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RESUMEN: Se describen las principales tareas a realizar a efectos de la fiscalizacién y control de las actividades que
desarrollan, en general, los concesionarios de infraestructuras y servicios piblicos. Se analizan modelos y mecanismos
alternativos de regulacién, y se describen algunas cuestiones que se consideran fundamentales para garantizar el
buen fin de las privatizaciones. Se finaliza recomendando un impulso en distintos @mbitos, que supondrian una cierta

transformacién cultural.
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ABSTRACT: The article describes the main factors to be taken into consideration regarding the monitoring and control
of activities which are generally carried out by concessionaires of infrastructures and public services. An analysis is
made of alternative methods and models of regulation and the article outlines several factors which are considered to
be essential in order to guarantee the correct outcome of privatization. The article concludes by recommending greater
promotion in various areas which will, in turn, involve a certain cultural transformation.
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1.- INTRODUCCION

2. PRECISIONES SOBRE EL CONCEPTO DE REGULACION

Los procesos de modernizacién de los servicios publicos
mediante su total o parcial privatizacién, normalmente por
via concesional, suponen decisiones politicas de envergadu-
ra, pero también implican importantes retos desde el punto
de vista técnico y organizativo.

De la complejidad de tales procesos, podrian dar fe los
moltiples debates habidos en un no lejano pasado sobre la
propia esencia del concepto de servicio publico (1), o con
carécter mds general, sobre el grado aceptable de interven-
cionismo piblico en las economias (2). Hoy en dia, a pesar
de haber superado en gran medida esos debates de fondo,
persiste la complejidad. En efecto, aceptando que lo funda-
mental es garantizar la universalidad, calidad y eficacia de
la prestacidn, emergen cuestiones prdcticas que habian esta-
do oscurecidas por otros planteamientos que han querido
considerarse como esenciales. Una de dichas cuestiones —
como se verd, de gran importancia - es la de la fiscaliza-
cién y control de las actividades del concesionario, es decir
la del ejercicio de la funcién reguladora.
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Antes de avanzar, y teniendo en cuenta gue vamos a fra-
tar términos con un cierto solape semdntico, conviene acla-
rar diversos aspectos de interés. El primero de ellos, es que
cuando aqui citemos el término regulacién, nos estaremos re-
firiendo no tanto al proceso de produccién de marcos nor-
mativos o regulatorios generales (es decir, leyes y normas
que genera el poder legislativo, e incluso instrucciones o cir-
culares que puedan dictar las autoridades administrativas) si-
no al conjunto de reglas y mecanismos que formula la admi-
nistracién piblica otorgante de la concesién (normalmente
reflejados en los pliegos del concurso y en el contrato conce-
sional) para que ella misma, o el ente regulador responsa-
ble, ejercite las oportunas funciones de fiscalizacién y con-
trol del concesionario, al objeto de garantizar el buen fin
—el éxito si se quiere— de la concesién otorgada (ver Fig.1}).

Conviene precisar, en segundo lugar, que en este articu-
lo nos referiremos al ejercicio de la funcién reguladora en
aquellos servicios mds relacionados con la ingenieria civil
es decir, a los relacionados con las infraestructuras de trans-

ST T

_______ J

REVISTA DE OBRAS PUBLICAS/EXTRAORDINARIO OCTUBRE 2002/N° 3.425 181



JUAN RODRIGUEZ DE LA RUA

Poder legislativo ‘}
Marco legislativo,
normativo o
regutatorio general
Poder ejecutivo A
Marco
General Ofnam
con capacidad
normativa
_______ Y Y
Reai A
. : eglas y
Adnumslraul:;es N para E:l
Regulacién concasiones regulacién de una
Ex concesion
Ante
l Y 4
""""""" ‘I Otorgamiento de concesiones |’“““"“"" [2]
Propia
Administracién Ente
Otorgante (o bien) Regutador
una Administracion Especifico
Regulacién Especial (independiente)
Ex
Post
Y Y
Ejerciclo de funcién reguladora
Supervisién (fiscalizacién y control) det
concesionario
4 \J
(1) Sistema regulatorio, incluidas las normas de caradter general
(2) Proceso de regulacin de una concesion
) Ejercicio estricto de la funcién reguladora
Figura 1.
. NP . . Esquema
porte y las infraestructuras hidrdulicas y medioambientales,  del sjercicio de la
asi como a los servicios urbanos, es decir, los servicios clasi-  regulacién.

cos de competencia municipal tales como abastecimiento y
saneamiento, transporte urbano, basuras, y en general los ti-
pificados en la legislacién de régimen local (3). No nos refe-
riremos por tanto —aunque las conclusiones puedan ser relati-
vamente aplicables- ni a la denominada regulacién financie-
ra (de aplicacién a bolsa, banca y seguros, y en general a la
intermediacién especifica) ni a la denominada regulacién so-
cial (de aplicacién, por ejemplo, a la salud, justicia, educa-
cién, seguridad o beneficencia).

En tercer lugar, por ultimo, conviene superar la confusién
que suele producirse cuando se contraponen los términos des-
regulacién y regulacién. El término desregulacién se refiere a
los deseables procesos de perfeccionamiento de los merca-
dos, e incluye acciones para la eliminacién de barreras de
acceso, reduccién de tramites y, (en general, la minimizacién
de los costes de transaccién (4), todo ello al objeto de favore-
cer la competencia. Pero cuando la competencia, por mucho
que se desee, no puede llegar a alcanzarse en su grado 6pti-
mo (por persistencia de situaciones mas o menos monopdli-
cas, por generacién de externalidades negativas de dificil
asignacién o por ofras causas tales como opacidades infor-
mativas insuperables) la respuesta es la regulacién, es decir,

el mercado con el adecuado nivel de estimulo y control (5).
Por lo tanto, los términos desregulacién y regulacién no son
contradictorios, sino simplemente complementarios, por lo
que carece de sentido oponerse frontalmente a uno de ellos,
por ser ciego defensor del otro (6).

3. SERVICIO PUBLICO VERSUS OBRA PUBLICA

Aunque hubo tiempos en que se aceptaban fres grandes
categorias concesionales (la de obra piblica, la de servicio
piblico y la de dominio publico), las modernas escuelas de
derecho econémico consideran que solamente puede hablar-
se de dos grandes categorias - la de servicio piblico y la de-
manial - por lo que todas las especialidades que tengan
nombre propio (concesiones de autopistas, de aguas o de
minas, por ejemplo) han de incluirse necesariamente en una
de las dos, o como mucho en una combinacién de ambas.

Nuestra legislacién, por su propio anclaje histérico, ha
seguido vinculando las concesiones relacionadas con las in-
fraestructuras a las denominadas concesiones de obra publi-
ca, cuando en realidad de lo que se trata es de concesiones
de servicio piblico que simplemente llevan aparejada la eje-
cucién de una o varias obras (7). En consecuencia, las priva-
tizaciones relacionadas con las infraestructuras, y los gran-
des equipamientos colectivos, sean del tipo que sean, y des-
de luego todas las de servicios urbanos, vendrian a corres-
ponder al supuesto en que las administraciones piblicas en-
comiendan a un particular, mediante contrato, la gestién de
un servicio a lo comunidad, o seq, el supuesto de gestion de
servicio piblico. En todo caso, en este tipo de servicios, por
sus caracteristicas intrinsecas, se hace siempre necesario un
cierto nivel de regulacién, que normalmente deberd extender
el énfasis del control desde la propia ejecucién de la obra o
las instalaciones hacia el aseguramiento de que se realiza
una buena prestacién por parte del concesionario..

4. EL CONTENIDO DE LA FUNCION REGULADORA

En el sentido que aqui nos interesa, el proceso de regula-
cién abarcaria desde la formulacién de las reglas y los meca-
nismos que han de regir una concesién especifica, hasta la
fiscalizacién de la actividad del concesionario (8). Esta am-
plia calificacién es importante, ya que un correcto ejercicio
de ésta accién supervisora solamente puede alcanzarse tras
la realizacién minuciosa de miltiples actividades previas, pu-
diendo hablarse de una regulacién ex-ante del otorgamiento
concesional , y de ofra regulacién ex-post que es la que ha-
bria de desarrollarse tras dicho otorgamiento (ver Fig. 2).

La complejidad de las fases previas varia enormemente
de una situacién a otra. No es lo mismo, como es légico, una
pequefia concesién municipal de aguas o de recogida de ba-
suras, que una concesién aeroportuaria o una de operador
ferroviario, por lo que en pocas situaciones como éstas pro-
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FASES PREVIAS

¢ Identificacién de la oportunidad concesional
e Estudios de viabilidad
¢ Técnica /Operativa
* Econdmica / Financiera
¢ Llegal / Institucional
* Ambiental /Social
* Exploracién de la potencial participacion privada
® Eleccién del modelo de gestion

REGULACION EX-ANTE

* Definicién suficiente del objeto concesional

¢ Identificacién de las condiciones técnicas, econémicas y de informacién
que han de cumplir las actividades reguladas

® Andlisis y estructuracién de riesgos

* Modelizacién y/o parametrizacién del negocio concesional

¢ Seleccién de las variables que debe ofertar el concesionario

* Determinacién de la instancia que ejercerd la regulacién ex-post

* Determinacién del procedimiento de representacién de usuarios

REGULACION EX-POST

® Control del cumplimiento de las condiciones técnicas, econémicas e infor-

mativas
* Proyecto y ejecucién de las obras, en su caso
* Plan de operacién y mantenimiento
* Otras condiciones prefijadas

* Establecimiento de tarifas eficaces y razonables

* Verificacién continua de la calidad del servicio y del grado de satisfaccién

de usuarios

* Ejercicio de arbitraje en los conflictos entre el prestador del servicio y los

usuarios
® Ejercicio de la actividad sancionadora

* Gestién de las incidencias contractuales, en particular los supuestos de

transmisidn, cesién y extincién concesional.
* Previsién de actuaciones ante riesgos imprevisibles

cede citar el tépico del traje a la medida. Pero la realidad es
que, entre nosotros, sélo excepcionalmente las administracio-
nes publicas dedican los suficientes recursos a profundizar en
estas fases tan esenciales. No son inhabituales, lamentable-
mente, situaciones en que se convocan concursos sin haber
definido suficientemente el objeto concesional (mediante el
anteproyecto de las obras o la formulacién del plan de ope-
racién, como exige la propia legislacién), o sin haber explo-
rado que existird verdadera concurrencia, o sin haber deter-
minado detalladamente las especificaciones minimas del ser-
vicio a concesionar, o sin definir de modo preciso los crite-
rios de amortizacién de inversiones, o lo que es peor, sin fi-
jar los mecanismos que garanticen de modo efectivo el co-
rrecto equilibrio entre los intereses del concesionario y los in-
tereses de los usuarios (9).

Figura 2.
Actividades
reguladoras en
relacién con las
fases tipicas de
un proyecto
concesional
completo.

Pero si compleja es la regulacién propia de las fases pre-
vias al otorgamiento, mucho mds dificil puede llegar a con-
vertirse la regulacion en las fases de servicio, sobre todo
cuando no se han realizado adecuadamente las tareas inicia-
les. Este es el caso, por ejemplo, en que la instancia respon-
sable de la fiscalizacion y control tiene como toda herra-
mienta a su disposicidn, un contrato rigido que le imposibilita
cualquier posible accién correctora en beneficio del servicio
publico. Dicho con otras palabras, la efectividad de la regu-
lacién en las fases posteriores al otorgamiento, y por tanto a
lo largo de toda la vida concesional, depende mucho de lo
realizado en las fases iniciales.

El ejercicio de la funcién reguladora ex-post conlleva, en
teoria, la realizacién de miltiples y continuas actividades que
también serdn mds o menos complejas en funcién de las ca-
racteristicas de la concesién, pero que habran de desarrollar-
se adecuadamente para cumplir el objetivo mas general, es
decir el de asegurar la calidad del servicio prestado y la ro-
zonabilidad ftarifaria, en el marco del cumplimiento del prin-
cipio de mantenimiento del equilibrio financiero {10). En to-
do caso, lo que resulta esencial es que la instancia responsa-
ble de la regulacién no abdique de sus obligaciones, sino
que por el contrario esté en alerta continua, para lo que per-
manentemente debe poder conocer [y de hecho conocer), y
ademds con el grado de detalle requerido, la situacién es-
tructural - contable, operativa o lo que en cada caso sea me-
nester - de la empresa concesionaria.

5. EL EJERCICIO DE LA FUNCION REGULADORA

En general la funcién reguladora, y particularmente la
funcién ex-post, puede ser desarrollada de distintos modos.
Puede ser desarrollada, por ejemplo, por la propia adminis-
tracién otorgante, como ocurre en la gran mayoria de servi-
cios urbanos concesionados, en que resulta ser la propia cor-
poracién municipal quien ejecuta la funcién. Puede ser desa-
rrollada mediante la modalidad de constituir un 6rgano dife-
renciado, como es nuestro caso en materia de autopistas, y
ello a través de la adn denominada Delegacién del Gobier-
no. En ofros casos, como empieza a suceder entre nosotros
con sectores especificos, se crea una institucién o ente regula-
dor independiente, como es el caso de la Comisién Nacional
de la Energia o la Comisién del Mercado de Telecomunica-
ciones.

El modelo de regulacién mediante institucién indepen-
diente ha sido mds propio de los paises sajones, mientras
que en paises como Espafia, sélo recientemente , al hilo de
los procesos de liberalizacién de sectores monopolizados
(precisamente energia y telecomunicaciones) han empezado
a crearse este tipo de entes (11). En el caso de las infraes-
tructuras y los servicios urbanos, no puede hablarse de entes
de éstas caracteristicas, aunque es posible -y deseable- que em-
piecen a verse en un préximo futuro, bien porque los grandes
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los capitales invertidos por el concesionario, de modo -
por tanto - que sus beneficios queden limitados por sus in-
versiones en activos fijos.

* Regulacién dindmica vinculada a la inflacién. Es el tipo
de mecanismo puesto en prdctica en el Reino Unido en
los Gltimos afios, con motivo de los procesos liberalizado-

Ayuntamientos, en ejercicio de su auto-

fusid | nomia, tiendan a concentrar la regula-
contusion que suele ., _— .. .
cién de distintos servicios concesiona-

prodUCIrse cuando se dos en una institucién fecnificada, bien
contraponen los porque el Estado, y de modo preciso
términos desregulocién las Comunidades Auténomas, traten de

Conviene superar la

independientes sean

y regu|acién legislar en dicha direccién, o simple-

mente por la presién que, para reclo-

mar genuinas condiciones de competencia , tenderdn a ejercer

aquellos concesionarios que entren en mercados que se vayan
liberalizando.

Sea lo que fuere, es imposible dar recetas generales, pe-
ro no es dificil imaginar que los érganos o entes responsa-
bles de ejercer la funcién reguladora, cuanto més indepen-
dientes sean, menos sometidos estarén a los riesgos de debi-
lidad frente a la potencia de los grandes concesionarios {pa-
ra evitar lo que eufemisticamente la docirina denomina como
la captura del regulador) y por el contrario, mejor prepara-
dos estardn para asegurar que el servicio se presta en condi-
ciones 6ptimas, de modo que los menores costes que tedrica-
mente se esperan de los procesos liberalizadores, se trasla-
den realmente a los usuarios mediante tarifas o precios mas
equitativos.

En todo caso, lo que debe quedar claro, es que la instan-
cia responsable - en cualquier modalidad - ha de tratar de que
se cumplan en general los objetivos de aseguramiento de la
calidad, regularidad, igualdad y generalidad de las prestacio-
nes, los de proteccién al medio ambiente, los de defensa de
los derechos de los usuarios, y por supuesto, los de implanta-
cién de tarifas justas y razonables.

6. LOS MECANISMOS DE REGULACION

Con independencia del modelo de regulacién elegido
{propia administracién oforgante, érgano administrativo tute-
lado o ente independiente), posiblemente la cuestion mas re-
levante es la de eleccién del mecanismo regulador. La varie-
dad de mecanismos es enorme, y hasta podria decirse que
cada concesién, aunque tenga el suyo propio, siempre po-
dria tener uno mejor. A pesar de esta infinitud, es posible, y

ademads resulta conveniente, una pri-
mera categorizacion de las principa-

Cuanto mds les familias de mecanismos:

® Regulacién limitativa de la ren-

los organos tabilidad de los capitales inverti-

res de los servicios publicos. Se trata en esencia de que
el concesionario se vea estimulado a cumplir determina-
dos obijetivos de precios o tarifas (normalmente ganando
terreno a la inflacién) pero sin limitacién del nivel de be-
neficios empresariales.

* Regulacién mediante umbrales tarifarios. Es el fipo de
mecanismo mediante el cual el regulador fija suelos y te-
chos de los distintos servicios a prestar (o de los mismos
servicios, segin los distintos tipos de usuarios), para que
el concesionario, con criterios emprescricles, optimice li-
bremente la estructura tarifaria a los diferentes servicios o
usuarios.

* Regulacién participativa. Es el tipo de mecanismo que
trata de compartir riesgos entre el sector publico y el sec-
tor privado, mediante sociedades de economia mixta.
Puede incluirse también en esta familia el de participa-
cion publica en los resultados de sociedad privada con-
cesionaria, de modo que una parte de los mismos se de-
diquen a reducir las tarifas, en caso de que los beneficios
superen una referencia establecida.

* Regulacién orientada a la realizacién de beneficios es-
tratégicos. Es el tipo de mecanismo mediante el cual el re-
gulador acepta que el concesionario obtenga altos bene-
ficios (prdcticamente tan elevados como le resulte social-
mente viable desde su situacién monopélica) y ello al ob-
jeto de posibilitar posteriores objetivos mds o menos insti-
tucionalizados, orientados a la diversificacién, innova-
cién y en algunos casos la internacionalizacién de las ac-
tividades empresariales. Es el tipo de mecanismo que al-
gunos han calificado como propio del modelo francés, al
haberse aplicado en dicho pais, especialmente en mate-
ria de aguas, de modo consistente.

Como puede verse, hay una amplia variedad de me-
canismos que resultan vélidos para la regulacion, e incluso
podrian citarse muchos mds modelos y criterios (12), que
en general tratan de evitar tanto la existencia de costes
ineficientes, como el riesgo de que el concesionario acu-
mule resultados que, en el sentido que sea, resulten inacep-
tables. Pero lo que interesa aqui no es tanto exponer una

reguladores, mejor
preparados estardn
para asegurar que el
servicio pUblico
privatizado se presta
en condiciones éptimas

relacién exhaustiva de posibilidades, sino poner de mani-
fiesto que entre nosotros, en materia de infraestructuras y
servicios urbanos, salvo excepciones ciertamente merito-
rias, el criterio empleado suele ser el de simple incrementa-
lismo tarifario, con aceptacién mds o menos negociada de
los costes incurridos por el concesionario, pero en general
con ausencia de limitaciones estructurales que permitan

dos. Es el clasico tipo de mecanis-
mo norteamericano (el denomina-
do ROR, rate of return regulation),
mediante el cual los tarifas deben
simplemente ser capaces de cubrir
costes histéricos, incluyendo una
retribucién prefijoda méxima de
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ejercer el papel de guia, acelerador y freno, que debe es-
perarse de un buen aparato regulador.

7. OTRAS CUESTIONES DE INTERES
PARA LA REGULACION

La eleccion del modelo regulador y la configuracién del
mecanismo de aplicacién son, como es légico, las cuestiones
esenciales. Pero ademds, desde la perspectiva regulatoria,
hay ofra serie de cuestiones que tienen gran importancia, y
que por tanto conviene matizar detalladamente en cada co-
so, para su inclusién o no en los pliegos y contratos concesio-
nales. Entre tales cuestiones merecen ser destacadas las si-
guientes:

® los criterios a utilizar para la evaluacién de los costes
generados por las inversiones que haya de realizar el
concesionario (incluyendo por tanto la amortizacién técni-
ca o depreciacién irreversible de los activos, la retribu-
cién del inmovilizado neto, y si acaso la retribucién del

capital circulante). Esta cuestién es esencial pues normal-
mente estos costes, ademds de los costes de explotacion,
son los que resultan determinantes para lo fijacién de
tarifas.

* La asociacién de las tarifas a tasas o precios, ya que
la alternativa elegida puede condicionar la flexibilidad
en la fijacién posterior de aquellas {13).

¢ Lo determinacion precisa del fondo de reversién que
deba constituir el concesionario, y ello al objeto de ase-
gurar el buen estado de conservacién de las obras e
instalaciones que hayan de revertir al finol del plazo
concesional.

* La posible incorporacién de condicionantes a la trans-
misién de titulos de propiedad concesional, al objeto de
evitar cesiones encubiertas y actuaciones especulativas
que acaben perjudicando a los usuarios. De modo simi-
lar conviene considerar la oportunidad de incorporar li-
mitaciones a la gestién por terceros de prestaciones ac-
cesorias, mediante subcontrataciones, ya que puede
acabar produciéndose una auténtica subconcesién.
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* La oportunidad de limitar estrictamente la actividad

del concesionario a los servicios especificados en la re-
solucién concesional (es decir una sociedad por cada
concesién) al objeto, por una parte, de facilitar la singu-
laridad contable y, por otra, de evitar que las socieda-
des fitulares se aventuren en procesos de diversificacién
sectorial que impliquen riesgos para la economia conce-
sional y por tanto, finalmente, para los usuarios.

® Los criterios de aplicacién ante potenciales inciden-
cias contractuales, en particular para los supuestos de
sancién, cesién, secuestro, declaracién de caducidad,
rescate y mutuo disenso La tipificacién de los supuestos
es importante, y de modo especial la del rescate, ya
que la fijacién anticipada de los correspondientes im-
portes indemnizatorios {vinculados del modo que corres-
ponda a las inversiones no amortizadas y al lucro ce-
sante) puede llegar a convertirse, dado su cardcter ex-
propiatorio, en un gran instrumento disuasor ante con-
ductas impropias por parte del concesionario.

¢ El aseguramiento de que el coste de las obras que ha
de financiar el concesionario responde genuinamente a
condiciones de mercado, evitando sobrevaloraciones que
acabarian perjudicando a los usuarios (14).

Ademds de las cuestiones citadas, puede haber
ofras que resulten ser relevantes como pudieran ser
el plazo, la relacién entre capital propio y financio-
cién ajena o, por ejemplo, los procedimientos que
proponga el concursante a efectos de representa-
cién de usuarios {15). En todo caso, deberia proce-
derse a un chequeo de todas aquellas cuestiones
que, como consecuencia de la previa modelizacién
y parametrizacién del negocio concesional, resulten
ser las mds afectadas por los andlisis de sensibili-
dad, y ello no solo a efectos de configurar adecuo-

Para estar en primera
linea internacional
en materia de
privatizacién de
infraestructuras y
servicios urbanos, serd
necesdaria una
cierta transformacién

cultural

damente el correspondiente concurso, sino también con objefo
de desarrollar el proceso de identificacion, estructuracién y asig-
nacién de riesgos de la operacién concesional.

8. CONCLUSIONES

El potencial éxito de los procesos de privatizacién de los
servicios piblicos, y en particular, el de aquellos relacionados
con las infraestructuras, dependeré esencialmente —como es 16-
gico— de la concurrencia de voluntades politicas en todos los
niveles de las administraciones publicas. Pero para que dicha
concurrencia sea efectiva han de darse tres condiciones basi-
cas. La primera, la de existencia de un sistema financiero privo-
do que no sélo sea solvente, sino que se vea estimulado a parti-
cipar en este tipo de procesos. La segunda, la de capacidad de
nuestros grupos empresariales para asumir los riesgos de pro-
mover, disefiar, consiruir y operar los servicios correspondientes
(16). Y la tercera, la de desarrollar un adecuado sistema regula-
torio.

Las dos primeras condiciones, afortunadamente, se cumplen
en gran medida entre nosotros, como lo ponen de manifiesto no
s6lo el desarrollo interno, sino también la creciente presenciaq,
en el dmbito internacional, de empresas concesionarias con
participacién espafiola. En particular, tanto el sector de empre-
sas constructoras como el de empresas de ingenieria (teniendo
en cuenta en ambos casos, su evolucién hacia los servicios) tie-
nen cada dia mayor capacidad para abordar los retos futuros.

En lo que se refiere al sistema regulatorio, aunque ha habi-
do avances, queda aiin mucho camino por recorrer. El anuncio-
do impulso de una Ley Reguladora de la Concesién de Obras
Piblicas (17) deberia suponer un primer y crucial paso en dicha
direccién, sobre todo si una vez promulgada la norma legislati-
va, se continfa fenazmente el proceso de elaboracién de regla-
mentos, de pliegos tipo, de instrucciones, y en general de guias
y recomendaciones, o por decirlo mds ampulosamente, si como
consecuencia de su promulgacién se produce una transforma-
cién cultural.

En efecto, conviene hablar de una cierta transformacién
cultural, ya que si se quiere estar en primera linea internacio-
nal en esta materia, serdn necesarios cambios de actividades
y talantes, asi como gran capacidad de innovacién
y adaptacién a situaciones que estdn demostrando
un gran dinamismo (18). Dichos cambios habran de
producirse en distintos dmbitos:

* En el dmbito institucional, en la medida en que
las administraciones publicas vayan dejando de
ser organizaciones prestacionales [o si se quiere,
prestadoras directas de servicios) para convertir-
se en administraciones esencialmente regulado-
ras (19).

® En el dmbito normativo, en tanto en cuanto serd
necesario desarrollar un conjunto compacto y co-
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herente de normas y recomendaciones y, mds en
general, una doctrina de aplicacién a los proce-
sos privatizadores.

® En el dmbito empresarial, puesto que quiénes
han sido actores cldsicos del viejo sistema { en es-

Solamente una buena
regulacién puede
garantizar que las
privatizaciones se

Nos encontramos pues, en esfe principio de siglo,
en un momenfo apasionante. Después de una larga
época en la que el intervencionismo piblico ha sido
dominante {obligado en gran parte por las crisis eco-
némicas producidas tras los conflictos bélicos) parece

pecial las empresas constructoras y las de inge- corresponden con |q consolidarse un periodo de progresiva participacién
nieria) deberén adaptarse al nuevo libreto, que idea de liberalizacién del sector privado en la produccién de servicios rela-

va a suponer la incorporacién de nuevos agen-
tes, tales como las propias empresas promotoras
de la concesién, las empresas de financiacién o
de seguros, asi como las de conservacién y ope-
racién de infraestructuras y servicios.

¢ En el dmbito académico, en la medida en que
en determinados enfornos, y concretamente en el de la téc-
nica y las ingenierias (20), serd necesario incorporar disci-
plinas que completen el tipo de formacién tradicional.

¢ Y finalmente, por qué no decirlo, en el ambito politico, ya
que la interlocucién con los ciudadanos como contribuyen-
tes, que normalmente sélo se salda en procesos electorales
periédicos, pasard a ser la interlocucién con los ciudadanos
como usuarios, lo que conllevard una verificacién continua
y mds intensa de la calidad con que se desarrolle la funcién
dirigente.

y, consecuentemente,
con los objetivos de
modernizacién

cionados con las grandes infraestructuras y las necesi-
dades locales.

De ser ello asi, es probable que las corrientes ide-
olégicas tradicionales -lo que convencionalmente se
ha denominado derecha e izquierda- tiendan a deba-
tir, no tanto la necesidad de la citada participacion,
sino esencialmente los modos de desarrollarla. Consecuente-
mente, cabe esperar que se superen los errores del pasado, evi-
tando los excesos que caracterizaron las liberalizaciones salva-
jes del siglo XIX, asi como los defectos que supusieron las buro-
cracias del siglo XX. En tal sentido, solamente una buena y re-
novada cultura de la regulacién, puede garantizar que la priva-
tizacién de los servicios piblicos se corresponda univocamente
con la idea de liberalizacién, y que esta idea, correlativamente,
se pueda asociar con los mds amplios objetivos de moderniza-
cién y avance social. I

NOTAS ciales se deberia abdicar de estas obligaciones

Nota Previa: A lo largo del articulo, se utiliza
tanto el término “regulador” como el de “regula-
torio”, en linea con las practicas internacionales
de los paises de habla hispana.

—(1) El concepto de servicio piblico ha sido ob-
jeto de infensos y enconados debates. Para una
linea de pensamiento, el interés general obliga-
ria a la prestacion del servicio por las propias ad-
ministraciones, y solamente en casos muy espe-

comunitarias (como se ha dicho “Gracias al servi-
cio publico todos los franceses pudieron conocer
a Verlaine”). Para ofra linea de pensamiento, el
servicio puede ser al piblico, pero no ha de es-
tar necesariamente prestado por el sector pibli-
co, de modo que no habria reserva de titularidad
sino simplemente obligaciones de servicio univer-
sal que habria de prestar el concesionario. Entre
ambas lineas de pensamiento se sitda el intento
de sintesis, que viene a admitir e impulsar las pri-

vatizaciones de los servicios piblicos, siempre
que, a través de una correcta regulacién, se ga-
rantice la competencia y la equidad.

—(2) Los propios debates sobre intervencionismo
han ido cambiando a medida que en muchos po-
ises se han ido alcanzando los grandes objetivos
de estabilidad macroeconémica y se ha avanze-
do en las reformas tributarias.

—{3) La legislacién de régimen local determina,
por una parte, lo que son las competencias muni-
cipales en materias concretas (seguridad en luga-
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res piblicos, ordenacién del tréfico, suministro de
agua, etc), y por ofra, los servicios que en todo
caso deberan prestarse {alumbrado pablico, reco-
gida de residuos, alcantarillado, etc). De modo si-
milar la legislacién especifica los servicios que se
consideran reservados a las entidades locales
(abastecimiento y depuracién, recogida de resi-
duos, etc)

~(4) En los costes de transaccién se incluyen
aquellos en que incurre un sistema social deter-
minado, con objeto de producir y manejar la in-
formacién necesaria para su economia, y en ge-
neral, poner al alcance de los agentes sociales
los bienes y servicios que se intercambian. Son
costes asociados al nivel de desarrollo institucio-
nal, organizativo y tecnolégico de una sociedad
dada.

—{5) La regulacién no se justifica solamente por
razones econdmicas derivadas de lo que la teo-
ria denomina fallos del mercado. Ademés del
caso de los monopolios naturales, hay muchos
supuestos en que hay deficiencias institucionales
que aconsejan una intensa actividad regulado-
ra. También la regulacién puede ser recomenda-
ble en aquellas situaciones en que el sector pu-
blico ejerza funciones de fomento, acercando la
oferta a la demanda mediante aportaciones pu-
blicas para operaciones en mercados abiertos,
o simplemente porque resulte conveniente esti-
mular la innovacién en determinados sectores
econémicos.

—(6) Es decir, habria que seguir regulando todo
aquello que no se pueda realmente desregular.
—~(7) Esta esfricta asociacién de la idea de con-
cesién a la cotegoria de obra piblica puede pro-
ducir efectos perversos. Asi, por ejemplo, nuestra
legislacién de contratos administrativos ha deter-
minado que los contratos de concesién de obra
se regulen por las normas de los contratos de
obras, lo que lleva a la absurda situacién de que
se viniera exigiendo tener la clasificacién de
contratista para ser concesionario. Afortunada-
mente, los 6rganos consultivos han flexibilizado
la interpretacidn. Lo légico es que quien haya
de construir una determinada obra tenga la clasi-
ficacién adecuada, pero no es necesario en ab-
soluto que la tenga el concesionario, para quien
la concesién es por encima de todo un negocio
financiero.

—(8) Fiscalizacién, inspeccién, vigilancia y con-
trol son, detalladamente, los términos més repre-
sentativos de la funcién reguladora.

—9) En el modelo convencional de produccién
de infraestructuras, via presupuesto publico, los
agentes principales son la administracién, las
empresas de ingenieria y las empresas construc-
toras, y al fondo los contribuyentes. En el modelo
concesional, ademds de incorporarse ofros acto-
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res, como el concesionario —que puede coincidir
o no con la empresa ejecutora de la obra-, el fi-
nanciador, el operador o el asegurador, estan,
en vez de los contribuyentes, los usuarios, que
ademds de estar més préximos, pueden colabo-
rar a garantizar el buen fin de la concesién.
—(10) Las controversias sobre el concepto de
equilibrio financiero tienen mucho de artificial,
sobre todo cuando se desarrollan exclusivamente
en términos juridicos. No basta, para cada caso
concreto, con enunciar el principio contenido en
las normas generales, sino que es necesaria una
formulacién especifica que contemple las- actua-
ciones ante los riesgos previstos, los previsibles y
los imprevisibles. De hecho esta formulacién se
convierte al final en un ejercicio técnico de mo-
delizacién que puede llegar a ser matemdtica-
mente muy complejo. Con todo, la interpretacion
mas elemental -y al final la més potente- es que
tan carente de sentido es que un mal concesiona-
rio acabe obteniendo grandes beneficios como
consecuencia de un buen contrato (que, eviden-
temente, tratard de sccralizor), como que un
buen concesionario obtenga pérdidas como con-
secuencia de un contrato que demuestra ser ina-
decuado. En este sentido el principio de riesgo
y ventura pierde su razén de ser en beneficio del
principio de garantia de una buena prestacién
mediante la justa y adecuada compensacién a
la calidad de la gestién del concesionario.

~(11) En ofros paises existen instituciones y or-
ganismos de esta naturaleza desde hace muchos
afios. Es el caso, por ejemplo, de las Indepen-
dent Regulatory Comissions norteamericanas, o
de la Ofwat y Offer britanicas para el abasteci-
miento de agua y energia, respectivamente, y
muchas més que han proliferado en paises ibero-
americanos impulsadas por los organismos fina-
ciadores multilaterales como el Banco Mundial o
el BID.

—12) En efecto, también se pueden citar el deno-
minado modelo californiano {tan debatido recien-
temente con motivo de las restricciones eléctri-
cas), el modelo chileno, el modelo argentino y
ofros muchos.

—{13) En esta cuestién también hay grandes de-
bates. En el caso espaiiol, afortunadamente, la
oltima renovacién legislativa {tey 25/98 de Ta-
sas y Precios Piblicos] ha venido a aclarar bas-
tante las cosas.

—(14) La sobrevaloracién artificial de los costes
de las obras es uno de los riesgos mayores y més
caracteristicos de los procesos concesionales. En
tal sentido, enire nosotros, las grandes corpora-
ciones empresariales estdn tendiendo a separar
las lineas del negocio concesional de las del ne-
gocio derivado de la construccién, lo cual resulta
muy positivo para atenuarlo. Con todo, en la me-

dida en que no deja de existir dicho riesgo, pue-
de resultar conveniente la incorporacién de em-
presas de ingenieria independientes y especiali-
zadas que ademds de desarrollar la oportuna
asistencia técnica a las administracioes publicas,
para realizar el control cuantitativo y cudlitativo
de las obras, puedan colaborar a verificar la
pertinencia de los costes de los proyectos y, so-
bre todo, de las liquidaciones de las obras.

—~(15) En algunas administraciones, y en particu-
lar en convocatorias municipales de concursos
concesionales {en materia de aguas y basuras)
se ha vivido la experiencia de que uno de los cri-
terios esenciales para adjudicacién era un canon
inicial que, como compensacién general, deberia
aportar el concursante. Sin entrar en su califico-
cién juridica, deberia huirse de la incorporacién
de estos cdnones iniciales, en la medida en que
lo que se estd promoviendo muchas veces es una
carga econdmica o hipoteca injustificada, que
grava ya en origen la operacién concesional.
—(16) En el dmbito internacional, en vez de
nuestro término genérico de concesién, se viene
utilizando un mar de siglas (BOT, DBOT, DBFO,
etc),. Nuestra simplificacién puede ser conve-
niente en términos coloquiales, pero es mucho
mds imprecisa que la denominacién especifica
que se viene usando en los mercados internacio-
nales, donde en cada caso se detallan de ante-
mano los distintos papeles {disefio, financiacién,
operacidn, etc) que se espera del concesionario.
~{17) Sin entrar en criticas, positivas o negati-
vas, del anteproyecto que se conocié en julio de
2001, parece que hubiera sido mejor que la nor-
ma se hubiera referido a los servicios publicos y
no a las obras piblicas.

—~(18) Puede decirse, en general, que los proce-
sos de privatizacién tienden a ser mucho mas
complejos de lo que los responsables piensan ini-
cialmente. Por ofra parte, es necesario subrayar
que el dinamismo es tan fuerte, que no puede lle-
gar a hablarse ain de una teoria general sobre
las cuestiones concesionales, y menos de una teo-
ria general de la regulacién, sino mds bien de
un conjunto de experiencias muy variadas de las
que hay que derivar los mejores criterios para ac-
tuar en cada caso.

—(19) Las administraciones publicas, en todos los
paises occidentales, se encuentran en una fase de
concentracién en funciones esenciales, entre las
que se encuentran, por ejemplo, la planificacién,
la seguridad o la justicia, y desde luego la regu-
lacién.

—~(20) En particular, en la formacién bésica de
los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos
(tan directamente relacionados con las infraestruc-
turas) no se incluyen prdcticamente este tipo de
materias.
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