NETWORK REVIEW

wwwius-publicum.com

EN TORNO A LA CONTROVERTIDA COMPATIBILIDAD DEL CONCEPTO DE
CONCESION CON LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA

ADMINISTRACION EN CASO DE RESOLUCION!

Prof. Rafael FERNANDEZ ACEVEDO?

INDEX

1. INTRODUCCION
2. CLAVES DE LA TECNICA CONCESIONAL

2.1. Derecho de explotacion y transferencia de riesgos

2.2. Breve consideracion del concepto de riesgo operacional y sus limites en la
Directiva de concesiones y en la LCSP que la transpone
3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
(RPA) EN CASOS DE RESOLUCION CONCESIONAL
4. BIBLIOGRAFIA

! El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion titulado: “El tiempo de las reformas
administrativas: hacia la excelencia en la contratacion publica (Smart Procurement) a través de compras eficaces,
estratégicas y transnacionales”, (Ref: DER2015-67102-C2-2-P).

2 profesor Titular de Derecho Administrativo, Universidad de Vigo, racevedo@uvigo.es

Copyleft - lus Publicum



NETWORK REVIEW

wwwius-publicum.com

RESUMEN

El presente trabajo analiza la regulacion espafiola del deber de indemnizar al
concesionario en los supuestos de extincidn anticipada o resolucion de la concesion,
conocido como responsabilidad patrimonial de la Administraciéon (RPA), y su
compatibilidad con la exigencia comunitaria de que toda concesién, como férmula que
conlleva la atribucion al concesionario del derecho a explotar la obra o servicio, debe

trasladar el riesgo operacional al concesionario.

Palabras clave: Concesion, riesgo operacional, resolucién, responsabilidad
patrimonial de la Administracion

ABSTRACT

This paper analyses the Spanish regulation of the duty to indemnify the
concessionaire in the event of early termination of the concession, known as patrimonial
liability of the Administration (RPA), and its compatibility with the community
requirement that any concession, as a formula that entails the concessionaire's attribution of
the right to exploit the work or service, must transfer the operating risk to the

concessionaire.

Keywords: Concession, operating risk, termination of concessions, patrimonial

liability of the Administration.
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1. INTRODUCCION

Por razones diversas, el recurso del sector publico a técnicas de colaboracion
plblico-privada (CPP)? tanto para la provision de servicios como de infraestructuras, se ha
acentuado notablemente en las dltimas décadas®, al punto de considerarse como estratégico
para fomentar las inversiones y reactivar la economia®. Las razones manejadas para
justificar su utilizacion han sido diversas, pero destacan dos por su importancia y
reiteraciéon. De un lado, el hecho de que la CPP permita atender la demanda de servicios y
obras sin afectar a las cuentas publicas, al denominado “perimetro de endeudamiento®,
resulta decisivo en un escenario de fuertes restricciones presupuestarias y estrictos limites
al déficit publico impuestos por Bruselas. De otro, se afirma que el sector privado es mas
eficaz’ y eficiente que el sector pablico y que este puede beneficiarse de los mayores

conocimientos y de los métodos de funcionamiento de aquel; la CPP seria, en este sentido,

% Sobre el auge de las formulas de CPP, VALCARCEL FERNANDEZ (2012: 442-450).

* Como (ltimo ejemplo, el pasado mes de julio de 2017, el Gobierno espafiol ha anunciado la puesta en marcha de
un Plan Extraordinario de Inversiones en Carreteras (PIC) mediante colaboracién publico-privada, dotado con

5.000 millones de euros para actuar sobre 2.000 km. de carreteras en cuatro afios (2017-2021).
® GIMENO FELIU (2014b: 139); igualmente en (2014a: 1-2).
® GIMENO FELIU (2014a: 21).

"«“|_a CPP -afirma el Comité Econémico y Social Europeo- permite beneficiarse de la eficacia del sector privado
y aplicar mecanismos apropiados de reparticion de riesgos entre el sector publico y el privado”. Dictamen del
Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema “El papel del BEI en el ambito de la colaboracion publico-
privada (CPP) y el impacto en la problematica del crecimiento” (2005/C 234/12), DOUE de 22 de mayo de 2005.
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un buen instrumento para que el sector privado aporte su hnow how en el disefio,

construccién y gestion de la infraestructura o servicio de que se trate®.

Pero este tipo de férmulas presenta también notables peligros o inconvenientes
como los derivados de su mayor coste®, necesario para hacer atractivo al sector privado la

asuncion de un cometido sin duda arduo, de larga duracién y grandes riesgos.

De ahi que el primer y fundamental analisis que deba efectuarse antes de lanzar un
contrato de CPP tenga por objeto la optimizacion de la relacién coste-beneficio. De este
modo, solo estard justificado acudir a estas técnicas cuando la realizacion del proyecto por
el sector privado proporcione un valor afiadido tal que aporte una mayor eficiencia que la
gue alcanzaria la Administracion si lo ejecutase por si misma; esto es, cuando el proyecto

proporciona Value for Money (relacion calidad-precio)™.

2. CLAVES DE LA TECNICA CONCESIONAL

8 MARTIN PERROTTO y VAZQUEZ LOPEZ (2010: 504).
°® BERNAL BLAY (2010: 32).

10 \/ALCARCEL FERNANDEZ (2012: 457). La propia autora concluye que “a la celebracion de contratos de CPP
solo deberia acudirse tras un estudio pormenorizado de las circunstancias de cada proyecto que arrojase que la
realizacion del mismo por el sector publico es ineficiente porque no esta en disposicion de afrontarlo de la forma
que se entiende necesaria. Por tal razdn, el mayor coste que reportara la asuncién del mismo por los particulares,
estd compensado por la plusvalia real que se obtiene en términos de eficacia, respecto al resto de alternativas, en
la atencién del cometido publico perseguido. No valen, por consiguiente, respuestas globales, amplias o
genéricas, sino que para decidir lo que en cada caso proceda hay que tener un amplio y profundo conocimiento
de las capacidades y eficiencia del sector publico o de otros métodos contractuales distintos de este tipo de

mecanismos de colaboracion” (pag. 459). Asimismo, HERNANDO RYDINGS (2012: 87-88 y passim).
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2.1. Derecho de explotacion y transferencia de riesgos

Uno de los modelos de CPP mas utilizados en Espafia, sino practicamente el Gnico,

es el concesional™

, sistema caracterizado, en palabras del Libro Verde, por dos notas
principales: a) crear un vinculo directo entre el socio privado y el usuario final: aquel presta
un servicio a la poblacion “<en lugar de> el socio publico”, pero bajo su control; y b)
remunerar al contratista mediante “canones” abonados por los usuarios del servicio (o de la
infraestructura), que se completan, en su caso, con subvenciones concedidas por los poderes
plblicos™. Se otorga, pues, el derecho de explotacién de la obra o del servicio al
concesionario, derecho que implica también la transferencia de la responsabilidad de la
explotacion, que engloba los aspectos técnicos, financieros y de gestion de la obra o
servicio, y permite trasladarle todo o la mayor parte del riesgo inherente a la explotacidn, en
la medida que su beneficio y la recuperacién de la inversion dependen de la demanda y
pago por los usuarios de los citados “canones” (riesgo de demanda). Sin explotacion no
cabe hablar de concesién, tampoco de asuncién del riesgo por el empresario®. La
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea asi lo ha venido subrayando en

numerosas ocasiones, de modo particular para distinguir entre contratos y concesiones™.

Debe matizarse, con todo, que la traslacion de este riesgo de demanda al

concesionario no exige siempre que su retribucion provenga de las cantidades abonadas por

™ Un anélisis histérico-juridico de la figura en Espafia puede encontrarse en MENENDEZ GARCIA y FERNANDEZ

ACEVEDO (2010: in totum).

12 Afirma MIGUEZ MACHO (2015: 399), que “estas dos caracteristicas son justamente las que diferenciarian las

concesiones de otras modalidades de colaboracién publico-privada también contractual”.
B VILLAR ROJAS (2007: 158).

14 Asi, por ejemplo, la STJ 605/2005, de 13 de octubre, As. C-458/03, Parking Brixen GmbH c. Gemeinde Brixen
y Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605, apartados 39 a 41.
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los usuarios. En efecto, la traslacion del riesgo al concesionario no desaparece, o0 no lo hace
por completo, por el hecho de que este no reciba el pago de los usuarios de la
infraestructura o del servicio, sino de la entidad concedente, siempre que dicho pago
dependa del nimero de usuarios de la obra o servicio en proporcion suficiente como para
gue no quede garantizada la recuperacion de las inversiones y costes de explotacion. Basta,
pues, con que la retribucion percibida por el concesionario esté vinculada a la demanda de

los usuarios®.

Por otra parte, el peligro constatado y cierto de que estas figuras se utilicen con el
propésito de eludir controles sobre los gastos publicos, Eurostat'® aprobé la Decision
18/2004, de 11 de febrero. Conforme a la misma, para que los activos incluidos en una
asociacion publico-privada puedan contabilizarse fuera del balance de las Administraciones
publicas es preciso que se cumplan dos condiciones acumulativas: que el socio privado se
haga cargo del riesgo de construccion y que, ademas, asuma al menos, bien el riesgo de
disponibilidad o bien el de demanda. Sin perjuicio de otros matices, se subraya, una vez
maés, la transferencia del riesgo como elemento clave también desde el punto de vista
financiero y contable. Notese que conforme a esta Decision debia transferirse en todo caso
el riesgo de construccion, bastando con que ademas se transfiriera el riesgo de demanda o el

de disponibilidad (o ambos, naturalmente)*”’.

5 MIGUEZ MACHO (2015: 405); VALCARCEL FERNANDEZ (2016: 121); VILLAR R0JAS (2016: 297). La Directiva
2014/23/UE, en su considerando 18, lo admite sin ambages: “Hay que aclarar que ciertos regimenes en los que la
remuneracion procede exclusivamente del poder adjudicador o la entidad adjudicadora pueden considerarse
concesiones si la recuperacion de las inversiones y costes que hubiera satisfecho el operador para la ejecucion de
las obras o la prestacion de los servicios depende de la demanda o del suministro efectivos de esos bienes o

Servicios”.

18 Oficina Estadistica de la Uni6n Europea.

7 por lo que se refiere al riesgo de disponibilidad, concepto importante por cuanto mas adelante se dira, la
Decision citada en el texto entendidé que consiste en “no ser capaz de suministrar la cantidad contractualmente

pactada o alcanzar la seguridad o niveles certificados publicamente, correspondientes a la prestacion de servicios
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Por su parte, el Sistema de Cuentas Europeo, SEC-95', ha venido exigiendo, para
que los activos vinculados a una operacién de CPP puedan tener la consideracién de
privados y no computen como déficit y deuda publicos, que el ente pablico traslade todos
los riesgos al privado. Sin embargo, la practica demuestra que siempre se produce una
suerte de reparto de los riesgos entre el socio privado y el plblico®. De ahi que,
posteriormente, el Sistema de Cuentas Europeo revisado 2010 (“SEC-2010")% haya

establecido que para determinar si los activos derivados de una CPP pertenecen al socio

a los usuarios finales, definidos en el contrato. También se aplica al caso en el que el socio no alcanza los
estandares de calidad relativos al suministro del servicio, determinados en el contrato, y se produce un evidente
fallo del servicio por su parte. La Administracion no estara obligada a asumir tal riesgo si esta legitimada para
reducir significativamente (como una clase de deduccién o penalizacion) sus pagos periédicos, como cualquier
‘cliente normal’ (consumidor) podria solicitar en un contrato comercial. Los pagos de la Administracién deben
depender del nivel efectivo de disponibilidad suministrada por el socio durante un concreto periodo de tiempo. La
aplicacion de las penalizaciones cuando el socio incumple sus obligaciones de servicio debe ser automatica y
también debe tener un efecto significativo sobre los ingresos/beneficios del socio, y no debe ser puramente

cosmética o simbolica”.

18 Reglamento (CE) n°2223/96 del Consgjo, de 25 de junio de 1996, relativo al sistema europeo de cuentas
nacionales y regionales de la Comunidad. Este Reglamento establecié un sistema de cuentas nacionales que
cumplia los requisitos de la politica econémica, social y regional de la entonces Comunidad europea y era
coherente con el entonces nuevo Sistema de Cuentas Nacionales que adoptado por la Comision de Estadistica de
las Naciones Unidas en febrero de 1993 (1993 SCN) con el fin de que los resultados en todos los paises miembros

de las Naciones Unidas fueran internacionalmente comparables.
¥ MACHO PEREZ y MARCO PERIAS (2014: 447).

% Reglamento (UE) N° 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013, relativo al
Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea (Texto pertinente a efectos del EEE),
DOUE de 26 de junio de 2013, L 174. Mediante este Reglamento se revisa el Sistema Europeo de Cuentas
establecido por el citado Reglamento (CE) n°® 2223/96 (SEC-95) con el fin de tener en cuenta los cambios
introducidos en el 1993 SCN por el SCN 2008 aprobado por la Comision de Estadistica de las Naciones Unidas en
febrero de 2009. El objetivo se cifra en aproximar las cuentas nacionales al nuevo entorno econdmico, los avances
en la investigacion metodolégica y las necesidades de los usuarios con el objetivo de que los datos de la Unién

Europea sean comparables con los recopilados por sus principales socios internacionales.
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publico o al privado es preciso averiguar quién asume “la mayor parte de los riesgos”, no
todos, por consiguiente, asi como quién se espera que reciba la mayor parte de los
beneficios. Entre los que deben evaluarse cita una vez mas los de construccion,
disponibilidad y demanda.

Por su parte, la Directiva de concesiones, al abordar por vez primera la
regulacion de las concesiones en el Derecho europeo, define tanto las de obras, como las de
servicios en el articulo 5.1), letras a) y b), respectivamente. Ambos tipos concesionales se
configuran como contratos a titulo oneroso celebrados por escrito por uno 0 méas poderes o
entidades adjudicadores con uno 0 més operadores econémicos. Con la primera se confia la
ejecucion de obras y su contrapartida consiste bien en el derecho a explotar las obras
Unicamente, 0 en ese mismo derecho en conjuncién con un pago [letra a)]; la segunda tiene
por objeto la prestacion y la gestién de servicios distintos de la ejecucién de las obras
contempladas en la letra a), y su contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios
Unicamente, o este mismo derecho en conjunciéon con un pago. Asi pues, las dos
concesiones presentan como elemento esencial comun el que la remuneraciéon del
concesionario consiste en el derecho a explotar las obras o los servicios objeto de la

concesién o, en su caso, en dicho derecho acompafiado de un precio?.

Este primer elemento se completa de inmediato por el propio articulo 5.1) de la
Directiva con un segundo, también esencial y derivado del anterior, que consiste en la
exigencia de que toda concesion implique “la transferencia al concesionario de un riesgo

operacional en la explotacion de dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda

% Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion (Texto pertinente a efectos del EEE), DOUE de 28 de marzo de 2014, L
94,

22 BERNAL BLAY (2010: 33).

Copyleft - lus Publicum



NETWORK REVIEW

wwwius-publicum.com

o el de suministro [al que denomina también como “riesgo de oferta”®

1, 0 ambos”. El
considerando 18 de la propia Directiva recoge alguna aclaracién: “La caracteristica
principal de una concesion, el derecho de explotar las obras o los servicios, implica
siempre la transferencia al concesionario de un riesgo operacional de caracter econémico
que supone la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes
que haya sufragado para explotar las obras o los servicios adjudicados...”**.

En suma, la Directiva de concesiones, tomando como punto de partida los
contratos de obras y de servicios, califica de concesiones Unicamente aquellos contratos en
los que la forma de remuneracion consiste en la explotacion de las obras o los servicios

(sola o acompariada de un pago), y siempre que dicha explotacion conlleve la transferencia

28 Sostiene LAZO VITORIA (2015: 428), que el precepto carece de la adecuada claridad. Nétese que no incluye
referencia expresa alguna al riesgo de disponibilidad, suscitandose la duda de si el riesgo de suministro (o de
oferta) equivale al riesgo de disponibilidad, o, por el contrario, se trata de dos riesgos distintos. Sobre el particular
y el problema que plantearia para muchas concesiones espafiolas la eliminacion del riesgo de disponibilidad, véase
LAzO VITORIA (2015: 428-430). La misma autora, (2013: 155), ya habia puesto de relieve que “en los dltimos
afos la remuneracién del concesionario ha dejado de estar vinculada al uso de la infraestructura para basarse
principal, sino exclusivamente, en su disponibilidad. En Espafia, por ejemplo, el Plan Extraordinario de
Infraestructuras del Ministerio de Fomento de 7 de abril de 2010 establecié que «para que sea financiable, el
Plan esta disefiado para que las entidades financieras puedan asumir los riesgos asociados a los proyectos y estos

proporcionen, a su vez, una rentabilidad adecuada. Se ha optado por el riesgo de disponibilidad y no por el de

demanda, ligado a la coyuntura del trafico, y, por tanto, a los avatares del ciclo econémico, porque dificultaria el
acceso a los mercados financieros, afiadiéndose ademas que «la rentabilidad del concesionario dependera del

nivel de disponibilidad de la infraestructura, lo que reforzard su compromiso con la conservacion y el

mantenimiento de la misma»” (subrayado de la autora). Resuelve la duda planteada en sentido negativo, es decir,
que entiende que el riesgo de suministro o de oferta no se corresponde con el riesgo de disponibilidad,
VALCARCEL FERNANDEZ (2016: 122-125).

2 La directa vinculacion del riesgo operacional con la explotacion ha sido destacada también por la jurisprudencia
europea. Véase, por ejemplo, la STJ 540/2009, de 10 de septiembre, As. C-206/08, Wasser- und
Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV Gotha) y Eurawasser Aufbereitungs- und
Entsorgungsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:2009:540, apartados 66 a 68.
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del riesgo operacional al contratista, ahora concesionario®. Se erige, asi pues, el riesgo
operacional en elemento esencial de toda concesion y en criterio delimitador entre la

concesion y el contrato de servicios.

En esta misma linea, la Ley de Contratos del Sector Publico recientemente
promulgada (LCSP)?, asume ya desde su propio Preambulo la exigencia de que en toda
concesion “necesariamente debe haber una transferencia del riesgo operacional de la
Administracion al concesionario”. La exigencia, los tipos de riesgo y su definicion, asi
como los requisitos que deben cumplirse para que se estime que el concesionario asume
dicho riesgo concesional, se incluyen en un apartado, el cuarto, afiadido al articulo 14 que
contiene la definicién del contrato de concesién de obras®’; apartado al que remite el
articulo 15 referido a la nocién de contrato de concesién de servicios, con lo que se igualan,
como no podia ser de otro modo, ambos tipos concesionales en este aspecto nuclear y
definitorio de las mismas. Asi, la concesion, como férmula en la que la contraprestacion
consiste en atribuir al concesionario el derecho a explotar la obra o servicio objeto del
contrato (solo o acompafiado del de percibir un precio), trasladan siempre y necesariamente
el riesgo operacional de dicha explotacion de la Administracion al concesionario (articulos
14.1y 15.1 del LCSP).

% para la distincion entre contratos y concesiones, véase GIMENO FELIU (2012: 19-39).

% ey de Contratos del Sector Pablico de 2017, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

27 E| Derecho espafiol ha considerado siempre las concesiones como un tipo mas de contrato, de ahi que las
diversas leyes vigentes a lo largo del siglo pasado siempre hayan regulado las concesiones de servicios publicos
(como una modalidad del contrato de gestidn de servicios publicos), concesiones que, por cierto, englobaban las
originarias concesiones de obras puablicas como consecuencia de la absorcion de la obra publica dentro del
concepto de servicio pablico; vid. MENENDEZ GARCIA y FERNANDEZ ACEVEDO (2010: 99-104). Hoy la tipologia
de contratos del sector publico estd compuesta por los contratos de obras, de servicios, de suministros, de

concesion de obras y de concesion de servicios (articulo 12.1 de la LCSP).
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2.2. Breve consideracién del concepto de riesgo operacional y sus limites en la

Directiva de concesiones y en la LCSP que la transpone

La Directiva de concesiones, tras enfatizar la transferencia del riesgo como nota
definitoria de la concesidn, aclara en el citado articulo 5.1), que para que se considere que
el concesionario asume un riesgo operacional es preciso que, en condiciones normales de
funcionamiento, no esté garantizado que vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a
cubrir los costes contraidos con ocasion de la explotacién de las obras o los servicios objeto
de la concesion. A su vez, la parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer
una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida
potencial estimada en que incurra no es meramente nominal o desdefiable. Falta de garantia
de recuperacion de inversiones y costes y exposicion real a las incertidumbres del mercado
son los criterios que deben presidir el andlisis de los riesgos transferidos en cada contrato al
objeto de determinar si cumple o no el requisito de implicar la transferencia al contratista de
un riesgo operacional en la explotacion, es decir, si cabe o no calificar el contrato de

concesion con todas las implicaciones de régimen juridico que dicha calificacién conlleva.

En la misma linea, el articulo 14.4, pfo. 2° de la LCSP para considerar que el
concesionario asume un riesgo operacional pone el acento en la falta de garantia de que, en
condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a
cubrir los costes en que haya incurrido en la explotacion de las obras o servicios. “La parte
de los riesgos transferidos al concesionario -continla el precepto- debe suponer una
exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida
potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o
desdefiable”.

La jurisprudencia lo habia resaltado con anterioridad afirmando que el riesgo de
explotacion econdmica del servicio debe entenderse como el riesgo de exposicion a las
incertidumbres del mercado, que puede traducirse en el riesgo derivado de enfrentarse a la
competencia de otros operadores, de que se produzca un desajuste entre la oferta y la

demanda de los servicios, de la eventual insolvencia de los deudores de los precios por los
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servicios prestados, de que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacion o
incluso en el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la

prestacion del servicio®.

Por su parte, la Directiva, en su considerando 20, trata de aclarar qué tipos de
riesgos considera operacionales, cuales no por ser comunes a cualquier tipo contractual, y
en qué consiste el riesgo significativo. El punto de partida comun a todos los supuestos lo
constituye la exigencia de que el riesgo derive de factores que escapan al control de las
partes. Asi, “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”. Por riesgo de demanda
entiende el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato, y 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 evaluacién del riesgo operacional -continGa diciendo la Directiva-, puede
tomarse en consideracion, de manera coherente y uniforme, el valor actual neto de todas
las inversiones, costes e ingresos del concesionario”®.

Desde un punto de vista negativo considera expresamente la Directiva, en
coherencia con el mencionado requisito de que el riesgo derive de factores que escapen al

control de las partes, que los riesgos vinculados a la mala gestion o a los incumplimientos

% STJ 130/2011, de 10 de marzo, As. C-274/09, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler y
Zweckverband fur Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Passau, ECLI:EU:C:2011:130, apartado 37.

® Las definiciones de riesgo de demanda y de riesgo de suministro se recogen literalmente y sin aclaracion
afiadida alguna en el articulo 14.4, pfo. 1°, 2° inciso, de la LCSP: “Se entiende por riesgo de demanda el que se
debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro el relativo al suministro
de las obras 0 servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no se

ajuste a la demanda”.

% GIMENO FELIU (2014a: 5-6).
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del contrato por parte del operador econdémico “no son determinantes a efectos de la
clasificacién como concesién, ya que tales riesgos son inherentes a cualquier tipo de
contrato, tanto si es un contrato publico como si es una concesion”. Por esta Gltima razon
se descartan, asimismo, los riesgos asociados a situaciones de fuerza mayor, situaciones

gue obviamente si escapan al control de las partes.

Asi las cosas no sera facil que la transferencia del riesgo de disponibilidad, tal y
como se define en el citado SEC-2010, pueda considerarse por si solo suficiente como para
entender que hay verdadera transferencia de un riesgo operacional en la explotacion
derivado de factores ajenos al contratista en el sentido de la Directiva de concesiones™.
Construir, gestionar y explotar una obra o servicio con mayores 0 menores estandares o
requisitos de calidad es algo que el contratista si puede controlar®, y es, a su vez, un

elemento inherente a cualquier contrato ptblico®.

Con todo, la LCSP si admite el riesgo de disponibilidad expresamente para las
concesiones de obras. En efecto, conforme a su articulo 267.4, la retribucion por la
utilizacion de la obra puede abonarse por la Administracion “teniendo en cuenta el grado

de disponibilidad ofrecido por el concesionario y/o su utilizacion por los usuarios”; y para

3 LAzo VITORIA (2015: 428-430).

% Afirma VALCARCEL FERNANDEZ (2016: 123), que “la disponibilidad alude a los estandares o requisitos de la
calidad en la infraestructura o de los respectivos servicios que son exigibles al concesionario de acuerdo con lo
establecido en los términos del contrato. Estandares que, por tanto, se derivan del propio contrato y estan
relacionados con su adecuado cumplimiento. Siendo esto asf, parece l6gico que en la Directiva se haya entendido
que los mismos no deben formar parte del riesgo operacional caracteristico de los contratos de concesion. No en
vano el cumplimiento adecuado del contrato de acuerdo con las estipulaciones contractuales es un aspecto cuyo

control tiene totalmente en su mano el contratista”.

% MIGUEZ MACHO (2015: 403); “de hecho -afirma este autor-, en cualquier contrato piblico, al menos en
Derecho espafiol, es posible penalizar econémicamente al contratista por los incumplimientos del contrato,
incluyendo las deficiencias en la calidad de las prestaciones ejecutadas, si asi se prevé en los pliegos y en el

propio documento contractual”.
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el supuesto de que la retribucion se realice “mediante pagos por disponibilidad debera

preverse en los pliegos de clausulas administrativas particulares la inclusion de indices de
correccion automaticos por nivel de disponibilidad independientes de las posibles
penalidades en que pueda incurrir el concesionario en la prestacion del servicio”. Notese
que el precepto, dado el uso alternativo de las conjunciones y/o, permite excluir por
completo el criterio de utilizacion por los usuarios lo que no se admite para las concesiones
de servicios. Si bien las normas previstas para las concesiones de obras son de aplicacion
supletoria a las de servicios (articulo 297 de la LCSP), en estas no parece posible que la
retribucion del concesionario se realice Unicamente bajo criterios de disponibilidad por
cuanto el articulo 289 de la LCSP, al regular las contraprestaciones econdémicas a que tiene
derecho el concesionario de servicios dispone que para hacer efectivo su derecho a la
explotacion del servicio una de ellas debe ser “una retribucién fijada en funcién de su
utilizacion” por los usuarios, que se percibira directamente de estos o de la propia

Administracion.

Como afirma GIMENO FELIU, es preciso averiguar si el modo de remuneracion
acordado en el contrato consiste en el derecho del concesionario a explotar un servicio o
una obra e implica, al propio tiempo, que asume el riesgo de explotacion del referido
servicio u obra en los términos expresados®. Y es entonces cuando surge la pregunta de en

qué medida deben transferirse al concesionario los repetidos riesgos de explotacion.

Ya se ha dicho que la transferencia no sera normalmente absoluta pero que, en
todo caso, debe ser significativa; es decir, que no es requisito imprescindible que alcance a
todos los riesgos® pero debe tener un nivel tal que cumpla los requisitos exigidos por el
articulo 5.1 de la Directiva: que la recuperacion de las inversiones y costes no quede

garantizada y que suponga una exposicion real a las incertidumbres del mercado. Ademas,

3 GIMENO FELIU (2014a: 7).

% BERNAL BLAY (2010: 258).
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desde un punto de vista econémico, la atribucién de todos los riesgos a los concesionarios
puede resultar contraproducente si se quiere que el sector privado se interese por este tipo
de proyectos y que lo haga presentando ofertas aceptables desde el punto de vista del
interés general. Y es que la distribucién de los riesgos condiciona significativamente el
funcionamiento préctico del mercado concesional®®. En efecto, un elevado riesgo puede
conllevar un encarecimiento excesivo del precio exigido por el sector privado para retribuir
el riesgo asumido®. Y a la inversa, la asignacién de un nivel de riesgo escaso puede
contribuir a la realizacion de proyectos de poca o nula rentabilidad social, los conocidos

como “elefantes blancos”®

. Solo si el concesionario asume efectivamente una parte
significativa del riesgo de la concesidn, las empresas tendran inventivos para usar o adquirir
informacion fiable sobre la rentabilidad de la concesion, y descartaran licitar y ejecutar

proyectos concesionales con valor social negativo™.

En cualquier caso, si la transferencia de todos los riesgos no se produce tendra
lugar un reparto de los mismos entre concedente y concesionario. En el bien entendido de
que dicho reparto debe suponer que el concesionario asume una parte sustancial o relevante

del riesgo de explotacion®’. Asi lo expresan los articulos 250.1.m) y 285.1.c) de la LCSP

% LLAZO VITORIA (2013: 154).
% VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA (2012: 59).

% Refieren GANUZA FERNANDEZ y GOMEZ AVILES-CASCO (2005: 111), que las obras pdblicas innecesarias o
faradnicas, lamentablemente tan frecuentes en Espafa (aeropuertos sin pasajeros, autopistas de peaje sin vehiculos
que las transiten), reciben el nombre de “elefantes blancos” porque “antiguamente, los reyes de Siam, cuando no
tenian demasiado aprecio por un subdito le regalaban un elefante blanco. Como los elefantes blancos eran
sagrados en la antigua Tailandia, el regalo no se podia rechazar y el subdito estaba obligado a alimentar al
elefante blanco y permitir que el pueblo acudiese a venerarle, lo que muchas veces terminaba arruinando al

presunto beneficiario del favor real”.
% GANUZA FERNANDEZ y GOMEZ AVILES-CASCO (2015: 112).

* GOMEZ-FERRER MORANT (2004: 1107-1108).
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cuando exigen que los pliegos de clausulas administrativas particulares hagan referencia,
entre otros aspectos, a la distribucion entre la Administracién y el concesionario de los
riesgos relevantes en funcién de las caracteristicas del contrato, si bien en todo caso,

advierten expresamente, el riesgo operacional corresponde a este Ultimo.

Cuestion mas compleja es la relativa a los criterios con arreglo a los cuales realizar
el referido reparto de los riesgos. No caben aqui férmulas generales sino que habra de
realizarse caso por caso, en cada contrato, atendiendo a las peculiaridades propias de cada
uno, tales como su objeto, duracién e importe, la capacidad econémica y financiera del
concesionario y cualquier otro elemento que permita determinar que es este quien asume
realmente el riesgo*. Sin perjuicio de recordar una directriz general en su dia anticipada
también por la Comisién: el reparto de los riesgos entre concedente y concesionario se
realiza en cada caso en funcion de las respectivas aptitudes para gestionar de manera mas
eficaz los riesgos en cuestion®?, de modo que cada una de las partes asuma aquellos riesgos

que estad mas preparada para atender.

En todo caso, la individualizacién y apropiada distribucion de los riesgos
concesionales presenta un componente mas de naturaleza econdémico-técnica que
estrictamente juridica, por lo que habrd de estarse a la interpretacion que efectien
instituciones tales como la citada Eurostat*.

* LAZo VITORIA (2013: 153).

2 Vid., el ya citado Libro Verde sobre “La colaboracion publico-privada y el Derecho comunitario en materia de

contratacion publica y concesiones” y Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre las concesiones en el
Derecho comunitario (2000/C 121/02), DOCE de 29 de abril de 2000.

3 \VALCARCEL FERNANDEZ (2016: 128).
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3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
(RPA) EN CASOS DE RESOLUCION CONCESIONAL

La concesion, como todas las férmulas de colaboracién publico-privada, encuentra
su sentido mas evidente en la atraccion de capitales privados a la tarea de abordar la
provision de infraestructuras y servicios publicos. Y bien puede afirmarse que dicha
atraccion es inversamente proporcional al nivel de riesgo que el proyecto quiera trasladar al
concesionario, lo que implica que si se quiere captar al sector privado el disefio de la
traslacion de riesgos ha de hacerse con cierta mesura. En otro caso, dicho capital o no se
mostrara dispuesto a “colaborar” o lo hara presentando ofertas mucho mas onerosas para

los intereses publicos.

En este sentido, uno de los principales atractivos del sistema concesional espafiol
ha venido estando en la regulacién legal de la denominada responsabilidad patrimonial de
la Administracién (conocida en este dmbito por sus siglas RPA)*. En efecto, la RPA, esto
es, la obligacién de la Administracion de indemnizar al concesionario por la extincion
anticipada o resolucion de la concesién, desempefia un papel fundamental en el reparto de
riesgos y, con ello, en los incentivos de una empresa para decidir participar en la licitacion
de un contrato, asi como en el tipo de oferta que eventualmente formule®. Desde otro punto
de vista la RPA constituye un elemento de seguridad de primer orden para el sector
privado, dado que funciona a modo de garantia de parte del negocio méas alla del riesgo

inherente a toda concesidn, o por qué no decirlo, eliminando buena parte de dicho riesgo.

“ Pese a la identidad terminoldgica, ciertamente no muy afortunada, no debe confundir esta RPA con la
responsabilidad patrimonial de la Administracion de caracter extracontractual, también denominada
responsabilidad aquiliana, cuyo régimen juridico habra que buscar en las nuevas Leyes 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico y 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas.

** GANUZA FERNANDEZ y GOMEZ AVILES-CASCO (2015: 113-114).
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De ahi que haya merecido el calificativo de sistema legal de seguro frente a determinados

riesgos®.

La RPA no es en si misma contraria al principio de riesgo y ventura; es su concreta
configuracion legal la que, si se rebasan ciertos limites, puede eliminar o disminuir
enormemente el riesgo, y con ello impedir que pueda hablarse de traslacion de un riesgo

operacional significativo al concesionario.

Las consecuencias son conocidas por demas. Unas de régimen juridico, pues para
el Derecho europeo no seria una concesién sino un contrato, lo que determina un distinto
régimen al entrar en la esfera de la Directiva de contratos publicos en lugar de la Directiva
de concesiones; y otras de caracter contable, pues asumido el riesgo por el sector publico la

operacion computa a efectos de déficit pablico.

Hasta finales de 2015 el Derecho espafiol contenia un régimen de RPA ciertamente
muy generoso para los concesionarios. En efecto, a la hora de regular las consecuencias de
la resolucion, cualquiera que fuera la causa que la motivara y con independencia de quién
fuera el responsable de la misma, se imponia a la Administracion la obligacion de abonar al
concesionario el importe de las inversiones realizadas por razén de tres elementos:
expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de construccion y adquisicion de los bienes
necesarios para la explotacion de la concesién. A tal efecto, debia tenerse en cuenta su
grado de amortizacion en funcién del tiempo que restara hasta el término de la concesion y
lo establecido en el plan econémico-financiero®’. Esto era asi con total independencia de
que la resolucién hubiera tenido lugar o no como consecuencia del abandono, la renuncia

unilateral o el incumplimiento por el concesionario de sus obligaciones contractuales

6 GIMENO FELIU (2014a: 14).

" pueden verse los articulos 170.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas de 1995 (LCAP/1995),
266.1 del Texto Refundido de la LCAP de 2000 (TRLCAP/2000), 247.1 y 264.1 de la Ley de Contratos del Sector
Publico de 2007 (LCSP/2007) 6 271.1 y 288.1 del Texto Refundido de la LCSP de 2011 (TRLCSP/2011).
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esenciales. También en los supuestos de declaracion de concurso o de declaracion de

insolvencia del concesionario, por ejemplo, por falta de rentabilidad de la propia concesion.

Obviamente, en los supuestos en los que la resolucidn del contrato tuviera lugar
por causa imputable al concesionario se producia la incautacién de la garantia, asi como la
obligacion de indemnizar a la Administracidn por los dafios y perjuicios ocasionados en lo
que, en su caso, excediera del importe de la garantia incautada. Pero dicha culpabilidad no
permitia imponer al concesionario la obligacion de soportar las cargas de las inversiones
realizadas y aln no amortizadas, las cuales debian ser abonadas a aquel por la

Administracion.

Por otro lado, si la causa de la resolucion fuera imputable a la Administracion, esta
debia indemnizar ademas al concesionario por los dafios y perjuicios que se le hubieren
irrogado; esto es, la indemnizacion debia alcanzar no solo el dafio emergente, sino también
el lucro cesante. A tal efecto, los beneficios futuros dejados de percibir por el concesionario
como consecuencia de la resolucion se calculaban atendiendo a los resultados de
explotacion del dltimo quinquenio, y a la pérdida de valor de las obras e instalaciones que

no debieran revertir a la Administracion, considerando su grado de amortizacion.

Asi pues, el fracaso de la concesion y su consiguiente resolucidn conllevaba para
el concesionario el derecho a una compensacion a cargo de la Administracion contratante
por el importe de todas las inversiones realizadas en ejecucion del proyecto
(expropiaciones, obras, activos), con los limites expuestos (amortizacion, plazo concesional
restante y plan econdémico-financiero). A su vez, como se permitia a los contratistas con
derecho al cobro frente a la Administracion la cesién de dicho derecho, la RPA era objeto
de pignoracién en los contratos financieros, sirviendo como garantia puablica para las

entidades financiadoras.

En definitiva, el nivel real de riesgo que asumia el concesionario en relacién con el
éxito o fracaso del proyecto era bastante limitado, pues en caso de falta de rentabilidad de la
concesion, las inversiones no amortizadas quedaban sustancialmente cubiertas por la RPA.

Y nétese que el citado fracaso del proyecto, en principio, no tiene por qué derivarse de una
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causa imputable al concesionario, pues podria deberse, por ejemplo, a un nivel de demanda
muy inferior al inicialmente previsto, por lo que no era posible la incautacion de la garantia
ni la indemnizacion a la Administracion antes aludidos. Por contra, en caso de éxito del
proyecto los beneficios pertenecian en todo caso al concesionario. Dicho de otro modo,

aprovechamiento privado de los beneficios y socializacion de las pérdidas*®.

Sin perjuicio de otro tipo de consideraciones, cabe cuestionarse si un sistema tal
puede considerarse compatible o no con el Sistema de Cuentas Europeo revisado 2010
(“SEC-2010")* si lo que se quiere es eludir las restricciones europeas sobre el déficit y la
deuda publicos. Y ello porque, como se dijo, el andlisis de la distribucion de riesgos es
determinante a la hora de calificar los activos y pasivos concesionales como publicos o
como privados, de modo que si son calificados como publicos se producira un incremento
de los niveles de déficit y deuda publicos afectando al cumplimiento de los criterios
establecidos en el articulo 126 del TFUE® y en el articulo 135° de la Constitucién

espafiola®.

8 GANUZA FERNANDEZ y GOMEZ AVILES-CASCO (2015: 114-115).

* Reglamento (UE) N° 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013, relativo al
Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Union Europea (Texto pertinente a efectos del EEE),
DOUE de 26 de junio de 2013, L 174. Mediante este Reglamento se revisa el Sistema Europeo de Cuentas
establecido por el citado Reglamento (CE) n° 2223/96 (SEC-95) con el fin de tener en cuenta los cambios
introducidos en el 1993 SCN por el SCN 2008 aprobado por la Comisién de Estadistica de las Naciones Unidas en
febrero de 2009. El objetivo se cifra en aproximar las cuentas nacionales al nuevo entorno econdmico, los avances
en la investigacion metodolégica y las necesidades de los usuarios con el objetivo de que los datos de la Union

Europea sean comparables con los recopilados por sus principales socios internacionales.

% El citado articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea exige evitar los déficits puablicos
excesivos y atribuye a la Comisién la potestad de supervisar la evolucion de la situacion presupuestaria y el nivel
de endeudamiento publico de los Estados miembros y para, en su caso, iniciar un procedimiento que puede

concluir, entre otras medidas, con la imposicién de multas por el Consejo.
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A tal efecto, el SEC-2010 aprobado por el Reglamento (UE) N° 549/2013
identifica cuales son los principales elementos de riesgo y beneficio que deben ser objeto de

evaluacion:

“a) Riesgo de construccién, que incluye los rebasamientos en los costes,
la posibilidad de costes adicionales derivados de retrasos en la entrega, el
incumplimiento de condiciones o cddigos de construccion, y los riesgos

ambientales y de otros tipos que exijan pagos a terceros.

b) Riesgo de disponibilidad, que incluye la posibilidad de costes
adicionales, como los de mantenimiento y financiacion, y las sanciones
soportadas porque el volumen o la calidad de los servicios no cumple las

normas especificadas en el contrato.

¢) Riesgo de demanda, que incluye la posibilidad de que la demanda de

los servicios sea mayor o menor de la esperada.

d) El riesgo de valor residual y obsolescencia, que incluye el riesgo de
que el activo sea inferior a su valor esperado al final del contrato y el grado en

que las Administraciones publicas tienen opcién a adquirir los activos.

e) La existencia de financiacion del garante o de concesion de
garantias, o de clausulas de rescisién ventajosas sobre todo en caso de rescision

a iniciativa del operador.”

51 Precepto que, tras la reforma constitucional de 2011, exige a todas las Administraciones pablicas adecuar su
actuacién al principio de estabilidad presupuestaria, prohibe al Estado y a las Comunidades auténomas incurrir en
un déficit estructural que supere los margenes establecidos por la Unién Europea e impone a los Entes locales

presentar equilibrio presupuestario.

52 MACHO PEREZ y MARCO PERAS (2014: 459).
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En consecuencia, SEC-2010, para determinar el reparto de los riesgos y, por
consiguiente, si estamos ante una verdadera concesion que, como se ha repetido, exige que
haya riesgo operacional, no solo requiere examinar los riesgos de construccién, demanda y
disponibilidad (riesgo que la Directiva de concesiones sustituye por el de oferta o
suministro), sino también el riesgo de valor residual y obsolescencia, asi como la existencia
de financiacion del garante o de concesion de garantias, o de clausulas de rescision
ventajosas sobre todo en casos de rescision a iniciativa del operador. Ello determina que,
especialmente en los casos de resolucién por causa imputable al concesionario, sea
aconsejable limitar de algtin modo la RPA, pues en otro caso podria interpretarse que se ha
eliminado o reducido en exceso la transferencia de riesgos y, en consecuencia, los activos
ya no estarfan excluidos del perimetro de endeudamiento®. Limitar la RPA, sin embargo,
no debe suponer que en todos los supuestos deba eliminarse; significa Gnicamente que la
RPA no debe servir para reducir indebidamente la exposicién al riesgo operacional
quebrantando los principios de transparencia e igualdad de trato inherentes a toda
contratacion publica. No debe olvidarse que la RPA bien dimensionada constituye un
instrumento valido para favorecer las inversiones privadas mediante concesiones al
introducir en el sistema un elemento de seguridad> que elimina incertidumbres excesivas
que sin duda ahuyentan aquellas inversiones y que puede servir como fuente de
financiacion privada del concesionario®.

5% MACHO PEREZ y MARCO PERAS (2014: 463).
5 GIMENO FELIU (2014a: 15y 21-22).

% La reforma efectuada en 2015 del TRLCSP/2011 admitié expresamente la posibilidad de pignorar los derechos
derivados de la resolucion de un contrato de concesion de obra publica o de gestion de servicio publico siempre
que la pignoracion lo sea en garantia de obligaciones que guarden relacién con la concesion o el contrato y que
exista previa autorizacion del 6rgano de contratacion, publicada en el BOE o en los diarios oficiales autonémicos o
provinciales (articulo 261.3 del TRLCSP/2011; recogido ahora en el articulo 273.3 de la LCSP sin méas que
sustituir la referencia al contrato de gestion de servicios publicos que desaparece por el contrato de concesion de
servicios que le sustituye-). Al propio tiempo, la modificacién alcanzé asimismo al articulo 90.1.6° de la Ley

Concursal para dejar claro que la prenda de créditos futuros atribuye a su titular un privilegio especial en caso de
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Justamente por ello la LCSP limita la RPA con la intencién de situarla dentro del
margen de los criterios del Sistema de Cuentas Europeo, SEC-2010, de modo que resulte
mas respetuosa con la atribucion del riesgo concesional y la deuda de las concesionarias no
entre en el perimetro de endeudamiento publico y compute como déficit. La principal
novedad radica en que cuando la resolucion obedezca a causas no imputables a la
Administracién, incluidos los supuestos de insolvencia o concurso de acreedores, la
indemnizacion se determinard no por el valor patrimonial de la inversion, sino por el valor
de mercado de la concesion, lo que por hipdtesis podria Ilegar a suponer incluso un importe

igual o proximo a cero (articulos 280.1, pfo. 2°, y 281.2 de la LCSP)®.

Nihil novum sub sole: se trata en realidad de una vuelta al siglo XIX, a previsiones
contenidas ya en la Ley General de Caminos de Hierro de 3 de junio de 1855, norma que
preveia, para el caso de resolucion (a la que denomina caducidad) tanto de las concesiones
de construccién, como de las de explotacion de ferrocarriles, su salida a subasta (articulo

25) y la compensacion al concesionario con el valor obtenido (articulo 28)°".

Desde otro punto de vista, puede razonablemente esperarse que este nuevo
régimen suponga un importante incentivo para la elaboracion de célculos mas rigurosos de
las inversiones necesarias en las concesiones. En efecto, el hecho de que el concesionario

ya no tenga garantizada la recuperacion en cualquier caso de todas sus inversiones, evitara

concurso cuando, antes de la declaracion, concurran las circunstancias siguientes: a) Que los créditos nazcan de
contratos o relaciones juridicas ya existentes; b) que la prenda esté constituida en documento publico o, si es
prenda sin desplazamiento, se haya inscrito; c) que, en el caso de prenda de la RPA, se cumpla con el requisito de
haber obtenido autorizacion administrativa al tiempo de la constitucion de la prenda. Se reconoce, pues, la
posibilidad de pignorar créditos futuros (sin necesidad de inscribir la prenda en el Registro), siempre que nazcan

de relaciones juridicas constituidas antes de la declaracion de concurso [vid. ZAMARRO (2015: 2)].
% GIMENO FELIU (2014a: 14-15).

57 GONZALEZ-DELEITO DOMINGUEZ (2015: 13).
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o al menos dificultara, los ya referidos “elefantes blancos”, asi como también deberia

redundar en una gestion més diligente y mejor®.

Acaso movido por este objetivo, y porque probablemente ha servido de acicate la
crisis creada por ciertas autopistas de peaje cuyas concesionarias han atravesado una larga
agonfa®, lo cierto es que el legislador espafiol, sin esperar a tramitacién parlamentaria del
anteproyecto y aprobacion de la nueva LCSP que transpone al ordenamiento espafiol las
Directivas de contratos pUblicos y de concesiones®, decidi6 anticipar esta parte de dicho
anteproyecto modificando por completo el régimen de la RPA recogido en el
TRLCSP/2011, previsiones que recoge ahora la LCSP pues no han sido apenas objeto de
modificacion a su paso por las Cortes Generales. En consecuencia, la nueva regulacion de
la RPA, que se considera transposicion de las Directivas®, entr6 en vigor con mas de dos

afios de antelacion respecto la LCSP que acaba de promulgarse®.

%8 GONZALEZ-DELEITO DOMINGUEZ (2015: 12). Al margen de ello, este autor denuncia que esta medida pone de
manifiesto la “evidente incapacidad del sistema para, a través de los estudios de viabilidad correspondientes,
ejecutar Unicamente aquellas obras publicas cuya funcién social y sentido econémico estén debidamente

acreditados” (pag. 13).

% Finalmente, las autopistas de peaje quebradas y revertidas al Estado, seran objeto de explotacién y posterior
licitacion publica por la Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre, S.M.E., S.A. (SEITTSA), de
conformidad con el Convenio de gestion directa entre la Administracion General del Estado y SEITTSA,
publicado en el Boletin Oficial del Estado del 25 de agosto de 2017, a partir de enero de 2018, debiendo proceder
a la nueva licitacion a mas tardar el 31 de diciembre de 2018.

€ Aprobacion largamente demorada entre otras razones por la inestabilidad politica y consiguiente falta de
Gobierno tras el apretado desenlace de las elecciones de diciembre de 2015 que hubieron de repetirse en junio de
2016.

& Asi lo comunicé el Gobierno espafiol a la Comisién europea.

%2 |_a entrada en vigor de la nueva LCSP tendré lugar a los cuatro meses de su publicacion en el BOE (disposicion
final 16%).
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Pero la mencionada modificacion legal se llevé a cabo a toda prisa, aprovechando
la tramitacidn parlamentaria de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, a pesar de la
poca relacién que la misma guarda con la contratacion publica, introduciendo en ella una
nueva disposicion adicional, la novena, que reformé numerosos preceptos del
TRLCSP/2011 que ahora se deroga®®. Resulta ciertamente criticable, por poco ajustado a
los criterios de buena regulacién proclamados por la normativa mas reciente®, que tan
importante reforma legislativa se haya realizado mediante una simple enmienda presentada
en el Congreso sin justificacion alguna, mas alla de la clasica “mejora técnica”, y que,
ademds, fuera aprobada sin apenas suscitar debate. En cualquier caso, como digo, la
regulacion de este concreto aspecto introducida en el TRLCSP/2011 coincide de forma

practicamente literal con la que ahora contiene la nueva LCSP.

El punto de partida de la regulacion de la RPA esta en la distincion basica entre las
causas de resolucion que se imputan a la Administracion y las que no, pues dicha distincion
determina un distinto régimen juridico aplicable®™. Notese, a estos efectos, que la
culpabilidad o no del concesionario no se tiene en consideracién para determinar la RPA; se
regulan dos regimenes bien diversos, uno para los supuestos de resolucién por causas

imputables a la Administracion y otro por causas no imputables a la Administracion, siendo

% La nueva regulacion de la RPA no tiene alcance retroactivo por cuanto es aplicable inicamente a los expedientes
de contratacion de concesiones de obras publicas y de servicios iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de
la disposicién adicional novena de la Ley de Régimen Juridico del Sector Pablico que tuvo lugar a los veinte dias
de su publicacion, es decir, el 21 de octubre de 2015. Se entiende que los expedientes de contratacion han sido
iniciados si se ha publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicacion del contrato. Si se
trata de un procedimiento negociado, para determinar el momento de iniciacion se toma en cuenta la fecha de
aprobacion de los pliegos (disposicion transitoria cuarta de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico). En
consecuencia, el régimen de RPA derogado seguira siendo de aplicacion durante mucho tiempo habida cuenta de

la larga duracion de las concesiones.
5 Asi, articulo 128 de la citada Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

% LozANO CUTANDA (2015: 2).
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este Ultimo de aplicacion tanto si el concesionario es culpable de la resoluciéon como si no

lo es (como pudiera suceder en supuestos de insolvencia no culpable).

En consecuencia, lo primero es fijar qué causas se imputan a la Administracion y
cuales no. A tal efecto, se establecen las causas que, “en todo caso”, no se imputan a la
Administracién. Ello significa, por un lado, que en estos supuestos, por determinacion
legal, no serd posible imputar la culpabilidad a la Administracion bajo ninguna
circunstancia; se trata de una presuncion iuris et de iure; y, por otro, que la relacion de
causas no imputables a la Administracién no constituye numerus clausus, es un simple

elenco minimo que no agota todos los supuestos posibles.

Asi, no son imputables a la Administracién las siguientes causas de resolucién
concesional®:

- La muerte o incapacidad sobrevenida del concesionario
individual o la extincién de la personalidad juridica de la sociedad concesionaria,
sin perjuicio de la posible continuidad del contrato en los supuestos de sucesion
del concesionario: fusion de empresas, escision, aportacion o transmision de
empresas 0 ramas de actividad de las mismas.

- La declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en
cualquier otro procedimiento.

- El incumplimiento de la obligacion principal de la concesion, asi
como el de las restantes obligaciones esenciales siempre que estas Ultimas
hubiesen sido calificadas como tales en los pliegos o documento descriptivo,
cuando concurran los dos requisitos siguientes: que las mismas respeten los limites
de libertad de pactos (que estos no contravengan el interés publico, el

ordenamiento juridico ni los principios de buena administracion) y que figuren

% Articulo 280.1, pfo. 3° de la LCSP para la concesion de obras y articulo 295.1, pfo. 3° de la LCSP para la

concesion de servicios, con idéntico contenido.
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enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca en los pliegos o documento
descriptivo, no siendo admisibles clausulas de tipo general.

- La ejecucién hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de
iniciar el procedimiento de ejecucién hipotecaria por falta de interesados
autorizados para ello en los casos en que asi procediera.

- El secuestro o intervencién de la concesion por un plazo superior
al establecido por el érgano de contratacion (que no puede exceder, incluidas las
posibles prérrogas, de tres afios), sin que el contratista haya garantizado la

asuncion completa de sus obligaciones.

Hecha esta distincién, importa subrayar que cuando se produce la resolucion de
una concesion, la Administracién debe compensar, en todo caso, al contratista por los tres
elementos que ya se han indicado: expropiaciones de terrenos, ejecucién de obras y
adquisicion de bienes. Es esta una regla general de compensacion®, si bien ahora la LCSP
cuando se refiere a la resolucion por causas no imputables a la Administracion ha sustituido
la referencia expresa a los tres elementos mencionados que se contenia en el TRLCSP/2011
por la frase “cualquiera de las causas posibles”. Se abre, asi, la puerta a que a los
elementos a tomar en consideracion para el calculo de la indemnizacion puedan afadirse
otros, como se desprende de la enmienda 403 del GP Ciudadanos que propuso la
modificacién®. Como ejemplo de otro elemento a tomar en consideracién, las enmiendas
707 y 730 del GP Socialista, que mantenian los tres referidos, afiadian expresamente el
canon que el pliego de cliusulas administrativas particulares hubiera exigido abonar, en su

caso, a la Administracion concedente por el concesionario.

57 GANUZA FERNANDEZ y GOMEZ AVILES-CASCO (2015: 114).

% En la justificacion de dicha enmienda el GP mencionado afirma expresamente que el importe a abonar al
concesionario en los supuestos de resolucién no imputable a la Administracion lo ha de ser por cualquier causa
posible, “no solo por razén de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras y adquisicion de bienes que deban

revertir a la Administracion”.
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Con todo, la diferencia fundamental radica en como se determina o cuantifica la
indemnizacién, es decir, cémo se valoran tales elementos. Entre otras férmulas posibles, el
legislador espafiol ha ideado dos, de modo que la valoracién puede realizarse bien
atendiendo a lo que en su momento le costaron al concesionario o bien a lo que un tercero

esté dispuesto a pagar por ellos, es decir, a su valor de mercado al tiempo de la resolucién.

Suele afirmarse que las cosas valen lo que alguien esta dispuesto a pagar por ellas;
por tanto, la concesion valdra lo que un tercero esté dispuesto a pagar y la forma de
determinarlo es poniéndola en el mercado. De ahi que cuando la resolucién no es imputable
a la Administracion, esta cumpla con pagar por lo que recibe y por su valor en el momento
en que lo recibe. Ello justifica que se establezca como cuantia a abonar al concesionario,
por cualquiera de los elementos arriba mencionados, el valor obtenido de la adjudicacion de
la concesion en publica subasta, calculandose el tipo de licitacion atendiendo a los flujos
futuros de caja que se prevea obtener por la explotacién de la concesion, y con un minimo
garantizado por la Administracion del 50% de dicho tipo de licitacion, en el caso de que el

sistema de subasta fracase.

En definitiva, en caso de fracaso del proyecto, y subrayadamente en los supuestos
de declaracion de concurso o de insolvencia, el concesionario no serd compensado por el
coste invertido sino por el valor actual de la concesion, asumiendo de este modo el riesgo
del proyecto, toda vez que no va a recibir mas de lo que percibiria de haber continuado
explotando la concesion, sin perjuicio de posibles ganancias de eficiencia que pueda aportar

el nuevo titular de la explotacion salido de la subasta de la concesién®.

En cambio, cuando la causa es imputable a la Administracion este valor no es
suficiente pues no alcanza a cubrir el dafio emergente causado al concesionario con la
resolucion y al que tiene derecho, sin perjuicio, como luego se dira, del derecho también al

lucro cesante. Como férmula para calcular dicho dafio emergente el legislador ha decidido

59 GANUZA FERNANDEZ y GOMEZ AVILES-CASCO (2015: 114).
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mantener la regulacion hasta ahora existente que determina la indemnizacion atendiendo a
los gastos efectivamente realizados por el concesionario, es decir, al importe de sus
inversiones; descontando naturalmente las amortizaciones, para cuya determinacion se

utilizara un criterio de amortizacion lineal de la inversién.

Descendiendo a los detalles del régimen juridico de la RPA, cuando la concesion
se resuelve por causa no imputable a la Administracion, el 6rgano de contratacion debe
licitarla de nuevo para hallar su valor de mercado. A tal fin se utiliza el sistema de la
subasta, que de este modo revive por sorpresa en nuestro ordenamiento tras su eliminacion

en 2007 (sin perjuicio, claro esta, de las subastas electrénicas) ™.

El objeto de la subasta es la concesién resuelta permaneciendo inalteradas todas
sus clausulas, incluso el plazo de duracion que sera el que reste hasta su cumplimiento o
completa extincion, esto es, hasta el momento en que se hubiera previsto su rescate. A su
vez, el nuevo concesionario se subrogara en la posicion del primitivo y queda incluso
obligado a la realizacion de las actuaciones vinculadas a las subvenciones de capital
percibidas por el antiguo concesionario cuando no se haya cumplido la finalidad para la que

se concedid la subvencion.

Toda vez que la resolucion de la concesién, como la de cualquier otra modalidad
contractual, da lugar a su extincion (articulo 209 de la LCSP) y que el articulo 281.3 de la
LCSP se refiere expresamente al “contrato resultante de la licitacion” y a que dicho
contrato resultante tiene “en todo caso la naturaleza de contrato de concesion”, podria
afirmarse que se trata de un nuevo contrato y no de una simple continuacion del anterior.
Sin embargo, la concesion permanece inalterada, sin que quepa introducir en ella
modificacion alguna en su contenido, en los derechos y obligaciones, en el equilibrio

econdmico y financiero que sirvié de base para su adjudicacidon; en definitiva, los pliegos

™ para una critica de la eliminacion de los términos subasta y concurso por la LCSP, véase FERNANDEZ ACEVEDO
(2014: 26-27).
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de clausulas no se modifican. La Unica variacion que se produce es la relativa a la persona
del concesionario por lo que seria mas correcto calificar juridicamente la operacion
disefiada por el legislador como una novacion subjetiva, 0 como dice LOZANO CUTANDA,
“una especie de ‘subrogacion sobrevenida ™™,

Sea como fuere, y aunque se considere que se trata de un nuevo contrato, ello no
autoriza a las partes a introducir en él modificacion alguna, sin perjuicio de la aplicacién de
las reglas generales de modificacion de los contratos y del derecho al restablecimiento del

equilibrio econémico cuando se produzcan las circunstancias que lo habilitan.

Por otro lado, la determinacion del tipo de licitacion se realiza segun las reglas,

ciertamente complejas, previstas en el articulo 282 de la LCSP:

a) El tipo se determina en funcién de los flujos futuros de caja que se prevea
obtener por la sociedad concesionaria, por la explotacién de la concesidn, en el periodo que
resta desde la resolucién del contrato hasta su reversidn, actualizados al tipo de descuento

del interés de las obligaciones del Tesoro a diez afios incrementado en 300 puntos basicos.

b) Los flujos netos de caja futuros se cuantifican en la media aritmética de los
flujos de caja obtenidos por la entidad durante un periodo de tiempo equivalente a la menor
de las dos cantidades siguientes: tiempo que reste hasta la extincién del contrato o tiempo
transcurrido desde su adjudicacion. No se incorporard ninguna actualizacién de precios en

funcion de la inflacion futura estimada.

c) El valor de los flujos de caja sera el que el Plan General de Contabilidad
establece en el Estado de Flujos de Efectivo como Flujos de Efectivo de las Actividades de
Explotacion sin computar en ningln caso los pagos y cobros de intereses, los cobros de

dividendos y los cobros o pagos por impuesto sobre beneficios.

™ LozANO CUTANDA (2015: 1).
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d) Si al momento de la resolucién las obras estuvieran atn en construccion, el tipo
de la licitacion sera el 70% del importe equivalente a la inversidn ejecutada. A estos efectos
se entendera por inversién ejecutada el importe que figure en las Ultimas cuentas anuales
aprobadas incrementadas en la cantidad resultante de las certificaciones cursadas desde el
cierre del ejercicio de las Gltimas cuentas aprobadas hasta el momento de la resolucion. De
dicho importe se deducira el correspondiente a las subvenciones de capital percibidas por el

beneficiario, cuya finalidad no se haya cumplido.

La convocatoria de la licitacion puede realizarse antes de que tenga lugar la
resolucion pero siempre una vez iniciado el procedimiento administrativo para declararla.
Con todo, el acto de adjudicacion no puede dictarse hasta que dicho procedimiento haya
concluido. Ademas, desde dicha conclusion hasta la apertura de las ofertas de la primera

licitacién no podra transcurrir un plazo superior a tres meses.

A la licitacion puede presentarse cualquier empresario que comunique previamente
al érgano de contratacion su voluntad de participar en la licitacion para obtener la oportuna
autorizacion administrativa que debe notificarse al interesado en el plazo maximo de 15
dias (naturales). Dicha autorizacién tiene caracter reglado y debe otorgarse siempre que el
peticionario cumpla los mismos requisitos de capacidad y solvencia exigidos en su dia al

concesionario.

Nada se prevé acerca del anuncio y plazos de presentacion de proposiciones, por lo
gue seran de aplicacién las normas generales dirigidas a adjudicar un contrato con un (nico
criterio de valoracion de las ofertas que serd el precio, siendo de aplicacion los articulos
131 y siguientes de la LCSP™

Si el procedimiento licitatorio tiene éxito y la concesién se adjudica, el

beneficiario debe abonar a la Administracion el importe de la adjudicacion en el plazo de

"2 Cfr. GONZALEZ-DELEITO DOMINGUEZ (2016: 4).

Copyleft - lus Publicum

31



NETWORK REVIEW

wwwius-publicum.com

dos meses desde la misma, quedando en otro caso sin efecto la adjudicacion, lo que dara
lugar a una nueva adjudicacién al siguiente licitador por orden, si lo hubiere. Por su parte,
la Administracion debe abonar al primitivo concesionario el valor obtenido en la licitacién

en el plazo maximo de tres meses desde la adjudicacién.

Si por el contrario la subasta fracasara, bien por quedar desierta o bien por no
abonarse por el adjudicatario el importe de la adjudicacién y no haber mas licitadores, se
convocard una segunda, en el plazo maximo de un mes, en la que el tipo de licitacion sera
el 50% de la primera. Si esta segunda subasta también quedara desierta, el valor de la
concesion serd el tipo de esta, es decir, el 50% del tipo de licitacion de la primera subasta.

Este es el Ginico valor que en todo caso tiene garantizado el concesionario.

Con todo, producido el doble fracaso de las subastas, el primitivo concesionario o
los acreedores que sean titulares al menos de un 5% del pasivo exigible de la concesionaria,
pueden presentar un nuevo comprador que abone al menos el citado tipo de licitacion (es
decir, el 50% del tipo de la primera subasta). Podra presentarse dicho comprador en el plazo

méaximo de tres meses a contar desde el momento en que la segunda subasta quedd desierta.

Por supuesto, cuando la resolucién del contrato tenga lugar por una causa
imputable al concesionario, se le incauta la fianza y si no alcanza para cubrir todos los
dafios y perjuicios realmente ocasionados se le impone la obligacién de indemnizar por el

exceso no cubierto por la garantia incautada.

Cuando la resolucion de la concesién se produce por una causa imputable a la
Administracién, esta debe abonar al concesionario, como se dijo, el importe de las
inversiones que hubiere efectivamente realizado por razén de expropiaciones, obras y
adquisicion de bienes necesarios para la explotacion de la obra o servicio de que se trate,

atendiendo a su grado de amortizacion.

Ademas, en los supuestos de rescate y supresion de la explotacion de la obra o del
servicio, de imposibilidad de la explotacion de la obra o del servicio como consecuencia de
acuerdos adoptados por la Administracion concedente con posterioridad al contrato, asi

como en casos de demora superior a seis meses en la entrega por el érgano de contratacion
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de la contraprestacion, de los terrenos o de los medios auxiliares a que el 6rgano de
contratacion se obligé segln el contrato, a aquella obligacion se le afiade el deber de

indemnizar los dafios y perjuicios irrogados al concesionario.

Se plantean en este punto dos cuestiones principales. La primera, si fuera de estos
cuatro supuestos previstos de modo expreso, es decir, cuando la resolucién del contrato se
produce por otras causas también imputables a la Administracion, el concesionario tiene o
no derecho a la reparacién de los dafios y perjuicios. Y la segunda, cudles son los criterios

para determinar la cuantia de esta indemnizacion.

Por lo que se refiere a la primera, la regla constitucional de indemnidad frente a
toda lesion consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos que los particulares
sufran en sus bienes y derechos, salvo casos de fuerza mayor (articulo 106.2 de la CE),
impone la obligacién de resarcir los dafios y perjuicios y, por ende, la aplicacion de las
reglas que inmediatamente se veran. Asi se prevé expresamente en los articulos 280.3 y
295.4 de la LCSP, cuando tras referir los cuatro supuestos aludidos (demora, rescate,
supresion de la explotacion o imposibilidad de la misma), afiaden “y en general en los
casos en que la resolucién del contrato se produjera por causas imputables a la

Administracion”.

En cuanto a la segunda, los criterios para determinar la cuantia de la

indemnizacion son los siguientes:

1°) El lucro cesante. Los beneficios futuros que el primitivo concesionario de obras
o0 de servicios dejara de percibir se cuantifican sobre la base de la media aritmética de los
beneficios antes de impuestos obtenidos durante un periodo de tiempo equivalente al menor
de los siguientes lapsos de tiempo: el nimero de afios que restan hasta la terminacion de la
concesion o el tiempo transcurrido desde su adjudicacion. Asimismo, se aplicara una tasa
de descuento en base al coste de capital medio ponderado correspondiente a las Ultimas

cuentas anuales del concesionario.
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2°) El dafio emergente. Para determinar su cuantia se toma en consideracion la
pérdida del valor de las obras e instalaciones que no hayan de revertir a la Administracion,

teniendo en cuenta su grado de amortizacion.

Esta nueva regulacion ha sido objeto de critica por suponer un drastico recorte de
las garantias del concesionario que, sin justificacion, altera el sistema de proteccién de los
inversores en los supuestos de resolucién de las concesiones, especialmente cuando no es
imputable a la Administracion pero tampoco al concesionario (insolvencias no culpables)’.
Sin embargo, la nueva regulacion, como se ha visto, no elimina la RPA sino que mas bien
la limita de tal modo que cuando la resolucion no es imputable a la Administracion el
riesgo lo asuma el concesionario. Asi lo exige la Directiva 2014/23/UE para que pueda
hablarse de concesion y, por ende, aplicar su régimen juridico y no el de los contratos
contenido en la Directiva 2014/24/UE. Asi lo requiere también el sistema europeo de
cuentas SEC-2010 para que la operacion no se incluya en el perimetro de deuda publica. Y
lo imponen, ademas, los principios de eficacia y eficiencia de la contratacion publica, pues
la asuncion del riesgo operacional resulta imprescindible para que las empresas tengan
incentivos para, primero, proponer proyectos y ofertas realistas y, segundo, llevar a cabo la

mas diligente gestion.

En todo caso, como ha puesto de relieve el Profesor GIMENO FELIU™ es
indispensable que los aspectos econémico-financieros de los pliegos de la licitacion se
ajusten a la realidad y complejidad de la prestacion pues una inadecuada planificacion
financiera implica una mayor exposicién al fracaso de la concesion lo que perjudica a la
empresa concesionaria y a la propia Administraciéon, es decir, al interés publico. El disefio

del pliego con prudencia y realismo es el mejor instrumento para preservar las reglas de la

" LozANO CUTANDA (2015: 2 y 5).

™ GIMENO FELIU (2014a: 22).
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contratacion publica y, afiado yo, para evitar la realizacién de proyectos con baja o nula

rentabilidad social, los denominados “elefantes blancos™.
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