PROLOGO

Dos lineas de justificacion. Escribo estas paginas empujado por el entusiasmo
juvenil y generoso de Ana de Juan, que ha conseguido obligarme a
reflexionar sobre un gran tema. El afecto ha podido sobre mi pereza y me alegra
mucho acompanarla.

Varias razones fuerzan la explosion de los nuevos sistemas de contratacion de
obras y servicios publicos utilizando financiaciéon del sistema privado ante la
limitacién y consiguiente escasez de los medios publicos para hacer frente a
nuevas pretensiones.

1) Ante todo estd presente la pretension social, manifestada por las
Comunidades Auténomas, Corporaciones locales, partidos politicos,
medios de comunicaciéon, mostrando una fuerte sed de infraestructuras,
como vehiculo necesario para su desarrollo. No hay ciudad que no exija
un AVE, un aeropuerto, un nuevo hospital, una Universidad, o en otro
plano, un Corte Inglés.

El estado de opinién publica creado identifica de modo nitido
infraestructura con desarrollo, y es logico que nadie quiera quedarse un
paso atras respecto de la comunidad vecina. Ello cobra importancia especial
en un pais como Espana, que dej6 de ser jacobino, y cuya estructura
territorial favorece ese clima ciudadano de pretension. Un reparto territorial
homogéneo aparece como una exigencia de justicia distributiva.

Por otra parte, Espana es evidente que ofrece un déficit relativo de
infraestructuras, y que ha demostrado una alta eficacia, tanto desde la
Administracién como desde el sector privado para el uso de los Fondos
europeos los ultimos anos. Posiblemente, el pais que mejor ha
aprovechado la oportunidad que se le brindaba, lo que ha repercutido de
modo muy favorable en la economia.

El salto que para las infraestructuras espanolas ha supuesto la utilizacion
de los Fondos ha sido significativo, y en ese sentido la colaboracion de las
empresas con la Administracién Publica ha sido bastante ejemplar. Sobre
todo en comparacion con la capacidad de otros paises para presentar
proyectos y tomar las decisiones.
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2)

Ademids, y no es tema baladi, el desarrollo empresarial del sector
construccion es en Espana fortisimo en términos comparativos con otros
sectores y paises.

Baste recordar el dato de que la construccion alcanzé en Espana un 15%
del PIB en 2005 frente al tradicional 8-10% en que se ha movido en otras
€épocas 0 que tiene en otros paises.

No es pensable, pues, que al acabar el periodo mis fértil para Espana de
la utilizacién de los Fondos, se produzca una paralizaciéon relativa de una
actividad econémica que produce fuertes sinergias.

Todo ello conduce pacificamente a buscar férmulas nuevas, que en
tiempos de menor aportacion de Fondos, faciliten la contratacion de
nuevas infraestructuras, satisfagan esa creciente demanda publica y
alimenten la actividad econémica.

Es cierto que todo habria sido mads complejo de no haber estado ya
“inventadas” las soluciones en la normativa europea. Toda la Colaboracion
Puablico Privada (CPP) en la financiacion privada de las obras publicas
viene de la mano de la politica de convergencia, y a ella se debe. Lo cual
no significa que, puesto en funcionamiento, el “aprendiz de brujo” quiera
ser independiente. Los perfiles del problema ofrecen un marco mucho mas
amplio, rico y variado que el manifestado al principio, centrado en las
exigencias de computar o no computar en el déficit piblico determinado
tipo de obras.

Lo que aqui importa, y es el objeto de este libro imaginativo y sugerente,
es la respuesta del mundo del derecho para que este capitulo importante
de la actividad econémica no se produzca al margen del rigor vigente de
modo afortunado en un sistema democratico.

La respuesta, al nuevo panorama, ha sido positiva desde el punto de vista
de la oferta del sector empresarial, de la decision politica, y seguramente
lo serd también en sus resultados econémicos. El legislador ha adaptado las
normas europeas, a través de la modificacion de las leyes de contratacion
publica, e igualmente el sistema financiero privado cuenta con los
instrumentos y técnicas adecuadas para facilitar las operaciones.
Finalmente, la Unién Europea, directamente, y a través de sus organismos
especializados ha dictado un conjunto de normas que permiten
compatibilizar la nueva contratacion con las exigencias de convergencia en
materia de deuda y déficit publico.

Lo que falta tal vez es la adecuacién del conjunto al sistema global de
nuestro derecho financiero: la planificacion conjunta que garantice el
equilibrio y la justicia en la distribucién del gasto publico, la aprobacion
por el 6rgano adecuado que legitime la decision y evite la arbitrariedad, el



control que justifique la adecuacién del gasto y el rigor en la ejecucion de
los compromisos publicos asumidos. Es decir, que el nuevo modo de
contrataciéon y ejecucion de la obra publica no sea un corpus extrafo
respecto de la regulacion de la actividad financiera del Estado espanol.

Los perfiles del tema

El tema hoy no sélo es de actualidad punzante, sino que ademas plantea una
serie de cuestiones que importan al mundo de la politica, la empresa, la
economia o el derecho.

Vale la pena, por ello, reflexionar sobre el cuadro general de implicaciones
que presenta.

La Politica en primer lugar. Las férmulas de CPP permiten anticipar
generacionalmente la creacion de infraestructuras y servicios, apuntandose en el
haber del Gobierno concreto que decide la inversion el haber satisfecho la
pretension de una comunidad determinada en tal sentido.

La decision politica tanto en el hecho de adoptarse como en su forma y
condicionamientos abre el siguiente panorama:

1°)La actividad econdémica y financiera del poder publico, tiende
esencialmente a satisfacer necesidades publicas, que define Alain Barrere
como “necesidades colectivas que se manifiestan en el seno de la
comunidad y corresponden a una utilidad colectiva cuya estimacion
pertenece a la autoridad publica”. El Estado interpretando la voluntad del
grupo hard que la colectividad cargue con esa satisfaccion. La decisiéon
politica de abordar, en consecuencia, una inversiébn para cubrir tal
necesidad publica no puede en ningtn caso entenderse como una decisién
aislada de un contexto, y menos ain como solitaria o uti singuli. Es
normalmente una decision incardinada en el conjunto de un Plan
econémico, mas o menos global o general, que permita la contemplacion
amplia del conjunto de necesidades publicas para optar por aquéllas que
son de mayor relieve o urgencia.

La idea, pues, de la existencia de un Plan econémico o de infraestructuras
y servicios de caracter general es previa a la toma de una decision politica
sobre la aplicaciéon de una férmula de CPP. O deberia serlo.

En su elaboracion participarin, como siempre ocurre en la elaboracion de
la politica econémica (Jean Meynaud) no sélo las autoridades encargadas
de ello, sino las fuerzas sociales afectadas. En primer lugar los
demandantes de la infraestructura o servicio, comarcas o regiones,
colectividades afectadas o interesadas; también los grupos de presion
representando los sectores econémicos beneficiados o sensibles a las
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inversiones proyectadas, los aparatos de los partidos... Es igual que la
iniciativa arranque del poder publico o sea provocado por las fuerzas
sociales. El hecho es que al final un Plan publico, sea cual fuere su forma
o amplitud, ha de definir las infraestructuras o servicios financiados en
sistema de CPP, y ese Plan ha de ser objeto de una aprobacion publica.

Aceptado tal principio, ese Plan, programa o decisiéon entra de lleno en el
mundo del derecho: su elaboracién, tramitacion, ejecuciéon y control se
someten a las reglas del sistema juridico.

2°)La clave estard en configurar el contenido del Plan, qué infraestructuras o
servicios se financiarin con cargo a los Presupuestos y cudles se han de
encargar al sector privado para su ejecucion y financiacion.

Cuiles en definitiva pagara el contribuyente y cuales el usuario. Mas aun,
como procede el reparto regional y local de esas inversiones publicas o
privadas. De lo que se decida resultara que unas colectividades pagaran
por los servicios o el uso de las infraestructuras y otras no, o que unas
llegaran a disfrutar de ellas y no sera posible en otros sitios.

Aunque las férmulas de CPP han dado una gran flexibilidad al
planteamiento, al permitir la incorporacién de la financiaciéon privada, lo
que es evidente es que los medios disponibles no son ilimitados. Por ello
la racionalidad en la eleccion se impone y ello requiere realizar el estudio
previo que desde la Optica econoOmica garantice la idoneidad de Ia
inversion, su factibilidad para atraer los capitales privados y la realidad de
la necesidad a satisfacer. Al final como dice Cosciani “La clase dirigente
tenderd a satisfacer solamente los fines para los cuales el coste necesario
de adquisicion de los medios que sean imprescindibles hagan conveniente
y oportuna su satisfaccion y dentro de los limites adecuados”.

3°)Las formulas de CPP alteran procedimientos, anticipan o simplemente
permiten abordar inversiones, modifican el sistema de retribucién por el
uso de infraestructuras y servicios, pero no alteran la naturaleza de la cosa.
No se modifica el tamafo del Estado, ni la calificacion de publico o privado
de un bien. El sistema de gestién sera privado, su retribucion tal vez
también, pero el servicio o infraestructura que el Estado o las
Corporaciones Regionales o Locales contraten bajo ese sistema mantendran
su condicién publica.

Otra cosa, es que al amparo de las normas comunitarias de convergencia
el monto de la inversidon compute o no en la cuenta del ente publico, se
saque del volumen de la deuda publica o haya que integrarlo en ella. De
algin modo hay un cierto paralelismo con la técnica utilizada en las
empresas privadas para “sacar de balance” la deuda de determinados
proyectos: (un capitulo del libro se dedica a los “project finance”) Puede
alterar incluso el régimen de responsabilidad formal de la deuda, pero no



la naturaleza de la cosa, los derechos de utilizacion del servicio publico, las
obligaciones de prestacion.

El mundo de la Empresa se ve también en el epicentro del problema:

1°)No es pequeno el papel que los sectores interesados, principalmente el de
construccion, han tenido en la propuesta de sistemas de CPP. Es l6gico y
no es nuevo, aunque la generalizacion del régimen dé al problema una
dimensién radicalmente diferente.

El analisis sociopolitico de los grupos de presion ha destacado su
permanente presencia y participacion en la formacion de las decisiones de
politica econémica. Se ha dicho que siempre ha sido mas eficaz la accion
de oposicion a una medida de Gobierno que la accién de fomento o
promocién de una medida positiva.

Paralizar un acto o una politica es cuestion de exhibicion de la fuerza que
se tiene frente a una medida; pasar ya a conseguir una accion nueva de
gobierno obliga a algo mas. No se trata de defender posiciones adquiridas,
sino de adquirir nuevas posiciones. En esta ocasion, se pone encima de la
mesa lo que hace posible el nuevo negocio, o sea los medios para financiar
las nuevas inversiones.

2°)Se ha creado con ello un ambito nuevo de privatizacién, un negocio nuevo.
El sistema tradicional de contratacién de obras abre camino a un negocio
financiero y de gestion que a nivel de la Unién Furopea alcanza ya un
significado interesante. Ahora bien, una vez que sabemos que se trata de
un negocio, las exigencias de rentabilidad y el estudio de la misma ha de
responder a las mismas pautas con que se aborda por una empresa otro
negocio cualquiera. Cobra aqui toda su importancia el estudio técnico y
econémico de la inversiéon, puesto que la transferencia del riesgo es uno
de los elementos definidores del nuevo sistema de contratacion.

La exigencia de andlisis interno es incluso mdas profunda que en la
valoracion de un contrato ordinario de obra publica, porque no se trata
s6lo de obtener el mejor precio posible por la obra, en un negocio de
tracto Unico, sino de hacer viable un negocio complejo de prestaciones y
de largo recorrido.

Tales estudios han de ser igualmente realizados desde la 6ptica publica,
estando mas avanzada en algunos paises de la Unién la practica al
respecto. Es fundamental incorporar al analisis las previsiones de demanda,
la revision de los precios y cualquier elemento que configure el equilibrio
econoémico-financiero del contrato.

3°)Todo el sistema CPP gira sobre un régimen de financiacién privada, lo que
da entrada en el escenario a otro jugador, el sistema financiero privado. Es
de comprender que el alejamiento del Estado de la infraestructura o
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servicio correspondiente fuerza a la Banca privada, y otros eventuales
financiadores, a un nivel de exigencia enorme a la hora de aceptar los
riesgos de esa financiacion.

Segun el sistema utilizado, las exigencias seran diferentes, pero en todo caso,
han de girar en torno a la obligatoriedad de contar con unos capitales no
simbolicos del titular del contrato, y sobre todo la determinacién de una
retribucién creible del mismo (importe de los peajes o equivalentes, nimero
predecible de usuarios, intensidades de usos, evolucion de los ingresos...).
Todo aquello que garantice al financiador la l6gica evolucion de los créditos
o préstamos hacia su amortizaciéon y no en direcciéon contraria. A nadie se le
oculta que la calidad de la empresa prestataria es pieza basica para el Banco
a la hora de conceder la financiacion. En los grandes contratos realmente el
nuevo sistema se concentra en conglomerados o empresas de importante
dimension, de prestigio y de solvencia suficiente.

El tema lo vemos ahora nuevo por su volumen, pero conceptualmente no
es nacido ayer. La construccion de las grandes infraestructuras puablicas no
ha sido nunca ajena a la iniciativa privada. El ejemplo especial de los
ferrocarriles es muy esclarecedor. A partir de 1844 se abre la veda de las
concesiones privadas de ferrocarril, siendo la Ley de Ferrocarriles de 1855
la que en serio aborda el problema fijando las bases para que puedan
constituirse solidas companias concesionarias capaces de hacer frente al
exigente programa de construccion de la red ferroviaria. Naturalmente la
Ley asumia la obligacién publica de abonar determinadas subvenciones en
forma de pago de una suma por kilémetros. El Gobierno otorgaba la
concesion a la empresa que aceptaba la subvencion mas baja. Nihil novum
sub sole. Este esquema de CPP del siglo XIX, como dice Tortella, fue
eficiente pues tras la promulgacion de la Ley hubo un periodo muy intenso
de construccion y una inversion masiva que se canalizd en gran parte a
través de bancos y companias de crédito.

4°) Finalmente cobra su importancia el tratamiento contable de la materia. En

Europa para los supuestos de concesiones (carreteras, hospitales, prisiones,
aguas, puertos, aeropuertos, tratamiento de residuos) se aceptan dos
modelos. El de “Financial assets” y el del “Intangible”.

El primero tiene aplicacion cuando el organismo concedente tiene la
responsabilidad primaria de pagar al operador de los servicios,
reconociendo éste un activo financiero. En consecuencia, la infraestructura
no es un activo material ni inmaterial, y en este esquema légicamente no
hay amortizaciones, ni activacion de gastos financieros, ni fondos de
reversion. En definitiva, la infraestructura no pertenece al operador, quien
simplemente cobra su obra mas tarde, con mucho mayor aplazamiento.

El sistema de “intangible”, como su propio nombre indica, permite al
operador registrar la infraestructura como un activo intangible y se aplica



cuando no es una administracion la responsable principal de retribuir al
concesionario. El activo se valora por su coste real incluyendo los costes
intercalares.

Sobre este nuevo tratamiento contable se superponen las NIC, la nueva
formativa contable general, cuyas exigencias formales hoy (por ejemplo, la
imputacion desde el principio de los gastos financieros) dificultan para
muchas empresas la presentaciéon de unos resultados deteriorados por
“haber ganado” una adjudicacién.

Finalmente, el tema que el libro aborda afecta al Sistema juridico en su
conjunto, tanto al régimen de contratacion publica, como al presupuestario y
financiero, al mundo del Derecho, pues.

1°)Todos los paises que han adoptado las férmulas de CPP han debido
adaptar su legislacion de Contrataciéon publica. La legislacion espanola no
desconocia en absoluto el régimen concesional, mias que centenario en
nuestro sistema, pero, eso si, regulado singularmente para cada figura o
materia concesional (ferrocarriles, autopistas, puertos, aguas...). Se hacia
necesaria la configuracion general de la concesién como una figura mas del
contrato administrativo.

Dice Gémez Ferrer que “el legislador considera que la concesion de obras
publicas es una figura juridica dotada de perfil propio y diferenciado
respecto del contrato de obras publicas por lo que ha de regirse por sus
propias normas y por la legislacién sectorial”. La Ley caracteriza la figura
por cuatro conceptos fundamentales: obra publica, riesgo concesional,
equilibrio econémico de la concesion y diversificacion de la financiacion.

Lo que aqui me interesa destacar es que la Ley abre la figura de la
concesion incluso para aquellos supuestos en que la retribucion del
contrato sea a cargo de la propia Administracién, como en cualquier
contrato de obra publica.

Destaca el autor citado que la razén es que la posicion juridica del
concesionario es la misma, salvo en lo relativo a la forma de obtener la
contraprestacion por la financiacion de la construccion y explotacion de la obra.

2°)La explicacion de la reforma se centra en la importacion de sistemas
utilizados en otros paises de la Unién, que constituian novedad en cuanto
a la retribucién al contratista y al sistema de transferencia de riesgos.
Reproduzco aqui como recordatorio sistemdtico algunos parrafos, muy
didacticos, del Dictamen del Consejo de Estado, de 5 de diciembre de 2001,
sobre el Anteproyecto de Ley Reguladora de la Concesiéon de Obras
Publicas:

“En este contexto, las Administraciones Publicas se ven obligadas a
conciliar el rigor derivado de los objetivos y condicionamientos
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macroecondmicos anteriormente expresados, con la necesidad de
completar o, en su caso, ampliar las redes de obras e infraestructuras
publicas, siendo asi que en la busqueda de nuevos instrumentos
financieros y de gestion aparece como una necesidad el recurso a la
participacion y al capital privado.

Desde esta perspectiva, los instrumentos de participacion privada en la
construccion y financiacion de obras publicas se pueden reconducir, en la
actualidad, basicamente, a tres modalidades:

a)

b)

El primero de ellos es la tradicional “concesiéon de obras publicas”,
mediante la cual el concesionario asume la construcciéon de la obra
publica y la explotacién de la obra construida durante un plazo de
duraciéon mis o menos dilatado, segin las disposiciones generales o
sectoriales que resultaren de aplicacién, de tal manera que durante la
explotacion el concesionario recupera la inversiéon que hizo, mediante
el cobro de unas tarifas, cinones o peajes a los usuarios. En este sistema
tradicional se observan innovaciones en lo que hace a su régimen
econémico-financiero que revisten formas diversas, dentro de las que
cabe citar el denominado “project finance”, como medio de financiacién
privada a través de los flujos generados por el propio proyecto, y el
sistema denominado de “peaje en sombra”, que no es sino una
modalidad de financiacion publica de caricter extrapresupuestario,
establecido con el fin de no repercutir el coste de la explotacion de la
obra en los usuarios de la misma.

El segundo sistema es el representado por el “contrato de obras
publicas”. En este sistema, configurado generalmente, el contratista
asume la construccién de la obra publica, con cargo a los recursos
publicos, de tal manera que al contratista se le abona el precio de la
obra con cargo a dichos recursos, mediante certificaciones emitidas
periddicamente durante la ejecucion de las obras a cuenta de su
liquidacion final. Pero dentro de este sistema, y superando por via de
excepcion la tradicional prohibicion arraigada en el ambito del derecho
publico de prohibicion de pago aplazado, se prevé la modalidad del
contrato de obras con pago diferido en el tiempo, en el que si bien la
construccion de la obra se financia por la Administracién, se difiere el
pago al momento de finalizaciéon y puesta en servicio de las obras,
anticipando el contratista los recursos empleados en la ejecucion de las
obras. Esta modalidad responde a la modalidad de infraestructuras “llave
en mano”.

El tercer sistema responde a posibilidades de caricter mas innovador,
como son la aplicaciéon a las obras publicas de la figura del “leasing”,
en el que la construccion de la obra y su consiguiente financiacion se
instrumenta a través de un arrendamiento financiero con opcién de



compra en virtud del cual la iniciativa privada es autorizada a construir
la obra y se le reconoce formalmente la propiedad durante el plazo
estipulado, siendo asi que durante ese plazo la Administracién (o, en su
caso, los usuarios) utilizan la obra a cambio de un canon arrendaticio y
de un valor residual;, cumplido el plazo contractual pactado, la
propiedad plena de la obra revierte a la Administracién. De esta manera,
mediante el pago del arrendamiento y del valor residual pactado, los
inversores privados recuperan el capital invertido en la construccion de
la obra de forma razonablemente cierta y con el legitimo beneficio. En
ocasiones, este mismo esquema de construccion y financiacion privada
se articula por medio de la aplicacion de la figura del “censo
enfitéutico”, por el que el privado asume la construccién de la obra y
su financiacién; a cambio se le reconoce el dominio 1til sobre la obra
construida durante el plazo pactado (reservindose la Administracion el
dominio directo sobre la misma), asi como el derecho a percibir un
canon por la utilizaciéon de la obra que le permita recuperar la inversiéon
efectuada con cargo a capital privado”.

3°)Mientras que la legalidad administrativa ha tenido un grado de desarrollo
en su reforma muy preciso, no ocurre lo mismo con el ordenamiento
financiero. De ahi las conclusiones del libro encaminadas acertadamente a
la necesidad de dar un tratamiento normativo al fenémeno financiero que
suponen las CPP.

En primer lugar esta la propia legislacion presupuestaria. El mas clasico de
los autores, Gaston Jeze, arranca su libro diciendo “En todos los Estados
modernos se reconoce que no hay finanzas publicas présperas sin
presupuesto”, y muy inteligentemente, y estamos en los comienzos del
siglo XX, dice que el Presupuesto no es solo un balance, ni una prevision
anual de gastos e ingresos, ni una cuenta del Estado. Es ademas, un
programa, un plan de accion y un acto de gobierno. Los CPP quedan fuera
del Presupuesto, y precisamente de eso se trata. Toda la preocupacion estad
en cémo podrin considerarse fuera del computo de la deuda, etcétera. Lo
que tiene menos sentido es que no haya igual preocupaciéon para que su
decision no sea objeto de un andlisis y de una asimilaciéon de rango
equivalente al Presupuesto.

Si se lee la Ley General Presupuestaria, es evidente que quedan fuera de
la definicion del sector publico estatal (art. 2°.), del empresarial (art. 3°) o
de las relaciones juridicas sometidas a la disciplina presupuestaria (art. 4°).
Pero, si al final del camino, y aunque la deuda no se compute hoy, la
Hacienda Publica estd implicada en la cobertura contractual de un peaje en
sombra o en el abono retardado de una obra llave en mano, es obvio que
se han creado obligaciones del Estado nacidas de un negocio juridico (art.
20) cuya exigibilidad funciona en otro marco distinto al de la ejecucion del
Presupuesto (art. 21).
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4°) De igual manera funcionan de modo extrapresupuestario por lo que afecta
a la estabilidad, quedando fuera conceptualmente del marco establecido en
las leyes presupuestarias de estabilidad (Ley 18/2001 y la Organica 5/2001).

Esa es la finalidad del nuevo sistema, y desde una perspectiva politica y
econémica global puede ser positivo. No obstante, se producen o se
produciran unos efectos para la Hacienda Publica que tienen que ser objeto
de medicion, y por supuesto del adecuado control sobre el gasto.

5°) Finalmente, una consideracién constitucional. Dice Matias Cortés con
plena razén que el equilibrio constitucional presenta la subsistencia y
simultaneidad de todos los derechos y deberes subjetivos sin
contradicciones internas insoportables. Los valores constitucionales como
ejes integradores de la comunidad politica son los componentes del fluido
juridico que garantiza el buen funcionamiento del cuerpo social. “El
ordenamiento juridico es uno, interrelacionado, interactivo, comunicado
hasta la Gltima y escondida norma”.

Por mucho que queramos aislar un sector importantisimo de la contratacion
publica respecto del bloque de la legalidad formal financiera, y ello puede
ser admisible, por el contrario no es posible desligarla del bloque de la
legalidad material, y para empezar de los principios de igualdad de los
ciudadanos ante las cargas y de igualdad en el disfrute de las prestaciones
publicas. Como dice Rodriguez Bereijo, hay que introducir un principio
constitucional de justicia, que paralelo al de capacidad contributiva en el
derecho tributario, exprese el criterio material de justicia en la distribucion
y ejecucion del gasto publico.

Esta consideracion nos lleva a las doctrinas mas clasicas de la componente
politica de la actividad financiera. No es posible desligar ese criterio de
justicia respecto del ejercicio del poder por aquél que democriticamente lo
detenta. La Constitucion espanola (art. 31.2) se refiere a la “asignacion
equitativa de los recursos publicos”; y tal asignacion la hace la Ley de
Presupuestos y otras leyes que determinen los gastos publicos. Es decir el
equilibrio de la justicia del gasto publico lo determina la mayoria
parlamentaria, y de su acierto o acomodacién al sentir mayoritario de los
ciudadanos dependerd que el mismo grupo siga detentando el poder y
aplicando su equidad en la distribucién de los ingresos publicos. La justicia
del gasto publico la predeterminan cada cuatro anos los ciudadanos en las
urnas.

El contenido del libro

El libro de los profesores De Juan Lozano y Rodriguez Marquez, se estructura
en dos partes de dogmatica bien diferente. La primera, de tono didactico, expone
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con claridad la situacién actual de las CPP, de acuerdo con los criterios de la
mejor doctrina juridico-administrativa. Sin pretensiéon de novedad, pero con el
acierto de una puesta al dia sistematica del estado de la cuestion.

Asi se califican como modalidades presupuestarias (con diferimiento o
periodificacién) los sistemas llamados aleman o britinico, de disponibilidad o
peaje en sombra. En definitiva “la financiacién de las obras recae en ultima
instancia sobre el conjunto de la ciudadania a través del pago de sus impuestos”.

Son modalidades extrapresupuestarias, por el contrario, las amparadas en el
régimen de concesién y las que institucionalizan el sistema a través de la
creacion de un ente. La figura concesional, elevada a categoria general de
contrato por la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas vigente, deja
en realidad abierta la calificacién juridica desde el punto de vista financiero, al
hecho de que se produzca de veras una transferencia del riesgo del contrato al
concesionario.

El sistema ya ha funcionado en nuestro derecho en especiales obras. El
ejemplo tipico seria la Ley de Autopistas de Peaje de 1972. Su disefio es el de una
verdadera concesién retribuida por los usuarios. El hecho de que el Estado
incentivara la figura concesional a través de beneficios fiscales, y en ocasiones
con avales, seguros de cambio o reserva de lo que se llamé “circulo de
financiacion privilegiada” no altera la naturaleza de la concepcién
extrapresupuestaria de la financiacion de la obra publica.

Si los poderes publicos asumen las contingencias vinculadas a la gestion de la
obra mediante la aportacion de garantias 0 pagos minimos, estamos ante un contrato
de obra y no ante una concesion. Por ello, es imposible categorizar desde el punto
de vista del derecho financiero la figura sin conocer caso a caso los términos
econdmicos en los que se ha establecido el equilibrio financiero de la concesion.

La segunda parte del libro contiene la aportacion real de los autores al tema.
Se dedica a su estudio desde la perspectiva del Derecho Financiero, y
concretamente a la luz de los llamados principios presupuestarios, de legalidad,
justicia y estabilidad.

El articulo 133.4 de la Constituciéon establece que “las Administraciones
publicas s6lo podrin contraer obligaciones financieras y realizar gastos de
acuerdo con las leyes”. Se ha visto por la doctrina mas sagaz como el mandato
que reserva y atribuye a la Ley la tarea de disciplinar el gasto publico.

Es evidente en mi criterio, y los autores desarrollan con toda eficacia el
concepto, que una cosa es la legalidad presupuestaria que impone la aprobacion
anual de una expresion cifrada, conjunta y sistematica de los derechos vy
obligaciones del sector publico estatal. Y otra diferente es la fijacion en una Ley
material, la Ley del Gasto, de los condicionamientos para determinar esas
obligaciones con cargo al sector publico estatal.
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Dicen los profesores De Juan Lozano y Rodriguez Marquez: “No sélo creemos
que las leyes de gasto a las que se refiere el art. 133.4 de la C.E. son preceptos
distintos de los contenidos en la Ley de Presupuestos. También creemos que la
buena técnica legislativa aconseja que dichas normas se encuentren en la medida
de lo posible codificadas”.

Ello, en las conclusiones del libro, les lleva a demandar una norma del rango
adecuado que contenga el régimen de los elementos esenciales de las
prestaciones impuestas por el acceso y uso de infraestructuras y servicios
publicos, asi como el sistema de planificacion y control.

Por otra parte, cobra importancia capital el principio de justicia en la
distribucién del gasto publico, mencionado en el art. 31.2 CE, que segin los
autores no configura un derecho publico subjetivo, sino que marca una pauta
obligatoria para los poderes publicos, aunque no limite de hecho el amplio
margen de libertad de que goza el legislador a la hora de planificar las
infraestructuras publicas. Consideran los autores con cierta razén que en Espana
se aprecia un déficit de juridicidad en este punto respecto a la situacion
comparada con paises de mayor experiencia en el uso de las férmulas CPP. La
exigencia en varios sistemas de estudios previos alternativos definidores de la
conveniencia de abordar la obra con financiacion privada es un posible elemento
de control de una discrecionalidad que nunca podra eliminarse de modo total.

Esta preocupacion vuelve a aflorar cuando se analiza el tema a la luz del
principio de estabilidad presupuestaria. Resulta a todas luces insuficiente limitar
la plurianualidad al estrecho marco de la elaboracion de los presupuestos,
haciéndose necesario, con caracter previo al presupuesto, definir los elementos
mas importantes del gasto publico y el marco temporal y cuantitativo que
alcanzan.

En definitiva, el libro llama la atencién sobre la implicacién que las férmulas
de CPP al uso tienen sobre las exigencias de la justicia financiera desde la 6ptica
del gasto y del ingreso, quién y por qué decide hacer una obra con ese sistema,
quién la paga, si el contribuyente o el usuario; como afecta al equilibrio territorial;
quién controla lo que alli pasa.

Una reflexion final

Como ocurre con casi todo en la vida, la cantidad puede afectar a la calidad
de la cosa. La importancia de las CPP seria diferente si fueran un instrumento
utilizado de vez en cuando para la financiacion de la obra publica. Por el
contrario, cuando se arriesga que se convierta en sistema ordinario, las
insuficiencias de su régimen juridico son palpables. En los dias que escribo estas
lineas se publica la noticia de que Espana es el segundo pais del mundo en
utilizar el sistema, detrds de Gran Bretana, en la modalidad de “project finance”.
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O sea fuera de los balances de las companias y fuera del presupuesto ordinario
de los entes publicos. Si el equilibrio del contrato sufre alteraciones, si no cumple
el contratista, el verdadero “dueno” final de la infraestructura sera el sistema
financiero, el Banco o Caja de Ahorros que, estudiando el proyecto, su capacidad
de generar fondos y la confianza que le merece el prestatario, se decide a poner
normalmente un 80% del dinero que hace falta para construir la infraestructura.
El test de la bondad del proyecto estd en la obtencién de la financiacion.

Lo menos que pueden reclamar los estudiosos del sistema, como son los
autores del libro, es que se imponga un determinado rigor financiero publico, por
flexible que sea:

- Primero, limitando la competencia para poner en marcha el sistema. La
tradicion del Derecho presupuestario limita la accion de las Administraciones
Publicas en funcion de los Presupuestos. La vieja Ley de Administraciéon y
Contabilidad de 1911 declaraba nulas las obligaciones contraidas sin cobertura
presupuestaria. Hoy el art. 21 de la Ley General Presupuestaria declara que las
obligaciones de la Hacienda Publica sélo seran exigibles cuando resulten de
la ejecucién de los presupuestos o de operaciones no presupuestarias
“legalmente autorizadas”.

- También arbitrando los controles funcionales e incluso organicos (asi se
propugna en el libro) para garantizar el cumplimiento de los contratos y el
buen uso de las infraestructuras.

En conclusion, un buen sistema econdmico en la gestion de la cosa publica,
que tiene ventajas para los cuatro implicados (sector publico, sector privado,
entidades financieras y usuarios), pero que en evitacion del abuso de la figura
requiere urgentemente encauzarse en los moldes del derecho financiero, evitando
la creacion de circulos inmunes al mismo.

IGNACIO BAYON MARINE
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