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IPN 68/11. PROYECTO DE REAL DECRETO POR EL QUE SE MODIFICA LA LETRA
D) DE LA CLAUSULA 8 DEL PLIEGO DE CLAUSULAS GENERALES PARA LA
CONSTRUCCION, CONSERVACION Y EXPLOTACION DE AUTOPISTAS EN
REGIMEN DE CONCESION, APROBADO POR EL DECRETO 215/1973, DE 25 DE
ENERO.

El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, en su reunion de 28 de
diciembre de 2011, ha aprobado el presente informe, relativo al Proyecto de Real
Decreto (PRD) por el que se modifica la letra d) de la clausula 8 del pliego de clausulas
generales para la construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen
de concesion, aprobado por Decreto 215/1973, de 25 de enero, en el que analiza las
implicaciones del mismo desde el punto de vista de la competencia efectiva en los
mercados.

La solicitud de informe tuvo entrada en esta Comisién el pasado 21 de diciembre de
2011. La documentacién remitida consiste en una versién del mencionado PRD, junto
con la Memoria del Analisis de Impacto Normativo y diferentes informes provenientes
de 6rganos asesores y de sociedades concesionarias de autopistas.

El presente informe se adopta en ejercicio de las competencias consultivas en relacion
con proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, que le atribuye
el articulo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

I. ANTECEDENTES

El vigente Decreto 215/1973 aprob6 el Pliego de clausulas generales para la
construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion. En
dicha norma se contienen las previsiones que han de regir la preparacion, adjudicacion
y ejecucidon de este tipo de contratos (convocatoria, procedimientos de adjudicacion,
contenido de las proposiciones, constitucion y otras operaciones societarias
relacionadas con la sociedad concesionaria, formalizacion del contrato, régimen
financiero, expropiaciones, etc).

La sentencia dictada el 22 de abril de 2010 por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en el asunto C-423/07 conmina al Reino de Espana a modificar determinados
aspectos del contenido del mencionado Real Decreto. En particular, estos aspectos
hacen referencia a las modificaciones o mejoras que pueden presentar los licitadores a
la Administracion al proponer sus ofertas.

Para la ejecucion de la mencionada STJUE de 22 de abril de 2010, el Reino de Espaia
se ha comprometido, entre otras medidas, a modificar el Decreto 215/1973, de 25 de
enero, en términos que resulten satisfactorios para la Comision Europea.
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En la redaccion actual del Decreto 215/1973, la clausula 8 establece un limite a las
modificaciones o adiciones que los licitadores pueden proponer e incorporar a sus
ofertas: “tales modificaciones o adiciones solamente podran referirse a caracteristicas
estructurales, a la disposicion de enlaces previstos sin alterar su ubicacion y a las areas
de servicio y mantenimiento”.

En la reunion celebrada el 23 de julio de 2010 entre el Reino de Espafia y la Comision
Europea, se propuso a la Comisién una reforma de dicha clausula 8 del Decreto
215/1973, que consistia en fijar ademas un limite objetivo del 10 por 100 al valor
estimado de cualquier mejora propuesta por el licitador. La Comision Europea
manifestd en dicha reunidn que deberian afadirse limitaciones cualitativas a las
mejoras que puede proponer el licitador.

La reforma que ahora se propone trata de adaptar dicho texto a las circunstancias
anteriormente reflejadas e incorporar ademas nuevas limitaciones a la formulacion de
mejoras por los licitadores, conforme a lo argumentado por el TJUE en la referida
sentencia. En particular, esta reforma pretende evitar que los licitadores a una
concesion de autopista propongan mejoras no amparadas por el objeto del contrato,
segun se define éste en el pliego y en el anuncio; pues la adjudicacion del contrato a
tales ofertas resultaria contraria a los principios de transparencia e igualdad de trato,
segun interpreta el TJUE en la citada sentencia.

Es esta, en consecuencia, una modificacion puntual, de un aspecto muy concreto, del
Decreto 215/1973, sin perjuicio de que la conveniencia de modificar dicho pliego
general para adaptarlo a los cambios normativos posteriores a su aprobacion ya habia
sido reiteradamente puesta de manifiesto por diversos érganos y, muy especialmente,
por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.

En todo caso, segun el Ministerio proponente, “la procedencia de acometer esa reforma
general no debe ser obstaculo para anticipar la reforma puntual que ahora se propone,
necesaria para cumplir la citada sentencia del TJIUE”.

Il. CONTENIDO

Este PRD se compone de un articulo unico, una disposicion final primera y una
disposicion final segunda.

El articulo Unico versa acerca de la modificacion de la letra d) de la clausula 8 del
Pliego de Clausulas Generales para la construccion, conservacion y explotacion de
autopistas en régimen de concesién, aprobado por Decreto 215/1973, de 25 de enero:

“d) Las modificaciones o adiciones que supongan una mejora del anteproyecto, cuando
el pliego de clausulas administrativas particulares lo recoja de manera clara, precisa e
inequivoca, y en los términos que establezca.
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Tales mejoras sélo podran referirse a caracteristicas estructurales de la obra, a su
régimen de explotacion y a las medidas tendentes a evitar los dafios al medio ambiente
y a los recursos naturales, pero no a su ubicacion.

A estos efectos, exclusivamente se consideraran mejoras en las caracteristicas
estructurales de la obra las que afecten a alguna de las siguientes:
18.- Parametros de trazado
22.- Tipologia de enlaces previstos, sin alterar su ubicacion y siempre que se
mejore la funcionalidad de los movimientos que incorporan.
32.- Areas de servicio y mantenimiento.

2. En ningun caso, se admitiran como mejoras:
12.- La realizacion de obras fuera del area de influencia de la autopista.
2%.- La realizacion de trabajos que, por si solos, sean susceptibles de constituir
contratos publicos de obras cuyo valor estimado sea igual o superior al de los
sujetos a regulacion armonizada.
3%.- La realizacion de obras cuyo valor estimado exceda del 5 por 100 del valor
estimado del contrato o para las que sea necesario expropiar una superficie que
exceda del 5 por 100 de la prevista en el anteproyecto”.

Por su parte, la Disposicion final primera, denominada Titulo competencial, sefala
que este Real Decreto se dicta al amparo de las competencias atribuidas al Estado por
el articulo 149.1.18 de la Constitucién, sobre legislacién basica en materia contratos y
concesiones.

Por ultimo, la Disposicion final segunda, regula la entrada en vigor, precisando que la
norma producira efectos a partir del dia siguiente al de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado.

Por tanto, las modificaciones contenidas en la clausula 8.d del pliego afectan a la
capacidad del licitador de proponer, como parte de su oferta, determinadas mejoras o
modificaciones del proyecto, que puedan ser valoradas en el concurso. Desde un punto
de vista sistematico, el nuevo régimen juridico contiene:

= El reconocimiento de la posibilidad de formular mejoras, cuando el pliego de
clausulas administrativas particulares lo recoja de manera clara, precisa e
inequivoca, y en los términos que establezca.

La clausula incorpora lo establecido en el antiguo articulo 113.5 de la LCSP,
actual art. 129.5 del Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP), en lo relativo a la formulacion de mejoras por parte de los
concesionarios de obras publicas. En consecuencia, se establece que sodlo
pueden formularse mejoras cuando el pliego lo autorice y s6lo en los términos
que éste establezca. Es decir, se obliga a que el pliego defina las mejoras
admisibles.
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Los tipos de mejoras admisibles por razén del objeto: seran los referidos a
caracteristicas estructurales de la obra, a su régimen de explotacion y a las
medidas tendentes a evitar los dafios al medio ambiente y los recursos
naturales, pero no a su ubicacion. Con esta redaccion, la clausula se acomoda a
lo establecido en el antiguo articulo 115.1.c).7° de la LCSP, actual art.
131.1.¢).7° del TRLCSP, en cuanto a los tipos de mejoras que puede ofertar el
licitador a una concesion de obras publicas.

La definicion a estos efectos, de “caracteristicas estructurales”. Seran /as
que afecten a: 1.- Parametros de trazado. 2.- Tipologia de enlaces previstos, sin
alterar su ubicacion y siempre que se mejore la funcionalidad de los movimientos
que incorporan. 3.- Areas de servicio y mantenimiento”. De este modo, se ha de
precisar en el pliego de clausulas generales el concepto de “caracteristicas
estructurales” sobre las que pueden formularse mejoras.

El establecimiento de limites generales a las mejoras. En ningun caso se
admitiran como mejoras: 1.- La realizacion de obras fuera del area de influencia
de la autopista. 2.- La realizacion de trabajos que, por si solos, sean
susceptibles de constituir contratos publicos de obras cuyo valor estimado sea
igual o superior al de los sujetos a regulacion armonizada. 3.- La realizacion de
obras cuyo valor estimado exceda del 5 por 100 del valor estimado del contrato
0 para las que sea necesario expropiar una superficie que exceda del 5 por 100
de la prevista en el anteproyecto”.

Este parrafo incluye por tanto tres limites:

1.

Un limite cualitativo, sobre localizacion de las obras, conforme al paragrafo
68 de la sentencia del TJUE'. En consecuencia, se impide a los licitadores
proponer mejoras que consistan en la realizacion de obras a mas de 20 km. de
la autopista (que es la distancia fijada para el area de influencia de una autopista
por el Real Decreto 597/1999, de 16 de abril; norma ésta que ha sido tenida en
cuenta por el TJUE, paragrafo 12 de la sentencia, sin hacer objecion alguna
sobre ella).

Un limite cualitativo, sobre funcionalidad de las obras, conforme al paragrafo
70 de la sentencia del TJUEZ2. La nueva clausula impide a los licitadores

1 «68. Cabe sefialar que la iniciativa y las ofertas alternativas de los licitadores, que al parecer esperaba
el Gobierno espafiol [....] No se refieren al objeto de la concesion litigiosa, sino que responden mas bien
a razones de la politica general de transportes en el Estado miembro interesado. Basandose pues en tal
concepcién, como acertadamente pone de relieve la Comision, los licitadores habrian sido libres de
proponer sin limitaciéon alguna la realizaciéon de obras en todo el territorio de la Comunidad Auténoma de
Madrid y de las provincias de Avila y Segovia».

2 «70. En cualquier caso, aun cuando se admitiera que todos los licitadores entendieran de la misma
forma su libertad de iniciativa, no es respetuoso con la Directiva 93/37 adjudicar sin transparencia alguna

4
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proponer mejoras que consistan en la realizacidn de trabajos que, por si solos,
constituyan contratos publicos de obras cuando, por su valor estimado, estén
sujetos a regulacién armonizada.

3. Un limite cuantitativo general, de caracter objetivo, que impide cualquier tipo
de mejora que implique la realizacién de obras cuyo valor estimado exceda del 5
por 100 del valor estimado del contrato o para las que sea necesario expropiar
una superficie que exceda del 5 por 100 de la prevista en el anteproyecto.

lll. OBSERVACIONES

En lineas generales, se valora positivamente la mayor delimitacion normativa de
las mejoras admisibles en los contratos de concesidén de autopistas de peaje que se
articula mediante la modificacion propuesta.

La posibilidad de que el licitador, a la hora de ofertar, pueda presentar mejoras sobre
las prestaciones inicialmente proyectadas por la Administracion Publica contratante
esta consolidada en nuestro Derecho positivo, tanto con caracter general (art. 147 del
actual TRLCSP) como en relacién con determinados tipos de contrato (concesiéon de
obra publica en el propio TRLCSP, y construcciones y concesidén de autopistas en el
Decreto de referencia de 1973). Esta posibilidad permite a los oferentes diferenciar su
oferta, permitiendo un incremento de calidad de la misma, a valorar por el 6rgano de
contratacion.

Sin perjuicio de los beneficios que pudiesen derivarse de la existencia de esta figura,
incluso desde el punto de vista de la competencia en calidad entre distintas ofertas,
una utilizacién incondicionada de la misma puede entranar riesgos para la
competencia en los procesos de licitacién, en particular de obras publicas (lleven o
no aparejada la concesién de la obra publica en cuestién), y, como el caso que nos
ocupa, en la construccion y explotacion de autopistas de peaje.

Estos riesgos son, como minimo, los siguientes:

e Las mejoras acentuan la posibilidad de otorgar un peso considerable en la
decision de adjudicacion a elementos excesivamente valorativos (y cuya
discrecionalidad puede que no esté reglada de ninguna manera en el pliego).

¢ Si no existen limites cualitativos sobre el objeto y la naturaleza de las mejoras,
se pueden otorgar ventajas asimétricas en la licitacidon a aquellos operadores
que estan en disposicion de ofertar bienes y servicios no directamente
vinculados con el objeto del contrato, en perjuicio de aquellos otros con una

un contrato de concesién de obras publicas que incluye trabajos denominados “complementarios” que,
por si solos constituyen “contratos publicos de obras” en el sentido de esa Directiva, y cuyo valor supere
el umbral que alli se establece».
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cartera de servicios mas reducida pero perfectamente capaces de satisfacer la
prestacion esencial.

e Las mejoras, al traducirse en un incremento del presupuesto de las distintas
ofertas e introducir trabajos y operaciones cuyo coste puede no estar previsto
por la Administracion Publica en el proyecto original, pueden incrementar el
recurso a figuras revisoras de las condiciones originales de los contratos durante
la ejecucion de los mismos, tales como las modificaciones sobrevenidas. Ello
puede desvirtuar las condiciones de competencia en la licitacion original, en la
medida en que la prestacion finalmente ejecutada difiere sensiblemente de
aquélla con arreglo a la cual los licitadores plantean sus ofertas en un primer
momento.

A partir de la Sentencia del TJUE mencionada, se considera adecuada una
aproximacion ambiciosa a la necesaria reforma de la clausula 8, como la que se
entiende que tiene lugar mediante la modificacion proyectada.

En primer lugar, la reforma obligara a que los proyectos constructivos de autopistas de
peaje que realice la Administraciéon General del Estado presenten un mayor grado de
concrecion, definicion y estudio en cuanto a las mejoras realmente relacionadas con
dicha infraestructura y el ambito geografico y técnico en el que la misma se lleva a
efecto.

En segundo lugar, la reforma eliminara riesgos de distorsion en las valoraciones
de las ofertas de cara a la adjudicaciéon y aumentara la seguridad juridica de los
propios licitadores a la hora de anticipar dicha valoracién, evitando con ello que se
desvirtue el procedimiento de concurrencia competitiva propio de una licitacién publica
como consecuencia de que las mejoras ofertadas por otros operadores puedan
aprovecharse de su relativa posicion de relevancia en el mercado en cuestion para
ofrecer variantes 0 mejoras que poco o nada tienen que ver con la finalidad especifica
de la concesion.

En tercer lugar, con la reforma se evita que los licitadores puedan presentar
mejoras relativas a obras que pudieran ser consideradas, por si solas,
constitutivas del objeto de un nuevo contrato publico y sometido por ello a los
principios tradicionales de contratacion publica (igualdad, publicidad, transparencia,
concurrencia y no discriminacion), que de lo contrario se verian soslayados.

En particular, del texto propuesto, destaca la limitaciéon cuantitativa del 5 por ciento
en los contratos de concesion de obra publica. El nuevo texto impide cualquier tipo
de mejora que implique la realizacion de obras cuyo valor estimado exceda del 5 por
100 del valor estimado del contrato o para las que sea necesario expropiar una
superficie que exceda del 5 por 100 de la prevista en el anteproyecto. Un limite
cuantitativo de esta naturaleza implica una limitacion de los riesgos anteriormente
mencionados, en particular, como es el caso del Decreto 215/1973, cuando la norma
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no establece limitaciones en relacion con la puntuacion maxima a otorgar a estas
mejoras.

La fijacion de este limite en el 5% supone un incremento adicional de la exigencia en
relacion con versiones anteriores de este Proyecto, que inicialmente fijaba dicho limite
en el 10% de dicho valor estimado. A este respecto, durante la tramitacion del PRD, la
Direccion de Promocion de la Competencia de la CNC ya demandd en varias
ocasiones, en sus notas de observaciones dirigidas a la Secretaria de Estado de
Economia del Ministerio de Economia y Hacienda, que dicho limite fuese estricto, y que
se fijase en atencion al analisis de su posible impacto en los procesos de contratacion
afectados?.

De la documentacion aportada, no se aprecia que el Ministerio proponente haya
utilizado dicho tipo de analisis para llegar a una conclusién acerca de la fijacion de
dicho limite cuantitativo. No obstante, se valora positivamente dicha reduccion, en
atencion a que con ella se reducen en mayor medida los posibles riesgos para la
competencia que se pueden derivar de la posibilidad de presentar mejoras que se han
apuntado anteriormente.

Sin perjuicio de esta valoracion general positiva del contenido de la modificacion, se
realizan por la Comision Nacional de la Competencia dos observaciones relacionadas
con el Decreto 215/1973, de 25 de enero, que resulta de interés resaltar:

Regulacién legal de Ilas mejoras admisibles en pliegos de clausulas
administrativas particulares.

Sin perjuicio de lo establecido en el Pliego de clausulas administrativas generales para
la construccion y explotacién de autopistas, que el presente PRD viene a modificar, la
regulacion legal vigente en materia de contrataciéon publica (TRLCSP) presenta, en
relacion con las mejoras admisibles y otro tipo de supuestos contenidos en los pliegos
generales, determinados riesgos de que las modificaciones previstas vean reducido su
efecto. Asi, el art. 115 TRLCSP prevé la posibilidad de que los 6rganos de contrataciéon
aprueben pliegos de clausulas administrativas particulares para contratos concretos,
cuyo contenido podria modificar el de los pliegos generales, también en este punto.

3 En ambos casos se acogia favorablemente el proposito de evitar extralimitaciones en la figura de las
reformas, si bien se precisaba que “[...] a esta Direccién de Promocién de la Competencia de la CNC no
le resulta posible establecer de manera terminante si el limite del 10% (o del 5% en la version posterior
del PRD actualmente vigente) que figura en la propuesta resulta suficiente para garantizar la finalidad de
la reforma, o si se deberia de haber sido mas ambicioso. Ello es asi porque la propuesta de modificacion
de la clausula en cuestibn no viene acompafiada de un analisis del impacto de la medida que
proporcione, por ejemplo y entre otros elementos importantes, una idea del orden de magnitud de las
obras actualmente tramitadas como mejoras que, con la nueva redaccién, dejarian de ser consideradas
como tales”.
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Para que ello sea posible, el art. 115.4 TRLCSP prescribe que la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa (JCCA) debera informar con caracter previo todos los
pliegos particulares en que se proponga la inclusion de estipulaciones contrarias a los
correspondientes pliegos generales. Puesto que el precepto no habla de informe
vinculante, nada impediria pues que, sin perjuicio del resultado del eventual informe de
la JCCA, un pliego de clausulas administrativas particulares pudiera, para una concreta
licitacién, disponer que no se apliquen determinadas clausulas del pliego general (entre
ellas esta clausula 8 relativas a las mejoras admisibles) con el unico requisito de que se
remita a informe de la JCCA por parte del 6rgano proponente.

Si a través de este cauce legal se puede llegar a un resultado similar al que la
sentencia citada precisamente proscribe, de poco serviria la reforma ahora planteada.

Por ello, con independencia de la bondad de la reforma planteada del Pliego
general, se recomienda que la modificacion del Decreto 215/1973 especifique
que, en este caso, no se admitira posibilidad de alteracion de dicho aspecto del
pliego general en los posibles pliegos particulares o que, al menos, se
especifique que el informe de la JCCA al que se refiere dicho art. 115.4 TRLCSP
sea vinculante.

Conveniencia de actualizar el resto del Pliego de clausulas generales

Resulta relevante el hecho de que la reforma normativa introducida traiga causa directa
de una sentencia condenatoria del Reino de Espafa por incumplimiento de la
normativa de contratacion publica en materia de concesion de autopistas de peaje
(Sentencia de 22 de abril de 2010). Esta sentencia justifica, segun el Ministerio
proponente, la reforma puntual (y no general) llevada a cabo. En cualquier caso, se
considera conveniente actualizar el contenido completo del Pliego de clausulas
generales de autopistas de peaje para adaptarlo a la nueva regulaciéon legal en
materia de contratos publicos. Esta conveniencia también ha sido puesta de manifiesto
por diferentes érganos asesores administrativos* a lo largo de los Ultimos decenios.

4 Entre otros, destacan los Informes de la Junta Consultiva de contratacion Administrativa de 23 de
diciembre de 1997, 11 de noviembre, 16 de diciembre de 1998, de 6 de mayo de 1999, de 2 de febrero
del 2000 y de 5 de julio de 2007, referentes todos ellos directa o indirectamente al Pliego de clausulas
generales aprobado por Decreto 215/1973, de 25 de enero.



