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Antecedentes normativos E ]

U Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877.

I Ley 8/1972, de 10 de mayo de construccién, conservacion y explotacion de
autopistas en régimen de concesion.

= Ley 16/1987, de 30 de julio de ordenacion de transportes terrestres (concesiones
ferroviarias arts 159 a 165).

' Ley 13/1996 de 30 diciembre de Medidas Fiscales, administrativas y de orden
Social que introduce el Contrato de concesion y construccion y explotacion de
obras hidraulicas.

U Real Decreto Legislativo 1/2000 de 2 de julio por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de Aguas (arts. 133 a 135)

= Directiva 93/37/CEE, del Consejo, de 12 de junio de 1993, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras. (art.
1.a)

- TRLCAP (los derogados articulos 130 a134)




Antecedentes normativos (cont.) E l

- El TRLCAP realizaba una regulacion escasa. (arts. 130 a 134).

T Se consideraba al contrato de concesién como un apéndice del de obras.

- Seguia la corriente normativa y jurisprudencial que asociaba la fase de
explotacion de la obra publica al contrato de gestion de servicio publico.

- La fase de ejecucion de la obra se regia por el contrato de obra y la explotacion
por la de gestion de servicio publico.




La Ley 13/2003 y el TRLCAP E l

I Sistematicamente el texto de la Ley 13/2003 se inserta en el TRLCAP mediante
un articulo unico que introduce una modificacion del TRLCAP

= La Ley 13/2003 modifica el art. 5.2 a) del TRLCAP para dotar de caracter tipico al
contrato de concesion de obra publica (en lo sucesivo CCOP).

U Modifica al art. 7 para especificar el particular régimen de este contrato.

- Modifica la seccién segunda del capitulo | del Titulo | del Libro Il (arts. 130 a
134). Nueva modalidad de contrato de obra para permitir la financiacion de la
obra publica mediante la atribucion como contraprestacion de una concesion de
dominio publico en la zona de servicios o en el area de influencia. No regula
propiamente un CCOP. Se parte de que la obra como tal no es susceptible de
explotacion econdémica.




La Ley 13/2003 y el TRLCAP (cont.) E l

- Modifica los arts. 156 y 157 como consecuencia de la necesaria adaptacion
sistematica.

- Se afiade un nuevo Titulo V al libro Il (arts. 220 a 266) que constituyen la
regulacion del CCOP que se integra en el TRLCAP.

- Se ha seguido el criterio del Consejo de Estado emitido en fecha 5 de diciembre
de 2001. Expte. 3375/2001 que consideraba primordial su integracion en el
TRLCAP. (se barajo la posibilidad de una Ley autbnoma con remisiones a la
legislacion contractual)




La Ley 13/2003 y el TRLCAP (cont.) E l

- La Integracion ha supuesto:

O La configuraciéon de este contrato como un contrato tipico dentro de los enumerados
en el nuevo art. 5 del TRLCAP.

O EI CCOP se independiza del contrato de obra adquiriendo identidad propia.

O Le resulta de aplicacion el Libro |, en cuanto contiene la parte general aplicable a todo
tipo de contratos.

(O Cuenta con su propia regulaciéon procedimental, derechos y obligaciones de las
partes, etc...

I La exposicién de motivos otorga el caracter troncal de la Ley.

I Un texto base que aplica principios comunes al mercado concesional de obras
publicas, sin perjuicio de las especialidades que sean necesarias incorporar en
cada caso concreto.




En virtud del art. 7.2 del TRLCAP EI contrato de concesion se regira con caracter
preferente a lo dispuesto en el art. Anterior (por los criterios generales que rigen los
contratos administrativos) por las disposiciones del titulo V del libro Il, sus
disposiciones de desarrollo y por la legislacion sectorial especifica en cuanto no se
oponga a dicho titulo, sin perjuicio del régimen especial de las obras hidraulicas.

La Ley establece unos principios basicos aplicables a todo tipo de concesiones de
obras que se imponen por efecto de ese art. y de la disposicion derogatoria 12 a la
regulacion sectorial previa en la materia que contradiga el nuevo texto legal

La disposicion adicional 122 dispone que se regiran por su legislacion especifica, por
tanto excluidos del ambito del CCOP, las obras e instalaciones relacionadas con el
sistema de transporte y distribucion de energia eléctrica, las telecomunicaciones, el
gas e hidrocarburos.

Sélo resulta de aplicacion la disposicion adicional 22 y 32 a los supuestos del art. 35
del Ley 54/1997 de 27 de noviembre, del sector eléctrico asi como art. 59 de la Ley
34/1998 de 7 de octubre del sector de hidrocarburos.




Estructura del nuevo Titulo V del TRLCAP introducido por la Ley : ]
13/2003.

= El nuevo Titulo V, comprende un total de 46 preceptos.

' Se compone de 5 capitulos:
) Capitulo I. Disposiciones Generales (arts. 220 a 226)
) Capitulo Il. De la construccién de las obras objeto de concesioén (arts. 227 a 241)
» Seccidn 12 Actuaciones Previas. (arts 227 a 234)
» Seccioén 22 Adjudicacion del Contrato. (art. 235)
» Seccién 32 Ejecucion de las obras. (arts. 236 a 241)

) Capitulo Ill. Derechos y obligaciones del Concesionario y prerrogativas de las
Administracion Concedente (arts. 242 a 252).

() Capitulo IV. Financiacion Privada (arts. 253 al 260).

() Capitulo V. Extincién de las concesiones (arts. 261 a 266)
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El contrato de concesion de obra publica es aquel en cuya virtud la
Administracion Publica o entidad de derecho publico concedente otorga a un
concesionario, durante un plazo, la_construccion y explotaciéon, o solamente la
explotacién, de obras relacionadas en el articulo 120 del TRLCAP -construccion
y reparacion de inmuebles, carreteras, aeropuertos, puertos, ferrocarriles,
realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo, etc.- 0, en
general, de aquellas que siendo susceptibles de explotacion, sean necesarias
para la prestacion de servicios publicos de naturaleza econémica o para el
desarrollo de actividades o servicios econdomicos de interés general,
reconociendo al concesionario el derecho a percibir una retribucidon consistente
en la explotacion de la propia obra, en dicho derecho acompanado del de percibir
un precio o en cualquier otra modalidad establecida en el Titulo V del TRLCAP

La construccion y la explotacion de las obras publicas objeto de concesion se
efectuaran a riesgo y ventura del concesionario, quien asumira los riesgos
economicos derivados de su ejecucion en los términos y con el alcance
establecidos por esta Ley, lo que sera en todo caso compatible con los distintos
sistemas de financiacion de las obras que en ella se regulan y con las
aportaciones a que pudiera obligarse la Administracion concedente.
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Definicion (Cont.)

= De la definicién legal (art. 220 TRLCAP) se desprenden los siguientes elementos:
O Obra publica

Se requiere como presupuesto que exista una obra publica entendida en sentido amplio como
sindnimo de bien inmueble vinculado al interés publico, creado por la actuacion del contratista que
realiza el proyecto promovido y aprobado por la Administracion y que explota, o sélo esto ultimo,
en el caso que la concesion sea solo de explotacion.

O Susceptible de explotacion econémica: Tarifas

Solo en este caso podria retribuirse el concesionario recuperar y ver retribuida la inversion en su
construccion y recuperar los gastos de explotacion o solo estos ultimos.

La doctrina de la Junta Consultiva de contratacion: Informes 12.03.04 (61/03) y 11.03.05 (70/04):
que la obra sea susceptible de explotacion econdmica por el concesionario se considera un
requisito consustancial a la figura de la concesion de obra publica.

O Riesgo concesional. Principio de riesgo y ventura

La transferencia de los riesgos al contratista no se limita a la fase de ejecucion sino, y sobre todo,
a la fase de explotacion destinada a obtener los ingresos que compensen la inversion realizada y
proporcionen el beneficio correspondiente.

O Equilibrio econémico de la concesién

La alteracién sustancial de las hipotesis de frecuentacidn de la obra previstas en la adjudicacion
del contrato pueden dar lugar al reequilibrio automatico, sin necesidad de intervencion exogena,
en la medida en que esta previsto en el propio contrato. La adaptacién puede venir a través de una
modificacion de las tarifas o del plazo concesional, entre otros medios.
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Definicion (Cont.)

U Es preciso que la obra sea susceptible de explotacion econdmica, pues soélo en
ese caso podra retribuirse el concesionario y recuperar y ver retribuida la
inversion en su construccion y recuperar los gastos de la explotacion o solo estos
ultimos.

U La obra es susceptible de explotacion econdmica cuando, ya sea el usuario, es
decir los ciudadanos, o la Administracion, retribuyen al concesionario la inversion
realizada mediante el pago de tarifas.

= En el contrato de concesion la transferencia de los riesgos al contratista no se
limita la fase de ejecucion sino, y sobre todo a la de explotacion, destinada a
obtener los ingresos que compensen la inversion realizada y proporcione el
beneficio correspondiente. (principio de riesgo y ventura).
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Diferencias con el contrato de Gestion de Servicio Publico. Vertiente
de explotacion.

= En nuestra doctrina y jurisprudencia existe una tendencia a calificar los contratos
de concesion como contratos mixtos en los que la vertiente de explotacion de la
obra publica se califica como contrato de gestion de servicios publicos en
regimen de concesion.

I GOMEZ FERRER critica la situacién porque si atendemos al concepto mas
generalizado de servicio publico éste implica actividad de prestacion y podemos
preguntarnos qué actividad de prestacion realiza p. Ej. El concesionario al
usuario de una autopista. En realidad el usuario no recibe el resultado de una
actividad sino simplemente el beneficio que le supone la utilizacion de un bien de
dominio publico de uso general; lo que predomina aqui es la utilizacion de la obra
y no de una actividad.
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Diferencias con el contrato de Gestion de Servicio Publico. Vertiente
de explotacion (cont.)

I Resulta pacifico que el contrato de concesion de obras como se reconoce ahora
en el TRLCAP, al configurarse como un contrato tipico, es un contrato con
identidad propia, distinto al contrato de obra publica o la de gestion de servicio
publico.

= En relaciéon con el contrato de gestion de servicio publico, la fase de explotacion
de una obra publica no implica la prestacion de ningun servicio publico.

U El objeto del contrato es la utilizacion de la infraestructura por el usuario lo cual
de por si no implica prestacion de servicio alguno.

I Sefiala GANDASEGUI que p. Ej. En una autopista de peaje el usuario no paga
por ningun servicio sino por usar esa via publica. La obligacion del concesionario
es tener disponible la infraestructura mas alla de los servicios que se presten
sobre ellas. Sin embargo el autobus que circula por dicha via si que puede
prestar en régimen de concesion un servicio de transporte.
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La Comision Europea (comunicacion interpretativa 2000/C 121/02) sefala que la
diferencia entre un CCOP y de gestion de servicio publico en régimen de concesion
estd en que en éste las obras —de caracter accesorio- son secundarias en
importancia respecto a los elementos que prestan directamente el servicio.

La comunicacion interpretativa también considera concesion de servicios un contrato
de concesion que se refiera solamente a la explotacidn de una obra existente
(apartado 2.3)

La configuracion del contrato en el TRLCAP: Esta distincion no impide que en el caso
de que el CCOP se limite sélo a la explotaciéon de una obra ya construida y por lo
tanto no esté presente la fase de ejecucion de obra, pueda calificarse como CCOP.

De ahi que el contenido necesario de todo CCOP, con independencia de que incluya
O Nno su construccion, supera con mucho la explotacion y conservacion. (ver arts.
221.1.c y d, adecuacion, reforma, modernizacion, actuaciones de reposicion y gran
reparacion con los elementos de cada una de las obras)

Asimismo el art. 221.2 dispone que para el caso de que el contrato tenga por objeto
solo la_explotacion el concesionario vendra obligado a la conservacion o reposicion
de las obras accesorias o vinculadas a la obra principal si no se dispone lo contrario
en el pliego.
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Diferencias con el contrato de Gestion de Servicio Publico. Vertiente
de explotacion (cont.)

= En el mismo sentido el art. 244.4, con independencia de que se incluya o no su
construccion, somete a todos los CCOP a la denominada clausula de progreso
(debido a su duracién).

U Dadas las caracteristicas de las obras publicas, en el CCOP cuyo unico objeto lo
constituya la explotacién, ésta misma justifica la existencia de un régimen juridico
propio.

- La obra ya esta terminada pero por razones conceptuales (no se trata de la
prestacion de un S.P) y practicas (la explotacion requerira importantes
inversiones que deberan ajustarse a la economia concesional), la relacion
contractual debe contar con reglas ad hoc que permitan establecer un marco
juridico de derechos y obligaciones estable y seguro.

= Por ello se ha optado por considerar a los contratos que tienen por objeto la
explotacion de obras ya construidas como verdaderos CCOP.
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Diferencias con el contrato de Gestion de Servicio Publico. Vertiente
de explotacion (cont.)

I La coexistencia del contrato de concesion de la gestion de servicios publicos y el
contrato de concesion de obras, en su modalidad de explotacion, podria
resolverse aplicando el criterio distintivo siguiente:

()  Servicio publico competencia de una de una administracién que se quiera prestar de forma
indirecta en su modalidad de concesion: contrato de gestion de servicios publicos,
resultando de aplicacion los arts. 154 y siguientes TRLCAP.

O Sino se esta ante un servicio publico: contrato de concesién de obra publica, resultando de
aplicacion los arts. 220 y siguientes TRLCAP.
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Diferencias con el contrato de obra.

- El concesionario asume en el CCOP el riesgo de la explotacion de la obra que no
esta presente en la relacion episodica de un contrato de obra.

- El riesgo y ventura propio del contrato de obra se extiende a la explotaciéon, que
es lo que permite resarcirse al contratista de la inversion realizada vy, por lo tanto,
en el contrato de obra no existe un estudio de la viabilidad econdmica financiera
de la obra tal como se concibe en el CCOP porque este extremo no interesa al

licitador.
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Concesion demanial y concesion de obra publica

- manial
€ obra publica

ica la atribucion al concesionario de la
utilizacion privativa del dominio publico, como al
inherente a la concesion, que él mis
cuyo cuidado se encomienda

a el dominio ya construido para su utilizacién
privativa por el concesionario que,
independientemente de que construya obra sobre é
lo precisa por los servicios que sobre él co
que seran los que doten de re
inversion.

A

conservacion del dominio publico en condiciones adecuadas para el

cumplimiento de sus fines.
La concesion se configura como mixta de obra publica y sobrevenida
de dominio publico.
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Procedimiento (actuaciones previas)

A) A INSTANCIA DE LA ADMINISTRACION
*Acuerdo motivado: obras escasa entidad

ESTUDIO *Es preceptiva la elaboracion de anteproyecto o
ESTUDIO DE “«-=-=-» ECONOMICO- ~ T T 7 proyecto por parte de la Administracion.
VIABILIDAD FINANCIERO

*Informacion publica: EEF/Anteproyecto

Informacion publica (1 mes prorrogable S A
por otro mes) e informes preceptivos !
(Art. 227 TRLCAP) :
Aprobacioén E.V.
ESTUDIO IMPACTO
ANTEPROYECTO PROYECTO DE AMBIENTAL
CONSTRUCCION Y —-———— OBRA Y Art.s 228, (si es preceptivo)
EXPLOTACION REPLANTEO 229 I
TRLCAP I
[
1
l Informacion publica —1 mes prorrogable porotro ¢ — — — — -« — — - — — — — — — — = J
mes- y posterior aprobacion
PLIEGOS CLAUSULAS CONVOCATORIA CONCURSO
ADMINISTRATIVAS INICIO EXPEDIENTE ‘ ADJUDICACION
PARTICULARES CONTRATACION
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Procedimiento (actuaciones previas)(Cont.)

A) A INSTANCIA DE LA INICIATIVA PRIVADA

ESTUDIO DE

Presentacion de estudio de viabilidad de eventuales concesiones

VIABILIDAD

R. Expresa positiva

Silencio negativo

Informacion publica del Estudio y, en su caso, EIA

|

ANTEPROYECTO
CONSTRUCCION Y
EXPLOTACION

~

PLIEGOS CLAUSULAS ‘
ADMINISTRATIVAS

PARTICULARES

Se eleva al 6rgano competente para que en el

: plazo de tres meses comunique al particular la :
i decision de tramitarlo o no o fije un plazo mayor:
: para su estudio —nunca superior a 6 meses- :

OTORGA UN DERECHO PREFERENTE ? No
RECUPERA LOS GASTOS ? 10%

CONVOCATORIA CONCURSO )
INICIO EXPEDIENTE ‘ ADJUDICACION

CONTRATACION
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Estudio de viabilidad

ESTUDIO DE
VIABILIDAD

1

T Contenido del Estudio de viabilidad

Finalidad y justificacion de la obra, asi como definicion de sus caracteristicas esenciales.

Previsiones sobre la demanda de uso e incidencia econdémica y social de la obra en su area de influencia y sobre la
rentabilidad de la concesion.

Valoraciéon de los datos e informes existentes que hagan referencia al planeamiento sectorial, territorial o
urbanistico.

Estudio de impacto ambiental cuando éste sea preceptivo de acuerdo con la legislacion vigente. En los restantes
casos, un analisis ambiental de las alternativas y las correspondientes medidas correctoras y protectoras
necesarias.

Justificacion de la solucién elegida, indicando entre las alternativas consideradas si se tratara de infraestructuras
viarias o lineales, las caracteristicas de su trazado.

Riesgos operativos y tecnoldgicos en la construccion y explotacion de la obra.

Coste de la inversion a realizar asi como el sistema de financiacion propuesto para la construccion de la obra con
la justificacién, asimismo, de la procedencia de ésta.
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Alternativa al estudio de viabilidad: estudio econdmico financiero

I La Administracion concedente puede acordar motivadamente la sustitucion del
estudio de viabilidad por un estudio de viabilidad econdmico- financiera cuando
por la naturaleza y finalidad de la obra o por la cuantia de la inversion requerida
se considere que éste es suficiente.

b ﬁf - Es preceptiva la elaboracion por la Administracion del Anteproyecto o proyecto.

I Se somete al tramite de informaciéon publica junto con el correspondiente
anteproyecto o proyecto.
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Anteproyecto

ANTEPROYECTO
CONSTRUCCION Y
EXPLOTACION

1

- Contenido minimo del Anteproyecto:

- una memoria en la que se expondran las necesidades a satisfacer a la que se acompanara los
datos y calculos basicos, los factores sociales, técnicos, economicos, medioambientales vy
administrativos considerados para atender el objetivo fijado y la justificacion de la solucion que se
propone

- planos de situacién generales y de conjunto necesarios para la definicion de la obra

- presupuesto que comprenda los gastos de ejecucion de la obra, incluido el coste de las
expropiaciones que hubiese que llevar a cabo, partiendo de las correspondientes mediciones
aproximadas y valoraciones

- estudio relativo al régimen de utilizacion y explotacion de la obra, con indicacion de su forma de
financiacion y del régimen tarifario que regira la concesion, incluyendo, en su caso, la incidencia o
contribucion en éstas de los rendimientos que pudieran corresponder a la zona de explotacion
comercial.
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Proyecto de la obra y replanteo

PROYECTO DE OBRA'Y

REPLANTEO J

X

4

El TRLCAP admite tanto su realizacién por la propia Administracion como que constituya
un elemento de la oferta de los licitadores.

En caso de que el proyecto deba ser realizado por el licitador, la Administracion habra de
justificar la necesidad de la contratacién conjunta: arrendamiento de servicios+ ejecucion
de las obras.

Asimismo, cuando la naturaleza de la obra no exigiera la realizacion de un anteproyecto, el
proyecto directamente redactado debera someterse a la tramitacion establecida en los
apartados 3 y 4 del articulo 228 a fin de garantizar la transparencia procedimental y el
respeto a los derechos e intereses tanto de los particulares como del resto de las
Administraciones Publicas.

Tanto en relacion al proyecto como al anteproyecto, los licitadores podran introducir
mejoras en sus propuestas.

Se especifica que el concesionario respondera de los dafos derivados de los defectos del
proyecto cuando, segun los términos de la concesion, le corresponda su presentacion o
haya introducido mejoras en el propuesto por la Administracion.
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Pliego de clausulas administrativas particulares

PLIEGOS CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES

= Contenido minimo de los pliegos de clausulas administrativas particulares (PCAP):

- La definicion del objeto del contrato, que debe referirse al correspondiente anteproyecto y proyecto, especificando los documentos que
tendran caracter contractual e incluyendo, en su caso, la zona complementaria de explotacion comercial.

- Los requisitos de capacidad y solvencia financiera, econdmica y técnica exigibles a los licitadores. La norma precisa en este apartado que
cuando se trate de personas juridicas dominantes en un grupo, se podra tener en cuenta, a efectos de estimar su capacidad y solvencia,
las que correspondan a las sociedades pertenecientes al grupo siempre que la persona juridica dominante acredite que dispondra para la
ejecucion del contrato de los medios de las sociedades del grupo.

- Las posibles ayudas publicas de caracter econémico- financiero y tributario que, en razén del objeto del contrato de concesién, pudieran
ser otorgadas asi como cualquier otra eventual aportacion de las Administraciones Publicas.

- Las caracteristicas singulares, en su caso, de la sociedad concesionaria.

- Los plazos que correspondan, segun el supuesto, para la elaboracion del proyecto, la ejecucion de las obras y su explotacién.
- Los derechos y obligaciones de las partes en las distintas fases del contrato.

- El régimen de penalidades y los supuestos que pueden dar lugar al secuestro de la concesién.

- La sumisién del contrato a las previsiones de la Ley.

- Los datos necesarios para la presentacién de las ofertas.

- Régimen de garantias provisionales y definitivas.

- La concrecion del contenido de las proposiciones.

- El sistema de retribucién del concesionario.

- La identificacion del procedimiento y forma de adjudicacion del contrato con la concrecion de los criterios que serviran para seleccionar al
adjudicatario e identificacién del 6rgano adjudicador.
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Se efectua una remision a los correspondientes preceptos que figuran en la parte
general del TRLCAP (articulos 15 a 20) sobre capacidad, solvencia y
prohibiciones de contratar respectivamente y al PCAP por lo que respecta a los
medios para acreditar la solvencia técnica, econémica y financiera, de acuerdo
con la naturaleza y objeto de la concesion.

La exigencia de la garantia provisional para participar en la licitacion se establece
en un minimo del 2 por 100 del presupuesto estimado de la inversion, siguiendo
la referencia del articulo 35.1 de la Ley.

Se establece la posibilidad de que los licitadores dejen constancia formal de su
compromiso para constituir una sociedad que sera la titular de la concesion. La
constitucion y, en su caso, la forma de la sociedad debera ajustarse a lo que
concreten para determinado tipo de concesiones su legislacion especifica. En
todo caso, es importante destacar que el otorgamiento de la concesion puede
vincularse a la exigencia de que el licitador seleccionado como concesionario
adopte la forma de una sociedad que reuna determinadas caracteristicas.
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Contenidos de las proposiciones

= El articulo 233 del TRLCAP establece los extremos sobre los que deberan versar las
proposiciones de los licitadores. Esta relacion tiene caracter minimo, que puede ser
enriquecida por el correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares:

Especificacion de la relacion de promotores de la futura sociedad concesionaria, cuando estuviera prevista su
constitucién, y caracteristicas de dicha sociedad tanto juridicas como financieras.

Plan de ejecucion de las obras y fechas significativas, como las de comienzo y terminacion de las obras y la de
apertura al uso a que se destinen.

Plazo de duracién de la concesion
Plan econdmico-financiero de la concesion
Porcentaje de financiacion con cargo a recursos publicos (financiacion mixta)

Modelo de contabilidad (compromiso de que la sociedad concesionaria adoptara modelo del PCAP)

X Por otra parte, se establece la posibilidad de que los licitadores podran introducir las
mejoras que consideren pertinentes en relacion a los términos que se determinen pero no
en lo que respecta a la ubicacion de las obras.

U Las proposiciones deberan conformarse al pliego de clausulas administrativas con el fin de
garantizar una comparacion objetiva entre las ofertas, aspecto éste importante para que se
respete no soélo el principio de igualdad sino también el de transparencia.
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Adjudicacion del contrato \f

X La adjudicacion del contrato puede llevarse a cabo por procedimiento abierto o
restringido- en ambos casos mediante concurso- o por procedimiento negociado en el
marco de lo previsto en la Ley.

X Los plazos para la adjudicacion y formalizacion del contrato seran los previstos en el
pliego de clausulas administrativas particulares, fijando un plazo limite de seis meses,
ampliable motivadamente por tres mas para la adjudicacion, y de tres meses para la
formalizacion del contrato.

X Por lo que respecta a la formalizaciéon de los contratos, se prevé un plazo de 30 dias
naturales a contar desde el siguiente al de la notificacion de la adjudicacién, para que
aquélla se lleve a efecto.

U Respecto a la solicitud de ofertas en el procedimiento negociado, debemos resefiar
que se debera solicitar, al menos, a 3 empresas capacitadas, siempre que sea
posible, debiendo quedar constancia en el expediente de las invitaciones cursadas,
de las ofertas recibidas y de las razones para su aceptacion o rechazo aplicadas por
el érgano de contratacion.

30



Plazos de las concesiones

- Las concesiones de construccion y explotaciéon de obras publicas se otorgaran
por el plazo fijado en el pliego, que no podra exceder de 40 afos.

- Las concesiones de explotacién de obras publicas se otorgaran por el plazo que
se acuerde en el pliego, que no podra exceder de 20 afos (se debe justificar
expresamente el establecimiento de un plazo superior a 15 afios).

- En caso de que se hayan fijado plazos menores a los anteriores se permiten
prorrogas de forma expresa hasta los limites senalados (40 y 20 afnos).

= Llegado el cumplimiento del plazo fijado en el pliego no cabe la tacita
reconduccion (es lo mas conforme con la transparencia en la gestion del servicio
publico y la proteccién del interés publico).
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Plazos de las concesiones (cont.)

- Potestativamente se podra prorrogar los plazos fijados en los pliegos mas alla de
los limites anteriores, hasta los 60 y 25 anos, en dos supuestos:

O Para restablecer el equilibrio econémico de la concesion.

() Para satisfacer los derechos de los acreedores en el caso en que los
derechos de crédito del concesionario hayan sido objeto de utilizacion.

= En la tramitacion parlamentaria hubo discusion sobre los plazos maximos:

O Presidente de la Asociacion Espanola de Autopistas de Peaje.(el precio del
peaje lo determina el periodo concesional, orografia, trayectos cortos, mas
entradas y salidas, la autovia como competidor.
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Las zonas complementarias de explotacion comercial

- El parrafo primero del articulo 223.1 del TRLCAP establece:

“ Atendiendo a su finalidad, las obras publicas podran incluir, ademas de las
superficies que sean precisas segun su naturaleza, otras zonas o terrenos para
la ejecucion de actividades complementarias, comerciales o industriales que
sean necesarias o convenientes por la utilidad que prestan a los usuarios de las
obras y que sean susceptibles de un aprovechamiento economico diferenciado,
tales como establecimientos de hosteleria, estaciones de servicio, zonas de ocio,
estacionamientos, locales comerciales y otros susceptibles de explotacion”

S El inciso inicial del precepto (“atendiendo a su finalidad”) supone el
reconocimiento de que, si bien se admite de modo general la posibilidad de
integrar en la concesion estas zonas complementarias, habra ocasiones en que
la propia naturaleza de las obras publicas concesionadas impida el empleo de
este mecanismo de financiacion.

Area de servicios

(B) (2] (@] (=]
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Las zonas complementarias de explotacion comercial E l

U Se ha optado por integrar estas zonas complementarias en el CCOP para su
explotacion conjunta con la obra, a cuya financiacion contribuyen.

= La Comunicacion Interpretativa de la Comision (2000/C 121/02) considera que la
explotacion de estas actividades complementarias a la explotacion de la obra
publica tiene su marco juridico adecuado en la concesion de servicios y no en la
COP.

I Es el art. 223 el que regula la posibilidad de que las obras publicas objeto de
concesion incluyan zonas complementarias de explotacion comercial.

I La Disposicién adicional 12 no ha atribuido al art. 223 el caracter de basico pero
si a las menciones que se contienen en otros preceptos (arts. 225,230,233,246.6,
254.1). Las CCAA pueden suprimir la figura pero si se opta por ella se consigue
uniformidad del régimen juridico.
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Las zonas complementarias de explotacion comercial (cont.)

= Normalmente esa “finalidad” sélo podra apreciarse cuando los usuarios de las
obras publicas se sirven de ellas en el lugar mismo de las obras.(p.ej. Carreteras,
aeropuertos).

U Sera dificil justificar el empleo de este mecanismo de financiacion en obras
publicas de las que se sirve el usuario sin necesidad de trasladarse fisicamente
al lugar de la obra (p.ej. Las obras hidraulicas destinadas a la produccién de la
energia eléctrica o el suministro e aguas para consumo particular.

- Se distingue entre superficies en que se asienta la obra publica y que, segun su
naturaleza, son precisas para que exista la concesion misma; junto con otras
zonas o terrenos necesarios o0 convenientes por la utilidad que presentan a los
usuarios de las obras.

- Unos y otros terrenos pasan al dominio publico. (ver art. 242.d)
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El tipo de actividad

I Las actividades de las zonas complementarias

O deben tener caracter comercial o industrial,
O  ser de utilidad para los usuarios de las obras
O  ser susceptibles de aprovechamiento diferenciado.

= El'limite a la ubicacion de estas zonas complementarias no es propiamente fisico
sino conceptual:

O No podran implantarse donde, por razon de la distancia respecto de la obra principal, no sirven
para completar la utilidad que ésta reporta a los usuarios.

= Es en el requisito de la utilidad donde radica la diferencia fundamental entre las
obras que ejecuta el concesionario para el establecimiento de las zonas
complementarias de explotacion comercial y las obras “accesorias” o
“vinculadas” a la obra principal a que se refiere el articulo 221.2 del TRLCAP.

U Unas y otras forman parte de la concesion y estan ligadas a la obra principal, si
bien de distinto modo:

O Las primeras tan solo sirven de base a una actividad que complementa la utilidad que la obra
principal reporta al usuario;

(O Las segundas son necesarias para que la obra principal “cumpla la finalidad determinante de su
construccion”.
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Las zonas complementarias de explotacion comercial

- La integracion en la concesion de las ZCEC les hace aplicables los deberes
dispuestos en el art. 221 c¢) y d) (deberes de adecuacion, reforma,
modernizacion, reposicion y gran reposicion que pesan sobre el concesionario

- La integracion en el régimen de la concesion no es total a las ZCEC no les
resulta aplicable lo dispuesto respecto al mantenimiento del equilibrio econémico
de la concesion.

U Duda sobre si la referencia a comerciales o industriales es aclaracion de la
nocion de actividades complementarias o si existen una categoria de actividades
complementarias distinta de las comerciales o industriales. (entendemos
correcto la 12 opcidn, se debe a una omision de una coma tras industriales).
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El articulo 223.1 del TRLCAP establece en su parrafo segundo que

‘estas actividades complementarias se implantaran de conformidad con lo establecido en los
pliegos generales o particulares que rijan la concesion y, en su caso, con lo determinado en la
legislacion o el planeamiento urbanistico”.

La remision a los Pliegos no es sino la consecuencia del valor que tiene el pliego

respecto de todo contrato administrativo.

Tipicos ejemplos de normativa que regularia la implantacion de estas zonas
serian la referente a las condiciones de ubicacion de las estaciones de servicio o
sobre el establecimiento de grandes superficies comerciales.

Respecto a la referencia a la “legislacion o el planeamiento urbanistico” debemos
poner en relacion este articulo 223.1 con la Disposicion adicional tercera:

“ Los proyectos de obras publicas de interés general se remitiran a la Administracion urbanistica
competente, al objeto de que informe sobre la adaptacion de dichos proyectos al planeamiento
urbanistico (...)

En el supuesto de que tales obras vayan a construirse sobre terrenos no reservados por el
planeamiento urbanistico, y siempre que no sea posible resolver las eventuales discrepancias mediante
acuerdo, de conformidad con la normativa de aplicacion, la decision estatal respecto a la ejecucion del
proyecto prevalecera sobre el planeamiento urbanistico, cuyo contenido debera acomodarse a las
determinaciones de aquélla’.

38



Prevalencia del proyecto de obra publica de interés general sobre el
planeamiento urbanistico.

Sometimiento de las actividades complementarias al planeamiento urbanistico.

En diferentes articulos de la Ley se regula el procedimiento previo a la
implantacion de estas zonas complementarias de explotacion comercial en las
concesiones de obra publicas.

El articulo 227.2.g) relativo al establece que dicho estudio
comprendera entre otros aspectos “el sistema de financiacion propuesto’,
mencidon que abre la posibilidad a que ya en la fase de estudio informativo se
incluya la prevision de establecer zonas complementarias de explotacion
comercial.

En , la mencién en el mismo a las zonas complementarias
de explotacion comercial resulta ya obligada por prevision expresa del articulo
228.2.d),que se refiere a que al detallarse la “forma de financiacion” de la obra se
incluira, “en su caso, la incidencia o contribucion en ésta de los rendimientos que
pudieran corresponder a la zona de explotaciéon comercial”.

39



En lo que concierne al , el articulo
230.1.a) del TRLCAP establece que los pliegos de clausulas administrativas
particulares de los contratos de concesion de obras publicas deberan contener la
“definicion del objeto del contrato (...) en su caso, determinacion de la zona
complementaria de explotacion comercial.

Dentro del plan econdmico-financiero de la concesion, que se incluira en las
proposiciones de los licitadores, debe ser objeto de consideracion especifica la
incidencia de los beneficios derivados de la explotacion de la zona comercial,
cuando no alcancen o0 cuando superen los niveles minimo y maximo,
respectivamente, que se consideren en la oferta (art. 233.1.d)

La pérdida de beneficios procedentes de las ZCEC queda comprendida en el
riesgo y ventura que debe soportar el concesionario, quien no tendra derecho a
resarcirse de ello solicitando la revision de las variables a que se refiere el art.
233.1.d).

Cuando el concesionario rebase ese umbral minimo de rendimientos en términos
que justifiguen el mantenimiento del equilibrio econdmico financiero en beneficio
de la Administracion concedente podra procederse a la revision de los elementos
citados del art. 233.1.d (art. 248).

40



Un interesante problema que puede plantearse al valorar las proposiciones de los
licitadores es el de si, no estando prevista en el pliego la implantacion de zonas
complementarias de explotacion, estos pueden ofertarlas y, en tal caso, si podrian ser
valoradas como mejoras. El articulo 234.3 del TRLCAP establece:

“En los términos y con el alcance que se fije en el pliego, los licitadores podran introducir
las mejoras que consideren convenientes, y que podran referirse a caracteristicas
estructurales de la obra, a su régimen de explotacion, a las medidas tendentes a evitar los
darnos al medio ambiente y los recursos naturales, o a mejoras sustanciales, pero no a su
ubicacion’.

Sin embargo, y pese a la amplitud de dicho articulo, se estima que el concepto de
“mejora” no alcanza a la implantacion de zonas complementarias por la propia
iniciativa del licitador.

Igualmente, puede plantearse el caso de si las zonas complementarias de explotacion
comercial pueden incorporarse a la concesion de obras publicas una vez otorgada ésta.

Se estima que, a falta de una solucién legal expresa, dicha cuestion debe resolverse en el marco
que ofrece la prerrogativa de modificacion de las concesiones de obras publicas (articulo 250 del
TRLCAP), de cuyo tenor literal parece que debe entenderse vedada tal posibilidad: Conforme al
250.3, ‘las modificaciones que, por sus caracteristicas fisicas y econdmicas, permitan su
explotacion independiente, seran objeto de nueva licitacion para su construccion y explotacion”
cualidades ésas que pueden referirse a las zonas complementarias de explotacidon comercial que,
por definicion, han de ser “susceptibles de un aprovechamiento econémico diferenciado”.
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Las zonas complementarias de explotacion comercial. Explotacion

U Las correspondientes zonas o espacios quedaran sujetos al principio de unidad
de gestion y control de la Administracion publica concedente y seran explotados
conjuntamente con la obra por el concesionario directamente o a traves de
terceros en los términos establecidos en el pliego de la concesion. (art. 223.1
parf 3)

- La unidad de gestién resalta el que las ZCEC se integran en la concesiéon de
obras publicas.

= En lo que concierne al control el art. 249.1.f) incluye como prerrogativa de la
Administracion vigilar y controlar el cumplimiento de las obligaciones del
concesionario, a cuyo, efecto podra inspeccionar el servicio, sus obras,
instalaciones y locales, asi como la documentacion, relacionados con el objeto
de concesion.

I El ejercicio de esta potestad de vigilancia en las ZCEC puede entrar en conflicto
con las competencias autonoémicas y locales en materia de industria o defensa
de los consumidores y usuarios. No se excluye éstas.
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Las zonas complementarias de explotacion comercial. Explotacion
(cont.)

- El recurso a los terceros para la explotacion de las ZCEC debera regirse por lo
dispuesto en el art. 237.2 sobre procedimientos de adjudicacion de los contratos
celebrados por el concesionario con terceros.

U No seran terceros respecto a la sociedad concesionaria las empresas que,
aunque con personalidad juridica diferente, sean empresas vinculadas de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 234.

- Se permite la titulizacion de los ingresos obtenidos por el concesionario con la
explotacion de la ZCEC. Soélo el concesionario y no los que han contratado con él
la explotacion de las ZCEC esta facultado para emitir valores. (ello es asi porque
el art. 254 sélo se refiere al concesionario como emisor de titulos).

U La ZCEC puede verse afectada por la constitucion de una hipoteca en el caso de
que el acreedor hipotecario ejerza la facultad del art.256.3.b)
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El articulo 262.1 del TRLCAP establece que,

“extinguida la concesion, revertiran a la Administracion la obra publica concedida, las
zonas complementarias anexas y los bienes e instalaciones incluidos en las zonas de
explotacion comercial, si las hubiera, en los términos regulados en los articulos
siguientes”.

Merece destacarse que, al regularse la reversion por expiracion del plazo en el
contrato de concesion de obras publicas, no se ha recogido la cautela incluida en
el articulo 164.2 de la misma Ley para el contrato de gestion de servicios
publicos, relativa a la obligacion de fijar en el pliego “un periodo prudencial
anterior a la reversion” durante el que la Administracion titular del servicio esta
facultada para adoptar “las disposiciones encaminadas a que la entrega de los
bienes se verifique en las condiciones convenidas”.

No obstante, se estima que el que una norma similar no haya sido recogida, ello
no debe significar que esté vedada al pliego la posibilidad de incluir una mencion
como la prevista en el articulo 164.2 del TRLCAP, cuando ello se estime
conveniente para garantizar el cumplimiento de las condiciones que para la
entrega se establecen en el articulo 262 del TRLCAP.
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Por lo demas, los efectos que respecto de estas zonas complementarias produce
la resolucion del contrato se regulan en el articulo 266.5 del TRLCAP:

‘El 6rgano de contratacion podra acordar también, como consecuencia de la
resolucion de la concesion, la resolucion de los contratos otorgados por el
concesionario _para el aprovechamiento de las zonas complementarias de
explotacion comercial, abonando Ila _indemnizacion _que en __su__caso
correspondiera. Esta indemnizacion sera abonada con cargo al concesionario
cuando la resolucion se produjera como consecuencia de causa imputable a éste.
Cuando no se acuerde la resolucion de los citados contratos, los titulares de los
derechos de aprovechamiento seguiran ejerciéndolos, quedando obligados frente al
organo de contratacion en los mismos términos en que lo estuvieran frente al
concesionario, salvo que se llegara, de mutuo acuerdo, a la revision del
correspondiente contrato”.

En definitiva, se permite al rgano de contratacion optar entre la resolucion de los
contratos otorgados por el concesionario o subrogarse en la posicion de éste.
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En el caso de que se opte por la primera solucion, un problema procedimental
que puede plantearse es el de si en el expediente para la resolucion del contrato
de concesion debe oirse preceptivamente a los titulares de los derechos sobre
las zonas complementarias (cuyos contratos podrian quedar resueltos).
Literalmente entendido el articulo 59 del TRLCAP (norma general de referencia
en estos expedientes para la resolucion de contratos) no seria necesario otorgar
dicho tramite de audiencia a los titulares de las zonas complementarias.

Sin embargo, la cualificada posicion que ocupan estos titulares en el contrato
concesional (sus derechos forman parte de la concesion) junto con una
interpretacion sistematica del concepto de interesados contenido en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, parece que avalarian la solucién favorable al
otorgamiento del tramite de audiencia en el expediente de resolucién del
contrato concesional a quienes, como consecuencia de ello, pueden perder
los derechos que ostentaban sobre las zonas complementarias integradas
en la concesién misma.
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La Concesién de obra publica y la construccion de obra publica
diferenciada. La Financiacion cruzada

0 El art. 226 prevé la posibilidad de que el concesionario asuma como una
obligacion mas la de construir una o varias obras distintas a la que es objeto de
principal de la concesion.

U El uso de tales obras no esta sujeto a remuneracion

- Las referidas obras han de guardar una relacion funcional con la obra que es
objeto de concesion e incidencia en su explotacion (p. ej, un aeropuerto y las
vias de acceso al mismo).

I El pliego ha de determinar claramente la parte objeto de remuneracion de la que
no lo es.

= Debe descartarse la posibilidad de que el pliego deje a los licitadores un margen
de discrecionalidad para que sean ellos mismos los que determinen la parte
sujeta o no a remuneracion.
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La Concesién de obra publica y la construccion de obra publica
diferenciada. La Financiacion cruzada (cont.)

= Entendemos que tampoco seria admisible que las obras publicas diferenciadas
sean ofertadas como mejoras del anteproyecto (art.228.5) (seria contrario a la
valoracion homogénea de las ofertas, se vulneraria el principio de publicidad, que
todos los licitadores conozcan las obras cuya licitacion se trata).

I Las obras publicas diferenciadas han ser competencia de la Administracion
concedente. Se podria plantear la posibilidad de que por via de un convenio de
colaboraciéon una Administracion acepte integrar en su concesion las obras
diferenciadas que son competencia de otra?.

48



La Concesién de obra publica y la construccion de obra publica
diferenciada. La Financiacion cruzada (cont.)

U Se vulnerarian los limites establecidos en los arts. 101 y 250 del TRLCAP el
empleo de la prerrogativa de la modificacion para integrar en el régimen de
explotacion de la concesion de obras construidas inicialmente como obras
publicas diferenciadas (se pasaria a explotar una concesion sustancialmente
distinta de la que inicialmente se licitd, con infraccion de los principios de
concurrencia e igualdad que son los limites de dicha prerrogativa).

= La financiacion cruzada supone que a través de la obra principal, es decir, la que
es objeto de la concesion, por la que el concesionario tiene derecho a percibir
una retribucion, las tarifas por la utilizacion de las mismas serviran para financiar
las otras obras.
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Financiacion de las obras Publicas

I Corresponde a la Administracion concedente la determinacion del sistema de
financiacion asi como de retribucion del concesionario, que lo fijara atendiendo a:

O Objetivos de estabilidad presupuestaria y racionalizacién en la inversion de recursos
economicos.

() La naturaleza de las obras.

O La significacion de éstas para el interés publico.

X Las obras publicas objeto de concesion seran financiadas, total o parcialmente, por el
concesionario que, en todo caso, asumira el riesgo en funcién de la inversion
realizada.

I Cabe financiacién total del concesionario o bien parcialmente a través de financiacion
de terceros, terceros que pueden ser tanto la Administracion como particulares.

X Es posible la compatibilizacion entre la financiacion privada y la publica.

El concesionario debera separar contablemente los ingresos provenientes de las
aportaciones publicas y aquellos otros procedentes de las tarifas abonadas por los
usuarios de las obras y, en su caso, los procedentes de la explotacion de la zona
comercial.
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Financiacion de las obras Publicas. Financiacion privada.

X El capitulo IV del nuevo Titulo V del TRLCA contempla la financiacién privada.
Comprende las siguientes 4 secciones:

) 12 Emisién de titulos por el concesionario (arts. 253 y 254)
) 22 Hipoteca de la Concesion. (arts. 255 a 258)
() 32 Otras Fuentes de Financiacion (créditos participativos) (art.259)

(O 42 Orden Jurisdiccional.

X Asimismo, fuera del capitulo IV el art. 224.2 se contemplan los préstamos o créditos
con entidades de crédito.

X Otros medios de financiacion privada distintos de los anteriores previa autorizacion
del érgano de contratacion.

X La financiacion privada es un gran atractivo porque puede suponer la posible
movilizacion del capital invertido que no tiene por qué quedar necesariamente
congelado.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La emision
de titulos por el concesionario.

= El concesionario puede acudir al mercado de capitales, tanto exterior como interior,
mediante la emision de toda clase de obligaciones, bonos u otros titulos semejantes
admitidos en derecho. Requisitos:

() Comunicacion (NO autorizacién), de la emisién en el plazo de un mes desde la fecha de la
correspondiente emision.

O Emitir titulo cuyo plazo de reembolso, ya sea total o parcial, finalice en fecha posterior a la
de duracion del contrato de concesion.

= Asimismo también es posible emitir valores que representen una participacion en uno
o varios de los derechos de crédito del concesionario (cobro de tarifas, explotacion
de los elementos comerciales, ingresos de las aportaciones de la Administracion).
Requisitos:

O Autorizacion administrativa previa del 6rgano de contratacion cuyo otorgamiento sélo podra
denegarse cuando el buen fin de la concesidon u otra razén de interés publico relevante lo
justifiquen??. Plazo de 1 mes.Silencio negativo.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La emision
de titulos por el concesionario

I Se ofrece un gran seguridad juridica a los tenedores de los citados titulos a través de
los siguientes mecanismos:

O Los créditos incorporados a esos valores tendran el caracter de separables en caso de
quiebra del concesionario y los tenedores de los valores ocuparan el mismo lugar en la
prelacion que el acreedor hipotecario con respecto a los créditos incorporados.

) Se prevén los efectos para el supuesto de resolucion del contrato, diferenciando si ésta es
o no imputable al concesionario.

M Si la Resolucién es por causa imputable al concesionario, y siempre que los
acreedores no hayan obtenido el reembolso correspondientes a sus titulos, el art.
254 .4 da discrecionalidad a la administracion para que opte por alguna de las 2
siguientes actuaciones:

) Siempre que la causa no sea alguna de las previstas en el art. 264.b, con excepcién de la
suspension de pagos, la Administracion podra acordar el secuestro de la concesion a los
unicos efectos de satisfacer los derechos de los acreedores y, por tanto, sin que el
concesionario pueda recibir ingreso alguno.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La emision
de titulos por el concesionario

O Resolver la concesion, intentando un acuerdo al Administracién con el representante de
los acreedores sobre la cuantia de la deuda y las condiciones de amortizacion.Si no se
llega a un acuerdo la Administracion queda liberada con la puesta a disposicidn de los
acreedores de la menor de las siguientes cantidades:

» El importe de la indemnizacién que le pueda corresponder al concesionario por la
resolucion del contrato.

> La diferencia entre el valor nominal de la emision y las cantidades percibidas hasta el
momento de la resolucion de la concesion tanto en concepto de intereses como de
amortizaciones parciales.

X Si la resolucion del contrato no es por causa imputable al concesionario,e igualmente
los acreedores no hayan obtenido el reembolso correspondiente a sus titulos, la
Administracion puede optar por los mismos dos supuestos anteriores con una
diferencia en la segunda opcion :

O Sino se llega a un acuerdo la Administracion queda liberada con la puesta a disposicion
de la diferencia entre el valor nominal de su inversion y las cantidades percibidas hasta el
momento de resolucién de la concesion tanto en concepto de intereses como de
amortizaciones parciales.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La Hipoteca
de la Concesion.

U Se contiene la regulacién mas amplia y detallada que ha existido nunca sobre las
hipotecas de las concesiones.

I Las concesiones de obras publicas con los bienes y derechos que lleven
incorporados seran hipotecables conforme a la legislacion hipotecaria, previa
autorizacion del 6rgano de contratacion.

- Las solicitudes de autorizacion se resolveran en el plazo de un mes. Se
entienden desestimadas si no se resuelven y notifican en ese plazo. (porque
puede significar la constitucion de derechos particulares sobre bienes
demaniales)

U No se admitira la hipoteca de concesiones de obras publicas en garantia de
deudas que no guarden relacion con la concesion correspondiente. (de otro
modo se subordinaran los intereses publicos a un interés exclusivamente
particular).
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La Hipoteca
de la Concesion (cont.)

I La Ley trata de la “realizabilidad” de la Hipoteca, ya que normalmente recaera no
tanto sobre los bienes y derechos que las integran o las sirven de soporte (132.1
CE, 931 Ccom), sino sobre sus rendimientos liquidos.

I Se pretende articular mecanismos que intenten compensar al acreedor
hipotecario por los mayores riesgos que asume si su credito solo resulta
resarcible con cargo a unos rendimientos liquidos que, a veces, podran no existir
y, casi siempre, adoleceran de cierta insuficiencia o, en numerosas ocasiones,
podran no ser determinables con la antelacion y certeza deseables.

I Los instrumentos protectores del art 256.1 y 2:

) Resolucién sobre la existencia efectiva de grave deterioro de la concesién por causa
imputable al concesionario.

O Orden a éste de hacer o no hacer lo que proceda para evitar el dafio.

O

Posibilidad de que el acreedor satisfaga directamente algunas de las obligaciones
cuyo incumplimiento constituyera causa de resolucion.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La Hipoteca
de la Concesion (cont.)

= Tratan de atribuir al acreedor hipotecario algunas facultades para que, durante la
vida de la concesion y antes incluso del vencimiento de la deuda garantizada,
pueda, pasando siempre por el control regulado en la autorizacion administrativa
previa o contando con la actuacion propia de la Administracién concedente, influir
eficazmente en la marcha del negocio concesional al objeto de que no se
perjudique su crédito y no sea necesario tampoco llegar a la ejecucion
hipotecaria.

= El acreedor hipotecario es considerado como un interlocutor especialmente
cualificado.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La Hipoteca
de la Concesion (cont.)

= El mecanismo de proteccion del art. 256.3 es para antes de promover la
ejecucion de la hipoteca y siempre que constara en la correspondiente escritura
de constitucion de la hipoteca.

) Solicitar la asignacion directa de la amortizacion de la deuda del porcentaje, o cuantia
que se determine, de los ingresos que por cualquier concepto se perciban por el
concesionario.

) Que se disponga la explotacion directa por el acreedor durante un determinado
periodo de tiempo todas o de parte de las zonas complementarias de explotacion
comercial.

I Se trata de proteger no sdlo al acreedor hipotecario para ahorrarle un complicado
e incierto procedimiento de ejecucion, sino también el interés publico permitiendo
la continuidad de la concesion misma para garantizar la prestacion ininterrumpida
del servicio.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La Hipoteca : ]
de la Concesion (cont.)

- La ejecucion hipotecaria introduce un breve procedimiento administrativo previo
de caracter preventivo para garantizar la idoneidad como concesionario de todo
aquél que pretendiese participar en el correspondiente procedimiento de
ejecucion (arts. 257.1y 2)

- Si la subasta culminase con un adjudicatario autorizado tras el correspondiente
remate, el procedimiento quedaria finalizado.

U Si quedase desierta, se han previsto 2 posibilidades iniciales que se desprenden
de la lectura conjunta del art. 258.2 y art.257.3:
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La Hipoteca : ]
de la Concesion (cont.)

X En primer lugar, habria que estar a lo prevenido en el art. 258.2. Es decir,
finalizada la primera subasta sin éxito y en la que ha podido participar el propio
acreedor hipotecario, la ley, con el fin de proteger al maximo el crédito
hipotecario y el principio de conservacion de la concesion, aun abre una 22
posibilidad de subasta doblemente restringida:

) Solo pueden concurrir los titulares de derechos p cargas inscritos o anotados en el
Registro de la Propiedad sobre la concesion.

O La resolucién de la concesién hubiera procedido por causa imputable al propio
concesionario.

- En segundo lugar, si la subasta quedara ya definitivamente desierta o si ningun
interesado hubiera obtenido la preceptiva autorizacion administrativa previa,
entraria en juego el art. 257.3. La Administracion concedente podra optar por
alguna de las siguientes actuaciones en el supuesto que el acreedor hipotecario
no opte por el ejercicio del derecho del art. 671 de la LEC (Solicitud de
adjudicacion de los bienes por el 50% de su valor de tasacion o por la cantidad
que se le deba por todos los conceptos)
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La Hipoteca
de la Concesion (cont.)

U Acordar el secuestro de la concesiéon conforme a lo previsto en el articulo 251 sin
que el concesionario pueda percibir ingreso alguno. Se dara tramite de audiencia
al acreedor hipotecario para ofrecerle la posibilidad de proponer un nuevo
concesionario. Si la propuesta no se produjera o el candidato propuesto no
cumpliera los requisitos exigibles conforme a lo establecido en el apartado
anterior, se procedera a la licitacion de la misma concesion en el menor plazo
posible.

T Resolver la concesion vy, previo acuerdo con los acreedores hipotecarios, fijar la
cuantia de la deuda y las condiciones en que debera ser amortizada. A falta de
acuerdo, la Administracion quedara liberada con la puesta a disposicion de los
acreedores del importe de la indemnizacion que correspondiera al concesionario
por aplicacion de lo previsto en el articulo 266
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. La Hipoteca
de la Concesion (cont.)

U Si pese a las numerosas posibilidades el final del proceso condujera a la
resolucion anticipada de la concesion, la ley no deja de proteger al maximo
posible los derechos de los titulares de cargas inscritas o anotadas sobre la
concesion a traveés de las reglas del art. 258.1.

I La proteccion de estos acreedores se concreta tanto en el expediente
administrativo de resolucion para que los titulares de cargas inscritas se enteren
de su existencia y puedan se oidos en el mismo, como en el procedimiento a
seguir en el Registro,

) 1° para que quede constancia registral de que se ha iniciado un procedimiento de
resolucion de la concesion y

() 2° para que la cancelacion de los asientos practicados a favor de los titulares de
cargas registrales no sea posible hasta que haya resolucion administrativa firme sobre
la resolucion y sobre todo, hasta que dichos titulares hayan tenido la oportunidad de
resarcirse en virtud del derecho preferente al cobro de sus créditos.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. Los creditos
participativos

U Se podran solicitar tales créditos tanto para la financiacion de la construccion y
explotacidon como unicamente ésta ultima.

I La participacion del prestamista lo sera unicamente en los ingresos del
concesionario.

- Se admite la amortizacion anticipada del capital prestado en las condiciones que
se pacten en beneficio de la libertad o autonomia del contratista.

- Cuando sea la Administracion la que otorgue un crédito de estas caracteristicas
se invierte la regla anterior, salvo pacto expreso en contrario el concesionario no
podra amortizar anticipadamente el capital prestado.(una amortizacion anticipada
que no implicara el abono del valor presente de los beneficios futuros
esperados, perjudicaria el legitimo interés publico en la participacion en unos
beneficios a cuya generacion a contribuido con aportacién de capital publico.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion privada. Los creditos
participativos (cont.)

I La obtencién del crédito participativo sélo requiere de comunicacion al érgano de
contratacion en el plazo maximo de un mes desde la fecha de concesion. (menor
compromiso en la concesidon que una hipoteca).

T No se determinan expresamente cuales son los supuestos excepcionales en que
las Administraciones podran contribuir a la financiacion con créditos
participativos.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion publica.

Cuando existan razones de rentabilidad econdmica o social, o concurran
singulares exigencias derivadas del fin publico o interés general de la obra objeto
de concesidn, la Administracién podra también aportar recursos publicos para su
financiacion. (art 224)

Por una parte las razones de rentabilidad econdmica o social pueden justificar el
establecimiento de una infraestructura, p.ej las de transporte, por su incidencia
en el desarrollo regional.

Por otra parte las necesidades de atender a una finalidad publica concreta, p.ej el
suministro de agua a una poblacion.

Bajo la expresion interés general cualquier circunstancia que legitime una
intervencion publica en beneficio de los ciudadanos de acuerdo con los criterios
del 103 de la CE.
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Financiacion de las obras publicas. Financiacion publica (cont.) E l

U Adoptara la forma de financiacion conjunta de la obra, mediante aportaciones
dinerarias o no dinerarias, subvenciones o préstamos reintegrables, con o sin
interés, o préstamos participativos de acuerdo con lo establecido en el art. 236 y
en la seccion 2?2 del capitulo Il de esta Ley (arts 245 y 247 aportaciones publicas
a la construccion y explotacion de la obra respectivamente) y de conformidad con
las previsiones del correspondiente pliego de clausulas administrativas
particulares. (art. 224)

- En todo caso debe respetarse el principio de asuncion de riesgo por el
concesionario. Es dificil cuantificar el porcentaje de ayuda publica admisible para
no desvirtuar la concesion. (El consejo de Estado francés sefala que debe existir
un minimo de un 30% de financiacion privada para la construccién de la obra
para estar ante un CCOP).
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Ayuda financiera a la construccion

I Sila ayuda de la Administracion se traduzca en la financiacion parcial de la obra,
el apartado 2 del articulo 236 se remite a los “términos pactados” para su abono,
ofreciendo la alternativa de que la ayuda se produzca:

) durante su ejecucion

() cuando la obra se encuentre ya concluida.

U Estariamos ante un supuesto en que corresponde al concesionario la realizacion
de la obra- sin perjuicio de que pueda confiarse a un tercero- percibiendo, segun
estipule el contrato, bien a lo largo de su ejecucién un determinado porcentaje de
la ayuda publica, bien, a la finalizacion de la misma, el total de la ayuda, sin que
deban excluirse formulas intermedias.
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Ayuda financiera a la construccion (Cont.)

= Aportacion de la ayuda publica durante la ejecucion de las obras, el art. 236.2
TRLCAP contiene una remision al articulo 145 de la LCAP sin mayores
precisiones.

Ante el silencio de la norma cabe interpretar que, por tanto, cabria vincular parte
de la ayuda al ‘“importe por las operaciones preparatorias realizadas
(instalaciones, acopio de materiales o maquinaria), mediando la necesaria
prestacion de garantia”y el resto a la ejecucion de las propias obras.

En este ultimo supuesto, y habida cuenta que la obra no se realiza directamente
por la Administracion, las correspondientes certificaciones mensuales de la obra
ejecutada, si se quiere aplicar estrictamente el articulo 145 citado, deberan ser
expedidas por la propia Administracion concedente, circunstancia ésta que le
obligaria a un seguimiento de la ejecucion de la obra no siempre posible y en
oportunidades inconveniente, a pesar del control que el articulo 236.3 reserva al
organo de contratacion.
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Ayuda financiera a la construccion (Cont.)

X Sobre la posibilidad de abonar una fraccion de la ayuda publica o su totalidad al
final de la obra, el articulo 245.1, referente a las aportaciones publicas a la
construccion de la obra, se remite a la aplicacion de la normativa sobre contratos
de obra bajo la modalidad de abono total del precio, pero pareciendo excluir el
fraccionamiento del importe que debe satisfacerse una vez concluida la obra.
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Aportaciones a la explotacion de la obra

X Junto a las anteriores aportaciones publicas, el articulo 247 prevé el
otorgamiento de diversas aportaciones con el fin de garantizar la viabilidad
economica de la explotacion de la obra, inspirandose en buena medida en la
experiencia concesional.

- En primer lugar, se mencionan las subvenciones al precio. Si bien la medida
puede resultar popular por su abaratamiento en el precio final a abonar por los
usuarios, lo cierto es que no puede desdenarse la importancia del coste de la
medida para las arcas publicas.

= En segundo lugar, las aportaciones publicas pueden consistir en “anticipos
reintegrables, prestamos participativos, subordinados o de otra naturaleza,
aprobados por el érgano de contratacion para ser aportados desde el inicio de la
explotacion de la obra, o en el transcurso de la misma cuando se prevea que
vayan a resultar necesarios para garantizar la viabilidad econoémico- financiera de
la concesion”.

= El régimen de aportaciones publicas a la explotacion de la obra se completa con
e otorgamiento de “ayudas en los casos excepcionales en que, por razones de
interés publico, resulte aconsejable la promocion de la utilizacion de la obra
publica antes de que su explotacion alcance el umbral minimo de rentabilidad’.

' Finalmente, ha de indicarse que todo este régimen ha de interpretarse a la luz
del principio de asuncion del riesgo por el concesionario, por lo que estas
aportaciones deben utilizarse con caracter excepcional.
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1\ EQUILIBRIO
i} ECONOMICO
4. CONCESIONAL

El equilibrio economico concesional




El restablecimiento del equilibrio economico del contrato

CAUSAS DE
RUPTURA

FUERZA MAYOR

IUS VARIANDI
FACTUM
PRINCIPIS
PREVISIONES

EN EL PROPIO
CONTRATO

RIESGO
IMPREVISIBLE

Determinacion de forma directa de una
ruptura sustancial de la economia de la
concesion (requisito tomado de la doctrina
del riesgo imprevisible)

Causas del 144 del TRLCAP

Modificacién, por razones de interés publico,
las condiciones de explotacion de la obra

Actuacién de la Administracion que incide de
forma directa sobre el contrato y de forma
trascendente para su cumplimiento

Especialidad con los rendimientos derivados
de la explotacion de la zona comercial: como
elemento auxiliar de la obra publica, sélo
operan en beneficio de los usuarios.

Teoria surgida en el derecho privado (rebus
sic stantibus).
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El restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato (Cont.)

- Riesgo imprevisible

O Requisitos exigidos para su aplicacion:

Que los hechos que han subvertido la economia de la concesion no se hubieran previsto en el
momento de la conclusion, asi como su acaecimiento fuera realmente imprevisible para las partes
contratantes.

Que tales hechos sean enteramente independientes de la conducta o buena o mala gestion de la
Administracion contratante o del contratista.

Que los hechos citados hayan ocasionado una alteraciéon grave de la economia del contrato.
Que opere en sentido bidireccional, en beneficio de cualquiera de las partes del contrato.

Que las partes coparticipen en las consecuencias negativas derivadas del cambio de
circunstancias.
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El restablecimiento del equilibrio econdémico (Cont.)

I Sistema abierto, permitiendo la modificacion de cualquier clausula de contenido
econdmico del contrato a través de la cual sea factible recomponer el equilibrio
contractual dafado. Ahora bien, la decision de la Administracion no debe ser en
ningun caso arbitraria sino conforme a los intereses publicos, lo cual puede ser
objeto de control a través del recurso correspondiente.

E E=
= >
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El restablecimiento del equilibrio econémico (Cont.

REPARTO DE RIESGOS. LA ADMINISTRACION
SOLO GARANTIZA LOS RENDIMIENTOS
MINIMOS ACORDADOS EN EL CONTRATO
— SIEMPRE QUE LA CAUSA DE FUERZA MAYOR
NO IMPIDA POR COMPLETO LA REALIZACION
DE LAS OBRAS O LA CONTINUIDAD DE SU
EXPLOTACION

RESTITUCION INTEGRAL

EXIGENCIA DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA'Y EQUIDAD
> VIGENCIA MAS ALLA DE LAS DECLARACIONES LEGALES
APLICACION EXCEPCIONALISIMA

A
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La Ley agrupa en el articulo 261.1 las causas de extincion en dos grandes
grupos:

El primero, el que se produce de una forma automatica e inexorable por el transcurso
del plazo por el que fueron otorgadas, incluidas en su caso las prorrogas,
constituyendo, de esta forma, el plazo de duracidon de las concesiones una auténtica
condicion objetiva de la licitacion.

El segundo gran grupo de causas de extincion se agrupa bajo la denominacion
genérica de “resoluciones de las concesiones” y agrupa supuestos ya imputables al
concesionario ya imputables a la Administracion.

La diferencia fundamental entre ambas clases radica en que, mientras la
extincion por cumplimiento del plazo se produce de una forma automatica y
“objetiva”, la extincion por resolucion requiere una procedimiento que se puede
iniciar de oficio o a instancia del concesionario y en todo caso se acordara por el
organo de contratacion.

Precisamente por ello, los efectos de la extincion por cumplimiento se producen
de forma automatica y en caso de resolucion, una vez acordada ésta, los efectos
seran distintos segun la causa imputable de la resolucién lo sea al concesionario
o a la Administracion.
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Extincion por cumplimiento

MEDICION FINAL

CONFORMIDAD

~_~

OBSERVADOS. INSTRUCCIONES PARA
SOLUCIONARLOS. EMPLAZAMIENTO

CONFORMIDAD

APROBACION Y PAGO DE LA
CERTIFICACION FINAL

hubiese efectuado:
NUEVO PLAZO IMPRORROGABLE O
RESOLUCION DEL CONTRATO
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Extincion por resolucion

I Son causas de resolucion, ademas de las generales:

La demora en la comprobacion del replanteo

La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a 6 meses por parte de
la Administracion

El desistimiento o la suspension de las obras por un plazo superior a 8 meses
acordada por la Administracion

Los errores materiales que pueda contener el proyecto o presupuesto elaborado por
la Administracion que afecten al presupuesto de la obra, al menos, en un 20%

Las modificaciones en el contrato, que impliquen variaciones del precio del contrato
superiores al 20% del precio primitivo del contrato, con exclusiéon del IVA, o
representen una alteracion sustancial del proyecto inicial.
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Extincion por resolucion (Cont.)

- Efectos de la resolucion:
- Comprobacion, medicién y liquidacién de las obras realizadas conforme al proyecto
- Demora en el replanteo: unicamente indemnizacién del 2% del precio de adjudicacion

- Suspension de la iniciacién de las obras: indemnizacion del 6% de las obras dejadas
de realizar
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Prerrogativas y derechos de la Administracion

\ 4

Interpretacion del
contrato. Naturaleza
provisional en cuanto
el contratista, si
discrepa, puede
plantear el
correspondiente
conflicto ante la JCA

Modificacion de la obra publica
motivada por razones de interés
publico y origen en necesidades

nuevas o causas imprevistas.

Potestad de resolucion de contrato

por parte del concesionario si se
altera sustancialmente el proyecto
inicial o se imponen modificaciones

en la fase de ejecucion que

incrementen o disminuyan la obra

en un porcentaje superior a 20%

Potestad tarifaria.
Tarifa como
elemento de

retribucion del
concesionario. La

Administracion fija

el valor maximo

Vigilancia y control de
la actividad del
concesionario.

Presupuesto
indispensable para el
ejercicio del resto de

potestades

Secuestro de la
concesion:
Asuncioén por el rgano
de contratacién de la
explotacién directa de
la obra publica.
Situaciones
excepcionalmente
graves.
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Retribucion por la utilizacion de la obra

orma habitual de retribucion: tarifa
a abonar por los usuarios por la
utilizacion de la obra

RENDIMIENTOS
ZONA COMERCIAL

APORTACIONES
ADMINISTRACION

PEAJE EN SOMBRA

Financiacién publica de la
obra en funcién de su utilizacion.
Aunque presente ventajas como el
escalonamiento en la financiaciéon
publica, ha de utilizarse con moderaciéon
porque se condicionan en gran
medida los presupuestos en los
anos de vigencia de la concesion




Retribucion por utilizacion de la obra.

X Bajo el principio de asuncién del riesgo por el concesionario el art. 225 sefala los
distintos modos de retribucién al concesionario:

1 Precio abonado por los usuarios
1 Precio abonado por la Administracion (peaje-sombra)
! Rendimientos procedentes de la zona comercial.

1 Aportaciones de la Administracion
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Retribucion por utilizacion de la obra. Tarifas de los Usuarios.

X

X

La forma habitual de retribucion son las tarifas a abonar por los usuarios.

Las tarifas seran fijadas por el 6rgano de contratacion en el acuerdo de
adjudicacion. Se debe tener en cuenta lo dispuesto en los arts. 230.1.e (pliego) y
233.1.d (proposicion de los licitadores.

No se especifican los conceptos que han de ser tenidos en cuenta en su
determinacion (costes de construccion y explotacion, gastos financieros..) parece
que de deberan tener en cuenta junto con el conjunto del sistema de
financiacion.

Las tarifas tendran el caracter de maximas y los concesionarios podran aplicar
tarifas inferiores cuando asi lo estimen conveniente.
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Retribucion por utilizacion de la obra. Tarifas de los Usuarios (cont.) E l

I Las tarifas maximas no han de ser necesariamente uniformes para todos los
usuarios ni para todos los momentos de utilizacion de la obra. (p.ej autopistas,
tipo e vehiculo y la franja horaria R-2).

- El procedimiento de revision de las tarifas vendra de terminado en el pliego.
Cabe pensar en la utilizacion p.ej de la variacion del IPC o evolucion del grado de
utilizacion.

= En la tramitacién parlamentaria el grupo socialista propuso veto a la fijacion de
las tarifas por su dudosa constitucionalidad de acuerdo con la ley de tasas y
precios publicos.

- La doctrina sefala que al igual que en caso de la jurisprudencia sobre la potestad
tarifaria en el contrato de gestion de servicio publico, no estamos ante el ejercicio
de la potestad tributaria por la utilizacion del dominio publico, sino de una
retribucion del concesionario en un contrato que tiene firmado con la
Administracion. (STS 30 de abril de 2001)
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Retribucion por utilizacion de la obra. Peaje-Sombra

0 El art. 246.4 prevé que la retribucion por la utilizacion de la obra podra ser
abonada por la Administracion teniendo en cuenta su utilizacion y en la forma
prevista en el pliego.

I Se trata de la 12 regulacion a nivel estatal de lo que se ha venido denominando
peaje-sombra, expresion derivada del Shadow-Toll inglés. (antecedentes en
Madrid y Murcia)

U Consiste en la financiacién publica de la obra en funcién de su utilizacion.

- El régimen se fijara en el acuerdo de adjudicacion y abonadas en la forma que se
determinen en los pliegos, en los que se recogeran igualmente los mecanismos
de revision, que podran contener previsiones ligadas a la utilizacion de la obra
similares a las tarifas a abonar por los usuarios.
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Retribucion por utilizacion de la obra. Peaje-Sombra

- Ventajas del Peaje-Sombra:
O Escalonamiento en la financiaciéon publica.
O Limitacién en su utilizacion a las infraestructuras rentables.

) Fomenta la calidad en la construccion y conservacion al trasladar los riesgos
de su explotacion al sector privado.

O Posibilidad de obtener de forma inmediata infraestructuras sin desembolsar
al tiempo el coste de las obras y sin las desventajas del coste social del
peaje.

= No implica que se elimine el riesgo y ventura propio de la concesién, porque el
pago se hace por la frecuentacion; no es un seguro o un pago de la obra o de su
explotacion.
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Retribucion por utilizacion de la obra. Ingresos procedentes de la
explotacion de la zona comercial.

M El sistema de retribucion se completa con los ingresos derivados de la
explotacion comercial, cuando ésta exista, en los términos del pliego (art. 246.5).

X De conformidad con lo dispuesto en los arts. 230.1.e) y 233.1.d) y lo que
disponga el pliego, es la evolucion de estos ingresos al alaza por encima de
determinados limites la que puede incidir en una rebaja de las tarifas y en los
demas elementos econodmicos de la concesion y no al contrario.
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Retribucion por utilizacion de la obra. Aportaciones publicas a la : ]
explotacion de la Obra.

= El art. 247 prevé el otorgamiento de diversas aportaciones publicas con el fin de
garantizar la viabilidad econdmica de la explotacion.

- Se senalan las subvenciones al precio, es decir, peaje-sombra parcial de lo que
resulta un peaje-blando. (p.ej Rd Ley 6/1999 de 16 de abiril)

- Si bien la medida puede resultar popular por el abaratamiento en el precio final a
abonar por los usuarios, es muy notorio el coste de la medida. (en el presupuesto
de 2003, 91.914.000 euros lo que limita las inversiones de fomento, RD Ley
18/199 de 5 de noviembre por el que se adoptan medidas urgentes referentes a
la rebaja de las tarifas)
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Retribucion por utilizacion de la obra. Aportaciones publicas a la
explotacion de la Obra (cont.)

I Se contemplan ademas, anticipos reintegrables, préstamos participativos,
subordinados o de otra naturaleza, aprobados por el 6rgano de contratacion para
ser aportados desde el inicio de la explotacion de la obra, o en el transcurso de la
misma cuando se prevea que vayan a resultar necesarios para garantizar la
viabilidad econdémico-financiera de la concesion.

- La devolucion de los préstamos y el pago de los intereses devengados en su
caso por los mismos se ajustaran a los términos previstos en la concesion.

- Ayudas en los casos excepcionales en que, por razones de interés publico,
resulte aconsejable la promocion de la utilizacion de la obra publica antes de que
su explotacion alcance el umbral minimo de rentabilidad .

1 Se han usado en nuestro pais restrictivamente, p.ej sanear ATLANTICO vy
AUCALSA con el objeto de facilitar la terminacion de las autopistas que
gestionan.
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