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ExTRACTO

Hasta la fecha, el derecho de la Unién Europea no ha regulado sistematizadamente los contra-
tos de concesion (los de obras se someten de forma muy limitada a sus disposiciones, mientras
que los de servicios estan formalmente excluidos de su ambito de aplicacion). Recientemente
y tras un prolongado procedimiento de evaluacion y consulta previa, la Comision Europea ha
estimado conveniente elaborar un estatuto singular para dichos contratos. Una decision que, sin
embargo, ha generado una notable oposicién, especialmente por la inclusién de determinados
servicios de interés general en dicho estatuto. En este trabajo se estudian criticamente los rasgos
mas destacados de la iniciativa (en fase avanzada de aprobacion legislativa), cuya aprobacion
sin duda cambiara de modo significativo la fisionomia del mercado concesional comunitario.
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ABSTRACT

To date, the European Union law has not regulated concession contracts in a systematic manner
(those referred to works are subject to its provisions in a very limited way, while those referred
to services are formally excluded from its scope). Recently, after a long process of evaluation and
consultation, the European Commission has decided that it would be convenient to develop a
unique statute for such contracts. The decision, however, has generated considerable opposition,
mainly because of the inclusion of certain services of general interest in that statute. This paper
critically examines the salient features of the initiative (in advanced stage of legislative appro-
val), its approval will certainly mean a significant change in the physiognomy of the European
concessional market.

Keywords: concession contracts, concessions directive, services concessions, works concessions, ope-
rating risk and modification of contracts.
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1. INTRODUCCION

Espaia cuenta con una larguisima tradicion concesional. Basta para ello traer a colacion la
muy conocida Instruccion de Obras Publicas, de 10 de octubre 1845 —primera regulacion gene-
ral de las concesiones de obra publica—, que preveia que la entonces denominada «realizacion de
obras por empresa» (concesion) es la via adecuada de gestion cuando se trata de obras de gran
importancia y vasta extension que «exijan de considerables sumas que la Administracion no se
halle en estado de afrontar». Desde entonces este contrato ha representado una importante for-
mula de colaboracion y financiacion privada de obras y de servicios publicos.

A nivel comunitario, los contratos de concesion tienen una relevancia econémica muy desta-
cada y representan, ademas, la mayor parte de los contratos de colaboracion o asociacion publico-
privada que se celebran en el 4mbito europeo!. Por ello, tiene una especial relevancia la iniciativa
presentada por la Comision Europea a fines de 2011 por medio de la cual se propone por primera
vez la aprobacion de una regulacion armonizada para los contratos de concesion de obras y de ser-
vicios?. Su entrada en vigor, prevista inicialmente para el 30 de junio de 2014, supondr4 un cambio
muy significativo en el funcionamiento del mercado concesional comunitario. Y ello, no solo en
lo que concierne al reforzamiento de la competencia (publicidad y transparencia de las licitacio-
nes), sino muy especialmente porque la directiva define un nuevo modelo de distribucion de ries-
gos —verdadera clave de boveda del sistema— y adopta algunas decisiones importantes relativas a
su ambito de aplicacion (v. gr., inclusion de las concesiones de servicios sociales) y a la extension
de su régimen juridico (inclusion de reglas relativas a la ejecucion de los contratos de concesion).

2. LA SITUACION VIGENTE: LOS CONTRATOS DE CONCESION EN EL
DERECHO COMUNITARIO Y LA REGULACION PREVISTA POR EL
LEGISLADOR ESPANOL

Una primera idea que es preciso subrayar de la regulacion comunitaria radica en la ausencia de
una definicidn especifica para los contratos de concesion. Asi, el concepto de concesion de obras ha

! Vid. Comunicacién de la Comision Europea. Acta del mercado unico. Doce prioridades para estimular el crecimiento

y reforzar la confianza. «Juntos por un nuevo crecimiento», de 13 de abril de 2011.

2 Se trata de la propuesta de directiva relativa a la adjudicacion de los contratos de concesion COM (2011) 897 final-
2011/0437 (COD) presentada conjuntamente con otros dos proyectos igualmente relevantes: a) Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la contratacion publica, COM(2011) 896 final- 2011/0438 (COD); y
b) Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la contratacion por entidades que operan
en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, COM(2011) 895 final-2011/0439 (COD).
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estado indisolublemente unido a la nocién del contrato publico de obras. A este respecto, debe recor-
darse que la Directiva 93/37 CEE, del Consejo, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudi-
cacion de los contratos publicos de obras, defini6 (art. 1, letra d) las concesiones de obras como «el
contrato que presenta los caracteres contemplados en la letra a) [relativos al contrato de obras] con la
salvedad de que la contrapartida de las obras consista o bien unicamente en el derecho a explotar
la obra, o bien en dicho derecho acompariado de un precio». Una asociacion semantica que, por lo
demas, se mantiene en la regulacion vigente ex articulo 1.3 de la Directiva 2004/18/CE, sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, suministros y servi-
cios. Y lo mismo puede afirmarse respecto de las concesiones de servicios cuya definicion se extrae,
a su vez, del respectivo concepto de contrato publico de servicios [arts. 1.2 d) y 3 Directiva 2004/18].

Una segunda idea basica tiene relacion con el nivel de regulacion previsto por el legislador
comunitario para los contratos de concesion. Ello es asi porque solo determinadas disposiciones
de la Directiva 2004/18 resultan aplicables a las concesiones de obras (v. gr., publicacion del
preceptivo anuncio en el DOCE; obligacion de respetar el plazo minimo de espera, etc.), en con-
traste con lo que sucede con los contratos ptiblicos de obras, suministros y servicios, sometidos
plenamente a la citada directiva. Y en el caso de las concesiones de servicio, el legislador ha pre-
visto su exclusion tanto de las normas generales de contratacion (art. 17 Directiva 2004/18) como
de las previstas por la Directiva 2004/17 para la adjudicacion de determinados contratos, en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales. Una exclusion que,
debe recordarse, alcanza también a las concesiones de obras en los términos previstos por el ar-
ticulo 18 de la citada Directiva 2004/17. Pero ello no significa, sin embargo, que la adjudicacion
de dichos contratos se pueda realizar libremente (v. gr., ausencia de publicidad, adjudicacion di-
recta, etc.) ya que, como ha declarado el Tribunal de Justicia de la Union Europea, los poderes
y entidades adjudicadoras deben respetar las disposiciones fundamentales del tratado y, en con-

creto, los principios de igualdad, no discriminacién por razon de nacionalidad y transparencia’.

Por otra parte, desde la optica del derecho espaiiol puede observarse un tratamiento similar
(asociacién conceptual) al dispensado por el legislador comunitario. A este respecto, cabe recor-

3 En este sentido puede citarse la STJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/03, Parking Brixen, donde el tribunal
afirma que «los Estados miembros no deben mantener en vigor una normativa nacional que permita la adjudicacion
de concesiones de servicios publicos sin licitacion, puesto que tal adjudicacion infringe los articulos 43 CE o 49 CE,
o vulnera los principios de igualdad de trato y no discriminacion por razon de nacionalidad». En otro importante pro-
nunciamiento, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha declarado que de dichos principios (igualdad de trato y
no discriminacion) se deriva una obligacion de transparencia en virtud de la cual la autoridad publica concedente debe
asegurarse de que los mencionados principios son respetados: «Dicha obligacion de transparencia consiste en garanti-
zar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia la concesion
de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (Sentencia de 7 de diciembre de 2000,
asunto C-324/98, Teleaustria). Sobre este tema, véanse también las siguientes Sentencias del Tribunal de Justicia de
la Union Europea: Comision contra Italia, de 13 de septiembre de 2007, asunto C-260/04 (renovacion sin licitacion de
concesion de apuestas hipicas); WAZV Gotha, de 10 de septiembre de 2009, asunto C-206/08 (suministro de agua po-
table y de la evacuacion de aguas residuales); y Wall AG y Municipio de Francfort del Meno y otros, de 13 de abril de
2010, asunto C-91/08 (modificacion contrato de concesion de servicios para sustituir a un subcontratista concreto).
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dar que la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones publicas, llevo a
cabo una transposicion casi literal (arts. 130 a 134) de la entonces vigente Directiva 93/37/CEE,
relativa a los contratos de obras* y, en consecuencia, consider las concesiones de obras como
una variante o subtipo del contrato de obra publica —«se considerara como contrato de concesion
de obras publicas aquel en el que, siendo su objeto alguno de los contenidos en el articulo 120
[objeto del contrato de obras], la contraprestacion a favor del adjudicatario consiste en el dere-
cho de explotar la obra o en dicho derecho acompafiado del de percibir un precio»n’—, previendo
para tales contratos una aplicacién muy limitada de sus disposiciones®.

Con posterioridad, sin embargo, mediante la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del
contrato de concesion de obras publicas, el citado contrato alcanz6 una cierta sustantividad propia
(Titulo V del Libro II del citado texto legal) al establecer el legislador que el contrato de conce-
sion de obra publica «se regira con cardcter preferente, respecto al régimen juridico de caracter
general aplicable a los contratos administrativos, por las disposiciones contenidas en el Titulo V
del Libro I1 de esta Ley, sus disposiciones de desarrollo y por la legislacion sectorial especifica en
cuanto no se oponga a dicho Titulo...». Una senda que ha sido seguida por la legislacion vigente
[Real Decreto Legislativo (RDL) 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Contratos del Sector Publico] aunque con las adaptaciones derivadas de los
distintos grados de aplicacion que prevé la ley (concesiones adjudicadas por Administraciones
publicas; por poderes adjudicadores distintos de los anteriores; y por las restantes entidades inte-
grantes del sector publico que no tengan la consideracion de poder adjudicador).

Mayores diferencias se aprecian en la delimitacion conceptual y regulacion del contrato
de concesion de servicios. Como es sabido, el legislador espafiol los ha considerado tradicio-
nalmente como una modalidad de gestion indirecta —junto a la gestion interesada, el concierto
y la sociedad de economia mixta— englobandolos en la compleja categoria de los contratos de
gestion de servicios piblicos’. Una categoria contractual que carece de réplica en el derecho
comunitario y que en el plano nacional convive —con no pocas dificultades— con la del contra-

Se cita la legislacion de 1995 como punto inicial ya que la Ley de contratos del Estado de 1964 no contenia normas
aplicables a las concesiones de obra (a excepcion de una referencia aislada) y atin mas, como ha puesto de manifiesto
la doctrina durante la vigencia del citado texto legal, la concesion de obra publica se considerd un subtipo de la con-
cesion de servicio publico. Vid., por todos, VALCARCEL FERNANDEZ, P.: Ejecucion y financiacion de obras publicas.
Estudio de la obra publica como institucion juridico-administrativa, Thomson/Civitas, Cizur Menor, 2006, pag. 307,
y la bibliografia ahi citada.

5 Vid. articulo 130.1 del citado texto legal de 1995.

Sobre esta materia véase especialmente el exhaustivo estudio de GOMEZ-FERRER MORANT, R.: «El contrato de obras.
La concesion de obras publicas como contratoy, en Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Piui-
blicas, GOMEZ-FERRER MORANT, R. (dir.), Thomson/Civitas, Madrid, 2004, pags. 751 a 791.

Dicho esquema ha permanecido practicamente inalterable en las sucesivas leyes de contratos aprobadas en Espana.
Vid., por ejemplo, los articulos 62 y 66 de la Ley de contratos del Estado de 1964 y los vigentes articulos 8 y 277 a)
del RDL 3/2011.
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to de servicios (art. 10 RDL 3/2011)3. Cabe consignar especialmente la falta de concrecion del
objeto del contrato de gestion de servicios publicos —el citado art. 8 se limita a subrayar que se
trata de servicios «cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la Ad-
ministracion o mutua encomendante»— y tampoco abunda en esta materia al regular su régimen
juridico (arts. 275 y ss. RDL 3/2011). Por su parte, la remision del articulo 10 del RDL 3/2011
(definicidn del contrato de servicio) al Anexo II no sirve como elemento de diferenciacion defi-
nitiva entre dicho contrato y el que nos ocupa (gestion de servicios publicos) desde el momento
que algunos de los servicios incluidos en dicho Anexo (como es el caso, entre otros, del trans-
porte, el saneamiento o la salud) pueden ser calificados sin mayores dificultades como servicios
publicos. Como se comprenderd, dicha indefinicion conceptual del contrato de gestion de servi-
cios publicos (categoria mayor) se proyecta directamente sobre uno de sus subtipos (concesio-
nes) respecto de los cuales el legislador se limita a destacar el elemento relativo al riesgo: en la
modalidad de concesion, prescribe el articulo 27 a) del RDL 3/2011 que «el empresario gestio-
nara el servicio a su propio riesgo y venturay.

3. ELNUEVO MARCO JURIDICO DE LOS CONTRATOS DE CONCESION

En este contexto, la propuesta de nueva directiva elaborada por las instituciones comuni-
tarias representa, sin duda, un punto de inflexién muy importante ya que es la primera regula-
cion especifica para los contratos de concesion en el ambito europeo. Como novedad afiadida
debe destacarse que dicha regulacion pretende ser el ius comune aplicable tanto a los contratos
de concesion de obra como a los de servicios, ya que la propuesta, salvo aspectos puntuales, les
dispensa un tratamiento conjunto.

3.1. LOS RASGOS PRINCIPALES DEL PROYECTO DE DIRECTIVA

El primer rasgo distintivo del nuevo modelo reside en la nitida separacion entre los contra-
tos de concesion y los contratos publicos (obras, servicios y suministros). Una separacion que se
manifiesta no solo en el aspecto indicado (aprobacion de un estatuto particular), sino sobre todo
en el entendimiento —por cierto, declarado reiteradamente por el legislador comunitario”— de que
dichas categorias contractuales son conceptualmente diversas y responden, por tanto, a principios

8 Sobre este tema vid., entre otros, los trabajos de GIMENO FELIU, J. M.*: «Delimitacion conceptual entre el contrato de
gestion de servicios publicos, contrato de servicios y el CPP», REDA, n.° 156 de 2012, pags. 17 a 57; y RazQUIN Li-
ZARRAGA, J. A.: «La distincion entre contrato de servicios y concesion de servicios en la reciente jurisprudencia co-
munitaria y su incidencia en el ambito interno», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3/2012, pags. 1 a 13.

Vid. European Commission: Commission staff working document impact assessment of an initiative on concessions
accompanying the document proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on the award of
concession contracts (sin version en espaifiol), de 20 de diciembre de 2011.
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y criterios particulares'?. Hay aqui, en mi parecer, una reforma de mayor calado que la producida
hace unos afios respecto de los contratos de la defensa y la seguridad!!. En dicho 4mbito, como se
recordara, también se disefid un marco juridico ad hoc pero, y en ello radica la diferencia, sobre
la base de adaptar los contratos publicos tradicionales a las necesidades del sector (precauciones
en el tratamiento de la informacion, cadena de suministros, subcontratacion, etc.).- En cambio,
la propuesta que nos ocupa presenta, por asi decirlo, una vocacion rupturista con la regulacion
tradicional: los contratos de concesion no son contratos publicos —no se definen, por tanto, por
relacién con los contratos de obras y de servicios!?— y requieren de la formulacién de un anda-
miaje conceptual de nuevo curio. Una vocacion rupturista que ha sido asumida por el Parlamento
Europeo con mayor intensidad, si cabe, al introducir varias enmiendas al texto elaborado por la
Comision con el objeto de, segun se declara, «contrarrestar la idea equivocada de que la conce-
sion no es mas que una forma determinada de contrato publico: nueva redaccion de la definicion
de concesion; modificacion del vocabulario y supresion de conceptos tomados de los contratos
publicos (division en lotes, contratos marco, especificaciones técnicas, etc.)»'3.

Otro rasgo muy destacado es que el marco juridico propuesto abarca a los contratos de con-
cesion de todos los sectores regulados por el Derecho comunitario de la contratacion publica.
Por tanto, quedan englobadas las concesiones adjudicadas en el sector clasico (Directiva 2004/18),
los sectores especiales (Directiva 2004/17) y las de la defensa y seguridad (Directiva 2009/81)!4,

Pero un ambito de aplicacion asi de amplio (concesiones de obras y de servicios que se ad-
judiquen en los ambitos antes indicados) ha merecido una valoracion no favorable por parte de al-

No se trata, en todo caso, de un enfoque enteramente novedoso ya que en ocasiones anteriores la Comision Europea
habia subrayado la necesidad de precisar «las caracteristicas propias de las concesiones, distinguiéndolas de los con-
tratos publicos como consecuencia fundamentalmente de la delegacion de servicios de interés general que conlleva
este tipo de asociacion». Vid. Comunicacion interpretativa sobre las concesiones en el derecho comunitario, de 12 de
abril de 2000, pag. 4 (la cursiva no es original).

Véase la Directiva 2009/81/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de determinados contratos de obras, de suministro y de servicios por las enti-
dades o poderes adjudicadores en los ambitos de la defensa y la seguridad, y por la que se modifican las Directivas
2004/17/CE y 2004/18/CE.

Se trata sin duda de un encomiable esfuerzo de clarificacion conceptual. Pero la singularizacion de los contratos de
concesion tiene también unos limites logicos: la similitud de prestaciones entre dichos contratos y los de obras y de
servicios es algo que dificilmente puede negarse.

Comision de mercado interior y proteccion del consumidor, Parlamento Europeo: Proyecto de informe sobre la pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, de 5
de julio de 2012, ponente: Philippe Juvin, pag. 192.

Aunque respecto de este Gltimo ambito (defensa y seguridad) el legislador comunitario ha condicionado su aplicacion
a la garantia efectiva de los intereses generales de la seguridad. Esta matizacion responde a la regla contenida en el
apartado 4 del articulo 8, «Exclusiones aplicables a las concesiones adjudicadas por poderes y entidades adjudicado-
ras», segun la cual, «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 346 del tratado, la presente directiva no se aplicara a
la adjudicacion de concesiones en los ambitos de la seguridad y la defensa si sus disposiciones no pueden garantizar
la proteccion de los intereses fundamentales de seguridad de un Estado miembro».
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gunas instituciones, sectores y Estados miembros. A este respecto, uno de los reproches de mayor
calado que se ha formulado es que la propuesta supone una privatizacién mas o menos encubierta,
especialmente en lo que atafie a determinadas concesiones de servicios!>. Para contrarrestar dicha
apreciacion el legislador recuerda que la directiva no menoscaba «en modo alguno la libertad de
los Estados miembros o de las autoridades ptblicas para decidir el suministro directo de obras o
servicios al publico o la externalizacion de tal suministro a terceros...» (Considerando 3). Dicho
en otros términos, la directiva no afecta a la eleccion del modo de gestion (directo o indirecto) de
las obras o los servicios, pero, si se opta por este ultimo, si obliga a someter los respectivos pro-
cedimientos licitatorios a normas armonizadas.

Ahora bien, dicho marco juridico no es exhaustivo o, al menos, no lo es si se lo compara con la
regulacion prevista para los contratos ptiblicos de obras, suministros y servicios!¢. Asi, por ejemplo,
se regulan extensamente los requisitos de publicidad (anuncios de informacion previa, de concesion,
de adjudicacion y de modificacion, con indicacion de su contenido, medios de remision y plazos);
pero nada se dice, en cambio, acerca de los procedimientos de adjudicacion (denominacion, tipo-
logia, requisitos, plazos, etc.), limitandose la propuesta a enunciar algunas exigencias muy genéri-
cas —en muchos casos, reiteracion de principios generales (v. gr., igualdad de trato)— aplicables a la
estructura de cualquier procedimiento de adjudicacion. Este grado mds moderado de intervencion
legislativa encuentra su justificacion, segun ha expresado la propia Comisioén Europea, en el respeto
del principio de proporcionalidad. La propuesta, se subraya, no va mas alla de lo necesario para lo-
grar el objetivo de garantizar un adecuado funcionamiento del mercado interior merced a una serie
limitada de normas en el &mbito de la adjudicacién de concesiones!”. Y, por lo tanto, se permite a
los Estados miembros completar y desarrollar las respectivas disposiciones y, en su caso, «refor-
zar la observancia» de los principios de igualdad de trato, no discriminacion, transparencia, etc. .

Sin perjuicio del analisis que mas adelante se realiza, conviene destacar ahora dos aspectos
novedosos del citado marco juridico. Uno, de orden instrumental y que tiene relacion con el uso
de métodos electronicos con el objeto de simplificar la publicidad de los contratos de concesion
y, mas en general, como medio para aumentar la eficiencia y la transparencia de los respectivos
procedimientos de adjudicacion. El legislador comunitario realiza una clara apuesta en esta ma-
teria, hasta tal punto de declarar que los citados métodos «deben convertirse en la forma normal

Una exposicion de estas posiciones criticas se contiene mas adelante en el apartado relativo al debate acerca de la ne-
cesidad de una regulacién armonizada.

Notese a este respecto que la directiva (Considerando 4) caracteriza al marco juridico propuesto para los contratos de
concesion como una «coordinacion minimay de los respectivos procedimientos, la cual, ademas, esta basada en los
«principios del tratado, a fin de garantizar la apertura de las concesiones a la competencia y una seguridad juridica
adecuada».

«La propuesta de directiva de concesiones...», pags. 4 y 5. Un analisis detallado de las distintas opciones legislativas
consideradas antes de la elaboracion de la propuesta en «Commission staff working document impact assessment...»,
cit., pags. 22 y ss.

18 pid. Considerando 4 in fine de la propuesta de directiva de concesiones.
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de comunicacion e intercambio de la informacion» en tales procedimientos (Considerando 30 de
la propuesta de directiva de concesiones)'?.

El otro aspecto novedoso es la extension del marco juridico a materias que hasta el momento no
habian sido objeto de atencion por parte del legislador comunitario®’. Muy especialmente deben des-
tacarse las disposiciones relativas a la modificacion de las concesiones dada su especial incidencia en
contratos cuya ejecucion se dilata en el tiempo. En lo sustancial, el legislador comunitario recoge las
soluciones alumbradas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea distinguiendo los supuestos
de modificacion contractual —por cierto, como mas adelante se expone, no coincidentes plenamente
con la regulacion espafiola en vigor— de aquellos otros que, por el contrario, exigen de la puesta en
marcha de un nuevo procedimiento de adjudicacion (las asi denominadas modificaciones «sustan-
ciales»). No menos relevantes resultan también las reglas relativas a la «resolucion»?! de los contra-
tos de concesion (tres supuestos) referidos a causas anormales de terminacion de dichos contratos.

3.2. LOS OBJETIVOS PERSEGUIDOS POR LA PROPUESTA DE DIRECTIVA

Los objetivos que persigue la propuesta de directiva son coherentes con las necesidades y
obstaculos puestos de manifiesto en los documentos, estudios y consultas que han precedido a su
redaccion?2. Asi, se subraya la conveniencia de contar con un marco regulador claro que sirva de

19 Con todo, se trata de una apuesta que, de ser aprobada en los términos actuales, requerira de un importante esfuerzo

modernizador en cada uno de los Estados miembros y la correspondiente puesta a punto de los sistemas electronicos
a cargo de los poderes y entidades adjudicadoras. Sobre las dificultades practicas que supondra eventualmente dicho
proceso de adaptacion véase, por ejemplo, el informe de la Camara de Diputados de Italia acerca de la propuesta de
directiva de concesiones, disponible en http://www.ipex.eu/IPEXL-WEB/scrutiny/COD20110437/itcam.do. Junto con
manifestar una opinion global favorable a la iniciativa, la citada Camara puntualiza la necesidad de no establecer como
obligatorio el uso de medios electronicos para la adjudicacion de contratos de concesion debido a la inadecuacion de
los sistemas italianos de contratacion publica electronica.
Sin embargo, debe matizarse que se trata de una obligacion cuya exigibilidad se ha aplazado en el tiempo con el objeto
precisamente de facilitar la adaptacion de los citados sistemas. En efecto, segtin dispone el articulo 25.7, «los Estados
miembros garantizaran que, en un plazo maximo de 5 afos a partir de la fecha fijada en el articulo 49.1 [que corres-
ponde a la fecha de transposicion prevista para la Directiva de 30 de junio de 2014, es decir, que el plazo concluye el
30 de junio de 2019], todos los procedimientos de adjudicacion de concesiones cubiertos por la presente directiva se
efectien a través de medios electronicos de comunicacion...».

20 pe ahj que pueda objetarse al titulo escogido para la iniciativa «relativa a la adjudicacion de los contratos de con-

cesion» —con clara influencia de las denominaciones tradicionales— ya que no responde plenamente al contenido de
la iniciativa. En contraste las otras dos iniciativas presentadas en paralelo a la que aqui se comenta si emplean, a mi
juicio, un terminologia mas adecuada («Directiva de contratacion publica» y «Directiva relativa a la contratacion
por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales») ya que ambas
incluyen importantes normas relacionadas con la ejecucion de los respectivos contratos.

21 Notese que en la propuesta de directiva (art. 43) no aparece el término «resolucion» supra empleado, sino el de «res-

cisiony». Sobre estos aspectos terminologicos véanse las consideraciones recogidas al analizar esta figura.

22 14 Comision Europea abri6 dos periodos sucesivos de consultas: a) el primero, dirigido al publico en general y que se

completd con 189 contribuciones recibidas hasta el 9 de julio de 2010. Un analisis de sus resultados en European Com-
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incentivo a la inversion publica y privada en infraestructuras y servicios estratégicos con la mejor
relacion calidad-precio. Segtn la Comision Europea, la situacion de incertidumbre que afecta a
esta materia —ausencia de un concepto de contrato de concesion, delimitacion del tipo y nivel de
los riesgos que deben asumirse, etc.— afecta negativamente a la asignacion eficiente del gasto pa-
blico y resulta perjudicial para los poderes y entidades adjudicadores, los operadores econémicos

y los propios usuarios de los servicios?3.

La propuesta de directiva pretende solventar también la ausencia de un verdadero mercado
comunitario de concesiones (barreras de acceso, procedimientos de adjudicacion disimiles, dis-
paridad en los requisitos de publicidad, etc.) y hacer frente a practicas ilicitas como son, entre
otras, la adjudicacion directa o la utilizacion de criterios no objetivos en la adjudicacion de estos
contratos?*. Finalmente, la propuesta tiene por objeto ampliar el &mbito de aplicacion de las di-
rectivas de recursos (Directivas 89/665/CEE y 92/13/CE, con la modificacion introducida por la
Directiva 2007/66/CE), para incluir en el mismo a los licitadores de los contratos de concesion.

3.3. EL DEBATE SUSCITADO ACERCA DE LA NECESIDAD DE UNA
REGULACION ARMONIZADA. EN PARTICULAR, LA SITUACION DE
LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL

La idea de abordar una regulacion armonizada para los contratos de concesion ha estado
planeando en los ultimos afios en diversos documentos aprobados por la Comision Europea?’,
aunque su cristalizacion no se ha producido hasta fines de 2011. Pero la necesidad de dicho

mission: «Commission staff working document impact assessment...», cit., pags. 46 y ss.; b) el segundo (de caracter
mas técnico) recibio hasta su cierre (30 de septiembre de 2010) 122 respuestas de empresas, interlocutores sociales
y poderes y entidades adjudicadoras. El contenido de cada formulario individual esta disponible en Attp.://ec.europa.
eu/internal_market/consultations/2010/concessions_en.htm y una exposicion sistematizada, en el documento citado
al inicio de esta misma nota, pags. 67 y ss. La participacion de autoridades publicas espafiolas no ha sido especial-
mente alta —han respondido el formulario tres ayuntamientos (Almeria, La Rinconada y Orihuela) y una consejeria
autondmica (Turismo y Trabajo de la comunidad autdnoma de las Islas Baleares).

23 A viade ejemplo, sefala la Comision, para los poderes y entidades adjudicadoras «la falta de seguridad juridica in-

crementa el riesgo de cancelacion o resolucion prematura de contratos adjudicados ilicitamente y, en lltima instancia,
les disuade de utilizar las concesiones en casos en los que este tipo de contrato podria ser una buena solucion. Por su
parte, los operadores econdmicos podrian verse menos inclinados a participar en proyectos cuya licitacion podria ha-
berse realizado infringiendo la legislacion de la Union Europea. El interés limitado en las concesiones podria también
tener un efecto negativo en la implantacion de las CPP y, en consecuencia, comprometer la mejora de la eficiencia y
la innovacion en la prestacion de servicios imprescindibles para los ciudadanos de la Union Europea». Vid. Comision
Europea: Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision. Resumen de la evaluacion de impacto que acom-
pana al documento Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la adjudicacion de con-
tratos de concesion, SEC(2011) 1589 final, 20 de diciembre de 2011, pag. 3.

24 Ibidem.

2 Véase, por ejemplo, el Libro Verde sobre la Colaboracion publico-privada y el derecho comunitario en materia de

contratacion publica y concesiones, de 30 de abril de 2004, COM (2004) 327 final.
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marco juridico, como se ha expuesto, no ha sido valorada de igual forma por el resto de las
instituciones comunitarias, especialmente en lo que concierne a las concesiones de servicios.
Buena muestra de lo anterior es la Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de
2011, sobre la modernizacion de la contratacion publica, donde se declara la conveniencia de
mantener el statu quo, es decir, la exclusion de dichos contratos del derecho comunitario de
la contratacion publica. En opinioén del Parlamento, una intervencion legislativa «solo estaria
justificada si tiene por objeto corregir posibles distorsiones de funcionamiento del mercado
interior», pero, afiade, «a dia de hoy, no se ha observado ninguna distorsién de este tipo»2°.
Por tanto, mientras los estudios de la Comisién han evidenciado un mercado fragmentado,
ineficiencias econémicas y determinadas practicas ilicitas —bien es verdad que se trata de un
diagnostico referido a las concesiones en general y no predicables especificamente de las de
servicios—, el legislativo comunitario no ha apreciado distorsiones o no, al menos, de la en-
tidad suficiente como para justificar la inclusion de dichos contratos en el estatuto especifico
elaborado por la Comision. Una posicion critica que ha sido secundada mayoritariamente por
el Comité Econdmico y Social Europeo?’, lo cual, no obstante, no le ha impedido declarar al
mismo tiempo que las reglas disefiadas para los contratos publicos son inadecuadas para el
correcto funcionamiento del mercado concesional. E, incluso, afiadir alguna afirmacion —por
ejemplo, que dichas normas «pueden disuadir a las autoridades publicas y a los agentes eco-
némicos de celebrar este tipo de acuerdos»— que parece contradecir o cuando menos desvir-
tuar la oposicion antes manifestada.

Pero lo que aqui importa resaltar es que el nucleo de la discrepancia —deben regularse o
no este tipo de contratos por el derecho comunitario— no se refiere, en realidad, a todas las con-
cesiones de servicios, sino que se circunscribe singularmente al tratamiento legislativo de los
servicios de interés general (v. gr., energia, sanidad, educacion, servicios sociales, etc.) consa-
grados en el articulo 14 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y al que
se refieren el Protocolo n.° 26 sobre los Servicios de Interés General (introducido por el Trata-
do de Lisboa) y el articulo 36 de la Carta de los Derechos Fundamentales. Como es sabido, el
citado articulo 14 del TFUE ha reconocido expresamente la posibilidad de que la Unioén Euro-
pea regule dichos servicios, eso si con la finalidad de «establecer los principios y condiciones,
en particular econdmicas y financieras, que les permitan cumplir su cometido». Pero, al mismo
tiempo, reconoce que la intervencion legislativa comunitaria debe producirse «sin perjuicio de
la competencia de los Estados miembros, dentro del respeto a los tratados, para prestar, encar-
gar y financiar dichos servicios». Lo que significa, en definitiva, que la decision sobre la orga-
nizacion, la prestacion y la financiacion de estos servicios corresponde en primer término a los
propios Estados miembros. En este contexto, cabe recordar, ademas, que la Comision Europea
ha reconocido que en el momento actual «parece existir un consenso de que no es una prioridad
inmediatay la aprobacion de una normativa basada en el ya citado articulo 14 y que resulta mas

26 pig, punto n.° 7 de la citada resolucion.

27 Vid. Sesion plenaria de 26 de abril de 2012, ponente Cabra de Luna, M. A., DOCE, el 29 de junio de 2012 (punto 5.°).
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adecuado un enfoque particular que permita encontrar soluciones a medida para los problemas

concretos y especificos que se presentan en los distintos sectores?®.

Con estos antecedentes resulta mas sencillo comprender ahora el alcance y sentido de las
objeciones que a este respecto se han planteado durante la tramitacion legislativa de la Directi-
va de concesiones. Dicho en términos sintéticos, la cuestion de fondo es si resulta admisible una
intervencion legislativa mediante la regulacion de las concesiones de servicios en circunstancias
que dicha intervencion alcanza de un modo tan significativo a un ambito (servicios de interés ge-
neral) en el cual los Estados miembros tienen asignado un papel de primer orden. Esto es lo que
se afirma en el Dictamen motivado del Consejo Federal de Austria, aunque referido a un sector
particular (agua), al evacuar el tramite relativo al respeto de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad. En los expresivos términos del Consejo austriaco «con la presente propuesta
de directiva, la Comision Europea contintia con sus planes de liberalizacion, al menos parcial, del
sector del agua. Para una apertura directa del mercado sigue faltando la voluntad politica de los
Estados miembros y del Parlamento Europeo; de ahi que se utilice el instrumento de la competencia
v, en especial, el derecho de adjudicacion piiblica»®®. Y seguidamente alerta de las consecuencias
que la aprobacion de tales normas pudiera ocasionar en el ambito de la gestion —tradicionalmente
municipal en Austria— de los recursos hidricos.

Una linea argumentativa similar luce en el Dictamen motivado de la Camara Alta (Bundes-
rat) del Parlamento Aleman, de 7 de marzo de 2012, donde se recuerda, ademas, que la decision
de excluir las concesiones de servicios del ambito de aplicacion de las directivas de contrata-
cion publica se adoptd para reflejar especialmente las particularidades de dichos contratos en
cada Estado miembro y para proporcionar una cierta flexibilidad a las autoridades contratantes
y a los contratistas. Su regulacion a escala europea, afiade el Bundesrat, «seria contraria a la vo-
luntad de la Unién Europea de simplificar las disposiciones de contratacion publica, reducir la
burocracia europea y aligerar la carga administrativa»3°. No obstante dicha oposicion, lo cierto
es que la citada Camara parece tener en mente —al igual que el Consejo austriaco— un tipo es-
pecifico de servicios de interés general (en este caso, los de salvamento)?®!, lo que explica que

28 pid. Comision Europea: Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y

Social Europeo y al Comité de las Regiones: un marco de calidad para los servicios de interés general en Europa, de
20 de diciembre de 2011, COM(2011) 900 final.

29 yjd. Dictamen motivado del Consejo Federal de Austria sobre la propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del

Consejo relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, de 7 de febrero de 2012.

30 por ello, concluye el dictamen subrayando que «ni siquiera invocando razones de politica publica en favor de la adop-

cion de un marco reglamentario para la adjudicacion de concesiones de servicios, como hace la Comision, se com-
prende la necesidad de ir en la propuesta de directiva mas alla de las actuales normas relativas a la adjudicacion de
concesiones. Las normas propuestas por la Comision para las especificaciones técnicas, los criterios de seleccion, los
criterios de adjudicacion y los requisitos de publicacion exigen un trabajo desproporcionado» (cursiva nuestra).

3

Se trata de servicios de la competencia exclusiva de los Estados federados (Linder) y cuya prestacion se realiza a
nivel regional o a través de mancomunidades de municipios.
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en el ultimo punto del dictamen se solicite que los servicios de salvamento o socorro —tradicio-
nalmente prestados en Alemania en conjunto con los de proteccion civil— sean incluidos entre
las excepciones al ambito de aplicacion de la propuesta de directiva32. A este respecto, cabe
mencionar que en la ultima votacion producida en el seno de la Comision de Mercado Interior
y Proteccion del Consumidor del Parlamento Europeo (24 de enero de 2013) se introdujo pre-
cisamente una nueva excepcion al ambito de aplicacion del proyecto de directiva: los servicios
de proteccion civil®3. Y que en la misma sesion se acordd rechazar la enmienda que proponia la
exclusion del sector del agua del citado &mbito de aplicacién*. Con ser significativa esta deci-
sion no puede afirmarse que el tema relativo a la gestion de los recursos hidricos haya quedado
definitivamente resuelto. Cabe llamar la atencion en particular acerca de la Iniciativa Ciudadana
Europea: «El derecho al agua y el saneamiento como derecho humano. jEl agua no es un bien
comercial, sino un bien publico!», presentada en la Comision Europea el 10 de mayo de 2012,
que tiene por objeto, en lo que aqui interesa, que «el abastecimiento de agua y la gestion de re-
cursos hidricos no se rijan por "las normas del mercado interior" y que se excluyan los servi-
cios de agua del ambito de la liberalizacion» (es decir, que dicho sector se excluya del ambito
de aplicacién de la propuesta de directiva de concesiones)?>.

Por ultimo, debe citarse también la posicion contraria del Parlamento espafiol manifestada en el
Dictamen motivado 1/2012, de la Comisiéon Mixta de la Unién Europea®®, donde, entre otros muchos
argumentos, se considera que la fragmentacion del mercado calificada como un problema por la Co-
mision no es mas que «la realidad juridica y cultural diversa de los paises que forman la Union, que
debe ser objeto de respeto en tanto en cuanto no suponga una auténtica barrera al mercado, aspecto

32 Téngase presente que el Tribunal de Justicia de la Union Europea en dos recientes pronunciamientos (SSTJUE de 20 de

abril de 2010, asunto C-160/08, y de 10 de marzo de 2011, asunto C-274/09) ha analizado precisamente dichos servi-
cios de socorro y su sometimiento a las directivas de contratacion publica. Sobre dichas sentencias véase el trabajo de
RAZQUIN LiZARRAGA, M.: «El contrato de gestion de servicios publicos: la necesaria reconduccion de este tipo contrac-
tual (comentario a las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 20 de abril de 2010 y de 10 de marzo
de 2011) en: Administracion y Justicia. Un analisis jurisprudencial. Volumen 1. Europa y América. Liber Amicorum,
ToMAS-RAMON FERNANDEZ, E.; GARCIA DE ENTERRIA y R. ALONSO GARCIA (coord.), Civitas, 2012, pags. 3.549 a 3.573.

33 En concreto, la redaccion propuesta por la citada Comision (art. 8.5 de la propuesta de directiva) abarca los siguientes

servicios: «civil defence, civil protection and hazard preventiony.

34 1 os resultados de dicha votacién atin no han sido publicados por la Comision de Mercado Interior pero su contenido se

ha conocido a través de otro documento preparado por el Consejo de la Unién Europea: Proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council on award of concession contracts, de 7 de febrero de 2013, donde se contiene
una comparativa de las posiciones de la Comision Europea (propuesta original de 2011), del propio Consejo (10 de di-
ciembre de 2012) y de la Comision de Mercado Interior, tras la votacion de 24 de enero de 2013 supra referida. El citado
documento se encuentra disponible (solo en version inglesa) en la pagina web del Consejo, www.consilium.europa.eu.

35 Vid. Iniciativa con niimero de registro ECI(2012)000003) cuyo contenido se encuentra disponible en: http.//ec.europa.

eu/citizens-initiative/public/initiatives/ongoing/details/2012/000003/en. A la fecha de cierre de este trabajo la citada
iniciativa superaba largamente (1.000.000 de adhesiones) los minimos exigidos por el Reglamento 211/2011, de 16
de febrero, sobre la iniciativa ciudadana y sus promotores se han fijado como objetivo alcanzar el millon y medio en
septiembre de 2013 fecha que, por cierto, coincide con la prevista para la sesion plenaria del Parlamento Europeo.

36 Viéase Boletin Oficial de las Cortes Generales de 14 de marzo de 2012.
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este que esta lejos de quedar acreditadoy. Sin perjuicio de los informes negativos antes citados (Ale-
mania, Austria y Espafia) otros Parlamentos nacionales han manifestado también serias objeciones a
la iniciativa —aunque sin cuestionar, salvo error de mi parte, explicitamente el respeto del principio de
subsidiariedad por parte de la Comision—, como es el caso del dictamen del Senado francés de 16 de
febrero de 2012 (considera excesivo el nivel de detalle de la regulacion y considera, por otro lado, que
la distribucion de gas y electricidad deben excluirse del ambito de la directiva); por poner otro ejem-
plo, la Camara de los Comunes del Reino Unido valora negativamente que la propuesta no incluya
«disposiciones destinadas especificamente a fomentar o facilitar la participacion de las pequeiias y

medianas empresas»3’.

4. EL CONCEPTO DE CONTRATO DE CONCESION

Una aportacion muy relevante de la iniciativa que aqui se comenta reside en la clarificacion
del concepto de contrato de concesion asi como en la determinacion de los riesgos que el con-
cesionario debe asumir (Considerandos 6 y 7 y art. 2)38. El legislador formula una definicion de
contrato de concesion que se contiene, por un lado, en el articulo 2.1 (2), (4) y (7), que se corres-
ponde, a su vez, con la definicion del contrato de concesion de obra publica, concesion de obras
y concesion de servicios; y, por otro, en el apartado segundo del citado articulo 2, el cual se ocupa
de regular singularmente la retribucion del concesionario. Seglin el primer grupo de disposicio-
nes, las concesiones se definen del siguiente modo:

«Contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre uno o mas operadores
econdmicos y uno o mas poderes o entidades adjudicadoras y cuyo objeto es [segin
los casos] la ejecucion de obras o la prestacion de servicios y la contrapartida de dicha
ejecucion o prestacion es bien inicamente el derecho a explotar las obras o servicios
objeto del contrato, o bien ese mismo derecho en conjuncion de un pago.»

La norma recoge la definicion tradicional de concesion y su nota mas caracteristica segiin
la cual la retribucion del concesionario consiste en el derecho a explotar la obra o el servicio,
acompafiado o no de un pago. Sin perjuicio de ello, no deja de ser sorprendente que el legislador
formule una categoria tripartita (concesiones de «obras», «obras publicas» y «servicios») en cir-
cunstancias que, como se argumenta mas adelante (dmbito objetivo de aplicacion), solo cabe ha-
blar, en razon de las respectivas prestaciones, de concesiones de obras y de servicios.

37 Todos los documentos a los que se ha hecho alusion asi como los informes de los demas Parlamentos nacionales se
encuentran disponibles en http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?reference=2011/0437%2
8COD%29&I=en.

38 Téngase en cuenta que las disposiciones pertinentes de la Directiva 2004/18 no identifican los riesgos que debe asu-
mir el concesionario, limitandose a sefialar que la retribucion del concesionario deriva del derecho de explotacion que
le confiere la entidad adjudicadora.
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Pero lo realmente novedoso del concepto se establece en el articulo 2.2 a cuyo tenor:

«El derecho a explotar las obras o servicios, contemplado en los puntos 2,4y 7
del apartado 1, implica la transferencia al concesionario del riesgo operacional sus-
tancial. Se considerara que el concesionario asume el riesgo operacional sustancial
cuando no esté garantizado que 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.»

A este crucial aspecto se refiere también el Considerando 7 de la propuesta de directiva cuan-
do sefiala que una normativa especifica no estaria justificada «si el poder o entidad adjudicadora
aliviase al contratista de cualquier pérdida potencial garantizando unos ingresos minimos iguales
o superiores a los costes que el contratista deba asumir en relacion con la ejecucion del contratoy»

porque, se entiende que, en ese caso, no ha habido asignacion real del riesgo al concesionario®.

Finalmente, el articulo 2.2 in fine contiene una importantisima especificacion de los citados
riesgos, cuyo analisis particular se realiza en el apartado siguiente:

«El riesgo economico puede ser de los tipos siguientes:

a) riesgo relacionado con la utilizacion de las obras o la demanda de prestacion
del servicio;

b) riesgo relacionado con la disponibilidad de las infraestructuras proporciona-
das por el concesionario o utilizadas para la prestacion de servicios a los usuarios.»

5. EL PROBLEMA DE LA DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS

La distribucion de los riesgos es un aspecto medular del régimen juridico de los contratos
de concesion: es consustancial al concepto de concesion y, en consecuencia, permite deslindarlo
de otras figuras contractuales cercanas. Asi lo ha entendido la Comision Europea —«el criterio del
derecho de explotacion y su consecuencia directa, es decir, el traspaso de los riesgos inherentes a
la explotacion, establecen la diferencia entre los contratos ptblicos y las concesiones»**— y, por

39 EI Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha considerado que la ausencia de una transferencia efectiva del riesgo eco-
némico impide calificar al contrato resultante como de concesion de obras o, en su caso, servicios. Vid., entre otras, las
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, asunto C-234/03; de
18 de julio de 2007, Comision/Italia asunto C-382/05;y de 13 de noviembre de 2008, Comision/Italia, asunto C-437/07.

40 pid. Libro Verde sobre la Colaboracién publico-privada y el derecho comunitario en materia de contratacion publica
y concesiones, apartado 36. La misma idea luce en la Comunicacion interpretativa de las concesiones..., cit., pag. 8,
donde se afirma que «las contingencias fruto del entramado financiero de la operacion, que podriamos calificar como
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su parte, el legislador espafiol también ha identificado el denominado «riesgo concesional» como

una de las notas fundamentales o «sefias de identidady» de los contratos de concesion®!.

Mucho se ha discutido, sin embargo, acerca de qué riesgos, como y en qué medida deben ser
transferidos al concesionario encargado de la explotacion de las obras o de los servicios. A este
respecto, cabe seflalar que la citada distribucion se realiza necesariamente ad casum. Con ello
se quiere significar que, dadas las caracteristicas de los contratos de concesion (larga duracion,
complejidad, etc.)*2, no es posible establecer a priori formulas de validez general (listado estan-
darizado de riesgos), sino que su determinacion debe responder a las peculiaridades que presenta
la explotacion de cada obra o servicio en particular. Por lo que respecta al grado o quantum de la
transferencia, parece existir un acuerdo de que el concesionario debe asumir una parte sustancial
o relevante del riesgo de explotacion aunque ello no implica que deba asumirlo todo*. Como
ha sefnalado la Comision Europea, «el reparto de los riesgos entre concedente y concesionario se
efectiia en cada caso en funcion de las respectivas aptitudes para gestionar de la manera mas efi-
caz los riesgos en cuestion»**. Una filosofia similar (el concesionario no debe soportar todos los
riesgos) se aprecia en la legislacion espafiola: «En los contratos de larga duracion por naturaleza,
la asuncion de riesgo ante la imposibilidad de predecir con un margen razonable de error el futu-

«riesgo econdomico, son inherentes al fenomeno de las concesiones. En efecto, este tipo de riesgo, que depende es-
trechamente de las rentas que el concesionario pueda percibir de la frecuentacion, constituye un elemento distintivo
importante entre concesiones y contratos publicos» (la cursiva no es original).

41, Exposicion de Motivos de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas

recuerda a este respecto que «reviste importancia capital, para que la concesion de obra publica conserve sus sefias
de identidad y pueda ser reconocida como tal, que el concesionario asuma el riesgo de su construccion, conservacion
y explotacion...».

42 Unos rasgos que subraya el Proyecto de Informe de la Comision de Mercado Interior del Parlamento Europeo cuan-

do se sefiala que «la concesion es afin al concepto econémico de "contrato incompleto": complejidad del contrato,
duracion relativamente larga, necesidad de renegociacion, inversiones importantes, riesgos econdémicos (riesgo de
explotacion), incertidumbre (contingencias que pueden surgir durante la explotacion de la concesion). Por lo tanto,
es necesario un cierto grado de flexibilidad tanto en el procedimiento de adjudicacion como en las modalidades de
ejecucion del contratoy.

43 Defienden esta interpretacion, entre otros, SANZ GANDASEGUI, F: «El concepto de contrato de concesion de obra pu-

blica, en: Comentarios a la nueva Ley de 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obra
publica, MENENDEZ MENENDEZ, A. (dir.), Thomson/Civitas, Madrid, 2003, pag. 107; GOMEZ-FERRER MORANT, R.:
«El contrato de concesion de obras publicas: disposiciones generalesy, en: Comentario a la Ley..., cit., pags. 1.107 y
1.108; Ruiz OJEDA, A.: La concesion de obra publica, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006, pag. 276; VALCARCEL
FERNANDEZ, P.: Ejecucion y financiacion de obras publicas..., cit., pag 341; y BERNAL BLAY, M. A.: El contrato de
concesion de obras publicas y otra técnicas paraconcesionales, Civitas, Thomson-Reuters, Cizur Menor, Madrid,
2010, pags. 31,258 y 259.

44 pid. Comunicacion interpretativa..., cit., pag. 8. Por otra parte, una regla similar se ha enunciado en estudios econ6-

micos, aunque eso si desde la optica de la optimizacion del reparto de los riesgos; vid., por ejemplo, DEBANDE, O.:
«Private financing of transport infrastructure. An assessment of the UK experience», Journal of Transport Economics
and Policy, vol. 36, parte 3, septiembre 2002, pag. 368, que sefiala que «una asignacion optima del riesgo requiere
que sea asumido o internalizado por la parte que mejor pueda controlarlo a un menor coste» (traduccion propia).
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ro no puede transformar el contrato en un negocio aleatorio por lo que en coherencia se impone
moderar adecuadamente los limites del riesgo si se quiere atraer la participacion del capital y la
iniciativa privada en inversiones cuyo volumen exige el esfuerzo compartido de los sectores pa-
blico y privado»®. Ello es asi, puede afiadirse, porque la distribucion de los riesgos condiciona
muy significativamente el funcionamiento practico del mercado concesional. Asi, por ejemplo,
una excesiva o inadecuada asignacion de los mismos puede producir un efecto desincentivador de
la participacion de las empresas en los procedimientos contractuales y, por el contrario, si la Ad-
ministracion estéd dispuesta a asumir cualquier pérdida potencial derivada de la explotacion de la
obra o del servicio, los contratistas careceran del conveniente estimulo en su gestion empresarial.
Pero las cosas se complican cuando a dichas reglas se les afiaden otras circunstancias exogenas al
riesgo empresarial normal (como es el caso, muy conocido por lo demas, de la sobrevaloracion
de los costes expropiatorios de los terrenos destinados a infraestructuras de transportes) y, ade-
mas, todo ello se produce en el marco de un mercado convulso donde las posiciones de oferta y
de demanda se extreman por efecto de la actual crisis economica®.

Por ultimo, debe responderse a la pregunta de qué riesgos deben asignarse al concesionario.
La propuesta de directiva especifica dos: a) uso («frecuentaciony, en la terminologia de la Comuni-
cacion de concesiones de 2000) y b) disponibilidad*’. Es decir, para que pueda calificarse un con-

Sy concluye el legislador afirmando que «debe destacarse, sin embargo, que la asuncion de riesgo en proporcion sus-

tancial por el concesionario resulta determinante para que el contrato de concesion merezca tal calificacion»; vid. Ex-
posicion de Motivos de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas (cursiva
nuestra).
Es cierto, sin embargo, que algiin pronunciamiento reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea parece
desmentir la afirmacion anterior —«es necesario, declara el Tribunal, que se transfiera al concesionario la totalidad, o
al menos una parte significativa, del riesgo de explotacion que corre para que se considere que existe una concesion
de servicios» (Sentencia de 10 de septiembre de 2009, asunto C-206/08 WAZV Gotha, Considerando 77)—, pero
en dicha afirmacion se contiene, a mi juicio, una enunciacion de todas las alternativas posibles (todo o una parte
significativa) sin que de ello pueda deducirse que «debany» asignarse todos los riesgos al concesionario. Es mas, la
propia sentencia reconoce que hay sectores de actividad relacionados con la utilidad publica (v. gr., agua, evacuacion
de aguas residuales) en los cuales existe un reglamentacion limitativa de los respectivos riesgos y, por ello, argumenta
que «no seria razonable pedir a la autoridad publica concedente que cree condiciones de competencia y de riesgo
econdmico superiores a las que existen en el sector en cuestion debido a la normativa aplicable al mismoy.

46 Bl caso de las autopistas de pago es probablemente el ejemplo mas claro de la influencia de la crisis econdmica en el

sector de las infraestructuras. Las empresas concesionarias han visto fuertemente disminuidos sus ingresos a conse-
cuencia de la drastica reduccion del trafico real (alrededor del 40 %) en relacion con el inicialmente previsto. Muchas
sociedades se encuentran al borde de la suspension de pagos, mientras que otras ya se han declarado en concurso de
acreedores, siendo especialmente critica la situacion de las sociedades concesionarias de las autopistas de peaje de
Madrid, las denominadas radiales.

47 Muy critico con esta definicion del riesgo econdmico se manifiesta VAZQUEZ DEL REY, R.: «Proyecto de Directiva de

Concesionesy», Revista de Actualidad Juridica, n.° 32, de 2012, cuando sefiala que «el riesgo de demanda, atribuido
sin matiz alguno al concesionario, no es facilmente controlable, ni por tanto gestionable por los operadores econdmi-
cos». Por ello, anade, y también por el hecho de que es la propia Administracion la que debe haber realizado un es-
tudio previo de la demanda potencial, que «resulta recomendable introducir matizaciones o limitaciones en el riesgo
de demanda que haya de asumir el concesionario», pag. 59.
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trato como concesion sera menester que la parte sustancial de los citados riesgos econdomicos corran
de cuenta del adjudicatario, lo que supone evidentemente un endurecimiento o, si se prefiere, una
formulacion mas estricta del principio de «riesgo y venturan*®. Enlazando con lo anterior cabe pre-
guntarse qué impacto tendra el modelo de transferencia de riesgos disefiado por el legislador comuni-
tario (atribuye al concesionario los riesgos de uso y de disponibilidad) en los contratos de concesion
que se adjudiquen tras su entrada en vigor*. Ello, porque en los ultimos afios la remuneracion del
concesionario ha dejado de estar vinculada al uso de la infraestructura para basarse principal, sino
exclusivamente, en su disponibilidad. En Espaiia, por ejemplo, el Plan Extraordinario de Infraes-
tructuras del Ministerio de Fomento de 7 de abril de 2010 establecié que «para que sea financiable,
el Plan esta disefiado para que las entidades financieras puedan asumir los riesgos asociados a los
proyectos y estos proporcionen, a su vez, una rentabilidad adecuada. Se ha optado por el riesgo de
disponibilidad y no por el de demanda, ligado a la coyuntura del trafico y, por tanto, a los avata-
res del ciclo econémico, porque dificultaria el acceso a los mercados financieros»?, afiadiéndose
ademads que «la rentabilidad del concesionario dependerd del nivel de disponibilidad de la infraes-
tructura, lo que reforzara su compromiso con la conservacion y el mantenimiento de la misma»>!.

Y la misma linea, aunque no tan explicita, se ha asumido en el «Plan de Infraestructuras,
Transporte y Vivienda PITVI (2012-2024)», presentado en el Congreso de los Diputados en sep-
tiembre de 2012 y actualmente en proceso de aprobacion. Dicho Plan incluye un punto especi-
fico para introducir algunas modificaciones al régimen juridico de las concesiones de autopistas

48 No esta de mas recordar que el tema que nos ocupa despliega sus efectos también en el &mbito de la determinacion fi-
nanciera y contable del endeudamiento asociado a los contratos de concesion. En efecto, la Decision Eurostat 18/2004
establecio que los costes de financiacion asociados a las diversas formulas de colaboracion publico-privada (entre
las que se encuentran los contratos de concesion) no computan como deuda publica a condicion de que el riesgo de
construccion sea soportado integramente por el contratista, asumiendo, ademas, el riesgo de disponibilidad o el de
utilizacion. Es decir, a efectos del endeudamiento del sector publico no es preciso que se transfieran ambos, sino la
parte sustancial de uno u otro.

49 g proyecto de directiva no establece un régimen transitorio, sino unicamente pro futuro de sus disposiciones (Expo-

sicion de Motivos).

30 Un modelo similar se ha seguido por algunas comunidades autonomas en la licitacion de determinadas infraestructuras:

Andalucia (Autovia A-344 del Almanzora, tramo Purchena-Autovia del Mediterraneo A7), Pais Vasco (radiales de Viz-
caya), Aragon, etc.

En el derecho comparado puede citarse el caso del Reino Unido, donde los mecanismos de financiacion han evolucio-
nado notablemente situandose la disponibilidad en el «criterio de amortizacion primario» de las infraestructuras. Vid.
STANDARD & POOR's: «The evolution of DBFO payment mechanisms: one more for the road?», Standard & Poor’s,
Londres, 2003, pag. 6.

51 Sobre este tema, vid. también el documento de la Asociacién Foro Public Private Partnership Infraestructura: «Re-

comendaciones para el desarrollo sostenible de la colaboracion publico privada en infraestructuras», disponible en
la pagina web www.foroppp.com. En dicho documento, ademas de confirmar la creciente aplicacion de la disponibi-
lidad sobre otros criterios (uso) o mecanismos de financiacion (peaje en sombra), se afirma que «debe establecerse
con la mayor claridad la posibilidad de que se pueda utilizar el pago por disponibilidad en todo tipo de concesiones
de obras publicas. En ese sentido, habria, tal vez, que redefinir el concepto de explotacion de la concesion para evitar
las posiciones restrictivas de algunas juntas consultivas respecto a concesiones con pago por disponibilidady.

www.ceflegal.com 155

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://www.foroppp.com

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 154 (noviembre 2013) E

de peaje: «Se propondra, sefiala la iniciativa, una diferente asignacion de riesgos encaminada a
facilitar la adjudicacion de nuevas concesiones, de forma que se permita licitar la construccion y
explotacion de dichas autopistas con cldausulas flexibles en funcion de las condiciones del merca-
do en cada momento, para con ello hacer estos proyectos mas atractivos al capital privado». De
esta manera, aflade mas adelante, «se modifica la legislacion para ajustar la asignacion de riesgos
a aquellos que realmente son capaces de gestionar las sociedades concesionarias. Ademas, se
introducen las siguientes novedades: no transferir el riesgo de expropiaciones al concesionario,
limitandolo igual que se hace en otros paises de la UE...».

En resumen, mientras el legislador comunitario incluye en el «riesgo operacional sustan-
cial» a los de uso y de disponibilidad, el mercado concesional (por lo menos en lo que respecta a
las grandes infraestructuras de transporte) muestra una clara preferencia por retribuir al concesio-
nario con base en estdndares de disponibilidad2. De ahi la oposicién o, cuando menos, fuertes re-
celos que la propuesta de la Comision ha despertado en las empresas concesionarias espafiolas’>.
Es imprescindible, sefiala un reciente informe de la CEOE>*, que los riesgos que se transfieran al
operador privado en virtud del contrato «no excedan de los que una diligente gestion empresarial
pueda prever y asumir, es decir, aquellos que pueda gestionar» y, por lo mismo, se ha subrayado
la necesidad de flexibilizar el concepto de «riesgo operacional sustancial» propuesto por la Co-
mision Europea™.

6. EL AMBITO DE APLICACION DEL PROYECTO DE DIRECTIVA

La delimitacion del ambito de aplicacion ocupa una parte significativa del contenido de la pro-
puesta de directiva (algo menos de la mitad). Se definen sucesivamente los contratos (ambito ob-
jetivo), los sujetos (ambito subjetivo), los umbrales econdmicos y, finalmente, se afiade un nutrido
conjunto de disposiciones referido a supuestos directos de exclusion (v. gr., art. 8) o la especifica-
cién de determinados requisitos cuya concurrencia autoriza la citada exclusion (art. 15, relaciones
entre autoridades publicas).

2y que desde el mundo académico se formulen propuestas técnicas que las respalden. Es el caso, por ejemplo, del
estudio de SANCHEZ SOLINO, A.: «Optimizacion de la transferencia de riesgos en los contratos de infraestructuras y
servicios publicos», Hacienda Publica Espafiola, 201-(2/2012), en el cual se propone para el caso especifico de las
autopistas de peaje «reducir la transferencia del riesgo de demanda y profundizar en la transferencia del riesgo de
disponibilidad, mediante la utilizacion de los indicadores de calidad que se han desarrollado en los tltimos afios res-
pecto del mantenimiento de las infraestructuras viarias» (pag. 88).

3 Tal y como han venido dando cuenta los medios de comunicacion véase el reportaje expresivamente titulado «Europa

amenaza con mas control al negocio concesional espafioly, Cinco dias, 20 de febrero de 2013.

34 Vid. «El sector de las infraestructuras publicas en régimen de concesion y de los servicios publicos en Espafa: pro-
puestas 2012-2016», disponible en la pagina web de la citada Confederacion, http://www.ceoe.es/es.

5 Vid, CEOE-Europa, febrero 2013, pag. 35. El citado documento se encuentra disponible en: Attp://www.ceoe.es/es
ficha_publicacion.html?id=6996&.
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6.1. EL AMBITO SUBJETIVO

El primer elemento a partir del cual se construye el nuevo marco juridico es el referido a los
sujetos a los que les resultan de aplicacion sus disposiciones. Segtin el articulo 1.2 tales sujetos son:

i. Poderes adjudicadores, con independencia de que las obras o los servicios, inclui-
dos los accesorios, estén o no destinados a cubrir objetivos de caracter ptblico.

ii. Entidades adjudicadoras, siempre que las obras o los servicios, incluidos los acceso-
rios, contribuyan al desarrollo de alguna de las actividades recogidas en el Anexo III.

Esta delimitacion de los sujetos es plenamente coherente con los sectores regulados por la
propuesta de directiva: asi la referencia a los poderes adjudicadores remite a las normas de la
Directiva 2004/18 y, por su parte, las entidades adjudicadoras son los sujetos tradicionalmente
sometidos a las normas de la Directiva 2004/17. En el bien entendido que se trata de una expli-
cacion simplificada ya que como se recordara, existen entidades adjudicadoras del «sector pu-
blico» y del «sector privado» y que las primeras se identifican, en lineas generales, precisamente
con la categoria de poder adjudicador.

En todo caso, dada la intima relacion que existe entre los citados textos normativos, podria
haberse optado por remitir el contenido de cada categoria a lo dispuesto en las directivas vigentes
0, mas convenientemente aun, a los proyectos de directiva que de forma previsible las reempla-
zardn en pocos meses>°. Una forma de delimitacion sencilla y muy respetuosa con el principio de
seguridad juridica. Pero el legislador comunitario ha optado por un camino diverso, esto es, dedi-
car normas especificas (arts. 3 y 4) para detallar los sujetos que se incluyen en cada categoria. Asi,
segun el articulo 3.1 la expresion «poderes adjudicadores» comprende el Estado, las autoridades
regionales o locales, los organismos de derecho publico y las asociaciones formadas por una o va-
rias de tales autoridades o uno o varios de dichos organismos de derecho publico, excepto, afiade
el articulo 3.1 in fine, si el objeto de la concesion adjudicada es el desarrollo de una actividad reco-
gida en el Anexo III (actividades relacionadas con el gas y la calefaccion, la electricidad, el agua,
etc.). Y seguidamente se detalla el contenido de dichos sujetos: autoridades regionales (art. 3.2),
autoridades locales (art. 3.2) y organismo de derecho publico (art. 3.4). Si se compara esta defini-
cion de «poder adjudicador» con la que, a su vez, proporciona el articulo 2 del proyecto de directiva

sobre contratacion publica, no se advierten diferencias sustanciales entre una y otra regulacion®’.

36 Esta fue la metodologia empleada, por ejemplo, en la Directiva 2009/81, relativa a la adjudicacion de los contratos de
la defensa y seguridad, cuyo articulo 1, «Definiciones», apartado 17, sefiala que por «entidad o poder adjudicador»
debe entenderse «uno de los poderes adjudicadores a que se hace referencia en el articulo 1, apartado 9, de la Direc-
tiva 2004/18/CE y las entidades adjudicadoras a que se hace referencia en el articulo 2 de la Directiva 2004/17/CEy.

57 Es cierto, sin embargo, que en el ltimo parrafo del articulo 3 de la directiva de concesiones se establece una matiza-
cion importante de lo que debe entenderse por organismo de derecho publico: «Un organismo que funciona en con-
diciones comerciales normales, tiene por objeto obtener un beneficio y soporta las pérdidas que puedan derivarse del
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Por otro lado, «las entidades adjudicadoras» también se someten a las disposiciones de la
directiva, aunque unicamente cuando adjudiquen una concesion con vistas al desarrollo de una
actividad recogida en el ya citado Anexo III (sectores especiales). Ahora bien, las entidades ad-
judicadoras comprenden, a su vez, los siguientes grupos de sujetos: a) poderes adjudicadores,
seglin la definicion supra explicada; b) empresas piiblicas®®; y ¢) entidades que no son poderes
adjudicadores ni empresas publicas y que operan con arreglo a derechos especiales o exclusivos
otorgados por una autoridad competente de un Estado miembro (art. 4 propuesta de directiva).
Aqui tampoco hay novedades dignas de destacar porque se trata simplemente de la reiteracion
del ambito subjetivo de aplicacion de la Directiva 2004/17 (art. 2.1 y 2) —arts. 2.5 y 4.1 de la pro-
puesta de directiva relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales— y de los conceptos y expresiones que le son
propios, como es el caso, por ejemplo, de «empresa piblicay, «influencia dominantey, «entida-
des que opera con arreglo a derechos especiales o exclusivosy, etc.

6.2. LA DELIMITACION DEL AMBITO OBJETIVO

La iniciativa distingue tres tipos de contratos de concesion, a saber, concesiones de obras
publicas, concesiones de obras 'y concesiones de servicios (arts. 1.1 a 7). Dicha clasificacion con-
duce l6gicamente a pensar que las prestaciones de los dos primeros subtipos («obras» y «obras
publicas» no son coincidentes) porque si lo fueran, careceria de sentido tal diferenciacion. Pero el
caso es que una lectura detenida de los preceptos supra citados revela paraddjicamente que ambos
subtipos comparten idéntico objeto contractual, esto es, «la ejecucién de obras»>°. Esta, a su vez,
se encuentra definida en el articulo 1.5 en los siguientes términos: «La ejecucion, o el proyecto y
la ejecucion, de obras relacionadas con el desarrollo de actividades recogidas en el Anexo I, o de
una obra, o bien la realizacion, por cualquier medio, de una obra que responda a las especificacio-
nes suministradas por el poder adjudicador, que de este modo influye de forma decisiva en el tipo
o concepcion de la obra». Pues bien, si se acude al citado Anexo I, tampoco se encuentran pistas
que alumbren la citada diferenciacion: unicamente contiene el listado de actividades (construccion,

ejercicio de su actividad, no actiia con el fin de satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter in-
dustrial o mercantily. Pero dicha matizacion no representa una especialidad de las concesiones desde el momento en
que la misma prevision se ha consagrado en el proyecto de directiva de contratacion publica, aunque en un lugar di-
verso: al enunciar el requisito «haber sido creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general que
no tengan caracter industrial o mercantily; vid. articulo 2.6 a) de la citada propuesta de directiva.

38 Entendiendo por tal lo que dispone el propio articulo 4.2, es decir, «toda empresa sobre la que los poderes adjudica-

dores puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante por razén de la propiedad o participacion fi-
nanciera o en virtud de las normas que la rigen». Notese que dicha norma se ocupa también de precisar los elementos
que conforman el requisito «influencia dominante» (v.gr., cuando el poder adjudicador posea la mayoria del capital
social; cuando pueda designar a mas de la mitad de los miembros del 6érgano de administracion, etc.).

39 Notese que el articulo 1.2 define a las concesiones de obras publicas como «contratos a titulo oneroso... cuyo objeto

es la ejecucion de obras...» y, por su parte, el apartado 4 de la citada disposicion declara que las concesiones de obra
son contratos «a titulo oneroso... cuyo objeto es la ejecucion de obrasy.
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demolicion, perforaciones, etc.) tradicionalmente asociadas con el contrato de obras. Descartadas,
pues, las prestaciones como elemento diferenciador, cabe centrar la atencion en los demas elemen-
tos que conforman la definicidn, en concreto, en los sujetos porque ahi —y no, por tanto, en el obje-
to— parece residenciarse la singularidad que quiere poner de manifiesto la iniciativa. Notese, a este
respecto, que las partes en el contrato de concesion de obras publicos son, por un lado, «uno o mas
operadores econdmicosy y, por otro, «uno o mas poderes adjudicadores». Mientras que, en el caso
del contrato de obras, dichos poderes adjudicadores no aparecen mencionados pero si, en cambio,
lo son «una o mas entidades adjudicadorasy. A la luz de lo anterior debe concluirse forzosamente
que la citada categoria carece de virtualidad practica®® —su aplicacion no produce efecto alguno—y
de ello se deriva, ademas, la necesidad de reconducirla a los dos subtipos que realmente existen en
razén del objeto contractual, es decir, las concesiones de obras y las de servicios®!.

Por otro lado, algunas precisiones de importancia es necesario formular en relacion con las
concesiones de servicio. Por una parte, debe subrayarse que ha desaparecido la distincion y con-
secuente diverso tratamiento juridico entre los servicios prioritarios y no prioritarios (servicios
del Anexo II A y del Anexo II B)®2. Por otro, que dicha equiparacion no alcanza, sin embargo,
a los asi denominados «servicios sociales» o «servicios a la persona» como son, entre otros, los
de caracter social, sanitario o educativo. Respecto de dichos servicios el legislador ha previsto
un régimen simplificado o, si se quiere, un sometimiento parcial a las normas de la directiva en
razon de su «menor dimension transfronteriza»®3. No obstante ello, la iniciativa advierte (Consi-

60 Una explicacion plausible de la razon que esta detras de la categoria tripartita ha sido formulada por LAZO VITORIA,
X.: «La propuesta de directiva de concesiones: rasgos fundamentalesy, disponible en www.obcp.es, «al parecer lo que
quiere subrayar la propuesta de la Comision es que el régimen juridico se aplica tanto a las concesiones adjudicadas
por poderes adjudicadores (Directiva 2004/18) como a aquellas otras que lo son por entidades adjudicadoras (Directi-
va 2004/17). Y que en este Gltimo ambito, al menos en el caso en que la concesion sea adjudicada por entidades («que
no sean poderes adjudicadores ni empresas publicas..., art. 4.1.3), la obra construida y explotada no revertird, como es
logico, en ningun patrimonio publico, sino en el propio de la entidad adjudicadora» (la cursiva no es original).

o1 En todo caso, es probable que la redaccion actual sea modificada en el sentido sefialado dado el tenor de las enmien-

das de la Comision de Mercado Interior del Parlamento Europeo y del Consejo de la Union Europea. Vid. Proposal
for a Directive of the European Parliament (7 de febrero de 2013)..., cit.

62 Segun el Considerando 20 de la propuesta de directiva un estudio de los servicios prioritarios y no prioritarios efec-

tuado por la Comision Europea ha demostrado que «no esta justificado limitar la plena aplicacion de la normativa
de contratacion publica a un determinado grupo de servicios. Por ello, se afiade, la presente directiva debe aplicarse
a una serie de servicios (por ejemplo, los servicios de catering y distribucion de agua que muestran un potencial de
comercio transfronterizo). Notese, ademas, que una regulacion similar luce en la propuesta de directiva relativa a la
adjudicacion de los contratos de obras, servicios y suministros (la que sustituira a la vigente Directiva 2004/18).

63 Segun se analiza mas adelante, dicho régimen se caracteriza por otorgar a los Estados miembros una mayor flexibili-

dad en la seleccion de los proveedores de dichos servicios asi como por rebajar el nivel de exigencia en relacion con
los anuncios de publicidad.

Sin perjuicio de lo anterior, el legislador comunitario ha considerado conveniente subrayar (Considerando 22) que los
Estados miembros y las autoridades publicas siguen siendo libres para prestar ellos mismos estos servicios o para or-
ganizarlos sin acudir a la férmula concesional, por ejemplo, a través de «la simple financiacion de los mismos o mer-
ced al otorgamiento de licencias y autorizaciones a todos los operadores econdmicos que cumplan unas condiciones
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derando 21) que los Estados miembros «deben garantizar la continuidad, calidad, accesibilidad,
disponibilidad y exhaustividad de estos servicios, asi como las necesidades especificas de las dis-
tintas categorias de usuarios, su participacion y la innovaciony.

6.3. LOS UMBRALES ECONOMICOS

Como ha sido tradicional, el legislador somete a normas armonizadas exclusivamente a las
concesiones que superen un determinado valor. Por tanto, el valor econémico de la prestacion es
junto a los sujetos y al objeto el tercer elemento que determina el ambito de aplicacion de la di-
rectiva. Es preciso aclarar, sin embargo, que para las concesiones de obras se ha establecido un
umbral econémico Uinico: prestaciones con valor igual o superior a los 5 millones de euros (coin-
cidente con el previsto por el proyecto de directiva de contratacion publica para los contratos de
obras). En cambio, para las de servicio se prevén dos umbrales distintos: a) el primero, idéntico
al anterior (valor igual o superior a los 5 millones); b) el segundo, aplicable a las concesiones de
servicios cuyo valor sea inferior a 5 millones pero igual o superior a los 2,5 millones de euros. Para
estas ultimas se ha previsto una aplicacion parcial de las normas de la directiva, especialmente en
lo que respecta a las medidas de publicidad (arts. 5.2, 26, 27 y 28 de la propuesta de directiva).
Junto a lo anterior, la propuesta de directiva contiene reglas diferenciadas para calcular el valor
estimado de las concesiones seglin su objeto sean obras (art. 6.5) o servicios (art. 6.9 y 10). Debe
advertirse, no obstante, que las normas antes expuestas (umbrales y métodos de calculo diferen-
ciados) han sido calificadas como «demasiado complejas, poco claras y que entraiian una distin-
cién injustificada entre concesiones de obras y de servicios»®*. En consecuencia, se ha propuesto
la fijacién de un umbral unico (aplicable por igual a las concesiones de obras y a las de servicios)
y, por lo menos en el caso del informe de la Comision de Mercado Interior, con un valor superior
al que contiene la iniciativa (8 millones de euros). Ademas, se ha querido simplificar también el
calculo del valor de las respectivas prestaciones estableciéndose, al efecto, normas comunes para
los contratos de concesion de obras y de servicios.

Sin perjuicio de lo anterior, debe llamarse la atencion acerca de la importancia de la denomi-
nada «contratacion unica» (Considerando 10 y art. 6.2). Se trata de una figura de nuevo cuiio esta-
blecida por el legislador comunitario con el objeto de evitar que por la via de dividir la prestacion
(fraccionamiento del objeto del contrato) o, en su caso, de celebrar varios contratos separados se
pretenda evadir la aplicacion de las normas de contratacion. Unas previsiones de la mayor impor-
tancia dado el cardcter normalmente mixto que se presentan los contratos de concesion®. A este

establecidas de antemano por el poder adjudicador o la entidad adjudicadora, sin imponer limites o cuotas y siempre
que se garantice una publicidad suficiente y se respeten los principios de transparencia y ni discriminaciony.

64 Comisién de Mercado Interior: Proyecto de Informe..., cit., 192.

65 Notese a estos efectos que el Considerando 10 indica que el concepto de contratacion tinica abarca «todos los suminis-
tros, obras y servicios necesarios para la ejecucion de un determinado proyecto». Por tanto, a efectos de los umbrales
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respecto el articulo 6.2 establece que el valor estimado de la concesion se calculara «como el de la
totalidad de las obras o los servicios, incluso si se adquieren merced a contratos diferentes, si tales
contratos forman parte de un proyecto tnico». Y seguidamente afiade que «son indicacion de la
existencia de un proyecto unico: la labor previa de planificacion y concepcion global desarrollada
por el poder adjudicador o la entidad adjudicadora, o el hecho de que los distintos elementos adqui-
ridos cumplan una funcién econémica y técnica tnica, o que dichos elementos se encuentren 16gi-
camente interconectadosy.

6.4. LAS EXCLUSIONES DEL AMBITO DE APLICACION

El proyecto de directiva reconoce numerosas excepciones a su ambito de aplicacion. Algunas
de ellas se refieren a sectores completos de actividad como es el caso de las concesiones relativas
a servicios publicos de transporte de viajeros (Reglamento 1370/2007, del Parlamento Europeo
y del Consejo) o servicios de transporte aéreo (Reglamento 1008/2008). Otras, en cambio, se re-
fieren a supuestos tradicionalmente excluidos de las directivas de contratacion, por ejemplo, los
recogidos en el articulo 8.3 (concesiones otorgadas con arreglo a procedimientos de contratacion
en el marco de un acuerdo internacional celebrado de conformidad con el tratado entre un Estado
miembro y uno o varios paises terceros; acuerdos relativos al estacionamiento de tropas; concesio-
nes financiadas integramente por institucion internacional, etc.) o, en fin, son propias de un sector
determinado: se excluyen las concesiones adjudicadas por entidades adjudicadoras al objeto de
realizar actividades del Anexo III cuando, en el Estado miembro donde se desarrolla la actividad,
esta se vea expuesta a la competencia en mercados sin limitaciones de acceso (art. 14 y Conside-
rando 15 del proyecto de directiva)®. En la misma linea pueden citarse las exclusiones reguladas
en los articulos 11 (concesiones a una empresa asociada) y 12 (concesiones adjudicadas a una em-
presa asociada o a una entidad adjudicadora que forme parte de una empresa conjunta), que no
son sino la traslacion literal de los supuestos recogidos en el articulo 23 de la Directiva 2004/17.

Sin perjuicio de lo anterior, interesa prestar especial atencion a otras exclusiones que pre-
sentan un caracter mas innovador, en particular, las reguladas en el articulo 15, «Relaciones entre
autoridades publicas», cuyo contenido puede sistematizarse del siguiente modo:

i. Concesiones adjudicadas por un poder adjudicador o entidad adjudicadora a un
medio propio.

ii. Concesiones adjudicadas por un medio propio (que sea, a su vez, poder adjudicador
o entidad adjudicadora) a la entidad que la controla o bien a otra persona juridica
controlada por el mismo poder adjudicador.

establecidos por la directiva debe considerarse el valor agregado de todos los contratos y el respectivo contrato de
concesion como un conjunto unico, aunque pueda estar divido en lotes.

66 Nétese que el articulo 14 supra citado remite expresamente a los articulos 27 y 28 de la directiva que sustituya a la vigente
Directiva 2004/17 para la determinacion de lo que deba entenderse por «actividad que se vea expuesta a la competenciay.
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iii. Concesiones adjudicadas por un poder adjudicador o entidad adjudicadora a otra
persona juridica sobre la que ejerce un control de forma conjunta con otros pode-
res o entidades adjudicadoras.

iv. Acuerdos de cooperacion entre poderes o entidades adjudicadoras.

El primer supuesto remite directamente a las asi denominadas relaciones domésticas o en-
cargos in house providing cuya exclusion se justifica precisamente por la ausencia del elemento
de alteridad. Se trata, como es sabido, de un «sistema de autoprovision» (de servicios, obras, etc.)
en el cual es la propia Administracion, a través de la entidad que nace de su decision organizativa,
la que va a realizar por si misma la respectiva prestacion®’. Pero para que opere la exclusion es
preciso que entre las partes —poder o entidad adjudicadora y medio propio— se cumplan los requi-
sitos que ha venido perfilando el Tribunal de Justicia de la Union Europea, es decir, la existencia
de un «control analogo» y del «vinculo de destino». En términos sintéticos, ello implica que el
poder adjudicador ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre
sus propios servicios y que, por su parte, esta persona (que recibe el encargo) realice la parte
esencial de su actividad para el ente o entes a que pertenece. En definitiva, la excepcion opera
cuando entre ambos sujetos existe una relacion tan estrecha (observada bidireccionalmente) que
impide considerar que las obras, servicios, suministros o concesiones que una le encarga a la otra
sean verdaderos contratos, sino simples relaciones internas o encargos in house.

En este contexto y sin entrar ahora en mayores explicaciones®® lo que importa destacar es
que la propuesta de directiva hace suya la citada doctrina jurisprudencial —aunque especifican-
dola— con el objeto de reforzar la seguridad y evitar interpretaciones divergentes sobre dichos
requisitos®®. De este modo, para que opere la citada exclusion es necesario que concurran con-
juntamente los siguientes requisitos:

67 Empleando los términos de GIMENO FELIU, J. M.*: La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legis-
lacion espaiiola. La necesaria adopcion de una nueva Ley de Contratos Publicos y propuestas de su reforma, Madrid,
Civitas/Thompson Reuters, 2006, pag. 144.

68 Sobre Ia figura de los encargos in house, véanse, entre muchos otros, los trabajos de SOSA WAGNER, F. y FUERTES

LoPEZ, M.: «;Pueden los contratos quedar en casa? La polémica europea sobre la contratacion in house», La Ley,
Revista juridica espanola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.° 3, de 2007, pags. 1.669-1.680; PERNAS GAR-
cia, J.: Las operaciones in house y el derecho comunitario de contratos publicos. Andlisis de la jurisprudencia del
TJCE, lustel, Madrid, 2008; Pico LorENZO, C.: «El contrato de gestion de servicios publicos. En especial, la gestion
indirecta de servicios a través de medios propios, los contratos domésticos o in house providing», en Estudios sobre
la Ley de contratos del sector puiblico, COLAS TENAS J. y MEDINA GUERRERO M. (coord), Fundacion Democracia y
Gobierno Local, 2009, pags. 391-418; y NOGUERA DE LA MUELA, B.: «Los encargos in house en la Ley de Contratos
del Sector Publico (LCSP): especial referencia a los mismos en el ambito local a la luz de la reciente jurisprudencia
comunitaria», RAP, n.° 182, de 2010, pags. 159 a 190.

69 Subraya el Considerando 17 de la propuesta de directiva que existe una «gran inseguridad juridica para establecer en qué

medida las normas de adjudicacion de concesiones deben regular la cooperacion entre autoridades publicas. La jurispru-
dencia aplicable del Tribunal de Justicia de la Union Europea se interpreta de forma diferente por los Estados miembros
e incluso por los poderes adjudicadores y algunas entidades adjudicadoras». Se hace necesario, afiade, aclararse en qué
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a) Que el poder adjudicador o entidad adjudicadora ejerza sobre la persona juridica un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios. Y ello, segun precisa el
articulo 15.1 in fine tiene lugar cuando el primero «influya de forma decisiva tanto
en los objetivos estratégicos como en las decisiones fundamentales de la persona
controlada»

b) Que al menos el 90% de las actividades de la persona juridica controlada se lleven a
cabo para el poder o la entidad que la controla o para otras personas juridicas contro-
ladas por el mismo poder o entidad’®. Se trata de una especificacién muy significativa
del requisito de «vinculo de destino»: ya no es una «parte sustancial de su actividady,
sino una cantidad fijada por el legislador comunitario. Con todo, téngase en cuenta que
en sede parlamentaria se ha precisado atin mas este requisito al referir el porcentaje no
a las «actividades» sino al «volumen de negocios total» de la persona juridica’!.

¢) Que en la persona juridica controlada no exista participacion privada. Como se re-
cordard, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha deducido esta exigencia al
analizar el requisito del «control analogo», sefialando, al efecto, que no puede darse
el citado control si en la persona controlada existe una participacion (aunque sea mi-
noritaria) de capital privado’?. Pero el legislador no se ha limitado a dotar al citado
requisito de sustantividad propia, sino que advierte en el apartado final del articulo
15 que las respectivas excepciones «dejaran de surtir efecto desde el momento en
que exista participacion privada, con la consecuencia de que debera convocarse una
licitacion para la adjudicacion de las concesiones vigentes a través de los procedi-
mientos de contratacion normalesy». Y, atin mas, se ha establecido ex novo una causa
especifica de resolucion de los contratos de concesion que consiste precisamente en
la entrada de capital privado en la persona juridica que recibe el encargo [art. 43 a)].

El segundo supuesto que consagra el articulo 15 se refiere a la situacion inversa, es decir,
cuando una entidad controlada (medio propio) adjudica una concesion a la entidad que la controla
o0 bien a otra persona juridica controlada por el mismo poder adjudicador (relacion triangular).
En estos casos, la exclusion depende tinicamente de que en la persona juridica a la que se adju-
dica la concesion no exista participacion privada.

El tercer supuesto se refiere a concesiones adjudicadas por un poder o a entidad adjudica-
dora a otra persona juridica, siempre que sobre esta se ejerza un control de forma conjunta con

casos las concesiones celebradas entre dichas autoridades quedan excluidas del ambito de aplicacion de la directiva, una
labor que «debe inspirarse en los principios establecidos en la jurisprudencia aplicable del Tribunal de Justicia.

70 Aunque es probable que el porcentaje (90 %) se rebaje a un 80 %, a la luz de las posiciones manifestadas por la Co-
mision de Mercado Interior del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea.

7! V¢ase la Enmienda n.° 95 de la Comisién de Mercado Interior del Parlamento Europeo.

72 Vid. 1a Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03, Stadt Halle.
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otros poderes o entidades adjudicadoras. Dicho de un modo simplificado, la persona juridica a
la que se adjudica la concesion no tiene la consideracion de medio propio de la entidad adjudi-
cadora (perspectiva individual), pero si lo es, en cambio, desde la perspectiva del conjunto de
poderes o entidades que la controlan’?. Ahora bien, la clave de esta exclusién —que, por cierto,
no es sino una variante compleja de la consagrada en el art. 15.1- reside en determinar cuando
existe dicho control conjunto. El legislador comunitario ha fijado cuatro requisitos cumulativos
a tal fin: a) que los d6rganos decisorios del medio propio estén compuestos por representantes de
todos los poderes y entidades adjudicadoras que comparten el control; b) que las citadas entida-
des ejerzan, de forma conjunta, una influencia decisiva en los objetivos estratégicos y en las de-
cisiones fundamentales de la persona juridica controlada; ¢) que la persona juridica no persiga
intereses distintos de los de las autoridades publicas asociadas a ella; y d) que la persona juridica
no obtenga ningiin beneficio que no sea el reembolso del coste real de los contratos celebrados.

Por ultimo, también estan excluidos del ambito de aplicacion de la directiva los «acuer-
dos de cooperacion» consagrados por el articulo 15.4. Se trata de transferencias entre poderes o
entidades adjudicadoras —especialmente, al parecer, acuerdos entre municipios, segun la termi-
nologia que se ha deslizado en algunos informes’*— celebradas con la finalidad de ejecutar con-
juntamente servicios publicos. La exclusion se justifica porque tales acuerdos de cooperacion no
tienen naturaleza contractual —«no son concesiones»— lo cual no obsta a que el legislador haya
fijado algunas salvaguardas para su celebracion (v. gr., que el acuerdo no conlleve transferencias
financieras entre poderes o entidades adjudicadoras participantes, excepto las correspondientes
al reembolso del coste real de las obras, los servicios o los suministros; o el ya mencionado re-
quisito de la inexistencia de participacion privada).

7. NORMAS DE PUBLICIDAD

Con la finalidad de garantizar la transparencia e igualdad de trato a todos los operadores
econdmicos, la propuesta de directiva establece la publicacion obligatoria de un «anuncio de
concesiény» en el Diario Oficial de la Unién Europea’®. Dicha obligacion se extiende a todas las
concesiones (de obras y de servicios) que los poderes y entidades adjudicadoras prevean licitar
siempre que su valor sea igual o superior a los 5 millones de euros. Por lo mismo, dicho deber
no se extiende a determinadas concesiones de servicio (cuyo valor sea inferior al indicado pero

73 Por ello, el articulo 15.3 exige que entre las partes (entidades adjudicadoras que ejercen control conjunto y medio pro-
pio) se den los mismos requisitos establecidos para el primer supuesto (art. 15.1), es decir, control analogo, inexisten-
cia de participacion privada y que al menos el 90 % de la actividad se realice para los respectivos poderes o entidades
adjudicadoras.

7 Vid. Comisién de Mercado Interior: Proyecto de Informe..., cit., pag. 76.

75 Dichos anuncios deberan contener la informacion que figura en el Anexo IV asi como cualquier otra que el poder o
entidad adjudicadora consideren relevantes, eso si, de conformidad con los formularios normalizados que la Comi-
sion Europea apruebe al efecto (art. 26.2 y 4).
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igual o superior a los 2,5 euros), las cuales, como ya se ha apuntado, se encuentran sometidas
parcialmente a las disposiciones de la directiva. Tampoco existe la obligacion de publicar dicho
anuncio en los supuestos detallados en el articulo 26.5: en primer lugar, cuando no se hayan pre-
sentado ofertas (incluida la presentacién de ofertas inadecuadas’®) o, en su caso, solicitudes de
participacion, pero siempre y cuando no se modifiquen «sustancialmente las condiciones iniciales
del contrato» y a condicion de que se remita un informe a la Comision Europea o al respectivo
organismo nacional de supervision’’. En segundo lugar, en el caso de que las obras o servicios
solo puedan ser suministrados por un determinado operador econdémico debido a la ausencia de
competencia por motivos técnicos u otras razones. El Considerando 19 subraya que tinicamente
en situaciones de «exclusividad objetiva» puede admitirse la adjudicacion sin publicidad y «solo
si la situacion de exclusividad no ha sido creada por el propio poder o entidad adjudicadora ante
la perspectiva del procedimiento de adjudicacion y si, tras un estudio exhaustivo, se concluye que
no existen sustitutos idoneos». Y, por ultimo, en el caso de obras o servicios nuevos que consistan
en la repeticion de obras o servicios similares, siempre que las mismas se ajusten a un proyecto
de base en el que se fundamento la adjudicacion de la concesion inicial.

Por otro lado, la propuesta de directiva contempla el asi denominado «anuncio de infor-
macion previay. Se trata de una medida de publicidad aplicable unicamente a la adjudicacion de
concesiones de servicios sociales u otros servicios especificos (recogidos en el Anexo X de la di-
rectiva) y segun establece el articulo 26.3 —con una cierta indeterminacion temporal— los citados
anuncios deberan publicarse «lo antes posible una vez iniciado el ejercicio presupuestario». Por
tanto, los poderes y entidades adjudicadoras que deseen licitar una concesion de servicios socia-
les no deben publicar un «anuncio de concesiony, sino que tnicamente el ya citado «anuncio de
informacion previa», mas simplificado en su contenido (Anexo XIII). Sin embargo, puede afir-
marse que esta diversidad de anuncios afiade una complejidad innecesaria a los procedimientos
de adjudicacion (al fin y al cabo el segundo no es sino una variante ligeramente simplificada del
primero) y, por lo mismo, podria considerarse su unificacion. Cabe afiadir que tampoco resultan
muy convincentes los argumentos que esgrime la Comision para justificar la dualidad de anun-
cios: «Debe establecerse un régimen especifico para la concesion de estos servicios que tenga en
cuenta el hecho de que van a regularse por primera vez. La obligacion de publicar un anuncio de
informacion previa (...) constituye una medida adecuada para informar a los posibles licitadores
de las posibilidades econémicas que se les ofrecen, y a todas las partes interesadas del nimero y
tipo de contratos adjudicados» (Considerando 21 Directiva).

76 g apartado 6 del articulo 26 se encarga de especificar lo que debe entenderse por oferta inadecuada distinguiendo al
efecto entre ofertas irregulares (por ejemplo, por no ajustarse a los documentos de la concesion) y ofertas inacepta-
bles (entre las que se incluyen las recibidas fuera de plazo, las que ofertan un precio anormalmente bajo, etc.).

77" Se trata de una figura novedosa contemplada en el articulo 84 del proyecto de directiva de contratacion publica cuya fi-

nalidad es, en términos generales, controlar la adecuada ejecucion del derecho comunitario en el Estado miembro que co-
rresponda. A estos efectos, el organismo de supervision actiia como punto de contacto especifico para la Comision cuando
esta controle la aplicacion del derecho de la Unidn, asi como la ejecucion del presupuesto de la Union, sobre la base del
articulo 17 del Tratado de la Union Europea y el articulo 317 del TFUE.
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En tercer término, debe mencionarse el «anuncio de adjudicacion de concesiones» que regula
el articulo 27 del proyecto de directiva a cuyo tenor «a los 48 dias de la adjudicacion de una conce-
sion como muy tarde, los poderes y entidades adjudicadoras enviaran un anuncio con el resultado
del procedimiento de adjudicacion de la concesion». En lo subsiguiente la disposicion citada pre-
senta una redaccion muy enrevesada: declara que dicha obligacion de publicidad resulta también
aplicable a las concesiones de servicios (de valor inferior al umbral comun pero igual o superior
a los 2,5 millones) «con la tinica excepcion de los servicios sociales y otros servicios especificos
contemplados en el articulo 17». Pero, mas adelante, el propio articulo 27 desmiente lo anterior al
diferenciar (nuevamente) el contenido del anuncio: Anexo V para todas las concesiones y Anexo VI
para las de servicios sociales y asi también resulta de la lectura del Considerando 21 de la Directiva.

En resumen, el anuncio de concesion y el de adjudicacion se aplican a los contratos de con-
cesion de obras y de servicio cuyo valor sea igual o superior a los 5 millones. Por su parte, las de
servicio (umbral inferior) solo exigen la publicacion del segundo de los citados anuncios mientras
que, a su vez, las de servicios sociales se difunden por medio del anuncio de informacion previa
y, con posterioridad, el resultado del procedimiento se hace piblico mediante el anuncio de adju-
dicacion. Cabe reiterar aqui las consideraciones criticas antes expuestas acerca de la complejidad
del modelo establecido por el legislador comunitario (umbral comtn, umbrales intermedios) y la
conveniencia de avanzar hacia un disefio procedimental que suponga una menor carga burocrati-
ca (diversidad de anuncios segun tipo de concesion) para los poderes y entidades adjudicadoras.

8. CRITERIOS Y PRINCIPIOS APLICABLES A LOS PROCEDIMIENTOS
DE ADJUDICACION

Ya se ha indicado que el legislador comunitario apenas da unas pinceladas generales de
los procedimientos de adjudicacién —se opta por una «version aligerada de las disposiciones
procedimentales»’8— estableciendo principios y criterios generales de actuacion, pero sin entrar
en la regulacion de ningtin procedimiento de adjudicacion en particular (arts. 34 a 40). Se con-
templan, de este modo, unas garantias procedimentales minimas que los poderes y entidades ad-
judicadoras estan obligados a respetar pero que, al mismo tiempo, les otorgan un notable margen
de maniobra en la seleccion de los licitadores y en la adjudicacion de los respectivos contratos de
concesion. A este orden pertenecen, por ejemplo, las prescripciones que obligan a «velar» por que
todos los licitadores reciban un trato igualitario; a establecer con «antelacion y comunicar a todos
los participantesy las normas sobre la organizacion del procedimiento; o, en fin, a limitar de forma
«transparente y con arreglo a criterios objetivos» el nimero de solicitantes (art. 35.2.3 y 4). In-
cluso, cuando el legislador parece imprimir un mayor nivel de detalle a sus disposiciones —v. gr.,
«normas que deberan cumplin» los poderes y entidades adjudicadoras cuando la concesion supon-
ga «negociaciony— se aprecia también el alto nivel de flexibilidad al que antes se ha hecho alusion.

78 Vid. Comision de Mercado Interior: Proyecto de Informe..., cit., pag. 79.
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Algo similar se deduce de la lectura de las disposiciones relativas a los «criterios de adju-
dicacion de las concesiones», donde el legislador subraya que la adjudicacion debe efectuarse
«basandose en criterios objetivos que garanticen el respeto de los principios de transparencia,
no discriminacion e igualdad de trato», sin perjuicio de afiadir, ademas, algunas reglas adicio-
nales como la de la vinculacion estricta de los criterios de adjudicacion al objeto del contrato o
la obligacion de informar acerca de la ponderacion atribuida a los mismos. Por ultimo, si existe
una mayor especificacion —si se lo compara con el art. 53 Directiva 2004/18— de los criterios que
conformar la «oferta econdmicamente mas ventajosa» y, en particular, por lo que respecta a los
costes del ciclo de vida (arts. 39.4 y 40).

9. NORMAS RELATIVAS A LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS
DE CONCESION

La regulacion de los supuestos de modificacion contractual es otra novedad del proyecto
que debe ser subrayada especialmente’®. Se trata, como es sabido, de una prictica muy frecuente
que en no pocas ocasiones encubre verdaderas violaciones a los principios de igualdad de trato
y libre concurrencia y es fuente de indeseables ineficiencias econémicas®’. Hasta el momento, el
derecho comunitario de la contratacion publica (la vigente Directiva 2004/18 y tampoco sus pre-
decesoras) no ha disciplinado esta materia®!. Su «régimen juridico» deriva, como es sabido, de

79 En realidad, no se trata de una novedad especifica de los contratos de concesion porque el legislador comunitario ha in-
troducido una regulacion similar, por no decir idéntica, en la propuesta de directiva de contratos publicos (véase art. 72).

80 pp opinion de MORENO MOLINA, J. A.: «Los defectos, cumplimiento y extincion de los contratos», en La nueva Ley

de Contratos del Sector Publico, La Ley, Madrid, 2011, pag. 984, la observacion de la contratacion de las Adminis-
traciones publicas demuestra que la modificacion contractual se ha convertido en una practica muy habitual: «Los
licitadores, subraya el citado autor, presentan con normalidad ofertas por debajo del precio real, convencidos de que
tras la adjudicacion podran obtener modificaciones sustanciales en el precio inicialmente previsto». Estas practicas,
concluye, presentan serios problemas de compatibilidad no solo en relacion con la normativa de contratacion, sino
también con las disposiciones presupuestarias y economicas a las que estan sujetas las Administraciones ptblicas, ya
que afectan a los costes de la inversion publica y dificultan el control presupuestario. Vid., también, MOREO MARROIG,
T.: «Los modificados de los contratos publicos en Espana. ;Cronica de una muerte anunciada?», Revista La Razon
del Derecho, n.° 2, de 2011, que refiere criticamente diversos supuestos de modificacion contractual (adjudicacion
de un contrato con un precio no real ya que no cubre su ejecucion; «modificados anticipados», etc.) y llega incluso a
calificar la modificacion contractual como una «patologia de lo contratos en Espafia que cuenta con la anuencia de la
empresa constructora y existe desde que el Estado ejecuta obra publica» (pags. 12, 13 y 18).

81 Desde la optica del derecho espanol debe destacarse la regulacion contenida en la Ley 30/2007, de contratos del sector

publico, ya que por primera vez se establecio que solo por razones de interés publico y para atender causas imprevistas,
justificando debidamente su necesidad en el expediente, se podia alterar el contenido de un contrato. Ademas, era me-
nester cumplir con otros dos requisitos adicionales: las modificaciones no podian afectar a las condiciones esenciales
del contrato y debian estar previstas en los pliegos y en el documento inicial. Con posterioridad, como es sabido, dichas
normas fueron modificadas por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, debido a la formulacion de una
carta de emplazamiento y luego de un dictamen motivado (27 de noviembre de 2008) por parte de la Comision Europea
en el que se afirmaba que «el régimen previsto por la Ley 30/2007, de contratos del sector publico, que permite la modi-
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la construccion realizada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea con fundamento en los
denominados principios estructurales del Tratado. Una doctrina jurisprudencial que la propuesta
de directiva de concesiones hace suya plenamente®?, ofreciéndose, ademas, seglin se puntualiza
en la parte expositiva, una «solucion pragmatica para hacer frente a las circunstancias imprevis-
tas» que haga necesaria la modificacion de una concesion durante su periodo de vigencia. En este
contexto, el legislador comunitario establece tres supuestos en los cuales es admisible la modifi-
cacion de los contratos durante su ejecucion:

Asi, en primer lugar, se admite la modificacion de un contrato cuando exista una prevision en
los documentos de la concesion mediante «clausulas u opciones de revision claras, precisas e in-
equivocasy. Dichas clausulas, puntualiza el legislador, determinaran el alcance y la naturaleza de
las posibles modificaciones u opciones, asi como las condiciones en que se puede recurrir a ellas.
Y, en todo caso, por esta via no se podra alterar «el caracter global de la concesiony (art. 42.5 pro-
puesta de directiva)®}. Hay aqui una traslacion practicamente literal de la doctrina contenida en la
ya citada Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Succhi di Frutta/Comision, segiin
la cual los principios de publicidad y su corolario, el de transparencia, exigen que «todas las condi-
ciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e in-
equivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte,
todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su
alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda

ficacion de los contratos durante su ejecucion, es incompatible con las normas de contratacion de la Union Europea». A
consecuencia de lo anterior, en la actualidad se diferencia entre: a) causas de modificacion previstas en los documentos
que rigen la licitacion (art. 106 RDL 3/2011); b) causas no previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacion, siem-
pre que se justifique suficientemente la concurrencia de alguna de las circunstancias que prevé el articulo 107 del cita-
do texto legal (inadecuacion de la prestacion contratada; conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos;
fuerza mayor o caso fortuito, etc.). Sobre esta reforma, vid., por todos, GIMEN FELIU, J. M.*: «El régimen de las modifi-
cacion de los contratos publicos: regulacion actual y perspectivas de cambio», REDA, n.° 149, de 2011, pags. 29 a 54.
En todo caso, la entrada en vigor del nuevo paquete de directivas de contratacion piblica (junio 2014) obligara a una
nueva reforma de la legislacion nacional ya que, como seguidamente se expone, el articulo 42 de la directiva de con-
cesiones (del mismo modo que el supra citado articulo 72 de la directiva de contratacion publica) contiene supuestos
que no coinciden plenamente con las formulas previstas por el RDL 3/2011.

82 Asi se indica expresamente: «En una disposicion especifica se recogen las soluciones basicas desarrolladas por la juris-

prudencia...» (pag. 6, propuesta de directiva). Ahora bien, los pronunciamientos que se tienen especialmente en consi-
deracion son las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea Succhi di Frutta, 29 de abril de 2004, asunto
C-496/99; Pressetext Nachrichtenagentur, de 19 de junio de 2008, asunto C- 454/06; y WallAG, de 13 de abril de 2010,
asunto C-91/08, porque son estas las sentencias citadas en el cuestionario remitido por la Comision Europea a los 6rga-
nos de contratacion de los Estados miembros, como paso previo a la elaboracion de la propuesta de directiva que aqui
se comenta (véase el punto 27 del citado cuestionario).

83 Este primer supuesto puede considerarse, salvo la referencia al precio del contrato, equivalente al vigente articulo

106 del TRLCSP de 2011: «Los contratos del sector publico podran modificarse siempre que en los pliegos o en el
anuncio de licitacion se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se hayan detallado de forma clara, precisa
e inequivoca las condiciones en que podra hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites de las modificacio-
nes que puedan acordarse con expresa indicacion del porcentaje del precio del contrato al que como maximo puedan
afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para ello».
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comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios
aplicables al contrato de que se trata». En otras palabras, la alteracion del contenido es licita porque
todos los licitadores conocian o debian conocer —«normalmente diligentes»— que la ejecucion del
contrato podria conllevar su modificacion. Pero no basta, como ha quedado expuesto, una prevision
genérica, sino que es menester fijar en detalle los hipotéticos escenarios de alteracién contractual®.

En segundo lugar, la modificacion de una concesion es admisible cuando su valor «no supere
los umbrales establecidos en el articulo 5, ni exceda de un 5% del precio del contrato original».
Ello, sin embargo, solo es posible siempre que la modificacion, al igual que en el supuesto antes
referido, no altere el caracter global del contrato. Finalmente, en el caso de alteraciones sucesi-
vas, el citado valor se calcula partiendo del valor agregado de todas las modificaciones realiza-
das (art. 42.4 propuesta de directiva). Lo primero que debe precisarse es que este supuesto opera
cuando la modificacion no haya estado prevista en los documentos reguladores de la concesion:
su regulacion separada y la no mencidn de valores maximos en el articulo 42.5 refuerza, en mi
parecer, esta interpretacion®®. Y, ademas, que el valor referencial se calcula exclusivamente por
la aplicacion sucesiva de dos criterios —a) umbral econémico: la modificacion, por ende, no podra
superar, segun los casos, los 5 millones (umbral comun) o los 2,5 millones (valor minimo de la
horquilla establecida para determinadas concesiones de servicio); y b) la modificacion no puede
superar de un 5% del valor precio del contrato original®*— sin que otros aspectos relevantes (du-
racion del contrato, tipo de prestacion, etc.) tengan incidencia en su determinacion.

El tercer supuesto recoge la solucioén «pragmatica para situaciones imprevistas» a la que se re-
fiere el Considerando 35 de la directiva en los siguientes términos: «Los poderes y entidades adjudi-
cadoras pueden encontrarse con circunstancias exteriores que no podian prever cuando adjudicaron
la concesion. En este caso, se afiade, se necesita un cierto grado de flexibilidad para adaptar la con-
cesion a las nuevas circunstancias sin un nuevo procedimiento de adjudicacion». Pues bien, segun
el articulo 42.6 la modificacion por circunstancias imprevistas es licita a condicion de que concurran
conjuntamente los siguientes requisitos: a) que la necesidad de modificacion se derive de «circuns-
tancias que un poder o entidad adjudicadora diligente no podia prever». El Considerando 35 pro-
porciona algunas pautas interpretativas de importancia al establecer que se trata de «circunstancias
que no podian predecirse a pesar de la diligente preparacion del procedimiento original por parte del
poder o la entidad adjudicadora, teniendo en cuenta los recursos de que se disponian, la naturaleza y

84 Los poderes y entidades adjudicadoras deben tener, pues, la posibilidad de prever en el propio contrato de concesion
la eventualidad de modificacion pero sin que ello implique «el otorgamiento de una discrecionalidad ilimitada» a di-
chos poderes y entidades (Considerando 38 de la Directiva).

8 Lo que no significa, sin embargo, que en dicho 4mbito (modificaciones previstas en el clausulado contractual) no

puedan también ponerse de manifiesto determinados limites cuantitativos. Lo que sucede es que su determinacion se
realizara, en su caso, por referencia al concepto juridico indeterminado, «alteracion del caracter global de la conce-
siony, y no por la aplicacion de un valor cierto.

86 Se trata de una formula distinta de la empleada por el legislador espaiol en el articulo 207.1 d) que permite la modi-

ficacion no prevista de los contratos a condicion de que la misma supere «en mas o en menos el 10% del precio de
adjudicacion del contrato».
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caracteristicas del proyecto especifico, las buenas practicas del ambito en cuestion y la necesidad de
asegurar una proporcion adecuada entre los recursos destinados a la preparacion de la adjudicacion y
su valor previsto»; b) que la modificacion no altere el caracter global de la concesion; y ¢) en el caso
de concesiones adjudicadas por poderes adjudicadores que el aumento del precio no sea superior al
50% del valor de la concesion original. A contrario sensu, debe deducirse que si se puede superar
dicho limite cuantitativo cuando se trata de concesiones adjudicadas por entidades adjudicadoras.

10. LA RESCISION DE LAS CONCESIONES

Las normas relativas a la ejecucion de los contratos concluyen con la enunciacion de tres
supuestos de rescision contractual (art. 43). Lo primero que sorprende es que la citada disposi-
cion lleve por epigrafe «rescisiony en lugar de «resoluciony, término este tltimo empleado por el
legislador tanto en la propuesta de directiva de contratacion publica (art. 73) como en el proyec-
to de directiva de sectores excluidos (art. 83). Y sorprende, decimos, porque se utilizan términos
distintos para aludir al mismo objeto: el contenido de las tres disposiciones antes citadas, salvo
las remisiones a su articulado interno, es idéntico. Para facilitar su analisis, conviene transcribir
el contenido del articulo 43 de la directiva de concesiones:

«Los Estados miembros se aseguraran de que los poderes y entidades adjudica-
doras tengan la posibilidad, con arreglo a condiciones determinadas por la legislacion
contractual nacional aplicable, de poner fin a una concesion durante su periodo de vi-
gencia, siempre que se cumpla alguna de las condiciones siguientes:

a) que las excepciones contempladas en el articulo 15 no pueden ya aplicarse
debido a la existencia de participacion privada en la persona juridica a la que se haya
adjudicado el contrato, de conformidad con el articulo 15.4;

b) que una modificacion de la concesion suponga una nueva adjudicacion, de
conformidad con el articulo 42; y

¢) que el Tribunal de Justicia de la Union Europea dictamine, en un procedimien-
to conforme con el articulo 258 del tratado, que un Estado miembro ha incumplido sus
obligaciones con arreglo a los tratados debido a que un poder adjudicador o entidad
adjudicadora de dicho Estado miembro ha adjudicado una concesion sin ajustarse a las
obligaciones que le imponen los tratados o la presente directiva.»

Los tres supuestos tienen en comun ser causas de resolucion imputables al poder adjudicador
o entidad adjudicadora y no, por tanto, al concesionario y tampoco relacionables con otros motivos
ajenos a la idea de incumplimiento contractual (v. gr., mutuo acuerdo)®’. Asi, el primer supuesto

87 Solo desde esa perspectiva podria, quizas, entenderse la utilizacion del término «rescision» por cercania semantica a
su sentido original (arts. 1.290 y ss. Codigo Civil).
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de resolucion tiene lugar cuando se incumpla uno de los requisitos mencionados en el extenso ar-
ticulo 15, «Relaciones entre autoridades publicasy», supra comentado, para excluir determinados
negocios del ambito de aplicacion de la directiva, esto es, la participacion privada en la persona
juridica o sociedad concesionaria. Si ello tiene lugar, el negocio resultante dejara de considerarse,
segun los casos, un encargo in house, in house-conjunto o un simple acuerdo de cooperacion hori-
zontal entre poderes o entidades adjudicadoras, resultando ineficaz desde ese mismo instante —«las
excepciones que establece el presente articulo dejaran de surtir efecto desde el momento en que
exista participacion privaday (art. 15.5)—y surgiendo el deber de convocar la respectiva licitacion.

El segundo supuesto no es sino un corolario légico de las disposiciones relativas a la mo-
dificacion de los contratos antes referidas y supone un reforzamiento importante de los limites
establecidos por el legislador para alterar las concesiones. El ejercicio de ius variandi fuera de
los supuestos expresamente establecidos por el legislador tiene como consecuencia la resolucion
del respectivo contrato (indebidamente modificado) y la obligacién de convocar un nuevo pro-
cedimiento de adjudicacion.

Finalmente, el ultimo supuesto deriva también de un incumplimiento atribuible a un poder
adjudicador o entidad adjudicadora, «haber adjudicado una concesion sin ajustarse a las obli-
gaciones que le imponen los tratados o la presente directiva», pero con la notable peculiaridad
de que la ineficacia del contrato se configura ex articulo 43 ¢) como una consecuencia adicional
del incumplimiento declarado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (art. 258 tratado).

11. REFLEXION FINAL

Es ciertamente encomiable el esfuerzo de clarificacion conceptual que aporta la iniciativa
para delimitar el ambito de actuacion propio de los contratos de concesion. Pero también lo es
que la division tantas veces reiterada entre contratos ptiblicos y concesiones queda desdibujada o,
si se prefiere, pierde en parte su justificacion cuando se establecen normas idénticas para ambas
categorias contractuales en lo que respecta a materias tan fundamentales como la modificacion
o la resolucion de los contratos.

Otro aspecto que debe ser destacado criticamente es el silencio del proyecto de directiva en
relacion con el principio del mantenimiento del equilibrio econdémico del contrato cuya impor-
tancia, en contraste, es recalcada por el legislador espaiiol precisamente en el ambito de los con-
tratos de concesion ex articulo 258.1 del RDL 3/201188. Una omision que debe reputarse como
consciente a la luz de lo manifestado al respecto por el Consejo de la Union Europea: «El man-

88 Por mas que, como se ha demostrado recientemente, la aplicacion del citado principio a algiin supuesto en concre-
to (riesgos imprevisibles) sea muy restrictiva en la actualidad; vid. AMENOs ALAMO, J. y NIETO MORENO, J. E.: «La
languidecente vida del principio de equilibrio econdémico frente a riesgos imprevisibles en la contratacion publicay,
REDA, n.° 156, de 2012, pags. 118 a 138.
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tenimiento puede lograrse plenamente mediante la aplicacion de los apartados 5 y 6 del articulo
42 en relacion con posibles modificaciones bien previstas en el contrato o bien cuya necesidad se
derive de circunstancias imprevisibles»®. Por demas esta decir que dichas normas no regulan la
retribucion suficiente del concesionario en caso de alteracion del contenido de la concesion, sino
que Unicamente, como ha quedado expuesto en el trabajo, los requisitos que autorizan una mo-
dificacion contractual. Sin perjuicio de la incidencia de tales disposiciones sobre el derecho es-
paiiol, es evidente su repercusion sobre el mercado concesional: la disminucion de las garantias
econdmico-financieras redundara muy probablemente en un correlativo desinterés de las empre-
sas por asumir proyectos de concesion de obras o de servicios publicos.

En la misma linea, cabe consignar que el modelo de asignacion de riesgos disefiado por el
legislador comunitario: atribucion del riesgo operacional sustancial (uso y disponibilidad sin ma-
tizaciones) puede resultar también un elemento desincentivador de la participacion privada. Note-
se, a este respecto, que uno de los objetivos que alumbran la propuesta es precisamente estimular
la inversion publica y privada en infraestructuras y servicios estratégicos. Podria preguntarse si
no resulta excesivo pasar de una no regulacion en esta materia a optar por el modelo maximalista
antes expuesto, especialmente si se considera que el mercado —y los legisladores nacionales, caso
de Espaia y del Reino Unido referidos— se endereza claramente hacia otros rumbos.
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