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01 INTRODUCCION

En el dmbito de la contratacion publica, la expresidn «iniciativa privada» se
utiliza con frecuencia en un sentido amplio, para hacer referencia a la par-
ticipacion del sector privado en modelos de colaboracion publico-privada
(PPPs).

Sin embargo, en este Informe la expresién «iniciativa privada» se emplea
en un sentido mas especifico —mas literal, si se quiere— para referirnos a
aquellos modelos de colaboracion publico-privada que se inician a instan-
cias del sector privado. Supuestos en los cuales el privado no sdlo esta in-
teresado en participar en el proyecto, sino que, de hecho, presenta la pro-
puesta inicial.

Por tanto, la «iniciativa privada» alude aqui a la posibilidad de que opera-
dores privados identifiquen y propongan a la Administracién publica pro-
yectos de obras o servicios con el fin de dinamizar el patrimonio de las Ad-
ministraciones Publicas y la promocidn en la prestacion de servicios.

El Banco Mundial, que desde hace afios lleva a cabo un seguimiento global
de los PPPs, define la iniciativa privada (que en el dmbito anglosajén recibe
la descriptiva denominacién de «propuesta no solicitada» —unsolicited pro-
posal—) como:

«la propuesta hecha por un privado para acometer un proyecto de PPP enviado

por iniciativa del privado y no en respuesta a una solicitud de la autoridad pu-

blica»*.

En el contexto internacional, es muy habitual el recurso a la iniciativa pri-
vada como fuente de propuestas para proyectos de interés publico. La par-
ticularidad de la iniciativa privada es que altera el orden normal de inter-
vencion del privado en los procedimientos de licitacion: lo habitual es que
sea la Administracidn la que asuma la tarea de detectar las carencias o ne-
cesidades mas perentorias para el interés publico y, posteriormente, ponga
en marcha los procedimientos para satisfacer estas necesidades. Sin em-
bargo, en el caso de la iniciativa privada es el sector privado el que lleva a
cabo este primer andlisis y propone un proyecto que somete al estudio y
valoracién de la Administracion®.
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Es importante sefalar desde el principio que la iniciativa privada no otorga
al proponente el derecho a una adjudicacién directa de la concesion: si la
Administracion considera que el proyecto propuesto resulta viable y opor-
tuno, pondrd en marcha un procedimiento de licitacion para que los opera-
dores privados interesados presenten sus ofertas.

Histéricamente, la iniciativa privada se encuentra en la génesis de los prin-
cipales proyectos de infraestructuras —tanto en nuestro pais como fuera
de él—, extendiéndose al dmbito viario, ferroviario y también local y patri-
monial (deportivo, residencias, tercera edad, vivienda, etc.).

Modernamente, el antecedente mas directo de la iniciativa privada —y en
el que se inspira la legislacion actual— es la Ley 13/2003, de 23 de mayo,
reguladora del contrato de concesidon de obras publicas. Esta Ley afiadié un
nuevo apartado a la ley de contratos entonces vigente, en cuyo articulo
227.5 se introducia el régimen de la iniciativa publica, con unas caracteris-
ticas similares a las que esta figura tiene en la actualidad. Esta posibilidad
se mantuvo en las distintas leyes posteriores, incluida la ley inmediata-
mente anterior a la actual (el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre [« TRLCSP»]).

En la actualidad, la iniciativa privada en Espafia se encuentra regulada en
los articulos 28.3y 247.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espa-
fiol las Directivas del parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/JUE, de 26 de febrero («LCSP»). Como se ver3, la regulacion de la
LCSP pretende fomentar el uso de esta herramienta y por eso amplia su
ambito de aplicacion y otorga mayores derechos a quienes presenten pro-
puestas que finalmente den lugar a una licitacion.
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TRLCSP LCSP |

e Se admite la iniciativa privada
para las concesiones de obras pu-
blicas.

e No se indican cudles son los prin-
cipios que deben regir en la inicia-
tiva privada.

e Si el estudio se tramita, su autor
no obtiene ninguna puntuacion
extra en el procedimiento de lici-
tacion.

¢ Si finalmente el proponente no re-
sulta adjudicatario, resarcimiento
de los gastos para elaborar el es-
tudio de viabilidad + 5%.

e El importe de los gastos para ela-
borar el estudio de viabilidad lo
fija la Administracion en funcién
de los que resulten acreditados,
conformes con la naturaleza 'y
contenido del estudio y de
acuerdo con los precios de mer-
cado.

e No se decia nada en cuanto a la
posibilidad de que la iniciativa pri-
vada operase bajo la modalidad
de economia mixta, pero la D.Ad.
29.2 permitia que las concesiones
adoptasen esta férmula.

Se admite la iniciativa privada para
las concesiones de obras y de servi-
cios.

Se aclara que la iniciativa privada
debe respetar los principios de ne-
cesidad, idoneidad y eficiencia.

Si el estudio se tramita, su autor
tendra derecho a 5 puntos porcen-
tuales adicionales a los obtenidos
por aplicacidn de los criterios de ad-
judicacidn establecidos en el corres-
pondiente pliego de cldusulas admi-
nistrativas particulares.

Si finalmente el proponente no re-
sulta adjudicatario, resarcimiento
de los gastos para elaborar el estu-
dio de viabilidad +5% [la regulacién
no varia].

El importe de los gastos para elabo-
rar el estudio lo fija la Administra-
cién en funcién de los que resulten
justificados por quien haya pre-
sentado el estudio.

Se aclara que la iniciativa privada
también puede operar en la modali-
dad de sociedad de economia
mixta.

Tabla 1: Comparativa. Régimen de la iniciativa privada en la normativa anterior (TRCLSP) y en la actual (LCSP).

El objetivo de este Informe es exponer, de manera descriptiva, la actual re-
gulacion de lainiciativa privada y su integracion con el resto de la normativa
de contratacion publica.
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02 REGIMEN JURIDICO DE LA INICIATIVA PRIVADA

1.- LA INICIATIVA PRIVADA: CARACTERISTICAS Y AMBITO DE
APLICACION

En principio general de la iniciativa privada se recoge en el articulo 28.3
LCSP. Este apartado —que no figuraba en el articulo 22 TRLCSP, equivalente
al actual articulo 28 LCSP— establece lo siguiente:

«3. De acuerdo con los principios de necesidad, idoneidad y eficiencia estableci-
dos en este articulo, las entidades del sector publico podrdn, previo cumpli-
miento de los requisitos legalmente establecidos, celebrar contratos derivados
de proyectos promovidos por la iniciativa privada, en particular con respecto a
los contratos de concesion de obras y concesion de servicios, incluidos en su mo-
dalidad de sociedad de economia mixta» 3.

El articulo 28 LCSP se engloba dentro del conjunto de disposiciones que re-
gulan la racionalidad y consistencia en la contrataciéon del sector publico,
para garantizar que la actividad de contratacién del sector publico se guia
por criterios de necesidad, idoneidad y eficiencia®. Sefialamos esto porque,
a nuestro juicio, la ubicacidn de la iniciativa privada en este punto de la Ley
pone de manifiesto dos cosas:

a) Que el legislador considera que la iniciativa privada es una via para lo-
grar la racionalidad, la idoneidad y la eficiencia en la contratacion. El sec-
tor privado aparece, no en su papel de proveedor de obras, servicios o
suministros (de contratista, en definitiva), sino como orientador o promo-
tor de la actividad publica, con sus conocimientos y técnicas.

b) A la inversa, que la iniciativa privada estd sometida a un «test de nece-
sidad, idoneidad y eficiencia», por lo que sélo resultara admisible en la
medida en que satisfaga estos requisitos.

Por lo que respecta al ambito de aplicacion de la iniciativa privada:

— ¢Qué tipo de entidades pueden hacer uso de la iniciativa privada? La LCSP
regula la iniciativa privada para referirse a la actividad contractual de todo
el sector publico, no sélo de las Administraciones Publicas”.

— ¢Para qué tipo de contratos? El articulo 28.3 LCSP permite la iniciativa
privada «en particular con respecto a los contratos de concesién de obras y
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concesion de servicios». La inclusion de la concesion de servicios es una de
las novedades de la LCSP en la regulacién de esta figura (el TRLCSP sélo per-
mitia esta posibilidad en relacién con la concesién de obra publica®).

Por lo demas, el uso por el articulo 28.3 LCSP de la locucién adverbial «en
particular» —que la RAE define como «singular o especialmente» — genera
dudas en cuanto a si cabe la iniciativa privada en contratos distintos de las
concesiones de obras o servicios. Desde un punto de vista tedrico, nada im-
pediria que la iniciativa privada pudiera emplearse en otro tipo de contra-
tos, ya sean obras, suministros o servicios, o incluso en contratos de natu-
raleza patrimonial (otorgamiento de derechos de superficie, arrendamien-
tos, etc.).

— éQué tipo de proyectos pueden ser objeto de iniciativa privada? La ley
espafiola no fija limites’ por lo que, atendiendo a la definicion de este tipo
de concesiones (arts. 14 y 15 LCSP), la iniciativa privada puede actuar en un
ambito muy variado de proyectos de obras y servicios, por ejemplo:

a) Construccién y explotacién de una obra nueva.

b) Reparacién de construcciones existentes, asi como la conservacién y
mantenimiento de elementos construidos (art. 14.1 LCSP).

c) Adecuacién, reforma o modernizacion de una obra existente para adap-
tarla a las caracteristica técnicas y funcionales necesarias para un correcto
funcionamiento (art. 14.2.a) LCSP).

d) Reposicién y gran reparacioén (art. 14.2.b) LCSP).

e) Prestacidn de servicios que sean titularidad o competencia del poder
adjudicador al que la iniciativa privada se dirija, tanto si estos no se habian
prestado hasta la fecha como si estaban siendo gestionados directamente
por la Administracién (art. 15.1 LCSP).

Por tanto, la iniciativa privada no se limita a supuestos de una infraestruc-
tura o servicio inexistente. También es posible acudir a esta férmula en
obras o servicios que ya existian pero que hasta ese momento hubieran es-
tado gestionados directamente por la Administracion?; e incluso en el caso
de obras o servicios que ya sean objeto de una concesidn previa con un
ambito o caracteristicas mas limitadas®.
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2.- REGIMEN DE FUNCIONAMIENTO DE LA INICIATIVA PRIVADA

La regulacién general de la iniciativa privada se contiene en el articulo 247
LCSP. Este articulo regula las actuaciones preparatorias del contrato de con-
cesiéon de obras, pero también se aplica —por remision— al contrato de
concesion de servicios.

En el presente apartado analizaremos este régimen general, atendiendo a
los tres hitos principales en los que se concreta: (1) la presentacion por el
proponente de un estudio de viabilidad que dé inicio al procedimiento; (2)
la valoracion por la Administracion del estudio de viabilidad y la decisién de
tramitarlo o no; y (3) las particularidades del procedimiento de licitacion de
un contrato de concesion promovido por la iniciativa privada.

2.1. Presentacion por el proponente de un «estudio de viabilidad»

La decision del privado de promover un determinado proyecto se materia-
liza en la elaboracién y presentacidon de un «estudio de viabilidad» (art.
247.5 LCSP).

El «estudio de viabilidad» es un documento preparatorio fundamental para
la posterior licitacion de concesiones de obras o servicios'® que contiene los
datos, analisis, informes o estudios que desarrollan la finalidad y justifican
la viabilidad de la concesidn, asi como sus ventajas (art. 247.1 LCSP). Habi-
tualmente, el estudio de viabilidad lo elabora el poder adjudicador, como
parte de las actuaciones preparatorias del contrato de concesién. No obs-
tante, en el caso de la iniciativa privada, su elaboracion corre a cargo de un
privado, l6gicamente por voluntad del propio interesado.

Los aspectos que debe cubrir el estudio de viabilidad presentado por un
privado son exactamente los mismos que deben incluirse en los estudios de
viabilidad que elabora la Administracion (art. 247.2 LCSP):

a) Finalidad y justificacion de las obras, asi como definicion de sus caracteristicas
esenciales.

b) Justificacion de las ventajas cuantitativas y cualitativas que aconsejan la uti-
lizacion del contrato d concesion de obras frente a otros tipos contractuales, con
indicacion de los niveles de calidad que resulta necesario cumplir, la estructura
administrativa necesaria para verificar la prestacion, asi como las variables en
relacion con el impacto de la concesion en la estabilidad presupuestaria.

6 CCIES



c) Previsiones sobre la demanda de uso e incidencia econémica y social de las
obras en su drea de influencia y sobre la rentabilidad de la concesion.

d) Valoracion de los datos e informes existentes que hagan referencia al planea-
miento sectorial, territorial o urbanistico.

e) Estudio de impacto ambiental cuando éste sea preceptivo de acuerdo con la
legislacion vigente. En los restantes casos, un andlisis ambiental de las alterna-
tivas y las correspondientes medidas correctoras y protectoras necesarias.

f) Justificacion de la solucion elegida, indicando, entre las alternativas conside-
radas si se tratar de infraestructuras viarias o lineales, las caracteristicas de su
trazado.

g) Riesgos operativos y tecnoldgicos en la construccion y explotacion de las
obras.

h) Coste de la inversion a realizar, asi como el sistema de financiacion propuesto
para la construccion de las obras con la justificacion, asimismo, de la proceden-
cia de ésta.

i) Estudio de seguridad y salud o, en su caso, estudio bdsico de sequridad y salud,
en los términos previstos en las disposiciones minimas de seguridad y salud en
obras de construccion.

j) El valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del concesiona-
rio, a efectos de la evaluacion del riesgo operacional, asi como los criterios que
sean precisos para valorar la tasa de descuento.

k) Existencia de una posible ayuda de Estado y compatibilidad de la misma con
el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en los casos en que para la
viabilidad de la concesidon se contemplen ayudas a la construccion o explotacion
de la misma.

En cuanto a la conducta del proponente en este tramite cabe hacer los si-
guientes comentarios:

1.2 El proponente sdlo debe presentar el estudio de viabilidad

La LCSP prevé que el proponente elabore y presente «Unicamente» el estu-
dio de viabilidad («unicamente» entre comillas porque el estudio de viabili-
dad es un documento complejo cuya correcta elaboracién consume un
tiempo y esfuerzos notables)

No estd previsto que, ademas, el privado deba hacerse cargo de la redac-
cion de otros documentos, como el anteproyecto de construccion y explo-
tacion, o el proyecto de construccidn de las obras (Informe 1/2009, de 13
de febrero, de la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Gene-
ralitat Valenciana®!). Tampoco se prevé que el proponente deba hacerse

7 CCIES



cargo de elaborar el pliego de clausulas administrativas o de prescripciones
técnicas.

2.2 Dudas sobre la posibilidad de sustituir el estudio de viabilidad por un
estudio de viabilidad-econdmico financiera

La Ley permite que la Administracion concedente acuerde, motivadamente,
sustituir el estudio de viabilidad por un estudio de viabilidad econdmico-
financiera, con un contenido mas reducido y menor nivel de detalle que el
del estudio de viabilidad (art. 247.6 LCSP).

Esta potestad opera cuando las actuaciones preparatorias del contrato de
concesion se inician de oficio por la Administracidn. Sin embargo, en el caso
de la iniciativa privada, la LCSP no prevé que el proponente pueda sustituir
la presentacion de un estudio de viabilidad completo por un estudio de via-
bilidad econédmico-financiera. La Junta Superior de Contrataciéon Adminis-
trativa de la Generalitat Valenciana rechaza esta posibilidad (Informe
1/2009, de 13 de febrero'?). No obstante, algunos autores se han mostrado
de un parecer contrario y consideran que no existe razén para que esta
misma posibilidad no pueda aplicarse en el caso de la iniciativa privada®®.

3.2 El estudio debe justificar la viabilidad econdmica del proyecto, al tiempo
que acredita la traslacion al concesionario de un riesgo operacional sufi-
ciente

Enlo que respecta a los aspectos econdmicos y financieros de la futura con-
cesion, al redactar el estudio de viabilidad el proponente tiene ante si una
tarea compleja y delicada:

a) De una parte, el estudio tiene que justificar la viabilidad econémica del
proyecto, proponer un sistema de financiacién, recoger previsiones de la
demanda de uso, y el resto de informacidn que permita concluir a la Ad-
ministracion que el proyecto podra llevarse a cabo y que sera econdmica-
mente sostenible.

b) De otra, sin embargo, debe contener un sistema de atribucién de costes
e ingresos que transfiera al futuro concesionario el denominado «riesgo
operacional». La LCSP define este tipo de riesgo como aquél por el cual
(art. 14.4 LCSP):

«... no esta garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el
[concesionario] vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes
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en que hubiera incurrido como consecuencia de la explotacidn de las obras que
sean objeto de concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario
debe suponer una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique
que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es
meramente nominal o desdenable. »

Es decir, la Ley espera que, en su estudio de viabilidad, el proponente —que
se acerca a la Administracion con una iniciativa porque considera que su
proyecto, ademas de necesario, puede resultar econdmicamente intere-
sante— plantee una estructura que no garantice que el futuro concesiona-
rio recupere las inversiones realizadas, ni cubra costes de explotacion. La
tarea de conciliar estos extremos no es imposible pero, como se acaba de
indicar, si es delicada. En ultima instancia, correspondera a la Administra-
cion que evalue el proyecto determinar si el estudio de viabilidad lo ha con-
seguido.

4.2 E| estudio puede prever la constitucion de una sociedad de economia
mixta

La disposicion adicional 23.2 LCSP permite que las concesiones de obras y
servicios se adjudiquen a una sociedad de economia mixta en la que concu-
rra mayoritariamente capital publico con capital privado. En linea con esta
previsidn, la LCSP especifica que, en su estudio de viabilidad, el proponente
de la iniciativa privada podra plantear que la concesién se adjudique a una
sociedad de estas caracteristicas (art. 28.3 LCSP).

2.2. Valoracion por la Administracion del estudio de viabilidad y decision de
tramitarlo o no

El estudio de viabilidad del proponente se elevara al érgano competente,
gue dispondra de tres meses (ampliables hasta seis), para analizar el docu-
mento y decidir si procede su tramitacion o no. Si transcurrido este plazo la
Administracion no se ha manifestado, el silencio administrativo tiene en
este caso sentido negativo (art. 247.5 LCSP).

La Ley espainola no regula expresamente como o con arreglo a qué criterios
debe la Administracion llevar a cabo ese proceso de valoracion. No obs-
tante, de lo dispuesto en el articulo 28.3 LCSP se deduce que el ejercicio de
la potestad discrecional de que goza aqui la Administracién debe basarse
principalmente en los principios de necesidad, idoneidad y eficiencia. Con-
cretamente:
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a) En relacion con la necesidad, la Administracién debe determinar si el
proyecto recibido se enmarca dentro de las competencias que ésta os-
tenta; si encaja con las politicas, guias o planes de desarrollo en vigor
—tanto si se trata de planificacién propia como europea o que afecte a
mas de una Administracién—; si aborda una cuestidn para la que aun no
hay satisfaccion o si, por el contrario, resulta redundante; si, ademas de
ser necesario, presenta un nivel de prioridad suficiente', etc.

b) La idoneidad atiende a cuestiones de tipo técnico que confirmen la so-
lucidn propuesta, el concreto objeto de la concesidn; validez de las obras
0 servicios propuestos, existencia de alternativas, de los datos y estima-
ciones utilizadas; coherencia del proyecto en su conjunto; valoracion de
posibles alternativas, etc.

c) La eficiencia, finalmente, pone el foco en valoraciones de tipo econé-
mico y de maximizacion de la utilidad de los recursos involucrados (value
for money): verificacion de las ventajas que aconsejan la utilizacién del
contrato de concesidn de obras frente a otras modalidades contractuales;
comparativa con la eficiencia de otras formulas de gestion de la infraes-
tructura o servicio; revision de las variables financieras involucradas
(coste, ingresos, necesidad de aportacidon de fondos publicos); confirma-
cion del nivel de riesgo operacional transferido al socio privado, etc.

Ademas de estos principios basicos, el analisis de la Administracion también
deberd valorar otras cuestiones de tipo formal (p.ej., confirmar que el estu-
dio de viabilidad aborda todos los puntos del art. 247.1 LCSP) y material
(p.ej. determinar si los gastos que el proponente imputa a la elaboracion
del estudio de viabilidad estdn acreditados y resultan razonables®®).

Si, tras este andlisis, la Administracidon acuerda tramitar la iniciativa presen-
tada, continuara con el resto de las actuaciones preparatorias del contrato
de concesidon —tal y como si el estudio de viabilidad lo hubiera elaborado
ella misma—, ordenando en primer lugar que el estudio de viabilidad se
someta a informacion publica (art. 247.3 LCSP).

Aungue la LCSP no especifica si la negativa de la Administracion a tramitar
la iniciativa privada —o el silencio desestimatorio—, es recurrible en la via
administrativa o en la judicial, esta posibilidad no se puede descartar. Sobre
todo, si se tiene en cuenta que se trata de una decision discrecional y, por
tanto, sujeta al control jurisdiccional (art. 106.1 CE). A la misma conclusidn
llega GARCIA-TREVIJANO GARNICA™®,
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2.3. Procedimiento de licitacion de un contrato de concesion promovido por
la iniciativa privada

El procedimiento de licitacién de un contrato promovido por la iniciativa
privada es igual al surgido de la iniciativa publica, salvo por dos estimulos
qgue la LCSP otorga al proponente como medida de fomento a la iniciativa
privada (art. 247.5 LCSP):

a) Un 5% de puntuacidn adicional a la hora de aplicar los criterios de ad-
judicacién que establezca el pliego de clausulas administrativas particula-
res.

b) Adicionalmente si, concluido el procedimiento, el proponente no re-
sulta adjudicatario, tiene derecho al resarcimiento de los gastos efectua-
dos para la elaboracién del estudio de viabilidad, incrementados en un 5%
como compensacion.

Esta compensacion la puede abonar directamente la Administracion, o se
puede imponer al concesionario, como condicion contractual en el corres-
pondiente pliego de clausulas administrativas particulares.

El otorgamiento de estos dos derechos al proponente que vea tramitado su
estudio de viabilidad suscita los siguientes comentarios:

1.2 Compatibilidad de estos derechos con los principios de igualdad de trato
y no discriminacion

En el pasado existian dudas sobre si la iniciativa privada era coherente con
la exigencia de igualdad de trato a los licitadores que impone la normativa
europea. En la actualidad, estas dudas iniciales se han despejado a favor de
un reconocimiento de la compatibilidad de este tipo de medidas con los
principios de igualdad de trato y no discriminacion. El Consejo de Estado,
por ejemplo, que alertd inicialmente de este riesgo (2001), ha eliminado su
objecidn inicial en sus dictdmenes posteriores?’.

En primer lugar, en relacion con la mejora en la puntuacion final de la oferta
—prevision que se introdujo en la LCSP durante el procedimiento de trami-
tacion parlamentaria—, los estudios del Banco Mundial han acreditado que
este tipo medidas, siempre que se mantengan dentro de un porcentaje re-
ducido, no causan un impacto real en la competencia®®. Del mismo modo,
el Banco Europeo de Inversiones ha validado esta practica, siempre que la
bonificacidn tenga un porcentaje reducido™®.
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Por lo que respecta a la compensacion por el coste de elaboracién del estu-
dio de viabilidad, parece una medida proporcionada —siempre que, como
establece la LCSP, responda a costes acreditados—, coherente ademas con
el principio que prohibe el enriquecimiento injusto de la Administracion. En
este sentido, la reduccién del 10% al 5% en el incremento en la compensa-
cion —que data de la Ley anterior, no de la LCSP— es una medida adicional
gue minimiza el riesgo de favorecer al proponente por encima del resto de
licitadores.

2.2 éSe pueden transmitir estos derechos a un tercero?

La LCSP no regula la posibilidad de que el proponente pueda ceder estos
derechos. No obstante:

a) En cuanto al derecho a recuperar el coste de elaboracién del estudio de
viabilidad incrementado en un 5%, no se aprecian elementos que impidan
su cesion. Se trata de un supuesto de cesidn de crédito presente o futuro
—dependiendo de cuando tenga lugar la cesion—, que es un mecanismo
habitual en la financiacién de infraestructuras publicas?.

b) Mas dudoso resulta, por el contrario, que el proponente pueda ceder a
un tercero su derecho a obtener un incremento del 5% en la valoracién
global de su oferta. Cabe que la Administracidon concedente considere que
este derecho se otorgd especificamente al proponente intuitu personae
—en atencion a la iniciativa mostrada y el acierto en la solucion pro-
puesta— y que por tanto no se entienda transmisible a terceros?'.

Lo anterior no impide, l6gicamente, que el proponente presente su oferta
agrupado con otros licitadores, en cuyo caso seria la agrupacion la que se
beneficiaria de este incremento en la puntuacién final?2.

3.2 Para que el proponente obtenga estos derechos es necesario que el es-
tudio de viabilidad presentado sea suficiente. Riesgos aparejados a la sufi-
ciencia o insuficiencia del estudio

La LCSP condiciona el otorgamiento de estos dos derechos a que el estudio
de viabilidad presentado resulte suficiente de acuerdo con su propia finali-
dad (art. 274.5 LCSP). Esta condicidén tiene todo el sentido, pero el empleo
de un concepto juridico indeterminado como el de «suficiencia» entrafia un
riesgo para el proponente que haya trabajado con seriedad en la elabora-
cion de un estudio de viabilidad, invirtiendo tiempo y esfuerzo. ¢ Cualquier
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cambio, variante o completamiento del estudio original implicaria su insu-
ficiencia y privaria al proponente de estos derechos?*

A nuestro juicio, en este caso debe estarse a los principios de buena fe y
confianza legitima que rigen la actuacion de las Administraciones Publicas
(art. 3.1.e) Ley 40/2015). El que un estudio de viabilidad sea «suficiente»
—es decir, bastante para lo que se necesita— no implica que deba estar
acabado o perfecto, ni tampoco que deba carecer del mds minimo defecto.
La Administracidon debe poder introducir variaciones no sustanciales en el
estudio, ajustes o enmiendas a algunas deficiencias, sin que por ello se frus-
tre el derecho del proponente a obtener las ventajas que el articulo 247.5
LCSP le otorga.

Por otra parte, al ser la iniciativa privada un procedimiento iniciado a solici-
tud del interesado resultaria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 68.1
de la Ley 39/2015, que obliga a la Administracion a requerir al interesado
para que subsane los defectos en que incurra la documentacion aportada,
a la vista de lo que disponga la legislacion especifica aplicable (en este caso
el art. 247.5 LCSP). Por tanto, si la Administracion considera que el estudio
aportado es insuficiente y procede subsanarlo, deberd conceder tramite de
subsanacion al proponente, antes de rechazarlo de plano.

Del mismo modo, tampoco seria admisible que la Administracién dejase
«morir» la iniciativa privada —permitiendo que transcurriese el plazo de 3
meses sin pronunciarse sobre el estudio— y, posteriormente, licitase ese
proyecto, u otro muy similar, sin reconocer su autoria al proponente.

4.2 La LCSP no exige que el proponente presente oferta

La LCSP no impone al proponente la obligacion de presentar una oferta al
procedimiento de licitacion posterior. Por tanto, seria tedricamente posible
gue el proponente no presentase oferta —renunciado asi a su derecho a
una bonificacién del 5% en la puntuacidn final—, pero reclamase la com-
pensacion por los gastos efectuados para la elaboracién del estudio.

5.2 Elementos a tener en cuenta para valorar el coste de elaboracion del
estudio de viabilidad. Momento para llevar a cabo esta valoracion

El derecho del proponente no adjudicatario a ser compensado por el coste
de elaboracidon del estudio de viabilidad determina que la Administracion
deba validar las cifras y conceptos que aquél proponga. En las ultimas leyes
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los criterios legales para que la Administracion lleve a cabo esta fijacion (ac-
tuacion también fiscalizable ante la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva) han variado ligeramente:

— En 2003 la Ley disponia que el importe de los gastos se determinaria
«en funcion 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 mercado» (ademds de que incrementaba la compen-
sacion en un 10% y no en un 5%). Los mismos criterios de valoracién se
mantuvieron en la Ley 30/2007, aunque esta Ley redujo al 5% el incre-
mento de la compensacion.

— La LCSP mantiene el porcentaje del 5% pero da nueva redaccion a los
criterios de valoracién al indicar que el coste de elaboracién del estudio
«serd determinado en funcion de los que resulten justificados por quien
haya presentado el estudio» (art. 247.5 LCSP).

Del cambio en la redaccidn de este precepto parece desprenderse la volun-
tad del legislador de flexibilizar los criterios para determinar el coste del
estudio —es un hecho que, en el pasado, determinadas iniciativas privadas
han quedado encalladas por la dificultad de la Administracion para validar
los costes presentados por el proponente—. Como es evidente esta flexibi-
lizacion no exime a la Administracion de la obligacion de fijar este coste con
la mayor precision posible. Un coste del estudio injustificadamente elevado
supondria, bien un gasto innecesario para las arcas publicas (si lo asume la
Administracion), bien un elemento discriminatorio (si lo asume el adjudica-
tario).

La LCSP no dice cudndo debe llevarse a cabo esta valoracion, lo que en la
practica ha llevado a las Administraciones a mantener criterios dispares (en
algunos casos la valoracién se ha llevado a cabo junto con el analisis del
estudio en su conjunto; en otros, se ha llevado a cabo con posterioridad,
tras constatar que el proponente no habia resultado adjudicatario y proce-
dia la compensacioén).

A nuestro juicio parece razonable que la valoracion tenga lugar durante la
fase preparatoria, tanto si se prevé que este coste lo asuma la Administra-
cion como si se pretende trasladar esta obligacién al adjudicatario.
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— En el primer caso —cuando pague la Administracién— porque resulta
coherente con la normativa presupuestaria que rige en la contratacion
publica.

— En el segundo —cuando pague el adjudicatario— porque, a la hora de
preparar la oferta, los licitadores deben saber cuanto tendran que abo-
nar al promotor de la iniciativa privada si resultan adjudicatarios.

3.- LA INICIATIVA PRIVADA EN LA CONCESION DE SERVICIOS

Una de las novedades de la LCSP en lo relativo a la iniciativa privada es que
actualmente esta figura también puede operar en el ambito de las conce-
siones de servicios, mientras que hasta ahora sélo se permitia en el caso de
las concesiones de obra.

Aungue en esencia, el régimen de la iniciativa privada en las concesiones de
servicios es el mismo que en las concesiones de obra —el art. 297 LCSP se
remite a las previsiones del contrato de concesién de obra— existen ciertas

particularidades cuando el objeto de estas concesiones es un servicio pu-
blico?*.

La LCSP recoge diversas especialidades para tramitar un contrato de conce-
sidn de servicios cuando el servicio en cuestion sea un servicio publico. Asi,
por ejemplo:

a) Antes de proceder a la contratacién de una concesién de servicios, en
los casos en que se trate de servicios publicos, la Administracion debera
haber establecido su régimen juridico, que declare expresamente que la
actividad de que se trata queda asumida por la Administracidn respectiva
como propia de la misma, determine el alcance de las prestaciones en fa-
vor de los administrados, y regule los aspectos de caracter juridico, eco-
némico y administrativo relativos a la prestacién del servicio (art. 284.2
LCSP).

b) El adjudicatario de un contrato de concesidn de servicios esta obligado
a prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a los parti-
culares el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido estable-
cidas y mediante el abono, en su caso, de la contraprestacidon econdmica
comprendida en las tarifas aprobadas (art. 288.a) LCSP).
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Aunque, en su mayor parte de este tipo de previsiones se refieren a cues-
tiones que la Administracion concedente debera tener en cuenta a la hora
de tramitar la adjudicacion del contrato, es importante que el proponente
también las tenga presentes, en la medida en que pueden afectar a su es-
tudio de viabilidad.

4.- PARTICULARIDADES CUANDO EL PODER ADJUDICADOR ES
UNA ENTIDAD LOCAL

La disposicidn adicional 3.2 LCSP establece una serie de normas especificas
de contratacidn publica en las Entidades Locales. En su apartado 5 dispone
lo siguiente:

«En los contratos de concesion de obras y de servicios, el expediente acreditativo
de la conveniente y oportunidad de la medida que exige el articulo 86.1 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen local, con el conte-
nido reglamentariamente determinado, se tramitard conjuntamente con el es-
tudio de viabilidad regulado en esta Ley.»

Por tanto, de acuerdo con esta prevision, cuando el poder adjudicador sea
una Entidad Publica Local entre las actuaciones preparatorias del contrato
de concesidn de obras o servicios debera incluirse el expediente al que se
refiere el articulo 86.1 LBRL, cuando resulte procedente.

Adicionalmente, cuando el objeto de la concesion sea un servicio publico
local, el andlisis de eficiencia de la iniciativa propuesta debe ponerse en co-
nexion con lo que dispone el articulo 85 LBRL.

Ya se ha indicado que uno de los analisis que la Administracion debe llevar
a cabo en relacién con la iniciativa privada debe centrarse en la eficiencia
de la propuesta.

Con caracter general, esta exigencia conecta con el principio de eficiencia
en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos que recoge el articulo
3.1 de la Ley 40/2015. Adicionalmente, en el caso de los servicios publicos
de competencia local, la necesidad de maximizar esta eficiencia se reitera
en el articulo 85.2 LBRL. Conforme a este articulo, de los distintos modos en
gue puede gestionarse un servicio publico de competencia local, tanto di-
rectos como indirectos, las Entidades Locales deben optar por «la forma
mds sostenible y eficiente».
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Lo anterior implica que, en el caso de las Entidades Locales, el analisis de
eficiencia de la iniciativa privada deberia valorar este parametro en cone-
xién con el citado articulo 85.2 LBRL y, por consiguiente, determinar si la
formula propuesta por el privado es —o no— la mas eficiente de las posi-
bles.
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03 CONSIDERACIONES FINALES

1. La iniciativa privada forma parte de un conjunto de mecanismos que
—junto con otras figuras, como las consultas preliminares del mercado, el
procedimiento de didlogo competitivo— incorporan la experiencia y cono-
cimientos del sector privado a las fases iniciales de los contratos del sector
publico. Su utilizacién contribuye a que la contratacidon publica se ajuste a
la realidad social, la realidad técnica y econdmica y al mercado de posibles
licitadores.

Uno de los retos mas importantes que conlleva la iniciativa privada consiste
en utilizar con éxito estas ventajas y, simultdneamente, garantizar el res-
peto a los principios de igualdad de trato, concurrencia y no discrimina-
cion. El articulo 70.1 LCSP establece que el érgano de contratacion tomara
las medidas adecuadas para garantizar que la preparacion en la licitacidon
de las empresas que hubieran participado previamente en la elaboracion
de documentos preparatorios del contrato no falsee la competencia. El he-
cho de que, en lainiciativa privada, el particular asuma la elaboracion de un
documento preparatorio esencial como es el estudio de viabilidad no cons-
tituye una excepcion a la regla del articulo 70.1 LCSP: la Administracion
tiene ante si la tarea de garantizar que la génesis privada del proyecto no
empafie la transparencia del proceso y de que se respeten los derechos de
igualdad de trato del resto de los licitadores.

Este objetivo debe estar presente a lo largo de todo el procedimiento de
licitacion, pero se concreta, sobre todo en dos instancias:

a) En la fase de redaccion de los pliegos. Es necesario que, partiendo de un
estudio de viabilidad elaborado por un particular, los pliegos (tanto el de
cldusulas administrativas particulares como el de prescripciones técnicas),
definan un contrato que respete la imparcialidad en cuestiones esenciales
como la definicidon de soluciones técnicas, los criterios de valoracion, etc.

b) En la fase de presentacion y valoracion de las ofertas. Es innegable que
—al menos en el momento en que presenta su estudio de viabilidad— el
proponente dispone de un conocimiento de las caracteristicas técnicas y
econdmicas del proyecto mas profundo que el resto de los licitadores. No
obstante, los criterios que se empleen para la presentacién y valoracion
de las ofertas deben garantizar la igualdad de trato del resto de los ofer-
tantes.
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2. En relacién con el contenido material del estudio de viabilidad, a nuestro
juicio se echa a faltar en la LCSP una regulacion en relacion con la defensa
de la propiedad intelectual y de la confidencialidad de algunos de los do-
cumentos o propuestas que formen parte de la iniciativa privada.

La Guia de CNUDMI para proyectos de infraestructuras privados planea dos
opciones a este respecto: (a) una posibilidad seria que, en supuestos en los
gue la propiedad intelectual sea esencial para el proyecto, bien se permita
la negociacion directa «junto con procedimientos de evaluacion compara-
tiva de los costos del proyecto», bien negociar la adquisicidn de los derechos
de propiedad intelectual necesarios antes de licitar el proyecto?®; (b) otra
—quizas mas realista— consistiria en que, en la medida de lo posible, el
procedimiento de licitacion que surja de la iniciativa privada no se base en
una tecnologia en concreto, sino en resultados objetivos (output oriented).

3. Quisiéramos cerrar este informe con unas lineas de valoracidn final de Ia
figuray la regulacion de la iniciativa privada. Aunque la figura de la iniciativa
privada ya estaba presente en nuestro ordenamiento juridico, la LCSP am-
plia su ambito de aplicacion y la promueve como una herramienta para ga-
rantizar que la contratacidn del sector publico responda a criterios de ne-
cesidad, idoneidad y eficiencia.

Los derechos que la LCSP otorga al proponente (bonificacidon de un 5% en
la puntuacién final y compensacion por el coste del estudio, caso no de no
resultar adjudicatario), se consideran una medida de fomento que intro-
duce un estimulo en el privado, sin alterar las bases de la competencia.

Mientras que en otros paises (Australia, Italia, Corea del Sur, Sudafrica,
EE.UU., Chile, Colombia o Peru) se utiliza de manera habitual, e incluso en
algunos casos mayoritaria, su utilizacion en Espana hasta la fecha ha sido
relativamente menor y plantea diversos retos, singularmente la preserva-
cion de la transparencia y de los principios de igualdad de trato y no discri-
minacion.

La iniciativa privada presenta multiples ventajas, tanto para el sector pu-
blico como para el privado: agilizacion de los plazos, ahorro al erario pu-
blico, cercania del proyecto con la realidad social, técnica y del mercado. La
iniciativa privada aporta a la Administracion la ventaja esencial que supone
gue empresas especializadas en gestion de obras y servicios publicos y con
capacidad de inversién aporten conocimiento y medios que complementen
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la capacidad publica de creacién de proyectos y mejoren su oferta de servi-
cios publicos con nueva oferta de equipamientos e infraestructuras. Todo
ello sin mermar sus recursos publicos.

Adicionalmente, la mayor parte de las iniciativas privadas se refieren a in-
fraestructuras o servicios cuya retribucidn se basa en el pago o copago por
uso (ej. ferrocarriles, autopistas, redes de agua, residencias, tercera edad,
etc.), al final de las cuales tiene lugar la reversion al sector publico, libre de
cargas y en estado de uso, de las infraestructuras involucradas.

Todo lo anterior resulta plenamente coherente con las iniciativas europeas
e internacionales en materia de colaboracion publico-privada:

a) En el ambito europeo, la Comision Europea ha llamado a movilizar las
inversiones publicas y privadas con vista a la recuperacion y el cambio es-
tructural a largo plazo, todo ello mediante el desarrollo de férmulas de
colaboracién publico-privadas?®. Tal y como indica la Comisidn:

«... En un momento en que la actual crisis econédmica y financiera estd afec-
tando a la capacidad de la Hacienda publica para obtener los fondos necesa-
rios y asignar recursos a proyectos especificos y a politicas importantes, resulta
esencial desarrollar el instrumento de la colaboracion publico-privada. Ha au-
mentado el interés del sector publico por instrumentos financieros innovado-
res, asi como la voluntad politica de crear las condiciones necesarias para la
realizacion mds eficiente de proyectos de infraestructura en los sectores me-
dioambiental, energético, social o del transporte.»

b) En el ambito internacional, el objetivo 17 de los «Objetivos de Desarro-
llo Sostenible» (ODS) marcados por la ONU para 2030 lleva por titulo
«Alianzas para lograr los objetivos» y pone el énfasis en que:

«Un programa exitoso de desarrollo sostenible requiere alianzas entre los go-
biernos, el sector privado y la sociedad civil. Estas alianzas inclusivas construi-
das sobre principios y valores, una vision compartida, y metas compartidas,
que colocan a la gente y al planeta en el centro, son necesarias a nivel global,
regional, nacional y local»?’.

Confiamos en que este Informe sirva para llamar la atencidn sobre esta fi-
gura hasta ahora infrautilizada, ponga sobre la mesa algunas de las dudas
gue suscita su aplicacién y, finalmente, estimule la utilizacién de una herra-
mienta que, habilmente utilizada, constituye un mecanismo para fomentar
una eficaz colaboracién entre el sector publico y el privado.
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05 NOTAS

1 BANCO MUNDIAL, Public-Private Partnerships. Reference Guide, Version 3, Banco Mun-
dial, Washington DC, 2017. Pp. 190 y ss.

En sus estudios, esta institucion financiera recoge numerosos ejemplos del funciona-
miento y la regulacion de esta modalidad de PPP en paises como Australia, Italia, Corea
del Sur, Sudafrica, México, Chile, Colombia, Indonesia, etc.

2 Como sefiala RIDAO I MARTIN: «generalmente ha sido el sector publico, en el caso espa-
fiol a través de alguno de sus niveles de gobierno (estatal, autondmico o local), el que
ha identificado las carencias en términos de dotacion de infraestructuras vinculadas a la
prestacion de servicios publicos y, en tal sentido, ha formulado los procedimientos ne-
cesarios de conformidad con el marco normativo que corresponda a efectos de convocar
a empresas privadas debidamente cualificadas para concurrir en términos de igualdad
de condiciones, transparencia y competencia a la adjudicacién del proyecto (...) Es en el
contexto antes descrito que ha surgido en algunos paises la figura de las denominadas
"unsolicited infrastructure proposals" (también llamadas Iniciativas Privadas o Proyec-
tos no solicitados por el sector publico) como mecanismo través del cual es el mismo
sector privado el que identifica, concibe, disefia y propone a la Administracién una de-
terminada obra a efectos de ser implementada» (RibAo | MARTIN, Joan, «La colaboracién
entre el sector publico y el sector privado en proyectos complejos de infraestructuras y
servicios publicos. Una revisioén critica del marco legal en Espaia», Revista Espafiola de
Ciencia Politica, n.21 34, 2014, p. 110).

3 El apartado tercero del articulo 28 LCSP fue adicionado por el Grupo Parlamentario
Ciudadanos mediante la enmienda nimero 333, durante el tramite de enmiendas al Pro-
yecto de Ley de Contratos del Sector Publico, en fecha 16 de marzo de 2017.

La justificacion de la enmienda 333 por parte del Grupo Parlamentario Ciudadanos,
ante el Congreso de los Diputados, fue la siguiente:

«La iniciativa privada tiene como objeto la participacion del sector privado que identi-
fica y propone al sector publico un determinado proyecto de obras o servicios con el fin
de que se realice bajo los principios de eficiencia y economia. Este mecanismo opera en
la actualidad en numerosos paises. Asi, por ejemplo, en Estados Unidos se articula a tra-
vés de un sistema de «bonus points» o puntos adicionales en la evaluacion de la oferta
presentada por el promotor del proyecto, mientras que en Suiza se confiere a dicho pro-
motor el derecho a igualar la oferta mds ventajosa de entre las presentadas por los lici-
tadores.

En la Unidn Europea, recientemente Italia ha adaptado a su ordenamiento juridico este
mecanismo de iniciativa privada. En este caso, si la propuesta es declarada de «interés
publico» por el ente concedente, puede iniciarse una licitacion publica. Si el promotor del
proyecto no resulta adjudicatario, éste puede optar bien por igualar la oferta que ha
hecho el adjudicatario o bien exigir que se le reembolsen los costes y gastos ocasionados
en la elaboracion del proyecto presentado.

Resulta de interés, por tanto, incorporar las tendencias que de un tiempo a esta parte
vienen adoptando de forma exitosa nuestros vecinos europeos».

23 CCIES



4 Capitulo | del Titulo | del Libro Primero de la LCSP.

> Como hemos indicado, el articulo 28 LCSP se ubica en el Capitulo | del Titulo I, que
recoge las «Disposiciones generales sobre la contratacion del sector publico».

Ciertamente, la regulaciéon posterior de la iniciativa privada (articulos 247 y 297 LCSP)
se ubica en unos apartados de la LCSP que regulan las actuaciones preparatorias de los
contratos de las Administraciones Publicas y que no son de aplicaciéon obligatoria al resto
de entidades del sector publico (el articulo 317 LCSP Unicamente declara de aplicacién
obligatoria las reglas de preparacion y adjudicacion de las Secciones 1.2 y 2.2 del Capitulo
| del titulo Il del Libro Il LCSP, y cuando los contratos en cuestidon estén sujetos a regula-
cion armonizada).

No obstante, la previsidn del articulo 28.3 LCSP es aplicable a todas las entidades del
sector publico, por lo que nada impide a estas entidades admitir la iniciativa privada y
aplicar las disposiciones de los articulos 247 y 297 LCSP. Esta conclusion se ve confir-
mada por el hecho de que, en la actualidad, tanto los contratos de concesién de obras
como de servicios son contratos aptos para todo tipo de poderes adjudicadores, a dife-
rencia de lo que sucedia en el pasado, en que este tipo de concesiones estaban vedadas
a las Administraciones Publicas (los articulos 154 y 220 del texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, limitaban los contratos de concesidn de servicios publicos y de
obra publica a las Administraciones Publicas).

6 La exclusion de la iniciativa privada del ambito de la concesién para la gestion de ser-
vicios publicos bajo la normativa anterior la confirma la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Generalitat Valenciana en su Informe 1/2008, de 2 de junio («Con-
tratos de gestion de servicios publicos, construccion y gestion de cementerio municipal.
Inaplicacion del contrato de concesion de obra publica. Caracteristicas del contrato de
gestion de servicio publico con obra»).

7 Otros ordenamientos juridicos si lo hacen. Por ejemplo:

a) En Italia, por ejemplo, el articulo 183.1 del Cddigo de contratos publicos (aprobado
por el Decreto Legislativo 50/16) establece el limite de que, para las infraestructuras
relacionadas con obras en red, es necesario que la propuesta privada esté incluida en
las herramientas de planificacidon aprobadas por el Ministerio de Infraestructuras y
Transportes («In ogni caso per le infrastrutture afferenti le opere in linea, e’ necessario
che le relative proposte siano ricomprese negli strumenti di programmazione approvati
dal Ministero delle infrastrutture e dei trasporti»).

b) En Chile no se permite que la iniciativa privada se refiera a obras que, en el momento
de su presentacidn, estén siendo estudiadas por el Ministerio de Obras Publicas para ser
licitadas en régimen de concesion (art. 4.1 del Decreto n.2 956, de 1997, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley de Concesiones).

8 Al hilo de esta idea es preciso hacer aqui los dos comentarios siguientes:

1.2 La actividad de la Administracion debe guiarse, entre otros, por el principio de la
eficiencia, con el objetivo de obtener la maxima utilidad de los recursos que gestiona,
singularmente los fondos publicos.
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Como establece la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico, las Administraciones Publicas deben respetar en su actuacion el principio de «efi-
ciencia en la asignacién y utilizacién de los recursos publicos» (art. 3.1.j)).

Como seiala el Predmbulo de la Ley 39/2015 —Ley que se refiere a la eficiencia hasta
en 10 ocasiones—, la nueva configuracién de las Administraciones Publicas exige de és-
tas que sean eficientes. De ahi que sefiale que el régimen juridico-administrativo actual
se cred6 con la intencidon de «racionalizar la actuacion de las instituciones y entidades del
poder ejecutivo, mejorar la eficiencia en el uso de los recursos publicos y aumentar su
productividad».

En el caso de las Entidades Locales, esta llamada a la eficiencia es mas evidente si cabe.
Como luego se indicar3, el articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local («LBRL»), a la hora de gestionar los servicios publicos de com-
petencia local habran de optar por «la forma mds sostenible y eficiente» de las legal-
mente previstas (gestidn directa o indirecta, con sus distintas variantes en cada caso).

Traido al ambito de la iniciativa privada, este requisito de eficiencia exige a las Admi-
nistraciones Publicas que valoren si el proyecto propuesto por la iniciativa privada su-
pone o no una gestion mas eficiente de los recursos publicos involucrados.

2.2 Enrelacion con la figura de la concesidn, es necesario recordar que la LCSP configura
el contrato de concesién —tanto obras como servicios— como un tipo de contrato es-
pecial, que sélo puede utilizarse cuando concurran ventajas, cuantitativas o cualitativas,
que aconsejen su utilizacidn frente a otro tipo de contratos (art. 247.2.b) LCSP).

9 En este Gltimo supuesto —que la iniciativa privada tenga por objeto una obra o servi-
cio que, en el momento en el que se presenta la iniciativa, ya es objeto de una concesién
previa— entendemos que la tramitacidon de la iniciativa privada Unicamente cabria
cuando la concesion finalizase o estuviera en fase de finalizacion.

Es decir, a nuestro juicio no seria posible plantear el rescate de la concesién preexis-
tente y la posterior licitacién de una nueva concesion basada en la iniciativa privada.
Ello, en virtud de lo que dispone el articulo 279 LCSP, conforme al cual el rescate sélo es
posible cuando la Administracién pretenda asumir la gestién directa del servicio porque
esta gestidn directa se pruebe mas eficaz y eficiente que la concesional.

10 En su dictamen al anteproyecto de la LCSP, el Consejo de Estado hizo hincapié en la
importancia de elaborar estudios de viabilidad sélidos. En este sentido, el alto érgano
consultivo recomendé que se valorase la conveniencia de incluir algin mecanismo de
control de la adecuacién a la realidad de los estudios de viabilidad, «provengan de la
propiedad Administracion o de la iniciativa privada» (Dictamen n.2 1116/2015, de 10 de
marzo de 2016).

11 A este respecto, laJunta concluye que «Corresponde a la Administracion la redaccion,
incluidos los supuestos de iniciativa privada en eventuales concesiones, segun el grado
de complejidad de las obras, del anteproyecto o proyecto de las mismas, pudiendo, en
su caso, los licitadores presentar mejoras o variantes a los mismos, si se establece en el
pliego de clausulas administrativas particulares».

En un sentido mds general, GARCIA-TREVIJANO GARNICA afirma que «la intervencion del
particular sélo afecta a la "iniciativa" propiamente dicha, dado que la tramitacion y apro-
bacion final lo serd siempre de la Administracion» (GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, «El
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contrato de concesién de obras publicas en la nueva Ley de Contratos del Sector Pu-
blico», Documentacion Administrativa, n.2 274-275, 2006, p. 218).

12 «La potestad de sustituir el estudio de viabilidad definido en el articulo 112.2 de la
Ley de Contratos del Sector Publico, por un estudio de viabilidad econémico-financiera,
asi como la responsabilidad de la elaboracion de este ultimo, en los términos previstos
en el articulo 112.6 de la Ley de Contratos del Sector Publico, corresponde tnicamente a
la Administracion concedente, independientemente de que se haya ejercido la iniciativa
administrativa o no».

13 «Me interesa destacar que, a mi juicio, no parece que existan razones para negar la
posibilidad de que la iniciativa privada en la presentacion del estudio de viabilidad pueda
también operar en relacion con estudios de viabilidad econémico-financiera. Si de lo que
se trata es de fomentar en este y otros dmbitos la participacion ciudadana —en este caso
manifestada a través de la presentacion de iniciativas—, la circunstancia de que se trate
de una obra peculiar o que requiera una inversion de cuantia limitada, no tiene necesa-
riamente que impedir que pueda operar también la iniciativa privada, con las consecuen-
cias ya sefialadas» (GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto: «El contrato de concesion de
obras publicas en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico», Documentacion Admi-
nistrativa, n.2 274-275, 2006. P. 219).

14 E] Banco Mundial ha puesto de manifiesto que uno de los riesgos de la iniciativa pri-
vada es que, si no se gestiona adecuadamente, puede dar lugar a que la Administracién
gue se encuentra con parte del trabajo hecho, dé prioridad a proyectos que en realidad
no tienen tanta, y por el contrario descuide el avance de otros proyectos mas perento-
rios (Review of Experiences with Unsolicited Proposals in Inbfrastructure Projects, 2017,
pp. 9y ss).

153 LCSP no indica en qué momento debe el proponente informar del coste de elabo-
racion de su estudio de viabilidad, ni tampoco cuando debe la Administracion validar
este coste, modificarlo o rechazarlo. No obstante, por las razones que se indicaran en el
comentario n.2 5 del epigrafe 2.3 (p. 15 de este Informe), a nuestro juicio lo mas ade-
cuado seria que el proponente informase sobre este coste en el mismo momento de su
presentacion, de manera que en su estudio inicial la Administracion también pudiera
valorar este extremo.

16 GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto: «El contrato de concesidn de obras publicas en la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico», Documentacion Administrativa, n.2 274-
275, 2006. P. 218.

17°En 2001, el Consejo de Estado emitié su dictamen sobre el Anteproyecto de ley Re-
guladora de la Concesidn de Obras Publicas, en el que alerté del riesgo de que la inicia-
tiva privada pudiera vulnerar los principios de publicidad, igualdad, concurrencia y no
discriminacion (dictamen n.2 3375/2001, de 5 de diciembre). Sin embargo, en todos los
dictamenes posteriores que este supremo érgano consultivo ha emitido con ocasién de
las modificaciones legales en materia de contratacion publica ha eliminado esta objecién
(dictdmenes sobre los dos anteproyectos de Ley de contratos del Sector Publico siguien-
tes, n.2 514/2006, de 25 de mayo y n.2 1116/2015, de 10 de marzo de 2016).

18 BANCO MUNDIAL, Review of Experiences with Unsolicited Proposals in Infrastructure
Projects, p. 74.
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En sus estudios, el Banco Mundial pone de manifiesto que, de todos los sistemas para
fomentar la iniciativa privada (divisién del proceso en fases, mejora en la puntuacion, el
denominado «desafio suizo» —otorgamiento de un derecho de tanteo al proponente—,
etc.), el basado en una en una ventaja de la puntuacion es el que, en la practica, ha
generado mas competencia. En concreto, el Banco Mundial sefiala que, en el caso de
Chile, donde se aplica este mecanismo, en 2015, de 19 concesiones adjudicadas por este
procedimiento sélo 7 se habrian adjudicado al proponente original.

En cuanto a partir de qué porcentaje de bonificacion se considera excesivo, el PPIAF
propone un umbral del 10% sobre la puntuacién total y considera que un 20% resultaria
excesivo y afectaria a la competencia (PPPIAF, Toolkit for Public-private Partnerships in
roads & highways, 2009, p. 86).

19 BANCO EUROPEO DE INVERSIONES, Guide to Procurement, Luxemburgo, 2011, p. 15.

20 HERRERA, Antonio, «La cesidn de créditos futuros como método de financiacién de
infraestructuras publicas», Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.2 10, 2005.

21 Cuestidn distinta es la de que, tras presentar el estudio de viabilidad, el proponente
tome parte en un proceso de reestructuracion empresarial (fusién, cesién de rama de
actividad, etc.). En tales casos se considera que deberian operar las reglas generales de
la LCSP para este tipo de supuestos.

22 Como ha sefialado el Tribunal Supremo «... esa agrupacion de empresarios que aglu-
tina a quienes aparecen en el contrato administrativo, con la posicion del contratista, no
es algo que pueda encarnar frente a la Administracion contratante, y al margen de las
personas de sus componentes, un separado centro subjetivo de imputacion de derechos
y obligaciones» (STS 26 de abril de 2001). Por tanto, los miembros de la UTE conservan
sus derechos y obligaciones, asi como sus caracteristicas particulares de solvencia, etc.,
gue acrecientan y benefician a la agrupacién en su conjunto.

23 En relacién con esta cuestién, en un estudio elaborado por CEOE en 2013 ya sefiala:
«El apartado 5 del articulo 128 del TRLCSP prevé en esos casos la indemnizacion (con un
porcentaje de beneficio) del autor del plan de viabilidad, si bien la sujeta a la condicion
de que el estudio hubiera resultado suficiente; condicion Idgica, pero que introduce un
elemento de incertidumbre en la compensacion (raro seria el plan que no sea —o pueda
ser— completado o modificado por la Administracion en la preparacion del contrato)
que socava el incentivo del empresario». CEQOE, La inversion en infraestructuras publicas
en Espaiia. Propuesta de mejora del marco legal y la prdctica de la contratacion publica
en materia de concesiones y colaboracion publico-privada, 2003, p. 18.

24 Como es sabido, la LCSP elimina la figura del contrato de gestién de servicio publico
y, con ello, la regulacién de los diferentes modos de gestién indirecta de los servicios
publicos. En su lugar, introduce la figura de la «concesion de servicios», que a priori no
distingue si el servicio concesionado tiene caracter de servicio publico o no. Ahora bien,
en el caso de que el servicio objeto de concesion sea un servicio publico, le resultaran
de aplicacion determinadas previsiones de la LCSP, asi como de otras normas legales (en
particular las contenidas en la LBRL, cuando el servicio publico sea competencia de una
Entidad Local).
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25 El Banco Mundial deja constancia del ejemplo del estado de Victoria (Australia), que
recoge una medida hibrida: los proponentes deben identificar toda informacién confi-
dencial que quieren proteger. Tras ello —y si finalmente el proyecto es aprobado por la
Administracién—, el proyecto se licita basado en resultados y no en tecnologia, sin re-
velar informacidén tecnolégica en la medida de lo posible. Pese a ello, si la propiedad
intelectual es un elemento esencial para el servicio u obra objeto de la concesidn, el
gobierno negocia con el proponente la adquisicion de los derechos de propiedad inte-
lectual necesarios antes de licitar el proyecto.

26 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econo-
mico y Social Europeo y el Comité de las Regiones: «Mouvilizar las inversiones publicas y
privadas con vistas a la recuperacion y el cambio estructural a largo plazo: desarrollo de
la colaboracion publico-privada (CPP)», COM (2009) 615 final.

27 Informacion facilitada por la Organizacidn de las Naciones Unidas (ONU) en su pagina
web: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/globalpartnerships/
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