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RESUMEN. El estudio analiza las consecuencias que tiene la aplicacidon del principio
de estabilidad presupuestaria sobre el clausulado de los mecanismos de
colaboracion publico-privada. En particular, cdmo configurar un adecuado reparto de
riesgos y especialmente como se estructuran los apoyos publicos puede determinar
que compute como déficit publico a los efectos de la doctrina de Eurostat sobre el
SEC 2010.
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I. Consideraciones generales

La construccion de infraestructuras publicas es fuente en este momento de una
tension importante entre la situacion financiera de las Administraciones publicas y una
reclamacion constante por parte de la ciudadania. No es un problema que derive sélo
de la crisis econdmica que se inicid en 2008 como consecuencia de las hipotecas
subprime en los Estados Unidos de América, ni siquiera de la crisis provocada por la
pandemia del COVID-19, sino que, aunque con mucha menor virulencia, se remonta a
algunos afios antes, concretamente a la aprobacion del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento, adoptado por Resolucion del Consejo Europeo celebrado en Amsterdam
el 17 de junio de 1997. Este pacto fue un instrumento clave para el establecimiento del
euro como moneda comun, y exigid la adopcidn de determinadas medidas de
contencidén austeridad econdmica publica, a fin de garantizar una solvencia suficiente
de la economia europea, que pudiera permitir el establecimiento de una moneda
unica.

Esta conveniencia de que se adopten medidas de rigor presupuestario esta recogida en
la actualidad en el articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea?,
gue dispone sucintamente que “los Estados miembros evitardn déficits publicos
excesivos”.

Dentro de las partidas que tienen mas impacto en el déficit publico, la construccién de
infraestructuras es una de las primordiales. Los instrumentos de medicién de la
situacion econdmica de los entes publicos europeos, desarrollados por Eurostat —
Oficina Estadistica de la Comisidn Europea-?, afectan muy relevantemente a la politica
de infraestructuras de los entes publicos, condicionando las que se pueden llevar a
cabo, moralizando las formas de ejecucién, de manera que se puede sefialar que el
auge y la desaparicién de algunas modalidades deriva directamente de la aplicacion de
los criterios de Eurostat sobre el déficit publico. Asi, por ejemplo, el auge y caida del
denominado modelo alemdn de ejecucién de obras —esto es, el contrato con abono
total del precio- es consecuencia directa de la variacion en los criterios contables sobre
el déficit publico del Estado que lo utilice.

La propia utilizacion de los modelos de colaboracién publico-privada es también
consecuencia de cémo se trata contablemente a los efectos del déficit publico la
estructuracion de los riesgos que estan en el contrato, mediante la modificacion de la
prestacion caracteristica del contrato y, al mismo tiempo, una transferencia suficiente
de los riesgos al socio privado. Usualmente, la modificacion en la mayor parte de los

! Precepto que en este punto tiene una redaccién similar a la del antiguo articulo 104 del Tratado de la
Unién Europea.

2 El documento fundamental publicado por Eurostat estd constituido por el “Manual del SEC 95 sobre el
déficit publico y la deuda publica”, (2002). El gran desarrollo de las férmulas de cooperacién publico-
privado para la construccion de infraestructuras hizo que, dos afios después, se hiciera publico un
capitulo complementario titulado “Long Term Contracts Between Government Units And Non-
Government Partners” (2004).



casos de la prestacidn caracteristica que deja de ser construccidon de bienes, pasando a
ser prestacion de servicios es lo que permite fomentar la adopcion de estas
modalidades de provisiéon de infraestructuras, a pesar de que son mucho mas
complejas de llevarlas a la practica.

La coyuntura es especialmente compleja. Pese al volumen de déficit publico —que
impide asumir nuevas obligaciones de gasto- es, sin embargo, necesario mantener un
cierto nivel de construccion de obra publica para satisfacer necesidades publicas y por
el efecto sobre el empleo. La pandemia del COVID19 ha hecho crecer las necesidades
de actuacién publica y los planes europeos y nacionales se vertebran sobre los
procedimientos de colaboracion publico-privada.

Complejidad que no estda exenta de un nuevo impulso a la colaboraciéon publico-
privada, como consecuencia de la ejecucidn de los proyectos europeos, tal como estd
previsto en el Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban
medidas urgentes para la modernizacion de la Administracién Publica y para la
ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. El recurso a la
colaboracién publico-privada nos coloca, de nuevo, ante el problema de la
transferencia de riesgos al sector privado, necesario para que se pueda hablar de un
contrato de esta modalidad. Todo ello partiendo de un presupuesto: la colaboracién
publico privada es un género y también una especie; en donde se combina tipicidad y
atipicidad. A ello dedicaré las paginas que siguen.

Il. La colaboracién publico-privada como género y como especie

El contexto que se ha descrito en el epigrafe anterior ha motivado una diversificacion
de las formas de provision de infraestructuras® y, especialmente, un impulso
considerable a las formas de colaboracién publico-privada. Realmente, cuando se hace
referencia a ella, se estad planteando un abanico de posibilidades que en unos casos
hacen referencia a modalidades diferentes de actuaciéon por parte de los entes
publicos. Esta es una constante en el derecho europeo desde hace afios. Asi, en el
Libro verde sobre contratacidn publica se sefiala que el concepto de colaboracién
publico-privada “en general se refiere a las diferentes formas de cooperacidn entre las
autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la
financiacién, construccién, renovacién, gestion o el mantenimiento de wuna

3 Asi, véase la obra colectiva coordinada por Ruiz OJEDA, A., La financiacién privada de obras publicas.
Marco institucional y técnicas aplicativas, Coedicién de la Fundacién Didlogos y la Editorial Civitas,
Madrid (1997) o la obra también colectiva dirigida por Romero ALvaRez, F.J., Nuevas formas de
financiacidon de proyectos publicos, Coediciéon de la Cdmara de Cuentas de Andalucia y la Editorial
Civitas, Madrid (1999) y la de Arifio & Almoguera, Abogados (Editores), Nuevo Derecho de las
infraestructuras, Coedicion de la REDETI y la Editorial Montecorvo, Madrid (2001), VALCARCEL FERNANDEZ,
P., Ejecucidn y financiacién de obra publica. Estudio de la obra publica como institucidon juridico-
administrativa, Civitas (2006) y HERRANZ EmBID, P., “Régimen general de las obras publicas”, en la obra
colectiva dirigida por GONzALEZ GARCIA, J., Derecho de los bienes publicos, Tirant lo Blanch (2009), pp. 213
y ss 'y, mas sucintamente “Construccion, gestidn y financiacién de infraestructuras de interés general”,
en la obra colectiva dirigida por GONzALEZ GARCIA, J.; Diccionario de Derecho de obras publicas y bienes
publicos; lustel, Madrid (2007).




infraestructura o la prestacion de un servicio”. En los documentos comunitarios se
acostumbra a realizar una primera diferenciacién entre las modalidades institucionales
—que son las que dan nacimiento a un ente diferente- de las modalidades meramente
contractuales.

Pero incluso dentro de estas ultimas, no hay un Unico procedimiento que condense
todas las modalidades de colaboracién publico-privada®. Desde la estructurada
concesion de obra publica a las modalidades atipicas, mas propias realmente de
colaboraciones publico privada y que se recuerdan el titulo de aquella novela de Julio
Cortazar, dado que se trata de efectivos “modelos para armar” ¢. Porque realmente lo
que caracteriza como modalidad especifica a estas formas de provision de
infraestructuras es su cardcter atipico, funcional, constituyendo un género amplio de
técnicas que estdn a disposicién de contratista y Administracion Publica’. De forma
muy expresiva, DIPACE ha sefialado en Italia que con ello lo que se hace es “introducir el
caballo de Troya de la atipicidad contractual en la ciudadela de la actividad contractual
de los entes publicos”8.

Realmente, cuando se introdujo un nuevo contrato tipico en la Ley de Contratos del
Sector Publico, el contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado®,
se estaba proporcionando una regulacién bdsica para una forma de relacién entre

4 Libro Verde de la Comisién Europea sobre la colaboracién publico-privado y el Derecho comunitario en
materia de contratacidn publica y la comisién, COM (2004) 327 p. 3

5> De hecho, bien podria sefialarse que, en funcién de esta definicién, hay diversas realidades detras de la
colaboracién publico-privada: i) Por un lado, como mecanismo de financiacion privada de construccién
de obra publica, basicamente como el mecanismo por el cual los poderes publicos buscan el ahorro
privado el cual se canaliza a través de cualquier tipo de instrumento ya sea éste créditos, emisiones de
deuda, que son pagados por la Administraciéon generadora del mismo; ii) en segundo lugar, se puede
estar haciendo referencia a que el gobierno busca financiacidn para compartir con el sector privado el
riesgo de la inversion, lo cual nos lleva a que hay participacidn privada no sélo en la financiacién sino
también en la retribucién vy iii) hay ocasiones en las cuales los poderes publicos buscan la participacion
privada a través de la construccidn de las infraestructuras que son retribuidas por su utilizacién o
disponibildad de la misma, lo que hace que la financiaciéon sea privada y la retribuciéon en principio
también. Un desarrollo de estas cuestiones puede verse en JUAN LozANO, A.M. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J., La
colaboracidon publico-privada en la financiacion de las infraestructuras y servicios publicos (una
aproximacion desde los principios juridico-financieros), IEF (2006).

5 GonzALEZ GARCIA, J.V. “El contrato de colaboracién publico-privada”, en la Revista de Administracién
Publica. n2 170 (mayo-agosto 2006) p. 22.

7 Asi, pueden verse dos estudios en donde analizan manifestaciones del género de CPP proyectadas a
sectores especificos: VILLAR RoJAs, F.J. “La concesidn como modalidad de colaboracién privada en los
servicios sanitarios y privados”, en la Revista de Administracion Publica, n? 172 (enero-abril 2007), pp.
164 y ss. y MiGuez MAcHO, L.; “Las formas de colaboracidn publico-privada en el Derecho espafiol”, en la
Revista de Administracion Publica, n? 175 (enero-abril 2008), pp. 157 y ss.

8 DIPACE, R., Partenariato pubblico privato e contratti atipici, Giuffré (2006), p. 105

9 La inclusidn de este precepto ha motivado el interés de los autores. Asi, véase CHINCHILLA MARIN, C., “El
nuevo contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado”, en la Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, n2 132 (octubre-diciembre 2006), pp. 609 y ss.; GARCIA-CAPDEPON, P., El contrato
de colaboracién publico-privado, en la Revista de la Funcién Consultiva, n2 3 (enero-junio 2005), pp. 89y
ss. y GONZALEZ GARCIA, J.V., “El contrato de colaboracidn publico-privado”, en la Revista de Administracion
Publica, n? 170 (mayo-agosto 2006), pp. 7 y ss. Un recordatorio de algunos supuestos de colaboracién
publico privada en el dambito local se puede ver en ARIMANY LAMOGLIA, E., “La colaboracién publico-
privada en la provision de infraestructura y equipamiento local”, en Cuadernos de Derecho Local, n2 11
(2006), pp. 23y ss




administracion y contratista en la que la atipicidad, su flexiblidad, es precisamente su
caracteristica mas relevante. Y, de hecho, como se puede apreciar de la regulacién los
contenidos imperativos no constituyen el nucleo basico de la regulacion, sino que ésta
esta constituida por una guia de elementos, para que las partes lo articulen de la mejor
forma posible.

En esta linea, llama la atencion que posiblemente el punto mas relevante desde una
perspectiva publica, el que motiva que se recurra a estos procedimientos, el efecto
sobre el déficit no ha merecido ni siquiera un informe con ocasién de uno de los Reales
Decretos Ley promulgados con medidas anticrisis. En todo caso, la promulgacion de
esta disposicion en modo alguno impide que formas mas atipicas, vinculadas a la
gestidon patrimonial, sigan resultando de aplicacién; tal como se vera con
posterioridad.

Pero si caracteriza algo la colaboracion publico-privada es su atipicidad. No hay en el
ordenamiento espafiol ningln contrato en la Ley de Contratos del Sector Publico que
tenga esta modalidad. Tampoco existe en la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas. Pero, sin embargo, se siguen utilizando, recogiendo los principios de libertad
de pactos que se contemplan en el ordenamiento administrativo y utilizando féormulas
qgue tienen un notable parecido con las concesiones. Hoy, como sefialé en otra
ocasion, hay colaboraciéon publico-privada mas alld de la Ley de Contratos del Sector
Publico?.

Ill. Los riesgos del uso de la colaboracién publico-privada

En la resolucién de las situaciones de crisis, el recurso de los gobernantes a férmulas
de Colaboracién Publico-Privada se suele poner de moda. En principio, la idea puede
no ser vista con malos ojos. Un particular asume el coste de construir la infraestructura
y el riesgo de su explotacidn econdmica, se paga en funcidn del uso y volvera a manos
publicas al final de plazo estipulado en el contrato. Esta es la teoria. Pero, en la
practica, hay dinero publico involucrado y, por consiguiente, hay que vigilar
atentamente cdmo se han de articular. Ni que decir tiene que las carencias en materia
de personal que hay en el sector publico es un factor que contribuye para recurrir a
estos mecanismos.

Los modelos de colaboracion publico-privada no suelen ser operaciones simples. A
partir de aqui comienzan los problemas, y, por ello, resulta imprescindible analizar
muy cuidadosamente tanto el realizar una operacidn con esta formula juridica como el
articulado del contrato. La experiencia nos ha proporcionado demasiados ejemplos
negativos, tanto por el coste, como por la mala calidad del servicio, por el deficiente
control democratico y de ejecucidn e incluso por los efectos en clave de contabilidad
nacional.

De hecho, el paso inicial, determinar que una prestacion se realiza a través de una
féormula de PPP no suele venir precedida de un instrumento al que se recurre en otros

10 Colaboracién publico-privada, mas alld de la Ley de contratos del Sector Publico, que se puede
descargar en https://www.globalpoliticsandlaw.com/colaboracion-publico-privada-lcsp/



paises y que sirve para concretar sus ventajas para cada proyecto. Este estudio, que se
denomina Public Sector Comparator, exige que se examine si la utilizacidon de estos
mecanismos aporta alguna ventaja afiadida sobre lo que se podria obtener a través de
su ejecucién por parte del poder publico a través de otros procedimientos. Con este
instrumento lo que se debe extraer es el value for money que debe ser caracteristico
de los CPP. Si no se obtiene hay medios mdas econdmicos y sencillos, entre ellos el puro
contrato de obras. Un dato esencial que lo que indica es que hay cierta ansiedad y
poca reflexién a la hora de abordar los CPP.

Pero partir de este momento, los siete riesgos que pueden provocar los PPP se podrian
estructurar del siguiente modo:

1. El riesgo del apoyo publico y la dificultad del reintegro. Usualmente las operaciones
de PPP tienen férmulas de apoyo publico tanto en los procesos de construccién de la
infraestructura como en los de su explotacién. En otro lugar, he relatado cémo este
apoyo puede ser superior al dinero aportado por el concesionario con lo que el
principio de que la mayor parte del riesgo de construccidon y de explotacién debe
tenerlo el contratista no se da. Da igual la formula: si el Estado garantiza, como suele
hacer, paga. Da igual si otorgd seguros de cambio y avales, rescaté concesionarias en
quiebra, confirid privilegios fiscales, entre otras cosas. Siempre paga... mas.

2. El riesgo del rescate publico. Una obra publica mal planificado, con un coste
excesivo 0 con una inidonea asuncion de riesgos por el contratista provoca que la
entidad concesionaria entre en quiebra. El rescate de las autopistas de peaje espafolas
es un buen ejemplo que, ademas, se ha repetido en el tiempo. Aqui lo paraddjico es
que el Estado saldra en su rescate con lo que no sélo perdera el reembolso del apoyo
prestado, sino que deberd hacerlo con las entidades financiadoras.

3. El riesgo del espejismo contable. En ocasiones, por impulso de Eurostat, las
operaciones de PPP se han realizado con el objetivo de tener infraestructuras que no
computen como deuda publica ni como deficit publico... aunque hay que pagarlas.
Eurostat fue muy expresivo sobre cdmo evitar el coste en déficit y deuda de una
infraestructura a través de un manual que estaba hecho pensando en la contabilidad
de disefio para las operaciones de PPP. En la actualidad las cuentas publicas estan
llenos de este tipo de activos tdxicos, ademas se han hecho a muchos anos vista.

4. El riesgo del mayor coste. Una operacidon de PPP, sea de la naturaleza que sea,
resulta mas cara que su realizacién a través de otros procedimientos. Hay dos razones
gue lo explican: el mayor tipo de interés que tienen que soportar las entidades
privadas por comparacion al Estado que nunca quiebra y, en segundo lugar, el
beneficio industrial. Estamos hablando de un mayor coste que puede rondar el 25%.

Es un elemento denunciado por el Tribunal de Cuentas europeo en su informe de 2018
“Asociaciones Publico-privadas en la Unidn Europea: deficiencias generalizadas vy
beneficios limitados”. Un sobrecoste, manifestado esencialmente en “los
modificados”, esa gran lacra que hay en los proyectos de obra publica y que, en
muchos casos, es consecuencia de una mala adjudicacién de la obra por una rebaja de



propuesta que impide la ejecucién de la obra de una forma adecuada (y, que, ademas,
puede ser una via para la corrupcién). Lo que no impidié, ademads, los retrasos en las
obras.

Ademads, estos incrementos de costes de los proyectos suelen ser asumidos por el
sector publico, dado que el socio privado no suele asumir los riesgos econdmicos de
los fallos de ejecucidn del proyecto. En Espaiia somos especialistas en el rescate de las
autopistas de peaje, en una manifestacion de la mala planificacién de las obras y de
que el socio privado no acaba asumiendo los riesgos econdmicos del proyecto, que
recaen en manos publicas.

5. El riesgo de la Administracion publica inadecuada. En el caso de nuestro pais,
carecemos en muchas ocasiones de un entramado institucional adecuado para la
ejecucion de los CPP. Un contrato de estas caracteristicas precisa un conjunto de
personas especialmente preparada, con experiencia en la materia, que permita extraer
las consecuencias positivas de estos contratos. No nos podiamos beneficiar de
cldusulas modelo, ni de orientacion general ni nada parecido. El riesgo de que la
Administracion esté mal defendida en la planificacion y gestién de los CPP es una
realidad.

Pero esto también ocurre en el momento de la ejecucion. Un PPP sin una
Administracién que controle al concesionario es un PPP ineficaz que regala dinero
publico. Los PPP requieren exhaustivos controles de calidad para determinar cudnto
hay que pagar al contratista y para determinar el grado de satisfaccion de los
ciudadanos con los servicios. El contrato tiene que estar estructurado de este modo
para garantizar el value for money tan tipico de los PPP. Pero el papel de la
Administracion que esta vigilante del contratista no termina aqui: cumple una funcién
esencial para la determinacidon de cudles son las necesidades basicas de la ciudadania,
lo que servira para estructurar ulteriores contratos de forma adecuada.

6. El riesgo de la atipicidad legal. Las PPP son la consecuencia de que, en palabras de
la Unidn Europea, “son necesarias nuevas ideas, cldusulas innovadoras, asi como la
superacién del concepto tradicional de “publico” con el fin de fomentar esta tendencia
a nivel comunitario”. Pero no hay, porque tampoco puede haberlo para que cumplan
su funcién, un contrato del que podamos extraer un régimen juridico del PPP. De
hecho, bien podria decirse que facilita la gestion publica a través de estas formulas.

En todo caso, constituyen un mecanismo abierto para que, en funcion de las
necesidades publicas y las posibilidades de satisfacerlas por parte de los particulares se
organice una relacidon contractual compleja, de dificil control democratico. Y con ello
aparece el riesgo para lo publico.

7. El riesgo del contrato a largo plazo y las dificultades de reinternalizacion. No
podemos olvidar un dato complementario: en los proyectos a largo plazo -que
constituye una caracteristica del modelo- hay un momento en el que el licitador deja
de tener interés en su mantenimiento con el mismo nivel de calidad. La razén es bien
sencilla: es posible no vaya a rentabilizar la inversion. La ausencia de unidades de



seguimiento del proyecto contribuye a que su ejecucién resulte, en consecuencia,
manifiestamente mejorable.

IV. El riesgo como elemento esencial de la valoracion juridica de los medios de
construccion de infraestructuras

El analisis juridico de la naturaleza real de las formas de provision de infraestructuras
publicas depende en buena medida de la gestidn del riesgo inherente a la construccion
de la infraestructura. Ha de tenerse en cuenta que las restricciones en cuanto al déficit
publico han motivado por parte de las Administraciones publicas que se realicen
operaciones de cierta ingenieria juridico-financiera con la finalidad de que
determinadas operaciones no computen a los efectos del déficit. Por otra parte, es ya
tradicional la preocupacién de la Comisidn europea por la alteracién de la relacion
entre el clausulado de los contratos y la modalidad contractual elegida por parte de la
Administracion publica®. Esta inquietud se proyecta habitualmente sobre la gestion
del riesgo econémico de la operacidn de construccién de infraestructuras, en la
medida en que modalidades de colaboracidon publico-privada que se analizan con
cierto detenimiento acaban resultando meros contratos de obra con diferimientos en
el pago.

El problema del reparto de riesgos es complejo, con ésta y con casi cualquier
normativa?; ya que afecta a numerosos factores que tienen un grado distinto de
previsibilidad. Por un lado, hay que mantener el principio recogido en la LCSP de que el
contrato se ejecute a riesgo y ventura del contratista y que, al mismo tiempo, se
incentiven desde las Administraciones publicas estas modalidades de construccion de
infraestructuras, en las cuales la extensidon temporal prolongada acostumbra a ser una
caracteristica a la par que un elemento que complica el andlisis de riesgos. De hecho,
hemos de recordar que la modalidad contractual en la que dispone de menor
intensidad este principio es precisamente en una de las modalidades de colaboracién
publico privada, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 197 la LCSP: “La ejecucion
del contrato se realizard a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo
establecido para el de obras en el articulo 214, y de lo pactado en las clausulas de

11 De acuerdo con lo sefialado con la Comunicacién Interpretativa de la Comisién Europea 2000/C
101/02 “si los poderes publicos asumen las contingencias vinculadas a la gestion de una obra,
asegurando, por ejemplo, el reembolso de la financiacién, faltara el elemento de riesgo. En este caso, la
Comisidén considera que se trata de un contrato publico de obras y no de una concesion. Ademas, si
durante la duracion del contrato o al término del mismo el concesionario recibe, directa o
indirectamente (en forma de reembolso, de compensacion, de pérdidas o de otra forma), una
remuneracion distinta de la correspondiente a la explotacion, el contrato ya no podria ser tildado de
concesion”

12 Recordemos cémo con la legislacidn anterior habia voces muy cualificadas que sefialaban, que esa
asuncién del riesgo en proporcién sustancial por el concesionario “no se refleja en el articulado de la ley,
relativo a la concesidn de obra publicas, incorporado a la LCAP. Y tampoco se refleja en el articulado la
afirmacién de la E. M. de que la Ley responde sin ambigliedades a las exigencias de la doctrina y
conclusiones de la Comisién Europea, expuestas en su Comunicacidn Interpretativa 2000/C 121/02".
GOMEz-FERRER MORANT, R., “El contrato de concesion de obras publicas”, en la obra colectiva dirigida por
él mismo Comentarios a la Ley de contratos de las Administraciones Publicas, 22 Ed. Madrid (2003), p.
1103




reparto de riesgo que se incluyan en los contratos de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado”.

En todo caso, en el horizonte de la ejecucion de un contrato de CPP no podemos
olvidar que el principio que hay que satisfacer es este de la ejecucidn a riesgo y
ventura del contratista y la participacion publica no puede suponer un seguro de
inversion y de rentabilidad econdmica para el sector privado.

En el ordenamiento juridico espafol, a diferencia de lo que ocurre en Francia®3, no esta
delimitado el porcentaje de participacion publica en apoyo de la concesién
administrativa. De hecho, examinando algunas de las concesiones de obra publica se
observa que el reparto de riesgos estaba muy decantado en contra del ambito publico.
La propia complejidad de estas modalidades contractuales dificulta en exceso la
posibilidad de un control tanto de naturaleza politica como econdmica. Hay, ademas,
un factor que no es posible desdefar cuando se aborda el problema de la gestion de
los riesgos desde una perspectiva publica: en los procesos de configuracidon de las CPP
suele estar muy involucrado el sector privado incluso en la propia definicion del objeto
del contrato.

La dificultad del problema de gestion y configuracidn del riesgo al que se esta haciendo
referencia no es meramente tedrico. El caso de la construccidon del Metrosur por parte
de una entidad dependiente de la Comunidad de Madrid, exterioriza cual es el debate
en el que nos encontramos. Una configuracién técnico-juridica compleja en el que
participaron varias entidades dependientes de la Administracion autondmica con la
finalidad de no computar la construccion a efectos del déficit y que sin embargo, la
gestion del riesgo invalido el objetivo propuesto, ya que tras la arquitectura juridica, la
Administracion autondmica seguia siendo quien respondia de las consecuencias
economicas del contrato“.

La decisidon de Eurostat sobre la Autopista de Sanxeno®®, muestra como allda donde
habia formalmente una concesién, habia que entender un contrato de obra
precisamente por que no habia una transferencia de riesgo al sector privado. Desde
luego, la necesidad que tienen los entes publicos de reducir el déficit, la practica de
forzar la aplicacién de los criterios del SEC95 ha hecho que “los contables nacionales
examinan cuidadosamente el contexto juridico de las unidades y las operaciones para
clasificarlas. Sin embargo, a veces es importante ver mas alld de la forma juridica de
una unidad institucional o un flujo econémico y transmitir la realidad econdmica. Esto

13 En Francia estd establecido por el Consejo de Estado un tope maximo del 70% de aportacién publica
para que se pueda hablar de concesidn de obra publica. Tomo el dato de MARTIN HUERTA, P., “Régimen
econdémico-financiero de la concesidn de obra publica, en la obra colectiva dirigida por MENENDEZ
MENENDEZ, A., Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesién de obras publicas, Ed. Civitas, Madrid (2003), p. 233.

14 Sobre este contencioso, véase el interesante articulo de MARTINEZ CALVO, J.; “Hacia la construccién de
un “Derecho administrativo financiable”. Crénica del caso MINTRA”, en la Revista de Administracidn
Publica, n? 167 (mayo-agosto 2005), pp. 369 y ss.

15 Decisién de Eurostat de 3 de junio de 2008, sobre la Autovia del Salnés, Tramo enlace con la PO 531-
Sanxenxo.




puede aplicarse tanto a la clasificacion de unidades como a la clasificacidn de flujos”?e.
Por ello, se puede sefalar que algunas formas de contabilidad de disefio han llegado a
las Administraciones Publicas.

Si el riesgo del cOmputo en el déficit publico puede provocar problemas de
consideracion de indole presupuestaria y que puede motivar un replanteamiento de la
politica publica de inversiones, los peligros de naturaleza econdmica no son menos
reales. Tomo las palabras de Ruiz OJEDA, que resultan en este lugar muy expresivas de
los problemas tedricos y reales que se han planteado con el respaldo publico a la
construccion de infraestructuras por los particulares; y lo que es expresidon de como la
historia se repite: “No hablo de conjeturas: las autopistas espafiolas son el mejor
antidoto contra la elucubracidn. Y quien garantiza, paga. El Estado garantizo, y fue él
quien pagd, y sigue pagando: otorgd seguros de cambio y avales, rescatd
concesionarias en quiebra, confirid privilegios fiscales, entre otras cosas. El que diga
gue sbélo con garantias publicas se logrard la implicacidon del capital privado en la
financiacion de infraestructuras se equivoca rotundamente. 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 Administracion respondia integramente, o sea, el riesgo y ventura de la entidad
publica concedente. Para este viaje no se necesitan tales alforjas”'’. Conclusiones que
sirven para las autopistas de los afios setenta y también para las radiales de Madrid
hechas en el periodo 1996/2004, y cuyo analisis econdmico se efectud con unas
previsiones que no resistian ningln analisis de razonabilidad, ya que los problemas no
se vinculan a la crisis sino al propio incremento de los precios del suelo fruto de la
nefasta politica urbanistica de la época y que estd en la raiz de las peculiaridades
espanolas de la crisis econdmica. Por tanto, como se puede ver, el problema de la
ponderacion de los riesgos es una cuestion vital dentro del funcionamiento de las
Administraciones publicas. Reflexiones, en fin, que tienen su manifestacion mas clara
en el rescate de las autopistas de peaje otorgadas en la época del Gobierno de Aznar.

De hecho, en este contexto tan favorable a la introduccién de las modalidades de
colaboracién publico-privada, la propia Comisidn europea ha insistido en los riesgos
gue plantean para las Administraciones publicas. Concretamente, ha indicado que “las
APP son un instrumento atractivo, en pleno auge en muchos sectores, pero cuyo éxito
depende de la presencia de ciertos factores o condiciones: proyectos de dimensién
reducida, proyectos cuya remuneracion y riesgos son faciles de calcular, autopistas,
puentes o aeropuertos. Pueden resultar igualmente utiles cuando la aportacion
privada permita maximizar los resultados y controlar mejor los costes en comparacion
con un proyecto similar gestionado por el sector publico. Ahora bien, esta solucién
suele tener repercusiones en el terreno de los costes, que a menudo suelen ser
superiores a los de una financiacién integramente publica, a causa del coste de las
transacciones —en particular los costes ligados a la determinacion, distribucién y
cobertura de los riesgos- y de los capitales, mayor para los inversores privados. Esta
claro que el recurso a las APP no se puede presentar como una solucidon milagro para

18 Eurostat, Manual..., op.cit., p. 28.
17 Ruiz OJeDA, A., “Apuntes criticos sobre el proyecto de ley basica”, en la Revista de Obras Publicas, n2
3245, (octubre 2002), p. 176.



el sector publico, agobiado por las presiones presupuestarias. Nuestra experiencia
demuestra que una APP mal preparada puede dar lugar a costes muy elevados para el
sector publico”8.

He tomado, a partir de ahora, los problemas derivados de la gestién del riesgo en
relacion con el cumplimiento de las obligaciones de estabilidad presupuestaria. Sin
lugar a duda, esta es una consecuencia secundaria de la transferencia de riesgos, pero
tiene la suficiente entidad como para que nos permita el examen de otras cuestiones
de régimen de los contratos de colaboracién publico-privada.

V. Riesgo en la colaboracion publico-privada y estabilidad presupuestaria

Las férmulas de colaboracion publico-privada han encontrado su razén fundamental
de existencia para las Administraciones publicas en el cumplimiento del principio de
estabilidad presupuestaria. La razén bdsica que justifica esta vinculacidon deriva del
hecho de que las modalidades de colaboracién publico privada permiten la
transformacién de las partidas presupuestarias para que no supongan necesidades de
financiacion por parte de los entes publicos, ya sea porque se modifica la partida
presupuestaria a la que se carga la operacién, figurando como servicio en lugar que
como adquisicion de bienes o bien porque el que asume el riesgo es otra entidad,
como ocurre con las sociedades estatales de obras publicas. Es, ademas, un tipo de
procedimiento que ha sido de alguna forma incentivado desde la Oficina Estadistica de
la Unién Europea, Eurostat, que de forma un tanto sorprendente ha aprobado una
serie de documentos en donde se proporciona una guia para la accion en relacién con
el reparto de riesgos?®.

Todo ello, ademds, con el espejo de la conocida decisién sobre la sociedad del
Gobierno Federal Austriaco Bundesinmobilliengesselschaft —resolucidn conocida
usualmente como caso BIG-, que constituye el modelo de los entes publicos europeos
para mantener un elevado nivel de construccidn de infraestructuras sin consolidacion
en el déficit publico. Se trataba de una operacién compleja en donde se encomendod a
la sociedad BIG la gestidn del patrimonio inmobiliario del Estado, con el encargo de
acometer su remodelacion para ponerlo a disposicion del Estado con un
arrendamiento que se abonaria de acuerdo con precios de mercado, asumiendo la
sociedad el riesgo de un coste superior a lo asignado por el Gobierno para cumplir esta
funcidn. En todo caso, en estas situaciones procede de un estudio exhaustivo de cudles
son las prestaciones caracteristicas de la relacidon pactada y cudl ha sido el grado de
transferencia del riesgo econdmico del contrato al socio privado, lo que se ha tenido
gue producir en una proporcién sustancial.

18 Comunicacién de la Comisidn de 23 de abril de 2003 sobre Desarrollo de la red transeuropea de
transporte: Financiaciones innovadoras. Interoperabilidad del telepeaje

19 El documento fundamental publicado por EUROSTAT estd constituido por el “Manual del SEC 95 sobre
el déficit publico y la deuda publica”, (2002). El gran desarrollo de las formulas de cooperacién publico-
privado para la construccion de infraestructuras hizo que, dos afios después, se hiciera publico un
capitulo complementario titulado “Long Term Contracts Between Government Units And Non-
Government Partners” (2004).

10



De hecho, esta tendencia a la utilizacién de las férmulas de los CPP y, en particular, la
tendencia a la utilizacidon imaginativa de los negocios juridicos por parte de los entes
publicos®* se ha traducido en que el propio Eurostat insista en la necesidad de un
estudio exhaustivo de las figuras empleadas por parte de las autoridades nacionales
encargados de la verificacion del déficit publico. Concretamente, se sefiala que “los
contables nacionales examinan cuidadosamente el contexto juridico de las unidades y
las operaciones para clasificarlas. Sin embargo, a veces es importante ver mas alld de
la forma juridica de una unidad institucional o un flujo econémico y transmitir la
realidad econémica. Esto puede aplicarse tanto a la clasificacién de unidades como a la
clasificacién de flujos”?. Actividad de las entidades nacionales que ha de aplicar la
doctrina Eurostat que esta recogida en sus manuales, aunque no por ello, el grado de
transparencia ni en cuanto a los criterios ni en cuanto a los procedimientos de
aplicacion es suficiente, como se mostrd en el caso de la construccidon del Metrosur en
la Comunidad de Madrid por parte de Mintra, entidad publica empresarial de la propia
Comunidad.

El punto de partida esta constituido por el hecho de que en el documento clave del
régimen de cémputo del déficit, el SEC 2010, las operaciones del CPP se describen
como “contratos complejos, a largo plazo, entre dos unidades, una de las cuales es
normalmente una sociedad (o un grupo de sociedades, privadas o publicas)
denominada operador o socio, y la otra normalmente una unidad de las
administraciones publicas denominada concedente. Las APP suponen un gasto de
capital importante para crear o renovar activos fijos por parte de la sociedad, que
después opera y gestiona los activos para producir y ofrecer los servicios bien a la
unidad de las administraciones publicas o al publico en general en nombre de la
unidad publica” (20.227).

Desde este punto de vista, las relaciones juridicas tendentes a la construccidon de
infraestructuras publicas reciben, desde el punto de vista contable, la consideracién de
formacion bruta de capital fijo. En principio, lo que hay que diferenciar es, siguiendo lo
dispuesto en el Plan de Estabilidad y Crecimiento, cuando esas operaciones afectan a
las necesidades de financiacion de los entes publicos -con la consecuencia del cémputo
para el déficit-. En principio, si se recurre a las formas tradicionales de construccién de
infraestructuras -esto es, al contrato de obra publica- computarian la cuantia de la
financiacion en la contabilidad de la Administracidon contratante y tendria el efecto
consecuente sobre el incremento déficit publico de dicho ente publico y, por ende, del
Estado afectado. Por tanto, de lo que se trata es de examinar en qué condiciones no se
va a producir la consolidacion contable.

En principio, en las operaciones de cooperacion publico privada de caracter puramente
contractual, el analisis de cuando no se computa a efectos del déficit publico parte del

20 Con la claridad que le caracteriza, MARTINEZ LOPEZ-MURIZ ha afirmado que “es cosa bien sabida que sin
en algo son expertos en la Comision Europea es precisamente en no dejarse confundir con la
heterogeneidad de formas y técnicas de cobertura que son tradicionales de los diferentes Estados o que
éstos crean con los mas diversos fines”. MARTINEZ LOPEZ-MURiIZ, J.L., “éSociedades publicas para construir
y contratar obras publicas?” en la Revista de Administracion Publica n? 144 (septiembre-diciembre
1997), p. 73.

21 Eurostat, Manual..., op.cit., p. 28.
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principio de que lo relevante no es la forma juridica que se esté utilizando sino la
naturaleza de los flujos econdmicos, sobre todo si tenemos en cuenta que las CPP
presentan numerosas modalidades con diferentes prestaciones, lo que incluso ha
motivado la adaptacion de la doctrina general de Eurostat?? en aras de un control mas
efectivo de estas operaciones de cooperacidon publico privada. Aunque la
exteriorizacion de esta doctrina ha dado pie a que su uso suponga un incentivo para la
utilizacion de estas figuras, configuradas al modo que la Oficina Estadistica Europea ha
estructurado.

La determinacion de la naturaleza de los flujos econdmicos pasa a ser un elemento
central del examen, ya que es lo que permitira delimitar si nos encontramos con las
que se consideran transferencias financieras o si, por el contrario, si son catalogables
como no financieras. La razén que motiva esta diferenciacion es clara y esta en el
propio Protocolo sobre el déficit publico, tal como ha sefalado el propio Eurostat:
“Dado que, en el Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit
excesivo, el déficit se ha definido como la necesidad de financiacion del sector
administraciones publicas, se produce una asimetria entre el tratamiento estadistico
de los activos no financieros y el de los activos financieros. Las variaciones de los
activos no financieros (cuando se deben a operaciones) se registran en la cuenta de
capital. Por lo tanto, modifican la capacidad o necesidad de financiacién, que es el
saldo de la cuenta de capital. Por el contrario, las variaciones de los activos financieros
-registradas en la cuenta financiera- no modifican dicho saldo (excepto en el caso de
las variaciones unidireccionales, como la asuncion de deudas o la cancelacién deudas,
si la variacidn de los pasivos se compensa mediante una transferencia de capital)”?. De
hecho, el auge y caida de algunas modalidades contractuales han estado determinada
por su consideracién como transferencia financiera o no financiera.

El factor determinante para la desconsolidacién, que ya se vio que jugaba un papel
central en las CPP, consiste en que se pueda comprobar que se ha producido en la
relacion juridica una transferencia suficiente de riesgo al contratista, de tal manera
gue la mayor parte de éstos sean asumidos por la parte externa a la Administracién

22 News Release 18/2004. De hecho, la adopcién de la decisidon es la consecuencia del desarrollo
imaginativo de las formulas de asociacion publico-privada: “las colaboraciones publico-privado vienen
desarrollandose desde hace bastantes afios en el seno de la Unién Europea. Estas férmulas de
promocién de infraestructuras pueden adoptar diversas formas, incluyendo las tradicionales
concesiones administrativas que normalmente no consolidan en el balance de la Administracién.
Recientemente, se han venido realizando nuevas e innovadoras férmulas de colaboracidon en algunos
paises miembros, y se estima que esta tendencia continle e incluso se acreciente como consecuencia de
la necesidad de incrementar la eficiencia del gasto publico y la calidad global de los servicios publicos. La
Iniciativa de Crecimiento de la Unién Europea, aprobada por el Consejo Europeo de 2003, establece
como uno de los objetivos prioritarios el recurso a estas innovadoras férmulas de colaboracién publico-
privada en la promocién de infraestructuras. Si bien la Oficina Estadistica de la Comision, Eurostat, no
examina los motivos, la racionalidad y eficiencia de estas relaciones, tiene que proporcionar guias claras
para su tratamiento en contabilidad nacional, para observar su impacto en los gatos generales del sector
publico. Mas aun, una parte importante de la misién de Eurostat es asegurar la homogeneidad de las
estadisticas gubernamentales en todos los Estados Miembros -incluidos los 10 Miembros que estdn en
proceso de incorporacién- de tal manera que el déficit y las estadisticas de deuda sean integramente
comparables de acuerdo con el sistema SEC 95.

23 EUROSTAT, “Manual del SEC 95 sobre el déficit publico y la deuda publica”, (2002) p. 30.
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Publica. De hecho, asi lo ha afirmado Eurostat después de examinar la realidad que se
estd abriendo: “el andlisis de los riesgos asumidos por las partes contractuales
constituye el elemento fundamental a la hora de clasificar el activo afecto al contrato
para asegurar la correcta contabilidad del impacto sobre el déficit publico de este tipo
de asociaciones”?*. Realmente, en el andlisis tiene que romperse una especie de
presuncion de que nos encontramos ante un bien publico que, por consiguiente, la
operacion econdmica que se estd realizando se consolida en el cdmputo del déficit
publico, tal como viene sefialando Eurostat: “en las cuentas nacionales, los activos
afectos a un contrato a largo plazo entre una unidad administrativa y una unidad de
mercado solamente pueden considerarse activos no publicos si existe una fuerte
evidencia de que es el socio privado el que soporta la mayor parte de los riesgos
inherentes a la ejecucidn del contrato”?.

Como es facil entender, este pacto en relacién con el reparto de riesgos constituye un
elemento basico del contrato para el cual se han arbitrado procedimientos especificos.
Sin embargo, no podemos olvidar que las formas de CPP se ejecutaran a riesgo y
ventura de los contratistas, lo que supone que en principio no se puede proceder a
una imputacion de riesgos a la Administracidon superior a lo que resulta razonable. Si
ocurriera, nos encontrariamos en una alteracion de la naturaleza del contrato, tal
como ocurre con la relacidn entre la concesion de obra publica y el contrato de obra.
Tal como ha sefialado GOMEzZ-FERRER MORANT, aludiendo al problema del reparto de
riesgos en la concesion de obras lo que es perfectamente extrapolable a este contrato,
“lo importante es poner ahora de relieve que el concesionario asume el riesgo de
financiacion de la construccion y explotaciéon de la obra a partir de las bases
establecidas en el contrato. Y que el “minimo” no debera ser tan alto que excluya el
riesgo, sino que habrd de ser el adecuado para que una empresa “eficiente” asuma el
riesgo de financiar la construccién y explotacién de la obra”?; ya que si no fuera asi
nos podiamos encontrar con que “la verdadera naturaleza de este caso es la de un
contrato de obra publica con un sistema de retribucion por la Administracién aplazado
en el tiempo y calculado en funcién del uso de la infraestructura en forma similar al de
la concesion”, en el que el “coste va a cargo de la Administracion y su abono en la
forma expuesta es una obligacién de la Administraciéon”?.

24 EUROSTAT, “Long Term ...”, p. 9.

25 EUROSTAT, “Long Term Contracts Between Government Units And Non-Government Partners”, p. 8

26 GOMEZ FERRER MORANT , R.: “El problema de la financiacién de las obras publicas: las sucesivas
modificaciones de la LCAP 13/1995, de 18 de mayo, con especial referencia a la financiacién mediante
concesion de dominio publico”, Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, op.
cit., p. 1112.

27 GOMEZ-FERRER MORANT, R., “El contrato de concesién...”, op. cit., p. 1105. En un sentido similar, la
Comunicacion Interpretativa 2000/C 121/02, de 29 de abril de 2000, ha sefialado que “para la comisidn,
estaremos en presencia de contratos publicos de obras en la acepcién del Derecho comunitario cuando
el coste de la obra vaya a cargo principalmente del 6rgano de contratacion y el contratista no reciba su
remuneracion a través de derechos percibidos directamente de los usuarios de la obra.

El hecho de que la Directiva permita que el derecho de explotacidn vaya acompaiiado de un precio no
altera este analisis. Se trata de una hipdtesis que se da en la practica. Puede ocurrir, por ejemplo, que el
Estado asuma parcialmente el coste de explotacién a fin de aminorar el precio que debe pagar el
usuario (practica de los <precios sociales>). Esta intervencion puede revestir distintas modalidades
(importe garantizado a tanto alzado, importe fijo pero pagado en funcién del nimero de usuarios, etc.).
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Por ultimo, desde el punto de vista de la consolidacién también conviene deslindar
asociaciones erroneas: hay pagos presupuestarios que no provocan la consolidacién
contable, debido a la partida del presupuesto de la que proceden —gastos corrientes,
gue es lo que hace que un arrendamiento no compute a efectos de déficit-. En ciertas
ocasiones, las actuaciones de una sociedad mercantil publica no computan a efectos
de déficit publico y en otras el apoyo publico a una concesién de obra publica es de tal
magnitud o naturaleza que tiene el efecto de que se consolide. Y obviamente, la
consolidacién o desconsolidacién de una obra en el déficit publico a efectos de la
estabilidad presupuestaria, nada tiene que ver con el pago de la obra: consolide o no
ésta en el déficit hay que pagarla, a través de los mecanismos presupuestarios o
extrapresupuestarios que haya previsto la Administracion en el momento de su
planificacion.

VI. La transferencia de riesgos al contratista de la Administracion publica

El aspecto central aparece la transferencia de riesgos fuera de la Administracién, a la
otra parte del contrato. Ciertamente, no es sdlo un problema del analisis del déficit
publico, sino que afecta a la propia naturaleza de estas figuras de colaboracion
publico-privada®® ya que si no se procediera a la transferencia de riesgos a las
entidades que colaboran con las Administraciones publicas para la realizacién de la
infraestructura la naturaleza del contrato deberia ser otra. De hecho, asi lo ha
afirmado Eurostat después de examinar la realidad que se esta abriendo: “el analisis
de los riesgos asumidos por las partes contractuales constituye el elemento
fundamental a la hora de clasificar el activo afecto al contrato para asegurar la
correcta contabilidad del impacto sobre el déficit publico de este tipo de
asociaciones”?. Es, en definitiva, lo que permite diferenciar un contrato de obra
simulado de otra figura juridica.

En la actualidad se trata de un problema de notable importancia en la medida en que
se estan favoreciendo la cooperacion publica y privada, hay mayor control sobre el
cumplimiento de los criterios del déficit publico y, en consecuencia, hay una necesidad
suplementaria de desarrollar férmulas imaginativas para la plasmacién de proyectos
qgue tendrian un acomodo facil a través de los tres contratos tipicos, especialmente el
de obra publico.

estas intervenciones no cambian necesariamente la naturaleza del contrato si el precio pagado cubre
s6lo una parte del coste de la obra y de su explotacién.

28 Recordemos que, en relacidn con el debate entre la concesién de obra publica y el contrato de obra la
Comunicacion Interpretativa de la Comisién Europea 2000/C 101/02 “si los poderes publicos asumen las
contingencias vinculadas a la gestién de una obra, asegurando, por ejemplo, el reembolso de la
financiacion faltara el elemento de riesgo. En este caso, la Comisidn considera que se trata de un
contrato publico de obras y no de una concesion. Ademas, si durante la duracién del contrato o al su
término el concesionario recibe, directa o indirectamente (en forma de reembolso, de compensacion,
de pérdidas o de otra forma), una remuneracién distinta de la correspondiente a la explotacidn, el
contrato ya no podria ser tildado de concesién. En este caso, la compatibilidad de la financiacién
adicional tendria que ser analizada a la luz del conjunto de disposiciones pertinentes de Derecho
comunitario”. Esta es una conclusién perfectamente extrapolable a las restantes férmula de
colaboracién publico privada.

2 Eurostat, “Long Term ...”, p. 9.
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En este contexto, el analisis de las operaciones esta girando sobre los riesgos
econdmicos que surgen de ella para poder preceder a una adscripcion que sea
econdmicamente real. Ha de tenerse en cuenta, en este sentido, que en el sistema SEC
2010 no resulta posible efectuar una division en dos contabilidades —la publica y la
privada- de la operacidn, en funcién del volumen de riesgos que asuma cada una de las
partes contratantes; lo que hace que, de forma global, una operacién -en su conjunto
s6lo sera posible clasificarla dentro o bien de las cuentas del ente publico o bien en las
de la unidad institucional de mercado. Y casi podria decirse que en este momento hay
una presuncidn, razonable por otra parte, de que han de consolidarse en la
contabilidad de la Administracidon publica. Bien puede afirmarse, en este sentido, que
“la evolucion que se observa en los criterios de Eurostat, que cada vez son mads
detallados y acotan mejor el perfil de las entidades a incluir en el sector
Administraciones Publicas, pone de manifiesto la dificultad creciente de ensayar
formulas creativas para soslayar los limites de déficit y endeudamiento impuestos por
Maastricht”®, aunque acaso no se deba ser todo lo optimista que quieren estos
autores si se conoce un poco el funcionamiento diario de los entes publicos.

En efecto, en este punto, Eurostat viene aplicando un principio que parece que tiene
asumido con claridad: “en las cuentas nacionales, los activos afectos a un contrato a
largo plazo entre una unidad administrativa y una unidad de mercado solamente
pueden considerarse activos no publicos si existe una fuerte evidencia de que es el
socio privado el que soporta la mayor parte de los riesgos inherentes a la ejecucion del
contrato”3. En este sentido, los mecanismos de control por parte del ente publico
sobre el particular y, sobre todo, la previsién contractual de imposicion de sanciones,
gue deben tener un cierto automatismo y surtir un efecto relevante sobre el resultado
de la explotacion —lo que impide las sanciones simbdlicas- son datos que contribuyen a
la idea de que se ha producido un traspaso real de los riesgos de la operacién.

Mads aun, la asuncion de riesgos por parte del particular deberia ser, si aplicaramos los
principios del SEC 2010 desde la mas absoluta ortodoxia, total aunque Eurostat ha
considerado que puede resultar normal que la Administracién pueda asumir ciertos
riesgos, como ocurre con los acontecimientos muy excepcionales o en el caso de
aquellas actuaciones administrativas que modifiquen las condiciones del contrato. En
todo caso, lo que se pretende evitar es que tras una apariencia de que es el contratista
de la Administracion el que asume las consecuencias sea el propio ente publico el que
contrae la mayor parte de las obligaciones.

Una determinacidn genérica de los riesgos inherentes al contrato resulta ciertamente
complicada. Por ello, en aras de facilitar la comprobacion de la realidad econdmica del

30 p|NA, V. y TORRES, L., La iniciativa privada en el sector publico: externalizacién de servicios y
financiacion de infraestructuras, AECA, Madrid (2004), p. 44.
31 Eurostat, “Long Term Contracts Between Government Units And Non-Government Partners”, p. 8.
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contrato, se ha ampliado entre el SEC 95 y el SEC 2010 de tres a cinco las modalidades
de riesgo que han de ser asumidas por el contratista (SEC 20.283)%:

a) Riesgo de construccidon, que incluye los rebasamientos en los costes, la
posibilidad de costes adicionales derivados de retrasos en la entrega, el
incumplimiento de condiciones o cdodigos de construccién, y los riesgos
ambientales y de otros tipos que exijan pagos a terceros.

b) Riesgo de disponibilidad, que incluye la posibilidad de costes adicionales,
como los de mantenimiento y financiacidn, y las sanciones soportadas porque el
volumen o la calidad de los servicios no cumple las normas especificadas en el
contrato.

c) Riesgo de demanda, que incluye la posibilidad de que la demanda de los
servicios sea mayor o menor de la esperada.

d) El riesgo de valor residual y obsolescencia, que incluye el riesgo de que el
activo sea inferior a su valor esperado al final del contrato y el grado en que las
administraciones publicas tienen opcidn a adquirir los activos.

e) La existencia de financiacion del garante o de concesidon de garantias, o de
clausulas de rescisién ventajosas sobre todo en caso de rescisidén a iniciativa del
operador.

No obstante, se sigue manteniendo la regla de que “los riesgos y beneficios
corresponden al operador si el riesgo de construccion y la demanda o los riesgos de
disponibilidad han sido transferidos de manera efectiva. La financiacion mayoritaria,
las garantias que cubren la mayoria de la financiacion percibida, o las clausulas de
rescision que prevén un reembolso mayoritario del proveedor de la financiacién en
caso de rescisidn a iniciativa del operador provocan la ausencia de una transferencia
efectiva de cualquiera de estos riesgos” (SEC 20.284).

Esta realidad se va a aplicar incluso en los casos en los que la asuncién de riesgos no es
directa. En efecto, en el caso en que la participacion publica suponga que la
Administracién ostenta la condiciéon de garante de una parte relevante del riesgo —
aunque sea para obtener mejores costes de financiacion en los mercados y mejor
calificacion de los riesgos-, en ese caso, la operacidn se deberda consolidar en su
balance. Eurostat lo afirma de este modo: “En algunos casos, la garantia de una deuda
puede hacer que la deuda del socio se clasifique como deuda publica, como ocurre
cuando existen disposiciones legales por las cuales se transmita a la Administracion la
totalidad o parte del servicio de la deuda o en los supuestos en donde nos
encontramos con la incapacidad evidente por parte del socio para atender a sus
obligaciones de pago de la deuda”=.

32 Sobre esta cuestién especifica se puede consultar el estudio de las profesoras Macho Pérez y Marcos
Pefia, “El impacto de las colaboraciones publico-privadas en los niveles de déficit y deuda publicos:
analisis de los criterios de Eurostat”, en la Revista de Administracién Publica, n2 194 (2014).

33 Eurostat, Long Term..., op. cit. p. 12.
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De igual manera, el destino final del inmueble son tenidos en cuenta como elementos
indirectos para determinar si hay o no una transferencia de riesgos al particular que
colabora con la administracion, de tal manera que el coste de la infraestructura se
consolidaria en las cuentas publicas siempre que la Administracién se haga con el
activo a la finalizacién del contrato y el precio determinado de ante mano sea superior
al valor del bien o pese a ser inferior los pagos realizados regularmente hayan
alcanzado un valor similar al de éste. Y obviamente nos encontramos ante una
problematica muy particular en los supuestos en los cuales la Administracion contrata
con una sociedad de capital enteramente publico, creada por dicha administracién
publica para el tipo de actividades como la que se pretenden realizar y que, por su
especificidad, lo abordaremos cuando se desarrolle el capitulo relativo a la
construccion a través de una sociedad mercantil publica.

Los Unicos riesgos que no son tenidos en cuenta en el andlisis son los que no estdn
vinculados al activo que se va a construir y que se pueden separar del contrato
principal, lo que condiciona, por ejemplo, las aportaciones publicas para la
construccion de la obra y, de igual manera, las garantias publicas, tal como veremos
con posterioridad en los capitulos sucesivos. Es por ello por lo que las operaciones de
cooperacion publico-privado no suelen resultar sencillas y, asimismo, hay una voluntad
de difuminar los riesgos fuera del dmbito publico. En todo caso, en los capitulos
siguientes apareceran algunas cuestiones puntuales que no conviene sefialar en este
momento dado que quedarian difuminados por afectar a aspectos concretos de
modalidades especificas.

En este momento conviene que se analicen las diversas modalidades de riesgo que ha
configurado Eurostat, que han de ser estudiadas para un adecuado engarce en la
contabilidad del ente publico o del particular y que, como se ha sefialado con
anterioridad son riesgos de construccion, riesgos de disponibilidad y riesgos de
demanda.

Aunque pueda parecer que con ello nos introducimos en una perspectiva meramente
contable, para determinar los efectos en contabilidad nacional de la construccion de
una infraestructura, nos estd llevando al andlisis de cédmo se aplica el principio de
riesgo y ventura de la contratacidn publica, que el articulo 199 LCSP modula para una
de las modalidades de colaboracion publico privada: “La ejecucion del contrato se
realizara a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el de
obras en el articulo 214, y de lo pactado en las clausulas de reparto de riesgo que se
incluyan en los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”
(articulo 199 LCSP).

VII. Riesgos de construccion
La primera modalidad de riesgo que ha de ser analizada es el denominada riesgo en la

construccion. El riesgo de construccion, tal como ha sido definido por Eurostat, “cubre
aspectos que afectan al estado inicial del acto. En la practica cubre acontecimientos
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tales como retrasos en la entrega, incumplimiento de criterios especificados, costes
significativos, deficiencias técnicas y factores externos negativos —incluidos los riesgos
ambientales-, que conllevan pagos indemnizatorios a terceros”3*. Obviamente esto se
aplica tanto a los supuestos en los que las consecuencias econdmicas de los riesgos los
asume el ente publico como en aquellos otros en los que el contrato esta planteado de
tal manera que hay un sobrecoste para la Administracion para hacer frente a estos
gastos hipotéticos.

Para que estos riesgos no computen en la contabilidad de un ente publico han de
haber sido transferidos al colaborador de la Administracidn, cuestién para cuya
comprobacion se procede a una subdivisién de los riesgos que se producen en el
momento de la construccion del bien por parte del particular. En todo caso, si
conviene afirmar que esta transferencia de los riesgos implica que la Administracion ha
de efectuar pagos en circunstancias muy concretas En relacién con esta modalidad de
riesgos, como se ha afirmado, se ha de proceder a una transferencia real de los
mismos al particular que colabora con la administracidon de tal manera que los pagos
gue efectue la Administracidon deben ser la consecuencia de un estado de los activos
gue lo requieran. Asi, en condiciones normales un socio particular de la Administracién
no deberia aceptar Unicamente aquellos riesgos de construccién cuando las exigencias
administrativas resulten inusuales, de tal manera que pueden aceptar a la viabilidad
comercial del producto o cuando a través del comportamiento del ente publico se
modificacion las especificaciones durante el proceso constructivo o se alteran
requisitos usuales.

Los riesgos del proceso de construccidn y, por ende, el coste de asuncién del proyecto
debe ser asumido por el particular. De este modo, la realizacidn de pagos anticipados
por parte de la Administracién, que no sean la consecuencia de la comprobacién de la
calidad de las obras sélo podra ser admitidos en el supuesto de que tengan reconocida
de forma expresa la naturaleza de pagos a cuenta, de lo que se podria derivar, en su
caso, un saldo positivo para la Administracién en el momento de la liquidacién
definitiva. A una conclusiéon similar se llega cuando los pagos los efectia la
Administracion para cubrir sistematicamente cualesquiera costes adicionales, sea cual
fuere su justificacién, dado que esto evidencia que los riesgos reales de ejecucién del
proyecto no han sido asumidos por parte del particular, sino que siguen estando en
manos de la Administracion.

Los pagos no deben servir, asimismo, para el abono de cualesquiera costes adicionales
gue hayan surgido en el desarrollo del contrato, ya que esto evidenciaria una mala
previsidon por el socio privado y, paralelamente, una asuncidn de riesgos por parte de
la Administracidon; por lo que han de ser abonados por el contratista de Ia
Administracién publica, nunca por ésta. Eurostat afirma, en este sentido, de forma
clara que “un punto importante es que la Administracién no debera estar obligada a
efectuar ningln pago que se derive de un incumplimiento en la gestién de la
construccion por parte del socio privado, bien como proveedor directo o Unicamente
como coordinador / supervisor”®. Esta doctrina, por ejemplo, es especialmente

34 Eurostat, “Long Term ...”, p. 9.
35 Eurostat, “Long Term ...”, p. 15.
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relevante a la hora de estudiar las posibilidades de apoyo administrativo a los
concesionarios por aumentos de gastos de expropiacién, supuesto que desde luego no
resulta desconocido en nuestro pais, ya que es una de las principales reivindicaciones
en relacidn con las autopistas radiales de los alrededores de Madrid y que, por
aplicacion de la antedicha doctrina, el Estado no puede asumir.

Por ultimo, conviene recordar que si resulta admitido en el sistema contable europeo
que la Administracién puede asumir aquellos riesgos que se deriven de
acontecimientos exogenos imprevistos, que estén fuera de la cobertura normal que
proporcionan las companias de seguros para la construccion de las infraestructuras y
gue, obviamente no debe confundirse con la idoneidad del “disefio” de los activos, ya
gue en este ultimo supuesto nos encontramos ante un riesgo de construccion,
derivado de la deficiente planificacion del proyecto y tampoco ante problemas
derivados de la falta de analisis previos ni de falta de previsién del contratista. Han de
ser supuestos, en consecuencia, totalmente imprevisibles.

Estas reglas que se acaban de exponer sobre los riesgos de la construccién podrian ser
matizadas por Eurostat siempre que se trate de proyectos para el desarrollo de
productos novedosos en los que exista un desarrollo de una labor importante de
investigacion y desarrollo, o de innovacion tecnoldgica, en los cuales la participacién
de los particulares resulta muchisimo mas complicada precisamente por el incremento
de riesgos. Frente a esta admisibilidad de ciertos pagos para el fomento de la
investigacion cientifico-técnica, los criterios resultan mas rigidos en los casos en los
gue nos encontremos ante actividades mas convencionales, que carecen del
componente de investigacion.

VIII. Riesgos de disponibilidad de la infraestructura

VIII.1. Desarrollo general de la transferencia de riesgos de disponibilidad

En segundo lugar, para determinar si se ha de operar la consolidacion en la
contabilidad de una Administracion publica de una operacién, se ha de proceder al
analisis de los denominados riesgos de disponibilidad. De acuerdo con lo sefialado por
Eurostat, este tipo de riesgo esta constituido por los que “hacen referencia a aquellos
casos en los que, durante la explotacion del activo, se reclama la responsabilidad del
socio porque a causa de una gestion deficiente, el volumen de servicios es inferior al
contractualmente convenido o su nivel de calidad no satisface la convenida en el
contrato”3.

Para determinar como se han de computar este tipo de riesgos ha de recordarse que
los pagos que en estas operaciones efectuaria la Administracion serian pagos
periddicos en contraprestacién por la explotacion de una obra o la prestacién de un
servicio o por ambos, pero que en todo caso han de ser reales®. Precisamente por ello,

36 Eurostat, “Long Term...”, op. cit. p. 9.

37 Con independencia de que con posterioridad se aluda a este problema con mayor detenimiento,
pueden verse los Informes de la Junta Consultiva 61/03, de 12 de marzo de 2004 y 70/04, de 11 de
marzo de 2005, en los cuales se hace referencia a problemas con la utilizacién de ciertas modalidades
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como ha sefalado EUROSTAT, han de afectar al activo principal y no a alguno de los
contratos complementarios, que estén vinculados a él, pero que no lo tengan como su
objeto principal®®, como ocurriria, por ejemplo, en un contrato para la construcciéon de
un hospital pero que llevara anejos los servicios de lavanderia, que obviamente nada
tienen que ver con el inmueble y que de hecho suelen ser redefinidos en alguna de sus
cldusulas varias veces durante el periodo de la vida del contrato sobre el inmueble.

Desde esta perspectiva, lo que exige Eurostat para que no se contabilice en la
contabilidad del ente publico que ha adjudicado el contrato es que el bien objeto del
contrato esta disponible para el servicio que quiere prestar la Administracion publica
en cantidad suficiente y con la calidad adecuada para que el servicio esté
adecuadamente prestado. Paralelamente, ante supuestos de incumplimiento por parte
del contratista, lo que resulta exigible para la desconsolidacion contable es que éste
responda como hace cualquier empresario privado ante este tipo de situaciones. O,
planteada la cuestion desde el punto de vista de los abonos que hace el ente publico al
contratista, Eurostat ha indicado que “los pagos por la Administracion dependeran del
nivel efectivo de disponibilidad asegurado por el cliente privado durante un periodo de
tiempo determinado”*°.

En todo caso, en el momento de la firma del contrato deben quedar pactadas las
cantidades maximas que puede cobrar el contratista durante toda la vida de la
colaboracién publico-privada y, lo que resulta mas relevante, que estas cantidades no
vienen a sufragar un déficit global del contrato en los casos en los que la explotacion
econdmica no resulte rentable. Esto impide, ademas, el que se pueda producir un
aumento en los pagos que haya de realizar la Administracidon al contratista en el
supuesto de que se produzca un aumento de los costes de explotacién de la
infraestructura construida o de sus servicios anejos, ya que, tal como sefala Eurostat,
esto seria transformar la relacién juridica, que pasaria a estar considerada como un
arrendamiento financiero, con distinta valoracidn contable y, por consiguiente,
consolidaria las deudas en el déficit publico®.

Obviamente, aqui caben que en el contrato se estructuren diversas modalidades de
pagos al contratista, férmulas que han sido valoradas por Eurostat de forma flexible
atendiendo a la realidad de cada uno de los contratos que se hayan firmado. De hecho,
a titulo de ejemplo, se puede sefialar que la aplicacidn de esta regla no eliminaria, en
principio, la posibilidad de que las cantidades que paga la Administracién publica al
contratista estén divididas en dos partes, de tal manera que tengan una parte fija y

contractuales, precisamente porque no habia realmente un servicio ni habia transferencia de riesgos al
particular, sino que se trataba de contratos de obra disfrazados.

38 Esto lo sefial6é Eurostat en su decision de 11 de febrero de 2004 en donde hizo una concrecién de los
riesgos que podian ser incluidos entre los que se diferian al particular a efectos de que no computara la
operacion en la contabilidad publica. Alli, sefialé que “no se deben considerar riesgos que no estén
relacionados con el activo y que puedan ser completamente separados del contrato principal como es lo
que ocurre cuando el contrato puede ser totalmente renegociado periédicamente y sujeto a
deducciones que no dependen significativamente de los activos principales” —Publicada en el Eurostat,
News Release 18/2004, p. 2-.

39 Eurostat, “Long Term...”, op. cit. p. 15.

40 Eurostat, Manual..., op. cit., p. 200.
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otra que sea directamente dependiente de la calidad del servicio, sin que tenga la
consideracién de sancién. Obviamente lo que no puede suponer esta dualidad tarifaria
es la desnaturalizacién del contrato, de tal manera que para que esta modalidad
resulte admisible es preciso que los pagos han de ser realizados una vez que se haya
producido la autorizacidon para el inicio de las actividades, y siempre y cuando el
permiso concedido por la Administracion publica pueda ser revocada por falta de
cumplimiento de la normativa, particularmente cuando se impone la cldusula de
progreso o de adaptacion tecnolégica, con los problemas que ello puede provocar por
incremento de los costes al prestador del servicio.

Uno de los elementos en los que mas se incide por parte de Eurostat es el relativo al
aumento en los costes de puesta a disposicion de la Administracion del inmueble
objeto del contrato. Estas cantidades debe ser, en principio, asumido por el particular,
de tal manera que se violaria el principio de la asuncién de riesgos por éste si fueran
sufragados por la Administracion publica, ya que reflejan una mala planificacion del
coste de puesta en servicio, que ha de ser transferido al contratista y no restar en
manos de la Administracién. Conviene tener presente que ésta sélo podria hacer
frente a un aumento de costes si es la consecuencia de actividades de la
Administracién en relacién con el objeto del contrato, como seria, claramente, en el
caso de ejercicio por parte de ésta del ius variandi. En los restantes supuestos el
incremento de costes lo ha de asumir en su integridad el contratista, para lograr el
efecto de la desconsolidacion.

Para una determinacion adecuada de las circunstancias en las que aparece la
responsabilidad por la disponibilidad, en el contrato han de aparecer concretados los
niveles de prestacidon que tiene que realizar el particular y, al mismo tiempo, que la
responsabilidad opere de un modo automatico. Desde esta perspectiva, tienen que
surtir “un efecto importante sobre sus ingresos/beneficios. Deben afectar en medida
significativa al margen de explotacidon de la unidad e incluso podrian superarlo en
ciertos casos, de tal manera que el socio sufriria una fuerte penalizacion financiera por
su insuficiente o inadecuado rendimiento. Podran adoptar asimismo la forma de
renegociacién automatica del contrato e, incluso, en un caso extremo, de expulsién del
socio original del contrato”*. Incluso, como mecanismo de cierre ante posibles
comportamientos torticeros por parte de la Administracidon, se podrian hacer estudios
comparativos de los costes que se estan facturando para servicios de similar
naturaleza, a fin de probar que la exigencia de calidad resulta proporcionada a las
caracteristicas del servicio.

Frente a este automatismo, el andlisis de las deducciones por mal funcionamiento de
la prestacion podria conducirnos a una situacién que si computaria a efectos de déficit:
la mala concrecion de los niveles de calidad. Esto es, en los supuestos en los cuales
esté previsto una alta responsabilidad por parte del contratista pero en donde se haya
producido, al mismo tiempo, una concrecidn laxa de los elementos que la hacen surgir,
nos encontrariamos con que resulta indicativa de una deficiente traslacién de los
riesgos al particular, o, planteada la cuestidon de forma inversa, nos demostraria que

41 Eurostat, “Long Term...”, op. cit. p. 15.
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nos encontramos ante la asuncidén indirecta de los dafios producidos por la
Administracion contratante y no por el contratista.

En este sentido, la cuantia de las sanciones es un elemento relevante a la hora de
analizar cémo se ha producido la transferencia de riesgos. El criterio basico que utiliza
Eurostat para dilucidar si la sancion es ficticia o por el contrario es real depende del
coste de la prestacidn del servicio: “la reduccion en los pagos por la Administracién en
una cuantia muy inferior a la que corresponderia a la parte de servicios no prestados
demostraria la existencia de una sancidn marginal, lo que seria contrario a la filosofia
basica de una transferencia significativa de riesgos al socio”#2. Obviamente no debe
qguedar recogido en el contrato un umbral de incumplimiento que resulte sin sancién
para el contratista por cumplimiento deficiente del servicio, ya que este elemento
operaria como un indicativo de que no se ha producido la necesaria transferencia
significativa del riesgo al particular que colabora con la Administracion.

Pero, al mismo tiempo, hay que establecer mecanismos adecuados de control por
parte de la Administracidén, que han de estar suficientemente familiarizados con las
prestaciones del contrato para que la imposicidon de este tipo de penalizaciones se
puede establecer de forma real.

Estos incumplimientos del contratista sélo podrian quedar sin sancién por parte del
ente publico en aquellos supuestos en los que se producen elementos de caracter
extraordinarios que son determinantes de la falta de consecucidon. Asi, Eurostat cita
especificamente dos que resultan muy expresivos del tipo de circunstancia ante el que
nos tenemos que encontrar para que se pueda no materializar la consolidacion:,
“como puede ser un cambio importante de politica o un caso de “fuerza mayor”. Si
bien, tales excepciones sdlo se aceptarian en condiciones muy limitadas que deben
establecerse expresamente en el contrato”*.

VIII.2. En particular, la estructuracion de los pagos por disponibilidad

Tal como sefalaba el articulo 11.4 LCSP’11, “la contraprestacion a percibir por el
contratista colaborador consistird en un precio que se satisfara durante toda la
duracién del contrato, y que podra estar vinculado al cumplimiento de determinados
objetivos de rendimiento”. En condiciones normales, este pago va a estar vinculado a
los referidos objetivos de rendimiento, en la medida en que la estructura de los
contratos de colaboracion exige una determinacion de los niveles de calidad de los
servicios prestados por el contratista.

De hecho, en las operaciones de CPP, el modo usual de pago es el denominado pago
por disponibilidad, que es el usual en los casos de contratos cuyo objeto es
infraestructuras para su utilizacidn para actividades administrativas. Esto es, se trataria
de aquellos supuestos en los que se suscriben contratos “para la construccién y
financiacion de infraestructuras publicas que Unicamente va a utilizar la
Administracién y no terceros usuarios, por lo que en principio no serian explotables

42 Eurostat, “Long Term...”, op. cit. p. 15-16.
3 Eurostat, “Long Term...”, op. cit. p. 15.
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econdmicamente, al menos hacia el mercado. Estariamos hablando de supuestos en
donde no se admite la prestacién del servicio por el concesionario sino por la
Administracién, tales como hospitales, prisiones, colegios, edificios de servicios
administrativos, ..."”*.

Esto es, nos podemos encontrar tanto ante supuestos en los cuales hay una puesta a
disposicion de un edificio para la prestacion de un servicio en condiciones adecuadas,
pero en los que el usuario final va a ser un particular —como ocurre, por ejemplo, con
los hospitales- o incluso a los propios servicios administrativos, como ocurre con
muchos supuestos de utilizacién de las férmulas CPP para las sedes administrativas. En
este sentido, lo que se transferiria al particular seria el denominado riesgo por
disponibilidad de la infraestructura, que, como sabemos, ha sido definido por Eurostat
como aquél “que hace referencia a aquellos casos en los que, durante la explotacién
del activo, se reclama la responsabilidad del socio porque a causa de una gestién
insuficiente (“mala gestién”), el volumen de los servicios es inferior al
contractualmente convenido o su nivel de calidad no satisface la especificada en el
contrato”.

Ahora bien, no podemos olvidar que en estos supuestos el esquema contractual es
especialmente complejo en la medida en que no nos encontramos ante un contrato
del que unicamente forme parte la infraestructura, sino que hay una serie de
prestaciones complementarias —servicios y calidad de la disponibilidad-, que serian las
gue determinarian el riesgo econédmico para el contratista. En este sentido, en estas
modalidades de concesidon “el concesionario construye, financia y opera Ia
infraestructura, encargdndose la Administracion competente basicamente de proveer
los servicios asociados. La adjudicacion de la concesidn se realiza sobre la base de las
propuestas de los licitantes que incluyen un proyecto de disefio realizado teniendo en
cuenta especificaciones funcionales definidas por la Administracion concedente. La
formula de financiacién utilizada es del tipo presupuestaria diferida, basada en un
esquema de pagos por disponibilidad, por el cual se retribuye al concesionario en
funcién de la calidad en la prestacion del servicio de operacidén de la infraestructura
segln unos parametros predefinidos en el contrato de concesiéon”*.

De este modo, la retribucién que abonaria la Administracién no seria fija, sino que, por
el contrario, dependeria de la disponibilidad del inmueble y del cumplimiento de los
pardmetros de calidad que se hayan pactado entre concedente y concesionario. En
este sentido, conviene tener presente que no sélo se producen los pagos por la
Administracion en funcién de la utilizacidn, sino que en ocasiones también se utilizan
criterios derivados de la evaluacién de los estandares de calidad y servicio, que actuan
como incentivos para un adecuado nivel de calidad y con penalizaciones para el
concesionario en el caso de que la obra no se encuentre en las condiciones
requeridas®. Es lo usual en los casos en los que hay un servicio efectivo —hospitales,

44 HerraNz EMBID, P., “Régimen general de las obras publicas”, dentro de la obra colectiva Derecho de los
bienes publicos, Tirant lo Blanch, Valencia (2005), pp. 756-757

45 HerraNz EmBID, P, Régimen general..., op. cit. p. 757.

46 ACereTE GIL, J.B.: Financiacién y gestién privada de infraestructuras y servicios publicos. Asociaciones
publico-privadas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid (2004), p. 87.
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colegios...- pero que también se ha utilizado en ocasiones para mejora de autovias ya
construidas. Como consecuencia de ello, la remuneracidn que recibe el concesionario
no es fija, sino variable, en funcién de diversos criterios entre los que esta la cantidad
y, sobre todo, la calidad del servicio previsto*’. Por lo tanto, se trata de un sistema en
el que el pago es efectuado por todos los contribuyentes, quienes asumen el coste
final del proyecto, usen o no la infraestructura, si bien los pagos que se debera realizar
por la Administracion se realizan de forma escalonada en el tiempo.

Precisamente por ello, el clausulado de los contratos de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado ha de estar muy vinculado a la realidad de los denominados
pagos por disponibilidad, debiendo recoger, asimismo, un desplazamiento suficiente
del riesgo de la Administracién al contratista; lo que se puede estructurar de la
siguiente manera:

i De entrada, se puede recoger una cantidad fija que pague la
Administracion al concesionario, pero bajo ciertas condiciones. Se trata de
cantidades que no se pueden empezar a pagar por parte del ente que ha
otorgado la concesidn con anterioridad a la entrega del inmueble a la
Administracién. De igual modo, estas cantidades fijas no pueden tener una
magnitud que cubran todos los costes de construccion de la infraestructura. Si
ocurriera de este modo, realmente no nos encontrariamos ante una concesion
de obra publica por faltar el elemento del riesgo que ha de asumir el
contratista de la Administracidn publica ya que es ésta la que cubre el riesgo
total de la operacion.

ii. La segunda parte de lo que abonaria la Administracidn, la relativa a los
ingresos variables dependientes de la calidad del servicio no deben ser la
consecuencia sélo de sanciones por el mal funcionamiento del servicio sino que
deben estar estructurados sobre la cantidad y calidad del mismo, de tal manera
qgue el riesgo econdmico de la concesién se materializaria si el servicio no
alcanza toda la calidad requerida por la Administracion, con lo que el riesgo
econdmico apareceria aun si no hay, en sentido técnico, incumplimiento sino
mero cumplimiento discreto, en la zona de los minimos admisibles*®. En esta
linea, ha de procederse a un examen continuo del funcionamiento del servicio
para adecuar las cantidades que ha de abonar la Administracion al
concesionario.

47 Véase sobre esta modalidad de retribucién los trabajos de Acueba MARTiN, F.J., “La financiacién...” op.,
cit. el estudio de Ruiz OipA, A., “Aplicaciones recientes en materia de financiacion privada de
infraestructuras en Espafia: entre la financiacidon presupuestaria diferida y las férmulas concesionales”
en el libro colectivo La participacion del sector privado en la financiacion de infraestructuras y
equipamientos publicos: Francia, Reino Unido y Espafia (Elementos comparativos para un debate),
Coedicion del Instituto de Estudios Econdmicos y la Editorial Civitas, Madrid (2000).

8 Eurostat es clara sobre este punto cuando sefiala que “se supone que la Administracién no lo soporta
si esta legitimada para reducir en medida importante sus pagos periddicos, como cualquier “cliente
normal”, caso de no satisfacerse ciertos criterios de rendimiento. Bajo estas condiciones, los pagos por
la Administracion dependeran del nivel efectivo de disponibilidad asegurado por el cliente privado
durante un periodo de tiempo determinado”
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En este sentido, deberia existir una diferenciacion clara entre lo que son sanciones por
el mal funcionamiento del servicio y la determinacién de las partidas por las que puede
cobrar el concesionario, atendiendo a niveles de calidad, que obviamente deberian ser
variables en funcién de las circunstancias y de los avances técnicos y sociales, por lo
cual habran de ser fijadas con la mayor nitidez posible. En todo caso, si hubiera
penalidades, un mal funcionamiento del servicio deberia suponer una reduccion
significativa de los pagos que realice la Administracidon concedente.

Se ha de proceder a la determinacién de una cuantia maxima anual que percibiria el
concesionario de la Administracién sélo en el caso de la mejor prestacién del servicio
tal como esta recogida en la concesion. En este sentido, las rebajas en la retribucion
por servicios prestados con una calidad inferior deberian poder condicionar la
rentabilidad econdmica de la explotacion de la concesién. precisamente porque la
retribucion depende de la calidad, deberian estar previstos expresamente controles
por parte de la Administracion®. Si no estuvieran previstos o si no se hicieran seria un
indicio de que el contrato de concesion de obra publica encubre, en su realidad
econdmica, uno de obra cuyas cldusulas econdmicas si se consolidarian en la
contabilidad de la Administracion contratante.

IX. Riesgos de demanda

La ultima modalidad de riesgo que ha de ser transferida por las Administraciones
publicas al contratista y que ha de ser analizada, de acuerdo con la doctrina de
Eurostat sobre la consolidacién de infraestructuras, estd constituida por los
denominados riesgos de demanda. De acuerdo con lo que se ha sefialado por la
Oficina estadistica europea, los riesgos de demanda serian aquellos que cubren
“aquellas variaciones en la demanda (superior o inferior a la prevista en el momento
de firmarse el contrato) que no dependen de la actuacion del socio privado. En otras
palabras, un desplazamiento de la demanda no puede estar vinculado a una calidad
insuficiente de los servicios prestados por el socio, sino que resulta de otros factores
como pueden ser el ciclo econdmico, nuevas tendencias del mercado, cambio en las
preferencias de los usuarios finales u obsolescencia tecnoldgica. Forma parte del
riesgo econdmico que habitualmente soportan las entidades privadas en una economia
de mercado”°.

De forma sintética, se puede sefialar que la Administracidon contratante retiene el
riesgo de demanda de una operaciéon de construccién de infraestructuras cuando estd
obligada al pago de una determinada cantidad al particular con independencia de cudl
sea la utilizacion efectiva del bien, con lo que la rentabilidad econémica para el

4 Eurostat lo recoge expresamente cuando indica que “Lo anterior seria de aplicacién especialmente en
el caso de que el socio no satisfaga los niveles de calidad requeridos debido a una falta de
cumplimiento, con la resultante indisponibilidad del servicio, bajo nivel de la demanda efectiva por
parte de usuarios finales o bajo nivel en la satisfaccién del usuario. Dichos extremos vienen
generalmente reflejados en indicadores de cumplimiento en el contrato”

%0 Eurostat, “Long Term...”, op. cit. p. 9.
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contratista estd garantizada contractualmente, al resultar totalmente independiente
de la demanda real del servicio. De este modo, estaria vetada por efecto del principio
de estabilidad presupuestaria la denominada garantia de beneficio empresarial a que
algunos hacen referencia, incluso esta recogido en alguna norma espafola, y que se
analizard con la concesién de obra publica.

En definitiva, lo que se pretende es que ante respuestas negativas de los consumidores
con respecto a un determinado bien, el contratista debe adoptar soluciones
empresariales para aumentar su aceptacién sin recurrir a garantias de la
Administracién, que demostrarian que es el que ha retenido los riesgos que se pueden
producir con la operacidn. En este sentido, la realizacién de todo tipo de actividades
para impulsar el uso del bien, que van desde el elemento que resulta mas comun, la
publicidad de la infraestructura, hasta otros mas complejos como la diversificacion del
uso del bien —que, obviamente, ha de estar aceptada de forma previa en el contrato o,
en su defecto, ser pactada con la Administracién- son indicativos de que el riesgo de la
demanda es soportado por el particular y, por consiguiente, la inversiéon para la
construccion de la infraestructura no se consolidara en las cuentas de la
Administracion publica.

Como es facil de entender, este planteamiento de Eurostat hace que haya que ser
especialmente cuidadoso en la formulacion de algunas modalidades de concesion de
obra publica en las que es la Administracién concedente la que efectia los pagos al
contratista, como son las de peaje en la sombra o la de peajes mixtos o, incluso, en
algunas modalidades de peaje en la sombra en donde no hay una cantidad fija, como
se estructura el peaje por bandas. Y sin duda condiciona mucho la aplicabilidad de los
minimos de peaje que han de abonar las Administraciones, el sistema que ha sido
tipico en Chile, sobre todo si las cantidades cubren la amortizacion de la construccion
de la infraestructura. Y, precisamente por esto también resultan problematicas, desde
el punto de vista de la estabilidad presupuestaria, las aportaciones a la explotacién de
la obra que estan recogidas en la normativa de la concesién de obra publica.

Incluso, de acuerdo con lo sefialado por Eurostat, si se produjera una decision
administrativa que afectara directamente al volumen de la demanda de utilizacion del
bien —el caso tipico estaria constituido por la construccidon de una infraestructura que
haga competencia a la ya construida- y esto supone incluso que se ha de producir por
parte del ente publico un pago compensatorio al contratista, aqui no nos encontramos
ante la consolidacion contable en la Administracion sino que se trataria de abonos de
cantidad admitidos, precisamente por la imprevisibilidad del riesgo en el momento de
producirse la primera construccion®.

Por ultimo, de acuerdo con el esquema del SEC 95 también se podrian producir pagos
al contratista en casos de acontecimientos externos de naturaleza excepcional, en
casos de fuerza mayor, sin que se produzca la consolidacion en las cuentas de la
Adminstracién publica de la que depende la obra construida. Estos supuestos se
admitiran sdlo en condiciones muy restrictivas, en las que no hay coberturas de seguro
a precio razonable, ya que en supuestos normales el contratista estda obligado a

51 Eurostat, Decision de 11 de febrero de 2004, News Release 18/2004, p. 4.
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suscribir una pdliza de seguros para recuperarse de los dafos padecidos en el bien. Lo
que desde luego no es admisible es que sea la Administraciéon publica la que actue
como seguro a todo riesgo de los dafios que acontezcan al contratista.

X. La transferencia de riesgos en el SEC 2010 como criterio para la
transferencia del riesgo operacional

Las consideraciones anteriores no se deben entender como un ejercicio contable en el
marco de un andlisis juridico. Mas alla de la permeabilidad de los parametros de
estudio de los contratos, aqui encontramos un vehiculo muy adecuado para ver en qué
circunstancias nos estamos encontrando ante una figura de CPP y cuando ante otras
modalidades contractuales y cdmo valoramos la transferencia de riesgos. Porque
precisamente, lo que hace Eurostat, y con él los institutos estadisticos de los estados
miembros, es examinar los flujos econédmicos y dénde se queda el Estado actuando
como salvaguarda del contratista. Algo que es exactamente igual de util en la
colaboracién publico-privada que en las concesiones.

Esta division de las modalidades de riesgo sirve, de este modo, para analizar cuando se
ha transferido el riesgo operacional, en las condiciones previstas en el Considerando
18 de la Directiva 2014/23, de concesiones, cuando afirma que “la caracteristica
principal de una concesion, el derecho a explotar las obras o los servicios, implica
siempre la transferencia al concesionario de unriesgo operacional de cardcter
econoémico”.
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