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RESUMEN

Los contratos de concesion se basan en el prindgigesgo y ventura del concesionario.
Tradicionalmente, los riesgos de construccion yateda han sido asignados integramente a
las sociedades concesionarias. Sin embargo, la@adaha demostrado que los costes de
construccion se subestiman mucho y los nivelesrélieca suelen ser inferiores a lo
inicialmente planificado.

La situaciéon econdmica actual ha incrementado aslas desviaciones que ya existian entre
los niveles de trafico previsto y real. Esta sitdiacunida a los sobrecostes por expropiaciones
a los que tienen que hacer frente muchas de lesasltconcesiones adjudicadas por la

Administracion estatal, las ha puesto al bordecdeturso.

La Administracion se ha visto obligada a adoptadides para tratar de evitar que las
sociedades concesionarias entren en concurso pagtre otros motivos, esa situacion
repercutiria directamente en un incremento detdéfiblico en un momento en el que los
poderes publicos se centran en reducirlo.

La crisis economica ha venido a reabrir el debabeescudl es el reparto de riesgos mas
adecuado para garantizar el éxito de los contdE@®ncesion. Este trabajo tiene por objeto
reflexionar sobre nuevas formulas de asignacidredgos en los contratos de infraestructuras
que contribuyan a que éstos lleguen a desarroiarséxito.

1. INTRODUCCION

Entre los afios 1996 y 2006 la Administracion ebtatpdico diecisiete tramos de autopistas
de peaje. La finalidad era impulsar la inversionrdraestructuras para mejorar la red de
carreteras y la competitividad del pais. Para si@mptd por acudir al sector privado mediante
la formula juridica de la concesion. En todos lesos los riesgos de expropiacion,

construccion y operacion se atribuyeron a los csinoarios.


https://core.ac.uk/display/148664805?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

La crisis economica iniciada en 2008 estad proddceefectos devastadores sobre las
sociedades concesionarias, encontrandose algunadladeal borde del concurso. La
Administracion tiene que enfrentarse a este probketoptando medidas que no incrementen
el déficit publico.

Por otro lado, la Comision Europea ha elaboraddiregtiva sobre contratos de concesion
para intentar mejorar el desarrollo de los misnkwgre otras cuestiones, establece como
deben repatrtirse los riesgos y cuando se debedweoada modificacion de los contratos.

2. ASIGNACION TRADICIONAL DE RIESGOS EN CONCESIONES DE
INFRAESTRUCTURAS

La teoria clasica de asignacion de riesgos indiea&gtos deben recaer en el agente que mejor
pueda controlarlos. Esto no implica que dicho agsea capaz de tener un dominio absoluto
sobre el mismo, puesto que en ese caso el riegdjosearia y no tendria sentido hablar de él.

La transmision por completo de un determinado desgpone atribuir a un agente la
responsabilidad absoluta sobre la evolucion deafteéble, ain cuando esa evolucion no
dependa integramente de su accion. Esto tienetajaele que el agente tendra que asumir los
costes derivados de su mala planificacion, opemaet@. Asi, uno de los motivos principales
por los que se debe realizar un adecuado repariesg®s en los contratos de concesiones de
infraestructuras y en concreto, en las concesidaemutopistas de peaje, es que permite la
generacion de eficiencias que repercuten finalmgaferma positiva en la sociedad.

La correcta asignacion de riesgos varia segunet que se consulte (Vassallo e Izquierdo,
2010; OCDE, 2008), pero todos estan de acuerdaesigmpre se debe atender a cada caso
concreto. Asi, la clasificacion que Vassallo e iegip (2010) consideran 6ptima puede verse
en la tabla 1. En dicha tabla se clasifican losgas atendiendo a tres criterios. En primer
lugar, dependiendo del componente del flujo desmjuede distinguir entre los que afectan a
la inversion inicial, los que afectan a los ingsesa@ los costes de operacion, y los flujos de
caja financieros de la concesion. En segundo lagardiendo a su origen se puede diferenciar
entre los riesgos de mercado, los riesgos de fuamgr o causados por circunstancias
imprevisibles y por ultimo, los riesgos politicokeygislativos. En tercer lugar, atendiendo al
agente que asume el control o la mitigacion deiésgjos, se puede diferenciar entre riesgos
asumidos por el propio proyecto, riesgos asegwahksgos asumidos o mitigados por el
concedente y por ultimo, riesgos mitigados poiplagpios socios.
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Tabla 1. Clasificacion optima de riesgos segun Vadk e Izquierdo (2010)

Existen varias formas de asignar los distintosstgbmriesgos. Por ejemplo, en Reino Unido el
proceso de adjudicacion que se utiliza es el nagocio que implica elevados costes y tiempo
de licitacion. Al repartirse los riesgos durante ligtacion, la probabilidad de una
renegociacion posterior es baja. Por el contramolEspafa el proceso de adjudicacion es
abierto tras una precalificacion, lo que permitiuggr los costes y tiempo de licitacion. Los
pliegos del concurso indican como se deben repastriesgos. Todos los ofertantes tienen
gue aceptar esas condiciones, lo que aumentagbrile renegociacion, pero con la indudable
ventaja de que el nimero de ofertas presentadgaselirso se incrementa.

2.1. Reparto de riesgos en el sector de autopisties peaje

Respecto a como se han asignado los riesgos tadigiente en los contratos de concesiones
de autopistas de peaje en nuestro pais, se pusidarique el riesgo técnico o de disefio ha
recaido sobre el sector privado, que ha sido elrgado de definir casi por completo los
proyectos definitivos. Los riesgos de expropiaci@mstruccion, permisos, operacion y fraude
se han asignado siempre a los concesionarios.

Por el contrario, el riesgo de demanda se ha rdivigan algunas concesiones mediante la
ampliacion de los plazos de concesion bajo deteomcriterios (Avila-Villacastin, Segovia-
El Espinar, Eje Aeropuerto, Ocafia-La Roda, Madwtedo, Cartagena-Vera, Circunvalacion
de Alicante y Alto de las Pedrizas-Malaga). Tamlse&ha mitigado en algunos casos el riesgo
financiero mediante el otorgamiento de préstamasicpgativos (Alicante-Cartagena,
Santiago-Alto de Santo Domingo, Ledn-Astorga, Gikalacion de Alicante).

Los riesgos de disponibilidad y de fuerza mayorhae asignado integramente a la
Administracion concedente. Sin embargo, el riesgtitipo se ha repartido entre la
Administracion y el concesionario por el reconoeimo en todos los casos de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Por ultimo, los riesgos medioambiental, legislaguecnologico han pasado a transferirse a



los concesionarios desde que se introdujo la daasuprogreso (Eje Aeropuerto, Ocafia-La
Roda, Madrid-Toledo, Cartagena-Vera, CircunvalaciérAlicante y Alto de las Pedrizas-
Malaga).

3. SITUACION ACTUAL DE LAS CONCESIONES ANTE LA CRISIS ECONOMICA

Las concesiones de autopistas no han escapadoamecuencias devastadoras que la crisis
econdmica esta produciendo en nuestro pais. Pdadam los niveles de trafico se han
desplomado; por otro, los requerimientos de lagladés financieras para el acceso a la
financiacion se han endurecido.

Sila economia de un pais crece, las concesioregolgistas greenfield tienden a mejorar su
trafico a lo largo de los afos. Las ultimas autagisie peaje espafiolas tendrian que haber
visto incrementar sus niveles de trafico y sin engbaeste se haido reduciendo drasticamente
cuando, tedricamente, se encontraban en su petéaa@yor crecimiento de trafico (Vassallo
et al., 2012).

Algunas de las autopistas de peaje que compitecaroeteras alternativas libres, como por
ejemplo los accesos a Madrid, han visto agravagdmélema del trafico con el sobrecoste de
las expropiaciones. Los propietarios de los tesexpropiados para la construccion de las
autopistas acudieron a juicio, ante lo que el Tm@wWBupremo entendié en 2008 que las
autopistas son sistemas generales viarios queglm®auda” estan destinados a crear ciudad
debido a la existencia de evidentes expectativzanisticas y la notoriedad de la escasez de
suelo en la Comunidad de Madrid (Ortega et al.1201

Los Presupuestos Generales del Estado para el @f® r2cogieron la necesidad de
instrumentar medidas para reequilibrar las conoesien crisis debido a que los sobrecostes
de expropiacion y los bajos niveles de trafico coraban a poner en peligro la viabilidad de
la colaboracion del sector privado en la finandadle infraestructuras. La medida aprobada
fue el otorgamiento de préstamos participativosaalgvolucion dependia de los ingresos
generados. Para que las sociedades concesionanasagen ingresos que permitiesen
devolver el principal y los intereses, se previeanmpliaciones del plazo concesional o
elevaciones en las tarifas (Baeza y Vassallo, 2011)

Asi, se procedi6 a la modificacion de los térmidesa concesion R-2, ampliandose su plazo
en mas de 14 afos e incrementando las tarifasoheesion R-3 y R-5 también tiene
autorizacion para aplicar un incremento extraominde tarifas. Se pretendia que las
sociedades concesionarias Henarsa y Accesos ded\@adierasen ingresos suficientes para
compensar el importe por obras adicionales y quediepan atender los préstamos
participativos otorgados por expropiaciones. Etaneento de las tarifas de la concesion
Alicante-Cartagena se dirigié exclusivamente algusociedad concesionaria Ausur pueda
atender el préstamo participativo otorgado por @xjpciones.



Se prorrogo el plazo concesional en 17 meses atdgpiata Alto de las Pedrizas-Malaga.
También se autorizé un aumento extraordinario ddasapara compensar por las
modificaciones introducidas en los proyectos destrancion y los gastos que ese mayor
volumen de obra implico.

Posteriormente, los Presupuestos Generales deldEgtaa el afio 2011 recogieron en su
disposicion adicional 472 la posibilidad de fijas iInecanismos necesarios para compensar a
las sociedades concesionarias de autopistas pgaiuacion de peajes que se estableciesen en
los entornos urbanos y periurbanos en razén ajlarange la movilidad y seguridad vial.

La disposicion adicional 82 de la Ley 43/2010, @ed® diciembre, del servicio postal
universal, de los derechos de los usuarios y delade postal establecio la posibilidad de que
se crease una cuenta de compensacion por la cusdtalio pagaria a las sociedades
concesionarias la diferencia entre el 80% de lp®80s previstos y los ingresos reales durante
los tres afios siguientes. Estas aportaciones delmgvolverse a la Administracion a un tipo
de interés equivalente al de los préstamos paatieips hasta ese momento concedidos. Para
el ejercicio 2011 el limite de esta medida ascead6,1 millones de euros y las sociedades
que podian acogerse a ella eran las titulares sledacesiones administrativas de las
autopistas adjudicadas mas recientemente: lasleadia Madrid, el acceso a la T-4 del
aeropuerto de Barajas, Madrid-Toledo, Cartagena;\@cafa-La Roda, circunvalacion de
Alicante, Alicante-Cartagena y Alto de las Pedriké&daga.

A pesar de las medidas adoptadas por la Adminidtratas sociedades concesionarias
anuncian peridédicamente la dificil situacion equ& se encuentran y advierten de que si la
Administracion no toma mas medidas, se veran aiidiga declararse en concurso. Una de las
soluciones que proponen es la creacion de una senpéblica que asuma la titularidad de sus
autopistas.

Si la Administracion optase por el rescate, tengin@abonar al concesionario el importe de
las inversiones realizadas por razon de la expeapiala ejecucion de obras y adquisicion de
bienes necesarios para la explotacion de la cantdsse importe se tendria que establecer
teniendo en cuenta el grado de amortizacion denlessiones en funcion del tiempo que
restase para el término de la concesiéon y lo estalal en el plan econdmico-financiero.
Ademas, la Administraciéon concedente indemnizali@oacesionario por los dafos y
perjuicios que se le irrogasen. Para ello, se teandm cuenta los beneficios futuros que el
concesionario dejaria de percibir, atendiendo adesltados de explotacion en el ultimo
quinquenio cuando resultase posible, y a la péntigalor de las obras e instalaciones que
no se tuviesen que entregar a la Administracionsiderando su grado de amortizacion.

La opcion del rescate de las concesiones estagl@oicrementaria directamente el déficit



publico en un momento en que nuestro pais se Ipa@sto firmemente reducirlo.

4. PROPUESTAS DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE CONCESIONES
Actualmente las cuestiones mas debatidas en releci®los contratos de concesion son dos:
por un lado, redefinir y reasignar los riesgos pgalas modificaciones de dichos contratos
tengan lugar solamente en determinados supuegios gtro lado, cuales deben ser esos
supuestos. La Comision Europea ha elaborado upa@sta de Directiva sobre contratos de
concesion que da respuesta a esas dos cuestiones.

Los objetivos generales de esta propuesta de Damesdn dos: por un lado, generar mas

seguridad juridica en la adjudicacion de los coosrde concesion; por otro lado, garantizar el

acceso de las empresas europeas a los mercadwgdsiones. De esta forma, los ciudadanos
podran disfrutar de servicios publicos de calidadien precio.

En la propuesta de Directiva se define el contdateoncesion (art. 2.1) en relacion con el
concepto de riesgo operacional (art. 2.2). Aders@gjetermina en qué consiste el riesgo
operacional sustancial.

“El derecho a explotar obras o servicios, ..., icgla transferencia al concesionario del
riesgo operacional sustancial. Se considerara bjgeneesionario asume el riesgo

operacional sustancial cuando no esté garantizaeloaya a recuperar las inversiones
realizadas ni a cubrir los costes que haya cowmtgzdh explotar las obras o los servicios
gue sean objeto de la concesion.”

En ese mismo articulo 2.2 establece los dos tipagedgo econdmico:

“a) riesgo relacionado con la utilizacion de lasasbo la demanda de prestacion del
servicio;

b) riesgo relacionado con la disponibilidad dandraestructuras proporcionadas por el
concesionario o utilizadas para la prestacion decses a los usuarios.”

También se establecen indicaciones respecto ad&idn maxima de las concesiones (art.
16):

“La duracion de la concesion estara limitada ahfie que se calcule que es necesario
para que el concesionario recupere las inversimatigadas para explotar las obras o
los servicios, junto con un rendimiento razonablers el capital invertido.”

La propuesta de Directiva establece expresamerdgesgqudebe mantener un margen de
flexibilidad en el proceso de adjudicacion, peremto la negociacion del contenido del



contrato con los candidatos (art.35). Esta medmlap se expuso en el apartado 2, favorecera
la reduccion del numero de modificaciones postesiaie los contratos de concesion.

Se aclara qué condiciones deben darse para quethficaciones de una concesion den lugar
a un nuevo proceso de adjudicacion (art. 42). E®s&io que se introduzcan cambios
sustanciales en la concesion original. En concret@ modificacion sera considerada
sustancial cuando se cumpla una de las condicgge®ntes (art. 42.2):

“(@ que la modificacion imponga condiciones que,hsbiera figurado en el
procedimiento original de adjudicacion de la commgshubieran dado lugar a una
seleccion distinta de solicitudes de participacdmjbieran dado lugar a la adjudicacion
de la concesion a otro candidato o licitador;

(b) que la modificacidbn cambie el balance econdéndeda concesion a favor del
concesionario;

(c) que la modificacion amplie considerablemengar@ito de la concesion, cubriendo
suministros, servicios u obras no previstos origieate.”

La propuesta de Directiva recoge un supuesto déaidm del plazo concesional que califica
como excepcional porque no daria lugar a un nueseepo de adjudicacion. Es el caso de
ampliacion temporal del contrato con la Unica foted de garantizar la continuidad de la
prestacion del servicio hasta la adjudicacion denueva concesion.

Tampoco daria lugar a un nuevo proceso de adjuditée concurrencia de circunstancias
exteriores que las entidades no pudieron prevedouadjudicaron la concesion, aun actuando
con diligencia (art. 42.6). En este caso procedar&adaptacion del contrato a las nuevas
circunstancias. En la calificacion del grado dmditcia del poder adjudicador se tendrian en
cuenta los recursos de que disponia, la naturpleenacteristicas del proyecto especifico, las
buenas practicas del ambito en cuestion y la rdgesie asegurar una proporcion adecuada
entre los recursos destinados a la preparacioa adjlidicacion y su valor previsto.

“..., una modificacion sustancial no conllevara uavaprocedimiento de adjudicacion
cuando concurran todas las condiciones siguientes:

(@) que la necesidad de modificacion se derive idminstancias que un poder
adjudicador o una entidad adjudicadora diligentpauia prever;

(b) que la maodificacion no altere el caracter glalgala concesion;

(c) en el caso de concesiones adjudicadas porgmddjudicadores, que el aumento del
precio no sea superior al 50 % del valor de la esién original...”

Como puede observarse, el supuesto anterior timexcepcion. Se trata del caso en que la
modificacion acarree una alteracion global dedigacion (por ejemplo, si se sustituyen las
obras, los suministros o los servicios por otrdgrdntes o si se modifica de forma



fundamental el caracter de la contratacion). Ercaso, se presume una influencia hipotética
en los resultados.

Un tercer supuesto que no daria lugar a un nuexeepo de adjudicacion es el relativo a la
sustitucion del licitador adjudicatario por otroeogdor econémico como consecuencia de
cambios estructurales (reorganizaciones internascentraciones 0 adquisiciones,
procedimientos de insolvencia), o porque asi lojeeana clausula contractual conocida por
todos los licitadores y conforme con los principilesigualdad de trato y transparencia (art.
42.3).

“...no se aplicara el parrafo primero cuando la sdces titulo universal o parcial en el
lugar del contratista inicial se deba a razonesedstructuracion de empresas o de
insolvencia, o a la clausula contractual a la quetdiga otro operador econdémico que
se ajusta a los criterios de seleccion cualitastablecidos originalmente, siempre que
ello no acarree otras modificaciones sustanciada doncesion y que su objetivo no
sea soslayar la aplicacion de la presente Direttiva

Dado que las modificaciones de los contratos no sempre negativas, se recoge la
posibilidad de preverlas mediante la introducciécldusulas de revision en el propio contrato
de concesion, pero con limites (art. 42.5).

“Las modificaciones de una concesion no se cormideisustanciales en el sentido del
apartado 1 cuando hayan sido previstas en los daaosde la concesion a travées de
clausulas u opciones de revision claras, precisaseguivocas. Estas clausulas
determinaran el alcance y la naturaleza de lablessmnodificaciones u opciones, asi
como las condiciones en que se puede recurriag &llo contendran modificaciones u
opciones que puedan alterar el caracter global dericesion.”

Finalmente, la propuesta de Directiva sobre coanesiestablece que el organismo encargado
de la supervision, control y ejecucion de la cdatién publica, asumira las mismas
responsabilidades en el ambito de las concesi&mesl sector de autopistas de peaje, estas
funciones estan atribuidas actualmente al Delegdelo Gobierno de las Sociedades
Concesionarias.

5. CONCLUSIONES

La adecuada asignacion de riesgos en los conttatoencesiones de infraestructuras tiene
una doble finalidad. Por un lado, aprovechar laagaia de eficiencia derivada de la asuncion
de responsabilidades por parte de cada de una paris intervinientes en el contrato. Por
otro lado, minimizar el nimero de renegociacionglscdntrato porque en muchos casos
terminan por perjudicar a usuarios y contribuyentes



La asignacion de riesgos en concesiones de awspest Espafia no ha sufrido grandes
cambios desde finales de los afios noventa. Sevahsea tendencia a compartir el riesgo de
trafico. La Administracion puede gestionar mejog @liconcesionario el riesgo de trafico por
tres motivos. En primer lugar, puede constituir cardera de concesiones, lo que le permitiria
compensar los mayores traficos de unas con losnmeetraficos de otras. En segundo lugar,
puede modificar el importe de los peajes para raejer trafico. En tercer lugar, puede
adjudicar subvenciones si considera que esa dsuanma opcion para mantener un cierto nivel
de trafico en un determinado corredor.

La introduccién de la clausula de progreso ha sstpuembién la asignacion integra al
concesionario de los riesgos medioambiental, derslsgl de los usuarios y tecnoldgico.

Respecto al riesgo politico, indicar que la respbilislad patrimonial de la Administracion
genera grandes problemas en caso de concursosteiadades concesionarias espafiolas. Si
se llegase a producir esa situacion, el sectoriqgmiivhcurriria en un elevado coste que
aumentaria notablemente el déficit de las cuenibBgas. Resulta mas conveniente que el
riesgo de default del proyecto sea compartido yse® el sector publico el agente que
fundamentalmente lo soporte.

Dada la experiencia de la Administracion en matdgiaxpropiaciones, deberia ser ella la que
asumiese este tipo de riesgo, puesto que es lagjoe puede controlarlo. En caso contrario,
se deberian establecer mecanismos de forma queessfe pasase a ser compartido.

Desde la experiencia que tiene Espafia en la magst@s cambios evitarian muchos de los
problemas que se han observado. La aportacion alenagor flexibilidad a los contratos
evitaria muchas de sus modificaciones, lo que megonotablemente la eficiencia del sistema
y permitiria ofrecer a los ciudadanos servicioswaea mejor relacion calidad/precio. En esta
direccion se dirige la Union Europea y asi lo redagropuesta de Directiva elaborada por la
Comision recientemente.
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