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1. Introduccion

A lo largo de este capitulo se analizardn los aspectos generales para mejor definiciéon y
entendimiento del enfoque espafol a las Asociaciones Publico-Privadas (o Alianzas
PUblico-Privadas — APPs -) y la financiacién de infraestructuras en general, de manera
previa al andlisis prdctico de la experiencia espanola en los principales sectores.

Antes de comenzar con la descripcién del marco general de las APPs, se establecerd
con la mayor precision posible la nocidén de Asociacidn Publico-Privada imperante a lo
largo de este informe, para luego explicitar una serie de precisiones terminoldgicas
que ayudardn a una mejor comprensién de las consideraciones vertidas a lo largo de
estas pdginas.

Una vez definidos los principales términos relacionados con las APPs, se desarrollardn
los aspectos generales del modelo/experiencia espanol como marco general que
permita una mejor comprensién del andlisis de la experiencia espanola centrada en
los principales sub-sectores o grupos sectoriales tal y como han sido definidos en el
apartado / documento introductorio del alcance y objeto de este informe.
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2. El concepto de la Asociaciéon Piblico Privada y otras
precisiones previas en relacion a la financiacion privada
de infraestructuras

2.1. Introduccién al concepto de las APP

Asociacion Publico Privada es la traduccion mds fiel al espaiol del término inglés
Public Private Partnership (PPP). Pero, en Espana, existen lo que hoy se denominan APPs
desde tiempos muy anteriores a que en el Reino Unido se comenzase a usar este
concepto; baste pensar en cuan desarrollada estaba ya la figura de la concesién, a
principios de este siglo. Y es que, la concesién, como figura juridica, no es sino la
manifestacion contractual mds comun de las APPs en Espana y en otros muchos paises
de tradicién Administrativista.

Las Asociaciones Publico-Privadas, son una alternativa para la financiacién y gestion
de infraestructuras! (entendiendo el concepto “gestionOen su sentido mds amplio,
incluyendo la construccién, operacion y mantenimiento de las mismas). Como se verd
mds adelante, muchas de las APPs conllevan pagos de origen presupuestario. Todas
las APPs, en su cardcter de alternativa de financiacién para Administracién, pero en
especial aguellas que contemplan pagos de origen presupuestario, son objeto de
control y andlisis por las autoridades contables o estadisticas de los distintos paises de
la Unién Europea (UE), o cualesquiera agencias encargadas de la fiscalizacién de las
cuentas publicas en los distintos paises de la UE, y por parte también, de organismos
especializados de la propia Unién.

Debe notarse que hablamos de financiacién y gestion de infraestructuras publicas.
Estas podrdn llevar asociadas o no un servicio publico, el cual a su vez podrd ser objeto
o no de su gestidn/explotacion privada (p.e infraestructuras de transporte urbano v el
propio servicio publico de transporte a prestar con dicha infraestructura; equipamiento
hospitalario y la prestacion de los servicios clinicos teniendo como sede dicha
infraestructura. De hecho, cuando concurre la existencia de un servicio publico
prestable haciendo uso de la infraestructura en cuestion, aquél (el servicio) puede ser
contratado al mismo agente al que se le encarga o confrata (mediante el mismo
contrato APP, p.e. “concesién de obra vy servicio para la construccion, financiacién y
gestion de un tranvia y la explotacion del servicio de viajerosO), o puede encargarse la
explotaciéon del servicio publico a un agente privado distinto (siendo lo mds extrano) o
simplemente ser retenida dicha prestacion por la Administracién (p.e. las concesiones
de gestién de la infraestructura hospitalaria en Madrid, del primer programa, con la
prestacion del servicio clinico y de atencidn sanitaria directamente desde el propio
servicio de salud - “bata blancaQ.

Es importante también aclarar que APP es un “conceptoQy no un tipo de contrato (lo

I Las APP pueden ser un mecanismo de financiacion y gestién o “simplementeOserlo de gestién. Segin
muchos especialistas no seria necesario que mediase financiacion privada para que una estructura juridica
fuese considerada una APP. Sin embargo, lo que aqui interesa, es su vertiente de mecanismo de
financiacién y gestion de infraestructuras. Sin embargo, ambos conceptos estdn en esencia unidos. A fines
expositivos, con el concepto infraestructuras, se hard referencia ademds de las obras publicas de transporte
terrestre u otras infraestructuras publicas de cardcter radial (como las relativas a sistemas de abastecimiento
de aguas), a los equipamientos sociales, como cualquier edificio de uso publico o que tenga una finalidad
publica (hospitales, escuelas, comisarias, juzgados, prisiones, y edificios que albergan a cualesquiera
funcionarios publicos en el desempeno de sus funciones).
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que debe ftenerse en cuenta a lo largo de todo este documento, ya que
oportunamente se hablard del contrato “tipicoO de Colaboracién entre el Sector
Publico y el Sector Privado -CPP-, que es una forma contractual mds, de las muchas
gue puede adoptar una APP).

Una APP puede desarrollarse bajo distintas férmulas juridicas (ver mds adelante -
resultando unas mds indicadas o propicias que otras, segun las necesidades a cubrir).
En todo caso, algunos sostienen que es un tipo o modo de desarrollar una
infraestructura, de “procurarlaO (“a procurement routeQ) pero no es una figura
contractual, al menos en nuestro pais (a pesar de la existencia del mencionado CPP).

Es esencial recordar al lector, también con objeto de precisar y contextualizar este
andlisis, que Espana es un pais de fradicién Administrativista, al igual que la totalidad
de los paises de Latinoamérica vy a diferencia de Reino Unido y otros paises de dmbito
anglosajén, cuyos contratos se basan en el “Common LawQ Este punto es relevante,
porgue en estos Ultimos casos, el contrato refleja la prdctica totalidad de la regulacion
contfractual, mientras que en paises como Espafa, no son sino un desarrollo de lo
previsto en las Leyes, por lo que podemos decir, en la tradicion legal napolednica, el
marco juridico cobra una relevancia especial, estableciendo un marco dentro del
cual se desarrollardn los contratos, mds preciso (y restrictivo) que el que atane a la
misma actividad en los paises anglosajones. Es el marco legal el que establece las
tipologias posibles de contratos en el dmbito de la gestidn de infraestructuras, mientras
que estos, en los paises anglosajones, vienen mds bien definidos por el contenido o
alcance de las obligaciones que se requieren a la parte confratada (el "socio
privadoQ).

Como veremos, puede haber distintas formas de APP (ver nota 1), pero a nosotros la
gue nos interesa es la que entendemos forma mds pura, que es la que responde a
formas de contfrato del tipo DBFOM (disenar, construir, financiar, operar y mantener),
aquellas en las que la contraparte contractual de la Administraciéon desempeia todas
las actividades relativas al ciclo de vida de la infraestructura (desde la construccion a
su reversidn pasando por el mantenimiento ordinario y extraordinario), y ligando en
todo o en parte su retribucién al buen comportamiento de la misma (especialmente
en APPs de proyectos no generadores de ingresos).

Continuando con la precision, veremos que casi todas las que en este informe
tocamos, con muy pocas excepciones (algunas autopistas de peaje o cuota), se
sustentan en mayor o menor medida en pagos publicos / presupuestarios como
ingreso del gestor privado.

En este punto nos encontramos con dos tipos basicos y dos variantes de APP (siempre
en el sentido de DBFOM):

- Las relativas a proyectos que no generan sus propios ingresos /contratos que
NO generan sus propios ingresos comerciales (pagos de usuarios), consistiendo
el 100% del ingreso en pagos por servicio, que como veremos pueden estar
ligados al uso / demanda o a la calidad / disponibilidad segun los sectores de
que se trate (por la naturaleza de la infraestructura o por decision politica) 2.

2 Pues puede ser la carretera en cuestion libre de peaje, o no haber incluido en el objeto del contrato APP la
explotacion de la misma aun cuando si se haya previsto cargar peaje al usuario.
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- Las relativas a proyectos generadores de ingresos — a nuestros efectos,
bdsicamente, infraestructuras de transporte donde se cargue una tarifa al
usuario. Estos a su vez, como veremos, pueden ser: (i) autofinanciables o
factibles comercialmente, (i) o no autofinanciables, no factibles
comercialmente (los ingresos extrapresupuestarios o comerciales generados
por el proyecto no son suficientes para sufragar el total de costes de
explotacion y amortizar los capitales y deudas invertidos).

2.1.1. ;Qué es una APP?

Se propone la siguiente definicion:

Término aplicable a toda asociacién entre parte publica y privada,
para el desarrollo de una infraestructura publica y/o el desempefio
de un servicio publico, que cumpla las siguientes caracteristicas:

» Participacién privada (en la financiacién y/o en la
gestion).

» Transferencia de riesgos.
» Relacién contractual a largo plazo.

En esencia, es toda asociacion de cardcter contractual entre una parte publica (el
socio® publico) y otra privada (el socio privado) para el desarrollo4 o provision y/o
gestion de una infraestructura y/o un servicio publico, que cumpla algunas de las
caracteristicas que se exponen mds abagjo.

Una APP, no tiene por qué conllevar necesariamente la construccion y financiacién de
una nueva infraestructura, sino que su objeto puede ser simplemente la gestién de un
servicio publico como dalternativa de financiacién y gestion de infraestructuras
publicas.

También hay que llamar la atencién al hecho de que esta definicién ampara ademds,
proyectos que pueden incluir en el mismo contrato APP ambas cuestiones: el desarrollo
de una infraestructura y la operacién/prestacién de un servicio publico (p.ej., la
financiacién, construccién y operacién de un sistema de metro, que implica un servicio
publico, el de fransporte de viajeros).

Cuando el objeto de la APP es el de desarrollar una infraestructura, necesariomente,
se deberia incluir ademds la gestion en el largo plazo de la misma (su explotacion, o su
operacién y mantenimiento, en lo que en jerga financiera e inglesa seria un contrato
DBFOMS).

3 4SocioO(partner) en el senfido de parte en una asociacién (partnership), y no en el sentido de “accionista®
de la posible sociedad que se cree para la gestién de la infraestructura (p.ej. la sociedad concesionaria).
Esta matizacion es sumamente relevante, ya que en si misma explica gran parte de las dificultades que
encuentran los promotores publicos para desarrollar con éxito las APP de cardcter institucional: la dificultad
de entender que esa sociedad publica, debe ejercer de verdadero socio privado de Administracion, con
fodas sus consecuencias.

4 Se incluye bajo este concepto la financiacién, ademds de la construccion de infraestructuras. Y no sélo
infraestructuras completamente nuevas, sino también inversion en el desarrollo adicional de una
infraestructura pre-existente (denomindndose las primeras en la jerga financiera un green field y las segundas
brown field).

5 DBFOM (Design, Build, Finance; Operate and Maintenance).
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Las caracteristicas de una APP, se pueden dividir en las de cardcter esencial y las de
cardcter no esencial.

2.1.2. Caracteristicas esenciales

(1) Transferencia significativa de riesgos empresariales al socio privados.

Se hace necesario readlizar una primera matizacién. Se habla de transferencia
significativa, reconociendo que es una calificacién ambigua, imposible de precisar. Se
podria utilizar, como hacen algunos autores, una referencia a la “mayoria de los
riesgos’Q) pero esto podria resultar incorrecto, pues del abanico de riesgos existentes o
que pueden afectar a un proyecto financiero en esquema APP (el catdlogo de riesgos
desde el punto de vista causal) es muy variado, en especial en cuanto al impacto
potencial de los mismos. También se debe aclarar, que hay riesgos que no son
transferidos integramente al socio privado, sino compartidos8, en mayor o menor
medida. Lo importante es que la mayoria, sino todos los riesgos mds significativos o
relevantes, es decir (los de impacto potencial mds significativo), estén transferidos al
socio privado de una manera significativa.

(2) Relacién contractual a largo plazo.

Es evidente que esta caracteristica se encuentra intimamente unida a la anterior. En
cuanto a ciertos riesgos (bdsicamente de ingresos o de costes), solo serd significativa la
transferencia de los mismos si se hace en un horizonte de largo plazo. Aqui estriba gran
parte de la supuesta eficiencia de estas formas de contratacidn de provisibn de
infraestructuras, en el hecho de que, en principio (si el contrato estd adecuadamente
estructurado?), las posibles desviaciones, que son harto probables si no se gestionan

6 Para el “Libro Verde sobre Colaboracién Publico-Privada y el Derecho Comunitario en materia de
contratacién publica y concesionesO (Comisién Europea), basta con que exista cierta transferencia de
riesgos, sin necesidad de que esta sea mds o menos significativa. Sin embargo, solo se deberia hablar
propiamente de APP cuando la mayoria de los riesgos estd en la parte privada, pues de lo contrario se
desnaturaliza la operacion, teniendo como consecuencia, de manera acorde a los criterios de contabilidad
publica del SEC 95, su computo en déficit y deuda publicas, en aquellas APPs que incluyen en su objeto la
financiacién de la infraestructura.

7 Los riesgos, en financiacion privada, pueden atender a distintas clasificaciones: segin el momento en el
que suceden (de o durante construccion, de o durante explotacion), segin su causa (fuerza mayor, acto
del principe/decision de Administracién, etc.), segin su cardcter (financiero, de inflacién, medioambiental),
segun la parte de los fundamentales econdmicos del proyecto que estén afectando (de ingresos, y dentro
de estos, de precio o de volumen, etc.).

8 Un ejemplo son las cldusulas de revisidon de precios (benchmark), en contratos de concesién, en los que se
reconoce la imposibilidad por parte del concesionario de controlar o manejar de manera eficiente la
evolucion de algunos de sus costes en el largo plazo (p.ej. el coste de la luz, el coste del agua, o incluso el
coste de los seguros), aceptdndose que cada cierto tiempo (habitualmente entre 3 a 5 afos) se revisen los
precios del contrato de concesidén (p.ej. el precio que cargar el concesionario como proveedor de un
servicio de disponibilidad a la Administracion cliente), para re-equilibrar la concesién (i.e. ajustar los ingresos
potenciales de manera que se mantenga la expectativa original de rentabilidad, la que se consigné a la
fecha de la presentacion de oferta al concurso para adjudicacién de dicha concesién, analizando el
impacto de la variable protegida de manera aislada a las demds).

9 Desde un punto de vista financiero y de APPs se entiende por estructuracion del contrato la definicion
precisa de los repartos de los riesgos (risk allocation), que ademds estd intimamente unido a la configuraciéon
de los mecanismos de pago, en aquellos proyectos que no son generadores de sus propios iNngresos
(revenue makers), o que si bien cuentan con ellos, estos no son suficientes para hacer el proyecto factible
desde un punto de vista financiero. También forma parte de la estructuracion juridico-financiera de una APP
el diseno de las variables de seleccion/adjudicacion.
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adecuadamente, deben de ser por entero asumidas por el socio privado (o sed, que
no sean trasladables al socio publico salvo casos muy excepcionales y debidamente
tasados en el contrato).

(3) Participacion del sector privado (sector privado en sentido estricto,
representado por empresas de titularidad privada).

Esta participacion puede ser en forma de inversién en capital, o participando como
contratista o subcontratista, incluso simplemente en un contrato de asistencia técnica.

2.1.3. Caracteristicas no esenciales u otras condiciones habituales

(1) Participacién de recursos financieros privados o presencia de “financiacion
privadaQu objetivo de que esta se configure como tal.

Es interesante resaltar como esta caracteristica, que en principio, no parece ser
condicién necesaria para gue una estructura contractual se considere APP, refuerza la
primera de las caracteristicas esenciales.

(2) Existencia de pagos publicos o de origen presupuestario, como ingresos del socio
privado dentro de ese confrato a largo plazo'©.

Como se explicard mds adelante, los ingresos de una estructura APP para la
financiaciéon y gestion de una infraestructura, pueden ser de cardcter extro-
presupuestario (p.ej.: peajes al usuario, ingresos por publicidad, u ofros ingresos de
explotacién comercial), o de naturaleza presupuestaria (dentro de lo que
habitualmente se denomina el “mecanismo de pagoQ. Ambas fuentes de ingresos
pueden coexistir, lo cual sucede cuando los primeros no son suficientes para hacer el
proyecto factible desde un punto de vista comercial-financiero.

(3) Confluencia de la figura de la concesidn como instrumento contractual.

Aungue como se verd hay ofras figuras contractuales en nuestro ordenamiento que
habilitan el desarrollo de una APP. En otras palabras, puede decirse prdcticamente
que todas las concesiones son APPs pero no toda APP es una concesion.

10 Cuando los pagos publicos son prdacticamente (con excepciones de importe muy marginal) el Unico
ingreso del gestor del proyecto o de la estructura APP, y se estd en el dmbito de las “infraestructuras
socialesO estas APPs se denominan también PFl (Private Finance Initiative). Se trata de proyectos donde no
existe interfaz entre el gestor (concesionario) y el usuario, sino que la provisidon del servicio publico la retiene
la Administracién. En este tipo de proyectos, donde antes la Administracion pagaba por un activo (el
equipamiento o inmueble), ahora lo que hace es pagar por un servicio: el de que dicho activo esté a su
disposicion, para prestar el servicio del que se trate. A modo de ejemplo, las APPs de los hospitales de Madrid
se pueden considerar estructuras de PFl, mientras que las de Valencia no (pues en ellas el servicio de salud lo
ofrece el concesionario, mientras que en las primeras solo se concesiona la gestién de la infraestructura o
equipamiento). Algunos expertos aplican también el apelativo de PFl a las APPs de transporte en los que no
hay interaccién por parte de la sociedad gestora con el usuario.
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2.2. Financiacion privada vy financiacién puoblica vs financiaciéon
presupuestaria y presupuestaria

2.2.1. Financiacién publica y privada

La financiacion de infraestructuras pUblicas, puede ser privada, puUblica o mixta. Pero
este cardcter es indistinto al origen de los fondos aplicados a la construccién y puesta
en marcha del proyecto/negocio en cuestién no asi de su destino en cuanto a reflejo
contable (en contabilidad nacional).

A la financiacidén privada de infraestructuras publicas se la conoce como la
financiacion “fuera de BalanceO debido a que el activo financiado y la deuda
asociada no se encuentran en el Balance de la Administracion.

El cardcter privado o pUblico de la financiacién lo determina del Sistema Europeo de
Cuentas (SEC 95) atendiendo, como se adelantaba en el apartado anterior y se
explica detalladamente en el apartado 2.8 (El Sistema Europeo de Cuentas (SEC 95):
Introduccidén a los APPs y contabilidad publica), a la transferencia adecuada de los
riesgos del proyecto hacia el unidad ejecutora. Entre los criterios que utiliza la
regulacion SEC 95 se encuentra la transferencia del riesgo de construccién,
disponibilidad y/o demanda. A groso modo el criterio que se sigue es el de quien
gestiona el riesgo soporta la deuda en su balance.

A modo de ejemplo, en el caso de una confratacion convencional (no contratacién
de la operacién y mantenimiento al mismo agente que construye y con transferencia
de riesgos, sino solo contratacion de la obra), la Administracién puede optar por
endeudarse contra el propio proyecto directamente (es decir, en lugar de financiarse
con un banco directamente se financia indirectamente a través del contratista,
mediante la definicién de un esquema de pagos diferidos — es lo que se denomina
método alemdn). Esta estructura financiera se considerard deuda publica y a los
efectos de nuestro informe la consideraremos como financiaciéon publica o tradicional
(si bien se puede entender que es una variante mds o menos sofisticada'!).

Cuando en una estructura APP, de financiacién privada que sea categorizable como
tal a efectos de SEC 95, una parte de los fondos los proporciona la Administracién
contratante, como pagos durante construccién y no reintegrables, podemos decir
que estamos ante una financiacién mixta o un sistema de co-financiacion. Estos

" Esta variante de contratacién convencional con pago aplazado es conocida en dmbito internacional
como Design, Build and Finance (DBF). Una entidad financiera proporciona los fondos al confratista a media
que avanza la ejecucién de las obras, mediante “descuentoOde la promesa de pagos futuros de la
Administraciéon, o mediante crédito que serd amortizado con cargo a dichos pagos. Aungue muchos
autores consideran una estructura como esta un tipo de APP, nosotros no lo consideramos asi, del mismo
modo que el libro verde de la unién europea en materia de APPs tampoco lo hace. Por ausencia de riesgo
vinculado al comportamiento de la infraestructura y por ende no ligazén de la retribucion del contratista al
adecuado mantenimiento de los estdndares técnicos de la infraestructura. El método alemdn mds puro es
en el que la Administracién paga de una vez la infraestructura una vez que esta estd completa y es
debidamente “recepcionada si bien tiene como variante el fraccionamiento y aplazamiento de dicho
pago. Son muchas las experiencias en contratacién de obra publica en Espaia bajo esta modalidad, si bien
proliferaron especialmente cuando existian lagunas de interpretacion en relacién a su cardcter de
financiacién/deuda publica. Actualmente es mds bien una solucién para atacar un potencial problema de
liquidez de la Administracién que confrata, pero a sabiendas de que contablemente, la obra en cuestion,
va a reflejarse como activo publico asociado a un pasivo/deuda que se va generando a medida que la
obra avanza y es certificada.
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importes (y no la totalidad de la estructura) si tendrdn reflejo en las cuentas publicas
como gasto de inversién del afo en curso.

2.2.2. Presupuestario vs. Extrapresupuestario

Como hemos visto antes, es plenamente compatible el cardcter privado de la
financiacién con la existencia de pagos de cardcter presupuestarios configurados
como ingresos de la sociedad APP (en lo que se denomina el “mecanismo de pagos
del contratoQ). La existencia de tal recurso presupuestario estd asociada a proyectos
que, o bien no son generadores de ingresos, o bien siéndolo no resultan factibles
financieramente (tales ingresos exira-presupuestarios resultan insuficientes para
sufragar la fotalidad de costes y amortizar los capitales invertidos y deudas suscritas).

Las formas / modelos de contratos de financiacion-gestién de infraestructuras publicas
mds habituales que son susceptibles de considerarse como APPs desde el punto de
vista contable publico , es decir ( aceptacién de su cardcter de financiacién privada)
y por ende habilitar a la Administracion a la obtencién de financiacion privada, son:

- Concesidn de obra publica.

- Contrato de gestidon de servicios puUblicos con Empresa de Economia Mixta,
donde parte de sus accionistas son privados y otra parte publicos.

- Empresa Publica Gestora / explotadora (EPGE), cuya justificacién como APP es
mds compleja debido a la naturaleza publica de la sociedad.

Veremos algunas de las principales caracteristicas de estas figuras de contratacién en
un apartado posterior.

Cualqguier modo de gestion (directa o indirecta) por parte de la Administracion puede
ser en principio compatible con la categorizacién de la financiacion como publica
(recogida en presupuestos) y como privada.

2.2.3. Factibilidad financiera, mecanismo de pagos y otros apoyos

Tanto si una infraestructura es “no generadora de ingresosOcomo si lo es, pero esos no
son suficientes (no factible comercialmente), deberdn existir mecanismos de
compensacién o apoyos presupuestarios a la sociedad gestora encargada de la
financiaciéon de la infraestructura (sociedad APP o ‘“socio privadoQ a fin de hacer
factible el proyecto financieramente.

El apoyo presupuestario, puede ser readlizado durante la construccidon de la
infraestructura y/o diferirlo a lo largo de la concesién.

Entre los apoyos financieros durante la construccion destacan:
- Subvencién de capital / pagos de construccion

- Deuda subordinada o préstamo participativo inicial de la Administracién (i.e
deuda concedida por la Administracion en condiciones ventajosas de tipos
de interés y/o calendario de amortizacién).

- Inversion en capital de la Administracion (en empresas mixtas)
Entre los apoyos presupuestarios diferidos se encuentran:

- Subvencién de la explotaciéon (a fondo perdido).
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- Pagos contractuales por servicio (pagos por demanda/ pagos por
servicio/disponibilidad).

- Garantias (ingresos minimos, devolucion de deuda a los bancos, etc.).
- Deuda subordinada o préstamo participativo de la Administracion.

Unos son mds eficientes que otros (desde el punto de vista presupuestario) y se
seleccionard una u ofra en funcidén de los objetivos que se persigan. Lo que debe
quedar claro es lo siguiente:

- Las subvenciones de capital / pagos de construccidn no retornables
inyectan recursos a coste cero, por lo que son el mecanismo mds eficiente
de apoyos directos / durante construccidén para apoyar la factibilidad de
un proyecto generador de ingresos, o en un conftexto de proyecto no
generador de ingresos, son usados para rebajar la carga anual del
mecanismo de pagos (de los pagos por servicio), pues no vienen sino a
minorar el volumen del paquete de financiacion privada. Pero estos pagos
no deberian suponer la mayoria de los fondos necesarios para el desarrollo
de la infraestructura, esto es, el paquete de financiacién privada debe de
mantener un volumen significativo tanto en términos absolutos como en
especial relativos, pues de lo contrario los beneficios inherentes al “valor por
dineroOse perderdn, ya que es la participacién en la financiacion a riesgo
lo que vincula de manera efectiva al socio privado y sus bancos con el
buen comportamiento de la infraestructura.

- Los apoyos en forma de mecanismo de pagos, es decir, con naturaleza de
verdaderos pagos o confraprestaciones contractuales (debidamente
ligados al volumen o calidad del servicio prestado) deben de ser la
sustancia del ingreso en detfrimento de subvenciones de explotacién
convencionales, en especial en el caso de complementar ingresos
extrapresupuestarios cuando se esté apoyando la factibilidad de un
proyecto (p.e. tfranvias) pues de lo contrario se estard vaciando de riesgo la
estructura contractual.

Siendo esta una cuestion que depende esencialmente de cada sector de APP, y que
expondremos para cada uno de ellos en los siguientes capitulos, de manera resumida,
podemos decir que:

- En proyectos con ingreso presupuestario pero de imposible factibilidad (p.e.
infraestructuras ferroviarias), el enfoque habitual en Espana es la
combinacion de subvenciones de capital (es decir, co-financiacién, por
hasta un 40% de los fondos del proyecto), con la implementacion de un
mecanismo de pagos que habilita ingresos complementarios a la tarifa
usuario (ligados a la demanda, a la disponibilidad, o una combinacion).

- En proyectos que pueden ser indistinfamente factibles o no factibles
comercialmente, como las condiciones de carretera con peagje al usuario,
lo habitual es establecer un mecanismo de deuda participativa de la
Administracion, con un tipo de interés inferior al mercado (p.e. 1%) pero
revisable al alza de manera ligada al trafico/ingreso percibido finalmente
por el proyecto, y con un calendario de amortizacidon muy flexible




La experiencia espanola en APPs: Marco general

PIAMEM

concentrado en el Ultimo ano o dos Ultimos anos del contrato
(habitualmente de tipo concesional).

- Los proyectos que no generan ingreso de usuario (es decir, aquellos de tipo
PFl, en infraestructura social, o carreteras libres de peaje) no se suele ver
mecanismo de co-financiacién alguno, si bien la tendencia es a considerar
la combinacidén de ambos apoyos o sistemas de compensacion, en
especial teniendo en cuenta la situacidén actual de crisis de liquidez del
mercado financiero y la dificultad de obtener paquetes de deuda a riego
proyecto de cuantias elevadas.

- En algunos casos de PFl y algunos esquemas de pagos por usuario, se ha
promovido sistema de ingresos minimos, como suelo de los pagos a realizar
por la Administracion con independencia del frdfico / volumen de
demanda (algunos tranvias) o como componente del pago por
disponibilidad no sujeto a deducciones (caso de los hospitales de Madrid
en su primer programa). Lo anterior fin de proteger la deuda y hacer el
proyecto mds accesible y en mejores condiciones a las entidades
financieras.
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2.3. Tradicion/introduccion historica

Espafia es uno de los paises con mayor tradicién en el recurso a la financiacién
privada para la promocion de infraestructuras y/o la prestacion de servicios pUblicos.

Si bien podriamos remontarnos a tiempos del antiguo imperio romano para describir ya
ejemplos concretos de infraestructuras de cardcter publico que fueron construidas y
gestionadas por capitales privados en la peninsula ibérica, no es hasta mediados del
siglo XIX cuando encontramos el precedente histérico del marco legislativo, que
dentro de lo que podemos denominar “Estado modernoQ regula el recurso a la
financiacién y/o gestiéon privada de infraestructuras publicas: la Instruccién de Obras
PUblicas de 10 de octubre de 1845.

Desde ese momento, sucesivas leyes, generales y sectoriales, han sido promulgadas al
objeto de constituir, en su respectivo momento, un marco regulatorio mejorado, dentro
del cual incentivar la inversidbn de recursos financieros por parte de promotores
privados en la construccidn y operacion de infraestructuras publicas.

El éxito de todas las leyes promulgadas hasta prdcticamente el Ultimo cuarto del siglo
XX se puede cdlificar de relativamente modesto, pero muy significativo en términos
comparativos internacionales.

No obstante lo anterior, en la Ultima década, Espaia se ha convertido en uno de los
mercados mds activos en el recurso a esquemas de Asociacién PUblico Privada, como
esperamos saber explicar a lo largo de este informe. Dos son las principales razones
que lo justifican:

. La entrada de Espana en la Unidn Europea, y concretamente, en la Unidn
Econdmica y Monetaria (i.e., la adopcién del Euro) y la observancia de los criterios de
niveles de deuda y déficit publico que se exige a los estados miembros.

. La progresiva transferencia a las Comunidades Autébnomas (gobiernos
regionales) de la competencia y capacidad de gasto publico.

Y dos son los principales factores que lo han permitido:

. Un marco regulatorio que a pesar de sus deficiencias, ha establecido reglas de
juego claras y previsibles, o cuanto menos estables y por tanto conocidas y testadas
por los distintos actores.

. Un sector privado, compuesto fundamentalmente por empresas constructoras
y enfidades financieras, con un enorme protagonismo en este mercado, fanto a nivel
nacional como internacional.

Las infraestructuras que han sido promovidas bajo estos esquemas se encuentran en
practicamente todos las dreas de infraestructuras posibles: transporte (carreteras,
ferrocarriles, metros, tranvias, puertos y aeropuertos), equipamiento social (hospitales,
centros educativos, juzgados, centro penitenciarios), energia y agua.

A modo de sintesis, y como justificacidon prdctica de lo anteriormente manifestado,
sintetizamos los principales logros obtenidos en el periodo 1998-2008.

. Casi 50 proyectos de carreteras, con una inversidon superior a los 20.000 millones
de euros han sido licitados y adjudicados en los Ultimos 10 anos.
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. Desde el ano 2002, 13 hospitales y 10 edificios sociales (centros penitenciarios,

comisarias, juzgados y centros educativos), con una inversidén superior a los 4.000
millones de euros, han sido licitados y adjudicados.

. 12 concesiones de proyectos ferroviarios (metros y tranvias, principalmente)
han visto la luz, con otros 8 actualmente en estudio.

. Desde el ano 1997 se han convocado y adjudicado 13 concesiones de puertos
deportivos y 19 de terminales nuevas / ampliaciones de puertos comerciales, al tiempo
que cuatro regiones han promovido sus aeropuertos regionales en esquemas APP.

. Mds de 10 de las principales ciudades espanolas tiene concesionado a
empresas mixtas el sistema de distribucidén de agua. Adicionalmente, decenas de
contratos de concesién cubren las infraestructuras de tratamiento de agua (Estaciones
de Depuracién de Aguas Residuales y Estaciones de Tratamiento de Agua Potable,
Plantas de desalinizacién). También varios proyectos de construccion, operacién y
mantenimiento de canales de riego.

. Recientemente, los citados esquemas han comenzado a considerarse para la
promocién de infraestructuras y equipamientos publicos de cardcter municipal
(polideportivos, palacios de congresos, sistema de alumbrado publico).
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2.4. Marco legal
2.4.1. Introduccién al marco legal

El marco legal de las Asociaciones Publico-Privadas no se agota en la legislacion
especifica de los contratos administrativos. De hecho, como se explicard a lo largo de
este frabajo, no todas las APPs se estructuran bajo el paraguas de los contratos
administrativos, y la legislacion que les resulta aplicable!? varia segun las caracteristicas
de la “autoridad contratanteO (la propia ley establece distintos grados para su
aplicaciéon, dependiendo de quién confrate: una administracion publica stricto sensu,
un ente descentralizado del Estado, una empresa publica, etc.).

Esta advertencia preliminar estd destinada a puntualizar que el andlisis del marco legal
de una APP, en el momento de llevarla a la prdctica, debe tener en cuenta no sélo la
legislacion aplicable a la contratacion publica y la que afecte al sector respectivo,
sino también la legislacién mercantil y fiscal que resultard determinante para una
correcta estructuracién.

A pesar de lo expuesto precedentemente, cabe centrar este apartado en la Ley de
Conftratos del Sector PUblico (Ley 30/2007, de 30 de Octubre, de Contratos del Sector
PUblico -LCSP-), que es la principal referencia normativa en la materia. De hecho, la
regulacion de la contfratacion publica espanola se encuentra armonizada en todo el
territorio mediante este texto legal (tendente a armonizar la contratacién publica
espanola con la del resto de la Unidn Europeas).

Sin perjuicio de la armonizacién normativa en la materia que implica la citada
legislacion estatal, cabe mencionar que la gestion de la contratacién publica (ver
apartado 2.6) cuenta con un alto grado de descentralizacion en diferentes niveles. Asi,
en términos sintéticos, las principales autoridades publicas involucradas, son:

« La Administracion General de Estado.
e« Las Comunidades Autdbnomas.

* Los entfes locales (municipios, y algunos organismos supramunicipales como los
Cabildos, los Consells, las Diputaciones, o las Mancomunidades).

« Los entes autdbnomos y otras entidades de derecho publico vinculados a las
administraciones enunciadas precedentemente.

En el apartado 2.6 se incluye un andlisis mds detallodo de las competencios y
potestades de cada una de estas autoridades.

En cuanto a la legislacién vigente, cuyo estudio pormenorizado excede el marco del
presente estudio, corresponde aqui incluir una breve descripcion. Como se explicaba
al principio de esta seccidén, la citada LCSP tiene por objeto regular la contratacion del

12 Sin perjuicio de la aplicacién transversal de determinados principios —bdsicamente los de publicidad vy
concurrencia- establecidos en la Ley de Contratos del Sector PUblico.

13 No debemos olvidar que Espaia es un pais miembro de la UE, y como tal le son de aplicacién directa
ciertas normas emitidas por esta en materia de contratacién publica (como en relacién a tantos otros
dmbitos), que tienen rango de “ReglamentosO o debe en un plazo determinado de tiempo adaptar ofras,
que son emitidas como “DirectivasO(estas no son de aplicacién directa en el territorio de los paises miembros
sino que requieren de una ley nacional que las desarrolle).
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sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de
acceso a los procedimientos, publicidad y transparencia de los mismos, no
discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexion
con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacién de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicidn de bienes y
la contratacién de servicios. Todo ello mediante la exigencia de la definicién previa de
las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de
la oferta econdmicamente mds ventajosa.

Es igualmente objeto de la LCSP la regulacién del régimen juridico aplicable a los
efectos, cumplimiento y extincidon de los contratos administrativos, en atencién a los
fines institucionales de cardcter publico, que a través de los mismos, se fratan de
realizar.

La propia Ley define qué debe entenderse como “contrato del sector publicoOen su
articulo 2°: “E Son contratos del sector publico y, en consecuencia, estdn sometidos a
la presente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos onerosos,
cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, organismos y
entidades enumerados en el articulo 30

Esta Ultima remision incluye a: (i) Administraciéon PUblica (stricto sensu), (i) Poderes
adjudicadores’; (i) Resto de entidades del Sector Publico no incluidas en los grupos
anteriores, (iv) Entidades privadas que celebren contratos subvencionados por los
entes, organismos y entidades del sector publico, y (v) Concesionarios de obra puUblica
que celebren contratos de obra.

Fijado el dmbito de aplicacién de la Ley, es preciso tener en cuenta que la misma
hace dos grandes distinciones, que determinardn la intensidad con que la propia ley
resultard de aplicacién para cada uno de ellos.

La primera es la que distingue entre contratos administrativos, y contratos de derecho
privado.

Los contratos administrativos, que pueden ser tipicos o especiales, se rigen en cuanto a
su preparacién, adjudicacién, efectos y extincidn por la normativa publica sobre
contratos. En el caso de los contratos privados, la preparacién y adjudicacion se rige
por la normativa publica, pero los efectos y extincién por la legislacién privada (entre
éstos Ultimos, y de especial relevancia en materia de APPs, cabe incluir en Espaia los
contratos de arrendamiento).

La otra distincién importante es la que se refiere a los contratos que estén, o no, sujetos
a “regulacién armonizadaQ(esto es, sujetos al derecho de la contratacién publica que

14 Segun define la propia ley, en su articulo 3°: “Se considerardn poderes adjudicadores, a efectos de esta
Ley, los siguientes entes, organismos y entidades:

a) Las Administraciones Publicas.

b) Todos los demds entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia distintos de los
expresados en la letra a) que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan cardcter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban
considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente
su actividad, controlen su gestién, o nombren a mds de la mitad de los miembros de su érgano de
administracion, direccién o vigilancia.

c) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras anteriores.O
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emana de la Unién Europea), dicha sujecidon depende, principalmente, en el monto
de cada contrato.

La primera consecuencia, en el caso de que los contratos estén sujetos a regulacion
armonizada es, en términos prdcticos, la obligacién de publicar el anuncio en el Diario
Oficial de la Unién Europea (DOUE), ya que la propia LCSP traspone el contenido de
las directivas comunitarias (en particular la Directiva 2004/18/CE) al derecho espanol,
por lo que la mayoria de las disposiciones de la normativa comunitaria tienen reflejo en
la LCSP.

Resulta conveniente, antes de terminar esta breve introduccién al marco juridico de la
contratacién publica en Espana, mencionar un elemento relevante para quienes
estén interesados en profundizar desde el plano juridico-administrativo.

Para la resolucién de cuestiones complejas, tanto a nivel estatal como a nivel
autondmico, existen organismos consultivos especializados en la contratacién publica,
cuya intervencion puede ser instada por los érganos de contratacién, o bien
obligatoria por disposicién legal/reglamentaria. Los dictdmenes de estos érganos, si
bien en algunos casos resultan prescriptivos, no suelen tener cardcter vinculante.

Es destacable, por su precisidon técnica y por una labor doctrinaria que ha conseguido
ganarse el respeto de los distintos operadores juridicos ( lo que no es menos relevante,
por su potencial cardcter vinculante), la Junta Consultiva de la Contratacién
Administrativa, dependiente del Ministerio de Economia y Hacienda del Gobierno de
Espafia, cuyos informes anuales merecen una mencion especial, ya que presentan un
panorama claro sobre el estado de la contratacion publica y su evolucidn esperable
en el corto plazo.
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2.4.2. Catdlogo de leyes y normas

Se incluye en este apartado un catdlogo de leyes relevantes, susceptibles de incidir en
la regulacién de las APPs, o bien en el marco de negociaciones en el que las mismas
se desenvuelven.

Si bien todas resultardn relevantes, dependiendo del tipo de transaccién, del sector, vy
de las demds caracteristicas -que pueden variar de un proyecto a otro-, es preciso
insistir en que la legislacién central de la materia que ocupa este trabajo es la ley de
contratos del Sector PUblico (Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
PUblico -LCSP)15 ya que la misma se aplica —con mayor o menor intensidad- a lo largo
de todo el tejido integrante del sector pUblico espanol, ya sea que se trate de una
Administracidén Publica sfricto sensu, un ente descentralizado, una empresa publica,
etc.

Si bien muchas Comunidades Autdnomas han regulado la materia de la contratacion
publica, ya sea en leyes especificas, o sélo aplicada a sectores determinados, es la
LCSP la que sirve de guia para todas ellas.

En algunos casos, llegaria incluso a derogar la normativa autondmica que pudiera
contradecirla. Esto es, porque la Constitucién Espanola de 1978, establece la distincion
entre las normas que tienen cardcter bdsico, y aquellas que no lo tienen’é,

A los efectos de este informe, la distincidn entre normas de cardcter bdsico y las que
no lo tienen, se hace en relacién con aquellas normas que pueden, o no, ser
desarrolladas legislativa y reglamentariamente por las Comunidades Auténomas, vy
aquellas que armonizan la legislacién en todo el territorio espanol (las de cardcter
bdsico) y no son susceptibles de modificaciéon por las Comunidades Autdénomas.

En este sentido, la LCSP, no determina expresamente cudles de sus preceptos tienen
cardcter bdsico (cosa que si hacen muchas otras leyes, aungque no todas), lo que
presenta un verdadero problema interpretativo (se exige un andlisis pormenorizado a
la hora de determinar si sus preceptos pueden ser desarrollados reglamentariomente,
o modificados por la legislacion autondmica).

Cabe hacer mencién también, a la existencia de leyes autondmicas (normalmente
leyes sectoriales: de carreteras, puertos, ferrocarriles, etc.) que regulan no sélo
determinados mercados, sino también las modalidades de contratacién. En este
sentido, y sin ninguna vocacién exhaustiva ya que existen muchos ejemplos en la
mayoria de CCAA, se pueden mencionar:

+ Ley de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn 10/2008, de 9 de diciembre,
de carreteras de Castillay Ledn.

15 Esta reciente Ley no responde sino a una nueva revisibn del marco de legislacion de contratos
administrativos en vigor, para darle mayor consistencia, al anterior texto refundido, al fiempo que se
adaptaba nuestro ordenamiento a una serie de directivas comunitarias en materia de contfrataciéon publica.

16 Debe advertirse aqui, si bien excede el marco de este trabajo, existen distintos tipos de leyes de cardcter
bdsico (las de aplicacién directa sin necesidad de reglamentacién, y aquellas que deben ser desarrolladas
para su efectiva aplicacion), y que este cardcter bdsico lo es, tanto en relacién con la potestad del poder
ejecutivo de desarrollarlas reglamentariamente, como respecto de la potestad de las Comunidades
Autébnomas de regular en funcion de dichas normas de cardcter bdsico y dentro de los limites que estas
imponen.
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« Ley 9/1990, de 28 de diciembre, de Carreteras y Caminos de Casfilla-La
Mancha.

« Ley 8/1998, de 17 de diciembre, de Carreteras de Aragdn.
* Ley Foral 5/2007, de 23 de marzo, de Carreteras de Navarra.

« Ley 2/2008, de 21 de abril, de Carreteras de la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia.

+ Ley de Cantabria 5/2004, de 16 de noviembre, de Puertos de Cantabria.

« Ley 9/2006, de 26 de diciembre, de Servicios Ferroviarios de Andalucia

Algunas normas relevantes no directamente vinculadas a la contratacién publica pero
con influencia en esta, en concreto posible influencia en el desarrollo de los APP:

Constitucién Espanola de 197817,

Ley 4/2007, de 3 de abril, de tfransparencia de las relaciones financieras entre las
Administraciones publicas y las empresas publicas, y de transparencia financiera
de determinadas empresas, con la que se traspone al ordenamiento espanol la
Directiva 2006/111/CE, de la Comisidn, de 16 de noviembre de 2006.

Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria.

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, especialmente el
Capitulo | (“*Ambito de aplicacién y organizacién del sector publico estatal®) de su
Titulo | (“Del dGmbito de aplicacién y de la Hacienda Publica estatald), el Capitulo V
(“De las entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles estatales y
fundaciones del sector publico estatald) de su Titulo Il (“De los Presupuestos
Generales del EstadoQ y el Capitulo Il (“Informacién contableQ de su Titulo V
(“Contabilidad del sector publico estatal), asi como sus Disposiciones Adicionales
Novena (“Sociedades mercantiles y otros entes controlados por el sector publicoQ)
y Décima (“Memoria para la constituciéon de sociedades mercantilesQ.

Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones PUblicas, en
especial su Titulo VI (arts. 166-182), que lleva por enunciado “Patrimonio
empresarial de la Administracién General del EstadoQ

Ley Orgdnica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria de la Ley General de
Estabilidad Presupuestaria, modificada por la Ley Orgdnica 3/2006, de 26 de mayo.

Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, tal y como
ha sido modificada por la Ley 15/2006, de 26 de mayo.

Ley 6/1997, de 14 de abiril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion

17 A la norma bdsica por excelencia, se le debe anadir las Leyes que aprueban los distintos Estatutos de
Autonomia de cada una de las Comunidades Autébnomas que componen la organizaciéon del estado
espanol, con relevancia a la hora de definir el marco de competencias y poder entender cuando estamos o
podemos estar en mercado/sector donde hay capacidad de promocién de estos esquemas por las
regiones o incluso ser estas Administraciones las Unicas competentes en el dmbito sectorial de que se trate
(p.e. infraestructuras de salud o de educacién, como veremos en el capitulo correspondiente de este
informe).
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General del Estado.

Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local.

Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades
Autdnomas.

Ley de Expropiacién Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, junto con su
Reglamento, aprobado por Real Decreto de 26 de abril de 1957.

Normativa de cardcter general sobre contratacién piblica o algunas normas
sectoriales relevantes con incidencia directa o indirecta en las APPs

Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), que
incorpora al Derecho espanol la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de obras, suministro y servicios (DOUE del dia 30
de abril).

Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales., que incorpora
al Derecho espanol la Directiva 2004/17/CE, del Parlamento y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de contratacion
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales
(DOUE del dia 30 de abril).

Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector PUblico.

Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la mejora de los servicios
publicos.

Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario.

Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas.

Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones PUblicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), vigente
aun en materia de financiacién de los contratos publicos (arts. 253 a 260), asi como
el Reglamento General de la Ley de Confratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RCAP).

Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, cuyo art. 158 regula especificamente la figura de las sociedades para la
“Gestidn directa de la construccidon y/o explotacién de determinadas obras
pUblicasO

Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, y su Reglamento, aprobado por Real
Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre.

Ley 8/1972, 10 mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas
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en régimen de concesion (incluyendo sus posteriores modificaciones)

« Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales.

+ Decreto de 6 de julio de 1877, por el que se aprueba del Reglamento de la Ley
General de Obras Publicas.

« Ley de 30 de abril de 1877, General de Obras PUblicas [algunos de sus preceptos
(arts. 53-105 y 111) han sido derogados expresamente por la Ley 13/2003, de 23 de
mayo, reguladora del contrato de concesidon de obras publicas].

Finalmente, cabe destacar que existe en la actualidad un proyecto de Ley'® de
captacion de capitales en los mercados por los concesionarios de obra puUblica y por
los ftitulares de contratos CPP (los que serdn objeto de estudio en apartados
posteriores), actualmente en fase de borrador y consultas, para que haya un marco
claro en este sentido.

Normativa Europea relevante en materia de contrataciéon publica general

« ‘Libro Verde sobre la Colaboracién Publico-privada y el derecho de comunitario
en materia de Contratacién Publica y Concesiones® Comisién Europea. COM
(2004) 327 final.

« Directiva 2004/18/CE, del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de
obras, suministro y servicios (DOUE del dia 30 de akboril).

» Directiva 2006/123/CE [denominada Directiva Bolkestein], del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 (DOUE del dia 26), relativa a los servicios
en el mercado interior.

+ Directiva 2006/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de
2006, por la que se modifica la Directiva 1999/62/CE relativa a la aplicacion de
gravdmenes a los vehiculos pesados de transporte de mercancias por la utilizacién
de determinadas infraestructuras (Eurovineta).

Normativa especifica de contabilidad publica (SEC 95)

+ Reglamento SEC?5, Reglamento (CE) no 2223/96 del Consejo, de 25 de junio de
1996, sobre el sistema europeo de cuentas nacionales y regionales. DO L 310 de
30.11.1996.- qué es la norma auténtica en origen, es decir, es norma europead de
aplicacion directa (Reglamento).

«  “Manual del SEC 95 sobre el déficit publico y la deuda publica® como texto
explicativo de la anterior norma. “Manual de cdlculo del déficit en contabilidad
nacional adaptado a las Comunidades AuténomasO

18 Anteproyecto de Ley de captacidon de financiacién en los mercados por los concesionarios de obras
publicas, adjudicatarios de contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado y
sociedades de economia mixta creadas para la ejecuciéon de contratos publicos (cuyo contenido no se
habia hecho publico a la fecha de elaboracién del la presente versidn de este informe).
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«  “Manual Adaptado a las Corporaciones LocalesO

Estos dos Ultimos son meros manuales interpretativos propios de la autoridad
espanola central en materia de intervencion del gasto, competente en asuntos de
contabilidad nacional (IGAE) que no vienen sino a adaptar el Manual explicativo
del SEC 95 (emitido por la Comisidn) y el Reglamento de origen.
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2.5. Aspectos clave y motivaciones
2.5.1. Introduccién

Las motivaciones que en Espana, al igual que en otros paises se pueden evidenciar, en
el sector publico a la hora de apelar a las APPs como férmula de desarrollo y
financiacion de infraestructuras son fundamentalmente dos:

1. La obtencién de recursos adicionales para poder “acelerarOel desarrollo de
nuevas infraestructuras (o mejoras de las existentes).

2. La busqueda de la eficiencia, con base en la hipdtesis (en principio ya
demostrada, en algunos paises, en funcién de la evidencia empirica) de la
mayor capacidad de gestidon del sector privado (en definitiva, de una
sociedad APP), que se puede manifestar en:

« Mayor capacidad para maximizar los ingresos del proyecto (cuando éste
sea generador de ingresos, es decir, proyectos en los que se realiza un
cargo al usuario (tarifa, o en el caso de carreteras, peajel?).

Mayor capacidad para confrolar costes y gestionar riesgos, de lo que
resulta:

o Mayor certidumbre en los plazos de construccion.

o Mayor certidumbre en los costes o menores desviaciones de los
mismos, al menos en la parte que pueda ser repercutible a la
Administracién contratante.

o Mayor capacidad para la innovacion tecnoldgica, que resulta en
una potencial mayor calidad para un presupuesto fijo, o un menor
coste para una calidad previamente definida?0,

o Optimizaciéon del ciclo de vida del activo.

o Mayor capacidad para gestionar riesgos en el tiempo, ndétense en
este sentido los contratos de gestion y mantenimiento a largo plazo.

En cuanto a la primera motivacién enunciada, caben dos aclaraciones:

« Es la motivacién principal (casi se podria decir la Unica) en paises de
economia emergente.

« En paises como Espaia, en un entorno de restriccion presupuestaria, ha
sido histéricamente también, la motivacion principal lo cual viene dictado
por las restricciones que impone el tratado de Maastricht en materia de

19 Se denomina a estos ingresos “comerciales® en contraposicién a los ingresos “de mercado® que es el
concepto empleado por el Sistema Europeo de Cuentas 95 —que se estudiard mds adelante- para referirse a
ingresos, que aun siendo de origen presupuestario, merecen la categoria de “mercadoQ siendo
precisamente este, como se verd, uno de los principales criterios que propone el SEC 95 para determinar la
naturaleza privada o publica del proyecto y su financiacién.

20Cabe distinguir aqui licitaciones de proyectos donde el diseno ya viene elaborado por la Administracién,
de licitaciones donde el disefo es meramente conceptual, y las condiciones técnicas estdn definidas mas
como resultado (requerimientos funcionales), algo a lo que cada vez mds se anima desde las instancias
europeas.
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déficit y deuda publicas a los paises miembros de la UEM?2!,

o Si esa financiaciéon de terceros (del “mercado financieroOen su
conjunto, incluyendo inversores privados y los bancos que los
acompanan) es finalmente considerada financiacion publica, la
frustracién serd muy significativa, y se podrd pensar que se tomd una
mala decisién al apelar a una solucién de APP, o bien que se ha
estructurado erréneamente (cuando el verdadero valor o sentido
de esa dalternativa de financiacién y gestion debiese ser la
eficiencia).

2.5.2. La Unién Econémica y Monetaria (UEM)

El Tratado de la Unién Europea (TUE), aprobado por el Consejo Europeo de Maastricht,
en diciembre de 1991 pero cuyo proceso de ratificacion parlamentaria se dilaté hasta
noviembre de 1993, consagré el proyecto de Unidn Econdmica y Monetaria (UEM),
como desenlace de un largo proceso de evolucion que habia comenzado en los anos
'70.

La Unién Econdmica y Monetaria (UEM) es un drea que comparte un mismo mercado
interior, una misma moneda y en la que se ejecuta una politica monetaria Unica.

Su creacion ha supuesto:

» La pérdida del tipo de cambio como mecanismo de ajuste ante un posible
deterioro de la competitividad.

« Laimposibilidad de modificar los tipos de interés nacionales.

 La limitacion en cuanto a las posibilidades de endeudamiento de las
Administraciones PUblicas, y un estricto control de su déficit, que incluye la
prevalencia de las autoridades estadisticas comunitarias a la hora de definir
el correcto cémputo de las operaciones de APP que conlleven pago
publico).

El estricto control sobre los presupuestos puUblicos ha sido una de las principales
motivaciones para el recurso a estas modalidades de contratacion, que permiten
seguir promoviendo proyectos que requieren de una importante inversién, sin vulnerar
las restricciones existentes términos presupuestarios.

En este sentido, teniendo en cuenta que el interlocutor con las autoridades de la UE es
el Estado Espanol, y no las Comunidades Auténomas (motivo por el cual, ante las
Instituciones de la UE es el primero, quien responde por los “excesosOpresupuestarios
de las segundas), a fin de imponer una cierta disciplina en términos presupuestarias, se
dicé la Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria (en realidad, Ultima

21 Sin embargo podemos decir que esta tendencia ha cambiado en Espaia. Se estd dando importancia
creciente al valor por dinero, a la fransferencia de riesgos eficiente y a la sostenibilidad de las prestaciones
en el largo plazo, de lo cual una manifestacién es la incorporaciéon del andlisis Valor por Dinero para los
contratos CPP por Ley.
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version vigente de una legislacién que ya existia, dada su necesidad en relacién con
la problemdtica que aqui se explical).

La convergencia econémica

Para poder adoptar el Euro, los Estados miembros como Espana debieron en su
momento haber alcanzado un alto grado de convergencia econdémica sostenible, y
ya después, mantenerlo en el tiempo. Los dos criterios mds relevantes que nos atanen,
como efecto impulsor de las APPs son os dos relativos a las finanzas publicas: limite del
déficit publico, y limite del endeudamiento pUblico?2:

a. la proporcién entre el déficit publico previsto o real y el producto interior
bruto no debe sobrepasar el 3%.

b. la proporcidn entre la deuda publica y el producto interior bruto no
debe rebasar el 60% del PIB.

2.5.3. La bUsqueda de eficiencia

En proyectos de infraestructura generadores de sus propios ingresos (revenue makers),
la eficiencia se centra en la maximizacidon de ingresos, o mds exactamente en la
maximizacion del beneficio. Y puede decirse que se apela al sector privado, o a una
APP, bien porque se espera que sea capaz de sacar el mdximo provecho de los
ingresos potenciales (o asumir el riesgo de ese potencial o de su capacidad para
extraerle todo el valor) para “atreverseOa financiar el desarrollo de ese proyecto de
infraestructura, con ninguna o con una ayuda publica minima (“se adjudica a quien
pida menosz(), bien porque, en proyectos que no albergan duda sobre su
factibilidad, se desea extraer un valor financiero neto para la Administracién (se
adjudica a quien ofrezca un mayor pago por la concesién, “canon concesional® o
sea, se adjudica al que “mas ofrezca).

22 Oftros factores juegan a la hora de poder integrarse en la UEM, al margen de los criterios de afinidad

cultural, de organizacién politica claramente democrdatica y de relacion histérica:

- Estabilidad de precios: Los Estados miembros deberdn tener una tasa de inflacion, observada
durante un periodo de un ano antes del examen, que no exceda en mds de un 1,5% la de los
fres Estados miembros con mejor comportamiento en materia de estabilidad de precios.

- Estabilidad del fipo de cambio: Los Estados miembros deben haber observado, sin tensiones
graves y por lo menos durante los dos anos anteriores al examen, los mdrgenes normales de
fluctuacién dispuestos por el Mecanismo de Cambios del Sistema Monetario Europeo.

- Tipos de interés a largo plazo: Observados durante un periodo de un afo antes del examen, el
fipo promedio de interés nominal a largo plazo no debe exceder en mds de un 2% el de los tres

Estados miembros con mejor comportamiento en materia de estabilidad de precios.

2Este es el caso de las concesiones de autopistas con cobro de peaje al usuario, en las que se contemplaba
una posible ayuda financiera por parte de la Administracion en forma de préstamo subordinado (en
condiciones mds ventajosas que los préstamos de mercado, pero sin llegar a configurarse como subvencion
siguiendo criterios SEC 95), para aquellos proyectos en los que sea dudosa o incierta la factibilidad
financiera.
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En los proyectos que no son generadores de ingresos?4, lo cual puede ser, porque no es
posible (p.ej.: un hospital publico, donde no se cargan los costes directamente al
“usuarioQ), o porque no existe suficiente demanda, o no resulta conveniente (p.ej.: una
autopista libre de peaqje), la busqueda de la eficiencia se centra en minimizar los
costes para la Administracién, o sea minimizar los pagos que realiza la Administracion
por el servicio proporcionado del privado.

Es en este momento, cuando muchos piensan que las APPs resultan mds costosas, pues
incorporan mayores costes financieros. Pero la cuestibn es que en esos costes
financieros deberia radicar dicha mayor eficiencia.

Pues bien, ambas motivaciones se complementan (la obtencién de recursos que no
computen en los presupuestos publicos y la bUsqueda de la eficiencia), y que ademds
normalmente confluyen, y que la mejor manera de ayudar a la primera, es trabajar en
la segunda (buscando la estructura optima de los contratos APP, la mejor o mds
eficiente asignacién de riesgos entre la parte privada y la publica).

En esencia, la eficiencia de un esquema APP radica en la mayor capacidad de
gestion de riesgos del “socio privadoQ que se configura como entidad empresarial
altamente capacitada desde un punto de vista técnico para gestionar eficientemente
esa infraestructura.

Debe tenerse en cuenta que si se realiza un andlisis superficial, la opcidén por una APP
serd siempre mds costosa qua la actuacion directa por parte de un Estado, que, entre
otfras cosas obtiene su financiacién en mejores condiciones que un actor puramente
privado, ademds de las primas por riesgo que el contratista de obra y los encargados
del mantenimiento aplicardn a sus precios (en virtud de la transferencia de riesgos mds
exhaustiva que se realiza, minimizando las posibilidades de renegociacion de los
precios salvo supuestos claramente fasados, como veremos).

La realidad es que esto no es necesariamente asi. Sin duda alguna, el esquema APP
conlleva un extra-coste financiero. Pero el pago de ese precio representa el pago de
una prima por transferencia de riesgos.

En una APP disenada de manera adecuada, se tfransfiere, por ejemplo, un elevado
nivel de riesgo en cuanto al coste que en el futuro tenga el mantenimiento en largo
plazo de la infraestructura, asi como un elevado riesgo en cuanto a posibles
desviaciones de coste de las obras iniciales.

El andlisis de esta cuestidn no es completo, si no tiene en consideraciéon el valor de
dicho riesgo, como impacto probable en las cuentas de la Administracién en el caso
de contratacién convencional, caso en el cual:

« Las obras que se contratan por contratos convencionales de obra
sistemdticamente terminan por costar mucho mds de lo presupuestado
iniciaclmente por el contratista, en virtud de la recurrente prdctica de
modificarlas luego de su adjudicacién, herramienta que deja —o deberia dejar-
de estar al alcance de los confratistas en un contrato APP (en especial en uno
de tipo concesional).

24 Se hace mencidén en el presente documento a los proyectos “generadores de ingresosO o “no
generadores de ingresosQ con la aclaracién de que también se los conoce como “proyectos productivosOo
“proyectos no productivosO
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* Las obras de mantenimiento y renovaciones, quedan completamente abiertas
en cuanto a precio, exponiendo a la Administracién a una incertidumbre
presupuestaria, mientras que en una APP, queda desde inicio definido todo
pago mdximo a redlizar por la Administracion (no sujeto a variaciones por
motivos de desviaciones futuras de los costes).

Existe a nivel internacional una metodologia altamente contrastada para analizar esta
comparativa, en cuanto a eficiencia presupuestaria esperada en relacién a la
decision de optar por una APP en lugar de una confratacién convencional: el andlisis
de Valor por Dinero (Value for Money)25. Dicho andilisis, incluye un ajuste en los cdlculos
de las estimaciones de costes (el “comparador del sector publicoQ en relacién al caso
de confratacién convencional, como “impacto probable de sobrecostes® en base a
experiencia precedente, y a la menor transferencia de riesgos entre ofras cosas por
ausencia de un contrato a largo plazo que artficula los pagos.

De manera recurrente, estas desviaciones superan a los extra costes financieros de las
APPs. Es en ese momento cuando se produce el “valor por dinero®) como ahorro neto
probable por parte de la Administracién, por seleccionar la APP, en la que ‘se
aceptaO pagar algo mds de manera cierta, a cambio de eliminar la exposiciéon
completa a los sobre costes que conlleva una contratacién convencional.

En Espana, el andlisis de VIM no era requerido por la legislacién. En la actualidad sigue
sin ser obligatorio para la mayoria de los contratos, con la Unica excepcion del
Contrato de Colaboracién entre el Sector Publico y el Sector Privado, para el cual se
exige expresamente, entre los actos preparatorios del contratos.

Pero independientemente del resultado del andlisis de coste/beneficio que pueda
realizarse, suele argumentarse a la hora de explicar el recurso a esquemas de tipo APP,
que existe una cierta solidaridad inter-generacional. Ello seria asi ya que la provisién de
infraestructuras publicas requiere, por regla general, una importante inversién de
capital, que en los esquemas tradicionales (i.e. un contrato de obra publica) es
financiada con los recursos publicos obtenidos de los ciudadanos activos en el
momento de su construccién. En las APPs, por el contrario, el abono se hace de
manera aplazada en el tiempo, por lo que las generaciones futuras, que también se
beneficiardn de la existencia de la infraestructura, deberdn contribuir a la financiacién
de la misma.

25 Conocido en México como Andlisis Coste-Beneficio, si bien en Espana esa denominacién se reserva para
el andlisis econdémico-social que dictamina la conveniencia o no de desarrollar una infraestructura, con
independencia de su forma de financiacion.

26 Si bien no existe aun desarrollo reglamentario o directrices oficiales para su implementacién, a diferencia
del caso de México.
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2.6. Marco institucional y de competencias
2.6.1. Introduccion

La organizacién territorial del estado espanol se aborda en el Titulo VIII de la
Constitucién Espanola de 1978.

El Estado se configura como unitario, pero no centralista, por tanto, se pone fin al
Estado unitario centralizado predominante en la historia de Espana. Esta configuracién
tiene su base en el articulo segundo de la Constitucidn que define a la nacidon
espaiola como “patria comun e indivisible de todos los espanoles, y reconoce y
garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la
integran® Al mismo tiempo que se reconoce la autonomia como derecho, se
garantiza la solidaridad entre las regiones.

Sin pretender abundar sobre una materia que excede con creces el objeto de este
frabajo, cabe hacer una breve referencia a ciertas particularidades en cuanto a la
organizacion institucional espanola, que no tienen correlacion con las distintas formas
en la que suelen estar organizados los estados americanos.

La integracion europea

En primer lugar se debe hacer una mencién a la integracién espanola en la Unidn
Europea (UE), dado que la regulacién actual de la contratacién publica en Espaia
deriva de dicha organizacién supranacional (cuando no estd directamente
determinada por ella).

En efecto, la Unién Europea no es exactamente una organizacion internacional, sino
una organizacién supranacional, a la cual los Estados Miembros han cedido parte de
su soberania. Debe tenerse presente que hay dmbitos en los cuales la competencia
para legislar es exclusiva de la Unidn Europea, mientras que en oftros, la competencia
es compartida, y por supuesto existen diversas materias en las que no ha habido
transferencia (ni comparticién) de competencias de los Estados Miembros de la UE.

Esta circunstancia es relevante, ya que la contratacion publica se encuentra
“armonizada®’ desde la Unién Europea, desde la simple nocién de qué se considera
contratacién publica, hasta los requisitos para la preparacién y la adjudicacién de los
contratos del sector publico (nocién que excede la mera Administracién PUblica stricto
sensu).

Cualquier acercamiento a la contratacién con el sector pUblico espanol debe tener
en cuenta que las Directivas de la Unién Europea sobre la materia establecen los
principios rectores para las legislaciones de los estados miembros, y que (en
determinados casos, y cumpliendo ciertos requisitos), dichas Directivas pueden llegar a

27 Debe notarse que se habla de “armonizacién® dado que la legislaciéon comunitaria establece, en este
caso pardmetros, dentro de los que deben moverse las legislaciones nacionales, por oposicion a
“unificacion® que es lo que ocurre cuando la UE regula sobre materias que son de su exclusiva
competencia (y donde el margen de actuacién de los Estados Miembros se reduce notablemente).
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tener efectos directos en cada uno de ellos?, incluso contra las previsiones de las leyes
de dichos estados.

Sin bien en materia de contratacion publica la legislacién europea se formula a través
de Directivas, debe considerarse que existe legislacion sectorial sobre la cual, se
emiten Reglamentos, y que éstos Ultimos, son directamente aplicables en todos los
Estados de la Unidn Europeaq, sin necesidad de adaptacién alguna en los derechos
internos de cada pais.

Esta breve referencia a una cuestibn que resulta harto compleja, se incluye
simplemente como advertencia de que las fuentes de derecho en materia de
contratacién publica en Espaina, se encuentran no sélo en el ordenamiento juridico
interno, sino también en el plano supranacional, y que dicho dmbito debe tenerse en
cuenta a la hora de contfratar con el sector publico espanol (o de cualquier otro
miembro de la UE).

El estado de las Comunidades Auténomas.

Existe en relacion con las Comunidades Autdnomas, ofra particularidad que merece
una breve puntualizacién. El Estado espanol se configura como unitario. Esta
configuracién determina que la competencia originaria corresponde al Estado
nacional, y la Constitucion Espanola transfiere o dispone las normas para la
transferencia de dichas competencias a las Comunidades Auténomas??, esta
transferencia es significativa. Tanto ello es asi, que hoy en dia las comunidades
auténomas espanolas gozan de una gran independencia y un amplio espectro de
competencias. De hecho, en algunos casos, son mayores que las autonomias de un
estado federado.

Esto tiene como consecuencia: i) que a pesar de tratarse Espana de un estado
organizado de forma unitaria, las competencias en materia de contratacion publica
residen muchas veces, en las comunidades autébnomas vy, i) que éstas tengan,
competencias legislativas en la materia (sobre todo, en desarrollo de la legislaciéon
estatal).

Esta advertencia debe servir antes todo, para puntualizar que, el hecho de que una
comunidad auténoma determinada tenga, por ejemplo, amplias competencias en
materia de politica penitenciaria y por tanto sea la que contrate la construccidn y la
gestion de centros penitenciarios (sdlo por poner un ejemplo), no puede asumirse que
el resto de Comunidades Auténomas también las tenga, y debe hacerse un andilisis al
respecto en cada caso en particular.

28 No abundaremos aqui sobre esta cuestion, pero si sehalamos que una vez vencido el plazo que una
Directiva de la Unidn Europea establece para que los estados miembros adeculen su legislacién a la misma,
las obligaciones claramente determinadas para los estados que integran la UE por dicha Directiva, pueden
resultar exigibles por los particulares.

29 Antes de seguir con esta breve descripcion, conviene senalar que las Comunidades Autdnomas espanolas
son, en cuanto a la organizacién politica se refiere asimilables a los “estadosOde algunos paises americanos
(México, EEUU, Brasil, etc.), a las “provinciasO de otros (Canadd, Panamd, Argentina, etc.), o al de
“departamentoO (Perl). Cada comunidad Auténoma se subdivide en Provincias (si bien existen
comunidades auténomas uniprovinciales, como es el caso, por ejemplo de Madrid). Las provincias se
subdividen en Municipios, sin bien existen organizaciones politico-administrativas intermedias, como es el
caso de las “comarcasOo las “mancomunidadesO
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Distribucion competencial en el Estado Espaniol

La atribucidn competencial tiene dos titulos bdsicos, fundados en razdn de la materia,
y en razédn del lugar.

En este senfido, pueden adelantarse dos breves consideraciones, que si bien cuentan
CON NO POCAs excepciones, sirven para un primer acercamiento a esta cuestion.

En cuanto a la materia, la atribucién competencial viene dada por el juego entre las
disposiciones de la Constitucién Espanola, y los Estatutos de Autonomia de cada una
de las Comunidades Autédnomas.

En relacidn con el lugar, cabe asumir que la competencia corresponde a la
organizacion politica territorial, dentro de la cual se encuentra situada integramente la
infraestructura. Esto es, si se piensa en una infraestructura lineal (p.ej. una carretera o
una infraestructura ferroviaria), si ésta discurre intfegramente dentro de un municipio,
serd de competencia municipal, si atraviesa varios municipios, serd de competencia
provincial, si atraviesa mds de una provincia serd de competencia de la comunidad
autbnoma, y si atraviesa varias comunidades autdénomas, entonces serd de
competencia estatal.

Cabe advertir sin embargo que lo explicado en el pdrrafo anterior es una
generalizaciéon, que cuenta con multiples excepciones.

2.6.2. La administracion local: la provincia y el municipio

La Administracién local es el sector de la Administracién Publica integrada por entes
politicos menores, de cardcter territorial. La Constitucidén garantiza (Titulo 8, Capitulo 2°)
la autonomia de estas entidades para la gestion de sus intereses.

2.6.2.1. Provincia

La provincia es una entidad local con personalidad juridica propia, formada por la
agrupacion de municipios y una divisién territorial para llevar a cabo las actividades
del Estado.

Se estructura en torno a la Diputacién Provincial, que se encarga del gobierno vy la
administracién de las provincias. La representacién del gobierno y la administracién en
la provincia es el Gobierno Civil.

Existen otros entes supramunicipales, pero infra-comunitarios, con algunas
particularidades originadas en sus distintas tradiciones histéricas, pero cuyo dmbito
competencial (no siendo exactamente el mismo) resulta asimilable, como son los
Consells (en el caso de la Comunidad Autbnoma de las Islas Baleares) y los Cabildos
(en el caso de la Comunidad Auténoma de las Islas Canarias).

Las competencias de las provincias son:

1. La ordenacion de los servicios municipales entre si para la garantia de la
prestacion integral y adecuada de los servicios de competencia municipal.

2. La asistencia y la cooperacién juridica, econdmica y técnica a los Municipios,
especialmente los de menor capacidad econdmica y de gestion.

3. La prestacion de los servicios de cardcter supramunicipal y en su caso supra
comarcal.
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4. En general, el fomento y la administracién de los intereses particulares de la
Provincia.

En términos de provision de infraestructuras bajo este esquema solo hay un potencial
relevante para la contratacién por este nivel de administracién, que de hecho ya es un
caso real, que son las redes de carreteras de dmbito provincial (casos de Cuenca,
Toledo y en estructuracion Mdlaga y especialmente toda la red provincial de Aragén -
si bien en este caso las provincias han delegado el licitacién en el Gobierno Regional).

2.6.2.2. Municipio

Es la demarcacién territorial basica del Estado. La Constitucidon garantiza la autonomia
de los municipios, a ellos les corresponde plena personalidad juridica.

Su gobierno y administracién quedardn en manos de los Ayuntamientos, compuestos
por el alcalde y los concejales. El Ayuntamiento es el érgano supremo del municipio,
actUa en Pleno o en Junta de Gobierno Local (antes llamada Comisién de Gobierno).
El Pleno estd integrado por los concejales y lo preside el alcalde. Los concejales serdn
elegidos por los vecinos del municipio, a su vez los alcaldes serdn elegidos por los
concejales o por los vecinos.

Los municipios cuentan con poderes ejecutivos relativos a un amplio nUmero de
servicios: transportes, servicios sociales, sanidad y tréfico. Esto se debe a que los
municipios constituyen las administraciones puUblicas mds proximas a la ciudadania, vy
consecuentemente, la vigente Ley de Bases del Régimen Local comienza por
establecer la legitimacion o capacidad del Municipio “para promover toda clase de
actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinalO

La ley alude después a la competencia de participacion, en los términos de la
legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las materias que
enumera, y que van desde la seguridad en lugares publicos hasta la programacién de
la ensefanza, pasando por el trédfico, proteccidn civil, incendios, urbanismo, patrimonio
histérico-artistico, medio ambiente, abastos, salubridad publica, promocion vy
reinsercién social, suministro de agua y alumbrado, transporte publico de vigjeros,
actividades o instalaciones culturales y deportivas, ocupacion del tiempo libre y
furismo.

A nivel municipal, desde el punto de vista de alternativas APP de contrataciéon de
infraestructuras / equipamientos nos encontramos con los siguientes dmbitos
sectoriales (en todos los casos hay ya ejemplos notables en el acervo de experiencias
reales en Espana):

- Cuadlquier equipamiento de cardcter municipal de uso publico y/o cultural (p.e.
polideportivos, piscinas, museos, centros de congresos, etc.).

- Acomodacion / alojamiento a la provision de sus servicios (parques de
bomberos, comisarias municipales, consistorios, etc.).

- Ofros equipamientos pUblicos (alumbrado).

- Infraestructura de competencia exclusivamente municipal (abastecimiento de
agua, saneamiento, depuracién, fransporte de competencia municipal
exclusiva etc.).
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- Especificamente los aparcamientos subterrGneos, que son sistemdaticamente
contratados bajo concesion de obra pUblica, como se explica en el capitulo 3
de este informe.
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2.6.3. Comunidades Autonomas.

Las Comunidades Auténomas (CCAA) se crean como tal con la Constitucion Espafiola
de 1978, pretenden resolver el problema de la aceptacidén del pluralismo de las
diferentes comunidades espanolas. Las CCAA son entes publicos territoriales con
facultades de autogobierno y autonomia legislativa. Cada comunidad tiene su propia
capital y una estructura politica basada en una Asamblea Legislativa Unicameral
elegida mediante sufragio universal.

Mapa 1. Mapa de Comunidades Autonomas en Espaia
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En la Constitucion, se establece una doble lista de competencias, unas exclusivas del
Estado, y otras que se transfieren a las CCAA, con una cldusula residual que dice que
todas las materias no atribuidas expresamente al Estado podrdn ser asumidas por las
CCAA.

Las competencias del Estado son las que se enumeran en el articulo 149.1 de la
Constitucién. Con respecto a las competencias de las Comunidades Auténomas, |a
Constitucién no delimita ni garantiza directamente un dmbito material de
competencias propias de las CCAA, sino que se encomiendan a la voluntad de cada
comunidad en virtud de sus respectivos Estatutos.

Esta circunstancia hace que no pueda elaborarse un catdlogo completo de
competencias autondmicas, ya que no sélo difieran de una CCAA a otra, sino que
ademds evolucionan en el tiempo, segun las Comunidades Autdbnomas van
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asumiendo competencias de acuerdo con el procedimiento dispuesto en la
Constitucién y sus propios estatutos de Autonomia.

En principio, aunque teniendo siempre en cuenta la advertencia formulada en el
pdrrafo anterior, las Comunidades Autdnomas tienen amplias competencias
relacionadas con la provision de infraestructuras publicas, y la prestacién de servicios
publicos, entre las que estdn, segun el art. 148 de la Constitucion Espanola:

+ Ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda.

+ Las obras publicas de interés de la Comunidad Autbnoma en su propio
territorio.

« Los ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario se desarrolle integramente en el
territorio de la Comunidad Auténoma vy, en los mismos términos, el transporte
desarrollado por estos medios o por cable.

+ Los puertos de refugio, los puertos y aeropuertos deportivos y, en general, los
que no desarrollen actividades comerciales.

+ La gestidn en materia de proteccién del medio ambiente.

» Los proyectos, construccion y explotacién de los aprovechamientos hidrdulicos,
canales y regadios de interés de la Comunidad Auténoma; las aguas minerales
y termales.

+ Sanidad e higiene.

+ La vigilancia y proteccion de sus edificios e instalaciones. La coordinacion y
demds facultades en relacién con las policias locales en los términos que
establezca una ley orgdnica.

Podemos sin embargo resumir en la prdctica la situacion de facto actual en relacién a
las competencias autonémicas en relaciéon a la capacidad (o exclusividad) de
promocion de infraestructuras, siendo todos estos casos ya APPs probados (salvo
algunos dmbitos sectoriales que estdn en estudio):

- carreteras autonémicas: competencia ejercida en todos los casos / regiones,
y aplicada en forma de APPs en casi todas las regiones salvo Cantabria y
Exiremadura.

- transporte ferroviario de competencia regional: asumida en casi todos los
casos, pero no desarrollada como APPs hasta la fecha (salvo dos regiones en
fase mds avanzada: Andalucia - y Tenerife, entendiendo el matiz de que se
tfrata de un Cabildo, fratado como administracion local a efectos de legislacion
de contratos pero considerable como una regién a efectos prdcticos).

- transporte metropolitano: asumida la competencia por CCAA y desarrollados
proyectos de metro / tranvia en forma de APPs en todos los casos en que se
han desarrollado estas infraestructuras salvo en Pais Vasco (hasta la fecha).

- infraestructura hospitalaria: asumida en todos los casos y desarrollados
nuevos hospitales / ampliaciones apelando a APPs en muchas regiones salvo:
Gadlicia, Extremadura, Canarias (hasta la fecha).

- puertos (solo son de competencia autonémica los no decretados de interés
general): el ejemplo bdsico de subsector son los puertos deportivos,
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desarrollados como concesion en un cierfto nUmero de regiones destacando
Cantabria.

- Educacion: estando transferida, ninguna comunidad ha desarrollado nuevos
equipamientos en esquema APP hasta la fecha segin nuestros datos.

- Infraestructuras/equipamientos de justicia: es de los pocos sectores en los que
la competencia no se ha asumido aun por las regiones. De aquellas que han
asumido/desarrollado su competencia, solo Cataluna ha optado hasta la fecha
por apelar a los APPs.

- Aeropuertos: solo 3 regiones estan desarrollando sus propios aeropuertos con
esquema APP: castilla la Mancha, Murcia y Cataluna.

- Prisiones: solo Cataluna ha asumido la competencia y curiosamente, las
inversiones mas significativas las ha realizado en forma de APPs.

2.6.4. La Administracion Estatal

Excede con mucho el objeto de este trabajo formular una descripcién, por breve que
resulte, de la forma de organizacién de un estado. Si podemos decir que los
principales érganos de contratacién, en relacién con la provision de infraestructuras y
servicios publicos, serdn los Ministerios del drea correspondiente, si bien existe una
multiplicidad de organismos descentralizados con poder para celebrar contratos,
sujetos al régimen de contratacién establecido por la LCSP. Y a los efectos de las APPs
estos serian en de medioambiente (para infraestructuras hidrdulicas de competencia
estatal — que no es un sector dentro del dmbito de este informe), interior (prisiones,
nunca apelada la opcidén de APPs), y sobretodo (y en la prdctica hasta la fecha,
Unicamente) Fomento.

En cuanto a las competencias estatales, si bien deben tenerse en cuenta las no pocas
matizaciones formuladas en los apartados anteriores, cabe senalar, en relacién con la
materia que ocupa el presente trabajo, que son competencia exclusiva del Estado
(entre ofras), las siguientes:

* Basesy coordinacién de la planificacién general de la actividad econdmica.
* Hacienda general y Deuda del Estado.
« Fomento y coordinacién general de la investigacién cientifica y técnica.

+ Las bases del régimen juridico de las Administraciones puUblicas y del régimen
estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizardn a los
administrados un tratamiento comun ante ellas; el procedimiento administrativo
comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia
de las Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropiacion forzosa;
legislacion bdsica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de
responsabilidad de todas las Administraciones pUblicas.

«  Marina mercante y abanderamiento de buques; iluminacion de costas vy
sefales maritimas; puertos de interés general; aeropuertos de interés general;
control del espacio aéreo, trdnsito y transporte aéreo, servicio meteoroldgico y

30 Por seguir con los paralelismos, equivalente ala SCT en México.
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maftriculacidn de aeronaves.

« Ferrocarriles y transportes terrestres que transcurran por el territorio de mds de
una Comunidad Autébnoma; régimen general de comunicaciones; trafico y
circulacién de vehiculos a motor; correos y telecomunicaciones; cables aéreos,
submarinos y radiocomunicacion.

« La legislacion, ordenacién y concesidn de recursos y aprovechamientos
hidrdulicos cuando las aguas discurran por mds de una Comunidad Auténoma,
y la autorizacion de las instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento
afecte a otra Comunidad o el fransporte de energia salga de su dmbito
territorial.

» Legislacién bdsica sobre protecciéon del medio ambiente, sin perjuicio de las
facultades de las Comunidades Autdbnomas de establecer normas adicionales
de proteccion. La legislacion bdsica sobre montes, aprovechamientos
forestales y vias pecuarias.

« Obras publicas de interés general o cuya realizacién afecte a mds de una
Comunidad Auténoma.

« Bases del régimen minero y energético.

+ Defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espanol contra la
exportacion y la expoliacidon; museos, bibliotecas y archivos de titularidad
estatal, sin perjuicio de su gestion por parte de las Comunidades Auténomas.

Puede observarse de lo explicado precedentemente, que el marco institucional y
competencial resulta verdaderamente complejo, que en muchos casos son varios los
niveles de la Administracién PUblica (o las administraciones publicas, para una mayor
precision terminoldgica) los que tienen responsabilidades en materia de contratacion
publica. A esto se suma, que sobre una misma infraestructura, a veces participan
distintas administraciones, lo que obliga a los particulares que contratan con ellas a
gestionar relaciones inter-administrativas, para lo cual se requiere un conocimiento y
una experiencia especificos.
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2.7. Modalidades o alternativas juridicas de contratacion de APPs
2.7.1. Introduccién

El objeto de esta seccidén es hacer una descripcidon general de alternativas juridicas
existentes en Espana para la implementacién de esquemas de APP. Para ello se hard
mencidn de los contratos tipicos previstos por la LCSP, que constituyen la principal
forma de confratar con las Administraciones PUblicas espanolas. Seguidamente, se
hard una breve referencia en relacion con el soporte estructural de la nocidn de
contratos de asociacion publico-privada (ver apartado 2.14), desde una perspectiva
predominantemente juridica, para luego explicar las principales alternativas de
estructuracion de APPs.

2.7.2. Formas contractuales tipicas

La actual regulacion en materia de contfratacién publica espanola tipifica una serie
de contratos, que si bien, no excluye la aplicacidon de otras férmulas, constituyen la
base sobre la que pivota la regulacién de la contratacién publica en general.

Los principales tipos contractuales son:

+ El contrato de colaboracién entre el sector pUblico y el sector privado: es la
principal novedad introducida en la materia por la LCSP, y dadas sus
particularidades, merece un tratamiento diferenciado en el apartado 2.14 del
presente documento.

+ El contrato de concesiéon de obra publica: ésta es la férmula tradicional y mads
extendida en relacién con las APPs en Espafna, y responde a la prdctica
internacional mds extendida en la materia. Segin su definicion legal la
concesidn de obras publicas es un contrato que tiene por objeto la realizacion
por el concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el articulo
6 [de la LCSP (objeto del contrato de obras)], incluidas las de restauracion y
reparacion de construcciones existentes, asi como la conservacién vy
mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestacion a
favor de aquél consiste, o bien Unicamente en el derecho a explotar la obra, o
bien en dicho derecho acompanado del de percibir un precio.

« El contrato de gestion de servicios pUblicos: El contrato de gestidon de servicios
puUblicos es aquél en cuya virtud una Administracién PUblica encomienda a
una personad, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacién ha
sido asumida como propia de su competencia por la Administracion
adjudicataria.

Las formulas arrendaticias, que se desarrollan mds adelante
» El contrato de obras.
+ El confrato de suministro.
» El contrato de servicios.

Hemos resaltado en negrita aquellas que permiten configurar el contrato como APP. El
catdlogo expuesto no agota las formas mediante las cuales puede estructurarse una
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Asociacion PUblico-Privada, en forma de variantes, siendo en todo caso la forma mds
extendida en Espaia es, justamente la concesién de obras puUblicas.

Dejamos fuera una forma de APP (institucionalizada) que serd comentada a la hora
de analizar de algunos sectores en los siguientes capitulos, por no ser considerada o
considerable un contrato en sentido estricto: el desarrollo de APPs mediante
sociedades 100% publicas, que denominamos esquemas de sociedades o entes
pUblicos gestores/explotadores de infraestructurass!,

En los sub-apartados siguientes se desarrollardn con mayor precisiéon las distintas
alternativas. Evidentemente los tres Ultimos tipos contractuales tienen una importancia
marginal a los efectos del presente trabajo, si bien cabe senalar que, para el Contrato
de Colaboracién entre el Sector PUblico y el Sector Privado —CPP- segun cudl sea el
objeto principal del contrato (es decir, la construccidn de una obra, la prestaciéon de
un servicio, e incluso la provision de suministros —éste Ultima, marginal, como se
explicard en relacién con el CPP-), la regulacién se remite a estos tipos contractuales
“tradicionales®

2.7.3. Clasificacion de las APPs en funcion del control de la sociedad (o
entidad) que actia como socio privado de la Administracion

Cualquier estructura juridica de APP es susceptible de configurarse como financiacion
privada, siempre que amerite la denominacién de APP.

El cardcter de financiacién privada de las APPs o el objetivo perseguido de
categorizacién de la financiacién como privada, tiene como consecuencia que las
APPs se configuren habituaimente como sociedades mercantiles (que vienen a ser
precisamente “el socio privadoOde la APP), muchas veces sociedades de “propdsito
especificod donde su objeto social suele estar constrefiido al desarrollo y posterior
gestion de una infraestructura concreta, o un grupo de ellas, pero bajo el mismo
contrato, convenio o instrumento de negociacion con la Administracién.

Este siempre es el caso de las concesiones, donde o bien la infraestructura es una, o
bien son varias pero la contratacion de su desarrollo y gestidn se realiza en un mismo
contrato, y siempre de manera mds o menos simultdnea; veremos, sin embargo, que
existen ofra alternativas.

A los efectos de presentar el catdlogo de alternativas de configuracion juridica de las
APPs en el marco normativo espanol, consideraremos dos tipos de APP en funcién de
la titularidad de las acciones o de la propiedad y/o el control de la sociedad (o
entidad) APP, como:

a) APPs institucionales, de propiedad integra o mayoritariamente publica, y/o
bajo control publico. Habitualmente estas APPs vienen asociadas a férmulas de
gestion directa de obras y/o servicios pUblicos32. Bdsicamente, dos tipos:

31 El ejemplo bdsico y mds claro es el de algunas sociedades publicas explotadoras de autopistas que se
expone en el capitulo dedicado a las APP de carreteras, que como hemos expuesto en el apartado de
contabilidad publica son susceptibles de computar fuera de balance de la Administracién, es decir, de ser
consideradas APPs desde el punto de vista de contabilidad nacional.

32 Las sociedades de economia mixta se consideran forma de gestion indirecta por una buena parte de la
doctrina, y como tal estdn definidas en la legislacion local, si bien es defendible su cardcter de gestion
directa, en tanto en cuanto en estas sociedades la Administracién ostenta el control de la sociedad vy la
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i) Sociedades o enfidades 100% publicas.
ii) Sociedades de Economia Mixta.

b) APPs convencionales: de titularidad accionarial integramente o
mayoritariamente privadas3 (propiedad del sector privado en sentido estricto,
como operadores/inversores de mercado). Habitualmente estas APPs vienen
asociadas a férmulas de gestion indirectad4 de obras y/o servicios publicos.

i) Concesion.
ii) Arrendamiento.

iii) Contrato de Colaboracién entre el Sector Publico y el Sector
Privado.

2.7.4. Las APPs institucionales 100% puUblicas (Empresa PUblica Gestora)

Las diferentes herramientas de personificacion, también las de naturaleza societaria,
vienen siendo empleadas desde antiguo por las Administraciones PUblicas y, ademds,
con la confesada intencién de que su régimen juridico sea el propio de los sujetos de
Derecho privado.

En definitiva, el arquetipo de APP institucional en infraestructuras es el de la Empresa
PUblica Gestora / explotadora de proyectos de infraestructura.

El capital de la Sociedad APP (que actia como socio privado de la Administracién) es
infegramente publico. El régimen de los derechos y obligaciones con su socio Unico
que, en concreto, definird su marco retributivo, vendrd definido en un Convenio o
Contrato con la propia Administracion.

El cardcter publico del capital invertido viene dado por la naturaleza del propio
inversorss, pero dichos capitales no son necesariamente considerados como gasto,
pues si se demuestra que estdn configurados con criterios de mercado (expectativa
de una rentabilidad razonable), podrdn ser validados como operaciones financieras vy,
en consecuencia, no computardn a efectos de endeudamiento y déficit publico.

Esto se aplica tanto para el capital en sentido estricto o fondos propios, instrumentado
en acciones o participaciones sociales, como para deuda subordinada o cuasi fondos
propios aportados por la Administracidn como accionista Unico.

Casos recientes de este fipo de estructuras APP institucionales (resenados en
apartados posteriores de este trabajo), son:

propiedad mayoritaria de las acciones.

33 La participaciéon minoritaria en capital, con ausencia de control, por parte de la Administracion, no
confiere el cardcter de Empresa de Economia Mixta a una sociedad, siendo la participacion en el capital
una mera forma de apoyo financiero o de participacién publica financiera en el desarrollo de la
infraestructura.

34 Esta referencia a los conceptos “formas de gestiénOsdlo pretende ser aclaratoria, para poner de relieve
que las “formas de gestionO que existen en Espafia al amparo del marco legislativo a veces tienen
aplicacién o se pueden manifestar en esquemas APP. Esto no es asi siempre, pero si es asi cuando se refiere
ala gestidn y financiacién de obras publicas relativas a infraestructuras de transporte.

35 Aunque el accionista de la Sociedad APP institucional no sea directamente la Administracién, la APP
tendrd la consideracién de institucional, si el accionista es, a su vez, una Empresa publica.
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- MINTRA3¢, que fracasd en su intento de evitar la consolidacién de las
inversiones a efectos de endeudamiento y déficit publico.

- IFERCAT.
- ADIF.

- El de Bidegi, para la gestion de las autopistas A8 y Al en el Territorio
Foral de Guipuzcoa.

La Sociedad publica mediante la que se instrumente la APP institucional actuard de
manera similar a un concesionario, es decir, construird a través de contratos con
terceros (cuya selecciéon estard sujeta a la LCSP), y se encargard de la explotacién
(conservacion, mantenimiento y operacién) de la infraestructura por sus propios
medios. A veces, parte de estas obligaciones de explotacion podrdn contratarse con
terceros.

2.7.5. Las sociedades mixtas

Si bien podria entenderse que no son APPs institucionales puras pues tienen un
marcado y claro cardcter contractual, pueden catalogarse dentro de las primeras
pues su nexo en comun es el control puUblico y, como se ha explicado, la razén de su
naturaleza mixta no es la mera presencia en el capital de un inversor puUblico, sino el
control de la sociedad por el socio publico (la Administracién).

Al margen de que se pueda ver como una derivacién de las Sociedades publicas, no
es menos cierfo que, sobre todo en el dmbito de las Corporaciones locales
(Municipios), las Sociedades Mixtas han sido también una derivacidén degenerativa de
empresas concesionarias en situacion precaria o de liquidacién.

Hoy dia, las Sociedades Mixtas han recuperado gran parte del lustre perdido,
fundamentalmente porque han empezado a ser concebidas como vehiculo
especifico de proyectos, en los que han demostrado y, probablemente, seguirdn
demostrando una funcionalidad propia.

La Empresa Mixta requiere, como forma de APP, un contrato especifico que
instrumente los derechos y obligaciones del socio privado que, precisamente, recibe la
denominacién legal de contrato de Empresa Mixta (i.e., sus Estatutos Sociales).

3¢ MINTRA (Madrid Infraestructuras de transporte) es un Ente PUblico creado por el gobierno de la
Comunidad de Madrid, para financiar y gestionar infraestructuras de fransporte. En concreto, se encargd de
la financiacion y construcciéon de la extensidon del metro en la zona sur de Madrid. Dicha infraestructura no
fue aceptada como APP por Eurostat y conllevé la consolidacion de la infraestructura en el balance de la
Administracion regional y la deuda imputada a ella, por considerar a MINTRA dentro del sector
administraciones publicas. Las razones esgrimidas por la Comisién a pregunta del parlamento Europeo para
clasificar a MINTRA dentro del sector de la Administracién PUblica fueron las siguientes: la mayoria de los
ingresos que recibe MINTRA proceden del contrato de arrendamiento celebrado con METRO, fijdndose de
antemano la mayor parte de dichos ingresos, que no corresponden a pardmetros objetivos relacionados
con el empleo de la infraestructura por parte de METRO. Es decir, el pago, que supuestamente es un pago
contractual en esquema de pago por disponibilidad, no cumplia o cumple las condiciones necesarias de
variabilidad y contingencia, como para ser considerado un pago por servicio efectivamente prestado. Un
andlisis de las cifras correspondientes a 2003 permitié establecer una relacién entre los importes que METRO
pagd a MINTRA y las subvenciones que METRO recibe del Consorcio PUblico Regional de Transporte de
Madrid. El andlisis realizado sobre las cuentas correspondientes a 2003 concluia que el precio de los servicios
que MINTRA presta a METRO no era econédmicamente significativo, no siendo posible defender la orientacion
a mercado de la actividad de esta unidad.
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Esta figura ha sido extensamente utilizada para la contratacidn de servicios de
abastecimiento de aguas y para las obras de mejora o ampliacién de las redes de
suministro y saneamiento, pero no ha sido aplicada a infraestructuras de transporte
sino muy recientemente. Dos de los casos mds notables son:

- El Metro de Tenerife, que fue validado por el grupo de trabajo de SEC 95
como esquema APP (financiacién privada y no consolidacion).

- Madrid Calle 30%7, que no siguid la misma suerte, y que por tanto ha sido
catalogada como entidad Publica, a pesar de la participacion del
socio privado en su capital.

La Sociedad Mixta, como esquema de APP, consiste en que ella misma es el socio
privado de la Administracién y, en cuanto tal, acometerd la construccién, financiacién
(parcial al menos, y por importe significativo), operacién y mantenimiento de la
infraestructura.

La diferencia principal con el resto de las APPs institucionales estriba en que en el
capital de las Sociedades Mixtas participan sujetos de Derecho privado en senfido
estricto (el socio inversor privado), esto es, no infegrados dentro del conglomerado del
sector puUblico, y de los que habitualmente se espera que aporten conocimientos y
experiencia en cuanto a la gestion, en el dmbito sectorial de que se trate, ademds de
capitales.

2.7.6. La Concesion de Obra PUblica

Es, con mucho, la figura mds extendida en Espaia y en el resto de Europa (asi como
en América Latina), y su uso para la financiacién y desarrollo de infraestructuras por
parte del sector privado se extiende desde finales del siglo XVIII.

Ampliamente usada en financiaciéon y gestion de carreteras desde mediados del siglo
XX, utilizada en el siglo XIX para infraestructuras ferroviarias, en la actualidad se ha
revitalizado por el hecho de que se ha elevado a la categoria de contrato auténomo
en la normativa estatal, al desgajarse su régimen juridico del contrato convencional de

37 Segun la informacién disponible, este proyecto debe computar en déficit y deuda, por no haberse
validado que la sociedad creada como Empresa de Economia Mixta (Madrid Calle 30), sea una unidad
institucional orientada a mercado, se considerd que la sociedad no era independiente de la Administracion
que la confrola, por lo que directamente no cumpliria el principio de unidad institucional. El principal
problema de este esquema es, al parecer, su cardcter marcadamente instrumental, la cual se denota en el
hecho de que la totalidad de las obligaciones contractuales de Madrid Calle 30, por contrato con el
Ayuntamiento, estdn subcontratadas al socio inversor privado que participa minoritaricamente en la
Sociedad Mixta. La existencia de este contrato, y sus contenidos, parece decir que en realidad esta
operacion pudiese entenderse como una concesidn encubierta, en la que las deudas, en lugar de
transferirse al socio inversor privado, se alojan en balance de la sociedad de confrol publico, para
beneficiarse de unos tipos de interés poco propios o habituales de operaciones de Project Finance, y mds
cercanos a los de deuda publica. Igualmente, los ingresos que en su totalidad estdn basados en pagos
publicos por disponibilidad / calidad, tienen un componente fijo de importe significativo, que parece estar
pignorado por algunos de los bancos en lo que viene a ser una deuda exenta de riesgo (si bien sdlo es una
parte de la deuda, esta es de importe en términos absolutos, muy significativo). Las deducciones por
defecto de calidad / disponibilidad, no se realizan al momento del pago, sino con posterioridad a este, con
una frecuencia superior a la cadencia del propio pago. Pareciese haber dudas por tanto de la naturaleza
variable y contingente de los pagos. La naturaleza de mercado de los ingresos no llegd a ser analizada, si
bien podria haber ciertas dudas al respecto del cumplimiento de tal criterio. Esto, pese a que en cuanto ala
construccion del pago (la definicion o configuracion del pago mdximo), si parece que se elabord de
manera acorde a mercado, pues tales importes fueron ofertados por las sociedades operadoras privadas en
el concurso de seleccidn de socio privado para la configuracién de la empresa como mixta.
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obra publica, para financiacién y gestion de sistemas de transporte metropolitanos
tfranviarios y otros tipos de infraestructuras de transporte.

Las concesiones son aplicadas también en otros sectores de infraestructuras publicas,
como es el caso notable del sector de obras hidrdulicas, y equipamientos sociales
(edificios pUblicos asociados a servicios puUblicos).

Ya en el dmbito de infraestructuras viarias, esta figura contractual permite la
financiacion de carreteras mediante cobro de peagje al usuario (retribucién extra-
presupuestaria), pero también permite férmulas de retribucidon mixta (combinacion de
un mecanismo de ingresos mediante cobros al usuario con pagos diferidos publicos,
cuya cuantificacion puede vincularse criterios de utilizacién y calidad), o incluso
basadas exclusivamente en ingresos presupuestarios (siempre que se cumplan una
serie de condiciones con respecto a la normativa contable, a fin de que sean
aceptados como ingreso de mercado).

El paradigma de estos Ultimos esquemas es la concesidn de carreteras con peagje en la
sombra (si bien, ahora parece existir cierta tendencia a recurrir al mecanismo de
ingresos mediante “pagos por disponibilidad”, es decir, mds en funcidn con la calidad
y disponibilidad de la infraestructura, que en funcién del uso, o demanda de la
mismay.

Los mismos comentarios cabe entender aplicables a infraestructuras de transporte
ferroviario, si bien en la estructuracion de su financiacién habitualmente es necesario
asegurar su viabilidad financiera mediante mecanismos de co-financiacion publica
(subvenciones de capital o apoyos diferidos en forma de ingresos presupuestarios),
como asi se ha evidenciado ya en las numerosas APPs concesionales de tranvias.

2.7.7. lLas formulas arrendaticias

La legislacion espanola recoge distintas figuras juridicas a través de las que se lleva a
cabo una bifurcacidén de la propiedad plena entre un dominio Util y un dominio
directo. Se trata, principalmente, de los arrendamientos de bienes y de los censos, que
han conocido modalidades mds sofisticadas, como el arrendamiento con opcién a
compra o leasing, entre otros.

El mds habitual de los anteriores, en especial si hablamos de financiacion y gestion de
obras publicas, es el modelo basado en un contrato de arrendamiento, combinado
con un derecho real de superficie (o0 incluso recurriendo a la medieval figura de la
enfiteusis) que habilita al arrendador al uso/aprovechamiento del suelo con objeto
exclusivo de construir y operar la infraestructura o equipamiento que es el fin Ultimo del
conftrato.

Esta alternativa juridico-financiera es habitual desde tiempos recientes en la
contratacién de financiacion y gestion de diversos equipamientos sociales, como
escuelas, juzgados, comisarias, centros penitenciarios, y clinicas, especialmente en
Cataluna.

Esta figura parece propicia para aquellos equipamientos e infraestructuras en los
cuales no va a existir relacion directa por parte del gestor del equipamiento con los
usuarios finales o publico en general, sino que esa relacion la mantiene la
Administracién, que busca obtener la disponibilidad de uso de forma similar a la del
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arrendatario de un inmueble, si bien con numerosos matices y limitaciones (se trataria
de un servicio que podria ser prestado bajo un esquema concesional).

De manera bdsica, se definen sus posibles puntos a favor y en contra:

i)

A favor, el arrendamiento permite una mayor flexibilidad a la hora de
regular los derechos y obligaciones de las partes, ya que se frata de
contratos de derecho privado (aun cuando deban sujetarse en
determinados aspectos a la LCSP).

En su contra estaria que el aspecto simétrico de esa ventaja resulta de
un marco juridico que, como es el de la concesidn de obra publica,
proporciona una mayor seguridad a la Administracién y al socio
privado, con una regulacién completa de los derechos y obligaciones
de las partes, asi como de los efectos del contrato.
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2.8. El Sistema Europeo de Cuentas (SEC 95): infroduccion a los APPs y
contabilidad pUblica

2.8.1. Introduccion

La SEC 95 es la normativa contable europea de aplicacién directa a los estados
miembros (es reglamento y resulta de aplicacién preceptiva para todos los integrantes
de la Unidbn Econdmica y Monetaria). Ademds se configura EUROSTAT como cuerpo
consultivo (emite decisiones) y Comité de Asuntos Monetarios como regulador (emite
opiniones).

Teniendo como objetivo los criterios explicados en relacién con la convergencia
econdmica dentro de la Unidn Econdmica y Monetaria, se detectd la necesidad de
establecer instrumentos estadisticos de calidad, que proporcionen informacién
confiable y armonizada, a las autoridades comunitarias, a los gobiernos y a los
operadores sociales, con base en la cual puedan fomar decisiones.

El Sistema Europeo de Cuentas tiene antecedentes que se remontan a 1979, y la
actudlizacién de 1995 es la culminacidén de una evolucidbn compleja, resultado de
distintas crisis econdmicas y cambiarias.

En la actualidad ha alcanzado un alto grado de armonizacién en términos
metodoldgicos y una importante precisién en términos conceptuales. Las definiciones,
clasificaciones y reglas de contabilidad que debe aplicarse con el fin de obtener una
descripcidén confiable y comparable de las distintas economias de los Estados
Miembros se encuentran razonablemente consolidadas, sin perjuicio de la existencia
aun de algunas incertidumbres.

La regulacién SEC 95 es ampliamente consistente con el Sistema de Cuentas
Nacionales 1993 de Naciones Unidas, en relaciéon con las definiciones, las reglas de
contabilidad y las clasificaciones. A pesar de ello, incorpora algunas diferencias, sobre
todo en cuanto a su estructura y presentacion, pero que ademds fuerza a una mayor
precision en relacién con sus términos definidos y reglas de contabilidad, a la hora de
su aplicacion prdctica.

Ademds, el procedimiento de Déficit excesivo, que viene definido en el Tratado de
Maastricht y el Pacto de Estabilidad y Crecimiento (PEC) crea la necesidad de tener
un sistema de cuentas homogéneo y abstracto de los marcos de los paises miemlbros
(homogeneizar los cdlculos de los pardmetros de estabilidad).

En relacién con el objeto de este informe, presentaremos a contfinuacioén las reglas y
principios generales establecidos en el SEC 95, a la hora de clasificar la inversién en un
proyecto, como “financiacién publicaGo como “financiacion privada®

La SEC 95, entre otros, establece procedimientos para la contabilizacion de los activos
y la deuda asociada suscrita por SOCIEDADES GESTORAS DE INFRAESTRUCTURAS
PUBLICAS (definicién de si quedan dentro o fuera del Sector de las Administraciones
PuUblicas), ademds de establecer las pautas de como contabilizar el gasto
presupuestario asociado.
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2.8.2. Criterios a cumplir

La SEC 95 establece tres criterios bdsicos para la configuracion de los activos y la
deuda asociada, como dentfro o fuera de la contabilidad de las Administraciones
PUblicasse:

1) Unidad funcional.
- Autonomia de decision.
- de Unidad institucional.

2) Orientacién al mercado (regido por la regla del 50%, que en términos
simplificados, exige que los ingresos por “ventasOde la APP, representen al
menos el 50% de los costes de explotacién).

3) Transferencia de riesgos (donde estd la parte sustancial del riesgo de crédito).
2.8.3. Unidad Institucional

El primer criterio, el de Unidad Institucional, presupone que la entidad que adquiere los
activos / infraestructura funciona como una Unidad en dos niveles:

« Unidad funcional (bdsicamente contabilidad independiente).

+ Autonomia de decisidon (en la gestidn diaria, siendo compatible con este
principio la existencia de directrices estratégicas).

En cuanto a la Unidad funcional, se trata de que la unidad de negocio tenga un
conjunto completo e independiente de cuentas, o bien, de no tenerlo, que pudiera
elaborarlo, y que ello resulte pertinente tanto juridica como econdmicamente.

Resulta relativamente simple la determinacién en relacidén con el requisito de ser una
“unidad funcional®

La “Autonomia de decisionQ se presupone se cumple en una Sociedad Andnima
(Unidad Institucional) que ostente cierto nivel de Autonomia en la gestién, lo que se
cumple en todo caso en Concesiones y es perfectamente posible de cumplir en
empresas publicas que se configuren como sociedad mercantil, pero presenta
mayores dificultades en cuanto a su cumplimiento, en relacién con las APPs
Institucionales.

Es evidente que como Sociedades publicas, las APPs institucionales estdn controladas
por la Administracion, y ello no obstaculiza (no necesariamente, al menos) el objetivo
de desconsolidacién (i.e. la consideraciéon como “financiaciéon privadaOy por tanto
que no tenga reflejo en la contabilidad publica).

El control, se define en el Manual SEC 95, como “la capacidad para determinar la
politica general® Esto no es incompatible con mantener un grado significativo de
autonomia en la gestion. Sin embargo, para que esto sea posible, la gestion de la
nueva sociedad debe estar “profesionalizadaO Hay que destacar la importancia que
adqguiere en las APPs insfitucionales la figura del Director Gerente, con amplias

3 Se habla en este documento de “desconsolidacion® cuando la inversién no ha de computarse dentro del
balance de las administraciones publicas, sino en os balances del “socio privadoQ y de “consolidaciénOen
el caso confrario.
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facultades en el ejercicio de sus funciones de gestion. Sociedades Gestoras de
propdsito especifico, donde la figura del consejero delegado existe, tiene contenido
real, y este es amplio, en la medida en que el consejero delegado debe ser un
miembro del consejo de administracién, y en este estdn presentes fundamentalmente
cargos politicos, puede entenderse que estdn bajo “sospecha contable®

En sintesis, el SEC-95 habilita con sus reglas la compatibilidad entre Empresa Pudblica y
Financiacion Privada.

Cumplido este criterio, es necesario ademds que se cumplan los otros dos, para poder
categorizar los activos y financiacién como fuera del sector AAPP.

2.8.4. Orientacion a mercado

Es el segundo criterio es el de orientacién a mercado, y se rige por la denominada
“regla del 50%Q Los “ingresos por ventaOde la Entidad/ Sociedad Gestora deben de
cubrir al menos el 50% de los costes de explotacién.

La cuestion es, 5qué se entiende por “venta®

- En el concepto ingresos por venta, se incluirdn los pagos realizados por las
AAPP

+ Siempre que estén relacionados con el volumen o valor de la
operacién (p.ej. tarifa sombra).

+ en su defecto siempre que exista una contraprestaciéon (p.ej. pagos
por disponibilidad).

« Y estén construidos segun criterios de mercado.

- Se excluyen pagos regulares de cardcter abstracto (que vengan a cubrir
déficits recurrentes).

- El criterio del 50% se debe aplicar considerando una serie de anos
(concepto de recurrencial).

Es posible financiacién privada/no consolidaciéon de deuda en esquemas de PFl y/o
pagos por disponibilidad (sujeto a cumplimiento del criterio del riesgo).

2.8.5. Andlisis de riesgo

El criterio del riesgo: la “parte sustancialO-o “la mayoria® del riesgo (del contrato)
debe estar en la sociedad gestora (asumido por esta y por sus financiadores) y en
ningUn caso estar garantizado por completo por la Administracion.

Leasing financiero versus leasing operativo. La SEC 95, para proyectos en los cuales
una parte sustancial (o el total) de los ingresos/retribucion de la sociedad provenga de
la Administracién Publica (del presupuesto), en esquemas de pago no relacionados
con volumen / demanda, propone establecer un paralelismo con un leasing
operativo, para determinar los casos en los que el activo no computa en el sector
publico (en contraposicién a leasing financiero, que denotaria una decision de
compra del bien en lugar de pago por un derecho de uso).

Se debe analizar la asignacién (entre parte publica y privada) del:

« Riesgo de construccion (sobre coste y retraso terminacién/puesta en marcha).




La experiencia espanola en APPs: Marco general

PIAMEM

« Riesgo durante explotacién (riesgo de ingresos menores y riesgo de sobre
costes de explotacion).

La configuracién de la deuda como fuera del balance de las Administraciones
PUblicas es compatible con:

+ Asuncién de una parte del riesgo por parte de la Administracién/sector publico.

« Siendo incluso compatible con la existencia de Garantias por parte del
Gobierno.

o Que no se preved sean ejecutables de manera sistemdtica, que no
eliminen el riesgo sino que estén configuradas como atenuante del
mismo (sélo en casos excepcionales).

2.8.6. La decision 18/2004.

La Decision de EUROSTAT (de 11 de febrero de 2004) sobre tratamiento contable en
proyectos APP, establece la posibiidad de desconsolidar del sector de las
Administraciones PUblicas activos y deudas, en proyectos/esquemas APP.

Esto puede ser asi, aln en el caso de esquemas en los que la Administracién asuma
todo o la mayor parte del pago/retribucion a la sociedad gestora (parte privada de la
APP), siempre que la sociedad gestora:

« Asuma “la mayor parteOdel riesgo de construccion.

« Asuma “la mayor parteO del riesgo de demanda (los pagos de la
Administracion no son independientes el nivel de demanda), o de
disponibilidad (los pagos de la Administracién pueden ser reducidos por
incumplimientos en las especificaciones de servicio, calidad y seguridad, con
alternacién significativa de los ingresos —no simbdlica-).

Esta decision estd refrendada por OPINION del Comité de asuntos monetarios vy
financieros (CMFB)

2.8.7. Recapitulacion.

» Es factible desconsolidar los activos y configurar como financiacién privada la
financiacion suscrita por sociedades gestoras, aun cuando la totalidad de sus
ingresos sean de cardcter presupuestario.

» Es factible desconsolidar los activos y configurar como financiacién privada la
financiaciéon suscrita por sociedades gestoras de Infraestructuras que sean de
mayoria publica o incluso 100% de capital publico.

« Sibien en este Ultimo caso parece resultar mds probable la configuraciéon de la
operacidén como dentro del balance de la Administracion.

« Sobre la base de las directrices recomendadas por EUROSTAT, a la luz de la SEC
95, el andlisis de riesgos es la clave para la configuracidn de esquemas de
promocién de Infraestructuras con financiacion privada.

« Este andlisis debe ser realizado segin EUROSTAT por las oficinas nacionales de
estadistica de cada pais (Instituto Nacional de Estadistica —en particular el
IGAE-) en Espana).
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Finalmente, a continuacién, se resume de manera gréfica el andlisis contable a fin de
determinar la calificacién de la financiacion como publica o privada, segin los
criterios establecidos en el SEC 95.
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2.8.8. Resumen grdfico del proceso de andlisis contable pUblico de una
infraestructura

Figura 2. Proceso de andilisis contable pUblico de una infraestructura
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2.9. Procedimientos de contratacion/licitacion en Espana
2.9.1. Introduccidn y principios generales (publicidad)

Existen de acuerdo con la ley diversos procedimientos de adjudicacién “tipificados®
ademds de los procedimientos que Entidades PuUblicas (que no califican como
Administraciones PUblicas stricto sensu), pueden desarrollar, siempre que cumplan con
determinados principios bdsicos establecidos por la LCSP.

Segun la LCSP, y las Directivas de la Unidn Europea en la materia, todo el proceso de
preparacién y adjudicacién de los contratos debe estar regido por cinco pilares
bdsicos, o principios. Estos son: i) Publicidad, ii) Igualdad, iiij Concurrencia, iv)
Transparencia y v) Confidencialidad.

Estos principios son los que imperan en materia de contratacién publica, incluso a nivel
internacional y resultaria ocioso explicarlos en este trabajo. Sin embargo, por su
trascendencia prdctica, el principio de publicidad merece una breve referencia.

Este principio se materializa por diferentes vias. Como es natural, es obligatoria la
publicacién del concurso, si bien las formas de dicha publicacion pueden variar. Sobre
esta cuestion es necesario sefalar que dependerd de las caracteristicas de la entidad
contratante y del propio contrato (bdsicamente de su cuantial).

La novedad en esta materia, es la introduccion de la obligacidon de contar con un
“perfil del contratanteOpara todas aquellas entidades de derecho publico, sean o no
Administraciones PUblicas, que tengan la condicion de Poder Adjudicador.

En términos simplificados, el “perfil de contratanteOes un sitio en Internet (Website), en
el que queda registrado el momento en que se producen las publicaciones, y dénde
debe por accederse a la documentacién del procedimiento de seleccidon (en el caso
en gue no esté publicada en el propio sitio de Internet).

En principio, todo el Sector PUblico espanol (ndtese que se omite la nocién -mds
restringida- de Administracion PUblica) debiera contar, a la fecha de emision de este
informe, con un Perfil de Confratante en funcionamiento, ya sea individual o
compartido con otras entidades. En la prdctica, si bien no todos los entes que tiene
obligacién de contar con un perfil de contratante han creado el suyo, la mayoria
cumple con este requisito, por lo que la informacién sobre los contratos convocados y
en vigor, es accesible desde Internet.

La principal distincion que debe hacerse a la hora de considerar los posibles
procedimientos de adjudicacién estd basada en el tipo de entidad contratante.
Desde este punto de vista a grandes rasgos cabe la siguiente clasificacién:

«  Administraciones PUblicas (stricto sensu):
o De uso general.
» Procedimiento Abierto.
» Procedimiento Restringido.
o De uso restringido.
* Procedimiento negociado.

= Didlogo Competitivo.
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=  Concurso de Proyectos con Jurado.
o Procedimientos racionalizadores de la contratacion.
=  Acuerdos Marco.
= Sistemas Dindmicos (contratacion electrénical).
= Sistema Centralizado.
o Contratos menores.

« Ofros Poderes Adjudicadores (entes descentralizados, entes auténomos,
empresas publicas, etc.).

o Sujetos aregulacién armonizada.
o No sujetos a regulacién armonizada.
« Resto de entfidades del sector pUblico.

o Obligados a respetar los principios en materia de contratacién, sin que
se prevean formalidades al respecto.

Teniendo en cuenta las modalidades usuales de contratacion aplicadas a proyectos
de promocién de infraestructuras, y de gestion de servicios publicos, las principales
modalidades de contratacion que interesan a los efectos de este trabajo, son: i) el
Procedimiento Abierto (indudablemente el mds extendido), i) el Procedimiento
Restringido, iii) el Didlogo Competitivo.

Se explicardn a continuacién los tres primeros, dejando el didlogo competitivo para el
apartado 2.14, a fin de estudiarlo junto al Contrato de Colaboracién entre el Sector
Publico vy el Sector Privado, porque la LCSP lo ha dispuesto como procedimiento de
seleccion obligatorio para este tipo contractual.

2.9.2. Oftras generalidades

La preparacion de los contratos requiere, como primer paso, la justificacion de la
necesidad e idoneidad (para cubrir dicha necesidad) del confrato que pretende
celebrarse.

No procede en este apartado profundizar en los diferentes pasos para la preparacion
de los contratos, que son objeto de andlisis en el apartado 1.9 de este documento.
Simplemente cabe enunciar que el expediente de contratacién, después de la
justificaciéon de la necesidad e idoneidad del contrato debe establecer:

+ El procedimiento a aplicar.

« La financiacién disponible.

» Los criterios de solvencia exigible a los participantes.

» Los criterios de adjudicacién del contrato.

« El“precioOdel contrato.

+ Laposibilidad (y procedimientos) de modificacién del contrato.
« Las caracteristicas técnicas.

* Las penalidades.
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» La posibilidad o no (y reglas de cdlculo) de revisidbn de precios.

Determinadas estas variables, se redactan los pliegos de licitacion, y se procede a
publicar el anuncio del procedimiento, que varia segun el tipo de procedimiento a
aplicary se explica en el apartado destinado a cada uno de ellos.

2.9.3. Procedimiento abierto

Es un procedimiento de uso general en el que todo empresario interesado podrd
presentar una proposicién, quedando excluida toda negociacion de los términos del
confrato con los licitadores.

Publicacién

En el procedimiento abierto el plazo de presentacion de proposiciones es de contratos
sujetos a regulacién armonizada es como minimo de 52 dias naturales® a contar
desde la fecha del envio del anuncio del contrato para su publicaciéon (segun sea el
caso, en el Boletin oficial del estado, o Comunidad Auténoma, o en el Diario Oficial de
la Unidn Europea).

Esta reduccién podrd adicionarse, en su caso, a la de cinco dias prevista en el primer
apartado.

En los contratos de las Administraciones PUblicas que no estén sujetos a regulacion
armonizada, el plazo de presentacion de proposiciones no serd inferior a veintiséis dias.

En el caso de tramitacion urgente el articulo 96.2.b de la LCSP impone que se observen
los plazos del articulo 143 de dicha Ley, por lo que no podrd ser inferior en tales casos a
22 dics.

Adjudicacién

Se tratard aqui la adjudicacion de los contratos por medio de “varios criterios de
valoraciénO (que responde a la nocidén de la “oferta econdmicamente mds
ventajosad) ya que es la mdas comuin para el tipo de contratos que interesan a los
efectos de este documento; siendo aquella que tiene un solo criterio de valoracion (en
este caso necesariamente el “precioQ similar, sélo que simplificada en virtud de que la
valoracién se hace mediante la mera aplicacion de férmulas matemdticas, una vez
abiertas pUblicamente las propuestas.

Vencido el plazo para presentar propuestas y recibidas las proposiciones, se realiza por
parte de la Mesa de Contratacién (érgano especifico para estos procedimientos, que
puede o no estar infegrada por personal de la entidad confratante, y que cobra un

% Este plazo puede tener las siguientes reducciones: A) De cinco dias cuando se ofrezca acceso por medios
electrénicos a los pliegos y documentacién complementaria. B) El plazo se reduce a 36 dias, como norma
general, o, en casos excepcionales debidamente justificados hasta 22 dias, si se hubiera enviado el anuncio
previo al que se refiere el art. 125 de la LCSP comentado anteriormente. Esta reduccién del plazo sélo serd
admisible cuando el anuncio de informacidén previa se hubiese enviado para su publicaciéon antes de los 52
dias y dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de envio del anuncio de licitacion, siempre que en él se
hubiese incluido, de estar disponible, toda la informacidén disponible para éste (art. 143.1 de la LCSP). Los
plazos sefalados en los dos apartados anteriores podrdn reducirse en siete dias cuando los anuncios se
preparen y envien por medios electrénicos, informdticos o telemdaticos.
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cardcter cada vez mds relevante) un primer andlisis, destinado a establecer cudles son
las propuestas que cumplen con los requisitos establecidos por los pliegos (Pliego de
Cldusulas Econdmico-Administrativas Particulares y Pliego de Prescripciones Técnicas
Particulares).

Seguidamente se hace publico cudles de las propuestas han sido admitidas al
procedimiento y cudles no. Esta decision puede ser objeto de recurso administrativo
(recurso especial en materia de contratacion, novedad introducida por la LCSP), que
puede tener efectos suspensivos4o,

Una vez determinadas las propuestas admitidas al procedimiento, se deben valorar en
primer lugar aquellos criterios de adjudicacién que, segin los pliegos, se “puntuanO
subjetivamente (criterios subjetivos). La LCSP dispone que, si dichos criterios fiene un
peso relativo superior al peso de aquellos criterios que se valoran mediante la
aplicacion de meras féormulas matemdticas (criterios objetivos), entonces su valoracién
debe hacerla un comité de expertos independientes.

Hecha y publicada, la valoracién de los criterios “subjetivosQ se procede a la apertura
puUblica de la parte de las propuestas en la que se incluyen aquellos criterios a valorar
objetivamente (mediante la aplicacion de férmulas matemdaticas).

La Mesa de Contratacion produce, una vez terminada la valoracion, una relacion de
las propuestas admitidas, ordenadas de acuerdo a la puntuacién obtenida por cada
una de ellas (lo que facilita la adjudicacién al siguiente postor, en caso de no
cumplirse todos los requisitos por el que ha quedado en primer lugar). Este documento
constituye la recomendaciéon de adjudicacion, para que el Organo de Contratacion
adjudique provisionalmente el contrato4!.

Notificada la Adjudicacion provisional a todos los interesados (y sustanciados los
posibles recursos) existe un plazo para que el adjudicatario cumpla con determinados
requisitos formales para contratar con la Administracion (si no lo hubiera hecho
durante el procedimiento) y, en su caso, constituya la sociedad de propdsito
especifico que serd la que formalice el contrato adjudicado. Cumplidos estos
requisitos, la adjudicacién provisional es transformada en definitiva por el Organo de
Contratacién (momento en el que se produce el “perfeccionamientoOdel contrato) y
se fija un plazo para la fima del mismo (momento en que se produce su
“formalizacion().

El procedimiento abierto es el procedimiento de licitacion empleado en Espana casi
exclusivamente en el dmbito de concesiones y otras APP hasta la fecha, a salvo de la
reciente implantacién de la figura del contrato CPP, que obliga a emplear didlogo
competitivo.

4 Sobre este punto existe en estos momentos una controversia entre las autoridades de la Unidn Europea y el
Reino de Espaia, ya que la Comision Europea considera que la regulacion de este recurso, no protege
adecuadamente a los inferesados.

41 Debe tenerse presente que, normalmente, en este tipo de contratos, con posterioridad a la adjudicacion
suele constituirse una sociedad de propdsito especifico, integrada por las empresas que acuden
conjuntamente al procedimiento. De hecho, la concurrencia de grupos de empresas en lugar de licitadores
individuales también es prdctica habitual, pero ain los empresarios individuales, suelen recurrir a esta
técnica (si bien excede el objeto de este apartado, debe tenerse presente que la creacidon de una
sociedad de propdsito especifico, forma parte de la estructuracién de la financiacion a riesgo proyecto, por
necesidades propias del esquema).
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Una caracteristica esencial de la fradicidon espanola de APPs es pues la ausencia de
una calificacion previa. La solicitud de calificacion se presenta con el mismo acto de
presentacion de ofertas.

2.9.4. Procedimiento restringido

Procedimiento de uso general en el que sélo podrdn presentar proposiciones aquellos
empresarios que, a su solicitud y en atencién a su solvencia, sean seleccionados por el
érgano de contratacién (minimo 5). Estard prohibida la negociacion del contrato.

Publicacién

En este procedimiento existen dos fases. Se engloban ambas en “publicaciéon® sélo a
efectos de producir una exposicion clara, ya que no es hasta el final de la segunda
fase que los interesados presentan su propuesta. Teniendo este criterio en cuenta, las
fases a las que se hacia referencia, son:

Primera Fase — Los contratistas solicitan participar y la Administracion los selecciona.

Resulta relevante que esta primera fase puede comenzar una vez justificada la
necesidad e idoneidad del contrato, pudiéndose terminar el resto de actuaciones
preparatorias, comentadas anteriormente, durante la recepciéon de candidaturas, y
seleccién de candidatos.

El plazo de recepcion de solicitudes de participacion en los procedimientos de
adjudicacién de contratos sujetos a regulacidon armonizada es de un minimo de 37
dias, a contar desde la fecha del envio del anuncio al BOE/DOUE42,

Segunda Fase - Las empresas invitadas pueden presentar proposiciones.

Una vez seleccionados los candidatos, y terminadas las restantes actuaciones
preparatorias se envia la invitacion (que debe incluir la documentaciéon pertinente) a
los candidatos seleccionados a partficipar del procedimiento.

El plazo de presentacion de proposiciones en los procedimientos relativos a contratos
sujetos a regulacion armonizada (como se explicaba en apartados anteriores, aquellos
que superan determinados umbrales, en cuanto al monto) es de 40 dias43, también
como minimo, a contar desde la fecha de envio de la invitacién escrita a participar.
Este plazo podrd reducirse en cinco dias cuando se ofrezca acceso por medios
electronicos, informdticos y/o telemdticos a los pliegos y a la documentacién
complementaria.

4 Este plazo podrd reducirse en siete dias cuando los anuncios se envien por medios electrdnicos,
informdticos y telemdticos (art. 148.1 de la LCSP). En los casos de urgencia puede reducirse a 15 dias [art.
96.2 b) de la LCSP]. Si se frata de contratos no sujetos a regulacion armonizada, el plazo para la
presentacion de solicitudes de participacion serd, como minimo, de diez dias, contados desde la
publicacion del anuncio.

43 El plazo podrd —en determinados casos- reducirse, como norma general, hasta treinta y seis dias o, en
casos excepcionales debidamente justificados, hasta veintidds dias. Esta reduccién del plazo sélo serd
admisible cuando el anuncio de informacidn previa se hubiese enviado para su publicacién antes de los
cincuenta y dos dias y después de los doce meses anteriores a la fecha de envio del anuncio de licitacion,
siempre que en él se hubiese incluido, de estar disponible, toda la informacién exigida para éste (art. 151.1
de la LCSP).
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En los procedimientos relativos a contratos no sujetos a regulacion armonizada, el
plazo para la presentacién de proposiciones no serd inferior a quince dias, contados
desde la fecha de envio de la invitacion.

Adjudicacién
Una vez recibidas las proposiciones, la adjudicacién se rige por las mismas reglas
explicadas para el Procedimiento Abierto.

2.9.5. Lainiciativa privada

La intervencién de los particulares en el dmbito de las Asociaciones PUblico-Privadas
no sélo se cine a lo que resulta habitual en un contrato de concesién de obras
publicas como es la construccion, explotacion y financiacion de las obras pUblicas sino
que se extiende a la propia iniciativa, concepcidon y disefio de las mismas, apuesta
que consagraba ya la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de
Concesion de Obras PUblicas y que se mantiene sin grandes variaciones en la Ley de
Contratos del Sector PUblico (LCSP, art. 112).

Sin bien no se trata estrictamente de un procedimiento de contratacion, tratdndose
de una alternativa para la gestacion de los contratos, cabe incluir en este apartado
unas breves notas acerca de esta posibilidad.

Resulta necesario afirmar que la Administracién en el marco de sus competencias,
debe definir el marco institucional de planificacién y coordinacion, precisando qué
actuaciones y bajo qué principios pueden ser susceptibles de acometerse mediante la
iniciativa privada de modo que aquellas que no cumplan unos principios Minimos
deben entenderse reservadas a la Administracion.

2.9.5.1. Contexto juridico vigente

La iniciativa privada estd regulada por el articulo 112 de la LCSP. En efecto, la Ley en
su apartado 5, admite “la iniciativa privada en la presentacion de estudios de
viabilidad de eventuales concesiones. Presentado el estudio serd elevado al érgano
competente para que en el plazo de tres meses comunique al particular la decision de
framitar o no tramitar el mismo o fije un plazo mayor para su estudio, que en ningun
caso serd superior a seis meses. El silencio de la Administracion o de la entidad que
corresponda equivaldrd a la no aceptacidn del estudio©

En el caso de que el estudio de viabilidad culminara en que la concesién finalmente
se licite y adjudique “...su autor tendrd derecho, siempre que no haya resultado
adjudicatario y salvo que el estudio hubiera resultado insuficiente de acuerdo con su
propia finalidad, al resarcimiento de los gastos efectuados para su elaboracidn,
incrementados en un 5% como compensacion, gastos que podrdn imponerse al
concesionario como condicién contractual en el correspondiente pliego de cldusulas
administrativas particulares. El importe de los gastos serd determinado por la
Administracion concedente en funcién de los que resulten acreditados por quien haya
presentado el estudio, conformes con la naturaleza y contenido de éste y de acuerdo
con los precios de mercadoO
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Es decir, en Espana, a diferencia de otros paises (siendo el ejemplo europeo mds
notable el de ltalia), sélo se otorga como premio la compensacion de los gastos mds
un pequeno margen (del 5%) Sin embargo, en Italia y en algunos paises del continente
sudamericano como Chile, los pliegos oforgan generosos premios, que van desde un
porcentaje o puntaje adicional en la oferta econdmica del oferente autor de la
iniciativa, hasta un derecho de tanteo.

2.9.5.2. Contenido de lainiciativa privada

El proponente, debe presentar junto con la propuesta, el estudio de viabilidad
preceptivo, salvo que en uso de una excepcidn prevista por la propia ley, se recurra a
un Estudio de Viadbiidad Econdmico financiera abreviado, junto con el
correspondiente anteproyecto).

Asi, el articulo 112.2 establece que “el estudio de viabilidad deberd contener, al
menos, los datos, andlisis, informes o estudios que procedan sobre los puntos siguientes:

A. Finalidad vy justificacién de la obra, asi como definicién de sus caracteristicas
esenciales.

B. Previsiones sobre la demanda de uso e incidencia econdmica y social de la
obra en su drea de influencia y sobre la rentabilidad de la concesidn [si bien no
parece muy apropiado que el andlisis de rentabilidad de la concesion se
describa en el mismo apartado que el de previsiones de demanda vy utilidad
socio-econdmica de la concesidn, ni que lo que debiese ser un completo
andlisis de factibilidad, mas en concreto de “bancabilidadOo aceptabilidad
bancaria del esquema, se reduzca a un andlisis de rentabilidades].

C. Valoracidon de los datos e informes existentes que hagan referencia al
planteamiento sectorial, territorial y urbanistico.

D. Estudio de impacto medioambiental cuando este sea preceptivo de acuerdo
con la legislacién vigente. En los restantes casos, un andlisis ambiental de las
alternativas y las correspondientes medidas correctoras y protectoras
necesarias.

E. Justificacion de la solucidon elegida, indicando, entre las alternativas
consideradas, si se fratara de infraestructuras viales o lineales, las caracteristicas
de su trazado.

F. Riesgos operativos y tecnoldgicos en la construccidon y explotacién de la obra.

G. Coste de la inversion a redlizar, asi como sistema de financiacién propuesto
para la construccién de la obra con la justificacién, asi mismo, de la
procedencia de estaQ [entrando claramente en redundancia esto Ultimo con
lo solicitado en el apartado (a)]

Finalmente, cabe senalar que (posiblemente por la escasez del 5% establecido4
legalmente como “premioO al iniciador, cuando no resulte adjudicatario) esta
institucion no es utilizada con frecuencia por los promotores privados. En el dmbito
estatal y en el dmbito de las comunidades auténomas prdcticamente no se verifican

44 Producto de la Ultima reforma legislativa, ya que anteriormente, este porcentaje mdximo llegaba hasta el
10%.
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precedentes, siendo las pocas experiencias que existen en esta materia, de dmbito
casi exclusivamente local (esto es, a nivel de municipios). Cabe destacar, a pesar de
lo expuesto precedentemente, el caso de Aeropuerto de Murcia, en el que el
adjudicatario del proyecto fue el “proponente iniciadorO (denominacion
generalmente aceptada para quien presenta una iniciativa privada ante la
Administracion).
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2.10. Descripcion del proceso de licitacién publica de un proyecto en
régimen de concesion de obra publica (sector carreteras a modo de
ejemplo):

Segun Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector PUblico, la puesta en
marcha del proceso administrativo contemplaria los siguientes pasos:

1. Estudio de Viabilidad (cuyo contenido resulta asimilable al descrito en el
apartado anterior, para la presentacion de iniciativas privadas) donde se
analizan las caracteristicas técnicas de las soluciones contempladas, los costes
estimados y las demandas generadas. Este es sustituible en determinadas
circunstancias por un estudio de alcance mds modesto, Estudio de Viabilidad
Econémica Financiera (alternativa legalmente dispuesta, con un contenido
mds limitado, pero necesariamente acompanado de un Anteproyecto).

2. Informacién Pdblica del Estudio Informativo y del Estudio de Viabilidad
Econdmica Financiera.

3. Proyecto basico de Construccion y Explotacion de la Obra (este paso depende
de la complejidad de la misma y del grado de definicidén de sus caracteristicas
técnicas, pudiendo bastar con el estudio informativo).

4. Informacion PUblica del Anteproyecto y del Estudio de Impacto Ambiental.

5. Estructuraciéon y redaccion de los PCAP y PPTP (equivalente a las Bases de
licitacion en México)4s.

6. Convocatoria de la Licitacion.
7. Adjudicacion y firma del contrato de concesion.

La evolucidon de este proceso administrativo, siempre teniendo en cuenta que
depende de cada proyecto, se podria representar aproximadamente como sigue:

45 Culmina con la fiscalizacién del gasto el informe favorable de Intervenciéon y de los servicios juridicos. Se
define entre otros el “fipo de licitacionOo precio méximo del mecanismo de pagos o tope de otras variables
econdémicas.
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Figura 3. Fases del proceso de una licitaciéon publica

Estudio Informativo

Estudio de viabilidad

Informacion Publica del Estudio Informativo
y de viabilidad

Proyecto Basico Construcciony Explotacion
de obra

Informacién publica anteproyecto
Estudio Impacto medioambiental
Estructuraciony redaccion pliegos
Convocatoria licitacion

Adjudicacion y firma contrato

A A

Duracién aproximada 48 meses 54 meses

Fuente: Elaboracion propia

2.10.1. Estudio informativo donde se analizan las caracteristicas técnicas
de las soluciones contempladas, los costes estimados y las
demandas generadas

Una vez que se ha detectado la necesidad y oporfunidad de ejecutar una
infraestructura se debiera proceder a realizar un estudio informativo (andlisis coste-
beneficio) que incluya los siguientes puntos4s:

a) Posibles alternativas técnicas para ejecutar el proyecto y sus posibles
demandas y costes globales.

b) Andlisis de coste-beneficio de cada alternativa técnica (de trazado).

Para realizar el andlisis comparativo de la rentabilidad econdmica social de cada una
de las alternativas técnicas presentadas en el estudio informativo se suelen utilizar los
siguientes indicadores econdmicos:

- Valor Actual Neto (VAN).
- Relacién Beneficio-Coste (B/C).
- Periodo de Recuperacién de la Inversién (PRI).
- TasaInterna de Retorno (TIR).
Los costes que se consideran para el cdlculo de estos indicadores es el siguiente:

(i) - Costes del proyecto: costes de inversion y costes de conservacion y
explotacion.

(ii)- Costes generalizados de transporte:

46 Metodologia basada en las “Recomendaciones para la evaluacién econdmica, coste —beneficio de
estudios y proyectos de carreterasOdesarrollado por el Ministerio de Fomento.
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o Costes de funcionamiento que incluyen los costes de amortizacién,
conservacién del vehiculo, lubricantes y neumdticos.

o Costes de accidentes.
o Costes del tiempo recorrido.

Los beneficios se calcularian como la diferencia entre los costes generalizados del
fransporte de la red viaria actual con respecto a las alternativas planteadas en el
estudio. Por lo que seria el ahorro o beneficio que el proyecto generaria a los usuarios
del drea de estudio y a la colectividad en general (tiempo, accidente, etc.).

A partir de los costes y beneficios se construyen los indicadores econdmicos que se
comentan anteriormente y que se explican mds detenidamente a continuacién:

e Valor Actual Neto (VAN), se define como la diferencia entre el beneficio actual
neto y el coste actual neto.

Un VAN>0, es decir, un valor presente neto positivo serd indicador de la
conveniencia de llevar a cabo el proyecto. Si se esta tratando de decidir entre
distintos proyectos se elegiria aquel con mayor valor presente.

« Relacién Beneficio Coste, se define como el ratio entre el beneficio actualizado
neto y el coste actualizado neto.

« Periodo de recuperaciéon de la Inversién, obtiene el ano donde los beneficios
actualizados netos igualan o superan a los costes actualizados netos.

e Tasa Interna de Retorno (TIR), obfiene la tasa de descuento para la cual el
beneficio neto actualizado es igual al coste neto actualizado (VAN=0).

Una vez obtenidos estos indicadores para cada una de las alternativas técnicas
presentadas, se procederd a su comparacion para seleccionar aquella alternativa
cuya rentabilidad econdmica social sea mds positiva.

c) Seleccién de la forma de financiacién mds adecuada para el proyecto.

A la hora de determinar las fuentes de financiacién de un proyecto, en el modelo
Espafol, no es preceptivo realizar un andlisis comparativo de eficiencias, como se
realiza en el modelo britdnico, de “Value for MoneyO(VIM), basdndose la decisidon de
procurar a fravés de APPs esencialmente en aspectos de disponibilidad
presupuestaria, para lo cual si se realiza un andlisis de cémputo en deuda (SEC 95). Si
bien ya hemos visto que el VIM se debe hacer ya obligatoriamente para el caso de
procuracién a través del contrato CPP y en todo caso cada vez mds administraciones
lo estédn haciendo en todo caso (pero no como filtro de “pasa o no pasaQ.

“Value for MoneyO (VFM) consiste en comparar el desarrollo de un proyecto por
diferentes vias, analizdndose como minimo las dos siguientes:

= Directamente con financiacién publica, esto es contra el Presupuesto
de la Administracién.

= Con financiacién privada, a fravés de un esquema PFl (Private Finance
Initiative).
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Andlogo al andlisis exigido tanto en el modelo britdnico y Mexicano#” (caso PPS), para
decidir realizar el proyecto mediante financiacidon privada justificando que ésta es mdas
eficaz que otras alternativas de financiacion por medio de un andlisis comparativo
(VEM).

2.10.2. Estudio de Viabilidad Econdmica - Financiera

Con cardcter previo a la decision de construir y explotar en régimen de concesidn una
obra publica, el érgano que corresponda de la Administracién concedente debe
realizar un estudio de viabilidad de la misma.

El estudio de viabilidad determina la factibilidad financiera del proyecto para ser
receptor de inversién privada. Los principales objetivos del estudio de viabilidad son:

» Andlizar el nivel de defecto de factibilidad financiera del proyecto (nivel de
insuficiencia de recursos o de ingresos extrapresupuestarios).

» Andlizar el coste aproximado que para la Administracién puede suponer este
proyecto bajo distintos escenarios de apoyo.

> Recomendar la mejor opcidn/opciones de apoyo publico entre todas las
existentes y la estructura de recurso presupuestario mds conveniente o que mejor
se acomode a las disponibilidades presupuestarias actuales y futuras de la
Administracion desde el punto de vista de impacto en el déficit y de la
disponibilidad de recursos financieros.

Como minimo el estudio de viabilidad deberd contener y se deberd redlizar lo
siguiente:

a) Finalidad vy justificacién de la obra, asi como definicion general.

b) Realizar previsiones sobre la demanda de uso e incidencia econdmica y social de
la obra en su drea de influencia y sobre la rentabilidad de la concesién.

c) Valorar los datos e informes existentes que hagan referencia al planeamiento
sectorial, territorial o urbanistico.

d) Estudio de impacto ambiental cuando asi lo exija la legislacion vigente. En los
restantes casos, un andlisis ambiental de las alternativas y las correspondientes
medidas correctoras y protectoras necesarias, en el caso de que sea necesario.

e) Justificacion de la solucidén elegida y en el caso de que se ftratara de
infraestructuras viarias o lineales, las caracteristicas de su trazado.

f) Riesgos operativos y tecnoldgicos en la construccién y explotacion de la obra.

g) Coste de la inversion a realizar, asi como el sistema de financiacién propuesto para
la construccién de la obra.

h) Estudio de bdsico de seguridad y salud en obras de construccion.

Por Ultimo comentar que los datos contenidos en el estudio de Viabilidad no son
vinculantes en el proceso de licitar pero permiten justificar las variables de
contratacién.

47 Al'igual que en el caso britdnico, y a diferencia segun entendemos del caso Mexicano, no es preceptivo
que el resultado sea positivo para proseguir con el procuramiento.
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2.10.3. Redaccion de pliegos
Segun la regulacién del articulo 115 de la LCSP, El PCAP debe hacer referencia a los
siguientes aspectos:

a) Definicién del objeto con referencia al anteproyecto o proyecto de que se
trate mencionando aquellos documentos que tengan cardcter contractual. Se
deben especificar las zonas complementarias de explotacidon comercial.

b) Requisitos de capacidad y solvencia financiera, econdmica y técnica que
sean exigibles a los licitadores.

c) Contenido de las proposiciones que deberdn contener como minimo lo
siguiente:

o Relacién de promotores de la futura sociedad concesionaria.
o Plan de realizacion de las obras.

o Plazo de duraciéon de la concesion.

o Plan econdmico-financiero de la concesion.

o Enlos casos de financiacién mixta de la obra, propuesta del porcentaje
de financiacién con cargo a recursos publicos.

o Compromiso de que la sociedad concesionaria adoptard el modelo de
contabilidad que establezca el pliego, de conformidad con la
normativa aplicable.

o Mejoras propuestas por los licitantes.

d) Sistema de retribucion del concesionario en el que se incluirdn las opciones
posibles sobre las que deberd versar la oferta (mecanismos de pago) vy las
formulas de actualizacion de costes durante la explotacion de la obra.

e) Umbral de beneficios de la explotacién de la zona comercial, en el caso de
que exista.

f) Cuantiay forma de las garantias.
g) Plazos:

o Proyecto.

o Ejecucion de obras.

o Explotacién.

h) Derechos y obligaciones de las partes implicadas durante la fase de ejecucion
de las obras y durante su explotacion.

i) Régimen de penalidades y secuestro de la concesidn.

i) Lugar, fecha y plazo para la presentacion de ofertas.
2.10.4. Fiscalizacién

Fiscalizar la contratacién es verificar el ajuste de la actividad contractual de las
entidades integrantes del sector publico a los principios de legalidad, eficacia,
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eficiencia y economia, a los que debe agjustarse la actividad econdmica de las
Administraciones PUblicas.

La funcién fiscalizadora en Espana la ejerce el Tribunal de Cuentas tiene cardcter
externo, permanente y consultivo y se referird al sometimiento de la actividad
econdmico-financiera del sector publico a los principios de legalidad, eficiencia y
economia en relacién con la ejecucién de los programas de ingresos y gastos
publicos.

Por el articulo 29 de la LEY 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
se ordena la remisidén por el érgano de contratacién al érgano de fiscalizacién
correspondiente, dentro de los tres meses siguientes a la formalizacion del contrato, de
del expediente del que se derive.

A continuacion se define el proceso de tramitacién de expedientes:
a) Inicio de los expedientes

En todos los caso el érgano de contratacion deberd incluir en el expediente el pliego
de cldusulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas particulares.

Siempre que el contrato origine gastos para el Organismo, al expediente se deberd
incorporar:

o El certificado de existencia de crédito o documento que legalmente lo
sustituya.

o Lafiscalizaciéon de la Intervencion.
o La aprobacién del gasto.

Un contrato no podrd fraccionarse un contrato con objeto de disminuir su cuantia y
eludir asi los requisitos de publicidad.

b) Aprobacién del expediente.

Completado el expediente de contratacién, el érgano de contratacién dicta
resolucién motivada de aprobacién del mismo y se dispone la apertura del
procedimiento de adjudicacion. Dicha resolucidon debe comprender también la
aprobacién del gasto.

Para tramitar el expediente de contratacion es necesario que clasifiquemos los
expedientes en tres tipos:

R Expediente ordinario.

Se tramita bajo los principios de economia, celeridad y eficacia y deben
contener como minimo:

o Pliegos particulares (cldusulas y prescripciones técnicas).
o Plazo duracion.

o Certfificado de existencia de crédito (expedido por la oficina de
contabilidad).

o Conftrol de legalidad, lo que supone la fiscalizacién efectuada por la
Intervencion, que emitird su informe en el plazo de 10 dias desde el
siguiente a la recepcioén; y aprobacién del gasto.
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ii. Expediente de urgencia.

Seguird el mismo procedimiento que el ordinario pero con una serie de
particularidades.

iii. Expedientes de emergencia.

Podrdn ser empleado sdlo en los casos en los que la Administracidon tenga que actuar
de forma inmediata a causa de acontecimientos catastréficos, situaciones que
supongan grave peligro o necesidades que afecten directamente a la defensa
nacional.

2.10.5. Proceso de Valoracion/Seleccion

Segun la nueva ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector PUblico para la
valoracién de las distintas proposiciones y la determinacion de la oferta
econdmicamente mds ventajosa se deberd atender a criterios directamente
vinculados al objeto del contrato como puede ser la calidad, el precio, la formula
para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacién de la obra o a la prestacién del
servicio, el plazo de ejecucidn o entrega de la obra, el coste de utilizacién, las
caracteristicas medioambientales, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas
estéticas o funcionales, la disponibilidad, coste las reposiciones, el mantenimiento, la
asistencia técnica y el servicio postventa u otros semejantes.

Cuando sélo se utilice un criterio de adjudicacién debe ser el de precio mds bajo.

Cuando se utilicen varios criterios se pueden diferenciar entre criterios de valoracién
objetiva (evaluables de forma automdtica por aplicacién de férmulas) o subjetivas.
Cuando en una licitacién que se siga un procedimiento abierto o restringido en la que
se atribuird a los criterios objetivos una ponderacion o importancia inferior que a los
criterios de juicio de valor, se deberd constituir un comité que cuente con un minimo
de tres miembros (a fin de que dicha valoracion “subjetivaOsea independiente). Otra
opcidn para realizar esta evaluacion subjetiva serd la de encargdrselo a un organismo
técnico especializado.

La evaluacién de las ofertas conforme a los criterios objetivos se realizard tras efectuar
(y hacer publica) previamente la de aquellos ofros criterios en que no concurra esta
circunstancia, dejédndose constancia documental de ello.

Ofro aspecto importante de esta fase es la transparencia del proceso. La apertura de
las propuestas debe ser publica y se debe de comunicar la puntuacidon a los
interesados.

Posteriormente los interesados tendrdn un mdximo de 10 hdbiles para presentar las
reclamaciones oportunas. Una vez pasado este plazo se procederd a:

- Designar un adjudicatario provisional.
- Constituir la sociedad Concesionaria.

- Constituir la garantia definitiva y la documentacién acreditativa
correspondiente.

- Firma del contrato y adjudicaciéon definitiva.

A continuacion se describe grdficamente el procedimiento genérico para la
valoracion de las ofertas y la adjudicacion de los contratos:
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Figura 4. Procedimiento de valoracién de ofertas y seleccién.
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2.11. Aproximacion tipica a la asignacion de algunos riesgos48

En el marco de las Asociaciones PUblico-Privadas, el concepto de riesgo, se refiere a la
probabilidad de que se produzca un evento (por ejemplo la no terminacién en plazo
de la construccion de la infraestructura a operar), que trae como consecuencia una
pérdida o quebranto, en relacidon con el importe esperado de su impacto cuantitativo.

Al inicio de este trabajo se mencionaba que en las APPs, el objetivo fundamental —que
no el Unico- es un contrato que, en cuanto tal, consiste precisamente en ser un
mecanismo de reparto de riesgos. Y lo que el contrato hace en su indispensable tarea
de atribucién de riesgos viene condicionado, tanto por el marco legislativo, como por
la cultura de gestion que domina entre las partes; lo demds dependerd de las
particularidades del objeto del contrato.

En consonancia con la afiimacidén de que la defensa de la identidad de las APPs
comporta la asignacion efectiva de riesgos al socio privado, lo primero que se debe
tener presente es que tal cosa no se consigue por el mero hecho de se empleen en el
proyecto recursos procedentes del mercado de capitales, ya que se frata de algo que
sucede en cualquier contrato de obra puUblica de cierta envergadura y duracion.

Sin embargo, queda claro que cuando se habla de APPs nos estamos refiiendo a algo
distinto del cldsico contrato administrativo de obra, el problema radica en explicar
doénde estd la distincion.

La diferencia radica, como se apuntd con anterioridad, en las ganancias de
eficiencia, esto es, en la reduccidon de costes que los esquemas APP permiten
conseguir (a pesar del tedrico mayor coste financiero derivado de la naturaleza
privada de la financiacién) y esas ganancias sélo son posibles mediante una
verdadera fransferencia de riesgos al sector privado. Ello no implica necesariomente
una transferencia absoluta del riesgo, sino la atribucidn de los distintos riesgos a aquella
parte que se encuentre en mejores condiciones para gestionarlo.

La fransferencia es muchas veces matizada, incluyendo elementos de mitigacion (o
comparticién). Por ejemplo, es usual que se establezcan limites a la responsabilidad de
una u otra parte, se obligue al socio privado a contratar seguros (que mitigan la
asuncién de riesgos asociados a eventos de fuerza mayor), o se establezcan limites a
los ingresos mdaximos o minimos del negocio.

Cabe mencionar también que es prdctica usual en el mercado que el socio privado
fransfiera, a su vez, el riesgo que ha asumido contractualmente frente a la
Administracién a un tercero (por ejemplo, mediante un contrato espejo, que replique
los derechos y obligaciones relativos a la construccién de la infraestructura, a un
subconftratistal).

También debe puntudlizarse aqui, que los financiadores de la Sociedad Vehiculo,
asumen parte del riesgo del proyecto (dada la ausencia de garantia de la
Administracion), pero cuentan también con diversos mecanismos para mitigar este
riesgo (mecanismos recogidos expresamente por la legislacién espafola), como los

4 Este apartado ha sido redactado usando como base una seccidn de un informe previo realizado por el
autor del presente informe en conjunto con el profesor Alberto Ruiz Ojeda, titular de Derecho Administrativo
de la Universidad de Mdlaga, para la Sociedad Estatal de Infraestructuras de Transporte Terrestre (SEITSA):
“La SEIT y el desarrollo de infraestructuras de transporte terrestre bajo esquemas de APP en Espaia®




La experiencia espanola en APPs: Marco general

PIAMEM

privilegios crediticios, la prenda de las acciones de la sociedad vehiculo, y la propia
hipoteca de la concesién, llegando incluso a la posibilidad de intervenir en la gestién
de la Sociedad Vehiculo y reemplazar sus gestores.

Se puede ilustrar cdmo puede hacerse dicha transferencia mediante la enunciacion
de la tipologia de riesgos que, en principio, parecen mds significativos.

i)

i)

En primer término, los riesgos de construccién. Son éstos los que de
manera mds intuitiva se transferirian a las empresas constructoras ya
que son ellas, en principio, las que, por la actividad industrial que
realizan, se encuentran en mejores condiciones de controlar. En este
tipo de riesgos, los esquemas APP anadirian eficiencia en la medida en
que dotaran a la adjudicacion del contrato de un cardcter preclusivo,
fundamentalmente en lo que se refiere a la correcta elaboracion del
proyecto, a la estricta limitacion de la inversidon que se reconoce y a la
fiscalizacién de la calidad en la obra ejecutada.

En segundo lugar, los riesgos financieros. Estos riesgos hacen relacién a
un conjunto de costes ligados a la obtencidén de recursos monetarios
para su inmovilizacidon en la obra. Retribuir a quién financia es, por
definicién, algo iremediable en el mercado de capitales. En las
modalidades contractuales de APP, quienes aportan la masa
monetaria dejan de ser unos desconocidos para desempenar un papel
relevante en el montaje de la operaciéon y en el desarrollo del proyecto,
y esto conlleva la explicitaciéon del precio de los capitales aportados vy,
con él, de los costes asociados a las deficiencias en la atencion del
servicio del endeudamiento. Las ganancias de eficiencia que aporta la
financiacion privada no radican, pues, en la supuesta eliminacion del
coste de retribuir a quién financia -algo imposible en cualquier
mercado de capitales que merezca ese nombre-, sino en el esmero en
su cuantificacién y en la asignacion de los riesgos de incumplimiento,
total o parcial, provisional o definitivo, de las obligaciones de pago a los
acreedores.

En tercer lugar, habria que hacer referencia a los riesgos comerciales. El
riesgo comercial estd, sencillamente, fuera de toda consideracién en
los contratos ordinarios de obra publica: el contratista es ajeno, como
regla general, a cualqguier relacion con los usuarios del producto final de
su operaciéon. Cuando se habla de riesgos comerciales en sentido
amplio se estd considerando los riesgos de mantenimiento, operacién-
explotacion y flujos de unidades de uso asi como los costes asociados a
su materializacién. Las técnicas de APP, en definitiva, obligan a que
quien construyd las obras se cuide de la calidad del proceso
constructivo y se preocupe de modo efectivo por el estado de las
instalaciones una vez abiertas a los usos que le son propios (es esperable
que, ante una mejor calidad en el proceso constructivo, existan
menores costes de operacién y mantenimiento).

Habria que hablar, en Ultimo término, de los riesgos no comerciales. En
los proyectos APP esta denominacién negativa suele emplearse de
manera deliberada para indicar, enfre ofras cosas, las siguientes. La
primera, que se frata de riesgos ajenos a la diligencia normalmente
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exigible a cualquier empresario y que se sitian, por tanto, fuera del
alcance del correcto conocimiento de su propio negocio. La segunda,
que estamos en el dmbito de eventos que no son razonablemente
previsibles. La tercera, que escapan de lo que un gestor diligente
puede hacer por controlar®. Esta consideracién negativa tiene, entre
otfras, una consecuencia: darle a los riesgos no comerciales un cardcter
estrictamente residual e impedir su correcta identificaciéon. En definitiva,
los riesgos no comerciales suelen ser asignados a la Administracion
PUblica, y con tal finalidad se han acuinado expresiones exitosas, en
concreto la doctrina de la imprevision y el Factum Principis, bajo las que
se recogen eso que podriamos denominar como el riesgo propio de la
Administracién.

Con esta somera descripcién de los tipos de riesgos mds significativos, aceptada por
ofra parte por la literatura al uso y por la practica misma de los proyectos APP para
infraestructuras, no se debe perder de vista que se frata de fotos estdticas de
realidades mutuamente imbricadas, es decir, de proporcionar herramientas analiticas
y terminoldgicas para identificar a priori las causas de las incidencias negativas con
relevancia econdmica en el curso de la relacién contractual.

Los riesgos son, en suma, las causas de sobrecostes, en tanto que previamente
identificadas. Y es propio de las causas su intervencion concurrente y la produccion de
efectos concatenados. Asi, un hecho constitutivo de fuerza mayor puede alterar
seriamente la fase de construccidn de las obras, exigir inversiones suplementarias y
obligar a una refinanciacion del proyecto.

Con todo esto se pretende decir que, en realidad, no hay una pluralidad de visiones
en lo que se refiere a la catalogacién de riesgos, sino que las divergencias se sitian en
los criterios y en las técnicas de asignacion -y mitigacion- de esos riesgos a las
diferentes partes que intervienen en los proyectos de financiacion privada de
infraestructuras. Aqui reside el verdadero problema.

Sin perjuicio de las matizaciones desarrolladas en los pdrrafos precedentes, incluimos
aqui una matriz de riesgo “estandarizadaOcon una descripcidn de la asignaciéon de
riesgos “tipicaO(basada en el contenido de la LCSP espafola, y los clausulados que
pueden encontrarse en los diversos contratos APP, en especial los de fipo concesional
en Espana) para un proyecto bajo esquema APP, sin perjuicio de insistir que dicha
asignacion de riesgo debe estar siempre agjustada a las necesidades de cada
proyecto en particular.

4 Somos conscientes de que lo aqui decimos que es matizable, ya que hacemos una simplificacion
voluntaria de la rica variedad de instrumentos de financiaciéon de infraestructuras y de la teoria de riesgos de
las APPs, aunque pensamos que es vdlido con cardcter general. En efecto, el hecho de que ciertos riesgos
estén fuera del conocimiento del socio o gestor privado, y/o los eventos no sean razonablemente previsibles,
no debe impedir que algunos de estos riesgos, en concreto, los “imprevisiblesQ si resulte eficiente transferirlos,
en mayor o menor medida, al socio privado, pues muchas veces, si bien éste no puede controlar la
probabilidad de ocurrencia, si puede controlar sus efectos y gestionar mejor o peor sus consecuencias. El
ejemplo perfecto son los riesgos de fuerza mayor de cardcter natural, en los cuales, lo habitual en ofras
jurisdicciones, no es compensar plenamente al socio privado de sus consecuencias, y restaurar por entero el
“equilibrio econémico-financiero® sino mantenerle en una posicién de neutralidad (ni ganar ni perder), y
desde luego, obligar al gestor privado a suscribir los seguros correspondientes.
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Matriz de asignacion “tipoOde riesgos (basado en concesiones de infraestructuras

viarias):

Tabla 1. Matriz de asignacién “tipoOde riesgos en proyectos APP

Socio Socio

Publico @ Privado

Observaciones

A) FASE DE CONSTRUCCION

Diseno X

AUn en caso de existir un proyecto desarrollado por
la Administracién (regla general en la contratacion
espanola  de concesiones), el socio privado,
usualmente, debe hacerlo suyo.

De hecho la LCSP contempla expresamente la
posibilidad de encomendar la redaccién del
proyecto al concesionario de obras publicas (y con
dicho encargo, evidentemente se asigna el riesgo
asociado).

Construccién X

La plena fransferencia de este riesgo es esencial
(con las excepciones establecidas por Ley,
bdsicamente fuerza mayor). Tanto por la ley de
contratos (art. 7.2 LCSP) como por la normativa en
materia de contabilidad (SEC 95).

Sobrecoste de

Este riesgo viene asociado al antferiormente

) X explicado, asociado a la nocidn de ‘riesgo vy
construccion L
venturaQ principio consagrado por la LCSP.
La préctica habitual en Espana es la transferencia al
servici socio privado (si bien existe cierta tendencia a
ervicios . . .,
X compartilo en ciertos sectores y en funcion de la
afectados

mayor o menor disponibilidad de informacion
adecuada/actualizada).
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Socio

Publico

Socio
Privado

Observaciones

Arqueoldgico

En principio quedaria asignado a la Administracién,
en la medida en que se considere imprevisible.
Influye en este riesgo la legislacion que impere en la
region respectiva en materia de patrimonio cultural.
Normalmente eran determinadas obligaciones para
el Concesionario, que suele estar obligado a tolerar
ciertas demoras (y el sobre coste asociado) que los
hallazgos arqueoldgicos conlleven. En algunos casos
se estd incluyendo en pliego un posible mapa de
hallazgos u ofra informacién arqueoldgica a modo
de dinea baseO objetiva para poder determinar el
cardcter imprevisible. Nos parece recomendado
este enfoque cuando sea conocido estar en una
zona de riesgo elevado, y compartir los sobre costes.

Geoldgico
geotécnico

Suele estar asociado al concepto de ‘riesgo vy
venturaQ sin embargo, esta fransferencia de riesgo
no es absoluta ni tiene la misma infensidad en todos
los casos. Es claro que no resulta recomendable su
plena transferencia en el caso de tUneles y asi es
reconocido en algunos contratosso,

Expropiatorio

Depende mucho del sector en cuestion: este riesgo
no es significativo a nivel urbano/mefropolitano, en el
entendido de que el viario estd disponible. Lo
relevante en relacién a este riego se produce en el
dmbito  interurbano. Es  habitual que las
expropiaciones las ejecute el concesionario durante
la construccién de las obras, pero que el riesgo de
sobre coste lo asuma el la Administracion

Sin embargo esto este fratamiento de riesgo
(retencidén por la parte publica), no ha sido asi en el
caso de los contratos procurados por la
Administracion  central lo cual ha fenido
recientemente (en los procesos adjudicados durante
2008) consecuencias alfamente negativass!.

50 Aqui se echa en falta en la mayoria de los casos un sistema en contrato mds regulado, para determinar de
manera objetiva si las condiciones geotécnicas son o no distintas a las que se previeron, y definir asi el
cardcter de extraordinarias. Asi mismo el acceso a compensaciones deberia estar limitado de manera que
se compartan los sobre costes, si acaso de manera gradualmente creciente.

St Sobre este particular, ha sido parficularmente danina para el negocio concesional la fransferencia
absoluta del riesgo expropiatorio, dada la indeterminacion del valor de las mismas. Una vez finalizados los
procesos judiciales a los que dichas expropiaciones fueron sometidas, su coste sufridé una desviacién tal que
a la fecha de redaccidon del presente documento podria poner en peligro la viabilidad del negocio
concesional. Esta circunstancia se ha producido en varias concesiones de infraestructuras viarias licitadas en
2008 y con graves problemas de sobre costes que se han manifestado durante este ano. Las concesionarias
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Socio

Publico

Socio
Privado

Observaciones

Si bien la Administracién realiza los trdmites previos

Medioambiental X de aprobacién, el Concesionario implementa los
requerimientos y es responsable por su cumplimiento.
Retenido por la Administraciéon por la LSCP (art. 214
LCSP), pero matizable por la exigencia de Ia
contfratacién de seguros con un nivel minimo de
coberturas. En todo caso se puede decir que es
compartido, pues el privado tiene un coste de

Fuerza Mayor X X . , . ,
oportunidad: el estdndar habitual de cdlculo de las
compensaciones por terminacién en base a fuerza
mayor es mds restrictivo, y en principio no otorga
reconocimiento de rentabilidad (Tasa Interna de
Retorno = 0%).
Consecuentemente con lo explicado supra, este
riesgo suele estar en cabeza de la Administracion

Insuficiencia  de X siempre que las pdlizas estén debidamente en vigory

los seguros solo a partir de la cifra de coste/riesgo establecida
como limite de la indemnizacidn en la pdliza
respectiva.

. . AUn con compromiso de la Administracion de

Licencias \% " . L. .

) X facilitar la framitacion, este riesgo suele estar

Permisos . .
asignado al sector privado.

Financiero / Tipo . .

. 3 X Siempre fransferido.

de interés
En ocasiones el % del IPC que se aplicard a las tarifas

Inflacion X X es variable de oferta, por lo que este riesgo, muchas
veces, se encuentra compartido.

B) FASE DE EXPLOTACION

Demanda y/o . . .

. o X Asociado al riesgo y ventura de la operacion.

disponibilidad

estdn reclamando re-equilibrios en base a la naturaleza de “extraordinarioOde la desviacién, y parece que
el estdndar que en relacién a este riesgo aplicaba la Administracién central va a variar hacia retencion o

comparticion.
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Socio

Publico

Socio
Privado

Observaciones

Sobrecoste de

Regla general es la plena fransferencia. Al margen
de la excepcién de fuerza mayor, en ciertos sectores
el estandar si incluye la comparticion del riesgo por
(p.e. hospitales),
donde se revisan los costes medios de mercado de

un mecanismo de benchmark

ciertos servicios (p.e. limpieza) y se revisa el pago

L X N .
explotacion unifario en consonancia para compensar una parte
de la posible pérdida. Del mismo modo, un
componente de los costes de explotacion, los
seguros, estd viendo variar su estdndar siendo mds
frecuente ya ver la comparticién en las desviaciones
del coste real con respecto al previsto.
Financiero / Tipo . »
. ) X Idem construccion.
de interés
Inflacién X X idem construccién.
Fuerza Mayor X fdem construccion.
Insuficiencia  de . »
X Idem construccion.
los seguros
Asociado al riesgo y ventura de la operacién, sin
Puesta en Marcha X L ) . L .
perjuicio, ademads, de la aplicacion de penalidades.
Se pueden establecer excepciones y casos en el que
p este riesgo se compartird, aunque la previsiéon legal
rogreso y . . .
bi X deftermina la tfransferencia de este riesgo (art. 230.4
cambio . . L
. LCSP). Es necesaria una determinacion expresa de lo
regulatorio } . ., L .z
que se entenderd por “regulacion discriminatoriaQ
ya que ésta, puede invertir la asignacién del riesgo.
Ingresos X Aunque la Administracion puede, en determinados

Comerciales

casos, participar de up-sides.
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Socio
Publico

Socio
Privado

Observaciones

Terminacion
anticipada
Contrato

del

Nos referimos al riesgo de insuficiencia de Ia
liguidacién /compensacion a la posible terminacion
anticipada del contrato, que responde normalmente
a tres supuestos distintos con tres cdiculos diferentes:
terminacién unilateral, por incumplimiento o por
fuerza mayor. Lo usual es que se describa de manera
objetiva como se va a calcular dicha cifra aunque
hay algunas excepciones. Dicha cifra es usual que
no cubra el 100% de las deudas en cada momento, y
en tales casos los bancos suelen solicitar (no siempre)
garantia corporativa por la parte remanente de
deuda que pueda estar desprotegida.
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2.12. Ofros aspectos y caracteristicas relevantes en el “modelo

espaiiol tradicionalOde concesiones de obra publica:

2.12.1. Algunas caracteristicas generales del modelo de
licitacidon/seleccion

Es de destacar que, al igual que, en ausencia de contrato CPP, siempre se usa el
concurso abierto, con una Unica fase documental (oferta y calificacion coinciden), es
propio del modelo Espanol, fradicionalmente, que el proyecto sea facilifado por la
Administracion sustancialmente desarrollado, con mayor grado de detalle que un
anteproyecto, y no mucha flexibilidad para la presentaciéon de enfoques de diseno
diferentes (al igual por cierfo que en el caso de México con las autopistas de cuota®?).

Ello abarata los costes de oferta muy sustancialmente, lo que conlleva entre ofros un
numero mds elevado de oferentes (que como hemos dicho, normalmente no van a
pasar por un proceso de calificacion previa).

Siendo evidente que esto puede conllevar cierto coste de oportunidad en términos de
optimizacidén técnica o mayores calidades, este enfoque espanol, administracion
tradicionalmente “prescriptiva® ha proporcionado un beneficio indudable: la
economia en costes de los oferentes en relacion a costes de proyecto de licitacion,
alimentada por los plazos razonablemente cortos de licitacidn (entre dos y tres meses
desde convocatoria hasta presentacién de ofertas), lo cual ha traido consigo tiempos
medios de procesos de licitacion (desde disefio de pliegos) de no mds de 5 6 6 meses,
y un nUmero medio de oferentes (en el caso de carreteras de peadje en la sombra) de
entre 12y 16 empresas.

En todo caso ya resulta evidente un cambio cultural en este sentido, con las
Administraciones considerando, aungue mds como excepcion, el facilitar proyectos
funcionales o a lo sumo ante proyectos, cuando consideren que el proyecto es
sumamente complejo o que exista claro valor en costes en virtud de un alto grado de
flexibilidad en las prescripciones de diseno.

2.12.2. Plazos maximos y plazos tipicos de contratos

La determinacidén del plazo es una de las variables fundamentales en la Estructuracién
del APP.

En general el Plazo de Concesidn se define desde el dia de firma del contrato, aunque
en algun caso se ha definido desde la puesta en servicio de la infraestructura.

Si bien el plazo es una de las premisas en la estructuracién, existen plazos mdaximos por
Ley para segin qué modalidades de contratacion. Lo mds frecuente por otro lado (y
harto conveniente en nuestra opinién) es que quede definido en el pliego (si bien
excepcionalmente hemos visto casos en los que se convierte en variable econdmica
de oferta). La LCSP, establece unos mdximos por tipo de contrato que no pueden
superarse en licitacién:

52 Si bien en el caso mexicano, a fecha de hoy nuestro conocimiento es que este enfoque (facilitar el
proyecto constructivo) no se aplicaba en los PPS cuando en Espaia si se aplica a cualquier modalidad de
contrato, exista peaje o cuota o no exista. Otra diferencia radica en que en Espana si se otorga
valoracion/puntos a las ofertas técnicas, si bien suele ser una parte menor al 50%.
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« Contrato de Concesién de Obra PUblica: hasta 40 afios (salvo sector “aguasQ.

« Contrato de Gestidn de Servicios PUblicos hasta: 50 / 25 / 10 anos dependiendo
de su objeto.

« Contrato de Colaboracién PUblico Privada (CPP): 20 aios. Excepcidén: objeto
andlogo a la concesién de obra publica: se aplicardn los plazos mAximos
previstos para este contrato, i.e., 40 anos.

En caso de prérroga del plazo del contrato la LCSP estable unos mdéximos absolutos de
duracion:

« Contrato de Concesidon de Obra Publica. hasta un 15% de su duracién original
anos (en caso de proérrogal).

« Contrato de Gestidn de Servicios PUblicos: 50 / 25 / 10 afos dependiendo de su
objeto (esto significa, que no son prorrogables mds alld del limite legalmente
establecido para su duracion).

+ Contrato de Colaboracion Publico Privada (CPP): hasta 46 anos (si aplica
régimen de concesién de obra publica explicado ut supra).

El Plazo del Contrato suele ser una de las variables que se modifican en caso de
reequilibrio Econdmico. Muy condicionado al mecanismo de pago para su eficiencia.

Resulta dificil establecer un plazo fipico para los contratos APP, debido a que
dependiendo del tipo de proyecto, y de la importancia de la inversidon, se verifican
distintos tipos de plazos.

En todo caso, al menos en las concesiones de obra publica para proyectos de
carreteras, metros y tfranvias, puede establecerse el plazo medio entre los 30 y los 35
anos. Los 30 anos, son también el umbral temporal mds usual para los grandes
proyectos de infraestructura sanitaria (hospitales) y prisiones.

2.12.3. Concepto de re-equilibrio econémico-financiero

La obligacion, para ambas partes, de mantener el equilibrio econdmico financiero del
contrato tiene su origen en el articulo 248 del TRLCAP (segUn la modificacion
intfroducida por la ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién
de obra publica). Hoy, se encuentra recogido en el art. 241 de la LCSP, que establece:

“1. El contrato de concesidon de obras publicas deberd mantener su equilibrio econdmico
en los términos que fueron considerados para su adjudicacion, teniendo en cuenta el
interés general y el interés del concesionario, de conformidad con lo dispuesto en el

apartado siguiente.

2. La Administracion deberd restablecer el equilibrio econémico del contrato, en beneficio

de la parte que corresponda, en los siguientes supuestos:

- Cuando la Administraciéon modifique, por razones de interés publico, Ias

condiciones de explotacién de la obra.

- Cuando causas de fuerza mayor o actuaciones de la Administracién determinaran
de forma directa la ruptura sustancial de la economia de la concesion. A estos
efectos, se entenderd por causa de fuerza mayor las enumeradas en el articulo
214.




La experiencia espanola en APPs: Marco general

PIAMEM

- Cuando se produzcan los supuestos que se establezcan en el propio contrato para
su revision, de acuerdo con lo previsto en el apartado 4° de la letra c), y en la letra
d) del articulo 115.1.

3. En los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento del equilibrio
econdmico del confrato se realizard mediante la adopcién de las medidas que en cada
caso procedan. Estas medidas podrdn consistir en la modificacion de las tarifas establecidas
por la utilizacion de la obra, la reduccion del plazo concesional, y, en general, en cualquier
modificacion de las cldusulas de contenido econdmico incluidas en el contrato. Asimismo,
en los casos previstos en el apartado 2.b), y siempre que la retribucion del concesionario
proviniere en mds de un 50 por ciento de tarifas abonadas por los usuarios, podrd
prorrogarse el plazo de la concesion por un periodo que no exceda de un 15 por ciento de
su duracion inicial. En el supuesto de fuerza mayor previsto en el apartado 2.b), la
Administracion concedente asegurard los rendimientos minimos acordados en el contrato
siempre que aquella no impidiera por completo la realizacién de las obras o la continuidad

de su explotacién.”

El restablecimiento del equilibrio econdmico-financiero a favor del concesionario o de
la Administracion, cuando este proceda, podrd consistir total o parcialmente en el
ajuste del plazo vigente de la concesidn y la revision de las tarifas/precios, sin perjuicio
de ofras medidas compensatorias a las que habilita la Ley que en su momento se
puedan considerar mds convenientes.

Para fijar la extensién del plazo, la modificacién de las tarifas/precios, u otro tipo de
compensacién a juicio de la Administracion, se utilizard el modelo econdmico-
financiero que debid preparar el Concesionario al presentar su oferta e incluirlo en la
misma.

El criterio para fijar la modificacién del plazo, u otro tipo de compensacién a juicio de
la Administracion, serd normalmente, la conservacién para el Concesionario del Valor
Actualizado Neto (VAN) de la suma de los flujos libres de caja (Free cash flow) previstos
a lo largo de toda la concesion, descontados a una tasa del 5%. Dicho VAN no
deberd verse alterado por las modificaciones u obras complementarias introducidas al
proyecto de construccion propuesto en la oferta del Concesionario.

Alternativamente, y en las mismas condiciones expresadas en el apartado anterior, la
variable a tomar como referencia puede ser la conservacién de la Tasa Interna de
Retorno del proyecto/accionista.

Finalmente, cabe insistir en que la mera ruptura de la economia del contrato no
habilita el reequilibrio, para ello debe estudiarse el contrato, el régimen legal, y los
supuestos de hecho, atribuyendo a la parte que corresponda segun la relacién causal
que la originado el perjuicio, y valorar sobre cudl de ellas, y en qué medida, recaia el
riesgo de que se frate.

2.12.4. Marco tipico de penalizaciones

Las penalidades por incumplimiento se encuentran reguladas en el articulo 235 de la
LCSP. El régimen legal puede ser alterado por la regulacién que se establezca en los
pliegos.

Antes de hacer una breve descripcion del marco de penalidades, conviene distinguir
en gue se habla aqui de penalidades por incumplimiento contractual mds alld de las
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deducciones que, en su caso, pudieran aplicarse a los pagos publicos en virtud de
pardmetros de calidad o disponibilidad de la infraestructura o servicio del que se trate
(que en cierto modo no son sino penalizaciones implicitas).

Los supuestos que podrian dar lugar a la imposicion de penalidades son tantos y tan
variados, como las obligaciones que puede incluir el contrato. En resumen, se podria
hablar genéricamente de los indicados en el Pliego, que deben contemplar dichas
penalizaciones expresamente de forma obligatoria: prohibiciones, incumplimientos,
negligencia, etc.

Los efectos de dichas penalidades son eminentemente, de cardcter econdmico
(proporcionales al tipo de incumplimiento y a la importancia econdémica de la
explotacién), por ejemplo: 10 % del presupuesto obra o 20% de los ingresos obtenidos
de la explotacion, segun la fase en que se encuentre el contrato: en ejecucion de
obra (aplica el régimen del art. 196 LCSP).

Por supuesto que, ademds de lo expuesto en el pdrrafo anterior, los pliegos
expresamente deben determinar aquellos incumplimientos que tengan como
consecuencia la facultad del Organo de Contratacién de optar por la resolucion del
contrato o el secuestro de la concesién.

El érgano de contratacién cuenta con la posibilidad de imposicidén, en caso de
persistencia de incumplimientos, penalizaciones diarias (3.000 euros/diarios a falta de
regulacion especifica), segun el marco que hayan dispuesto los pliegos.

Antes de la LCSP, las penalidades se clasificaban en leves, graves y muy graves, con
una consideracion separada a las demoras en el plan de trabajo, de esta manera (la
graduacién de las penadlidades podria ejemplificarse de la siguiente manera (sélo a
modo de ejemplo, basado en pliegos recientes de infraestructuras de carreteras, con
una inversion aproximada de 200 millones de euros):

+ Las demoras en la construccién del proyecto pueden dar lugar a la resolucién
del mismo por incumplimiento del contratista, o bien a la imposicién de
penalidades diarias de 1€ por cada 15.000 € del presupuesto estimado de la
obra.

« Silas multas alcanzaran el 2% del presupuesto total de la obra, el Organo de
Conftratacién contard con la facultad de continuar imponiendo penalidades, o
resolver el contrato por culpa del contratista.

« Las faltas leves se sancionardn con una multa entre 6.000€ y 150.000 €,
« Las faltas graves se sancionardn con una multa entre 150.001 € y 300.000 €,

« Las faltas muy graves, se sancionardn con una multa de entre 300.001€ and
900.000%€, o bien determinardn la resolucién anticipada del contrato.

En la actual LCSP, ha desaparecido la calificacién de “Falta muy graveQ vy se incluye
la posibilidad de calificar como “esencialOexpresamente determinadas obligaciones
del contfrato, cuyo incumplimiento facultard a la Administracion a resolver
anticipadamente el contrato.
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2.12.5. Aproximacién a la rescisidon anticipada y sus consecuencias
(cdlculos/obligaciones de compensacion)

Todos los proyectos de infraestructura publica cuentan con un mitigante de primer
nivel consistente en la garantia real que presta la Administracién en forma de
Responsabilidad Patrimonial (RP o RPA), como compromiso de pago liquidatorio en
caso de extincion/rescision de contrato por cualquier causa. Dicha cobertura proviene
del principio de enriquecimiento injusto y se concretaba ya en el TRLCAP, actualmente
se encuentra recogido en el art. 247 de la LCSP.

Las principales incertidumbres asociadas a la RP han venido siendo:

- la indeterminacién de su cuantia, en los casos de extincidn/rescision
asociada a incumplimiento contractual y/o quiebra, escenarios en los
que se procederia a sustraer de la cifra de liquidacién (cuantia de la
inversion en obra pendiente de amortizar), una cifra en concepto de
danos y perjuicios sufridos por la Administracion.

- La indeterminacién de su calendario de determinaciéon y pago.

Estas incertidumbres han sido mitigadas en algunas modificaciones legislativas que han
regulado con mds en detalle la Responsabilidad Patrimonial de la Administracién, y los
derechos de terceros acreedores (en especial con los tenedores de titulos de crédito y
los acreedores hipotecarios).

Subsisten,  evidentemente, «algunas incertidumbres, en la actualidad casi
exclusivamente circunscriptas a la forma de realizar los cdlculos para su
determinacion, por lo que en muchas ocasiones se recurra a la muy sana prdctica de
detallar los conceptos y operaciones matemdticas aplicables para su determinacién
en los propios pliegos de concesién.

Finalmente, se transcribe a continuacion, la regulacion contenida en la LCSP, para
esta cuestion:

"“Articulo 247. Efectos de la resolucion.

1. En los supuestos de resolucion, la Administracion abonard al concesionario el importe de
las inversiones realizadas por razén de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de
construccién y adquisicion de bienes que sean necesarios para la explotacion de la obra
objeto de la concesion. Al efecto, se tendrd en cuenta su grado de amortizacién en funcién
del tiempo que restara para el término de la concesion y lo establecido en el plan
econdmico- financiero. La cantidad resultante se fijard dentro del plazo de seis meses, salvo

que se estableciera otro en el pliego de cldusulas administrativas particulares.

2. En el supuesto del pdrrafo f) del articulo 245, el concesionario podrd optar por la
resolucion del contrato, con los efectos establecidos en el apartado siguiente, o por exigir el
abono del interés legal de las cantidades debidas o los valores econdmicos convenidos, a
partir del vencimiento del plazo previsto para el cumplimiento de la contraprestacion o

entfrega de los bienes pactados.

3. En los supuestos de los pdrrafos g), h), e i) del articulo 245, y sin perjuicio de lo dispuesto en
el apartado 1 de este articulo, la Administracién concedente indemnizard al concesionario
por los danos y perjuicios que se le iroguen. Para determinar la cuantia de la indemnizacion
se tendrdn en cuenta los beneficios futuros que el concesionario dejard de percibir,

atendiendo a los resultados de explotaciéon en el Ultimo quinquenio cuando resulte posible,
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y a la pérdida del valor de las obras e instalaciones que no hayan de ser entregadas a

aquélla, considerando su grado de amortizacion.

4. Cuando el contrato se resuelva por causa imputable al concesionario, le serd incautada
la fianza y deberd, ademds, indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios

ocasionados en lo que exceda del importe de la garantia incautada.

5. El drgano de contratacion podrd acordar también la resolucion de los contratos

otorgados por el concesionario para el aprovechamiento de las zonas complementarias.

El 6rgano de confratacion podrd acordar también, como consecuencia de la resolucion de
la concesidn, la resolucion de los confratos otorgados de explotacidon comercial, abonando
la indemnizacién que en su caso correspondiera. Esta indemnizacion serd abonada con
cargo al concesionario cuando la resolucién se produjera como consecuencia de causa
imputable a éste. Cuando no se acuerde la resolucion de los citados contratos, los titulares
de los derechos de aprovechamiento seguirdn ejerciéndolos, quedando obligados frente al
drgano de contratacién en los mismos términos en que lo estuvieran frente al concesionario,

salvo que se llegara, de mutuo acuerdo, a la revision del correspondiente contrato.

6. Cuando el contrato se resuelva por mutuo acuerdo, los derechos de las partes se

acomodardn a lo vdlidamente estipulado entre ellas.”
2.12.46. Garantias tipicas exigidas

En cuanto a las garantias normalmente exigidas en los contratos de concesién de obra
publica (el ejemplo paradigmdtico de APP en el mercado espaiol), se establecen en
funcion de la inversiéon total estimada para cada proyecto.

Hasta la aprobacién de la LCSP, normalmente se verificaba la exigencia de una
garantia del 3% del valor antes mencionado, como “garantia provisionalO Esto es, |a
garantia de seriedad y mantenimiento de la propuesta presentada en un proceso de
seleccion, y cuya devolucion se encontraba sujeta a que: i) la propuesta se ajustara a
lo que en cada caso exigian los pliegos, ii) la propuesta fuera mantenida en el tiempo
hasta la adjudicacién, iij que, en caso de resultar adjudicatario, el proponente
aportase la garantia definitiva (la que garantiza el cumplimiento de las obligaciones
contractuales), y el resto de la documentacién exigible para la formalizacion del
conftrato.

Producida la adjudicacién del contrato, se obligaba al concesionario a aportar una
garantia que oscilaba entre el 3 y el 6 por ciento (siendo el 4% la mas usual). Esta
garantia se exigia durante toda la fase de construccidn, existiendo la posibilidad de
minorarla hasta el 2% una vez comenzada la fase de explotacidn.

Ademds de ellas, existia la posibilidad de exigir garantias adicionales, siempre que
estuviese debidamente justificado.

Con la LCSP, el régimen de garantias ha cambiado. En primer lugar, es destacable
que la exigencia de garantia provisional (fijada como mdximo en la ley, en un 3%)
resulta facultativa para el érgano de Contratacién.

En cuanto a la garantia definitiva, ésta ha sido fijada por la ley en un 5% (sin que
parezca haber margen para su modificacién). La exigencia de garantias mayores a
las expuestas, debe quedar debidamente justificada en el expediente de
contratacién.
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Segun el articulo 84 de la LCSP: Las garantias exigidas en los contratos celebrados con
las Administraciones PUblicas podrdn prestarse en alguna de las siguientes formas:

a) En efectivo o en valores de Deuda PUblica.
b) Mediante aval.
c) Mediante contrato de seguro de caucién.

Excepcionalmente, si bien en principio no en los contratos APP, podrd constituirse
mediante retencién en el precio.

Finalmente cabe senalar que cuando asi se prevea en el pliego, la acreditacion de la
constitucidn de la garantia podrd hacerse mediante medios electronicos, informdticos
o telemdticos.

2.12.7. Perfil del concesionario oferente y su organizacion

Los promotores espanoles ocupan un lugar relevante en el mercado de APPs. Segun el
ranking anual que elabora la revista Public Works Financing, 6 de los principales
inversores/promotores del mundo son espanoles.

De hecho, las empresas espanolas copan el 40% del total de activos adjudicados, en
construccion o en operacion en el mundo, bajo esquemas de APP.

Aproximadamente el 50% de los licitantes en cada proyecto son de origen espanol.
Las empresas espanolas tienen una cuota de mercado significativa en el contfinente
americano, resulta notable que sélo en los Ultimos 10 anos, los promotores espanoles
han ganado 28 concesiones / contratos APP en el continente, fundamentalmente en
USA, México, Brasil, Chile y Costa Rica, a modo de ejemplo, solo en México, las
empresas espanolas han ganado 11 proyectos APP en los Ultimos é anos.

En Espana, los promotores privados suelen asociarse con el fin de presentar propuestas
a los grandes proyectos de infraestructuras.

La presentacién de la propuesta suele hacerme mediante una mera “Asociacion®
acompanando un compromiso expreso de constituir una UTE, o una Sociedad
Mercantil (de hecho, los pliegos suelen exigir la constitucion de una sociedad
andénima), que serd la que finalmente, formalice el contrato con la Administracién.

Dependiendo del tipo de proyecto, la Asociacion/UTE/Sociedad, suele estar integrada
por un gran promotor de infraestructuras, junto a una empresa mediana, con
presencia en la regién en la que se desarrollard el proyecto.

En la prdctica, se establece la posibilidad de que los licitadores dejen constancia
formal de su compromiso para constituir una sociedad que serd la ftitular de la
concesion. La constitucion y, en su caso, la forma de la sociedad deberd ajustarse a lo
que concrete la legislacién especifica (art. 46.2 LCSP —normas especiales capacidad-).

El otorgamiento de la concesidn puede vincularse a la exigencia de que el licitador
seleccionado como concesionario adopte la forma de una sociedad que relna
determinadas caracteristicas, fijadas en los Pliegos.

El articulo 233 del TRLCAP establecia los extremos sobre los que deberdn versar las
proposiciones de los licitadores. Relacidn de cardcter minimo y ampliable por los
Pliegos. Entre tales extremos (ademds de otros relacionados con la ejecuciéon -fechas
clave del proyecto- plazo de duracion y ejecucién, econdmicos -plan econdémico
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financiero, etc.): la especificacién de la relacidén de promotores de la futura sociedad
concesionaria, cuando estuviera prevista su constitucion, y caracteristicas de dicha
sociedad, tanto juridicas como financieras.

La participacidon de entidades financieras no debe excluirse, si bien normalmente no
forman parte del grupo de empresas que participan directamente en el proyecto.

Por supuesto, en sectores especificos (por ejemplo en la sanidad), puede participar
una empresa con background especifico en el objeto de contrato (las grandes
empresas dedicadas a la salud, han participado en la mayor parte de las licitaciones
de hospitales que incluian los servicios médicos, en los Ultimos anos), junto a
promotores, y entidades financieras.
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2.13. Infroduccién a una figura alternativa a la concesiéon tipica en

Espana: las sociedades de economia mixta

Se catalogan aqui las Sociedades de Economia Mixta dentro de las APPs
institucionales, si bien podria entenderse que no son APPs institucionales puras pues
tienen un marcado y claro cardcter contractual. Su nexo en comuUn -y que motiva si
inclusion dentro de la categoria de APP institucional- es el control pUblico y, como se
ha explicado, la razdn de su naturaleza mixta no es la mera presencia en el capital de
un inversor publico, sino el control de la sociedad por el socio publico (la
Administracion).

Al margen de que se pueda ver como una derivacién de las Sociedades publicas, no
es menos cierto que como se senalaba en apartados anteriores, sobre todo en el
dmbito de las Corporaciones locales, las Sociedades Mixtas han sido también una
derivacién degenerativa de empresas concesionarias en situacién precaria o de
liguidacién.

Sobre todo en los casos mds patoldgicos, las Empresas Mixtas podrian ser consideradas
como una zona de aluvidn, donde se recogian los restos de instrumentos poco exitosos
de gestion de infraestructuras y servicios publicos.

La Empresa Mixta requiere, como forma de APP, un contrato especifico que
instrumente los derechos y obligaciones del socio privado que, precisamente, recibe la
denominacién legal de contrato de Empresa Mixta (art. 104 del Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local y art. 104 del Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales).

La Sociedad Mixta, como esquema de APP, consiste en que ella misma es el socio
privado de la Administracién y, en cuanto tal, acometerd la construccién, financiacién
(parcial al menos, y por importe significativo), operacién y mantenimiento de la
infraestructura. Es importante resefar aqui las limitaciones legales establecidas en
materia de subcontratacién por parte de Empresas Mixtas ya que la subcontratacion
sélo estd permitida para “prestaciones accesoriasO

La diferencia principal con las APPs institucionales estriba en que en el capital de las
Sociedades Mixtas participan sujetos de Derecho privado en sentfido estricto (el socio
inversor privado), esto es, no integrados dentro del conglomerado del sector publico, vy
de los que habitualmente se espera que aporten conocimientos y experiencia en el
dmbito sectorial de que se trate, ademds de capitales.

La articulacion de este esquema se puede hacer de una vez (creacién de la Empresa
Mixta como tal en el mismo acto en el que se seleccione al participe privado en el
capital), o en dos fases (creacidén en un primer momento de una empresa 100%
publica, y conversion a mixta en un segundo momento, tras la seleccidn del participe
accionarial privado o socio privado en sentido estricto).

Las empresas mixtas, como veremos en el resto de capitulos sectoriales, son utilizadas
en alguna ocasién: existe un precedente de carreteras (Madrid Calle 30), uno de
tranvias (Metro de Tenerife), y algin caso de infraestructura social (sin éxito en relacién
al objetivo de desconsolidar deuda).
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2.14. Las empresas pUblicas gestoras de obra publica en Espaia
2.14.1. Introduccion

En el presente apartado se describe someramente una modalidad de gestion de
infraestructuras, usual en el desarrollo y ejecucion de proyectos de inversion,
especialmente en el sector del transporte cuya peculiaridad reside, no tanto en el
procedimiento de contratacion de los contratistas para llevar a cabo los mismos, sino
en la forma de hacerlo, que consiste en interponer entre la Administracion y el
contratista una entidad instrumental constituida ad hoc, ya sea de cardcter publico o
privado.

Por tanto, se trata de describir algunos aspectos respecto de la utilizacién de
entidades instrumentales para la provisidn de infraestructuras por parte de algunas
Comunidades Auténomas sin que esto implique desconocer ejemplos notables que
existen en el dmbito estatal.

En aras a sistematizar la tipologia existente en cuanto a estas entidades distinguiremos
entre entes publicos de gestién y realizacién de obras publicas constituidos bajo
formas de personificacion juridica inexistentes en el derecho privado y entidades
privadas constituidas bajo la forma de sociedad mercantil.

Estas entidades se creardn, en el dmbito de la gestion de proyectos, bien para realizar
un proyecto en concreto (como es el caso de Madrid calle 30), bien para una
generalidad de proyectos (como es el caso de la mayoria de las Sociedades Publicas)
siempre dentro de una determinada drea geogrdfica. Aunque su dependencia es
publica, actuan en régimen de derecho privado, con una determinada capacidad
de endeudamiento asumiendo responsabilidades de inversion, de gestion y en
ocasiones, de ordenacién de los mecanismos de regulacién y control dentro del
marco de los cometidos asignados.

En definitiva se trata de crear una entidad a la que se le encarga la construccion,
financiaciéon, y en ocasiones la explotacién y rehabilitacion de una determinada
infraestructura, habilitdndose posteriormente la participacidn del sector privado a
través de alguna de las formas contractuales.

Entre los motfivos que se suelen aducir para ulilizar este tipo de entidades
instrumentales ya sean configuradas como entes puUblicos o sociedades por parte de
las Administraciones Publicas a la hora de acometer la construccion y financiacion de
infraestructuras, cabe senalar los siguientes:

a) posibilidad de segregar los riesgos e ingresos futuros de aquellos propios
de las entidades publicas promotoras, con el fin de atender a los
requerimientos impuestos por los proveedores de la financiacion;

b) mayor flexibilidad que se predica de las entidades que someten su
actividad al derecho privado permitiendo una mayor agilidad en la
toma de decisiones y desarrollo de las infraestructuras en comparacion
con la capacidad de la que disfruta en este sentido la Administracién,
que estd sometida de forma plena al derecho administrativo ;

c) la existencia de una pluralidad de promotores puUblicos que necesitan
acometer un proyecto (i.e.: la realizacidon de obras hidrdulicas tienen su
origen en consorcios formados por la Administracién General del Estado
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y las Comunidades Autbnomas) aconseja, en ocasiones, que se creen
vehiculos de propdsito especial con el fin de sincronizar la toma de
decisiones;

d) aungue puede ser discutible, la utilizacidon de entes instrumentales
facilita el "desempaquetado” al permitir que puedan ser seleccionados
diversos contratistas en funcién de sus caracteristicas para realizar
aqguellos trabajos para los que sean especialmente competentes en
lugar de acudir a sistemas en los que se confie la realizacién de todas
las tareas de disefio, construccidén y operacién a un mismo grupo
econdmico (i.e. asi mediante procedimientos de licitacion distintos e
independientes puede contratarse a un proyectista que realice el
proyecto, a un constructor que ejecute las obras de construccién vy
finalmente a un operador privado que realice las tareas de operacién y
mantenimiento).

Las Comunidades Autdnomas no han sido ajenas a este fendmeno de creacion de
personificaciones de cardcter publico y de sociedades mercantiles financiadas
mediante recursos presupuestarios y recursos captados mediante el endeudamiento
ajeno destinadas a licitar y adjudicar contratos de obra. En el dmbito de los entes
pUblicos cabe senalar el caso de MINTRA en Madrid, IFERCAT en Cataluina o el Ente
PUblico de Gestidn de Ferrocarriles Andaluces en Andalucia.

Como ejemplo de Sociedades cabe citar a GIASA en Andalucia, GICALSA en Castillo-
Ledén, GISA en Cataluna, ARPEGIO o Madrid Calle 30 (ésta Ultima creada por el
Municipio) en Madrid por citar alguna de las mds conocidas.

Estos entes reciben el apelativo de instrumentales en la medida en que su fin es
instrumental ya que los objetivos del mismo son disenados por la Administracién de
creacién que se concretan en una serie de actividades respecto a infraestructuras
pUblicas determinadas por aquélla que conformardn su objeto social o la finalidad
para la gue han sido creados.

El esquema funcional es muy similar en todos ellos: (i) un instrumento de creacién (por
Ley, Decreto o autorizacidon del Consejo de Gobierno), (i) unos Estatutos, (i) un
Convenio o instrumento similar en el que se define el marco global de las relaciones
entre la Administracién y el Ente y se explicita una relacién de mandato o encargo sin
perjuicio de suscribir otros convenios especificos cuando un proyecto concreto asi lo
requiera y (iv) el Plan Econdémico Financiero en el que se concretan los costes y
compromisos econdmicos.

Su régimen de actuaciéon se rige por el derecho privado. Esto no significa que se
excluya la aplicacién de determinadas prescripciones de derecho publico.

En primer término, esa normativa publica se refiere a las materias econdmica,
presupuestaria y contable que responde a la exigencia de cada Comunidad
Autdnoma por razones de ordenacién y control de su sector publico.

En segundo lugar, existe un blogue de normas en los dmbitos de personal vy
contratacién que inciden en los entes y Sociedades publicas y cuyo fundamento hay
que buscarlo en el principio de objetividad que no sélo alcanza a la Administracién
sino a sus entes publicos y sociedades mercantiles. En este sentido tales exigencias se
han plasmado en la LCSP.
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El objeto social y finalidad de estas entidades abarca actuaciones sobre diferentes
tipos de infraestructuras y servicios.

Se explicard a continuacién con mds detalle el régimen de algunas de ellas partiendo
de la distincion ya adelantada entre entidades puUblicas de gestién y sociedades
mercantiles.

2.14.2. Entes publicos de gestion de infraestructuras

En sede autondmica, al margen de las denominaciones concretas que puedan recibir,
normalmente se frata de entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia sometidas al Gobierno, que aqjustan su actividad al ordenamiento juridico
privado.

Estas entidades se crean por Ley que regula sus funciones, los recursos econémicos
que se le asignan y las bases de su organizacion y régimen juridico. La regulaciéon se
completa por sus Estatutos.

Es la Ley de creacién, la que define las funciones generales que pueden desarrollar si
bien cabe indicar que rige siempre el principio de especializacién en contraposicion all
de generalidad, exclusivo de la Administracién territorial de la que depende.

En cuanto a su régimen de organizacién, de ordinario se configuran tres érganos: uno
colegiado (con denominaciones varias, junta de gobierno, consejo rector, consejo de
administracién) y dos unipersonales (el presidente y el gerente o director).

En los Estatutos deberd consignarse el régimen de actos o resoluciones que agoten la
via administrativa y el de los recursos que caben contra ellos, asi como las potestades
administrativas que pueden ejercitar y el régimen de funcionamiento de los érganos,
en especial de los colegiados.

Dado su perfil empresarial, normalmente todos ellos estdn facultados para crear o
participar en sociedades mercantiles.

2.14.3. Sociedades mercantiles

En el caso de las sociedades mercantiles, el acuerdo de creacién como férmula de
manifestacion del consentimiento del contrato de sociedad, se adopta mediante una
diversidad de procedimientos y rangos de decisibn a la hora de constituir una
Sociedad mercantil. Si bien lo habitual es requerir un acuerdo, expresado mediante
decreto aprobado por el correspondiente Consejo de Gobierno, existen Comunidades
que exigen que la creacion sea por ley (i.e.: Extremadural).

El cardcter instrumental de las sociedades se traduce en que carecen de un fin de
cardcter subjetivo en el sentido mercantil de satisfaccion econdmica del socio o
“animo de lucroQ si bien esto no significa que la Sociedad carezca de un fin ni menos
aun que la forma mercantil sea inadecuada para alcanzar el mismo, sino que la
consecucion del interés publico supone una “objetivacionOdel fin que se establece en
el acuerdo de creacion.

Aungue actian en nombre propio, siempre lo hacen en virtud de un mandato de la
Administracién correspondiente. La necesidad de que las sociedades actiuen en
nombre propio responde a la necesidad de excluir la aplicacién de los arts. 1.725 y
1.727 del Cdédigo Civil de modo que la Administracién no resulte obligada como
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consecuencia de los actos llevados a cabo por la Sociedad. En este sentido, cuando
la sociedad obra en nombre propio, ni la Administracion tiene acciones contra las
personas con quienes la sociedad ha contratado, ni estas contra la Administraciéon de
modo que es la sociedad la que se obliga directamente a favor de la persona con
quien ha contratado (art. 1717 del Codigo Civil).

Sus estatutos siguen las prescripciones de la legislacidn mercantil respectiva
(normalmente Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas y Ley 2/1995, de 23
de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada).

Normalmente estas sociedades no disponen por si mismas de facultades que
impliguen el ejercicio de potestades puUblicas, ni mucho menos es habitual que estas
entidades tengan facultad concesional.
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2.15. Comentarios sobre las nuevas figuras de contratacion / licitacion

de APPs en Espaiia: el contrato de CPP y el didlogo competitivo
2.15.1. Intfroduccién

La Ultima modificacién a la regulacién de la contratacién publica en Espana,
explicada en capitulos anteriores, ha introducido nuevas instituciones juridicas, algunas
novedosas, como el Contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado (o CPP), y otras existentes en ordenamientos juridicos distintos del espanol,
como el andlisis de valor por dinero (Value for Money) o el didlogo competitivo.

2.15.2. El contrato de Colaboraciéon entre el sector publico y el sector
privado.

El contrato de colaboracidn entre el sector publico y el sector privado, si bien no existe
como tal en la normativa de la Unién Europea que motivd la Ultima modificacion
legislativa, deriva de la doctrina que las principales instituciones comunitarias han
desarrollado sobre la materia.

Es considerado un contrato especialmente complejo ya que implica la participacion
del sector privado en la financiaciéon y distribuye los riesgos de la operacién entre el
socio privado y el socio pUblicoss,

En el dmbito de la Unién Europeaq, la nocidn de “colaboracién publico privada* en
general se refiere a las diferentes formas de cooperacién entre las autoridades
publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiacion,
construccién, renovacion, gestion o el mantenimiento de una infraestructura o la
prestacion de un servicios.

Esta definicién, en extremo amplia, hace referencia a la nocidén genérica de
“Asociacion Publico Privada® que engloba distintos tipos contractuales, pero no arroja
luz, sobre el contrato tipico de Colaboracién entre el sector pUblico y el sector privado
que regula la LSCP.

Teniendo en cuenta que se trata de una institucion juridica relativamente novedosa, es
dificil encontrar una definicién doctrinal que esté “generalmente aceptadaO Por esta
razén, recurriremos directamente a la fuente, es decir, al art. 11 de la LCSP que hace
una poco feliz combinaciéon entre definicidn y descripcion de este contrato el disponer
que: “E son aquellos en lo que una Administracidn Publica encarga a una entidad de
derecho privado, por un periodo determinado en funcién de la duracién de la
amortizaciéon de las inversiones o de las formulas de financiacién que se prevean, la
realizaciéon de una actuacién global e integrada que, ademds de la financiacion de
inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de
determinados objetivos de servicio publico o relacionados con actuaciones de interés
general, comprenda alguna de las siguientes prestacionest O Las prestaciones a las
que hace referencia pueden sintetizarse de la siguiente manera:

53 Cf. José Vallés Ferrer y Ana Maria Callazo Antinez, Los contratos de colaboracion publico-privado, en
Reflexiones, revista de obras publicas, fransportes y ordenacién territorial, nUm. 8 [V/2008. Sevilla. 2008.

54 Libro Verde de la Comisién Europea sobre la colaboracién publico privada y el Derecho comunitario en
materia de contratacién publica, COM (2004) 327.
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* Obraos:
o Proyeccién, construccién, mantenimiento y servicios accesorios.
o Gestidn integral de instalaciones complejas.
e Suministros:
o De fabricacion (suministros ad hoc).
o Construccidon y mantenimiento.
» Servicios:
o Naturaleza supletoria.

Cabe senalar que, como se indica mds adelante, este contrato sélo puede ser
celebrado por una Administracién Publica stricto sensu, que su régimen juridico variard
en funcién de cudl sea la prestacién principal (siendo de aplicacién aquella
regulacion propia del objeto principal del contrato: obra, concesidén de obra, gestion
de servicios, efc.) y que el plazo legalmente dispuesto para este contfrato es de 20
anos, si bien, existen excepciones. La mds significativa de estas, es que cuando el
objeto del contrato sea asimilable al de una concesidon de obra publica, el plazo del
contrato puede extenderse como mdximo hasta 40 anos.

A fin de delimitar mejor su definicidn, recurriremos a la enumeracion de sus elementos
esenciales segun la definicibn de P. Garcia Capdepdn®, que identifica cuatro
elementos a la hora de definir este contrato, advirtiendo sin embargo que la doctrina
espanola no es pacifica a este respecto, y que cada uno de los cuatro elementos
puede ser objeto de matizaciones, e incluso de refutacion, pero que en todo caso
pueden resultar Utiles para una primera aproximacion.

Asi, el autor define los elementos del contrato de la siguiente manera:

a) Los contratos de colaboracién publico privada se caracterizan por ser
complejos, tanto en las prestaciones que incorporan como en los sujetos
participantes, tanto publicos como privados, que excede en mucho la mera
relacién bilateral entre Administracién y contratista de, por ejemplo, el contrato
de obras.

b) El contrato de colaboracion publico privada exige un adecuado reparto de
riesgo’s entre el contratista y la Administracién, en funcion de cudl sea el que
esté en mejor condicién para afrontarlo.

c) El contrato de colaboracién publico privada, en principio (se insiste, en
principio, ya que a diferencia de los restantes elementos, la ausencia de ése no
niega la posibilidad de que exista contrato de colaboracién publico privadal)
no cuenta con financiacién publica. En primer lugar, este no es un requisito
esencial, ya que puede haberla, y ademds, es preciso recalcar que se habla
aqui de financiacidn publica en los términos explicados en apartados
anteriores respecto de la reglamentacion SEC 95, lo que no quiere decir que la

55 P. Garcia Capdepdn, El contrato de colaboracién publico privada, en Revista de la funciéon consultiva,
num. 3, enero-junio. 2005.

56 La escasa regulacion legal de este contrato, si se detiene en el reparto de riesgo, exigiendo que el mismo
sea explicito y detallado.
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financiacion no sea presupuestaria. Estos contratos tienen por objeto involucrar
a la financiacién privada, lo que no exime de la posibilidad de que los pagos
provengan de los presupuestos del Estado.

d) Finalmente, el contrato de colaboracién publico privada se caracteriza porque
los pagos no se producen como contraprestacién por la construccion de una
determinada infraestructura, sino por la utilizacién de la misma o por la
explotacion del servicio de mantenimiento, incluso en aquellos supuestos en los
que es la propia Administracién la que abona la cuantia debida al socio
privado (por ejemplo, los peajes en la sombra o los denominados pagos por
disponibilidad).

A fin de estar en condiciones de lanzar un contrato de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado, la Administracién debe demostrar mediante un andlisis
previo que la férmula de colaboracién publico privada reporta beneficios financieros y
de disponibilidad al mismo fiempo que mayor eficiencia respecto del resultado que
obtendria desarrollando directamente el proyecto. Este mecanismo es el andlisis de
Value for Money que se explica mds adelante.

Esta es la primera de las actuaciones preparatorias (prescriptivamente dispuesta por el
legislador espanol) para el Contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado. A dicho andlisis se sigue la elaboracién de un documento descriptivo del
contrato (que incluird las premisas bdsicas para la contratacién —justificacion de la
necesidad a cubrir, idoneidad del contrato para hacerlo, etc.-, las instrucciones para
los proponentes, las caracteristicas bdsicas del contrato y finaimente el programa
funcional), y luego la redaccién del propio clausulado del CPP.

En sintesis, el uso del CPP estd triplemente condicionado por la LCSP, ya que debe
verificarse:

« Insuficiencia juridica: Ningun oftro tipo contractual es apto para satisfacer las
finalidades perseguidas (art. 11.2).

« Insuficiencia financiera: Para contratos que exijan la financiacién del socio
privado (art.11.1).

« Insuficiencia técnica: para contratos de objeto complejo, prestaciones
integradas, incapacidad de definir medios técnicos necesarios, etc. (Art. 11.2y
118.1).

Por su especialidad, son precisas determinadas actuaciones preparatorias
conducentes a determinar:

» La concurrencia de los condicionantes legales que habilitan para la licitacién
del CPP.

» El contenido minimo de los documentos contractuales y las posibles ofertas de
los licitadores.

« Elrégimen juridico sustantivo de la ejecuciéon del contrato.
2.15.3. Andlisis Value for Money (Valor por Dinero / Valor por Precio)

Al principio de este trabagjo, se sehalaba como motivacién para el recurso a las
féormulas de Asociacién Publico Privada (entre otros), la buUsqueda de eficiencia al
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involucrar al sector privado en la promocién, financiacién y/o gestion de
infraestructuras. La verificacidén de este extremo, sin embargo, no era preceptiva en
Espana (como si lo es en paises como México, EEUU o Gran Bretanal) y sigue sin serlo,
salvo para el recurso al contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado.

La LCSP exige expresamente un ejercicio destinado a acreditar la obtencién de dicha
eficiencia en los siguientes términos: “Un andlisis comparativo con formas alternativas
de contratacién que justifiquen en términos de obtencién de mayor valor por precio,
de coste global, de eficacia o de imputacién de riesgos, los motivos de cardcter
juridico, econdmico, administrativo y financiero que recomienden la adopcidon de esta
férmula de contrataciénO

Con este andlisis de intenta ganar efectividad, eficiencia y economia en la gestion del
gasto publico (entiéndase aqui la mencién hecha genéricamente a gasto publico,
independientemente de su calificacidon contable en los términos del SEC 95). Este
andlisis, unido a la prevision legal de la existencia de “objetivos de rendimiento
asignados al contratista, particularmente en o que concierne a la calidad de las
prestaciones de 1os servicios, la calidad de las obras y suministros y las condiciones en
que son puestas a disposicién de la Administracion® estd claramente orientado a la
obtencioén de lo que por sus denominacion estandarizada en el mundo anglosajén se
denomina “Value for MoneyO(valor por dinero o valor por precio).

Asi, como elemento preparatorio para poder recurrir a un CPP la ley exige una
evaluacién hipotética de los costes que se pudieran deducir durante la vida del CPP,
teniendo en cuenta que dicho proyecto fuera desarrollado por la Administracién y
ajustado por la valoracién de riesgos. Este andlisis es conocido también por su nombre
en el mundo anglosajon, como PSC o Public Sector Comparator, que no es otra cosa
que el andlisis comparativo de las distintas alternativas de contratacion en términos
cualitativos y cuantitativos, que permita a la Administracidon contratante valorar si en
efecto, al recurrir a un CPP existe o no Value for Money.

De manera resumida, En el andlisis VM, se compara en valor presente (descontando a
una tasa que se aproxime o refleje el coste de oportunidad del sector publico), los
pagos proyectados a realizar por la Administracién en los dos escenarios objeto de
comparacién, durante un horizonte temporal igual al del contrato de APP: por un lado,
el escenario de contratacién tradicional, donde los pagos de la construccién (Capital
Expenditure o CapEx) se realizan durante construccion, y posteriormente se realizan
pagos para sufragar los costes de operacion y mantenimiento (O&M), incluyendo el
mantenimiento extraordinario y por otro, los pagos del esquema APP, en el que en el
propio pago se mezcla la retribucién a la inversidén en la obra, con la compensacién
de los gastos de O&M, pagos que sdlo se comienzan a efectuar una vez puesta en
operacidén o en servicio la infraestructura.

Los pagos del esquema fradicional, previamente son ajustados por riesgo
(mayordndolos segun la estimacion de los sobrecostes que se prevé van a ser
repercutidos a la Administracion). Por su parte, los pagos del esquema APP, estdn
incrementados por incluir los costes financieros y una cierta prima por mayor riesgo de
coste que se estd transfiiendo al agente privado. Se dice que existe VIM cuando el
valor presente de los pagos previstos a realizar por la Administracion en el caso de
contratacion tradicional, es mayor que el proyectado para el esquema APP
(habitualmente un DBFOM).
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La argumentacién tedrica del VIM requeriria de un capitulo completo, pero se pueden
esbozar brevemente algunos de los elementos que explican la posible existencia de
valor para la Administracién (como mayor eficiencia presupuestaria de estos
esquemas):

« El concesionario estd invirtiendo su propio dinero, y lo recuperard con mds o
menos rentabilidad o lo recuperard sdlo en parte o de ninguna manera
dependiendo de cémo desempene o cumpla con sus obligacioness’. Tiene por
lo tanto un poderoso incentivo para cumplir escrupulosamente con sus
obligaciones.

« Al existir una Unica contraparte contractual encargada de la construccion,
puesta en marcha, y posterior explotacién, un Unico agente encargado de
toda la secuencia de obligaciones confractuales, estos esquemas habilitan a la
optimizacion tecnoldgica y/o de costes en el largo plazo. En su faceta de
constructor estard pendiente de que la construccién se efectie con unos
medios y modos que permitan la optimizacién de los costes de mantenimiento
ordinario y extraordinario en el largo plazo, con la consiguiente generacién de
valor. El concesionario “tiene que vivirOcon la infraestructura tal y como la haya
construido (él mismo o un tercero, bajo su control supervisidén y responsabilidad),
pues en gran medida sus ingresos (los recursos que le permitirdn recuperar los
capitales invertidos) dependerdn de la funcionalidad de la misma durante la
fase de explotacion. Si la construccion no fue éptima, deberd gastar mds en
mantenimiento, sin poder repercutir ese exceso al “socio publico®

¢ Del mismo modo, el interés del banco estd completamente en linea con el de
la Administracién, pues al ser financiacién a riesgo proyecto, la probabilidad de
recuperacion de la deuda dependerd (al depender de la capacidad de
generacién de ingresos de la sociedad gestora) del desempeno o
cumplimiento de sus obligaciones por parte del concesionario®®.

En Espana se deberia aplicar el andlisis VIM: Seguramente, el andlisis VIM deberia
realizarse en todos los casos de APP, con independencia del tipo de procedimiento de
licitacidn que se siga, o de la tipologia contractual de la APP. No es necesario que el
VM resulte obligatorio por Ley (como se ha explicado, lo es sélo para los Contratos de
Colaboracién entre el Sector PUblico y el Sector Privado), pero deberia convertirse en
practica habitual, en una figura de autorregulacién del respectivo poder adjudicador.

No es necesario que el VIM resulte positivo para poder proseguir con la licitaciéon del
proyecto respectivo en esquema APP, pues el VIM mide aspectos cuantitativos, y
ademds de estos, se debe tener en cuenta los aspectos cualitativos, como posibles
ventajas (o desventajas) relacionadas con la seguridad, medio ambiente, etc.), que el
proyecto puede presentar de procurarse en esquema de APP en lugar de bajo modo
tradicional. Pero en los casos en los que el valor resulte negativo (desfavorable para la

SPara que esto sea cierto, deberdn existir unos mecanismos adecuados de monitorizacién de los
cumplimientos, y un mecanismo de pago adecuado a los objetivos perseguidos: suficientemente
incentivador al tiempo que penalizador de los incumplimientos en una medida adecuada. Algo de lo que
quizd se adolece o desde luego no abunda en los contratos espafoles de tipo concesional.

58 Se llama aqui la atencién a lo perverso de esquemas de APP en los cuales las entidades financieras ven la
deuda garantizada en Ultima instancia por la Administracién en el escenario de terminacién anticipada del
contrato APP por motivo de incumplimiento contractual.
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forma APP analizada), deberia justificarse debidamente la decision de proseguir
mediante esta técnica®’.

2.15.4. El didlogo competitivo

Este procedimiento de seleccioén es, también, una novedad introducida por la Ultima
modificacion legislativa. Esta institucion legal si estd expresamente recogido en las
Directivas de la Unién Europea que regulan la materia.

El Didlogo Competitivo es un procedimiento importado de la Directiva 2004/18/CE
especificamente disefiado para la adjudicacién de confratos de especial
complejidad, caracterizado por el dialogo con varios candidatos previamente
seleccionados, a fin de desarrollar una o varias soluciones que servirdn de base para
que los candidatos presenten sus ofertas.

Es preciso, antes de comenzar su descripcion, seialar que abordamos su tratamiento
en esta seccién ya que es de aplicacién obligatoria para la seleccidén de un socio
privado para el Contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado, si
bien pude aplicarse (cumpliendo determinados requisitos) al resto de los contratos
celebrados por las Administraciones publicas.

El didlogo competitivo es un procedimiento mediante el cual el dérgano de
contfratacién mantiene un “didlogoOcon los candidatos (previamente seleccionados)
previa solicitud de los mismos, a fin de desarrollar una o varia soluciones susceptibles
de satisfacer sus necesidades y que servirdn de base para que los candidatos elegidos
presenten su oferta.

A los fines de proporcionar una explicaciéon clara, se divide en cinco fases:

Fase I: preparatoria

Hemos explicado ya los requisitos procedimentales que deben cumplirse antes de
convocar un didlogo competitivo. Se trata aqui de cumplir con las actuaciones
preparatorias de cualquier contrato de la Administracién Publica: justificar la
necesidad del proyecto, la idoneidad del mismo para cubrir la necesidad detectada,
la existencia de crédito suficiente en términos presupuestarios, etc. Ademds,
especificamente la ley exige la realizacidon del (anteriormente explicado) andlisis de
Value for Money y la preparaciéon de los documentos que fijardn los requisitos para
participar, la forma de presentacion de las propuestas y los mdrgenes que servirdn de
limite al contenido del didlogo competitivo.

Teniendo en cuenta que la participacion en un procedimiento de estén tipo puede
resultar onerosa para los participantes, estos documentos pueden prever también una

%9 En el Reino Unido —como en México o en EEUU- si es obligatorio realizar un andlisis VIM antes de desarrollar
un proyecto en esquema APP. Es en este pais donde surgidé esta metodologia, crecientemente adoptada
por otfros paises de nuestro entorno y de ofras regiones (como Sudeste Asidtico o Latinoamérica), y donde se
ha desarrollado un exhaustivo catdlogo de procedimientos y recomendaciones. En este sentido, visitese la
Pagina Web del Departamento del Tesoro del Gobierno britdnico, seccién sobre Asociaciones Publico-
Privadas:

http://www.hm-treasury.gov.uk/documents/public_private_partnerships/ppp_index.cfm.
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compensacién a los participantes, que entre otfras cosas, proteja debidamente sus
derechos de propiedad intelectual durante el desarrollo del procedimiento.

Fase II: de apertura del procedimiento

Esta fase comienza con la publicacién del anuncio de la convocatoria al
procedimiento. En él ademds de indicarse como acceder a los documentos
producidos en la fase anterior, de indicard la cantidad de particulares que serdn
admitidos al procedimiento de didlogo competitivo a fin de preservar la libre
competencia.

Es importante senalar que en funcidn de las caracteristicas del contrato, en especial, a
su cuantia, dicha publicacién debe realizarse no sdlo en el diario oficial del Estado /
Comunidad Auténoma de que se trate, también debe ser objeto de publicacion en el
Diario Oficial de la Unidn Europea.

Fase llli: de presentacién de solicitudes y seleccién de los participantes

En esta fase los interesados presentardn sus solicitudes, que serdn admitidas o
rechazadas en funcidn a criterios claramente estipulados en la documentacion
descriptiva del contrato a la que se hizo referencia en la primera fase.

La documentacion que deberdn aportar los solicitantes es la tipica de contratos de
este tipo (acreditacién de la personalidad, solvencia, aptitud para contratar, etc.) mds
aquella que en cada caso exija la documentacién descriptiva del contrato. La
seleccion de los interesados, que podrdn participar del procedimiento, deberd ser
objeto de publicidad, en los mismos términos que la convocatoria al concurso.

Fase IV: de Didlogo

En esta fase se discutirdn con los participantes seleccionados, los medios adecuados
para satisfacer las necesidades de la Administracion. La ley es muy amplia en cuanto
a la materia sobre la que podrd versar este didlogo.

El legislador ha sido bastante generoso a este respecto, estableciendo en el apartado
1° de la LCSP, que “E En el transcurso de este didlogo, podrdn debatirse todos los
aspectos del contrato con los candidatos seleccionadosO

Evidentemente el ejercicio de Value for Money, y la propia documentacién descriptiva
del contrato habrdn acotado los limites para este didlogo, pero es preciso sefalar que
el mismo puede versar tanto sobre los aspectos juridicos y técnicos como econdmicos
del futuro contrato.

La Ley no regula expresamente la forma en que este didlogo deberd llevarse a cabo,
a salvo de la escueta referencia a que el mismo debe “garantizar la libre competencia
y los derechos de propiedad intelectual de los participantesO Este didlogo podrd
realizarse en una o varias rondas de consultas con los licitadores.

Esta fase terminard cuando la Administracion esté en condiciones de seleccionar la
solucién (o las soluciones) que mejor se ajustan a sus necesidades, y basdndose en
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esta decision, emita un documento mediante el cual invite a los participantes a
presentar sus ofertas definitivas.

Fase V: de presentacion de ofertas, andlisis y adjudicacion

Esta fase dista poco de la fase de adjudicacién de cualquier contrato del sector
publico. Las ofertas serdn presentadas en la forma que disponga el érgano de
contrataciéon, que determinard si dicha documentacidén puede presentarse en otros
idiomas ademds del castellano (disposicidén que parece tener en miras, mds que a la
diversidad lingUistica propia de Espana, a los actores internacionales).

Cabe senalar como particularidad que diferencia al didlogo competitivo de un
procedimiento parecido a nivel internacional, conocido como BAFO (Best And Final
Offer —cuya utilizacién uso parece disminuir con el paso del tiempo-), y es que la
adjudicacion en ningun caso se producird atendiendo solamente al precio ofertado,
sino a la “oferta econémicamente mds ventajosaQ que debe tener en cuenta otros
factores ademds del precio.

En términos grdficos, el Didlogo competitivo se desarrollaria de la siguiente manera
(siempre teniendo en cuenta que la ley permite distintas modalidades para su
desarrollo):
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Figura 3. Sintesis Grdfica del procedimiento de Didlogo Competitivo

Documento de Evaluacién previa: Public Sector Comparator/ Value for Money
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2.16. Fuentes y estructuras tipicas de financiacion privadas®

2.16.1. Introduccién a las Estructuras de Financiacién ajena en Project
Finance y APPs

Introduccién

La financiacion privada es un aspecto clave y fundamental en todo esquema de APP.
Uno de las primeras actividades que se deben redlizar en la estructuracion de una APP
es asegurar la financiacién de la inversidn necesaria. Esto requiere que tanto la
Administracién en fase de Planeamiento como el sector privado sean profundos
conocedores de las estructuras y el mercado financiero.

Existen varias fuentes de financiacion privada, pero bdsicamente se pueden dividir en
tfres en funcién de la proveniencia de los fondos; privadas, publicas y financiera.

En cuanto a estructuras, la prdctica exclusiva es el uso del Project Finance, segun la
concepcidn del mismo, que se caracteriza por:

« Recursos a largo plazo, agjustado a la duracién de los contratos y a que se trata
de negocios muy intensivos en capital los primeros anos.

» Sinrecurso a los accionistas, o que es lo mismo,

« Con garantia de devolucion exclusivamente sobre los cash-flows de cada
Sociedad.

e Con una estructuracion a medida para cada proyecto que esculpe los
calendarios de amortizaciéon en funcién de la prevision de cash-flow.

Con estas caracteristicas hay dos estructuras diferenciadas; la Deuda Sénior y la
Emisién de Bonos, aunque si bien menos habitual también se ha utilizado en Espana la
Titulizacion de Activos Financieros o lo que es lo mismo la venta/cesidon de derechos de
crédito.

Estas tres formas de financiacion se realizan con los mismos criterios de Project Finance.
Bdsicamente sin recurso a los accionistas y siendo la garantia de cobro principal los
cash-flow del proyecto y ofros derechos econdmicos del contrato APP (p.e.
compensaciones por terminacion).

Deuda Sénior

Como ya se ha comentado, el Project Finance es una metodologia de obtencion de
recursos a largo plazo en el cual los fondos estdn garantizados por el cash flow del
proyecto, sin posibilidad de recurrir a los accionistas. La financiacidon depende, de una
evaluacién detallada de la inversion del proyecto, del riesgo operativo, de la
generaciéon de ingresos y de la asignacion de riesgos entre las partes involucradas.

Cabe aclarar que Project Finance no es equivalente a financiacion de proyectos,
dado que un proyecto se puede financiar de varias maneras, entre ellas la

¢ Este apartado pretende introducir caracteristicas generales de los APP vdlidas a nivel internacional, en
referencia a estructuras y fuentes tipicas de financiacién, sin perjuicio de ofrecer algunos matices relativos a
la experiencia prdctica espafola. En varias de sus secciones nos hemos basado en la referencia
bibliogrdfica siguiente: E.R. YECOMBE (2007), Public- Private Partnerships
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financiacion publica.

Si como ya se ha visto en Espana la estructuracién de esquemas en APP es muy
complicada, la utilizacién del Project Finance aporta mayor complejidad y coste al
proceso.

Estos mecanismos de financiacién ademds, restringe, a los accionistas e incluso a la
Administracién, la libertad de los gestores de manejar el proyecto libremente. Sin
embargo, hay buenas razones por el que se utilizan esquemas de Project Finance en
APPs dado que beneficia tanto al sector privado como a las Administraciones
publicas.

Beneficios para los Inversores

Las principales ventajas y beneficios para los inversores privados en las estructuras de
Project Finance son:

* Apalancamiento.

En rasgos generales los inversores privados le exigen a los proyectos unas tasas
de retorno minimas que dependen mds del riesgo del proyecto en si, que de su
estructura financiera. Evidentemente a mayor nivel de apalancamiento,
menores recursos privados en riesgo, y por tanto mds alta es la tasa de retorno
de los accionistas. Teniendo en cuenta que el costo de la deuda es menor que
el equity.

Si bien el costo de la deuda se va incrementando con el nivel de
endeudamiento, también es cierto que no lo hace de una forma proporcional.

Oftro factor que propicia el elevado nivel de endeudamiento en los Project
Finance es que suele ser mds dificil reunir equity que deuda y que el hecho de
involucrar a mas inversores (equity) implicaria compartir el control del proyecto
entre los inversores originales.

« Dispersion y limitacion del riesgo.

El Project Finance permite ademds, que varias partes interesadas puedan
trabajar juntos, permitiendo asi que se pueda dividir el riesgo entre ellas.

De forma conjunta vy para todos los participantes, el principal riesgo que se
limita es el repago de la deuda por parte de los inversores. Este riesgo queda
limitado al capital social de los inversores al momento de constituir la sociedad
del proyecto sin la posibilidad de poner en excesivo riesgo a los propios
inversores a nivel individual ante el mal desarrollo de un proyecto en particular.

« Combinaciéon de capacidades.

Un alto grado de apalancamiento y por consiguiente un reducido monto de
equity en los proyectos con Project Finance, permite que enfidades de muy
diferentes capacidades financieras puedan frabajar juntas y aportar sus
capacidades. Por ejemplo, los inversores de un edificio puUblico estructurado
mediante un Project Finance se pueden componer de una empresd
constructora, una institucidon financiera, y una empresa especializada en el
mantenimiento de edificios. Incluso se lleva al extremo de empresas de
economia mixta en las que las Administraciones Publicas forman parte de un
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consorcio de APP.
« Financiacién a largo plazo.

Comparada con la financiacién tipica a empresas, los Project Finance suelen
tener plazos mds largos, especialmente si tienen que financiar proyectos que
requieren grandes inversiones en activos fijos que no podrian ser recuperadas
en el corto plazo. Los plazos para financiacién de APPs suelen rondar los 20 a 30
anos de duracion, mientras que un préstamo corporativo no suele superar los 5
a 7 anos de plazo. Paraddjicamente, una financiacion a largo plazo en un
Project Finance suele reducir el riesgo de default en los primeros anos de
operacidn, al reducir el monto del servicio de la deuda.

e Capacidad de endeudamiento (Firepower).

La financiacién sin recurso obtenida por la compania del proyecto, no suelen
afectar las lineas de crédito corporativas de los inversores. De esta manera,
puede incrementarse la capacidad de endeudamiento de los inversores,
permitiéndoles participar en mds proyectos simultdneamente. De forma similar,
es menos probable que las calificadoras de riesgo rebajen el rating de las
companias que tienen limitado su riesgo debido la estructuracién de proyectos
mediante Project Finance.

+ Fuera de Balance.

Si el inversor tuviera que conseguir deuda corporativa para inyectdrsela a un
proyecto, ésta claramente figuraria dentro de su balance. La estructura de
Project Finance, les permite a los inversores que la deuda que se reluna para
estos proyectos, permanezca en esos proyectos y no afecte a su balance. Esto
es en todo caso para inversores minoritarios, para inversores mayoritarios, segin
normativa espanola, consolidan el balance de la sociedad vehiculo en su
totalidad, si bien la deuda se caracteriza como sin recurso al accionista.

La capacidad de mantener la deuda fuera de balance suele ser beneficioso
para la posicidon de la compaiia en los mercados, pero siempre deberia ser
tenido en cuenta por los prestamistas y accionistas.

Beneficios para la Administracion Publica.

Las Administraciones PUblicas también cuentan con ventajas a la hora de participar en
proyectos que utilizan estructuras de Project Finance.

* Adelantarinversion.

El hecho de que los proyectos de APP tengan un alto nivel de apalancamiento,
le permite a las Administraciones en el largo plazo reducir el costo total de los
proyectos. Esto se explica debido a que una gran parte del proyecto se
financia con deuda que tiene un costo menor que los fondos propios.

Evidentemente el coste de la Deuda de la Administracidn es menor que
cualqguiera de las anteriores, sin embargo y como se ha reiterado al computar
en el balance de la Administracion, y estar éste sujeto al lastre de las
obligaciones de Estabilidad Presupuestaria, en Espana y en Europa en general
las administraciones encuentran esta férmula idénea para adelantar la
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inversion publica.
* Aumento de la Competencia.

Por las razones mencionadas anteriormente, el uso del Project Finance permite
a los inversores llevar a cabo mds proyectos de forma simultdnea al
incrementar su capacidad financiera. De esta manera, se crea un mercado
mds competitivo para los proyectos, que resulta en beneficio de las
Administraciones PUblicas.

* Rol de los Prestamistas.

Las Administraciones también se pueden beneficiar del Due Diligence y control
que redalizan los prestamistas sobre los proyectos para garantizar la viabilidad de
los mismos, y que se cumplan todas las obligaciones a las Administraciones. Las
técnicas de Project Finance se basan en la correcta asignacién de riesgos
entre los participantes; y el hecho de que los prestamistas estén involucrados
desde el inicio del proyecto garantiza que los riesgos y debilidades del mismo
se han analizado de manera exhaustiva. Sin embargo, no hay que perder de
vista que los prestamistas no fienen los mismos incentivos que las
Administraciones.

« Transparencia.

Dado que los Project Finance son entidades por si mismas, con sus estados
financieros independientes, esto facilita la fransparencia mediante el monitoreo
y conftrol de los costos reales del proyecto.

Caracteristicas

La estructuracion financiera en un Project Finance es un proceso complejo que
requiere tiempo y dedicacién de todas las partes interesadas. A continuacidn se listan
y explican las caracteristicas bdsicas del proceso y las partes interesadas mds comunes
en Espana:

+ Mandatario o estructurador (Lead Arranger).

El enfoque normal para la estructuracién de financiacién en Project Finance es
la de asignar a un banco u entidad como Mandatario o estructurado (Lead
Arranger), quien se encargara de suscribir el préstamo y colocarlo en el
mercado. El momento ideal para involucrar a un Lead Arranger en el proyecto
es una vez finalizado el proceso de definicién y firma de los contratos, dado
que se lograria mayor competencia entre las instituciones financieras,
logrdndose mejores términos de financiacién.

» Cartas de Compromiso y Cartas de Intencién.

Durante la fase de licitacién, hay casos en los que la Administracion solicita un
compromiso firme de financiacion de los proyectos mediante una Carta de
Compromiso. Este compromiso implica que no puedan modificarse los términos
acordados 'y no suele requerirse frecuentemente el incrementar
considerablemente el costo de oferta. Lo que se suele solicitar a los bancos es
una Carta de Intencién, que es mds un compromiso moral que legal, en donde
se resumen las caracteristicas de financiacidon que el banco estd dispuesto a
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otorgarle, sujeto a un futuro Due Diligence por parte del banco.

Esta metodologia, debido a la crisis estd ocasionando bastantes problemas en
Espaia por el répido empeoramiento de las condiciones financieras desde que
se presenta la oferta hasta que se produce el cierre financiero. Habiendo
ocasionado en algunos casos sea imposible mantener el plan de negocio
previsto por los sponsors en oferta.

« Due Diligente del Prestamista.

Al depender Unicamente del cash-flow del proyecto, los bancos deben un
andlisis exhaustivo de los riesgos y certeza de las predicciones de los ingresos y
gastos del proyecto. Para ello, se analizan los aspectos legales, técnicos, de
seguros, de riesgos y financieros, entre otros.

» Term Sheet, suscripcion de deuda y documentacién

A medida que el proceso avanza, se prepara un Term Sheet en el que se
recoge un resumen de los términos de financiacién acordados. Este Term Sheet
lo usa el Lead Arranger para las aprobaciones crediticias internas de cara a la
suscripcion de la deuda. Una vez obtenida esta aprobacién, la deuda es
suscrita mediante la firma del Term Sheet final.

« Sindicacién
Proceso por el cual una vez cerrado el contrato de financiacién los bancos

Mandatados y que cierran la operacidon acuden a otras entidades para
compartir el riesgo y los mdargenes.

Se utiliza fundamentalmente cuando los importes son muy elevados. En Espana
ha sido muy habitual su empleo condicionando los contratos de financiacién.

« Operacidén de Agencia.

Una vez que la operaciéon de financiacién se ha concluido una del as
entidades financieras actla como agente y canal entre la Sociedad
Concesionaria (y la Administracion PUblica si es necesario) y los bancos.

Los cometidos del agente son enfre ofros: recopilar los fondos, calcular los
intereses, recibir los pagos de la Sociedad de Proyecto, solicitar y gestionar
informacion del progreso del proyecto, monitorizar el cumplimiento de las
obligaciones financieras, organizar discusiones y gestionar votos del sindicato
de bancos en caso de solicitud de solicitud del financiado.

Particularidades de la Emisién de Bonos

La emisién de bonos por una Compania de Proyecto es similar a la financiacién via
deuda desde el punto de vista de la Sociedad. Para el financiado acepta pagar a los
bonistas la cantidad de los bonos mds unos intereses en unas fechas determinadas.

Los bonistas son “inversoresO que requieren un buen retorno a largo plazo de su
inversién sin tomar riesgo a nivel del capital social. Los bonistas mds usuales son
companias de seguros y fondos de pensiones. La diferencia fundamental es que los
bonos son comercializables y por tanto se pueden hacer liquidos tedricamente. Si bien
es cierto que muchas operaciones de bonos son vendidas en base a compradores
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gue no intfentan negociar con los bonos en el mercado.

Por ello la Administracién y la sociedad de proyecto tendrdn menos conocimiento de
a quién pertenecen los bonos y por tanto quién es el financiador.

En la estructuracion de una emision de bonos la Sociedad Concesionaria contrata a
un banco de inversibn, generalmente, que asesora y estructura la operacion
realizando el folleto de venta y suscripcién. Las condiciones de los bonos (cupdn,
intereses, plazo, amortizacién, etc.) son definidas en funcién de condiciones de
mercado. El banco de inversidn coloca los bonos en los inversores y ademds mantiene
un mercado de liquidez para la negociacién de los mismos.

El precio de los bonos en Project-Finance se basa en un margen sobre el coste de los
bonos estatales realizando un estudio compartido del riesgo de cobro. Esto es
combinacion de dos elementos independientes, un margen especifico basado en su
rating, y una prima de mercado que refleja la demanda de los bonos corporativos.

Ademds de los bancos de inversidn en la emisidon de bonos intervienen:
 Agencias de Rating.

Empresas que se dedican a estudiar el nivel de riesgo de cobro que tienen los
bonos realizando un estudio detallado de la operacion y muy especialmente de
los contratos que implica. Estds companias definen en funcién de su propia escala
un nivel de riesgo determinado que debe llevar asociado un precio para los bonos
correspondientes. Esto permite comparar todos los bonos independientemente de
la naturaleza de los mismos (corporativa, estatal, en Project Finance) y permite
seleccionar el producto a los compradores son necesidad de realizar un estudio
detallado de la operacién.

. Monoline.

Companias de seguros que aportan garantias a la operacion en los aspectos que
las agencias de rating consideran con mds riesgo. La intervencion de estas
companias permite subir el rating de los bonos y por tanto bajar el precio de los
MmMismos.

El mercado de financiaciéon via bonos en Espaia es escasamente activo en el dmbito
de las APPs. La razdn fundamental es que se ha podido tener acceso a grandes
cantfidades de financiaciéon, en condiciones muy beneficiosas, debido a la gran
liguidez de los mercados financieros en los Ultimos anos.

Los compradores de bonos mds activos son los que son los mercados tradicionalmente
ahorradores (Japodn, China, Oriente medio, Alemania).

Hasta la fecha sélo hay una experiencia de financiacién via bonos en Espana. Se frata
de la Autovia de los Vinedos que se explica en el capitulo correspondiente a
Carreteras (sin perjuicio de algunas refinanciaciones de autopistas mds antiguas).
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Efecto en el mercado debidas a la Crisis Financiera

Las principales caracteristicas de la crisis financiera y su impacto en el mercado del
Project-Finance en Espana tienen las siguientes consecuencias:

» Falta de Liguidez.

Como caracteristica bdsica de la crisis debido fundamentalmente a la falta de
confianza entre las entidades financieras y por tanto en el colapso o peor
funcionamiento del mercado financiero entre bancos.

Esto origina que haya muchas menos operaciones y de tamano muy inferior.
» Inexistencia de Sindicacion, Club Deals.

Cuando una operacién cerrada entre un promotor y un conjunto de entidades
financieras no puede ser sindicada porque el mercado financiero no estd
interesado, los bancos suelen exigir que los precios de la operacidén aumenten de
forma que sea mds atractiva al mercado secundario. Esto ocasiona un riesgo muy
elevado a los sponsor dado que ni aun cerrando la financiacién tienen certeza del
precio final de la misma. Esta caracteristica no se da en una coyuntura de gran
liguidez, sin embargo en el entorno de crisis es mucho mds comun.

La alternativa es que los bancos mandatados aseguren la operacion
completamente sin necesidad de ir a la sindicacion. En tal caso la operacion es
mds cara y a los bancos se les conoce como Club Deal.

«  Mercado de Bonos, saturado.

Las compras de acciones o activos de bancos por parte de los gobiernos se
financiardn con emisiones masivas de deuda publica. Esto en principio causd
cierta inquietud por la posibilidad de que los paises ahorradores pudieran ser
remisos a financiar esta deuda 3A qué precio? Un informe muy significativo de
Goldman Sachs prevé, totalmente a contra-corriente, que los tipos (la rentabilidad)
de la deuda publica no subirdn, sino que bajardn, dada la recesién global vy la
previsible falta de apetito por el riesgo en esta nueva época en la que entramos.
La idea es que la deuda publica puede parecer poco apetecible, pero es mejor
que la deuda corporativa de empresas que van a sufrir mucho, dada la cantidad
de recursos que se estdn destinando no a inversidon productiva, sino a recapitalizar
los bancos.

Por todo ello parece que el mercado internacional de bonos va a estar saturado
un largo periodo de tiempo, produciendo un rechazo a ofro tipo de bonos con
mdas riesgo.

« Nuevos participantes, Fondos de Inversion.

Con todo, queda un entrono en el que hay menos financiacién bancaria y menos
via bonos. Si ademds le anadimos que las condiciones en términos de
apalancamiento son mds exigentes en equity, son necesarios nuevos socios, que
tengan capacidad de invertir.

Los Fondos de Inversion en Infraestructuras han resultado prdcticamente
inexistentes en Espana, fundamentalmente por dos razones:

o porla baja rentabilidad de las operaciones.
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o por predominancia de operaciones tipo green-field, con un perfil de
riesgo que no se gjusta a los requerimientos de inversion.

« Nuevas caracteristicas de la Deuda Sénior.

Como, posteriormente en este documento, se detallard con ejemplos cuando se
desarrollen cada uno de los sectores, se ha producido un importante
recrudecimiento en términos de condiciones financieras.

En Espana ademds del incremento de precios se ha producido una apetito de las
entidades financieras por proyectos que consideran con menor riesgo,
fundamentalmente aquellos estructurados bajo esquemas de mecanismos de
pago sujetos a la disponibilidad y no a la demanda o volumen.

e Oportunidades.

Como consecuencia de la crisis en Espana, las empresas constructoras se han visto
muy afectadas por tener una componente de inversion muy ligada al sector
inmobiliario.

Debido a la necesidad de amortizar anticipadamente deuda, estas companias
estdn intentando desinvertir. Casi todas las constructoras grandes y medianas
tienen una cartera mds o menos importante de participaciones en concesionarias
que previsiblemente vayan saliendo al mercado.

« Refinanciaciones.

Por Ultimo y como consecuencia de lo anterior, se estdn produciendo aperturas de
procesos de refinanciacién de activos que, o bien no estdn cumpliendo el plan de
negocio (fundamentalmente por la caida de la demanda) y por bien cumpliendo
el plan de negocio, por la necesidad de los accionistas de hacer caja para poder
a sus necesidades de deuda.

2.16.2. Fuentes de Financiacion habituales en los APP en Espana

Se analizan en este apartado las peculiaridades de las fuentes de financiacién que
tfradicionalmente se han empleado en Espana.
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Tipos

o Deuda Sénior:

Si bien ya se han descrito en el apartado anterior las principales estructuras, las
fuentes de financiacién ajena via deuda en Espaia han sido:

Bancos Comerciales.

Multilaterales, en Espana casi en exclusiva el BEIL.

Habitualmente se frata de deuda a largo plazo si bien a veces se opta por articular
lo que se denomina “miniperms® deuda a mds corto plazo (p.e. 7 afos),
normalmente construccion mds 2 6 3 anos, con vocacion de ser re-estructurada
antes o al vencimiento.

o Deuda Subordinada.

Accionistas, como una alternativa menos restrictiva que el capital social y
con menos requerimientos para recuperar la inversion. Segun la normativa
espanola el servicio de la deuda subordinada Unicamente estd
condicionado a que la sociedad tenga caja y pueda amortizar por criterios
de prelacién. Es decir, se recupera la inversidn antes ya que se evita la
obligacién de tener beneficio para poder repartir dividendos. El resultado
positivo en las sociedades concesionarias no es inmediato debido a las
importantes amortizaciones a que tiene que hacer frente. Tiene cierta
eficiencia impositiva sobre la inversidn en equity. Puede venir limitado su
uso indirectamente por pliego®!.

Administraciones, fundamentalmente en lugar de aportar Subvenciones a
fondo perdido, en el caso de proyectos generadores de caja, es decir
financiacion no presupuestaria, las administraciones emplean esta via para
hacer viable los proyectos y recuperar su inversidon. También se ha
empleado cono recurso financiero en algunos procesos de reequilibrio.

Multilaterales.

o Emisién y colocacion de bonos.

Bonistas, como se ha comentado en el apartado anterior apenas se ha
empleado esta fuente en financiacién de infraestructuras en Espaina.

o Préstamo Participativo.

Accionistas, con el mismo perfil que la deuda subordinada pero estando
condicionado la amortizacion del préstamo a algun criterio de resultado de
la sociedad. En general se emplea como criterio el resulfado positivo.

Administraciones. Esta féormula ha tenido gran aplicacién por parte del
Ministerio de Fomento, Gobierno Central, en las licitaciones de las
Autopistas de Peaje. Con esta formula una de las variables de valoracién

61 Es de hecho esta una cuestion sujeta tradicionalmente a protesta de los actores privados: la rigidez en
relacién a requisitos minimos de capitalizacién (que en teoria hace que el mix de fondos resulte mds elevado
y por tanto se entiende que encarece el precio de la APP para la administracion). Sin embargo, es relativo
que la imposicion de incides minimos de capitalizacién en los APP espafioles no haya sido positiva habida
cuenta de la situacion por la que corren algunos concesionarios
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de las ofertas era la mayor o menor solicitud de esta fuente por parte de los
licitantes. Los criterios de amortizacién estdn fijados en la oferta.

» Subcontratistas. En algunos contratos que por su naturaleza requieran
involucrar en el proyecto a terceros que juegan un papel importante a
corto plazo pero que sin embargo por su actividad fundamental no estdn
vinculados a la operacién de infraestructuras. Esta estructura se ha
empleado para evitar socios minoritarios que aportan material rodante en
el caso de ferrocarriles y equipamiento médico de alta tecnologia en el
caso de hospitales. Con ello se consigue una solucidon para conformar un
consorcio solvente y resuelve la obligacién de permanencia en el capital
social de un socio que no estd interesado a largo plazo.

o Capital (“EquityQ.

= Accionistas, en el siguiente apartado se definen los principales confratistas
de concesiones en Espana, casi todos ellos vinculados a un grupo
constructor. Las caracteristicas en la aportacién de fondos se definen para
sector en los siguientes capitulos ya que depende en mayor medida del
fipo de activo.

= Fondos de Inversidn, como ya se ha comentado en el apartado anterior no
han estado muy activos dentro del mercado espanol. Si bien es cierto que
se han creado unos cuantos con las siguientes caracteristicas y no
condicionados a la inversidon en Espaia.

Tabla 2. Fondos mas activos en Espaia

Fech Capital (mill Vida de la Preferencia
echa
EUR) inversion Geogrdfica
Santander Desde 1500
. N/A N/A N/A
Infraestructuras |l 2007 (objetivo)
Santander - Espana,
2004 180 10 anos Infraestructuras
Infraestructuras | Portugal y UK
Ahorro -
L, 2006 169 4 Anos EU Infraestructuras
Corporacion
SEIEF Fondo Equipamiento
2006 150 N/A Sur de Europa L
Dexia y BEI PUblico y Tte.

Fuente: Elaboracion Propia

o Ofras.

» Subvenciones. Como principal forma de viabilizar proyectos que no
generan ingresos suficientes por parte de la Administracién o bien que

107
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cuentan con apoyos gubernamentales (tranvias) o ingresos extraordinarios
iniciales como resultado en general de liberar suelo y su venta como activo
inmobiliario.

= Titulizacién de activos financieros. Consiste en la venta de los derechos de
cobro con terceros. Esta operacion que estd contemplada en la LCSP, no
ha sido de aplicacién ya que requiere que el importe de los pagos sea
facilmente descontable, es decir que la garantia de cobro sea total. Sin
embargo, a no ser que haya un importe del pago minimo garantizado en
general el importe a cobrar por el concesionario es variable en funcién de
la demanda o de la disponibilidad. Ademds la estructuracién de este tipo
de operaciones es muy costosa y sdlo es rentable cuando el importe es muy
elevado.
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2.17. El mercado de APPs en Espana (lado de oferta)
2.17.1.Introduccién

Se analizan, para concluir la vision de la experiencia espafola en Concesiones vy
Asociaciones Publico-Privadas, los principales agentes que intervienen y han venido
interviniendo en el mercado espanol durante los Ultimos afos, asi como las
caracteristicas intrinsecas de cada uno, clasificdndolos por su rol en la aportacién de
recursos en las sociedades concesionarias.

Desde el punto de los participantes se va a mostrar el mercado en una doble
vertiente, por una parte promotores, y por la ofra financiadores. En ambos mercados
las empresas espanolas son lideres mundiales, como ya se ha adelantado (2.11.6).

2.17.2. Promotores

Segun la publicacién Public Works Financing el ranking mundial en 2008 por nimero de
proyectos de transporte gestionados es el siguiente:

TOP TRANSPORTATION DEVELOPERS 2008
Concessions/PPP Projects
Company Const./Operating* Active Proposals
ACS/Iridium (Spain) 57 27
Macquarie group (Australia) 44 18
Sacyr/Itinere (Spain) 40 22
Ferrovial-Cintra (Spain) 38 30
Global Via (FCC-Caja Madrid) (Spain) 33 17
Abertis (Spain) 32 7
OHL (Spain) 28 33
NWS Holdings (China) 24 2
Hochtief (Germany) 23 11
Vinci/Cofiroute (France) 22 23
Road King (China) 22 0
Acciona/Necso (Spain) 19 22
Bouygues (France) 17 16
EGIS Projects (France) 16 18
Alstom (France) 15 11
Cheung Kong Infrastructure (China) 15 9
Bilfinger Berger (Germany) 13 9
BRISA (Portugal) 9 7
John Laing (UK) 9 4
Transurban (Australia) 9 il
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Como se puede observar é de las 10 primeras empresas son espanolas. El éxito de las
empresas espanolas se debe fundamentalmente al nivel profesional y a la fuerte
competencia entre ellas en el mercado local que les ha hecho aglutinar una gran
experiencia en el mercado nacional que han sabido exportar.

Casi todas las empresas espanolas que invierten en infraestructuras son participadas
de grupos constructores. Con esta caracteristica se ha realizado una presentacion
resumida del mercado espanol en funcion del fipo de ofertante:

+ Empresas operadoras.

Aquellas empresas volcadas a la operacion de infraestructuras de todo tipo pero
fundamentalmente de transporte. Se caracterizan por tener un accionariado variado y
no controlado por empresas constructoras o controladas en menor medida.

Es el caso fundamentalmente de Abertis, y en menor medida de Cintra e Itinere. Estas
empresas invierten tanto en activos maduros (brownfields) como en activos que
incluyen construccién (a excepcién de Abertis). Su vocacién es de permanencia a
largo plazo y en obtener valor mediando la optimizacién de la gestién.

Mds recientemente se cred Globalvia, como resultado de la unidn de parte de las
carteras de activos de otras dos empresas espanolas, FCC y Caja Madrid.

e Empresas promotoras.

En referencia a aquellas empresas participadas en su tofalidad por grupos
constructores. Estds empresas se caracterizan por promover infraestructuras nuevas, es
decir, y participar en todo el ciclo de vida del activo mediante diferentes empresas
vinculadas. Se frata de grandes grupos que cuentan con una empresa constructora
ofra concesionaria y en ocasiones otra de servicios que se encarga de la operacion.

En general estas empresas han venido teniendo capacidad en Espana de acometer
cualguier inversidn en solitario por contar con una amplia experiencia técnica y
capacidad financiera suficiente.

Las participaciones en las diferentes sociedades de proyecto suele ser mayoritaria y
caracteristico también que los sponsors gustan de tener control en la operacién.

Dentro de estas empresas se pueden encuadrar: Iridium (filial de Dragados), Acciona
Infraestructuras y OHL Concesiones. Ademds FCC construccion tiene un departamento
de concesiones que también cumple con todo lo anterior.

»  Empresas constructoras medianas.

Salvo alguna excepcidn en esta categoria se incluyen todas las empresas
constructoras medianas (casi todas ellas no cotfizadas en La Bolsa de Madrid) que no
fiene una filial de concesiones propiamente sino que es la propia constructora la que
participa en las licitaciones de concesion.

Es caracteristico que estas empresas participen individualmente en los concursos si se
trata de una inversidbn pequena (inferior a 50 millones de euros) y que se agrupen para
ofros contratos de mayor importe. Esto origina que su cartera de concesiones esté
formada por participaciones minoritarias o  proyectos mds pequenos como
aparcamientos.

Estas empresas estdn haciendo en los Ultimos anos un esfuerzo importante por
internacionalizar su inversién, focaliz&indose en paises sudamericanos.
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A modo de sintesis la siguiente tabla muestra de forma comparativa los grupos matriz
de las principales concesionarias espanolas en 2008 y en miles de euros:

Tabla 3. Algunos fundamentales de las empresas espanolas

Nombre Concesionaria del Empresa Ingresos EBITDA Activos
Grupo. Constructora.

ACS Iridium Dragados 21,312 3,491 49,593

Grupo Ferrovial Cinfra Ferrovial 14,657 3,044 51,587

FCC Globalvia /FCC FCC 13,881 2,042 23.713
Concesiones

ACCIONA Acciona Concesiones Acciona 7,953 1,407 36,276
Infraestructuras

SyV ltinere Sacyr 6,018 1,238 29,777
OHL OHL Concesiones OHL Construccién 3764 543 7,084
MEDIUM

ICC (Isolux) Corsa-Corvian 2,360 186 3,294
San José San José 1,559 156 3,140
Aldesa Aldesa 1.172 80 1,242
Comsa Comsa 1,070 39 952
Sando Sando 1.036 134 2,740
o S @ e
Grupo Azvi Cointer Azvi 344 22 380

De las principales concesionarias, la cartera de activos segin fuente de las propias
companias:

Tabla 4. Cartera de concesiones de algunos de los principales promotores
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Avutopist Parking Puertos y
as (Km) Ferrocarrii  (plazas) Aeropuertos Otros
. Parques Logisticos
Abertis 3.735 - 104.103 16 Aeropuertos ) .
Telecomunicaciones
Cintra 2.800 - 300.000 - -
Hospitales,
Itinere 3.373 1 Metro - 1 Aeropuertos Intercambiadores de
Transporte
1 Aeropuertos
OHL 1 Meftro L
. 4.400 - 1 P. Logistico -
Concesiones 1 Tren
4 P. Deportivos
Acciona
1 Meftro . . . .
Infraestructur  N/D B - 1 P. Deportivo Regadio, Universidad,
4 Tranvias
as
2 Aeropuertos
Globalvi 720 4 Metro Hospitales
obalvia - .
3 Tranvias 3 P. Logistico P
4 P. Deportivos
Comisarias, Cdrceles,
L 2 Metro 13.000 Hospitales, Centros
Iridium 2.620 - .
2 Tren plazas Deportivos,
Intercambiadores
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Espafa ha sido los Ultimos afos un
., . ., Global Project Finance Loans
iman para la de financiacion en No. of
esquema Projec’r Finance. SengJn Mandated Lead Arranger Value $m Deals
. . . 1 State Bank of India 3,365 8
Project Finance Magazine, en 2008 2 Santander 1540 16
Espana fue el tercer pais a nivel 3 Unibance Holdings 1,234 4
internacional r volumen d 4 Calyon 1,196 !
ernaciona PO olume € 5 Caixa — Banco de Investimento 928 (3
deuda y el primero por numero de 6 BBVA 894 13
. . . 7 Banco do Brasil 861 4
opgrcmones. Si bien Io. tabla 8 DB Bank 751 i
adjunta representa todo tipo de 9 Lloyds Banking Group 661 2
transacciones en esquema PF, ho 10 Banco Bradesco 634 2
solo infraestructuras.
Global PFI/PPP Project Finance Loans
El éxito del modelo espanol No. of
también ha residido en la fortaleza Mandated Lead Arranger Value $m Deals
] ) ] 1 Caixa - Banco de Investimento 871 5
de las entidades financieras 2 State Bank of India 690 2
espanolas que han sabido estudiar 3 Santander 655 6
o o 4 BBVA 503 5
y parficipar en el andlisis de los 5 Axis Bank 490 9
7 Calyon 373 3
Las siguientes tablas de la misma 6 Nedbank a67 !
_g L, X 9 Espirito Santo Financial Group 238 2
publicacidn muestran a nivel 10 Sumitomo Mitsui Banking Corp 203 2
global el ranking de entidades

________________________________________________________________________________|
financieras por nUmero de

operaciones en las que han partficipado para cualquier proyecto y para PPP/PFl a
nivel mundial en los primeros 4 meses de 2009. Se muestra este dato porque los
acumulados de 2008 no son representativos por no existir algunas entidades o bien
haber cesado la linea de PF durante este mismo ano.

Se observa que de los 10 primeros 2 son espanoles y que en APPs el tercero y el cuarto.

Rank Nationality (US $m) Deals 2007
1 United States 32,002 85 —15%
2 Saudi Arabia 23,381 7 2%
3 Spain 22 356 140 83%
4 Australia 20,911 62 48%
5 Russia 20167 2 783%
6 China 18,824 6 83%
7 India 18,697 25 118%
8 United Kingdom 15,002 59 -19%
9 Partugal 12439 23 422%
10 Italy 8,488 23 51%
1" France 6,970 26 18%
12 Singapore 6,922 6 817%
13 Qatar 6,726 4 —59%
14 Panama 5,807 3 £95%
15 South Korea 5,536 30 -25%
Total 314,985 703 13%
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N° proyectos en N° Modalidades
construccion / proyectos a Plazo tipicos3 Importe Medio®4 Importe Global estimado?s Contratacién
explotacion futuro®? mds habituales
Habitualmente
30 anos, . .
Carreteras 92 23 potencialmente 240-250 millones de 30.000 millones euros Concesion
= euros DBFOM
hasta 50 anos
por Ley
Habitualmente L
Ferrocarril Interurbano, regional y 30-35 anos, salvo . . Concesion
. ’ 22 11 ; ' 300 millones de euros 9.000 millones de euros DBFOM / SEM /
metropolitano / urbano mixfos (40 o 50 EPG
anos)
- . 3.000 - 4.000 millones de Concesidén
Puertos y Aeropuertos 15 3 30 anos 200 millones de euros SUIOS DBFOM
Hospitales y oT,ros: equipamientos 77 466 15 -30 afios 200 millones de euros 7.000 - 8.000 millones de Concesion
publicos euros DBFOM
206 41 N/A N/A Aprox. 50.000 - 55.000 N/A

%2 Debido a que son proyectos en TOTAL estudio/planificacién es dificil de determinar con certeza la eleccion final que la Administracion tomard en relacion al esquema
contractual (contrato de obra publica tradicional, concesion de obra publica, sociedad de economia mixta, etc.).

63 . . . o~ . ~
A salvo de concesiones privas a la ley, de peaje, que alcanzan los 50 afios o excepcionalmente pueden llegar a los 75 afios.

ot Importe medio aproximado de los proyectos recogidos en las tablas analiticas que se adjuntan a lo largo del informe.
& Importe global estimado de los proyectos en las tablas analiticas que se adjuntan a lo largo del informe.

% Hace referencia a posibles proyectos de hospitales, ya que resulta dificil de determinar con exactitud el resto de equipamientos publicos (aparcamientos, escuelas, etc.) que
llevaran a cabo los diferentes Gobiernos Regionales y Locales de Espafia, asi como la eleccion que se haga en relacidn a la estructuracion de los mismos.




