JUNTA DE RNDALUCIA GABINETE JURIDICO

Servicios Centrales

INFORME SSP1000018/17 PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE CREA LA OFICINA
ANDALUZA DE EVALUACION FINANCIERA.

Asunto: Decreto; Evaluacion Financiera, DA Trigésimo Sexta TRLCSF: Oficina Nacional de
Evaluacion Financiera; Creacion de 1a Oficina Andaluza de Evaluacion Financiera.

Remitido por la llma. Sra. Secretara General Técnica de la Consejeria de Hacienda y
Administracion Publica, proyecto de Decreto referenciado para su informe, conforme al articulo 78.2.a)
del Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del
Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto 450/2000, de 26 de diciembre,
se formulan las siguientes:

ANTECEDENTES

Primero.- Con fecha de 27 de marzo de 2017 se solicita informe sobre el texto arriba citado,

Segundo.- Con fecha 9 de mayo se remite nuevo texto para informe, retirando
simuitdneamente la peticion de informe respecto del texto anterior.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA.- EI anteproyecto de decreto que se somete a informe tiene por objeto, siguiendo la
propia Exposicion de Motivos, crear la Oficina de Andaluza de Evaluacién Financiera, con la finalidad de
analizar la sostenibilidad financiera de los contratos de concesion de obras v los contratos de concesion
de servicios de acuerdo con lo dispuesto en la Disposicién Adicional Trigésimo Sexta del TRLCSP,
disposicion introducida por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Esta disposicion crea la Oficina Nacional de Evaluacion Financiera regulando los informes que
la misma ha de evacuar sobre determinados tipos de contratas, especialmente de concesién de obra y
de concesion de servicios, y prevé la creacion de oficinas andlogas por las Comunidades Auténomas.
Asi mismo resulta competente para informar los acuerdos de reestablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato en los casos previstos en los arts. 258.2 y 282.4 TRLCSP.

Esta Oficina Andaluza nace con las mismas competencias que la estatal, pero se le afiade la
competencia para informar proyectos de inversion que se ejecuten a través de formulas de
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colaboracion publico-privada, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 25 de la Ley 5/2012, de 26
de diciembre, de Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia (en la redaccion otorgada por
la Ley 10/2016, de 27 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Autonoma de Andalucia para
el afio 2017).

El Decreto regula las competencias, composicion y funcionamiento de la Oficina y el contenido
de los informes.

SEGUNDA.- Respecto al marco competencial en el que se insertaria el presente texto
normativo, hemos de citar los preceptos de la Constitucion Espafiola que sirven de fundamento a la DA
Trigésimo Sexta del TRLCSP que son los arts. 149.1.18, 13 y 14, teniendo esta disposicién caracter
basico a la luz de lo dispuesto en la Disposicion Adicional Decimocuarta de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico..

Ademas en el ambito del Estatuto de Autonomia para Andalucia se atribuyen competencias
exclusivas a la Comunidad Auténoma para la estructura y organizacion de los 6érganos administrativos
publicos (art. 47.1.1%) y competencia compartida con el Estado sobre los contratos y concesiones
administrativas (art. 47.2.3%).

Por otra parte el art. 189 del Estatuto dispone que “£/ gasto publico de la Comunidad
Autdnoma realizard una asignacion equitativa de los recursos disponibles en orden a la satistaccion de
las necesidades a cubrir, teniendo en cuenta los fines constitucionales y estatutarios encomendados a
los poderes ptiblicos, asi como los principios de estabilidad economica, eficiencia y economia que han
dle guiar st programacion y efecucion”.

TERCERA.- FI marco normativo en el cual se insertaria esta Ley estarfa constituido
principalmente por la Disposicion Adicional Trigésimo Sexta del TRLCSP cuyo tenor literal pasamos a
reproducir.

Disposicidn Adicional trigésimo sexta . La Oficina Nacional de Evaluacion

1. Se crea la Oficina Nacional de Evaluacion que tiene como finalidad analizar la sostenibilidad
financiera de los confratos de concesiones de obras y contratos de concesion de servicios
puiblicos .

2. Mediante Orden del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, previo informe de Ia
Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, se determinara la composicion,
organizacion y funcionamiento de la misma .

32 la Oficina Nacional de Evaluacion, con cardcter previo a la licitacion de los contratos de
concesion de obras y de gestion de servicios publicos a celebrar por los poderes adjudicadores
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dependientes de Ja Administracion General del Fstado y de las Corporaciones locales,
evacuara informe preceptivo en los siguientes casos .

a ) Cuando se realicen aportaciones publicas a la constriccion o a la explotacion de la
concesion , asf como cualguier medida de apoyo a la financiacion del concesionario .

b ) Las concesiones de obra publica y los contratos de gestion de servicios en Jas que /a tarifa
sea asumida tolal o parcialmente por el poder adjudicador concedente, cuando el importe de
las obras o los gastos de primer establecimiento superen un millon de euros .

Asimismo informara de los acuerdos de restablecimiento de/ equilibrio del contrato, en los
€asos previstos en los articulos 285.2 y 282.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, respecto de las concesiones de obras y servicios publicos que hayan sido
Informadas previamente de conformidad con las letras a ) y b ) anteriores o que, sin haber sido
informadas , supongan la incorporacion en el contrato de alguno de los elementos previstos en
éstas . Cada Comunidad Autdnoma podrd adherirse a la Oficina Nacional de Evaluacion para
que realice dichos informes o si hubieta creado un drgano u organismo equivalente solicitara
estos informes preceptivos al mismo cuando afecte a sus contratos de concesion .

Reglamentariamente se fjaran las directrices apropiadas para asegurar que la elaboracion de
los Informes se realiza con criterios suficientemente homogéneos .

4 . Los informes previstos en el apartado anterior evaluarsn si la rentabilidad del proyecto
obtenida en funcion del valor de la inversion , las ayudas oforgadas, los flufos de caja
esperados y Ia tasa de descuento establecida es razonable en atencion al riesgo de demanda
que asuma el concesionario . £n dicha evaluacion se tendrd en cuenta Ja mitigacion qgue /as
ayudas olorgadas puedan suponer sobre otros fiesgos distintos del de demanda , que
habitualmente deban ser soportados por los operadores econdmicos .

£n Jos contratos de concesion de obra en los que el abono de Ja tarifa concesional se realice
por el poder adjudicador la oficina evaluard previamente la transferencia del riesgo de
demanda al concesionario. Si éste no asume completamente dicho riesgo, el informe evaluars
la razonabilidad de la rentabilidad en Jos términos previstos en el parrafo anterior .

£n los acuerdos de restablecimiento del equilibrio del contrato, el informe evaluard si las
compensaciones financleras eslablecidas mantienen una rentabilidad razonable segtin lo
dispuesto en el primer pérrafo de este apartado .

5. Los informes seran evacuados, a solicitud del poder adjudicador contratante, en el plazo de
treinta dias desde la peticion o nueva aportacion de informacion al que se refiere el patrafo
siguiente. Este plazo podré reducirse a la mitad siempre que se justifique en la solicitud las
razones de urgencla. Estos informes serdn publicados a través de la central de informacion
economico - financiera de las Administraciones Publicas dependiente del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Piblicas y estardn disponibles para su consulta por el publico a
Iravés de medios electronicos .
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] poder adjudicador que formule la peticion remitira la informacion necesaria a la Oficina,
quien evacuara su informe sobre la base de la informacion recibida . Si dicha Oficina considera
que la informacion remitida no es suficiente , no es completa o requiriere alguna aclaracion se
dlirigira al poder adjudicador peticionario para que e facilite la informacion requerida dentro del
plazo que ésta sefiale al efecto . La informacion que reciba la Oficina deberd ser tratada
respetando Jos limites que rigen el acceso a la informacion confidencial .

6 Si Ja Administracion o la entidad destinataria del informe se apartara de las
recomendaciones conlenidas en un informe preceptivo de la Oficina, debera motivarlo en un
informe que se incorporard al expediente del correspondiente contrato y que serd objeto de
publicacion. En el caso de la Administracion General del Estado esta publicacion se hara a
través de la central de informacion econdmico - financiera de las Administraciones Publicas .

7. La Oficina publicard anualmente una memoria de actividad .

Los antecedentes normativos en Andalucia lo constituyen el art. 25 de la Ley 5/2012, de 26 de
diciembre, de Presupuestos de la Comunidad Autonoma para el afo 2013 que establece el informe
preceptivo y vinculante de la Consejeria competente en materia de Hacienda a los proyectos de
inversion que vayan a ejecutarse mediante formulas de colaboracién publico-privada en el sector
publico andaluz. Este precepto precisamente justifica la atribucion de esta competencia a la Oficina,
ademas de las que ya le atribuye la norma estatal.

CUARTA.- En cuanto a la estructura del texto, éste consta de siete articulos, dos disposiciones
transitorias, una disposicion derogatoria y dos disposiciones finales.

QUINTA.- Desde el punto de vista procedimental, la iniciativa reglamentaria se encuentra
regulada en el articulo 43 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, de Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. Junto a ello debe considerarse el Acuerdo de 22 de octubre de 2002, del
Consejo de Gobierno, por el que se aprueban instrucciones sobre el procedimiento para la elaboracion
de anteproyectos de ley y disposiciones reglamentarias competencia del Consejo de Gaobierno de la
Junta de Andalucia.

También ha de considerarse lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que dedica su Titulo VI “De la
iniciativa legislativa y la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones” a esta matetia
introduciendo importantes novedades. A las normas contenidas en este titulo si debera adaptarse el
texto remitido, especialmente en lo que a los principios de buena regulacion se refiere.
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5.1. Efectivamente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, “£n e/ efercicio
de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las Administraciones Publicas actuaran de
acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, Iransparencia, y
eficiencia. En la exposicion de motivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de
anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion
a dichos principios”.

Respecto a dicha exigencia, se ha pronunciado el Consejo Consultivo de Andalucia en
Dictamen n.® 242/2017, de 16 de mayo, indicando lo siguiente:

"(...) el Consejo Consulfivo echa en falta una memoria justificativa en la que expresamente se
valore el cumplimiento de los principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normativas de
las Administraciones Publicas (...) £l articulo 129 de la Ley 39/2015 dispone que en la exposicion de
motivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de
reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios. Sin embargo, dicha
declaracion no es una pura formalidad, sino que debe guardar coherencia con la documentacion
obrante en el expediente, en la que debe quedar constancia del andlisis del cumplimiento de dichos
principios. £n este caso, como se indica en el anierior fundamento Juridico, no existe una memoria o
documento equivalente que permita considerar efectuado dicho anélisis y, por ende, resulia
cuestionable la declaracion que se formula en la exposicion de motivos'.

Por tanto, ademas de incluirse en la parte expositiva, el cumplimiento de proyecto a los
principios de buena regulacion, concretamente los principios de “necesidad, eficacia, proporcionalidad,
seguridad juridica, transparencia, y eficiencia”, habria de constar en una memoria que lo justifique
dentro del expediente.

5.2. En lo que respecta a la tramitacion, y en concreto a las disposiciones del articulo 133 de
la Ley 39/2015 relativas a la participacion de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion de
normas con rango de ley y reglamentos hemos de analizar su aplicacién en este expediente. Conforme
a lo previsto en el articulo 133.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de “Con cardcter previo a la
elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciard una consulta publica, a
través del portal web de la Administracion competente en la que se recabara la opinion de los sujetos y
de las organizaciones mas representativas potencialmente afectados por /a futura norma". El apartado
segundo de la norma se refiere al tramite de audiencia a los ciudadanos afectados. Segun los
apartados 3y 4 del citado precepto, podra prescindirse de dichos tramites de consulta, audiencia o
informacion publica “en el caso de normas {...) organizativas de la (...) Administracion autonomica”, y
“Cuando la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en la actividad econdmica, no
imponga obligaciones refevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales de una materia",
respectivamente.
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Consideramos debidamente justificado en el expediente las razones que han permitido eludir
los tramites de consulta, audiencia e informacion publica dado el caracter organizativo de la norma.

5.3.- Considerando el contenido de la norma resulta preceptivo el Informe de la Comision
Consultiva de Contratacion Administrativa dado que el Decreto 93/2005, de 29 de marzo, por el que
se regulan la organizacion y funciones de la Comision Consultiva de Contratacion Administrativa, prevé
en su Articulo 2, dedicado a las Funciones, que corresponde a la misma informar sobre cualquier asunto
en materia de contratacion administrativa y, en especial, y con carader preceptivo los siguientes: a) Los
anteproyedtos de ley y proyedos de disposiciones reglamentarias sobre contratacion administrativa.

Dicho Informe no oonsta en el expediente.

5.4. En cuanto al dictamen del Consejo Consultivo, el articulo 17.3 de la Ley 4/2005, de 8 de
abril, que regula dicho 6rgano, establece que sera consultado preceptivamente en los " Proyectos de
reglamentos que se dicten en ejecucion de las leyes y sus modificaciones”.

Desde el punto de vista formal, nos encontramos ante una norma interna de {a Administracion
de la Junta de Andalucia, es decir, un reglamento organizativo, que ha sido encuadrado por el Tribunal
Constitucional, a efectos de delimitacion competencial, en la funcion o potestad ejecutiva, en la medida
en que aquella defimitacion exige incluir en ésta toda actividad que no sea normacion con efectos ad
extra (hacia el exterior). (Sentencias del Tribunal Constitucional 208/1999, 103/1999, 21/1999,
196/1997, 243/1994, 360/1993, 198/1991, 249/1988, 7/1985, 81/1984, 57/1982, 39/1982,
35/1982, 18/1982, 1/1982 y 33/1981).

No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2009, Rec. Ne
4035,/2005, establece una excepcion cuando un reglamento organizativo ejecuta una Ley, indicando lo
siguiente:

“Fs cierto que, como se aduce al contestar la demanda por la Lelrada de la Junta de
Andaliucia, nada impide que el reglamento organizativo trate cuestiones que, a su vez, se encuentren
recogidas en normas de rango legal, pues hermos de tener en cuenta, como ya se razonaba en la
Sentencia de esta Sala y Seccion de 9 de julio de 1993, que los conceplos de reglamento organizativo
v reglamento ejecutivo no son contrapuestos, «pues, en efecto, también un reglamento organizativo
puede ser ejecutivo, si es que desarrolla o ejecuta los principios organizativos de una ley. Pero habra de
admitir la parte actora que elfo no ocurrird siempre y sélo por el hecho de que la Ley cite o mencione a
un organo, sino que sera preciso, para calificar al posterior reglamento de ejecutivo, que la Ley remita
al Reglamento la posterior regulacion de la materia de acuerdo con los principios que ella misma
impone; solo entonces podré decirse que el Reglamento ejecuta /a le ",
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A tenor de ello, valoramos que procede el dictamen preceptivo del Consejo Consultivo, toda vez
que, a pesar de ser un reglamento organizativo, se esta ejecutando la Disposicion Adicional Trigésimo
Sexta del TRLCSP.,

SEXTA.- Entrando ya en el estudio pormenorizado del texto remitido, que reproduce casi
literalmente la norma estatal en cuanto a los supuestos en que han de evacuarse los informes asf
como la documentacién a remitir y la publicidad, no si bien en cuanto a al composicion de la oficina,
hemos de hacer las siguientes observaciones:

6.1. Como consideracion general para todo el articulado ha de destacarse que el texto remitido
se refiere en todo momento a “contratos de concesion de servicios”, mientras que la DA 36 TRLCSP
emplea indistintamente el término “contrato de gestion de servicios publicos” y “contratos de
concesién de servicios publicos”,

Si bien la técnica empleada por el legislador estatal al emplear ambos términos de forma
indistinta no resulta desde luego correcta por cuanto la normativa actualmente vigente en Espana, el
TRLCSP, no contempla ambos tipos de contratos sino solo el contrato de gestion de servicios puiblicos,
si es clerto que como efecto directo de las directivas si puede reconocerse la existencia ya en el
ordenamiento juridico de los contratos de concesion de servicios previstos en la Directiva 2014/23/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de
contratos de concesidn {ver en este sentido la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado a los organos de contratacién en relacion con la aplicacion de las nuevas
directivas de contratacion de marzo de 2016).

Como indicadbamos no resulta clara la técnica empleada por el legislador estatal lo cual nos
lleva necesariamente a plantearnos cual es la voluntad del legislador estatal y de la redaccion
reproducida sdlo nos cabe afirmar que parece que la finalidad del legislador estatal es sujetar a dicho
informe aquélios contratos en los que exista una trasferencia del riesgo operacional al contratista.

Cuestion distinta es que el proyecto de LCSP que se esta tramitando actualmente en el
Congreso no regule ya el “contrato de gestion de servicios publicos” ni tampoco el “contrato de
concesion de servicios plblicos” sino los contratos de “servicios” y de “concesion de servicios”.

El texto remitido para informe se refiere tan solo a los “contratos de concesion de servicios”, es
decir no recoge ni los “contratos de gestion de servicios publicos” ni los “contratos de concesién de
servicios publicos” a los que se refiere el legislador estatal (DA-36), por lo que parece estar redactado
pensando en el texto que se esta tramitando actualmente en el congreso.

Consideramos que esta férmula no resulta adecuada en este momento y que vistos los
antecedentes expuesto la normativa que regule esta materia debe recoger expresamente la obligacion
de sujetar a dicho informe los contratos de gestion de servicios publicos del TRLCSP actualmente
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vigente en que exista la transmision del riesgo operacional, asi como los contratos de concesion que se
celebren en aplicacion directa de las directivas de conformidad con la Recomendacion citada.

Una vez se apruebe la nueva ley de contratos del sector publico podra eliminarse la alusion a
los contratos de gestion de servicios publicos adaptando el texto al que resulte del legislador.

6.2. En el articulo 2.1. /n fine, deberia incorporarse tras los términos “equilibrio econémico del
contrato” el siguiente inciso para dotar al precepto de mayor prevision “en Jos casos previstos en 1os
articulos 285.2 y 282.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico”.

6.3. Deberian también incorporarse a la norma las previsiones del apartado sexto de la
Disposicion Adicional Trigésimo Sexta que dispone que “S/ /a Administracion o la entidad destinatatia
del informe se apartara de las recomendaciones contenidas en un informe preceptivo de la Oficina,
deberd motivarlo en un informe que se incorporara al expediente del correspondiente contrato y que
serd objeto de publicacion”,

6.4. En el articulo 6 debe regularse el régimen de sustitucion de los miembros de la Oficina,
distintos al Presidente, en caso de ausencia, vacante o enfermedad u otra causa legal de conformidad
con lo previsto en el art. 94.3. de la LAJA.

Es cuanto me cumple someter a la consideracion de V.1., sin perjuicio de que se cumplimente
la debida tramitacion procedimental y presupuestaria.

La Letrada de la Junta de Andalucia.

Fdo.: Moénica Ortiz Sanchez
La Letrada de ia Junta de Andalucia.
Jefa del Area de Asuntos Consultivos.
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