ASESGA

ASOCIACION ESPANOLA DE
APARCAMIENTOS Y GARAJES

SUGERENCIAS DE LLA ASOCIACION ESPANOLA DE
APARCAMIENTOS Y GARAJES, ASESGA,

AL PROYECTO DE DIRECTIVA DE CONCESIONES (COM (2011)
897, final

A MODO DE RESUMEN: Este Proyecto de Directiva puede suponer un avance en
cuanto a los procedimientos de adjudicacidn en si de las concesiones. Nos preocupa,
no obstante, la definicién del contrato de concesidn, con la transmisién de riesgos al
concesionario, y la inexistencia de referencia al principio de mantenimiento econémico
financiero del contrato. No parece que ninguna de estas cuestiones, que implican la
inexistencia de garantias de recuperacidon de las inversiones realizadas, y a las que
afiadimos las que a continuacidon, resumidamente se seiialan, vayan a ser capaces de
suscitar interés por parte de la iniciativa privada.

Con respecto a la “EXPOSICION DE MOTIVOS”

Definicidén (pag. 6): La propuesta de Directiva relativa a la adjudicacién de contratos de
concesidon pretende incluir _una definicidn mas precisa del contrato de concesién, en
tanto en cuanto “hace referencia al riesgo operacional”.

No estamos de acuerdo, ni apreciamos esta mayor precisidon, en tanto en cuanto la
transmisién del riesgo operacional, al que nos referiremos a lo largo de este
documento, no solo no es un elemento caracteristico de las concesiones en el
Ordenamiento juridico espariol, sino que ademas, es una cuestion a la que, en los
términos contemplados en el Proyecto de Directiva, nos oponemos.

Modificaciones (pag. 6): Pretende, asimismo, y en unos términos con los que ASESGA
tampoco estd conforme, por las razones que mas adelante se sefialaran, recoger
soluciones bdasicas para hacer frente a las circunstancias imprevistas que hagan
necesaria la modificacion de una concesidn durante el periodo de vigencia.

Con respecto a los “CONSIDERANDOS”
Nos referimos a los que consideramos mas relevantes:
“(6) DEFINICION DE CONCESIONES”

“(7) Tras referirse a la existencia de dificultades relacionadas con la interpretacién de
los contratos de concesidon y contrato publico ... sefiala cdmo “debe declararse la




definicion de concesién, en particular haciendo referencia al riesgo operacional
sustancial. La caracteristica principal de una concesidn, el derecho de explotar las
obras o los servicios, implica siempre la transferencia al concesionario de un riesgo
econdmico que conlleva la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni
cubra los costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios adjudicados.
La regulacion de la adjudicacion de concesiones mediante normas especificas no
estaria justificada si el poder adjudicador o la entidad adjudicadora aliviase al
contratista de cualquier pérdida potencial garantizando unos ingresos minimos iguales
o superiores a los costes en que hubieran incurrido el operador por la ejecucion de las
obras o la prestacion de los servicios depende de la demanda o la disponibilidad de
esos bienes o servicios. “

No podemos estar conformes. Aun no pretendiendo (como no cabe en una concesion)
el alivio de “cualquier” pérdida potencial en que pudiera incurrir el concesionario, si
debe tenerse en cuenta la necesidad de que la Administracién concedente ayude a
preservar el equilibrio econdmico financiero de la concesion, cuestion ésta que ni
siquiera aparece como figura en el Proyecto de Directiva, siendo uno de los problemas
fundamentales, a nuestro juicio.

Mutatis mutandis, no puede pretenderse tampoco que los operadores privados
colaboren en la creacién de infraestructuras de titularidad publica sin que la
Administracidon que ostenta la titularidad de éstas asuma ningun riesgo/necesidad de
aplicar mecanismos de compensacién en supuestos en los que, haciendo uso de sus
prerrogativas, ejerza sus facultades de modificacion unilateral del contrato, factum
principis y ius variandi, asi como la concurrencia de circunstancias sobrevenidas e
imprevisibles. De desarrollo posterior.

“(8) Cuando la reglamentacidn especifica del sector prevea una garantia en beneficio
del concesionario en virtud de la cual se compensen las inversiones y costes en que
hubiera incurrido por la ejecucion del contrato, este ultimo no deberia considerarse
concesion a efectos de esta directiva.”

La existencia de mecanismos de compensacion, o formulas de mantenimiento del
equilibrio econdmico financiero del contrato, como se sefiala en el punto inmediato
anterior, no son incompatibles con la existencia de una concesion.

“(36) ... El licitador adjudicatario no debe ser sustituido por otro operador econémico
sin la_convocatoria de una nueva concesién .... Sin embargo ... puede experimentar
cambios estructurales a lo largo de la ejecucién, tales como simples reorganizaciones
internas, concentraciones o adquisiciones, procedimientos de insolvencia, o bien
sustituciones sobre la base de una clausula contractual conocida por todos los
licitadores y conforme con los principios de igualdad y transparencia.”

Limita la existencia de supuestos actualmente permitidos, (i.e. fusién por absorcién de
otra empresa, o compra, con mantenimiento de requisitos de solvencia y garantias),
limitando asi el acceso de capital privado. De desarrollo posterior.




“(37) Los poderes adjudicadores deben tener la posibilidad de prever en el propio
contrato _de concesidn la posibilidad de modificaciones, lo que se reflejaria en la
inclusién de cldusulas de revision que no deben otorgar una discrecionalidad ilimitada.
La Directiva establecerd en qué medida pueden preverse modificaciones en la
concesion inicial.”

Aparentemente, el articulado de la Directiva no recoge esta posibilidad sino de forma
sumamente restrictiva.

ACERCA DEL TiTULO I: DEFINICIONES, PRINCIPIOS GENERALES Y AMBITO DE

APLICACION

CAPITULO I: DEFINICIONES, PRINCIPIOS GENERALES Y AMBITO DE APLICACION
- SECCION I: DEFINICIONES Y AMBITO DE APLICACION

Art. 2.
1. Definiciones; Las concesion de obras (1), y las de obras publicas y (4) comparten en
la Directiva una definicién idéntica.

2. Las concesiones de obras, obras publicas y servicios, llevan implicita la transferencia

|II |II

al concesionario del” riesgo operacional sustancial” hasta tal punto que esta cuestion

aparece como elemento que define la concesion; tiene lugar esta transmisién “cuando
no esté garantizado que (el concesionario) vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a
cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la
concesion».

El riesgo puede ser, segun el Proyecto de Directiva:
(i) riesgo relacionado con la utilizacion de las obras o la demanda de prestacion del

servicio;

(ii) riesgo relacionado con la disponibilidad de las infraestructuras proporcionadas por
el concesiona- rio o utilizadas para la prestacion de servicios a los usuarios».

No podemos aceptar, ya de entrada, la sistematica del Proyecto de Directiva; esto
es, que aparezca en la “definicion” de una concesion que el titular de ésta asuma el
riesgo de demanda, o el riesgo de disponibilidad; aunque no se incluya expresamente el
riesgo de construccién (retrasos en la construccién, sobrecostes,
incumplimiento de estandares de calidad, deficiencias técnicas), éste ha de asumirse
también mayoritariamente por el concesionario a tenor del principio de riesgo y
ventura.

La razén a que obedecen en buena parte este tipo de contratos, el interés publico, hace




que sea aconsejable la perdurabilidad de las infraestructuras y/o de la prestacién de
servicios; ello requiere una distribucién de riesgos entre concedente y concesionario; cabria
pensar seriamente que la concesion no puede suponer una exoneracion de responsabilidad
del ente concedente; el estudio de viabilidad previo a realizar por la Administracién debe
contener “previsiones sobre la demanda de uso ... y sobre la rentabilidad de la concesién
... (vid. art. 128.2.b) TRLCSP. Ello no sélo es incompatible con la absoluta transmision del
riesgo de demanda al concesionario que con base en ese estudio de viabilidad acude a una
licitacidn; sino que supone la necesidad de que el riesgo de demanda, (inicialmente
valorada por la propia Administracidon) debe ser mitigado, si no suprimido. En esta linea,
igualmente, nos apoyamos en las referencias, en la TRLCSP arts. 131.1.c) 42, a los umbrales
maximo y minimo de rentabilidad en el plan econdmico financiero que presenta el
concesionario al licitar.

Dentro de este apartado, y si bien resultara de aplicacion igualmente cuando nos refiramos
a la modificacién del contrato de concesidn, la suficiente retribucion del concesionario,
junto con el mantenimiento del equilibrio econédmico financiero, obedecen a razones no
sélo de interés publico, ya que la viabilidad de la concesion no viene sino a mantener la
prestacion del servicio, o de la utilizacion de la obra publica, sino que también debemos
tener en cuenta un principio de equidad y reciprocidad en las prestaciones contractuales.
El derecho del concesionario al mantenimiento del equilibrio econdmico financiero aparece
expresamente reconocido en los arts. 245 b) y especialmente en el 258 del TRLCSP.

Causas ya citadas como el factum principis, ius variandi, fuerza mayor, hacen que entre
en juego la figura del restablecimiento del equilibrio econdmico financiero, que junto
con la ya citada retribucién del concesionario deberian, de alguna forma, recogerse en
la definicion de concesion, y ello si haria atractiva (al contrario de lo que, a nuestro
juicio sucede con este Proyecto) para las empresas, la posibilidad de concurrir.

- SECCION IlI: DISPOSICIONES GENERALES

Articulo. 16

Duracion de la concesion

“La duracién de la concesion estard limitada al tiempo que se calcule que es necesario
para que el concesionario recupere las inversiones realizadas para explotar las obras o
los servicios, junto con un rendimiento razonable sobre capital invertido”.

No parece razonable la elusién de criterio de duracién alguno, que, en nuestro
Ordenamiento Juridico (y entendemos que esta sugerencia si debe realizarse) deja
sefalados, con independencia de la existencia de normas especiales aplicables a
determinados contratos, criterios a tener en cuenta: naturaleza de las prestaciones,
caracteristicas de su financiaciéon, y la necesidad o no de someter




periédicamente a concurrencia la realizaciéon de las mismas (art. 23 TRLCSP). Mismo
articulo, claro que debe preverse la posible existencia en la concesidon de una o varias
prorrogas. No parece razonable, y si claramente disuasorio para el capital privado, que
todo el compromiso que con el concesionario se adquiere, acerca de la duracién (y
estabilidad) de la concesidn, consista en la obtencidn, por parte de éste, de la
recuperacién de las inversiones junto con un desangelado “rendimiento razonable”
sobre el capital invertido.

ACERCA DEL TITULO IIl: Normas relativas a la ejecucion de las concesiones

Articulo. 42
Modificacion de las concesiones durante su vigencia.
Una vez mas, el término sustancial (pese a su subjetividad) aparece en la Directiva.

42.1. Senala que toda modificacion sustancial de las disposiciones de una concesion
serd considerada una nueva adjudicacién, y conllevara un nuevo procedimiento de
ejecucion.

42.2. Entre otras razones, la desafortunada explicacion acerca de qué modificaciones
seran consideradas sustanciales, “cuando con ella la concesidon sea sustancialmente
diferente”, hacen totalmente aconsejable la eliminacion de estos apartados 1, y 2.
Acerca de las condiciones contenidas en este apartado 2 (a, b, y c) la primera de ellas
es similar a la que recogida en el art. 107,2, y 3 del TRLCSP; con respecto al resto:
deben suprimirse:

- el apartado b) “cuando la modificacion cambie el balance econdmico de la

concesion a favor del concesionario”

- El apartado c) ampliacién del ambito de la concesidn,

Cualquiera de ambos supuestos, de tener lugar en el seno de la actual normativa que
rige las concesiones, habria de cumplir requisitos a fin de eludir la vulneracién del
principio de licitacién.

42.3. No puede considerarse sustancial cualquier sustitucion del concesionario a los
efectos previstos en el apartado 1. En este sentido, el art. 85 del TRLCSP hace
referencia a varias formas de modificacion de la personalidad del concesionario que no
implican la de la concesidon, siendo Unico y razonable requisito que de éstas se
desprenda la pérdida de la solvencia requerida para resultar adjudicatario. Esto
deberia reproducirse en la Directiva.

42.4. Cuando el valor de la modificacion pueda expresarse en términos monetarios, la




modificacidon no se considerard sustancial si su valor no supera los umbrales del Art. 5
(concesiones de valor igual o superior a 5.000.000 €) ni excede de un 5% del precio del
contrato original. Si se realizan varias modificaciones sucesivas el valor se calculard
conforme al valor agregado de dichas modificaciones.

El TRLCSP radica en su art. 107.3. d) establece, a efectos de valorar si las
modificaciones del contrato son sustanciales a los anteriores efectos, que iguale o
exceda del 10 del valor del contrato porcentaje que solicitamos se proponga en lugar
del 5%; y ademas, que las modificaciones no tengan valor acumulativo.

42.5. La Administracion conforme al TRLCSP, puede prever de manera expresa el
ejercicio del ius variandi en el seno de la concesidén y durante su vigencia, si ésta se ha
contemplado en los documentos que rigen la licitacion. Esta posibilidad parece
desaparecer en el apartado 5 “no contendran modificaciones u opciones que puedan
alterar el caracter global de la concesidon”, sin que sea posible alcanzar a entender bien
este término.

42.6. No tendra los efectos de una modificacion sustancial, y asi no dara lugar a un
nuevo procedimiento de adjudicacion, el aumento del precio, siempre que no sea
superior al 50% del valor de la concesién original. Debe suprimirse, por retrotraerse al
valor de la concesién original. No sélo por la falta de ajuste, en no pocas ocasiones, a
la realidad de este dato, sino también por las numerosas modificaciones que,
consecuencia del factum principis, ejercicio de ius variandi, y adaptacion a nueva
normativa, el concesionario ha de realizar a lo largo de la vida de la concesion, y que
alteran el valor de ésta de manera importante, con respecto al inicial.

42.7. Supuestos en que los entes concedentes no modificardn las concesiones. El
apartado b) parece referirse a posibles circunstancias sobrevenidas (aumento de la
inflacion); se hace imprescindible en este punto recordar la necesidad de, a lo largo de
toda la Directiva, y en supuestos como éste, introducir la figura imprescindible del
equilibrio econdmico financiero de la concesidn, y la preservacion de este.

Articulo 43 Rescisidon de concesiones
Establece tres supuestos concretos

- cambios en la personalidad de la adjudicataria del contrato que hagan ya
obligatorio el sometimiento a la Directiva;

- que una modificacién de la concesion suponga una nueva adjudicacién
(remisidn al art. 42)




- Dictamen del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en procedimiento
establecido en el Tratado, conforme un Estado miembro ha incumplido sus
obligaciones , al realizar un poder adjudicador/entidad adjudicadora de
dicho Estado una adjudicacion sin ajustarse a las obligaciones impuestas por
los Tratados o por la propia Directiva.

En cualquiera de tales casos, los Estados miembros se aseguraran de que los poderes y
entidades adjudicadoras tengan la posibilidad, con arreglo a condiciones determinadas
por la legislacién contractual nacional aplicable, de poner fin a una concesion durante
su periodo de vigencia.

No debe incluirse el segundo de ellos; que una modificacién de la concesidn suponga
una nueva adjudicacién, con remisidén al art. 42. Reiteramos ya las consideraciones
realizadas al citado articulo, y ademas, consideramos peligroso dotar a los poderes y
entidades adjudicadoras, especialmente en ese supuesto, no exento de subjetividad,
de la posibilidad de resolucién automadtica, que ningin favor hace al principio de
seguridad juridica.

Nos llama la atencidn, por otra parte, la escasa casuistica, comparada con la prevista
en nuestro Ordenamiento juridico, que aqui se recoge, no siendo este un problema
pequefio cuando quien debe instar la resolucién es el propio concesionario (art. 269,
apartados d) f) i) ), ni de las consecuencias de ésta.

Madrid, 25 de abril de dos mil trece

Abogado. Secretaria General. ASESGA




