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RESUMEN: La concesién de obra poblica es una técnica de regulacion para la provisién y gestién de ciertos bienes y
recursos denominados infraestructuras. Consiste, precisamente, en una regulacién mediante contrato. Sin una
adecuada cultura de gestién concesional, plasmada en instancias y sin mecanismos reguladores adecuados, cualquier
legislacién sobre la concesion es inoperante: la administracién de los contratos concesionales requiere aptitudes
especificas y técnicas de organizacién de las que, hoy por hoy, carecemos en Espaiia. De un modo u ofro, la
ubicacién més correcta del régimen legal de la concesion de obra piblica es la Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas. Dicho régimen legal debe salvaguardar a toda costa el principio de asignacién efectiva de
riesgos al concesionario, del que la retribucién que obtiene es su justa compensacién. Esto es particularmente
importante en materia de garantias publicas a los proyectos: quien las quiera, que las pague.
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ABSTRACT: The concession of public works is a legal means of providing and administering certain assets and
resources deemed as infrastructures. The method consists of establishing control by means of contract. All legislation
regarding concessions will be fotally ineffective if there is an inadequate culture of concessional administration as
established by law and if there are unsuitable regulatory mechanisms, as the administration of concessional contracts
requires specific atiributes and organizational techniques which are not available in Spain at the present. The legal
system of public works concessions would be more fitingly placed within Public Contract Law. The said legal system
should endeavour to safeguard the principle of effective risk allocation to the concessionaire and ensure that these, in
turn, receive due and fair retribution for the same. This is particularly important in terms of public guarantees for

works, regardless of who is paying for the same.
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gradezco la oportunidad que se me brinda para ex-
A presar con brevedad algunas de mis opiniones sobre

el Anteproyecto de un texto legal como es la llamada
Ley Bésica Reguladora de la Concesién de Obras Pblicas,
cuya elaboracién y tramitacién, estén dando lugar a un fructi-
fero debate y al siempre saludable contraste de pareceres en
los que se ven implicados, tanfo los agentes piblicos y priva-
dos como los sectores profesional y doctrinal. Puedo asegurar
que si el interés o curiosidad del lector no quedan satisfechas
con este parco ensayo, habrd dedicado una pequefia parte
de su precioso tiempo a comprobarlo.

1. UNA PREGUNTA INTRODUCTORIA:
¢LEGISLAS O TRABAJAS?

Me cuenfo entre los que piensan que hay pocas leyes que
puedan ser consideradas realmente necesarias. Cada vez es-
toy mas convencido de que la Ley Reguladora de la Conce-
sién de Obras publicas no se encuentra dentro de ese selecto
grupo, y creo sinceramente que esto queda acreditado por el
progresivo deterioro de su contenido a lo largo de un tortuoso
proceso de elaboracién. Lo que empezé siendo un texto ambi-
cioso y plagado de errores subsanables, puede terminar en
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Concesional arrancé
desde la légica de las
autopistas de peaje, vinculante para los diferentes sectores

nuestro Gltimo fracaso  de obras y servicios fue un estrepito-

gestién en régimen de

ademds, promovido
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desecho de tienta como resulta de todas las lidias a las que se
estd viendo sometido, la peniltima de ellas —se supone que la
Ultima serd su tramitacién parlamentaria iniciada con la publi-
cacién del Proyecto en el Boletin Oficial de las Cortes (Congre-
so de los Diputados) del 21 de junio de 2002-, el preceptivo
trémite de informe por el Consejo de Estado. La idea inicial pa-
rece que era la de sustituir un fésil normativo como la Ley Ge-
neral de Obras Piblicas, de 13 de mayo de 1877, todavia for-
malmente en vigor, por un marco legal actualizado que sirva
de cobertura a una nueva época de aplicacién masiva de la
concesién, pensando sobre todo en el Plan de Infraestructuras
2000-2007. Estamos ya con el 2002 practicamente vencido y
la Ley Concesional estd todavia en fase de Proyecto. Es sabido
que se han adjudicado ya importantes volimenes de obras p-
blicas en concesién: scambiard algo la aparicién de la nueva
Ley?

Habria que recordar dos cosas que tal vez no se hayan
tenido suficientemente en cuenta. La primera es que no esta-
mos en el siglo XIX y los imperativos codificadores ya no son
tan categéricos. La segunda, que la
experiencia de establecer una norma
con vocacién de generalidad, como
fue la de Obras Poblicas, y, por fan-
to, con pretensiones de referencia

El Proyecto de Ley

generclizado de so fracaso, y esa es una leccién que
deberia quedar bien aprendida. Ca-

concesion y fue, dependiente: los ferrocarriles siguie-
ron su orientacién propia o, por me-
por el enforno jor decirlo, su errdtica desorienta-

empresoriol curtido en  cisn, y posteriormente, ya a finales

tan nobles lides del siglo XX, con las autopistas de pe-
aje sucedié casi otro tanto. Contar

con una Lley General de Obras Pabli-
cas durante este dltimo siglo y medio estd resultando incluso
elegante: nadie se preocupa de derogar expresamente una
norma que no se aplica, por eso el Proyecto de Ley Conce-
sional tampoco lo hace. Ha sido la legislacién de contratos
de las Administraciones Pblicas la que, progresivamente,
ha ido ocupando ese terreno de dificil delimitacién que es la
legislacién de aplicacién general, hasta adquirir el formato
codificado que actualmente tiene y resultar de aplicacién co-
min a los diferentes dmbitos sectoriales. Los fésiles son un
objeto necesario de estudio, pero eso no debe llevarnos a
ejercicios legislativos de reposicién jurdsica.

El Proyecto de Ley Concesional arrancé desde la légica
de las autopistas de peaje, nuestro Gltimo fracaso generali-
zado de gestidn en régimen de concesién y fue, ademds,
promovido por el entorno empresarial curtido en tan nobles
lides. Objetivo: la seguridad juridica para atraer inversiones
del sector privado. Medios: beneficios fiscales y garantias

da dmbito sectorial fue realmente in-

publicas. Por fortuna, la oposicién frontal de los Ministerios
de Economia y Hacienda ha hecho que casi nada de eso
quede en las dltimas versiones del fexto del Proyecto. Si se
mantiene, en buena medida, la intencién de regular con ca-
récter general la institucién concesional, con expresa exclu-
sién de otras figuras més o menos afines a la concesién, lo
cual va en franca contradiccién con esa tedrica vocacién de
generalidad.

Demos un repaso a lo que la Administracién ha hecho
consigo misma, es decir, con su propia organizacién y sus
modos de actuacién mientras se tramita la Ley Concesional.
En el dmbito organizativo nos encontramos con lo de siem-
pre: entidades instrumentales concebidas para eludir con-
troles presupuestarios y camuflar endeudamiento, y poco
mds. En el de la licitacién y adjudicacién de concesiones,
more of the same: reparto de la tarta como buenos herma-
nos y con la misica de la competencia a ofra parte. Aqui
es donde, precisamente, hay que empezar a cambiar las
cosas, y para eso no se necesita una cobertura normativa
con rango de ley. Los Ministerios con gran capacidad de
inversién, basicamente Fomento y Medio Ambiente, no han
movido un solo misculo para dotarse de equipos de traba-
jo capaces de hacer frente a una aplicacién masiva de la
técnica concesional, que es lo que, segun el Plan de Infraes-
tructuras 2000-2007, se le estd viniendo encima. Para tra-
mitar con dignidad proyectos de concesiones se requieren
capacidades analiticas especiales e independencia en rela-
cién con la linea de decisién jerdrquica, de la que carecen
por completo todos y cada uno de los érganos de contrata-
cién de la Administracién Poblica. Este trabajo es politica-
mente desagradecido pero de una enorme utilidad social.
Mi propuesta es la siguiente: establecer una desvinculacién
jerarquica entre las instancias planificadoras, las de adjudi-
cacién y las de configuracién de los expedientes y pliegos
de contratacién. En lugar de intentar trazar un modelo uni-
tario mediante legislacién bdsica, el Estado deberia valerse
de la influencia mimética que su organizacién todavia tiene
sobre las demds Administraciones Piblicas para establecer
una referencia fiable en este aspecto tan decisivo.

Y qué decir de constructoras y banqueros. Con alguna
honrosa excepcidn, los sectores industrial y financiero han
visto casi siempre en los proyectos concesionales el origen
de quebraderos de cabeza sélo asumibles a cambio del en-
gorde de sus negocios tradicionales: cartera de obras y ser-
vicios pdblicos, comisiones y pasivo con bajo riesgo. Eso
de que el futuro de las concesiones de obra piblica pasa
por las operaciones de titulizacién de derechos de cobro es
algo que quien conozca medianamente bien la historia re-
ciente de esas operaciones no puede aceptar: no tituliza
quien quiere, sino quien puede, y si el proyecto no estd
bien armado es imposible colocar el papel en el mercado.
No soy yo al primero al que se le ha ocurrido que seria
buena idea exigir a los miembros de los consorcios adjudi-
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catarios experiencia en gestidn de concesiones y no en con-
tratos de obra, con el fin de estimular la creacién de un teji-
do empresarial distinto: el de operador y explotador de in-
fraestructuras. Aqui si que vendria bien desarrollar legal-
mente la obligacién de que el concesionario licite, en régi-
men de publicidad e igualdad de trato, las obras que de-
ban llevarse a cabo, en lugar de permitir que las constructo-
ras integradas en el consorcio o sus subsidiarias se queden
directamente con ellas.

Leyes ha habido y seguird habiendo muchas, unas bue-
nas y otras no tanto. Aunque el Proyecto de Ley concesional
deja mucho que desear, puedo asegurarles que existen en
vigor normas mucho peores. Regular no se identifica con le-
gislar. El dificil arte de regular tiene més que ver con gestio-
nar que con legiferar. El que sabe algo lo hace, lo gestio-
na, el que no, dicta leyes. Puede regularse sin leyes, pero
no se puede regular sin instancias regulatorias (soporte or-
ganizativo de la regulacién) y sin técnicas e instituciones re-
gulatorias (instrumentos de gestién de la regulacién). El
ejemplo mds claro de regulacién sin legislacién es la conce-
sién, que consiste, como dice entre otros muchos COLLINS,
en una regulacién mediante contrato (regulation by
contract) (1). La concesién constituye, en realidad, la téeni-
ca de regulacién mas sencilla y, por tal razén, la primera
que fue utilizada: basta con hacer un contrato que, como
lex inter partes organice el intercambio de recursos y los
procesos productivos. La concesién moderna es el origen
de casi todas las formas y técnicas de regulacién que hoy
dia conocemos. Regular es una suerte de asistencia e imple-
mentacién, que consiste en suplir a los intercambios basa-
dos en relaciones voluntarias por las externalidades y cos-
tes de transaccién a ellas asociadas, pero de manera tal
que dichas relaciones voluntarias queden, al menos poten-
cialmente, presentes. Un conirato regulatorio como es la
concesién pretende suplir un conjunto de contratos volunta-
rios cuyo funcionamiento es imposible, por tanto, sustituye
la competencia en el mercado (competition within the mar-
kef) por la competencia para hacerse con el mercado (com-
petition for the markef). Como ya he hecho notar en otro lu-
gar, los contratos concesionales requieren instancias regula-
torias que sean capaces de gestionar un contrato incomple-
to, y esa misién reguladora no puede quedar cubierta por
la Administracién que adjudica el contrato concesional (2).
Y cuando los problemas reales desbordan ampliamente lo

m Cfr H. COLLNS, Regulating Conlracls Oxford University Press, Oxford 1999, es-
Imente en relacién con la , pp. 243 y ss.
(2) Cfr. A. RUIZ OJEDA, El futuro marco legal de la financiacién privada de infraes-
tructuras: algunas propuestas, en la nueva era de la gestién privada de los infraestruc-
turas de carreteras en el mundo, Asociacién Espaiiola de la Carretera, Madrid 2000,
PP- 448-450 y Andlisis juridico del futuro marco regulador de la concesién de obra
prop para el sector de carreteras, Contratacién, construccién y
explotucmn de carreteras en Espaiia, Asociacién Espaiiola de la Carretera, Madrid
2001, pp. 105-107.

1 NIVEL

2° NIVEL

3> NIVEL

ORGANOS DE PLANIFICACION:

>Coordinacién general del sistema.

>Integracién de proyectos asimétricos en las redes.
>Definen los proyectos.

ORGANOS DE CONTRATACION:
>Tramitan los expedientes.
>Adjudican los contratos.

>Ejercen "“lus Variandi”.

INSTANCIAS REGULADORAS:

>Emiten orientaciones (“Guidelines”).

>Definen Pliegos Grales. {“Standard Forms").
>Ejercen control tarifario y valoran incidencias.
>"lus Variandi”: consultas preceptivas y vinculantes.

que el legislador puede hacer, es mejor dedicar esfuerzos a
gestionarlos directamente.

Esto me obliga a hacer una propuesta de organizacién
de instancias reguladoras en materia de concesiones. Me
atrevo a formularla mediante el esquema adjunto.

2. EL DEFECTUOSO POSICIONAMIENTO DE LA FUTURA
LEY CONCESIONAL EN EL CONJUNTO DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO: ALGO SOBRE EL
DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO

Suscribo plenomente el criterio del Consejo de Estado
de que el Anteproyecto de Ley Concesionatl eligié errénec-
mente, al menos en gran parte, su posicién en el conjunto
de nuestro ordenamiento juridico. No parecia ser conscien-
te de su vocacién de ley general y, una vez incorporada
esa percepcién incorrecta, perdia la oportunidad que le
brindaba limitarse a modificar la vigente Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas y desarrollar con mayores
pormenores en esa sede el parco tratamiento de la conce-
sién de obra publica {3), para ganar un vigor regulador y
una capacidad de incidencia sobre los dmbitos sectoriales
que el Anteproyecto prefendia ganarse a golpe de deroga-
cién expresa. Esto pone de manifiesto una leccién mal
aprendida: donde las dan las toman, el que juega a dero-
gar puede ser también derogado. La fortaleza y perdurabi-
lidad demostradas por la legislacién de contratos de las
Administraciones Pblicas dotaria a la futura Ley Concesio-
nal de una fuerza normativa mucho mayor de la que puede
tener en solitario, por lo que una nueva autorizacién al Go-
bierno de la Nacién para incluir mediante Real Decreto Le-

(3) Véase, a este respecto, el apartado V.1 de! Dictamen evacuado en relacién con el
Anteproyecto de Ley Concesional, con fecha 5 de diciembre de 2001 y n° de Expe-
diente 3375/2001.
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gislativo en el Texto Refundido de la Ley de Contratos el
contenido de la ley Concesional me parece una solucién
muy inteligente para extender, tanto material como tempo-
ralmente, su capacidad reguladora aunque, claro estd, a
costa de prescindir de la existencia separada de la Ley
Concesional.

Pero el Dictamen del Consejo de Estado se equivoca,
siempre segin mi parecer, a la hora de respaldar lo que
considero el punto més débil de toda la operacién de pues-
ta en escena de la Ley Concesional. Dice el Consejo que
“se incorpora a la Memoria justificativa un documento que,
a modo de ‘memoria econémica’, sefiala que las medidas
contenidas en el Anteproyecto no afectarén a los ingresos y
gastos de la Administracién General del Estado, en la medi-
da en que se limita a regular una figura contractual plena-
mente actualizada y enriquecida en sus posibilidades, sin
exigir reformas organizativas, creacién de estructuras buro-

créticas o establecimiento de ayudas

El que digd que s6lo o beneficios econémicos de cual-
con gcrcn’tias pl’JbliCOS quier indole que graven los presu-

puestos de gasto de las Administra-
ciones Piblicas interesadas” (4).

. Como ya he dicho, la creacién
P”VGdO en la de nuevas estructuras de regulacién

financiacién y gestién de los contratos concesio-

se logrard la

de infraestructuras nales es, precisamente, lo esencial.

se equivoca Pero tampoco es del todo cierio' que
el Anteproyecto de Ley Concesional
informado por el Consejo de Estado
supusiera una neutralidad presupues-
taria para las Administraciones Piblicas concedentes, no
sélo porque previa expresamente las concesiones en régi-
men de peaje-sombra (art. 31.4), es decir, con pagos por
la Administracién en funcién de los flujos o volimenes de

rotundamente

uso, sino porque introducia férmulas de asistencia financie-

ra piblica a los proyectos de la més variada indole, bajo
la forma de aportaciones (art. 32: anticipos reintegrables,
subvenciones) y créditos participativos (art. 44.3), sin con-
tar con la posibilidad, siempre presente, de otorgamiento
de avales v ofro tipo de garantias colaterales.

Quiero decir con esto, en definitiva, que el impacto de
la futura Ley Concesional es mucho mayor del que en prin-
cipio cabria prever y que dicho impacto supera con creces
lo que un andlisis pegado al texto del Anteproyecto —como
el que, por ser su obligacién, hace el Consejo de Estado- es
capaz de percibir. Por eso me parecia importante dedicar
el dltimo epigrafe de mi trabajo a un tratamiento, no tan
profundo como tal vez fuera necesario, de las garantias po-
blicas en los proyectos concesionales en relacién con el
principio de verdadera asignacién de riesgos al concesio-
nario.

(4) Antecedente Segundo, letra a), del citado Dictamen, la cursiva es mia.

3. OBSTACULOS Y ESTIMULOS PARA UNA GENUINA
CULTURA DE GESTION CONCESIONAL: LAS GARANTIAS
PUBLICAS Y EL RIESGO DEL CONCESIONARIO

La pregunta que debemos responder para saber si hay
una verdadera asignacién de riesgos al concesionario es,
desde mi punto de vista, la siguiente: 3qué pasa si las co-
sas salen mal?, es decir, 3quién paga? Sélo hay dos op-
ciones: por una parte la Administracién y, por ofra, los
acreedores y accionistas de la empresa concesionaria. Asi
se condensa el juego de incentivos en que, como diria
BLACKMON (5), toda técnica de regulacién consiste.

Se trata de un interrogonte cuya formulacién suscita no
ya miedo, sino pavor, especialmente entre las entidades fi-
nancieras, primero, y, en segundo lugar, entre las construc-
toras y su prolongacién natural que son las empresas con-
cesionarias. La idea que tenemos en nuestro pais es que el
sector privado sélo aportard capitales a la financiacién de
infraestructuras si hay garantias adecuadas de rentabili-
dad. Ya sabemos lo que eso significa: que la Administra-
cién es la que, de un modo u otro, debe asegurar el buen
fin de los proyectos. No hablo de conjeturas: las autopis-
tas espaiolas son el mejor antidoto contra la elucubracién.
Y quien garantiza, paga. El Estado garantizé, y fue él
quien pagd, y sigue pagando: otorgé seguros de cambio y
avales, rescatdé concesionarias en quiebra, confirié privile-
gios fiscales, entre otras cosas. El que diga que sélo con
garantias pdblicas se logrard la implicacién del capital pri-
vado en la financiacién de infraestructuras se equivoca ro-
tundamente. Con garantias publicas de tal guisa lo que se
consigue es dar un largo rodeo, con un resultado injusto e
ineficiente, y todo para camuflar lo que desde el principio
era claro como la luz del dia: que la Administracién res-
pondia integramente, o seq, el riesgo y ventura de la enti-
dad piblica concedente. Para este viaje no se necesitan ta-
les alforjas.

La cobertura del proyecto por la Administracién ha te-
nido entre nosotros, ademas de las ya aludidas, una mani-
festacién bien conocida: el derecho del concesionario al
mantenimiento del equilibrio econémico-financiero. En
nuestra tradicién concesional esto significa que el empresa-
rio tiene asegurados unos beneficios, pero a cambio de
aceptar un control sobre su cuantia para que no resulten
excesivos. En la préctica, esta técnica viene haciendo pa-
tente que el régimen de cobertura no sélo supone una go-
rantia Gltima o extrema de la Administracién, sino que
atraviesa toda la estructura y la vida entera de la conce-
sién, concretamente en su fase de explotacién. Voy a to-
marme sélo por esta vez una licencia discursiva: no sélo
los trapecistas actian con una red que les evita dar en el

(5) Ck. G. BLACKMON, Incentive Regulation and the Regulation of Incentives, Kluwer
Acadenmic Publishers, Boston 1994, p. 1.
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duro suelo con sus huesos, sino que el duefio del
circo les permite que tomen café mientras actian
en el trapecio.

Pero todo esto no quiere decir que conferir
ciertas garantias poblicas equivalga a una ruptu-
ra frontal del principio de asignacién sustancial
de riesgos al concesionario; es mds, pueden ha-
cerse compatibles. Pretendo sugerir algunas ide-
as en esta direccién, pero que pueden resumirse
asi: quien quiera garantias poblicas que las pa-
gue.

3.1. El equilibrio econémico-financiero de la
concesién sélo debe asegurarse cuando se
dan causas estrictamente tasadas

El derecho del concesionario al mantenimiento
del equilibrio econémico de la concesién quedaba
expresamente establecido por el art. 27.b) del Ante-
proyecto de Ley Concesional, que se remite a los tér-
minos del art. 33 para su desarrollo. Es de justicia
decir que la versién del Anteproyecto de Ley que
manejo para redactar este articulo (6) ha supuesto
un avance muy significativo en este punto en rela-
cién con versiones anteriores, hasta incorporar una

orientacién digna de elogio. En la Memoria del Anteproyecto
se decia que “La fradicién de nuestro derecho positivo |...} ha
consagrado, llamativamente en algunos casos, una interpreto-
cién del principio [de equilibrio econémico de la concesién]

No deja de
sorprenderme que el
legislador sea incapaz
de darse cuenta
de que ese empefio,
que él mismo
dice asumir, por
impedir que el
derecho al equilibrio
econdémico
conlleve la
conculcacién
del principio de
asignacién sustancial
de riesgos al
concesionario exige un
cambio en las técnicas
de administracién del
contrato concesional

siempre favorable al concesionario, hasta conseguir incluso

que el riesgo del contratista desapareciera en ocasiones” (7).
Me parece fundamental que el legislador reconozca, como

punto de partida, la situacién real, porque es la dnica forma

de poder arreglarla. El articulado del Anteproyecto respondia
a esta preocupacién en el ya citado art. 33 que, segin la Me-
moria, sienta “un principio que define la esencia misma del
contrato de concesién: la necesidad de mantener el equilibrio
econémico del contrato en los mismos términos que fueron con-
siderados para su adjudicacién, teniendo en cuenta el interés

general y el interés del concesionario” (8).

En consonancia con esto, el art. 33.2 limita el derecho del
concesionario al equilibrio econémico del contrato a tres su-

puestos:

* a) Modificacién de las condiciones de explotacién de la

obra por la Administracién.

* b) Fuerza mayor o actuaciones de la Administracién aje-
nas a la relacién contracual que alteren la economia de la

concesidn.

(6} Tiene fecha de 4 de julio de 2001.
{7) Chr. Parte Primera, apartado 3.3.c).

(8} Cfr. Parte Segunda, apartado 4.4, cursivas en el original, asi como el propio texto

del art. 33.1 del Proyecto.

* ¢) Otras circunstancias expresadas en el contra-
to.

Por emplear expresiones més técnicas, acuiiadas
en la jerga juridica, los supuestos son, ademds de los
especificamente establecidos en el contrato: el ejerci-
cio de la potestas variandi, la vis maior y el factum
Principis.

Para restablecer el equilibrio perturbado, el art.
33.3 preveia tres medidas: modificacién de tarifas,
ampliacién o reduccién —esta Oltima dificilmente com-
prensible— del plazo concesional y “cualquier otra
modificacién de las clausulas de contenido econémi-
co incluidas en el contrato”.

Hasta aqui, pues, nada esencialmente nuevo.
Pero el problema no estd en la proclamacién, sino
en cémo se inferpreta y se aplica lo proclamado. El
art. 34 del Anteproyecto optaba por lo que ya tene-
mos: es la Administracién concedente la que, en el
ejercicio de sus prerrogativas, determina si concu-
rren los supuestos del art. 33.2 y cémo y en qué
medida se restablece el equilibrio econémico de la
concesién. No deja de sorprenderme que el legislo-
dor sea incapaz de darse cuenta de que ese empe-
fio, que él mismo dice asumir, por impedir que el

derecho al equilibrio econdémico conlleve la conculcacion del
principio de asignacién sustancial de riesgos al concesiona-
rio exige un cambio en las técnicas de administracién del
contrato concesional.

3.2. Cada proyecto debe aislarse
financieramente de otros

Para mantener la estructura de asignacién de riesgos en
el contrato concesional es necesario defender el particularis-
mo como nota esencial de la concesién. Y lo es por un doble
motivo: para asegurar la correcta identificacién y evaluacién
de los riesgos tanto en la fase de disefio del proyecto como
en la de licitacién y, en segundo lugar, para evitar que, una

vez adjudicada la concesién, la ejecucién de las obras o su

explotacién reciban incidencias no previstas de otros proyec-
tos. De aqui se sigue, entre otras cosas, la regla una conce-

sién, una empresa concesionaria, que regia originariamente
en materia de autopistas de peaje en Espaia. La regla puede

mantenerse si se permite que una misma empresa gestione

varias concesiones en régimen de contabilidad separada,

aunque con bastante mas dificultad, ya que los criterios de
imputacién de costes se mueven siempre en un terreno escu-

rridizo que dificulta el conocimiento exacto de la situacién fi-
nanciera de cada proyecto concedido, lo cual es esencial
cuando, como acabamos de ver, se quiere adoptar decisio-

nes correctas en lo que al equilibrio econémico de las conce-

siones se refiere.

REVISTA DE OBRAS PUBLICAS/EXTRAORDINARIO OCTUBRE 2002/N° 3.425 177



ALBERTO RUIZ OJEDA

Para ahorrar tiempo, voy a decirlo con toda claridad: la
concesidn no es un instrumento de inversién masiva en obras
piblicas, no sirve para gestionar redes porque no tolera la im-
bricacién de proyectos con diferentes soportes financieros y
distintas estructuras de costes. Pero esto no significa que los
proyectos concedidos no puedan quedar integrados en una
red, es mds, tendrdn que estarlo y tendrdn que interactuar con
los elementos multimodales que conforman la red, pero finan-
cieramente el aislamiento ha de ser real, por eso hay que evi-
tar flujos de fondos entre proyectos distintos, estén gestionados
o no mediante concesién, también cuando coinciden, en todo
o en parte, las empresas concesionarias o sus socios en la
construccién y explotacién de diferentes infraestructuras. Estoy
diciendo, en suma, que la ufilizacién de la concesién impone
un modelo de red financieramente no uniforme y, de paso, una
pluralidad de instrumentos de gestion e integracion de la red.
En definitiva, nada que ver con sistemas estables, uniformes o
duraderos de provisién y mantenimiento de infraestructuras.
Considero que, desde el punto de vista de la concepcién y de-
sarrollo de redes, debe mantenerse un criterio de diversidad o
pluralidad de técnicas de gestién; esto puede ser dificil de
aceptar por los que tienen responsabilidades de planificacién,
pero empecinarse en la busqueda de un sistema infegral y re-
sistente al paso del tiempo es, a estas alturas, una fotal arro-
gancia porque la evidencia histérica demuestra con toda con-
tundencia que tal cosa es imposible.

En relacién con esto ultimo, debo llamar la atencién sobre
la importancia de la idea de infraestructuras competidoras, ex-
presamente defendida por el Libro Blanco de la Comisién Euro-
pea sobre “Tarifas justas por el uso de infraestructuras: Estrate-
gio gradual para un marco comin de tarificacién de infraes-
tructuras de transporte en la UE”, de 22 de julio de 1998 (9),
que lleva insita la exigencia de que los usuarios fomen decisio-
nes en un marco plurimodal en el que se parte del principio bé-
sico de que es él quien paga y, por tanto, es él quien elige.

Hay ejemplos muy claros de cémo la concesién puede em-
plearse eficazmente como elemento dinamizador de redes de
transporte, tanto en el dmbito unimodal (carreteras) como el
plurimodal, al tiempo que se emplea la integracién de las infra-
estructuras concedidas en el sistema o en la trama reticular co-
mo elemento decisivo para afinar o reforzar las previsiones de
flujos de uso. Los casos que mejor conozco estén en el Reino
Unido: en el dmbito unimodal estdn los puentes sobre rio Se-
vern y los puentes y toneles de Dartford-Thurrock en el Tamesis
(10}; en el plurimodal el de Eurotinel (11).

En definitiva, la autoridad o autoridades piblicas planifica-
doras deben definir la red, tomar las decisiones pertinentes pa-

9) COM [1998) 466 findl, cfr. nn. 20y 21.

(10) Puede encontrarse abundante informacién sobre estos dos proyectos concesiona-
les en los siguientes sitios web: http://b-t.com/projects/severn2.htm y
http://www.dartfordrivercrossing.co.uk/.

{11) He tratado con detalle el caso del enlace ferroviario del Canal de La Mancha en
mi articulo: “El Eurotinel: La provisién y financiacién de infraestructuras poblicas en ré-
gimen de concesidn”, Revista de Administracién Piblica, n. 132 (1993), pp. 469 y ss.

ra deferminar las diversas herramientas de provisién y explota-
cién que hayan de emplearse y mantener un constante esfuer-
zo por salvaguardar el equilibrio entre la pluralidad de técni-
cas y los mecanismos de interrelacién entre ellos. Lo concesién
no tolera una direccién centralizada de las empresas concesio-
narias y sus negocios y, cuando se vulnera ese imperativo, las
consecuencias son desastrosas, por injustas. No menos impor-
tante resulta implementar con sabiduria los mecanismos de
transicién entre un modo de gestién y otro, sobre todo cuando
estamos ante proyectos concesionales, ya que la concesién de
obra piblica debe ser concebida y empleada como una técni-
ca transitoria, estrictamente sometida al plazo concesional y,
por tanto, liquidada, para dar paso, bien a una nueva conce-
sién, bien a otro modo de gestion. Vista desde las potenciali-
dades que le son inherentes, la concesién es una técnica selec-
tiva y transitoria, vocada al agotamiento, no a su perpetua-
cién. El panorama que nos ofrece el modelo de concesién glo-
balizada es el de peajes eternos, expansivos y, normalmente,
altos, donde los usuarios son objeto de un permanente ensafia-
miento impositivo que responde a los designios arcanos de las
negociaciones periddicas entre la Administracién concedente y
las empresas concesionarias. Nada mas confrario a los princi-
pios constitucionales de igualdad ante las cargas publicas y de
legalidad tributaria. Todo empezé con la conculcacién del par-
ticularismo esencial a las concesiones.

3.3. La Administracién debe ser retribuida por las
garantias que presta a los recursos aportados por
terceros y dichas garantias han de otorgarse con
criterios selectivos, rigurosos y debidamente
justificados

El Anteproyecto de Ley Concesional hacia de “la diver-
sificacién de las fuentes de financiacién” la condicién basi-
ca para que las concesiones de obra piblica se desarrollen
en régimen de “apertura a los mercados financieros” (12).
Ademds de los créditos y préstamos participativos que, a te-
nor del art. 44.2 del Anteproyecto, pueda la Administra-
cién otorgar “excepcionalmente” al concesionario, son los
avales y ofros tipos asimilados de garantias colaterales po-
blicas las que, a la luz de la experiencia concesional espa-
Aola, presentan unos problemas mds severos para mantener
el principio de asignacién sustancial de riesgos. Es un sar-
casmo decir que hay financiacién privada verdadera y pro-
pia cuando la totalidad o gran parte del endeudamiento
del concesionario cuenta con el respaldo de la Administra-
cién concedente en condiciones de garantia abstracta o a
primera demanda del acreedor (13). Estoy de acuerdo con

(12) Chr. el apartado 3.3.d) de la Memoria.

(13) Considero fundamental, para el entendimiento del régimen juridico de este tipo de
aseguramientos credilicios, el trabajo de M. CERDA OLMEDO, Garantia independiente.
{Nueva forma de garantia personal realizable mediante simple reclomacién del acreedor,
surgida de la praxis del comercio internacional], Comares, Granada 1991, 241 pp.
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que lo que se pretende es mejorar la calificacién
crediticia del concesionario y de la deuda que
emite en los mercados de capitales y, en conse-
cuencia, captar recursos ajenos con menores cos-
tes financieros. Pero lo que me parece rechazable
es que se oculten dos cosas: af que, en tal caso,
la deuda del concesionario es, desde el punto de
vista financiero, deuda de la Administracién con-
cedente; b} que el afianzamiento le sale gratis al
concesionario, ya que consigue una reduccién de
costes financieros sin pagar nada a cambio.

La Comisién Europea viene llamando la aten-
cién, desde hace afios, tanto sobre la necesidad
de limitar con arreglo a criterios estrictos las go-
rantias financieras prestadas por las entidades
piblicas como sobre la importancia de repercutir
sobre la estructura de costes de la concesién una
contraprestacién por su otorgamiento, normalmen-
te mediante el pago de una prima por parte del
concesionario (14). Si el concesionario sale al mercado de
capitales a captar recursos con arreglo al criterio de diver-
sificacién de fuentes de financiacién pero se ofrece una co-
bertura piblica indiscriminada al proyecto en su conjunto,
tal diversificacién no existe. En definitiva, dicha diversifica-
cién demanda una ordenacién del pasivo (que contable-
mente es la parte del balance que da razén de los origenes
de fondos) en funcién de los riesgos que los potenciales in-
versores van a adquirir, riesgos que, justamente, determi-
nan la retribucién que se obtiene: a mayor riesgo, mayor
retribucién. Ya sé que esto es absolutamente elemental, pe-
ro no acabo de entender porqué no se aplica cuando ha-
blamos de la estructura financiera de un proyecto concesio-
nal. Como he puesto de manifiesto en otra ocasién al co-
mentar algunas de las experiencias mds recientes de adju-
dicacién de autopistas de peaje en nuestro pais, el régimen
de garantias poblicas indiscriminadas provoca lo siguiente:
todos, sean accionistas o acreedores de un tipo u otro, son
retribuidos siempre y con total independencia de cudl sea
su posicién en la estructuracién financiera del proyecto, me-
nos la Administracién concedente, que es la que garantiza
(15).

Hay un aspecto importante en materia de asignacién
de riesgos de explotacién al concesionario que depende
directamente de las garantias ofrecidas por la Administra-

{14) Hay un Informe de la Comisién Europea que me parece de gran importante, aun-
que todavia se mantenga como simple documento de frabajo: S. GRIFFITHJONES,
Garantias de préstamos para grandes proyectos de infraestructura: problemas y posi-
bles ensefianzas con miras a un mecanismo de garantia europeo, Oficina de Publica-
ciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo 1993, 88 pp.

{15) Cfr. “Aplicaciones recientes en materia de financiacién privada de infraestructu-
ras en Espafio: entre la financiacién presupuestaria diferida y las férmulas concesiona-
les”, en La participacién del sector privado en la financiacién de infraestructuras y
equipamientos publicos: Francia, Reino Unido y Espaiia. [Elementos comparativos pa-
ra un debate], CivitasInstituto de Estudios Econdémicos, Madrid 2000, especialmente,
pp. 179y ss.

La pluralidad de
origenes de los
recursos financieros
debe corresponderse,
en consecuenciaq,
con una pluralidad

de riesgos

y una pluralidad
de coberturas del
riesgo de desatencién

del servicio

del endeudamiento

por parte del
concesionario

cién que ha sido destacado por MODY y KUMAR
PATRO: cuando son indiscriminadas o globales,
los incentivos de los acreedores para presionar
al concesionario en orden a gestionar mejor “se
ven diluidos o incluso eliminados” {16). Es l6gi-
co, porque, si la Administracién avala, los acree-
dores saben que cobrardn, tanto si el concesio-
nario gestiona bien como si gestiona mal. Todos
sabemos el poderoso estimulo que ejerce sobre
la diligencia empresarial la presién de los acree-
dores.

Lla cuantificacién del precio de la garantia
piblica puede hacerse sin dificultades. Habria,
en principio, tres métodos bdsicos:

® a) La rule of thumb: la prima de caucién se
calcula como la diferencia entre el valor de
mercado de la deuda emitida y el valor de
mercado de esa misma deuda que se consi-
dera libre de riesgo crediticio como consecuencia de
la garantia prestada por la Administracién.
* b) El criterio del market valuation, que se basa en la
comparacién del valor de mercado de similares titulos
de deuda con y sin garantias piblicas.
* ¢} El option pricing, basado en el calculo del precio
de las opciones sobre tipos de interés, es decir, de la
valoracién de las reclamaciones potenciales inherentes
al riesgo de incumplimiento.

La pluralidad de origenes de los recursos financieros
debe corresponderse, en consecuencia, con una plurali-
dad de riesgos y uno pluralidad de coberturas del riesgo
de desatencién del servicio del endeudamiento por parte
del concesionario. Es mds justo y més eficaz que, cuando
se otorga una garantia, se pague por ella ya que las ga-
rantias son un bien preciado en el mercado financiero.
Olvidamos con demasiada frecuencia el dafo que el otor-
gamiento de garantias piblicas origina en los mercados
de capitales, hasta hacer imposible su maduracién por la
merma de los incentivos en los operadores, intermediarios
y emisores.

4. BREVE CONCLUSION

Vayan por delante mis disculpas por el tratamiento de-
sigual y, puede que por esa razén, insatisfactorio, que he
hecho de cuestiones enjundiosas, asi como por alguna va-
loracién que requeriria de explicaciones mas prolijas. Por
si sirve de enmienda, me permito terminar con el ofreci-

(16) Cfr. “Methods of Loan Guarantee Valuation and Accounting”, en Infrastructure De-
livery. Private Initiative and the Public Good, Economic Development Institute of the
World Bank, Washington 1996, p. 195.
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miento de algunas conclusiones que resuman las posicio-
nes que aqui mantengo.

La primera es que queda mucho por hacer y por trabajar
y que los improbos esfuerzos desarrollados para sacar ade-
lante la Ley Concesional van a servir de poco. la reforma de
las estructuras administrativas, hecha en clave de regulacién,
es la tarea mas perentoria. Sin esto la realidad de la conce-
sién de obra publica seguira siendo un espectro de si misma.

La segunda conclusién que propondria es que habria
que retocar en profundidad la posicién de la futura Ley en
el conjunto del ordenamiento juridico e incluir su contenido
en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Piblicas. Esto haria de la Ley Concesional algo
menos vistoso, pero mds efectivo desde el punto de vista
normativo que es, en definitiva, de lo que se trata. Es una
muestra de sensatez que, finalmente y cuando este articulo
ya estaba en prensa, el Consejo de Ministros, en su sesidn

del 7 de junio de 2002, haya decidido aprobar un texto
definitivo de la Ley Concesional para su remisién a Las Cor-
tes que infegra en el cuerpo normativo de la Ley de Contra-
tos todo el contenido de aquella.

En tercer lugar, me parece importante pensar con dete-
nimiento sobre la potencial implicacién de la Administra-
cién en los riesgos de los proyectos concesionales mediante
el otorgamiento de garantias o la puesta en prdctica de téc-
nicas de atenuacién de los riesgos constructivos y comercia-
les de los concesionarios de obra piblica. Para eso no hay
nada mds justo y eficiente que evaluar financieramente esas
garantias y ponerles un precio.

Por ultimo, decir que no estamos hablando de hormi-
gén, ladrillos, asfalto, bonos de titulizacién y demas artilu-
gios, sino de riesgos y hombres, del reto apasionante que
una sociedad grande, libre y abierta, como parece que
quiere ser la nuestra, tiene por delante. I
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