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INTRODUCCION

Escribir es fruto de alguna necesidad. No tiene por qué ser grande,
pero ha de tener cierta consistencia. En mi caso, este libro es fruto de
la necesidad de explicar uno de los multiples problemas que nos circun-
dan e interrogan. Existen suficientes convulsiones que no pueden dejar
indiferente a una profesora de Derecho publico. Entre otras, el hecho
de que se trasladen al erario publico colosales deudas de proyectos
fracasados. Grandes infraestructuras pablicas que, tras su ejecucion,
han dejado un enorme agujero de deuda. Los medios de comunicacidon
dan constante noticia gracias a la investigacion de algunos periodistas.
Pero tal informacion debia pasarse por el crisol del Derecho: ;tantas
deficiencias contiene nuestro ordenamiento juridico para generar ese
penoso resultado?

Es cierto que muchos contratos estan enfangados por el lodo de la
corrupcidon. Hay ya ilustrativos libros que denuncian malas practicas y
sus riesgos, como el que coordind Andrés Betancor (Corrupcion, co-
rrosion del Estado de Derecho, 2017) o el que han escrito los editores
de Hay Derecho que se ainan bajo el seudonimo de Sansdn CARRASCO
(Contra el capitalismo clientelar, 2017). Pero mi estudio pretende pro-
fundizar en lo correcto porque, incluso, ante casos donde la corrupcidon
no es aparente, hay maytsculas deudas.

Sabemos que una de las vigas sobre las que descansa el régimen
juridico de las concesiones de obras plblicas es el principio de riesgo
y ventura del contratista y los ejemplos que vivimos desdicen tal postu-
lado: las venturas si son acogidas por los empresarios pero los riesgos
y sus desventuras quedan para la Hacienda Pablica que somos todos.
De ahi que enfocara el objetivo de mi analisis: ;como se habia maleado
tal principio?, ;qué es lo que queda de é1?
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Baltasar Gracian lo advirtio: «Varias y grandes son las monstruo-
sidades que se van descubriendo de nuevo cada dia en la arriesgada
peregrinacion de la vida humana. Entre todas, la mas portentosa es el
estar el Engano en la entrada del mundo y el Desengafio a la salida [...]
inconveniente tan perjudicial que basta a echar a perder todo el vivir»
(El Criticon IlI, crisi 5). En lo que ahora me interesa: la concesion con
su principio de riesgo y ventura muestra el engano en la entrada, porque
a la salida esta el desengano, las inmensas deudas.

Por ello, tras comprobar datos, documentos, normas, acuerdos, con-
tratos y convenios, resoluciones y sentencias me decidi a resumir para
el lector tres de las situaciones analizadas que le pudieran resultar algo
conocidas, al tener ya una referencia por los medios de comunicacion.
El proyecto de almacén de gas subterraneo, las autopistas radiales y la
Gnica concesion ferroviaria hasta el momento existente.

Estos tres casos han incrementado de manera notable el peso de
la deuda piblica espafiola. Lamentablemente no son las Ginicas con-
cesiones de obra que han concluido con ese desastroso final. Otros
proyectos publicos al amparo de la formula concesional han generado
una cuantiosa deuda.

Por ejemplo, historia penosa ha sido el proyecto de tren de cerca-
nias entre Navalcarnero y Mostoles que la Comunidad Autdnoma de
Madrid presentd en 2007 y que se frustrd tres afios al paralizar las obras
la concesionaria, surgiendo un enmaraiiado enredo de conflictos con
imposicion de sanciones por la Administracion autondémica, demanda
de indemnizaciones por la empresa (que superan los 300 millones de
euros), peticiones de compensaciones ante la resolucion administrativa
del contrato, por supuesto, el proceso concursal abierto y, lo que en este
caso resulta mas dramatico, grandes desarrollos urbanisticos que han
dejado a miles de nuevos vecinos sin conexion ferroviaria.

Junto a las infraestructuras ferroviarias también las aeroportuarias
ofrecen ejemplos de fracasos. Las construcciones de los aeropuertos
de Ciudad Real, Castellon o el de Murcia impulsado por una sociedad
mixta (Aeromur) en la que participaba la Administracion autondmica.
Casi 300 millones de euros se comprometieron y tras su ejecucion,
en 2012, ninglin vuelo despegd. La sociedad se deslizo hacia el con-
curso de acreedores y nos encontramos con otro enredo de conflictos
juridicos.

Y muchos mas ejemplos de concesiones fallidas padecemos: Merca
Ocio en Madrid, que comprometid mas de un millon y medio de euros;
algunas reservas de dominio pablico en los puertos; la concesion de la
explotacion de algunas desaladoras de agua marina; la bautizada como
ciudad de la luz en Alicante, la ciudad del medio ambiente en Soria...
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Proyectos que envueltos con el celofan juridico de una concesion
de obra piiblica ocultaban el amargo caramelo de una ingente deuda.

Tras el relato de solo tres historias afronto el analisis de como ha
mudado el principio de riesgo y ventura. CoOmo ha ido acomodandose
a las distintas situaciones apelando a la bisqueda de un cierto reparto
de infortunios, de recabar auxilios y ayudas para, al final, colocar en el
platillo de la Hacienda Pablica cuantiosas desventuras y desequilibrar
la balanza de la equidad. Porque en muchas ocasiones eso se corres-
pondia con fortunas para el concesionario.

Si el lector mantiene cierta curiosidad y me sigue, advertira qué de
nuevo hay en las vivencias que presenciamos, como se articulan las
exigencias de la gran financiacidn para la realizacion de estas infraes-
tructuras, y como la Historia nos ilustra sobre la aristocracia financiera
—de hoy y de siempre— que se beneficia.

Una aclaracion sobre el sistema de citas. He rehuido de asentar en
el pie de pagina todas las referencias bibliograficas o jurisprudenciales
que consultaba. Eran demasiadas y ofrecian una vision muy abigarra-
da. Parecia que el peso de la imprenta bajaba al pie, algo que queria
evitar. Buscaba un texto en el que también posaran algunos ojos los
no especialistas porque me he encontrado en estos aflos con personas
curiosas, responsables y sensatas y que preguntan como son posibles
tamanos conflictos. En qué fracasan las leyes. De ahi que optara por re-
ducir las referencias a unas paginas finales en cada capitulo, de aquellas
obras sobre las que los méas interesados pueden seguir profundizando,
y apuntar en un cuerpo de letra inferior alguna precision que puede ser
saltada por el no especialista.

También para la relacion de sentencias he creido oportuno aligerar
su referencia en el texto y recoger un listado mas detallado con la cita
completa a través del sistema europeo para su facil localizacion.

Quiero dejar constancia de otra aclaracion: este libro y el tiempo
que he dedicado al estudio no ha contado con ninglin apoyo financiero,
en términos universitarios: ninglin proyecto de investigacion. Pues hace
tiempo he declarado la guerra a los formularios.

Y como no, los agradecimientos. Muchas personas han atendido
mis inquietudes sobre las desventuras del dinero pablico. La cita seria
larga y saben que mi gratitud con ellas es mas grande que las deudas
publicas a las que aludo. No obstante quiero dejar aqui constancia de
que me atendieron como siempre con gran eficacia los funcionarios
de la biblioteca de la Universidad de Le6n (Isabel de la Puente, Josefa
Marciel, Mireya Sanchez y Roberto Gonzalez). Fueron muy gratas
las conversaciones con Francisco Vicent Chuli4 e Isabel Fernandez
Torres, asi como los siempre prestos comentarios de Alberto Tapia.
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Javier Paniagua y José Antonio Piqueras me iluminaron el sendero
de la Historia. En fin, como en todos los trabajos, mi marido es el
foco permanente de sabiduria y juicio que siempre me trae sus con-
versaciones con los clasicos. Por estas venturas le vuelvo a dedicar
mi trabajo.



CAPITULO I

CASTOR: LA TRAGEDIA QUE VINO
POR QUERER ATESORAR ENERGIA

1. PRESENTACION DEL ESCENARIO
Y DE LOS PROTAGONISTAS

La primera noticia que nos habld del «Castor» nos remonta a mirar
mas de veinte anos atrds. Fue en septiembre de 1996 cuando se pu-
blicd en el Boletin Oficial del Estado el permiso de investigacion de
hidrocarburos bautizado con ese nombre a favor de la empresa «Espa-
fla Canada Resources, Inc». Su objeto: realizar estudios conducentes
a delimitar la posible rentabilidad de la utilizacion de una estructura
marina como deposito.

A mas de 1.700 metros de profundidad existia una conformacion en
el subsuelo de las aguas espaholas derivada de una antigua explotacion
petrolifera llamada Amposta por su cercania con la costa tarraconense
y que estuvo activa entre 1970 y 1989 aproximadamente. Otro punto
de referencia nos sirve también para alojar su localizacidn, a saber,
la distancia de 22 kilometros que la separa de la localidad de Vinaroz
(Castellon), cuyos vecinos serdan también protagonistas de la historia.

En Espana existen otros almacenes subterraneos de gas: Serrablo, entre las
localidades oscenses de Jaca y Sabinanigo, y Gaviota frente a la costa de Vizcaya.
También estaba proyectado el de Yela en Brihuega (Guadalajara). Las expectati-
vas de un mayor consumo, teniendo en cuenta la gran dependencia exterior para
el adecuado suministro, hacfa mas que conveniente contar con ciertas reservas
estratégicas. Los informes del Gobierno sobre la planificacion energética reco-
gfan una progresiva e imparable evolucion de la demanda de gas. As{ en el que
abarca los afios 2002-2011 se resaltaba como se multiplicaba el consumo de gas
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que habia pasado de un 11 por 100 a un 17 por 100 en solo cinco afos y que la
previsidn era seguir incrementandose porque la media de consumo en los paises
europeos rondaba el 25 por 100. En la siguiente planificacion del Gobierno, que
comprende los aftos 2008-2016, los datos difieren porque se sehalaba que en el
ano 2000 la demanda era del 5 por 100 y se habia incrementado hasta el 34 por
100 en el afo 2006. Sin embargo, a pesar de ese incremento se advertia ya un
descenso en esa progresion, de ahi que las previsiones hasta el 2016 mantuvieran
ese porcentaje de demanda.

Como en otros almacenes existentes, se pretendia inyectar gas na-
tural comprimido procedente de un gasoducto con el fin de mantener
reservas que permitieran modular ese mercado ante las fluctuaciones
de la demanda. Un depdsito estratégico, pues, frente a la aparicion de
riesgos en el suministro. Las cifras que se repetian como venturosas re-
sumian un acopio suficiente para facilitar el suministro normal durante
alrededor de cincuenta dfas.

Del permiso que se otorgd «a riesgo y ventura» del empresario —como
se reiteraba en los titulos administrativos desde hacia décadas— con-
viene retener que se analizaria la calidad del almacén, se propondria su
disponibilidad y rentabilidad y, ademas, se mencionaba que los estudios
debian incorporar los datos sismicos del campo de Amposta.

Han de pasar algunos afios para que —quienes nos acercamos
después de tanto tiempo a esta historia, al no seguir el dia a dia de
la tramitacion de los expedientes— conozcamos nuevos hitos de ese
proyecto que van montando el escenario de la trama y acogiendo a los
protagonistas.

Asi, en 1998 se acordd extender su vigencia hasta septiembre de
2004 a la vez que se redujo aproximadamente un tercio el &mbito es-
pacial. Un afio antes de esa fecha, se autorizd su cesion a la empresa
ESCAL UGS, S. L., sociedad integrada por la empresa canadiense
Castor Limited Partnership y la espanola ACS; y a los pocos meses se
admitid la solicitud de una prorroga hasta 2007. Modificaciones todas
estas admitidas por el ordenamiento juridico.

En efecto, la Ley de Hidrocarburos vigente en el momento de otorgarse el
permiso de investigacion, de 1974, establecia la eficacia de los permisos de in-
vestigacion que afectaran al mar territorial durante ocho anos diferenciando dos
periodos: los dos primeros anos de la investigacion se extenderia sobre toda la
superficie demarcada y un segundo periodo de seis anos, en el que debia redu-
cirse la superficie original reservada un 30 por 100. Muestra de que los estudios
previos debian acotar mejor el objeto de andlisis. Se reconocia, ademas, una po-
sible prorroga de otros tres anos (art. 14). La Ley ahora vigente, que tiene fecha
de 1998, reduce el plazo del permiso de investigacion a seis ahos, sin que exista
ninguna reduccion de la superficie durante el mismo. Solo ante la peticidon de una
prorroga, cuyo plazo maximo esta en tres anos, deberd minorarse en la mitad la
extension reservada. En fin, interesa también recordar que, en sus dos primeras
disposiciones transitorias, esta Ley establece que los permisos y concesiones
otorgados con anterioridad seguiran rigiéndose por las disposiciones de la ley
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derogada salvo que los titulares soliciten acogerse a la nueva normativa, mante-
niendo su vigencia los reglamentos existentes hasta la aprobacion de unas nuevas
disposiciones de desarrollo.

Tal cesidon y la prorroga obraron como palanca dando un notable
impulso al proyecto: en enero de 2006 la empresa solicitd la concesion
de la explotacion del almacén Castor.

En marzo de ese mismo anho el Gobierno revisod la planificacion
de los sectores de la electricidad y del gas establecidos para la década
2002-2011 y la elevo a la condicion de infraestructura de ejecucion
obligatoria. Eso es lo que significaba su bautismo como categoria «A»
que, ademas, se beneficio de calificarse como «urgente». Un conside-
rable espaldarazo politico.

Otras modificaciones normativas afectaron a ese proyecto Castor.
Por un lado, las mejores precisiones del régimen de los almacenes
subterraneos con ocasion de la reforma de la Ley de hidrocarburos —de-
rivada de la necesidad de incorporar la nueva regulacion contenida
en una Directiva europea dirigida a mejorar el mercado del gas—.
En concreto, un precepto reconocio el derecho al almacenamiento de
hidrocarburos en el subsuelo concedido, el derecho a la extraccion de
los hidrocarburos existentes, reiterando el plazo tradicional y comin
de tales concesiones, treinta ahos con dos posibles prorrogas de diez
anos cada una (nuevo art. 25 bis de la Ley introducido por la reforma
de 2 de julio de 2007).

Por otro lado, ampard ese proyecto una modestisima Orden Minis-
terial que establecid las retribuciones a las que tendrian derecho los
concesionarios de los almacenes subterraneos de gas natural.

Conviene detenerse en este aspecto con el fin de recordar su justi-
ficacion, pues resultard muy relevante en esta tragica historia.

2. EL SEGURO Y RENTABLE ESCENARIO GASISTA

Hace décadas que se liberalizo el sector del gas con la aspiracion
de facilitar un adecuado mercado energético. No obstante, el marcado
interés del correcto suministro justifica pese a todo una intensa inter-
vencion puablica en su desarrollo.

Tal medida se impulsod desde el Derecho europeo preocupado por
favorecer la libre circulacion del gas con el fin de generar un mercado
interior de la energia, lo que hacia conveniente la entrada de empresa-
rios, asi como garantizar el suministro a los usuarios (Directiva 98/30,
de 22 de junio). Afios después una importante reforma insistio en la
necesidad de facilitar el acceso a las redes, la separacion en la gestion
de las diversas actividades y la seguridad del abastecimiento. Aspectos
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que amparaban una necesaria intervencion publica y que se manifesta-
ban en un amplio abanico de posibles facultades con el fin de acoger las
diversas tradiciones y tendencias de los Estados miembros. De manera
especial, esa intervencion puablica debia dirigirse a la determinacidon
del método y criterios para fijar los peajes de acceso a las redes por
quienes no eran titulares de las mismas, asi como a la atencidon de la
financiacion de aquellas inversiones que se consideraban necesarias vy,
todo ello, amparando tanto su viabilidad como una cierta rentabilidad.
La normativa europea insistia en que las autoridades nacionales debian
establecer una metodologia que determinara el cobro de peajes, cano-
nes o tarifas que permitieran «realizar las inversiones necesarias en las
redes» de forma que garantizaran su viabilidad (art. 25 de la Directiva
2003/55, de 26 de junio, hoy ya derogada y sustituida por la Directiva
2009/73, de 13 de julio).

Son, por tanto, los Estados miembros los que deben elegir el con-
creto modelo de intervencion en la economia del sector del gas. En
Espana se opt6 por un sistema de gran intervencion al regularse los
peajes asi como otras retribuciones por distribucion y transporte en
unos términos que podriamos calificar como algo peculiares.

Porque, en principio, se reconoce a todos los titulares de las insta-
laciones —ya sean de regasificacion, transporte y almacenamiento— el
derecho a «una retribucion por el ejercicio de sus actividades dentro
del sistema gasista en los términos establecidos en el Capitulo VII de
este Titulo de la presente Ley» (art. 67 LH). Una remision que solo nos
lleva a conocer los amplios lindes de un campo inicialmente yermo de
cualquier precision. La regulacidn que se anuncia en esa Ley simple-
mente no existe. Asi, cuando localizamos ese Capitulo VII podemos
leer de nuevo:

«Las actividades destinadas al suministro de combustibles gaseosos
seran retribuidas econdmicamente en la forma dispuesta en la presente
Ley con cargo a las tarifas de altimo recurso, los peajes y cdnones que
se determinen por el Gobierno, y a los precios abonados».

No hay ninguna referencia a esa «forma dispuesta». Unicamente
genéricas consideraciones de asegurar la recuperacion de las inver-
siones realizadas y facilitar una razonable rentabilidad de los recur-
sos financieros invertidos. Pautas que no parecen, ademas, la mejor
solucion para que se incentive «el desenvolvimiento eficiente de las
instalaciones», tercer y Gltimo criterio general mencionado (art. 92 LH).

Es decir, un enorme y amplio espacio de vacio legal, lo que signi-
fica en términos juridicos: una auténtica deslegalizacion.

Veremos como esa situacion hubo de cambiar ante la pesada carga
que va creciendo para los consumidores. Pero no debemos adelantar
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futuros acontecimientos de este drama. Dejemos que nos los muestre
el tiempo.

En consecuencia, durante muchos anos ha sido el Gobierno el
que ha decidido el régimen econdmico de todos los derechos por los
costes teniendo en cuenta las dilatadas posibilidades de regulacion al
no existir corsé alguno de criterios. Asi, sucesivas disposiciones han
incidido en ese mercado del gas y trenzado la red de seguridad de las
inversiones y su rentabilidad. Un sistema ciertamente complejo.

En concreto, se aprobd el Real Decreto 949/2001, de 3 de agosto, que es el
que regula el acceso de terceros a las instalaciones gasistas y establece un sistema
econdmico integrado del gas natural. En el mismo se menciona que se atenderan
los costes de inversidn, operacion, mantenimiento, disponibilidad, utilizacidon y
aquellos «otros necesarios para el desarrollo de actividades» porque sera el mi-
nistro competente, tras el Informe de la Comisidén Nacional de Energia, el que fije
los costes a retribuir mediante una modesta Orden Ministerial.

Con relacion a la retribucidon de los almacenes subterraneos de
gas natural, la Orden Ministerial tiene fecha de 29 de diciembre de
2006. La anterior regulacion no habia atendido a la retribucion de esas
instalaciones y, segin el Ministerio, ello podria suponer «una barrera
para el desarrollo de estas inversiones». De ahi que se reconociera una
retribucion por almacenamiento que inclufa, entre otros elementos: el
coste de inversion anual, los costes de operacion y de mantenimiento,
teniendo en cuenta el gas inyectado y el extraido... Para calcular las
amortizaciones se consideraba una vida (til del almacén de cincuenta
afos y se previd una generosa rentabilidad —del 7,21 por 100— como
tasa financiera para aquellos almacenes puestos al servicio antes de
la entrada en vigor de la Orden ministerial. En numerosas ocasiones
se ha modificado esta disposicion. Lo iremos viendo al avanzar en el
calendario.

Esta intervencion integral y bastante intensa encontraba cierta justi-
ficacion en los inicios del proceso de liberalizacion del mercado, en la
necesidad de incrementar las instalaciones para un adecuado suminis-
tro... Sin embargo, el paso del tiempo permite advertir que contiene una
debilidad maytscula: acoge cualquier instalacion o inversion dentro
de ese sistema y le garantiza la recuperacion de costes ademas de una
sustanciosa retribucion.

Es més, como han explicado los especialistas, el hecho de que los
costes e ingresos se hayan considerado de manera separada, como
piezas entre si desencajadas, ha originado unos efectos muy perversos.
Porque, en principio, los titulares de las redes no podian oponerse a que
se realizaran nuevas instalaciones e inversiones —aunque su utilidad
fuera incierta— ya que seria retribuida por el sistema en su conjunto sin
que asumiera ningln riesgo el promotor. Es la Administracion Pablica
la que decide si se incorporan nuevas infraestructuras o instalaciones a
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la red gasistica garantizando su retribucion. Una decision que requiere
unos estudios mas que fundados sobre su necesidad o, al menos, uti-
lidad porque se trasladaba a la caja comln del sistema su retribucion.
Probablemente, si se hubiera implicado en esa decision quien tenia que
asumir el coste, se hubiera analizado mejor su necesidad, viabilidad y
financiacion. Adoptar decisiones de las que han de responder econdmi-
camente otros tiene su gracia pero también sus riesgos.

Esa alegre incorporacion de nuevas instalaciones, a las que habia
que asegurar una rentabilidad, ha sido una de las causas del galopante
incremento de los costes del suministro y no parece del todo justificada.
Que se califique el sector gasistico como un servicio «de interés econd-
mico general» no ha de significar que se acojan bajo el sistema nuevas
instalaciones y negocios de manera acritica a los que siempre haya que
asegurar una rentabilidad econdmica. Otras muchas actividades mer-
cantiles mantienen también cierta relevancia y no se garantizan ni sus
inversiones ni su rentabilidad. ; Qué se pensaria si cualquier empresario
tuviera asegurado el retorno de todos los gastos de establecimiento ade-
mas de una rentabilidad minima anual? ;Si cualquier entidad financiera
o inversor bursatil contara en todo caso con una red de proteccion de
sus inversiones, sin padecer rasgufo alguno de disminucion y, ademas,
con una alta rentabilidad asegurada?

Pues eso es lo que ha ocurrido en este ambito. El sistema espanol
ha consentido la realizacidon de inversiones gasisticas con toda garantia
financiera, sin riesgo y una sustanciosa rentabilidad. Siempre se podian
apuntar nuevos costes a la regulacion de peajes y tarifas.

Las iniciativas de inversiones derivaron en una especie de carrera
sin sentido, como de una liebre mecéanica, que con celeridad hacia
avanzar el déficit de tarifa sin que los galgos de los costes consiguieran
alcanzarlas ni atraparlas.

Quien contindie con la lectura de este drama advertira los cambios
de timon que el Gobierno ha afrontado para sortear estas situaciones.
Ahora no los descubro. Preferiria que el lector siguiera conociendo los
acontecimientos que se sucedieron.

3. SE LEVANTA EL TELON: LA CONCESION
DE LA EXPLOTACION DE CASTOR

La tramitacion de la solicitud de concesion fue acompanada de
anuncios que difundia la empresa dando noticia de las inversiones
previstas. A los inicios de ese aho 2007 alrededor de 500 millones de
euros que se elevaron en mayo a la cantidad de 895 y en diciembre de
ese mismo afno superaban ya los 1.200 millones de euros. Una cifra que
seguira engordando como veremos.





