamiento de la Administra-
cion a medio y largo plazo, comprometiendo partidas
presupuestarias durante el periodo de la concesién.
Este modelo representa un riesgo mas bajo que los
anteriores, ya que solo existe el riesgo crediticio del
pagador, lo que permite mayores ratios de endeuda-
miento gracias a una mayor visibilidad y una menor
volatilidad de los riesgos de caja.

7.2.4. Peaje blando

Bajo este tipo de peaje, el coste por kilometro de
autovia es menor que el que se aplica en las autopistas
con peaje convencional. Esta modalidad de peaje se
utiliza en aquellas infraestructuras concesionadas de
baja rentabilidad o en las que, por razones de interés
publico, se imponen unas tarifas que no cubren el
coste de la infraestructura.

TIPO DE PEAJE

Peaje convencional Usuario

Administracion

Peaje en sombra .
segun demanda

Administracion segun

Pago por disponibilidad oarametros calidad

Mixto usuario-

Peaje blando Administracion
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8. LA PROPUESTA DEL
CGOBIERNO DEL PAGO POR USO

No podemos dejar de mencionar en este informe la
propuesta del Gobierno de implantar un pago por el
uso de la red de alta capacidad. Evidentemente, el pago
por uso no significa en si mismo que lleve aparejado
una concesion a una empresa privada del sistema; sin
embargo, si es frecuente que el pago por el uso de las
infraestructuras viarias vaya ligado a un contrato de
concesion.

El sistema del pago por uso en las vias de alta capacidad
ha venido siendo estudiado por los diferentes equipos
de gobierno a lo largo de los ultimos afnos, asi como
también por algunos Gobiernos autonémicos, sin que
finalmente se haya llevado a cabo su implantacién.

La necesidad de hacer frente a unos gastos crecientes
en el mantenimiento de la red viaria, mas aun con la
reversion al Estado de varias autopistas de peaje en
estos anos, ha sido determinante en la preocupacién
del Gobierno por implantar un sistema de pago por
el uso de la red viaria de alta capacidad. E1 Gobierno
actual, en el Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia remitido a Bruselas, ha contemplado el
pago por uso de parte de la red viaria a partir de 2024. E1
anterior ministro de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana, José Luis Abalos remitié dicho plan la pasada
primavera, abriendo asi un debate al respecto entre la
mayoria de los agentes sociales, las Administraciones
y las fuerzas politicas.

La falta de consenso y la polémica suscitada por las
medidas propuestas por el Gobierno para la imple-
mentacién del pago por uso determinaron la retirada
del plan. El calendario remitido a Bruselas preveia que
el texto se elevara en el primer semestre de 2021 al
Consejo de Ministros para una primera lectura.

No obstante, la actual ministra de Transportes, Movili-
dad y Agenda Urbana quiere reabrir el debate y volver a
retomar un plan para el pago por uso de las carreteras.
Asi lo puso de manifiesto en su primera comparecencia
en la Comisién de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana del Congreso en septiembre de 2021. En su
comparecencia, Raquel Sanchez senal6 la necesidad de
iniciar un dialogo transparente con los grupos politicos,
los agentes sociales y la Administracion sobre el futuro
y la sostenibilidad de la red de carreteras del Estado.

Indic6 que la nueva Ley de Movilidad Sostenible y
Financiacion del Transporte se llevaria a primera
lectura en Consejo de Ministros antes de que acabase
el 2021. En palabras de la ministra: «La ley debe, entre
otros aspectos, establecer normas y procedimientos
claros para seleccionar inversiones, fijar la financiacion
del transporte publico, resolver las inconsistencias del
modelo viario, profundizar en la normativa de seguri-
dad, fijar principios y responsabilidad de colaboracion
entre Administraciones y avanzar en la sostenibilidad
financiera de las infraestructuras de transporte».

Raquel Sanchez puso de manifiesto y remarco el
importante déficit de inversiones en el mantenimiento
de la red de carreteras, el cual se ha incrementado
notablemente en los ultimos anos con nuevos kilo-
metros de infraestructuras puestos en servicio. Con
el proposito de paliar estas deficiencias, indicé que el
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana
esta trabajando «en una propuesta de tarificacion
de la red de carreteras de alta capacidad del Estado,
basada en el principio de equidad territorial, seguridad
vial y sostenibilidad ambiental, que serd sometida a
un didlogo transparente con los grupos politicos, los
agentes sociales y también, como ya hemos indicado
en multiples ocasiones, con las Administraciones
competentes».

No se conoce todavia ningtn detalle en lo relativo a
plazos, carreteras y demas cuestiones, pero se defi-
nirdn en la propuesta que realice el Ministerio mas
adelante. Los Presupuestos Generales del Estado de
2021 contemplaban 1240 millones EUR dedicados a
la conservacion de carreteras, una cantidad absoluta-
mente insuficiente para cubrir las necesidades que en
esta materia necesita la red viaria del pais.

Entre otros argumentos que han llevado al Gobierno
a plantear el pago por uso esta el de que, en Espana,
Unicamente en la red de alta capacidad, el 15 % es de
pago, una cifra muy inferior al de la media de los paises
de la UE. También estd la justificacién medioambien-
tal, ya que el transporte por carretera es responsable
de la tercera parte de emisiones de gases de efecto
invernadero, lo que justifica la aplicacion del principio
de que «quien contamina paga».



La propuesta inicial del Gobierno apuntaba a implan-
tar el pago por uso en 2024. En primer lugar, aparente-
mente, se aplicaria el cobro en la red de alta capacidad
de las carreteras de la red de interés general del Estado.
A continuacién, estas medidas podrian extenderse
a unos 5200 kilometros de vias de titularidad de las
comunidades auténomas.

En relacion con los precios que se aplicarian, estos
podrian oscilar entre 1 y 1,5 céntimos de euro por
kildbmetro para turismos y unos 5 céntimos de euro
para vehiculos pesados. Esto supondria que un viaje
en un turismo entre Madrid y Barcelona costaria entre
6 y 9 euros. Y entre Valencia y Barcelona, o viajar
de Madrid a Valencia, costaria aproximadamente la
mitad. Estas medidas afectarian a todos los usuarios de
las carreteras, tanto a conductores particulares como a
transportistas, y sean nacionales o extranjeros.

En el plan inicial se planteaba aplicar bonificaciones
a determinados colectivos y usuarios habituales en
ciertos tamos de la red.

Uno de los métodos de pago posibles seria el de la
instalacion de porticos en las carreteras de alta capa-
cidad y en los ramales o vias de incorporacién o salida.
Mediante un sistema electrénico, se remitiria un cargo
a la cuenta corriente del propietario del vehiculo. La
inversion de este sistema se estima que alcance unos
mil millones de euros.

Existe la posibilidad de implementar el sistema de la
vineta en las carreteras de alta capacidad de forma
temporal, hasta la entrada del pago por uso mediante
telepeaje. Esta medida consiste en una tarifa con tem-
poralidad acotada (anual, mensual, semanal y diaria)
que da derecho al uso de las vias en las que se implante.
Podria empezar en 2023, por un periodo de tiempo
limitado, como paso intermedio hasta la implantacién
de un pago por uso mediante telepeaje. La vineta es
una opcién que tiene el Gobierno, de implantacion
rapida y costes reducidos, para cumplir asi con el com-
promiso adquirido con la Unién Europea en el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.
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9. EL MODELO CONCESIONAL Y LA
PRESTACION DE SERVICIO PUBLICO

Hasta aqui hemos venido haciendo una descripcién del
nuevo marco legal espafiol de las concesiones de obras
y servicios, cuyas lineas basicas vienen trazadas por las
directivas comunitarias, y hemos puesto el foco princi-
palmente en las infraestructuras de transporte viarias.
Pero el modelo concesional tiene, tanto desde el punto
de vista conceptual como en la practica de los paises,
un recorrido mucho mas largo. A continuacion, vamos
a describir como ha operado en Espafa el modelo con-
cesional y como se han diseniado los contratos en dos
sectores de gran importancia para la economia nacio-
nal, y con un impacto social muy elevado: el sector de
la salud y el del agua.

9.1. LAS CONCESIONES DE HOSPITALES

Son numerosas las concesiones de hospitales en
Espana: Toledo, Santander, Torrevieja, etc. Concre-
tamente, en el ambito del Plan de Infraestructuras
Sanitarias 2004-2007 de la Comunidad de Madrid, se
licitaron siete hospitales en concesion: San Sebastian
de los Reyes, Coslada, Arganda, Vallecas, Aranjuez,
Parla y Puerta de Hierro-Majadahonda.

Las concesiones incluian el proyecto, construccion
y explotacién de una serie de servicios no sanitarios
(doce en los seis primeros y trece en el de Puerta de
Hierro) %. Se licit6 también en concesion el hospital de
Valdemoro, que ademas incluia servicios sanitarios.

El plazo de estas concesiones es de treinta anos desde
la formalizacion del contrato, si bien se contempla la
posibilidad de prorrogarlo hasta el maximo previsto por
la ley de aplicacion (texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas), es decir hasta
los cuarenta anos. Desde la puesta en funcionamiento
del hospital, la sociedad concesionaria comienza a
percibir el canon, aunque la prestacion del servicio al
usuario comenzara seis meses después (plazo necesa-
rio para la organizacion del equipamiento médico).

Se trata de un contrato por disponibilidad, sujeto a
parametros de calidad de servicio, que pueden pena-
lizar reduciendo el importe a percibir por la sociedad
concesionaria.

El canon, revisable anualmente con el IPC, se definia
en el pliego, que establecia la posibilidad de que el
licitador, en su oferta, propusiera una parte fija y otra
variable, que estaria sujeta a los indicadores de servicio
y que, como minimo, era del 60 %. En algunos casos, las
adjudicatarias ofertaron el 100 % del canon variable.

Estas concesiones incluyen la posibilidad para el
concesionario de realizar explotaciones comercia-
les, como, por ejemplo, aparcamiento subterraneo,
cafeteria de publico y comedor de personal, telefonia
y televisién en las habitaciones, maquinas de venta
automatica, etc.

Asimismo se permite la propuesta de medidas de
eficiencia energética. Los consumos son abonados por
la CAM vy los ahorros que se producen en base a las
medidas de eficiencia se reparten a partes iguales entre
la CAM y la sociedad concesionaria (acometiendo esta
altima las inversiones necesarias a su cuenta).

En cuanto a la actividad sanitaria, esta se realiza
directamente por la CAM vy los efectos que tenga en
la explotacion de los servicios no hospitalarios para la
sociedad concesionaria se consideran parte del riesgo y
ventura, no habiéndose reconocido hasta la fecha nin-
guna modificacion del canon vinculada a incrementos
en la actividad sanitaria. El pliego contempla un nivel
de ocupacion esperado y si considera determinados
ajustes por volumen de estancias de hospitalizacion y
de intervenciones quirdrgicas sobre el nivel de ocupa-
cion previsto en el pliego. Por ejemplo, en el caso del
hospital de Parla, contempla una ocupacion del 85 %,
asi como los siguientes ajustes:

e Ocupaciones de entre el 80 % y el 90 %: se aplica el
mismo canon.

« Ocupaciones de entre el 90 % y el 100 %: se liquidan
positivamente a favor de la sociedad concesionaria.

28 Servicios incluidos en los contratos: limpieza, seguridad, gestion de
restauracion, residuos urbanos y sanitarios, conservacion de viales y
de jardines, lavanderia, esterilizacion, desinsectacion y desratizacion,
transporte externo/interno, gestion de almacenes y distribucion,
gestion de personal administrativo y, adicionalmente, en el Puerta

de Hierro, gestion del archivo. El contrato de concesion del Puerta

de Hierro incluia la construccion del hospital en Majadahonda y el
traslado desde Puerta de Hierro.
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» Ocupaciones de entre el 70 % y el 80 %: se liquidan
negativamente para la sociedad concesionaria.

» Ocupaciones por encima del 100 % o por debajo
del 70 %: se realiza una revision de las tarifas ofer-
tadas para el volumen (en mas o en menos) que se
produzca; por ejemplo, las vinculadas al precio de
restauracion.

Por aportar un orden de magnitud, en el caso del hos-
pital de Parla, la inversion inicial fue de 74,5 millones
EUR (sin IVA), siendo el canon, a euros constantes de
2005, de 12,10 millones EUR/afno. En este caso, y segiin
la oferta de la sociedad concesionaria, que es contrac-
tual, la parte variable ofertada fue del 80 %.

Para cada uno de los servicios incluidos en el contrato
se definen una serie de indicadores (aproximadamente
25 para cada uno de ellos) y se establece el tipo de fallo,
el tiempo de respuestay el de correccion. El fallo puede
ser de disponibilidad (fallos del servicio que afectan a
la operatividad y la correcta prestacion de los servicios
sanitarios, asi como la disponibilidad por parte de la
Administraciéon de éareas funcionales del hospital o
parte de las mismas) o de calidad (inciden en la cali-
dad objetiva y percibida del servicio). Por parte de la
Administracién, existe una unidad técnica de control
que evaluda los niveles de disponibilidad y calidad de
la prestacién del servicio y determina los factores de
correccion (a la baja), definidos en el Pliego tanto por
la zona del centro sanitario como por la categoria del
servicio. En general, estos numerosos indicadores no
requieren de medicién y su aplicacién se lleva a cabo
mediante las incidencias, que se recogen en un sistema
de registro de incidencias.

Ademas de los factores aplicados sobre la parte variable
del canon, el pliego define una serie de penalizaciones
de hasta 35 000 € (euros 2005). Pueden imponerse
también multas coercitivas de 3000 €/dia si persiste
en su incumplimiento, e incluso incautar la garantia
definitiva o secuestrar la concesion.

Existen, ademas, controles adicionales: de acuerdo con
el pliego, el 0,05 % de la parte variable anual del canon
ofertado se destina a realizar auditorias de calidad y
funcionamiento de los servicios de explotacién (esta
cantidad se pone a disposicién de la Administracion,

que contrata las auditorias). Adicionalmente, se rea-
liza una auditoria anual de las cuentas de la sociedad
concesionaria y otra bianual, operativa, de funciona-
miento de los servicios para evaluar el cumplimiento
de las obligaciones contractuales.

En cuanto a la rentabilidad de estos contratos, la
TIR del proyecto del hospital de Parla fue del 6,35 %,
aproximadamente (TIR del accionista, 8,02 %) y la del
hospital de Coslada, del 5,78 % (con una TIR del accio-
nista de 11,11 %). El capital social no podia ser inferior
al 10 % de la inversion total y los recursos propios
tenian que superar el 15 % de la inversion, pudiendo
los accionistas otorgar préstamos participativos y
subordinados, asi como primas de emision.

De acuerdo con el pliego, el contrato debe mantener las
condiciones de equilibrio econémico-financiero en los
términos considerados para su adjudicacion, teniendo
en cuenta el interés general y el interés de la sociedad
concesionaria. La Administracion debera restablecer
el equilibrio econémico-financiero del contrato, en
beneficio de la parte que corresponda, exclusivamente
en los siguientes supuestos:

e Cuando la Administracién modifique, por razo-
nes de interés publico motivadas por necesidades
nuevas o causas imprevistas, las condiciones de
construccién y explotacion (en esta linea, ya se han
reconocido reequilibrios motivados por incrementos
de la inversién en fase de construccion).

e Cuando causas de fuerza mayor, definidas de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 144 del
TRLCAP, o actuaciones de la Administracién deter-
minaran de forma directa la ruptura sustancial de la
economia de la concesion.

« Cuando se produzcan una refinanciaciéon de la
sociedad concesionaria o nuevas explotaciones
comerciales.

» Cuando se acuerde la resolucion del contrato.

Es importante resaltar que estos contratos recogen de
forma expresa los reequilibrios a favor de la Adminis-
tracion. Por ejemplo, debera reequilibrarse la concesion
en el supuesto de que se produzca una refinanciacion
posterior a la adjudicacién, que suponga un beneficio



para la sociedad concesionaria sobre la inicialmente
prevista. El resultado de este beneficio se reparte a
partes iguales entre la sociedad concesionaria (que
vera incrementada su TIR del accionista respecto a
la de su oferta) y la Administraciéon (que reducira el
canon a abonar a la sociedad concesionaria). Cuando
se incorpore al contrato alguna oportunidad adicional
de explotacién de la zona comercial, se procedera en
los mismos términos.

Exceptuando el supuesto de resolucién del contrato,
unas mejores condiciones en la refinanciaciéon o nue-
vas explotaciones comerciales, el restablecimiento del
equilibrio econémico-financiero se realizard mediante
la adopcién de alguna de las medidas siguientes, que
pueden combinarse:

» Modificacion del canon.

e Ampliaciéon o reducciéon del plazo del contrato
dentro de los plazos maximos previstos en el articulo
263.1 del TRLCAP (cuarenta anos).

» Autorizacion para aprovechamientos comerciales
adicionales.

e Cualquier otra modificacién de las clausulas de
contenido econémico.

El reequilibrio econdmico-financiero da lugar a la
revision del modelo econdémico-financiero del con-
trato sobre la base de las condiciones contenidas en la
oferta, con la premisa de que se mantenga la TIR del
accionista.

Si bien se han reconocido a la sociedad concesionaria
inversiones adicionales, que se han abonado mediante
liquidaciones anuales, no se han reconocido reequili-
brios motivados por el efecto de la COVID-19, lo que
genera tensiones en el modelo, ya que estas inversio-
nes llevan asociadas en algunos casos mas ocupacion
de espacios y mas servicios. Un ejemplo podria ser el
de la gestion de los residuos biosanitarios: segin datos
de la propia CAM, en el segundo trimestre de 2020 se
observé un importante incremento respecto de las
cantidades generadas en ejercicios anteriores, con un
incremento medio de su peso del 200 % e incrementos
puntuales de hasta el 485 %.
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No han sido tampoco reconocidas por la Adminis-
traciéon ni por los tribunales (que lo consideraron
en el ambito del riesgo y ventura) las solicitudes de
restablecimiento del equilibrio econémico-financiero
motivado por la necesaria adaptacion a la Orden
EHA/336/2010, por la que se aprueban las normas de
adaptacion del Plan General de Contabilidad a las
empresas concesionarias de infraestructuras publicas.
En el caso de los hospitales, la concesion pasé de ser
contabilizada como inmovilizado intangible a activo
financiero. Este cambio en la calificacién contable
tiene efectos en el plan econdémico-financiero de la
concesién y fue valorada por alguna sociedad conce-
sionaria en un 7 % de la TIR del accionista.

9.2. LAS CONCESIONES DE AGUAS

En el ambito del agua, Espana ha disfrutado desde
el siglo pasado de una gestién especializada a partir
de contratos de concesién con empresas considera-
das lideres en el sector a escala europea y mundial,
situacion que esta cambiando en los Gltimos afios por
diversos motivos, que se explican a continuacién.

En primer lugar, habria que senalar las dificultades a las
que se enfrentan los ayuntamientos, administraciones
competentes para el abastecimiento y saneamiento, a
la hora de licitar un contrato concesional, comenzando
por la redaccion de un pliego. Los pliegos son repetida-
mente recurridos por las partes interesadas ante el Tri-
bunal de Recursos Contractuales, fundamentalmente
por algunas carencias de la LCSP en el &mbito del agua.
La jurisprudencia que se va creando va permitiendo
perfeccionar los documentos de los concursos, pero a
costa de ralentizar las licitaciones.

Ante esta situacién, han sido muy pocos los ayun-
tamientos que han optado en los ultimos anos por
promover una gestion indirecta del agua a través de
contratos de concesion que recojan las necesarias
inversiones en infraestructuras del ciclo integral del
agua.

La especificidad del sector del agua motivo que Europa
excluyera de la nueva Directiva Europea de Concesio-
nes de Servicios al sector, mientras que Espafa la ha
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recogido en la LCSP, careciendo por completo nuestra
ley de ninguna consideracion distinta para este tipo
de concesiones.

La particularidad del sector del agua viene motivada
por tratarse de la gestion de un servicio esencial, de

Lo

primera necesidad por su propia naturaleza, y por
la gestion de clientes directos que no pueden elegir
quién les ofrece el servicio. Esto, junto con la necesi-
dad de poder amortizar las inversiones técnicas que
permitan la modernizacién de los servicios, hacen
indispensables contratos de larga duracion.

La especificidad del sector
del agua motivé que Europa
excluyera de la nueva
Directiva Europea de
Concesiones de Servicios

al sector



La duracién de los contratos actualmente debe jus-
tificarse, en aplicacién de la LCSP, en la ejecucién de
obras concretas, predeterminadas, lo que no siempre
es posible conocer en la fase de licitacion, por lo que
sin duda surgirdn como necesarias a lo largo de la vida
del contrato. Por otra parte, la no recuperacién integra
de los costes, tal y como exige la Directiva Marco del
Agua, no permite la renovacion de las infraestructuras
actuales, lo que ocasionara un problema de deterioro
generalizado en el futuro.

Hasta la tltima redaccién de la Ley de Contratos, las
empresas especializadas, que habitualmente tienen
otorgadas varias concesiones en distintos municipios,
podian compensar pérdidas y ganancias entre las
distintas concesiones en su cuenta de resultados. Sin
embargo, la nueva Ley de Contratos establece la obli-
gacion de llevar una contabilidad analitica separada
para cada concesion, incluyéndose en los pliegos la
obligacién para el licitador de someterse anualmente
a una auditoria econémica externa.

Esta transparencia contable de cada concesidn,
cuando los resultados econdmicos son positivos, esta
siendo utilizada por algunas Administraciones para
no aplicar la revision ordinaria de la retribucién del
concesionario, que, tal y como esta contemplada en
la ley, debe ser periddica y predeterminada, segin
el sistema de retribuciéon que figure en el pliego, v,
por lo tanto, automadtica y desvinculada del resul-
tado econémico. Estas diferencias de criterio entre
Administracién concedente y concesionario estan
judicializandose, resolviéndose con caracter general a
favor del concesionario. Si deberia, por el contrario,
vincularse a los resultados de la contabilidad de la
concesion la revision extraordinaria de tarifas por des-
equilibrio econémico. Esto hace que resulte necesario
precisar en los pliegos en qué momento se produce
un desequilibrio econémico en la concesién a la vista
de los resultados de la auditoria, acotando el riesgo y
ventura de la empresa concesionaria.

Como en otros sectores, la Ley de Desindexacién ha
provocado dificultades adicionales, ya que las empre-
sas licitadoras deben presentar en la fase de concurso
un modelo econémico de la concesioén, con una renta-
bilidad de proyecto muy baja.
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Las dificultades para encajar las condiciones de
rentabilidad esperadas por los accionistas, las enti-
dades bancarias y los fondos de inversion, con las
requeridas por la Ley de Desindexacién, han motivado
ajustes en las ofertas, que en muchos casos han sido
recurridas por el resto de los licitadores en los tribu-
nales de recursos en materia de contrataciéon. Como
consecuencia, en todos los casos se ha producido la
suspensiéon del proceso de licitacién, en tanto se
resuelven estos recursos, alargandolo meses e incluso
anos y acabando, en general, en procedimientos nulos
o desiertos que finalmente han hecho imposible la
adjudicacion del contrato.

Esta situacién, en algunos casos, ha obligado a los
ayuntamientos a prorrogar las concesiones anteriores
mads alla de su duracioén inicial, o a mantener la forma
de gestién que tuviesen con anterioridad al proceso
fallido de licitacién. En otros casos, a la vista de esta
experiencia, los ayuntamientos han decidido evitar
este modelo de contrato, prorrogando los contratos
actuales o encargando la gestion del servicio a empre-
sas publicas provinciales o a entes mancomunados.

Cuando se decide encomendar la gestidn a estos entes
publicos, y como consecuencia de la falta de proceso
competitivo, el precio final del servicio para el usuario
es superior al precio resultante cuando la gestién la
realizan las empresas o consorcios privados tras un
proceso de licitacion. Ademads, estos entes publicos,
amparados en algunos casos por el discurso politico
de que el agua publica es mejor y sin estar regidos
por la normativa que si aplica a las Administraciones
publicas, funcionan muy alejadas de la transparencia
que la ley actual si le exige al concesionario.

Este panorama interno estd haciendo que las empresas
espanolas del sector de la gestién del agua estén orien-
tando cada dia mds su actividad al negocio interna-
cional. De forma contraria a lo que ocurre en Espana,
donde el precio de adjudicacién de la concesion se
intenta abaratar a costa de eliminar casi por completo
la rentabilidad para el concesionario, son numerosos
los paises que estan atrayendo a las empresas lide-
res mundiales en gestiéon del agua (entre las que se
encuentran las empresas espanolas) con contratos
basados en la mejora del precio a través de una gestion
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mas eficiente, permitiendo al concesionario desplegar
su amplia experiencia y conocimientos en el proyecto,
mejorando la prestacion del servicio y recibiendo a
cambio una rentabilidad atractiva, en muchos casos
compartida con la Administracién concedente, a tra-
vés de un mecanismo de indicadores de gestién bien
disenados y seguidos por parte de la Administraciéon
titular del servicio.

Si Espana quiere seguir contando con empresas espe-
cializadas que mejoren sustancialmente los servicios
de gestion del agua, se hace necesario un cambio legal
que contemple las particularidades de este sector
especifico, a semejanza de lo previsto en el dmbito
europeo.

En cuanto a los indicadores de servicio, podrian cla-
sificarse en dos grupos: indicadores de penalizacion
ante determinados incumplimientos e indicadores de
penalizacion/bonificacion.

Los primeros se utilizan para asegurar la calidad del
servicio prestado segun los estandares establecidos
por la Administracién en el pliego; si el concesionario
incumple, resulta penalizado, y si lo mejora, no recibe
ningun incentivo.

Los indicadores de penalizacion/bonificacién son
aquellos en los que, en caso de mejora sobre el valor
base establecido por la Administracién para cada
ano, el contratista se beneficiara de los ahorros que
suponga la mejora del indicador (puede quedarse con
todo o parte del ahorro) o de la mejora de imagen en
la prestacion del servicio, si la mejora del indicador no
supone un ahorro claramente cuantificable.

Los indicadores que se utilizan con caracter general en
Espafia actualmente son del primer tipo y se encuen-
tran muy alejados de los utilizados en otros paises
que han avanzado mds en este modelo, limitdndose
a obligaciones contractuales (como tiempo maximo
de reparacion de averias o rendimiento minimo).
Establecer unos indicadores adecuados requiere, en
primer lugar, un conocimiento profundo del sistema
por parte del ayuntamiento, o bien el establecimiento
de un periodo inicial en el contrato para la comproba-
cion consensuada del punto base de los indicadores.

Ejemplos de los indicadores que se utilizan en otros
paises podrian ser:

» Consumo eléctrico especifico: kWh por m? produ-
cido, bombeado, extraido de pozo en funcién de la
altura.

e Rendimiento hidraulico: porcentaje de agua no
contabilizada por kilémetro de red, por facturacién,
por pérdidas en infraestructuras de tratamiento o
almacenamiento.

» Numero de averias: aquellas que supongan una
interrupcion del servicio, por nimero de habitantes,
por kilémetro de red, etc.

» Numero de siniestros en clientes por mal funciona-
miento de la red.

e Disponibilidad de infraestructuras de tratamiento
o distribucion: horas de funcionamiento por ano
(para contabilizar el tiempo perdido en paradas
programadas o fortuitas).

» Tiempo maximo de resolucién de averias, de ejecu-
cion de nuevas acometidas, de instalacién de conta-
dores a los abonados, de respuesta a reclamaciones,
etc.

» Tasa de renovacién de tuberias: kilbmetros renova-
dos sobre kilémetros totales.

» Numero de quejas veraces por malos olores: por
habitante, durante un determinado periodo de
tiempo.

A las cuestiones anteriormente senaladas habria que
anadir la ausencia de un estudio técnico-econémico
riguroso que permita comparar cual es la forma de
gestion mas eficiente en cada caso —frente a discursos
que defienden la gestién publica directa como Unica
via para la gestion del agua— mediante la conocida
como «remunicipalizaciéon». No existe un organismo
regulador nacional independiente en un contexto en el
que intervienen Administraciones de distinto dmbito
territorial, lo que, unido a la falta de reglamentacién
para definir la estructura tarifaria, asi como a la falta
de transparencia respecto a las tarifas, hace dificil su
comparacion.
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10. LA APLICACION DEL MODELO CON-
CESIONAL EN ESPANA: ENTRE LAS RETI-
CENCIAS POLITICAS Y LAS DIFICULTADES
OBJETIVAS PARA QUE FUNCIONE

Son numerosas las muestras de CPP vigentes hoy dia
en Espana; sin embargo, en los tltimos anos, apenas se
ha confiado en este modelo en las nuevas contratacio-
nes. Las concesiones de construccién y explotacién de
infraestructuras han permitido acometer inversiones
en épocas de escasez de recursos publicos, que de otra
forma hubieran tenido que ser pospuestas en el tiempo,
en menoscabo de los usuarios de estas. Si bien se han
manifestado a lo largo de los anos algunas dificultades
y errores por corregir, e incluso algunos proyectos
fallidos (el ejemplo mas reciente es el de las radiales
de Madrid, pero hay otros, como el ferroviario de TP
Ferro), se puede decir que el modelo ha funcionado en
los distintos sectores, tanto de infraestructuras como
de prestacién de servicios publicos, y se ha incluido
en los instrumentos de planificaciéon de los dltimos
Gobiernos, con independencia de su signo. No obs-
tante, la licitaciéon mediante el modelo concesional se
ha reducido notablemente en los Giltimos anos.

Si analizamos, por ejemplo, las licitaciones del Minis-
terio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, en
los tltimos siete anos? solo se han licitado concesiones
de servicio publico de transporte regular de viajeros y
de explotacion de parcelas y servicios portuarios, asi
como areas de servicio en carreteras.

Las ultimas concesiones de obras licitadas por el
entonces Ministerio de Fomento fueron la autopista de
peaje AP-46, tramo Alto de las Pedrizas-Malaga (2005);
las conocidas como autovias de primera generacion
(en 2007) y la autovia A-66, tramo Benavente-Zamora
(en 2010).

El Plan Estratégico de Infraestructuras y Transportes
(PEIT), aprobado en 2005, defini6 las directrices basi-
cas de la actuacion en infraestructuras y transporte
de competencia estatal con un horizonte a medio y
largo plazo (2005-2020). Incluia, entre otros, un pro-
grama de adecuacion, reforma y conservacion de las
autovias de primera generacion. Se adjudicaron diez
contratos de concesién de obra publica que incluian
la realizacién de obras de primer establecimiento,
acondicionamiento y mejora, asi como la conservacion
y explotaciéon durante 19 anos. Tenian como contra-

partida el pago de un canon periédico en funcién de la
demanda real, afectado por 41 indicadores de estado y
de calidad de servicio. Este peaje en sombra consume
aproximadamente 320 millones EUR anuales. El plan
incluia nueve actuaciones mas, si bien desde 2007
hasta la fecha no se ha continuado con él.

En 2010 se licité un contrato de concesion de obra
publica, optandose en este caso por un pago por dispo-
nibilidad, en la A-66, entre Benavente y Zamora, que se
adjudic6é en marzo de 2012.

El PEIT planteaba una estrategia de financiacion
diversificada que, manteniendo un fuerte soporte de
esta con cargo al presupuesto, en torno al 60 % del
total, posibilitara la utilizacion de diversas fuentes e
instrumentos extrapresupuestarios, lo que aseguraba
la viabilidad econdmico-financiera del plan en su
conjunto. Esta estrategia se basaba, tal y como recoge
el plan, en los principios de mantenimiento de un
esfuerzo inversor estable en el tiempo, el aprovecha-
miento de la capacidad de autofinanciacién de las
empresas y entes publicos y la utilizacién, conforme
a los objetivos y opciones estratégicas del propio plan,
de los mecanismos de colaboracion publico-privada
pertinentes.

El 7 de abril de 2010, el Gobierno present6 el Plan
Extraordinario de Infraestructuras (PEI) con el obje-
tivo de reactivar la economia y el empleo a través de la
inversion en infraestructuras del transporte en esque-
mas de colaboracién publico-privada, permitiendo
anticipar a 2011 y 2012 la movilizacién de recursos por
valor de 17 000 millones EUR.

Al PEI le sustituy6 el PITVI (Plan de Infraestructuras,
Transporte y Vivienda) para el periodo 2012-2024,
documento vigente en la actualidad en su redaccién de
5 de mayo de 2015. En este se indicaba que se consi-
derarian contratos de concesiéon o CPP para acometer
aquellos nuevos proyectos de carreteras cuya ejecucion
comprimida en el tiempo fuera prioritaria por razones

29 De acuerdo con los datos del Portal de Transparencia del Gobierno
de Espana entre el 26/2/2014 y el 28/6/2021.



de competitividad vy, a la vez, supusieran volimenes de
inversion significativos.

Se incluye también en el PITVI un subprograma que
contempla la modificacién del régimen de concesion
de las autopistas para proponer una diferente asigna-
cion de riesgos encaminada a facilitar la adjudicacion
de nuevas concesiones, de forma que se permita licitar
la construccién y explotacién de dichas autopistas con
clausulas flexibles en funciéon de las condiciones del
mercado en cada momento y hacer estos proyectos
mas atractivos al capital privado. De esta manera, se
contemplaba modificar la legislaciéon para ajustar la
asignaciéon de riesgos a aquellos que realmente son
capaces de gestionar las sociedades concesionarias.
En esta linea se introducirian dos novedades: no
transferir el riesgo de expropiaciones al concesionario,
limitdndolo igual que se hace en otros paises de la
Unién Europea, e introducir el arbitraje como via de
resolucién de conflictos.

Como ya se ha indicado, y en contraposicion a la plani-
ficacién y a algunos planes anunciados, la realidad es
que no se ha licitado ninguna concesion en el ambito
de las carreteras desde 2010, mas alla de algunas areas
de servicio, ni se ha modificado la Ley 8/1972, de Cons-
truccion, Conservacion y Explotacion de Autopistas en
Régimen de Concesion. Si que se ha aprobado en 2021

Licitaciéon anual media
(2003-2011) M€

Administracion
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un estudio de viabilidad: el relativo al contrato de con-
cesion para la ejecuciéon, conservacion y explotacion
de la A-7 en el tramo Murcia-Crevillente, un contrato
de concesién de pago por disponibilidad que traslada
el riesgo de expropiaciones a la Administracién. Esta
actuacion, que hasta la fecha no se ha licitado, for-
maba parte de del ambicioso Plan Extraordinario de
Inversiéon en Carreteras (PIC), presentado durante el
Gobierno del PP, con un presupuesto estimado de 5000
millones EUR y que, posteriormente, en la etapa actual
del Gobierno del PSOE, se redisend y paso a llamarse
Plan Especial de Carreteras (PEC), sin que hasta la
fecha se haya licitado ninguna actuacion.

La Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras, en
su articulo 15.3 recoge lo siguiente:

Siempre que el Ministerio de Fomento promueva la
construccion de una nueva carretera o actuacion sus-
ceptible de explotacion diferenciada de la del resto de
la red, deberd estudiarse, antes de la adopcion del
correspondiente acuerdo para su ejecucion con cargo
a financiacion publica, la viabilidad o procedencia
de su realizacion mediante sistemas de gestion indi-
recta, o colaboracion puiblico-privada, o la existencia
de soluciones alternativas de menor coste mediante
el mejor aprovechamiento de las infraestructuras
existentes.

Reduccioén de licitacion
entre periodos (%)

Licitacion anual media
(2012-2020) M€

AGE 1491 042 97,19
Administraciéon 3306 368 88,87
autonémica

Administracion 895 120 86,57
local

Total 5692 530 90,69
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Pero no solo no se ha licitado ningin contrato de
concesion de carreteras, sino que la tendencia es mas
bien la contraria. En los Gltimos afios estan finalizando
algunas de ellas (AP-1, AP-7, AP-4 y AP-2), habiéndose
optado por aplicar el mismo modelo que se utiliza en la
mayor parte de la red de carreteras del Estado: contra-
tos de servicios para la conservacién y explotacién que,
en el caso de las altimas licitaciones del Ministerio de
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, han incor-
porado las areas de servicio en régimen de concesién.
Asi, mientras que en 2016 la longitud de autopistas
de peaje de la red de carreteras del Estado era de 2759
kilémetros, en octubre de 2021 la red concesionada
tiene una longitud de 1018,4 kilémetros*.

Esta tendencia a abandonar la licitaciéon de concesio-
nes no es exclusiva del ambito de las carreteras del
Ministerio de Transportes. A continuacién se recogen
un grafico y un cuadro resumen, clasificados por tipo
de Administracion, que muestran la evolucién en la
licitacion de este tipo de contratos. Mientras que entre
los afios 2003y 2011, 1a media del volumen de licitacién
anual se encontraba en 5692 millones EUR anuales, en
el periodo 2012-2020, la media anual descendié a 530
millones EUR anuales, lo que supone una reducciéon
del 90 %, aproximadamente3.

El Gobierno de Aragén es una excepcién a esta ten-
dencia: habiendo constatado en los ultimos anos
que la inversion que requiere su red de carreteras es
superior a la que es capaz de destinar por via presu-
puestaria, ha puesto en marcha un plan extraordinario

de carreteras con el objetivo de invertir 540 millones
EUR. En el mismo se contempla gestionar parte de su
red mediante contratos de concesién mediante pagos
por disponibilidad, con aplicacién de diez indicadores,
por un plazo de 25 anos. Se encuentran ya aprobados
los estudios de viabilidad y, seglin sus previsiones, a lo
largo de 2022 se licitaran once contratos de concesion
por importes comprendidos entre 28,1 y 62,5 millones
EUR. Estos contratos contemplan la posibilidad de que
inversores a largo plazo en infraestructuras adquieran,
tras la formalizacion del contrato, un porcentaje de
participaciéon no mayoritario en el capital de la conce-
sionaria con el objeto de reforzar el capital de las com-
panias y facilitar la financiacion de los proyectos. Esta
previsto también que, una vez terminadas las obras, no
existan limitaciones a la transmision de acciones.

En cuanto al capital social minimo, sera del 20 % del
valor de la inversion, si bien una vez finalizadas las
obras y puestas en servicio, podra reducirse al 10 %.

Por tanto, y como conclusion, si bien los distintos
Gobiernos de Espana han plasmado en sus planes como
parte de su estrategia politica y econémica la colabo-
raciéon publico-privada, esto no se ha materializado
en la practica, habiendo caido la licitacién de estos

30 Datos del Informe sobre el sector de autopistas de peaje en Espania
(Delegacion del Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopis-
tas Nacionales de Peaje, del Ministerio de Fomento).

31 El grdfico y la tabla que se presentan a continuacién son de elabora-
cion propia, a partir de los datos de licitacion del periodo, obtenidos de
la pdgina web de Seopan. Hasta 2016 recogen las concesiones de importe
superior a 6 M€, y posteriormente las de importe superior a 1 ME.
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contratos en el ambito de la Administracion general
del Estado hasta un 97 %, lo que no ha resultado ajeno
al resto de Administraciones, con caidas del 89 % en
el &mbito autondémico y del 86,5 % en el &mbito local.

Algunos de los motivos que provocan reticencias sobre
este modelo en el decisor politico, e incluso en el
nivel técnico de las Administraciones, se mencionan
en el apartado siguiente y son dificultades objetivas
del modelo. Otras razones, sin embargo, se basan en
determinados prejuicios, errores conceptuales o una
mala percepcion del ciudadano, equiparando, por
ejemplo, la gestioén de los servicios ptblicos mediante
concesion a la privatizacion, o que estos contratos son
mas caros que si se ejecutaran por via presupuestaria
(sin tener en cuenta la actualizacion de ingresos y
gastos, la pérdida de beneficios sociales por retrasar
un proyecto o que los recursos publicos son limitados
y obviando el retorno fiscal, entre otras cuestiones).

10.1. DIFICULTADES OBJETIVAS DEL
MODELO

Existen dificultades objetivas que se han recogido a
lo largo de este informe. Una de las mds importantes
es, sin duda, la falta de rentabilidad de los proyectos.
En este sentido, merece la pena destacar el informe
de SEOPAN «Propuesta de cambio normativo para
favorecer el impulso de los planes de colaboracién
publico-privada en el &mbito de las infraestructuras»,
donde propone la aplicacién de una tasa de descuento
atendiendo a las rentabilidades del mercado, equiva-
lente al rendimiento de las obligaciones del Estado a
treinta anos, mas una prima de mercado del 6,4 %, mas
la tasa de riesgo especifico asociado al proyecto. En
diciembre de 2021, la tasa de descuento de mercado
libre de riesgo estaba, en el 7,656 %.

También se ha senalado que es preciso definir con
mayor claridad los casos en los que procede hacer un
reequilibrio econdémico-financiero del contrato, asi
como el método de calculo, con una mayor precision
de los pliegos. Un caso particular de este es el de la
aplicacion de la clausula de progreso.

Pero existen otras dificultades que atiin no se han men-
cionado y que se citan brevemente a continuacion.

Es importante, en el momento de la planificacién,
identificar las prioridades de actuacién vy, posterior-
mente, decidir qué tipo de contrato se adapta mejor
a su objeto, a los plazos, a los condicionantes presu-
puestarios y fiscales y al contexto econdmico. Esto, que
parece evidente, no siempre se produce en este orden,
y en ocasiones se define un plan de licitacién por un
volumen determinado que posteriormente se intenta
«rellenar» con las actuaciones que se encuentran con
un proyecto finalizado. El modelo concesional tiene
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RANGO DE TASAS DE RETORNO
SEGUN SE TRANSFIERA O NO RIESGO
DE DEMANDA

SECTOR

PLAZO TASA DE DESCUENTO

M. Ambiente 35 8 %-9 %
Hospitales 30 7 %-8 %
Aguas 25 8 %-12 %
Autovias 30 75 %-11 %
Vias

Convencionales 30 75 %-11 %
Metro 30 8 %-12 %

Fuente: SEOPAN

ciertas ventajas, pero no es valido para todos los casos,
por eso resultaimportante realizar una comparativa del
coste de la inversién mediante el modelo tradicional y
mediante la colaboracion publico-privada utilizando,
por ejemplo, el método del value for money.

La preparacién del contrato es fundamental. No se
puede obviar que este modelo es mas complejo y que,
por tanto, requiere un plazo de maduracion superior,
y preferiblemente con la participacién del sector pri-
vado. Un estudio de viabilidad bien elaborado, con un
andlisis coste-beneficio y una correcta asignacion de
riesgos, reducird los problemas en el futuro. El reparto
de estos riesgos serd fundamental para conocer cémo
impacta el proyecto en el déficit publico de acuerdo
con las normas SEC, lo cual, como se ha indicado a lo
largo del informe, no siempre es facil.

Otra reflexion por considerar es la aplicacién de indica-
dores, y su nimero y alcance. Podemos encontrarnos,
como, por ejemplo, en el caso ya mencionado de las
autovias de primera generacién, con 41 indicadores en
cuya aplicacién se han planteado diversos problemas:
discrepancia entre las mediciones de la sociedad con-
cesionaria y la Administracion (por la propia precision
del método y del equipo de medida) o una inadecuada
definiciéon de los indicadores de seguridad vial (en
cuya aplicacion podria obtenerse una indeterminacion
matematica y en los que la transferencia del riesgo no
tiene en cuenta la escasa capacidad del concesionario
para evitar un accidente), por citar los mas relevan-
tes. Estas dificultades deben servir como parte del
aprendizaje que nos permita definir en adelante unos
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indicadores mas adecuados. Pero no podemos olvidar
que, cuando se licitaron estos diez contratos, existian
dificultades para acometer estas actuaciones mediante
contratos de obras, y el resultado de los mismas ha sido
altamente satisfactorio, actualizando los estandares
de unas autovias de los anos ochenta que se encuen-
tran entre las de mayor trafico de la red de carreteras
del Estado, cuyos parametros de diseno resultaban
anticuados en 2007 y que han reducido notablemente
sus indices de siniestralidad. En opinién de las socie-
dades concesionarias, cabe destacar que, aun habiendo
problemas con los indicadores, si existe un consenso
en la interpretacion que de los mismos hizo la Admi-
nistracién, sin reducir el riesgo para el concesionario.
En dicha interpretacién, sin embargo, no fue posible
incluir los indicadores vinculados a la siniestralidad,
cuya definicién podria plantear problemas en el futuro.

Es importante observar también, en cuanto a los indi-
cadores, que en ocasiones, buscando un servicio exce-
lente por parte del sector privado, pueden definirse
requisitos muy exigentes, y casi siempre por encima de
lo que se pide para el resto de las infraestructuras que
son gestionadas de forma directa por las Administra-
ciones. Esta exigencia no es gratuita: implica un mayor
riesgo para el concesionario y tiene un coste adicional
(que se repercute via tarifa al usuario o via presupues-
taria en los peajes en sombra).

Otro de los problemas recurrentes es lo dificultosa y
lenta que resulta la resolucion de conflictos, que en
muchos casos acaban por judicializarse, y también la
dificultad para la transmision de las participaciones en
la sociedad.

En general, se pueden considerar dificultades todas
las incertidumbres que ofrezca el proyecto, puesto
que esto tendrd un impacto directo en el coste de la
financiacion y en la dificultad para obtenerla. Esto se
producia, por ejemplo, con la llamada responsabilidad
patrimonial de la Administracién en los casos de reso-
lucién anticipada del contrato. Existe también incerti-
dumbre en relacion con la entrega de la infraestructura
una vez finalizado el periodo de concesién, que debe
producirse en «perfectas condiciones», sin que, en
muchos casos, estas se precisen.

10.2. LAS PROPIEDADES DEL MODELO

Hasta aqui las dificultades del modelo. A continuacién
se expondran sus ventajas, que pondran de manifiesto
su gran potencialidad.

La CPP permite acometer inversiones —o, al menos,
ejecutarlas antes— que no son posibles por via pre-
supuestaria, lo que adelanta los beneficios sociales
vinculados a la infraestructura; ademads, sus pagos, en

general, comienzan a producirse una vez en servicio.
Distribuye equitativamente su coste entre las genera-
ciones y reduce la vinculacién de la inversion publica
a los ciclos econémicos y la disponibilidad presupues-
taria, laminando e incluso eliminando en algunos
casos el gasto publico. Como ya se ha indicado en este
informe, otra de las grandes ventajas de algunos de
estos proyectos es que no consolidan déficit en la con-
tabilidad nacional, mas alla de la suma a desembolsar
en el ano correspondiente.

Se puede mencionar también el efecto multiplicador de
las inversiones en infraestructuras, asi como la mejora
de la productividad y la competitividad del pais. Sin
entrar a valorar si este efecto es mayor o no en el caso
de la CPP, es evidente que en épocas de restricciones
presupuestarias podria ser una ventaja definitiva en
la medida en que quizas no fuera posible acometerla
por la via presupuestaria ordinaria. Ofrecen, ademas,
un mayor retorno fiscal, que se devuelve a la sociedad.

Es evidente que hoy dia existe un gran interés del capi-
tal privado: inversores financieros, fondos de pensio-
nes, fondos de infraestructuras y fondos soberanos o
companias aseguradoras. También existen iniciativas
de organismos publicos para movilizar fondos (como
el BEI o el ICO), lo que motiva un bajo coste del dinero
y anade un atractivo adicional a este modelo.

Aunque, quizds, no pueda considerarse una ventaja
en si misma, si se puede estimar mas justo repartir la
inversion alo largo de toda su vida Gtil que concentrarla
en cuatro o cinco anos, lo que permitira acercarse mas
a que lo pague el mayor nimero de usuarios.

Otra de las ventajas del modelo es su flexibilidad,
consecuencia de su largo plazo: las modificaciones que
la Administracién entienda necesarias por razones de
interés general se pueden acomodar mas facilmente en
el plazo del contrato. Esta flexibilidad también tiene
su reflejo en el plano econémico, de forma que, si se
produce una ganancia excesiva de la concesionaria
mediante un reequilibrio econémico de la concesion,
se obtendrd un menor coste del servicio (bien sea del
usuario, de la Administracién o de ambos, segtin el tipo
de contrato).

La Administracién solo asume algunos de los riesgos
vinculados al proyecto; entre ellos, uno de los més fre-
cuentes es el de construccion, de forma que se eliminan
los costes vinculados a modificados, complementarios
o liquidaciones, etc., y se simplifica también, en parte,
la tramitacion.

Espana dispone de un sector empresarial experto en
este modelo, como demuestran los numerosos con-
tratos gestionados hasta la fecha y la implantacién de
nuestras empresas en el extranjero, que puede trasladar
la experiencia y el know-how del sector privado a los



La CPP permite acometer
inversiones o, al menos,
ejecutarlas antes, que no
son posibles por via
presupuestaria

contratos publicos. Ademas, muchos de estos contratos
cuentan con bonificaciones o penalizaciones a aplicar
en las certificaciones en base a la calidad del servicio,
lo que supone un incentivo para la mejora continua
y para la aplicacién de innovaciones tecnoldgicas,
medidas de eficiencia energética, etc. Estos incentivos
no son habituales en otros tipos de contratos de la
Administracion, lo que supone un hecho diferencial
entre ambos y, en principio, una ventaja, al vincular la
eficiencia en la prestacién del servicio con los ingresos
de la sociedad concesionaria.

La CPP elimina el conflicto de que la Administracion,
al tiempo que gestiona el contrato, lo supervise, lo que
puede tener efectos negativos en cuanto al nivel de
exigencia, motivado en muchas ocasiones por la falta
de recursos. En el modelo de CPP se produce una asig-
nacion de funciones diferenciadas: mientras la Admi-
nistraciéon concedente se ocupa de la planificacion,
supervision y regulacion, velando por los intereses del
usuario, la sociedad privada se encarga del proyecto,
construccién y gestion del servicio, optimizando la
calidad de la prestacién para maximizar sus ingresos.
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En el dmbito de la gestién administrativa se plantea
también otro efecto positivo no menor, y es la reduc-
cion del nimero de contratos necesarios para llevar
a cabo la actuacién. Con el procedimiento ordinario
pasariamos por los siguientes: contrato de redaccion
de proyectos, de supervision de proyectos, de obras, de
control y vigilancia de obras, y posteriormente los con-
tratos de servicios necesarios para el mantenimiento de
la infraestructura. En la colaboracién publico-privada,
podria ser suficiente con el contrato de concesion y
contratos de servicio de apoyo a la inspeccién. Y atin
mas relevante que lo anterior: se consigue un proyecto
Unico e integrado al ser desarrolladas todas las fases
por una misma empresa, que las organizara con una
visién global, sin que la Administracion pierda el
control y la supervision del proyecto. En definitiva, es
una féormula que puede permitir aprovechar la mayor
capacidad de innovacién del sector privado, su mayor
eficiencia, y que redunda en menores costes de ope-
racién y mantenimiento, en la modernizacién de los
estandares de calidad y seguridad y en la posibilidad de
aplicar criterios de sostenibilidad mas exigentes.
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11. CONCESIONES EN EL AMBITO
INTERNACIONAL: LAS EXPERIENCIAS
DE ESTADOS UNIDOS, MEXICO, CHILE,
COLOMBIA, REINO UNIDO Y AUSTRALIA

En este apartado se pretende dar una pincelada sobre
cémo se estan aplicando los modelos concesionales en
diferentes paises. De esta vision y de las experiencias
que las empresas espanolas estdn teniendo en el mbito
internacional se pueden desprender consideraciones
que podrian tenerse en cuenta para su aplicacién en
Espana.

Las empresas constructoras y de ingenieria espanolas,
acreedoras de un reconocido prestigio internacional
y una amplia experiencia, participan en los proyectos
de infraestructuras mas importantes del mundo,
con presencia en mas de ochenta paises de los cinco
continentes, y gestionan un elevado porcentaje de las
principales concesiones de transportes del mundo.

11.1 ESTADOS UNIDOS

A finales de los anos ochenta, se establecen en Estados
Unidos mecanismos que facilitan el incremento de la
participacion privada para el desarrollo y moderniza-
cion de la red viaria estadounidense, tales como el uso
de entidades sin animo de lucro para la financiacién de
la infraestructura, la emisién de bonos municipales y
bonos GARVEE, la creacion de bancos de infraestruc-
tura de los estados, los private activity bonds (PAB) y
el desarrollo del programa TIFIA del Gobierno federal.

11.1.1. Entidades sin &nimo de lucro

Estas entidades podian emitir deuda exenta de impues-
tos. A finales de los noventa, estas organizaciones
pudieron emitir deuda sin limitaciones. Fruto de ello
se produjo un incremento significativo de proyectos
financiados bajo esta modalidad en Estados Unidos,
como, por ejemplo:

« El puente sobre el lago de Ozarks, en Misuri.

« El cinturén de conexion sur en Greenville, en Caro-
lina del Sur.

« La extensién Y-895 en Richmond, Virginia.

La principal ventaja radicaba en que proyectos publicos
podian ser financiados con capital exento fiscalmente,

lo que mantenia algunas ventajas empresariales liga-
das a la iniciativa privada.

11.1.2. Bonos municipales y bonos GARVEE

La principal caracteristica de los bonos municipales
es que los intereses otorgados estan exentos del
impuesto federal sobre la renta. Los ingresos para el
pago de estos bonos pueden venir de diversas fuentes,
tales como los impuestos generales de los estados o
municipios o los impuestos no federales o los peajes a
la gasolina. En el caso de los GARVEE, los bonos deben
ser emitidos por un estado, una subdivision publica de
un estado o una agencia publica. Los GARVEE se han
utilizado como una importante fuente de financiaciéon
en Estados Unidos.

11.1.3. Bancos de infraestructura de los estados

Se basan en la aportacion de los recursos publicos a
un banco que puede endeudarse en el mercado de
capitales con la finalidad de contribuir a la finan-
ciacién de proyectos tanto de carreteras como de
transporte publico a través de préstamos o garantias
de crédito. Estos bancos pueden apoyar a promotores
tanto publicos como privados en cualquier etapa del
proyecto, sin limite establecido por el Gobierno federal
en el porcentaje del coste del proyecto, que puede ser
financiado a través de los bancos de infraestructura.

1.1.4. Private activity bonds (PAB)

La aprobacion de la legislacién sobre PAB refleja el
deseo del Gobierno federal de aumentar la inversion
del sector privado en la infraestructura de transporte
de Estados Unidos. Proporcionar a los operadores pri-
vados acceso a tasas de interés exentas de impuestos
reduce significativamente el costo del capital, mejo-
rando las perspectivas de inversion. Incrementar la
participacion de inversionistas privados en proyectos
de carreteras y transporte de mercancias genera nue-
vas fuentes de dinero, ideas y eficiencia. El pasado 24
de mayo de 2021 se emitieron, aproximadamente, 13
540 millones USD en PAB para los proyectos. Hay que
destacar que la autopista North Tarrant, por ejemplo,
que emiti6 400 millones USD, fue construida por Ferro-
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vial. Esta emision fue la primera bajo la modalidad de
PAB para una concesion privada de carreteras que se
cerrd en el mercado de bonos municipales de Estados
Unidos.

11.1.5. Programa TIFIA

Es un programa cuya finalidad es proporcionar crédito
a los promotores de proyectos de transporte terrestre.
Este programa brinda asistencia crediticia para pro-
yectos calificados de importancia regional y nacional.
Muchos proyectos de transporte terrestre a gran escala
(carreteras, ferrocarril, carga intermodal y acceso a
puertos) son elegibles para recibir asistencia. Este
crédito puede cubrir hasta un 33 % de los costes del
proyecto elegido. El programa TIFIA se cre6 con varios
objetivos: en primer lugar, para mejorar la viabilidad
financiera de los proyectos en el sector privado;
en segundo lugar, para atraer financiaciéon privada
y publica no federal; y, por dltimo, para potenciar
nuevas fuentes de ingresos, especialmente peajes o
tarifas a los usuarios. Entre las principales ventajas del
programa TIFIA destacan:

- Tasa de interés baja

« Los intereses no se acumulan hasta que se extraen
los ingresos.

e Amortizacidn flexible.
- Periodo de amortizacion de hasta 35 anos.

- Diferible durante cinco anos después de la finali-
zacion sustancial del proyecto.

« Sin penalizacién por pago anticipado.

Los proyectos de TIFIA también son elegibles para
recibir financiacién mediante PAB. Juntos, TIFIA y
los PAB proporcionan incentivos sustanciales para la
inversion de capital privado en proyectos de carreteras
y transporte de mercancias.

11.1.6. Concesiones para proyectos brownfield

En Estados Unidos, ademas del modelo CPP para
desarrollar nuevos proyectos (proyectos greenfield),
el sistema concesional se ha aplicado en numerosas
ocasiones para proyectos ya construidos y con un
historial de trafico conocido (proyectos brownfield). La

gestion privada de estos activos incorpora eficiencia
en la prestacion de dichos servicios, lo que implica una
reduccién de costes frente a la gestion anterior. Como
referencias de este tipo de concesiones, encontramos
las autopistas Chicago Skyway e Indiana Toll-Road.

La ciudad de Chicago utiliz6 el dinero recaudado para
financiar varios servicios sociales, cancelar la deuda
pendiente de la antigua agencia ptblica que gestionaba
la autopista, alrededor de 400 millones USD, y crear un
fondo de reserva. Por otra parte, dicha cantidad sirvié
también para cancelar parte de la deuda de la ciudad,
lo que contribuy6 a mejorar su rating en el futuro.

La concesion de la autopista Indiana Toll-Road fue
otorgada por un plazo de 75 anos al mismo consorcio
que la Chicago Skyway. A diferencia de lo que ocurrié
con el dinero generado por la Chicago Skyway, el
originado por esta autopista se emplea para financiar
actuaciones relevantes del plan de infraestructura del
Gobierno de Indiana.

11.1.7. Managed Lanes

Se trata de una solucién para los corredores urbanos
congestionados con trafico de alta intensidad. En
algunas partes del mundo, especialmente en Estados
Unidos, la presencia de vehiculos de motor es tal que
se requieren nuevos servicios y soluciones que ayuden
a mejorar su fluidez y reducir los tiempos de transito.

Este tipo de concesién permite que parte del trafico
acceda a carriles de pago adicionales y mantenga
velocidades mads altas, incluso durante las horas punta
de trafico. Ademas, la apertura de estos carriles evita
algunos de los atascos que obligan a los vehiculos a
frenar y acelerar en largas distancias, reduciendo tam-
bién las emisiones de COz y NOx.

Managed Lanes utiliza una tecnologia de identificacion
de vehiculos conocida como fingerprint (huella dactilar)
que permite la identificacién mediante matricula de
los vehiculos que ingresan por sus entradas marcadas.
Los conductores no tienen que detenerse a pagar en
un peaje o frenar durante el viaje, lo que nuevamente
ahorra energia.

Incluso los conductores que no utilizan estos carriles
prioritarios se benefician de ellos, ya que alivian el



trafico en la carretera principal y reducen el estrés
relacionado con la conduccién en atascos. Las carre-
teras donde ya se ha aplicado este uso son la autopista
LBJ en Texas, las carreteras NTE y NTE 35W en Dallas,
laI-77 (41,8 kilbmetros) en Carolina del Norte y la [-66
en Virginia. Todos ellos estan disefiados, construidos y
gestionados por Cintra, filial de Ferrovial.

Podemos concluir que, en Estados Unidos, en los
ultimos anos se han dado pasos para estimular la
participacion privada en los proyectos de autopistas,
provocando un importante desarrollo en materia de
infraestructuras. No obstante, no podemos hablar de un
sistema de financiacion de autopistas tipico de Estados
Unidos, ya que, entre las mds de 250 autopistas de peaje
existentes, encontramos diferencias en el proceso de
financiacion para cada una de ellas, dependiendo de su
caracter de autopista interestatal, estatal o local y en
funcién de sus necesidades concretas. Ademas, cada
estado tiene una legislacién propia. Asi, podriamos
decir que lo que caracteriza justamente la financiaciéon
de autopistas en Estados Unidos es la enorme variedad
de los métodos empleados. Todo ello esta dotando al
pais de un modelo de autopistas sostenible y eficiente.

Existen instrumentos financieros en Estados Unidos
que permiten el endeudamiento a largo plazo, lo que
hace que el mercado bancario sea menos relevante. Se
trata de un mercado de capitales muy maduro.

Esta versatilidad en el sistema concesional de Estados
Unidos nos invita a sugerir que puede ser tomado
como referencia para su aplicacién en Espana, particu-
larizando caso por caso seglin sus caracteristicas.

La participacion del sector privado en contratos de
gestion de infraestructuras basados en objetivos socia-
les y de eficiencia incentiva la capacidad de innovacion
para diferenciarse de los competidores. Para ello es
indispensable plantear soluciones que reduzcan los
costes del ciclo de vida del proyecto y maximicen los
ingresos.

11.2. MEXICO

El Gobierno de México tiene una dilatada trayectoria
aplicando una linea de accién consistente en el pro-
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grama de construccion de carreteras de peaje mediante
nuevas modalidades de financiacién y concesiones.
Con ello se busca estimular la inversion tanto ptblica
como privada en la construccion de la infraestructura
de carreteras que el pais necesita. La apuesta que
estan haciendo empresas espanolas en México, como
FCC, Aleatica (antigua OHL Concesiones) o Rubau,
nos sugiere que hemos de considerar los beneficios
del modelo de pago por uso en este pais tanto para
el inversor como para el usuario, que obtiene bene-
ficios sociales. Entre los aspectos mas relevantes del
esquema de concesiones mexicanas cabe destacar los
siguientes:

e La concesion se otorga por un plazo maximo de
treinta anos.

« Se establecen tarifas promedio maximas que indu-
cen al establecimiento de peajes accesibles para los
usuarios.

e La Secretaria de Comunicaciones y Transportes
(SCT), entidad publica que licitala concesion, entrega
a los concursantes el proyecto y las expropiaciones,
incluyendo los permisos correspondientes.

« El Gobierno federal puede otorgar una aportacion
inicial no muy cuantiosa al concesionario para hacer
financieramente factibles los proyectos.

 El Gobierno permite que el concesionario solicite
una garantia de ingreso minimo que recibe el nom-
bre de compromiso de aportaciéon subordinada.

 El criterio de adjudicacién establecido es el de
otorgar la concesién a aquel que solicite un menor
apoyo econémico del Gobierno.

« En lo referente al riesgo de construccién, los costes
de construcciéon seran responsabilidad exclusiva
del concesionario, por tanto, el riesgo del proyecto
ejecutivo y de su ejecucion sera asumido totalmente
por él. Para cubrir los eventos fortuitos, el conce-
sionario deberé contratar los seguros que considere
convenientes.

« El concesionario establece una garantia a favor del
fideicomiso por el 17 % del monto total de construc-
cién del proyecto para asegurar su terminacion.
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« El riesgo de retraso de obra imputable al concesio-
nario se cubre con una fianza de cumplimiento a favor
de la SCT por el 3 % del monto total de construccion
de las obras. En caso de que se retrasen por causa
de fuerza mayor, la SCT puede extender el plazo por
un periodo equivalente al del retraso de la obra. De
prolongarse tales causas, el concesionario podra
solicitar la terminacién anticipada de la concesién,
lo que implicaré la pérdida de su capital.

« Los licitadores estan obligados a hacer aportaciones
patrimoniales de, como minimo, el 25 % del importe
total de la inversién del proyecto que excluyen
impuestos, intereses de la deuda y comisiones por
servicios financieros.

e En cuanto al nivel de peaje a establecer, la SCT
determina la tarifa promedio maxima que puede apli-
carse en la carretera por tipo de vehiculo en funcién
de las caracteristicas de cada ruta. El concesionario
no puede exceder la tarifa promedio maxima, pero
puede aplicar tarifas inferiores si esto le resulta mas
conveniente.

» En algunos casos, el contrato de concesién prevé
que, si el trafico sobrepasa cierto umbral, el conce-
sionario tendra la opcién de ampliar el nimero de
carriles de la via. El concesionario debera obtener los
recursos necesarios, sin aportaciones adicionales del
Gobierno, para financiar dicha ampliacién.

» En caso de quiebra durante la vida de la concesion,
la SCT la puede revocar, lo que dara lugar a que esta
termine de forma anticipada y los bienes reviertan a
favor del Gobierno federal.

Este modelo tiene un claro impacto en la eficiencia
derivada de la gestion y asignacion de los riesgos. La
traslacion a la empresa concesionaria de los riesgos del
proyecto, que debe asumir razonablemente, garantiza
que esta tenga un incentivo para mejorar la gestion, lo
que redundara en ahorros de costes y mayores benefi-
cios que recaeran en toda la sociedad.

De acuerdo con la Ley APP y con la Direccion General
de Desarrollo Carretero, las concesiones en el sector
de las carreteras comprenden tres tipos principales de
contratos de largo plazo que incluyen las concesiones

de carreteras «tradicionales» (inica opcién hasta antes
del ano 2012), ademas de proyectos de prestacion de
servicios (PPS), similares al peaje en sombra aplicado
en Espana, y del aprovechamiento de activos.

Con la clara apuesta del Gobierno federal por el modelo
concesional, México consigue acelerar el desarrollo de
las carreteras, elevar la calidad del servicio ofrecido a
los usuarios en las antiguas autopistas y en las nuevas
vias y generar empleos en el sector de la construccién.

11.3. CHILE

A principios dela década de los noventa, Chile mostraba
un importante déficit en infraestructuras, especial-
mente en carreteras interurbanas, autopistas urbanas
e infraestructuras aeroportuarias y hospitalarias, un
déficit causado por el incremento de las necesidades
que origind su fuerte crecimiento econdmico. Esta
fuerte demanda de nuevas infraestructuras obligaba
a grandes inversiones que el Gobierno era incapaz de
asumir mediante los presupuestos estatales. Por este
motivo, el Ministerio de Obras Publicas decidi6é acudir
a la financiacién privada de infraestructura mediante
el sistema concesional.

El sistema concesional de carreteras en Chile tiene
gran relevancia y es un sistema muy asentado en la
actualidad. La permanente llamada del Gobierno de
Chile al sector concesional esta obteniendo respuesta
por parte de las empresas espanolas. Empresas como
Acciona, OHLA, ACS, Ferrovial, Abertis, Sacyr, FCC,
Aldesa o San José estan acudiendo a las licitaciones
de concesiones de carreteras y activos hospitalarios.
La dilatada experiencia de Chile en colaboracién
publico-privada, su estabilidad y garantia regulatoria,
el equilibrio en la distribucién de riesgos y los rendi-
mientos ofertados hacen que el mercado chileno sea
atractivo para el capital privado.

Los proyectos de concesién en Chile se enmarcan en el
mecanismo denominado design-build-finance-operate
(DBFO), en el que la obra permanece en propiedad del
Estado en todo momento y, por tanto, no puede ser
utilizada como garantia frente a los acreedores.
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El mecanismo de reparto de riesgos se basa en que
el sector privado debe asumir aquellos riesgos que el
mercado admite o diversifica, y se transfieren al sector
publico los que de ningin modo son controlables. No
obstante, el sector publico colabora otorgando aque-
llas garantias que ayudan a que el proyecto pueda ser
asumido por el sector privado en unas condiciones
razonables de rentabilidad y de riesgo, de manera que
el costo de la inversién no sea excesivamente alto.

En la organizacion de las concesiones en Chile, cabe
destacar lo siguiente:

» El coste de conservacién y mantenimiento de la
infraestructura es asumido por el concesionario.

» En la mayoria de los casos, no existe una via alter-
nativa. Esto hace que todo el trafico esté sometido a
concesion y, por tanto, que no se produzcan asigna-
ciones ineficientes de trafico.

« La circunstancia anterior provoca que el riesgo de
demanda sea mucho menor, lo que redunda en una
mayor seguridad para los acreedores y en menores
costes financieros, que a su vez conducen a menores
tarifas.

 El riesgo de expropiaciones es soportado por la
Administracion

« Existen comisiones de conciliacién y arbitraje para
la resolucion de conflictos.

La distribucién de riesgos de las concesiones en Chile
se basa, en lineas generales, en que dichos riesgos
deben recaer en el concesionario, salvo que no sean
diversificables o no puedan trasladarse al mercado. En
este caso, el Estado debera asumirlos total o parcial-
mente.

La ley de concesiones chilena contempla la utilizacién
de la suma de los ingresos totales de un contrato de
concesion como la variable econémica principal para
licitar. Se articula mediante la aplicacion del meca-
nismo de minimo valor presente de los ingresos (VPI).
Uno de los elementos claves de este mecanismo es la
eleccion de la tasa de descuento, que puede ser una
tasa fija o variable. En la actualidad, la mayoria de los
contratos de concesion de carreteras en Chile son de
plazo variable, lo que demuestra que el mecanismo de

redistribucion de riesgos (MRI), implementado a prin-
cipios de siglo, funciona bien como sistema de reparto
del riesgo de trafico entre el Gobierno concesionario y
el sector privado.

En relacién con las fuentes de financiacién de las auto-
pistas chilenas, el modelo se basa en los principios del
project finance. El mecanismo mas frecuente es el de
acudir a financiaciéon a los bancos comerciales, a través
de créditos a corto plazo, refinanciados con emisién de
bonos en el mercado de capitales, o mediante présta-
mos a largo plazo.

A modo de conclusion, se puede afirmar que, en Chile,
la apuesta por el modelo concesional ha aportado al
pais numerosas ventajas. Se ha implementado una
adecuada distribucion de los riesgos con el fin de mini-
mizar el costo total de la infraestructura y sus servi-
cios. Se han incorporado herramientas para facilitar la
financiacion (ingresos minimos garantizados, seguros
de cambio, subsidios, la prenda especial de concesion,
etc.). La cartera de proyectos incluye iniciativas publi-
cas y privadas seleccionadas y priorizadas de acuerdo
con un andlisis multicriterio (factores econdmicos,
técnicos, ambientales, territoriales y presupuestarios).
Los proyectos se llevan a cabo bajo un marco presu-
puestario fiscal responsable. Se realiza una adecuada
gestion y supervision de las concesiones (Inspecciéon
Fiscal) tanto en la fase de construcciéon como en la de
operacion. Chile cuenta con una Ley de Concesiones
que fue promulgada con una amplia aprobacién en
todos los sectores politicos.

La prueba de que en Chile el modelo concesional es
maduro, esta asentado y estd funcionando es que se
estan volviendo a licitar concesiones cuyo plazo fina-
liza. Se trata de proyectos en los que hay que invertir
en CAPEX, lo que redunda en la mejora de los activos y
en un mejor funcionamiento de la economia. Ejemplo
de ello son las diferentes concesiones en las rutas 5,
68y 78%.

32 Se puede consultar la Agenda de Concesiones 2020-2025 en el
siguiente enlace del Ministerio de Obras Ptiblicas de Chile: https://
concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Paginas/AgendaConcesio-
nes2020-2025.aspx.


https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Paginas/AgendaConcesiones2020-2025.aspx
https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Paginas/AgendaConcesiones2020-2025.aspx
https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Paginas/AgendaConcesiones2020-2025.aspx

11.4. COLOMBIA

Colombia ha concesionado todo tipo de infraestructu-
ras de transporte, tanto carreteras como ferrocarriles,
puertos y aeropuertos. Las mds numerosas son las
concesiones de carreteras, que se dividen en cinco
generaciones.

La primera generacién se empezo6 a disenar en 1992
y se incluyeron once proyectos. Con una inversion
inicial de, aproximadamente, 958 millones USD se
concesionaron un total de 1604 kilémetros de carre-
teras. La segunda generacion arrancé en 1997 abarco
una longitud de 1041 kilémetros de carreteras con una
inversion inicial de 504 millones USD. En la tercera
generacion se incluyeron cuatro contratos que se fir-
maron entre 2001 y 2004, alcanzando una longitud de
930 kilémetros.

En 2011, el Instituto Nacional de Concesiones se trans-
formo en la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI),
que se convirtié en la autoridad competente en materia
de concesiones para el desarrollo de las infraestructu-
ras de transporte con la finalidad de afrontar los gran-
des retos que en esta materia tenia Colombia. En la
actualidad, el proyecto de la agencia que esta en pleno
desarrollo es el programa de infraestructura Vias 4G. Y
en 2021 acaba de lanzar el programa para las vias 5G.

El programa Cuarta Generacion (4G) de Concesiones
Viales de Colombia abarca la construccién y mante-
nimiento en concesién de méas de ocho mil kiléme-
tros de carreteras, organizados en mas de cuarenta
concesiones. La inversion estimada asciende a unos
18 000 millones USD. Este programa de concesiones
tiene numerosos impactos positivos, entre los que
se encuentra el de dar un impulso a Colombia para
salir del atraso en infraestructura vial que ha sufrido
durante mucho tiempo, que ha lastrado la compe-
titividad, el transporte de personas y mercancias y
el acceso a regiones alejadas. El ahorro promedio en
tiempos de viaje entre las principales ciudades sera de
un 30 %, reduciéndose sus costes un 20 %. En el caso
del trayecto Medellin-Cali, se estima una reduccién del
tiempo de viaje de un 46,6 % y el ahorro asociado al
vehiculo se estima en un 29,7 %.
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Esta carencia de infraestructura ha limitado directa-
mente el crecimiento de la economia y la competitivi-
dad del pais. Segtn la ANI, el desarrollo del programa
de carreteras 4G tiene un efecto multiplicador de un
1,5 % sobre el PIB durante el periodo de construccion.
El impacto que puede tener sobre el PIB a largo plazo
se estima en un potencial crecimiento de entre un 4,6
% y un 5,3 % del PIB, reduciendo la tasa de desempleo
un 1 %.

Respecto a la financiacion de estas concesiones, el
adjudicatario no recibird ninguna aportacion inicial
durante la fase de construccion. Por esta razon,
solo pueden optar a este tipo de contratos aquellas
empresas con la capacidad suficiente para financiar
el proyecto de infraestructura completo, entre las que
podemos encontrar empresas espanolas. Este aspecto
supone una barrera de entrada, pero a la vez dota de
robustez y garantias al modelo colombiano.

El plan de autopistas de quinta generacién (5G) de
Colombia, lanzado en 2021 y bautizado como Con-
cesiones del Bicentenario, incluye cambios en temas
sensibles, como las tarifas de peajes y el impacto
ambiental de los proyectos. Ya cuenta con la primera
adjudicacion, la concesion Malla Vial del Valle del
Cauca: Accesos Cali-Palmira, cuya construcciéon se
espera que empiece en 2022.

Se puede concluir que el modelo concesional en
Colombia es, en lineas generales, un éxito, ya que ha
permitido impulsar proyectos rapidamente de una
manera eficiente. Ademas, ha servido para promover
una sana competencia entre empresas, trasladando
la eficiencia a los usuarios. Asimismo, ha integrado la
construccién, la operacién y el mantenimiento de la
infraestructura en un mismo contrato, garantizando
su mantenimiento a largo plazo.

La apuesta por el modelo concesional en Colombia ha
permitido adelantar los beneficios sociales. Anticipar
el desarrollo de las infraestructuras viarias ha permi-
tido a Colombia obtener con antelacion los beneficios
inherentes a aquellas, como, por ejemplo, el ahorro
en combustible, el tiempo en los desplazamientos o la
mejora de la seguridad vial.
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11.5. REINO UNIDO

En 1992 se puso en practica en Reino Unido el modelo
Private Finance Initiative (PFI) con el fin de potenciar
una mayor colaboracidon entre el sector publico y el
sector privado para la financiacién de proyectos de
hospitales, colegios, prisiones, transportes, defensa,
etc. Con esta mayor colaboracién, el Gobierno britanico
pretendia obtener importantes ganancias de eficiencia
en la provision de los servicios que se materializaran
en un mayor ahorro para la sociedad.

El modelo PFI se basa en que el sector publico pasa
de ser el gestor de estos servicios a ser su promotor
y, cuando sea necesario, el defensor de los intereses
de los usuarios y clientes. El papel del sector privado
pasa de ser simplemente el de financiar las inversiones
de capital en servicios al de explotar, ademas, esos
servicios y aplicar los métodos de gestiéon comercial
y de habilidad creativa que lo caracterizan. El sector
publico mantiene un papel sustancial. La PFI no ha
desplazado la inversion publica ejecutada de manera
tradicional, ya que significa inicamente un 11 % del
total de la inversion ptblica en Reino Unido. Este caso
es un claro ejemplo de éxito en el que pueden convivir
la financiaciéon publica y la privada.

El 1 de abril de 1994 se cre6 Highways Agency como
agencia responsable de proporcionar una red de
carreteras eficiente, de confianza, segura y viable
ambientalmente, asi como de llevar a cabo mejoras en
el marco de la politica estratégica del Gobierno. Uno
de los objetivos de la agencia era estar lo mas cerca
posible de las necesidades de los usuarios, para lo cual
se plante6 mejorar tanto la informacién en ruta como
la gestion del trafico y minimizar los problemas de
sus usuarios. Para tal fin, increment6 la colaboracion
con el sector privado a través de la PFI, para llevar a
cabo proyectos y servicios publicos de alta calidad
con la mayor eficiencia posible de costes. Es en
este contexto en el que se encuadran los contratos
design-build-finance-operate (DBFO), aplicados espe-
cialmente en carreteras.

La distribucion de riesgos en estos contratos se reparte
entre el sector privado (proyecto, construccién, vicios

ocultos, explotacion y conservacién), el de ambas par-
tes (fuerza mayor, actos de protesta y riesgo de trafico)
y los que quedaron bajo la completa responsabilidad
del sector publico, como el procedimiento administra-
tivo y la obtencién de licencias.

Inicialmente, los pagos al adjudicatario del contrato
DBFO se hicieron por parte del sector ptblico a través
de la modalidad de peaje en sombra, en funcién del
volumen de trafico que circula por la carretera durante
la vida del contrato (generalmente, treinta anos). Sin
embargo, tras la puesta en marcha de los primeros
contratos DBFO, Highways Agency constatdé que la
transferencia de riesgo de trafico al concesionario
podria ser excesiva, lo que llevé a que en los nuevos
contratos DBFO se consideraran nuevas formas de
pago menos dependientes del volumen de trafico y
mas relacionadas con aspectos de servicio publico, que
el usuario percibe de modo mas directo. Uno de los
principales objetivos de Highways Agency en este tipo
de contratos es reducir los accidentes en la red troncal,
por eso incorpord incentivos al operador en caso de
que se produzcan mejoras en la seguridad vial.

Bajo esta premisa, el modelo de colaboracién publi-
co-privada influye positivamente en la seguridad,
fruto de la obligacién de los concesionarios de man-
tener las carreteras por encima de unos determinados
estdndares de calidad, lo que no ocurre en las carre-
teras gestionadas directamente por la Administracion,
que presentan niveles de calidad inferiores sin que se
deriven por ello penalizaciones.

11.6. AUSTRALIA

A diferencia del resto de los paises, el modelo conce-
sional de Australia es mas colaborativo, con un didlogo
abierto entre las partes en la fase de licitacién. Como
referencia, tenemos el plan de accién de Nueva Gales
del Sur, con un programa de infraestructura basado en
una mayor colaboracién entre el sector publico y el
privado. Entre las claves del plan de accién que en este
campo ha desarrollado el Gobierno de Nueva Gales del
Sur destacan las siguientes:



1. Adquirir y gestionar proyectos de forma mas cola-
borativa.

2. Adoptar adecuadas distribuciones de riesgos.

3. Estandarizar contratos y métodos de adquisicién.
4. Desarrollar y promover una cartera transparente
de proyectos.

5. Reducir el costo de la licitacion.

6. Establecer una politica coherente del Gobierno de
Nueva Gales del Sur sobre las contribuciones a los
costos de las licitaciones.

7. Supervisar y recompensar el alto rendimiento.

8. Mejorar la seguridad y la puntualidad de los pagos
de los contratos.

9. Mejorar las habilidades y la formacion.

10. Incrementar la diversidad de la industria.
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Entre las partes atractivas que las empresas privadas
tienen en los contratos concesionales australianos
encontramos que no poseen el riesgo de demanda y
que muchos de ellos se pueden acoger a importantes
subvenciones.

Australia se ha convertido en uno de los mercados
mas codiciados en el ambito de las concesiones, donde
importantes empresas espanolas, como el grupo ACS o
Acciona, tienen ya una posicién consolidada.

Por ultimo, y en relaciéon con las tasas de rentabili-
dad requeridas por el mercado para los proyectos de
infraestructuras, el trabajo del profesor Pablo Fer-
nandez, que recoge el informe de SEOPAN citado, nos
ofrece la comparativa de las rentabilidades requeridas
por kilémetro para un amplio conjunto de paises, y en
él puede observarse el retorno requerido en Espana,
que se sitlia en un nivel intermedio.

TASA DE RENTABILIDAD REQUERIDA POR KM
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11.7. LAS CLAVES DEL EXITO

A modo de conclusién, podemos afirmar que el sis-
tema concesional en el &mbito internacional expuesto
es, en lineas generales, maduro, eficiente y exitoso.
Existen diferentes claves para que asi lo sea. Estas
claves radican en aspectos tales como la financiacién,
las garantias legales y la trasparencia en el proceso
de adjudicacién, la planificaciéon o la distribucién de
riesgos.

Con la aplicacién del pago por uso se logra una mejora
de calidad de servicio a los usuarios, y esta es una de
las principales consideraciones que se deben tener en
cuenta en Espana para aplicarlo. El hecho de vincular
contractualmente la calidad del servicio a los ingresos
de la empresa concesionaria hace que preservar la
calidad se convierta en un objetivo primordial de este
tipo de contratos. Ademas, esto elimina incentivos
adversos para la Administracion publica en términos
de autoexigencia, cumplimiento y transparencia en su
doble faceta de supervisora y prestadora del servicio
en la alternativa de gestiéon directa del presupuesto
publico.

En relacién con la financiacién, los diferentes meca-
nismos utilizados en los casos internacionales son
fundamentales para que el sistema concesional sea
exitoso. En Estados Unidos, incentivos fiscales como
la exencién de impuestos de los bonos emitidos para
la financiacién del proyecto son clave para atraer
inversores. Estados Unidos destaca por la madurez de
su mercado de capitales, donde podemos encontrar
multiples mecanismos de financiacién, especialmente
a largo plazo. En México se pueden destacar las apor-

taciones iniciales de capital, y en Chile y Colombia
se aplican diferentes instrumentos que garantizan
que solo puedan optar a los proyectos empresas con
capacidad suficiente. Los incentivos federales en Aus-
tralia son cruciales para obtener inversiéon en nuevas
infraestructuras.

La cobertura y certidumbre legal tanto para el sector
publico como para el privado son fundamentales. Un
aspecto clave para los inversores es conocer las reglas
de participacion en los activos estratégicos del pais.
El marco normativo en materia de concesiones en
estos paises es lo suficientemente robusto y maduro
como para ofrecer las suficientes garantias tanto a
las empresas concesionarias adjudicatarias como a
la Administracion. Ademas, la trasparencia durante
el proceso de licitaciéon produce mercados fiables,
dotando al sistema de una competencia que se traduce
en mas eficiencia para el usuario.

La existencia de planes estratégicos de las Administra-
ciones competentes no sujetos a cambios de gobierno,
asi como la aplicacién de criterios sociales, técnicos y
econdmicos, es otra de las claves del buen funciona-
miento del sistema concesional.

La adecuada y equilibrada asignacion de riesgos, tales
como el riesgo de demanda, el de la calidad de la cons-
trucciény el servicio prestado, o los administrativos de
diversa indole, confieren fiabilidad y garantias a ambas
partes en los mercados internacionales expuestos.

Todo ello tiene numerosos impactos positivos a corto,
medio y largo plazo. Se trata de impactos tanto en el
crecimiento econémico del pais como en la creacion
de empleo, adelantando la disponibilidad de la infraes-
tructura al usuario o mejorando las prestaciones de las
existentes con gran eficiencia.






72 | El modelo concesional en Espafia: Beneficios y cuestiones a resolver

12. RESUMEN, CONCLUSIONES'Y
RECOMENDACIONES

Del estudio y anélisis que se ha realizado de la colabo-
racion publico-privada y de nuestro modelo concesio-
nal cabe extraer una serie de conclusiones y recomen-
daciones, tanto de caracter general como especifico,
sobre la trasposicion y la regulacién actuales:

» La colaboracion publico-privada, que en nuestro
caso se concreta en el llamado contrato concesional,
es un instrumento idéneo para conseguir un equi-
librio 6ptimo entre las ventajas que, en términos
de coste, calidad y precio, puede ofrecer el sector
privado con los objetivos de universalidad, equidad
y servicio social que persigue el sector publico. Esta
férmula permite ofrecer al ciudadano mas valor a
cambio de los impuestos que paga, entendidos en
sentido amplio.

e La colaboracién publico-privada elimina el con-
flicto de que la Administracién sea al mismo tiempo
gestora y supervisora, lo que puede tener efectos
negativos en el nivel de exigencia, motivado en
muchas ocasiones por la falta de recursos. Asimismo,
reduce el nimero de contratos necesarios para la
gestiéon de las infraestructuras, proporcionando
un criterio Unico que puede mantenerse durante el
periodo de vigencia del contrato.

« Para la Comisién Europea, «las concesiones son un
medio particularmente atractivo para llevar a cabo
proyectos de interés publico [...] cuando es necesario
movilizar recursos y conocimiento para suplementar
la escasez de recursos publicos».

 Esta vision ha sido compartida por los diferentes
Gobiernos de distinto signo politico, que reiterada-
mente han recogido en sus diversos planes estraté-
gicos de infraestructuras y transportes —llamense
PEIT o PITVI— la colaboracién publico-privada
como parte de su estrategia politica y econémica. Es
mas, la propia Ley de Carreteras de 2015 prevé que se
estudie la viabilidad de la colaboracién publico-pri-
vada con caracter previo a la financiacién publica.
Pero la realidad es que la licitacién de concesiones
en el periodo 2012-2020 respecto del periodo 2003-
2011 ha caido mas del 97 % en el Estado, el 88 % en
las CC. AA.y el 86 % en las CC. LL.

» En nuestra opinidn, existen, de hecho, una serie de
reticencias en el decisor politico, e incluso en el nivel
técnico de las Administraciones, basadas en prejui-
cios tales como la percepciéon de que los ciudadanos
identifican la gestion privada de servicios publicos
como una privatizacién indeseable de los mismos; o
que las concesiones resultan mas caras cuando no las
gestionan las Administraciones publicas; o la propia
sobrevaloracion de la rentabilidad de la concesién,
al tiempo que se infravaloran sus riesgos. Esto hace
que las declaraciones en los planes no se vean luego
reflejadas en la accién de gobierno.

« Si bien la norma supone, con cardcter general, la
plasmacioén de las directivas por medio de la técnica
de la trasposicion, existen algunos aspectos en los
que la LCSP ha sido mds restrictiva que la norma-
tiva comunitaria, o, alli donde esta no constrefia o
no entraba a regular, la norma espanola si que ha
contemplado esa regulacidon. El ejemplo més claro de
esta disonancia es la regulacion de los modificados,
sobre la que la LCSP es més restrictiva que las direc-
tivas.

 En el sector del agua, en materia de concesiones, ha
habido una falta de reconocimiento de su especifici-
dad. A escala europea, esto motivo que se excluyera
de la nueva Directiva Europea de Concesiones de
Servicios a este sector, mientras que en Espana se
ha recogido en la LCSP, no estableciendo nuestra ley
ninguna diferenciacion para este tipo de concesio-
nes. Seria conveniente regular en este sentido para
tener en cuenta la singularidad del sector del agua,
motivada por ser un servicio esencial, de primera
necesidad por su propia naturaleza, y por la gestiéon
de clientes directos que no pueden elegir quién les
ofrece el servicio.

» Las concesiones de infraestructuras estan sujetas
a numerosos riesgos: de diseno, de construccién, de
expropiaciones, de demanda, de disponibilidad, de
financiacién, de cambios normativos o legislativos,
de fuerza mayor, etc. Es preciso acotar los riesgos que
asume cada parte, siendo lo mas apropiado que cada
uno (Administracién y concesionario) asuma los que
realmente pueda controlar y gestionar. Uno de los
casos mas notorios es el riego en las expropiaciones.



« Es preciso también que se adopten, segtin los casos,
medidas para mitigar los riesgos que podia asumir
la sociedad concesionaria: avales del Estado para
garantizar recursos ajenos, subvenciones a fondo
perdido, anticipos reintegrables cuando el trafico es
insuficiente, bonificaciones fiscales..., asi como pre-
cisar las condiciones para la transmisién de acciones
y establecer métodos mas agiles para la resolucién
de conflictos.

« En concreto, en el contrato de concesion, tal y
como se ha definido en la nueva Ley de Contratos,
es esencial la transferencia al concesionario de un
riesgo operacional en la explotacién de las obras, lo
que supone que, siempre que se respete el principio
de equilibrio econdémico-financiero, debe existir
exposicién auténtica al mercado, el riesgo o posi-
bilidad real de que el concesionario no recupere las
inversiones realizadas ni cubra los costes, incluso
aunque se determine a priori que una parte del riesgo
sea asumida por la entidad publica. El riesgo opera-
cional implica la traslacién del riesgo de demanda,
del de suministro o de ambos.

» Asimismo, la normativa espanola, al entender que
«la disponibilidad» tiene cabida en los contratos de
concesion, porque la menciona expresamente, ha
sido mas favorable que la Directiva Europea. Ahora
bien, la dificultad de recurrir al pago por disponibi-
lidad con la actual legislacién, tanto la comunitaria
como en su trasposiciéon nacional, vuelve a surgir,
dado que la configuracién en los pliegos de la efec-
tiva asuncién del riesgo operacional por parte del
concesionario resulta compleja en los casos en los
que se establece el pago por disponibilidad. Este es
un asunto critico que deberia resolverse en la ley
para no ofrecer dudas que en ocasiones pueden hacer
inviable el modelo de pago por disponibilidad en la
concesion.

« Puede resultar conveniente, para evitar los efectos
perversos de la indexacién, que tal y como establece
la Ley de Desindexacién de 2015, los costes de pro-
duccién vinculados a la concesién no se vean incre-
mentados por el precio de bienes o servicios que no
forman parte de su estructura de costes. La norma,
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sin embargo, no impide las revisiones periddicas y
predeterminadas ni las revisiones peridédicas no
predeterminadas y no periddicas.

« El real decreto de desarrollo de la ley estableci6 los
principios para el disefio de las formulas que deben
regir las revisiones peridédicas y predeterminadas,
pero se dej6 que estas formulas fueran elaboradas
por los 6rganos de contratacién o por las autorida-
des competentes por razén de la materia. Ni unos ni
otros han acometido la elaboracién de las férmulas
concretas conforme a los parametros legales y regla-
mentarios, dando lugar a un bloqueo permanente en
la contratacién ptblica, lo que ha provocado a su vez
una dura y razonable critica a la norma.

e La critica también se produce por la fijacién de la
tasa de descuento dentro de la formula del periodo
de recuperacion de la inversién del contrato. Esta
tasa de descuento se fija en el rendimiento medio
en el mercado secundario de la deuda del Estado a
diez anos en los ultimos seis meses, incrementado
en un diferencial de doscientos puntos bésicos. Este
diferencial puede ser modificado eventualmente ad
hoc mediante una orden ministerial, lo que flexibili-
zaria la aplicacién de la regla. Sin embargo, de hecho,
se muestra como una excepcionalidad a la que no
se ha recurrido, salvo en el Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia para los contratos de
concesion de obras y de servicios, que se fija en tres-
cientos puntos basicos y con el bono a treinta anos.
Esta es una rentabilidad muy baja, completamente
alejada de la requerida por el mercado para este tipo
de riesgos y en comparacion con la que ofrecen los
contratos de concesion fuera de Espana.

« Otra cuestion a destacar en la férmula definida para
el calculo del periodo de recuperacion de la inver-
sién del contrato es que no considera los costes de
financiacién ni el beneficio sobre el capital invertido
ni tiene en cuenta la actualizacién de los valores
monetarios.

e Es necesario que exista un adecuado balance
entre los principios de riesgo y ventura y equilibrio
econdémico-financiero. En la elaboraciéon de los
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pliegos deben preverse los parametros que hay que
considerar para la valoracién cuantitativa del citado
desequilibrio (podria considerarse, por ejemplo, la
TIR del proyecto) y la variaciéon que debe producirse
en aquel para que se considere que el desequilibrio
se produce. Una adecuada definicion de los riesgos
y, en su caso, de los indicadores que hay que aplicar
durante el contrato reducird su coste.

« Existe un extenso catalogo de érganos consultivos:
la Junta Consultiva de Contratacién Publica del
Estado y los 6érganos equivalentes de las CC. AA.y de
Ceutay Melilla; el Comité de Cooperacién en materia
de contratacion publica; la Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacién y la Ofi-
cina Nacional de Evaluacion. A pesar de ello, habida
cuenta de la multiplicidad de Administraciones y
la complejidad territorial espanola, se produce una
proliferacién variada de soluciones y resoluciones,
tiempos de espera y casuistica dispar que no se lo
pone facil a quien compite por las licitaciones en
distintos territorios o a todos los niveles (Estado,
CC. AA. y entidades locales). Asi se advierte que la
funcion de control de la contratacién publica deberia
inspirarse en el modelo judicial, evitando sus vicios,
es decir, siendo profesional y uniforme y procurando
que esté bien dotada para lograr agilidad y eficacia
(en plazos de resolucién y en publicacién).

e En el sector del agua, no existe un organismo
regulador nacional independiente en un contexto
en el que intervienen Administraciones de distinto
ambito territorial, lo que, unido a la ausencia de
reglamentacion para definir la estructura tarifaria,
asi como a la falta de transparencia respecto a las
tarifas, hace dificil la comparacién de los distintos
modelos de gestion.

« Existen dificultades muy notables para los ayun-
tamientos en la licitacion de los contratos de con-
cesion tanto en la elaboracion de los pliegos como
durante el proceso de adjudicacién, con numerosos
recursos que obligan a suspender o a renunciar a
los procedimientos e incluso que condicionan la
eleccion de otros modelos de gestién que no tienen
por qué ser mas eficientes ni mas baratas para los
usuarios finales.

» La Oficina Nacional de Evaluacién podria ser un
elemento positivo para el sistema concesional,
evitando que se utilice el modelo inadecuadamente,
aportando criterios de racionalidad y homogeneidad
en este tipo de contratos y detectando las modifica-
ciones normativas que pudieran requerirse. También
podrian otorgarsele a la ONE competencias para
proponer, para grupos de pliegos, los diferenciales a
aplicar en la férmula del articulo 10 del Real Decreto
55/2017, de forma que pudieran valorarse los riesgos

de cada contrato o grupos de contratos y los riesgos
inherentes a cada sector y en cada momento.

e No puede dejar de mencionarse la controvertida
RPA —hoy la extincion de la concesion es objeto de
una regulacién diferente— de las autopistas de peaje
que quebrarony se encuentran sujetas a lalegislacion
de 1972 y al pliego de 1973, en lo que no resultase
modificado por los pliegos de clausulas particulares
de cada concesion y que estaba limitada por el techo
determinado en los decretos de adjudicacién y por
las mismas ofertas de las sociedades concesionarias,
ademads de las reglas de liquidacién establecidas para
el caso de incumplimiento. En la actualidad, este
proceso se lleva a cabo tanto en la via administrativa,
con la determinacién de la RPA por parte del Minis-
terio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana,
como en la contencioso-administrativa, ante el
desacuerdo de las sociedades concesionarias y otros
interesados en el procedimiento frente al método de
calculo y a las primeras resoluciones.

e Otro aspecto nada desdenable es el relativo al
impacto de las normas SEC (Sistema Europeo de
Cuentas). Estas normas, en cuanto a la deuda y el
déficit presupuestario, dificultan e incluso impiden
aplicar modelos de colaboraciéon publico-privada
por su consolidacién como deuda publica. Asi, ha
habido proyectos de infraestructuras que han sido
bloqueados estos ultimos anos en gran medida por
esta razon, a pesar de su utilidad publica y de los
buenos estudios de impacto de algunos de ellos.

» Aunque en los uUltimos anos se ha avanzado en
precisar algunas de las condiciones en las que un
proyecto CPP puede ser consolidable en las cuentas
nacionales, conviene seguir avanzando en la resolu-
cion de las dudas que se plantean al respecto.

- Finalmente, la experiencia internacional nos dice
que la formulacién de planes estratégicos de las
Administraciones competentes no sujetas a cambios
de gobierno es esencial. El diseno de un sistema de
incentivos fiscales y subvenciones, la transparencia
en los procesos, la adecuada y equilibrada asignacion
de riesgos y una rentabilidad acorde con lo que exige
hoy dia el mercado son indispensables para que la
colaboracion publico-privada sea una férmula de
éxito.

« En definitiva, por todas estas razones, Espana esta
perdiendo la oportunidad de utilizar el modelo conce-
sional como un instrumento que le permita conseguir
mads eficiencia, mayor innovacién y la incorporacién
de criterios como la sostenibilidad y la digitalizacién
de una manera mas intensa. Deberiamos poder
aprovechar el hecho de que las empresas espafolas
son lideres mundiales en la gestion de este tipo de
proyectos.






76 | El modelo concesional en Espaia: Beneficios y cuestiones a resolver

15. PERFILES AUTORES

Julio Gomez-Pomar

Julio Gomez-Pomar es doctor en Ciencias
Econémicas y master en Administracion
Publica por la Universidad de Harvard. Es,
ademads, funcionario en excedencia del
Cuerpo de Inspectores de Hacienda del
Estado. Ha desarrollado una intensa carrera
profesional en el sector publico, donde
ha desempenado cargos como secretario
de Estado de Administraciones Publicas,
presidente de Renfe o secretario de Estado
de Infraestructuras, Transporte y Vivienda.
En la actualidad, es presidente de IE Center
for Transport Economics & Infrastructure
Management, en la IE University; profesor
del IE Business School, y presidente de la
empresa ferroviaria Eco Rail. Es vocal de la
junta directiva del Colegio de Economistas
de Madrid, miembro del consejo editorial
de El Economista y autor de diversos libros y
multiples publicaciones.

Alicia Segovia

Alicia Segovia, licenciada en Derecho y
Ciencias Politicas y abogada del Estado,
es en la actualidad directora de Gobierno
Corporativo de Banco Sabadell. Ha trabajado
como counsel en el despacho londinense de
Uria. En el area de infraestructuras y trans-
porte, ha sido secretaria general técnica del
Ministerio de Fomento, consejera de AENA,
consejera de ENAIRE y directora de la ase-
soria juridica de Metro de Madrid. También
ha desempenado el cargo de directora de los
servicios juridicos de la Junta de Comunida-
des de Castilla-La Mancha y el de directora
adjunta de la asesoria juridica del Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso de
los Diputados. En la Abogacia General del
Estado, ha ocupado diversos puestos: en
Leo6n, ante el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid y en Arbitrajes Internacionales.
Habla alemén e inglés y es autora de nume-
rosas publicaciones en materia juridica y
politica y, como profesora de Derecho, ha
colaborado en diversos cursos, seminarios y
conferencias.



Carmen Sanchez

Carmen Sanchez es ingeniera de Caminos,
Canales y Puertos del Estado. Cuenta con
veinte anos de experiencia en el sector de las
infraestructuras de transporte, quince de ellos
en el sector publico, donde ha desempenado
puestos de responsabilidad en la Direccion
General de Carreteras del Ministerio de Trans-
portes, como, entre otros, el de jefa de gabi-
nete y subdirectora general de Conservacion.
En el 2017 fue nombrada subdelegada del
Gobierno en las Sociedades Concesionarias
de Autopistas Nacionales de Peaje, lo que la
ha permitido participar en procesos recientes
de gran importancia para el Estado, como la
liquidacion de las autopistas radiales o el final
de las primeras concesiones de autopistas
de peaje al usuario, entre otros. Tanto en su
etapa como subdirectora de Conservacion
como en la de subdelegada del Gobierno, ha
tenido entre sus competencias la gestion de
las conocidas como autovias de primera gene-
racion. En abril de 2021 solicit6 la excedencia
voluntaria y actualmente participa en distin-
tos proyectos relacionados con las infraes-
tructuras, manteniendo una colaboracion
permanente con la empresa Sigrun Partners,
firma independiente de Banca de Inversion.

El modelo concesional en Espafia: Beneficios y cuestiones a resolver | 77

Juan Barios

Juan Barios, ingeniero de Caminos, Canales
y Puertos por la Universidad Politécnica de
Cataluna (UPC) y socio fundador de Trech-
oBS Consultores, consultoria e ingenieria
especializada en el sector de las infraestruc-
turas y el transporte, Juan Barrios ha desa-
rrollado buena parte de su vida profesional
en la Administracién. Ingresé en el Cuerpo
de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos
del Estado en 2001, ocupando el cargo de
jefe de la Demarcacion de Carreteras del
Estado en Cataluna entre 2012 y 2017 y el
de coordinador del Corredor Mediterraneo
entre 2017 y 2018. Juan cursé el Programa de
Alta Direccion de Empresa (PADE) de la IESE
Business School de la Universidad de Navarra
y fue profesor del Master en Ttneles y Obras
Subterraneas, organizado por el Colegio de
Caminos, Canales y Puertos y la Asociacién
Espanola de Tdneles y Obras Subterraneas
(AETOS), desde su primera edicién, en el
2006, hasta el 2011. También ha participado
como ponente en nNumerosos seminarios,
congresos y jornadas relacionados con las
carreteras, los ferrocarriles y el transporte.






L]
Ie EDITORIAL

© de la edicion: Editorial Instituto de Empresa, S.L.
© de los textos: los autores



cteim.ie.edu

UNIVERSITY
I
CENTER FOR TRANSPORT
ECONOMICS AND

INFRASTRUCTURE
MANAGEMENT


https://cteim.ie.edu/

