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INTRODUCCION

«Teetetes.- ;Qué entiendes por pensar?

Sécrates.- Un discurso que el alma se dirige a si misma sobre los objetos que
considera. Me explico como un hombre que no sabe muy bien aquello de que habla,
pero me parece que el alma, cuando piensa, no hace otra cosa que conversar consigo
misma, interrogando y respondiendo, afirmando y negando, y que cuando se ha
resuelto, sea mas o menos pronto y ha dicho su pensamiento sobre un objeto sin
permanecer mas en duda, en esto consiste el juicio. Asi pues, juzgar, en mi
concepto, es hablar, y la opinién es un discurso pronunciado, no a otro, ni de viva

voz, sino en silencio y a si mismo. ¢Qué dices ta?».

No es otra la pretension de este trabajo. Pensar. Como nos ensefia Platon en
su dialogo De /la Ciencia o Teetes, estas letras no nacen sino del continuo interrogante

y la respuesta sincera, errada o no.

La presente labor de investigacion es consecuencia de una intuicién en estado
de latencia conveniente estimulada por el Prof. Castillo Blanco, a quien debo
agradecer y agradezco que me lanzara con el equipaje preciso hacia una labor, la
investigacion, que es tan lejana a mi frenético dfa a dia. Siguiendo su consejo, y tras
no pocos momentos de flaqueza sélo superados con teson a falta de genio, puedo

alzar la voz y decir con orgullo que he disfrutado con la redaccion de este trabajo.



La irrupcion de los Contratos de Colaboraciéon Puablico-Privada en la
legislaciéon nacional y su final por laminacién, se nos plantea como un magnifico
observatorio desde el que atisbar el estado de la construcciéon dogmatica tradicional
del Derecho Administrativo. Si este tipo de contratos (y su defenestracion)
inauguran, avanzan o advierten sobre la necesidad de una reforma global del
Derecho Administrativo, es cuestion central de este trabajo, y equivale a reflexionar
acerca del contenido de las actuales relaciones Estado-individuo y la capacidad de la

construccion tradicional del Derecho Administrativo para darles cobijo.

No cabe duda de que el estudio de las relaciones entre el Estado y el
individuo a lo largo de la Historia, asi como el contenido relacional que configuré la
concepcion inicial de la dogmatica del Derecho Administrativo, difieren en mucho
del complejo marco de conexiones y enlaces que se aprecian hoy entre lo privado y

lo publico.

La metodologia seguida en la reflexién propuesta, ha tenido como objetivo la
aprehension del marco de relaciones estudiado en toda su dimension historica. Asi,
partiendo del estudio del Derecho Administrativo Originario, se realiza una
aproximacion a los modos, formas y maneras en que se han producido —cuando se
han producido- relaciones entre lo publico y lo privado y, mas concretamente,

relaciones de tipo cooperativo.

Seguidamente, y una vez que la cooperaciéon Estado-individuo se ha

impuesto con normalidad en los paises de nuestro entorno cultural, se ha realizado



un analisis de las causas de la expansiéon del modelo cooperativo, con expresion
pormenorizada de las virtudes y defectos que su generalizada practica ha puesto de

manifiesto.

Con el estudio de la regulacién de la Colaboracién Publico-Privada en
general, y de los contratos asi nominados, asi como su derogacién con atisbo de sus

causas, intentamos esbozar la vigencia intelectual del actual paradigma.



I. Las relaciones Administraciéon-individuo: una perspectiva histérica.

La labor de aproximacién primaria y posterior analisis de la colaboracion
publico-privada, y los contratos asi nominados que constituyen nuestro objeto de
estudio —con caracter instrumental, ya veremos- puede realizarse desde una doble
perspectiva: por un lado, mediante el aislamiento de toda aquella actividad
administrativa en la que exista una base cooperativa, procediendo asi a su estudio
particularizado; o, por otro lado, partiendo de una necesaria —adelantamos ya-
inclusién de la actividad cooperativa en el marco general de las relaciones entre la
administracion y el individuo.

El estudio de las concretas relaciones entre poder e individuo, no es mas que
el estudio mismo de los caracteres que configuran, en cada momento historico, el D.
Administrativo mismo. Entre la vieja frase de O. MAYER «e¢/ Estado no pacta con el
sibditor y la fallida por novisimal! regulacion de los CCPP -resulta evidente-, han
sucedido muchas cosas; tantas que no pueden ser analizadas de manera aislada o
fragmentaria, sino que forman parte de la evolucién/transformacion que ha sufrido
el D. Administrativo. Por tanto, y en aras de la pureza metodoldgica, resulta lo mas
adecuado realizar un somero analisis de los caracteres con que nacié esta rama del
Derecho, para advertir después el estado en que se encuentran a dia de hoy dichos
caracteres, la variaciones sufridas y su incidencia en el marco de las relaciones entre

la administracaién y el individuo.

! «Fallida por novisima»: término que, con mayor o menor fortuna, adelanta y condensa el objeto central
de esta tesis.



Y ello porque partimos de una premisa: la certeza en la evolucion del D.
Administrativo; es decir, nuestro punto de partida es la concepcion de esta rama del
Derecho como un objeto de estudio cambiante, cuyas mutaciones se producen de
forma mancomunada con las que afectan a la propia administracion publica y, mas
ain, a evolucion misma de la sociedad o, por mejor decir, de los procesos de
cooperacién social, en los que la Administracién en sentido amplio es actor
principal, pero solo actor. «lLa organizacion de la administraciéon publica influencia al
Derecho que la afecta. Del mismo modo, la ciencia juridica reutiliza toda la bateria
de conquistas anteriores, usandolas ante el nuevo material juridico como criterios
ordenadores»?.

A este respecto, recordamos la antigua disputa entre L. DUGUIT y O.
MAYER. El primero, advertia ya en el segundo decenio del siglo XX de la profunda
transformacioén a que se estaba viendo sometido Derecho Administrativo, mientras
que el fundador del Derecho Administrativo aleman afirmaba su continuidad y
permanencia frente a la contingencia del Derecho Constitucional; o la grafica
sentencia de A. DE TOCQUEVILLE, que advertia la pervivencia de la
construccion administrativa ain sin constitucion «omo un cuerpo que camina después de
separarse de la cabezan.

Muchas instituciones, claro estd, permanecen, pero muchos han sido
también los cambios de tal forma que resulta innegable la idea de evolucion;
cuestion distinta es si esos cambios son de suyo tan profundos que exigen una nueva

dogmitica del Derecho Administrativo -cuestion que trataremos con cierta

2 Cassese, S. La Globalizacion Juridica, Marcial Pons, 2006. Pag. 175.
3 A este respecto, Mufioz Machado, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
Tomo I. Thomson-Civitas, 2004. Pag. 82 y ss.



profundidad mas adelante- si bien adelantamos la necesidad de escuchar las voces
que claman por un movimiento de reforma profundo, si quiera sea a los fines de

reflexionar sobre su oportunidad o no*.

I.1. Caracterizacion de las relaciones entre Administracion e individuo en
el D. Administrativo Originario.
A efectos de mero orden en la exposicion, seguiremos la doctrina tradicional
o clasica en lo que a la cronologia del Derecho Administrativo se refiere, si bien
hacemos constar la existencia de posturas doctrinales que difieren de la linea aqui

seguida’.

* En este sentido, resulta fundamental: Schmidt-Assmann, E. (Javier Barnés, Coord.), Innovacion y
Reforma en el Derecho Administrativo, Global Law Press, 2006. Pag. 37: «EI postulado reduccionista del
que parte el modelo tradicional y la distorsion de la realidad que ello provoca hacen necesario un
profundo analisis de la dogmatica del Derecho Administrativo. Baste un examen de la legislacion para
comprobar por ejemplo que el modelo explicativo de la direccion a través de la ley no resulta suficiente.
Por eso, si la doctrina del Derecho Administrativo se quedara anclada en las premisas de ese modelo, se
situaria, no a la cabeza de la innovacion de la ciencia, sino en el furgon de cola, por detras de las demas
fuerzas motrices que promueven el desarrollo del Derecho Administrativoy.

> Tal disensién tiene puntos en comun que son notorios, como el hecho de considerar construido el
Derecho Administrativo sobre una base precedente; en realidad, la discrepancia unicamente surge en la
identificacion del momento historico de nacimiento del D. Administrativo, dependiendo de si se considera
ese precedente como Derecho Administrativo propiamente dicho o como simple basamento del que
surgira mas adelante. Siguiendo el primer criterio: Desdentado Daroca, E. La Crisis de Identidad del
Derecho Administrativo: Privatizacion, Huida de la regulacion Publica y Administraciones
Independientes. Tirant lo Blanch alternativa. 1999. Nota a Pag. 13: «Ello, en mi opinién, no debe llevar,
sin embargo, a afirmar que el Derecho Administrativo nazca en el seno del constitucionalismo moderno y,
concretamente, en la Revolucion Francesa, como mantiene la teoria clasica sobre los origenes del
Derecho Administrativo. Diversos estudios, entre los que destacan los de Villar Palasi y Nieto, han puesto
de relieve que en el Antiguo Régimen existia un conjunto de normas aplicables al Principe y a otras
autoridades, como los Concejos, que eran sustancialmente distintas a las que regulaban la actuacion de los
particulares, y ello en atencidn a las especiales exigencias de la actividad que habian de desarrollar para la
consecucion de los fines publicos.

Este conjunto de normas configuraban ya un sector diferenciado del ordenamiento juridico debido a que
poseian una especificidad o sustantividad propia frente a los restantes sectores del ordenamiento juridico
y, concretamente, frente al Derecho Privado. Y este sector diferenciado del ordenamiento juridico no
puede calificarse sino como Derecho Administrativo, pues reine el rasgo caracteristico del mismo: la
exorbitancia frente al Derecho Privado como medio necesario para que las autoridades publicas
encargadas de la gestion administrativa puedan lograr una adecuada satisfaccion de determinados fines
publicos. Puede concluirse, pues, que habia ya un Derecho Administrativo en el Antiguo Régimen, que a
su vez se bas6 en las instituciones que el Derecho candnico recibié del Derecho Romano, asi como en el
Derecho regio del periodo intermedio creado por las curias regias también a partir del Derecho Romano.
Sobre la base de ese Derecho Administrativo del Antiguo Régimen y sin una ruptura completa con el
mismo, pero moldedndolo con los nuevos principios ideoldgicos y politicos, el constitucionalismo



As{ pues, y realizada la anterior salvedad, decimos que el Derecho
Administrativo es un derecho moderno, pues su alumbramiento tiene lugar con los
periodos revolucionarios que tuvieron lugar a finales del siglo XVIII, si bien
advertimos ya del antecedente de la Revoluciéon Gloriosa Inglesa. Por tanto, ha de
fijarse temporalmente lo que deba entenderse por Derecho Administrativo
originario. Siguiendo la tradicional clasificacion de HAURIOU, el periodo
comprendido entre el estallido revolucionario de 1789 y 1870 es la fase de gestacion
del Derecho Administrativo. Asi, si bien haremos necesariamente referencia a la fase
de gestacion, y partiendo de que la precision temporal en términos histéricos es una
quimera, fijamos el dies a quo de nuestro particular estudio a partir de 1870, iniciado
el crecimiento de los Estados, finalizado el /azsser-faire y esbozados los primeros

desarrollos del estado de bienestar®.

I.1.1. La eclosion liberal/libertaria.
La aproximacion histérica al nacimiento del Derecho Administrativo, suele
iniciarse con el estallido revolucionario francés de 1789; no puede obviarse, sin

embargo, que los postulados con que influyé en la posteridad la Revolucion

moderno y, sobre todo, la Revolucion Francesa y la obra napoleodnica, dieron nacimiento a un nuevo
Derecho Administrativo: el Derecho Administrativo propio de un Estado de Derecho. Pero el hecho de
que antes de ese momento no existiera el Derecho Administrativo propio de un Estado de Derecho no
puede llevarnos a afirmar la ausencia de todo Derecho Administrativo. Cada etapa historica imprime la
huella de los principios ideologicos y politicos predominantes sobre las normas, instituciones y técnicas
administrativas, pero la sustantividad o especificidad del Derecho Administrativo no desaparece».

% Cassese, S. Op. Cit. Pag. 179: «Para establecer con precision el punto inicial, es preciso recordar que, si
bien es verdad que en 1819 fue por primera vez impartido un curso de Derecho Administrativo en una
universidad francesa, el periodo que va del 1789 a 1870 se define como fase de gestacion [...] fijada la
fecha de referencia inicial, la final se coloca entre los ultimos decenios del siglo XX y el inicio del
siguiente cuando en el area cultural francesa se desarrolla la idea de una “crise du droit administratif”
provocada por la lentitud de la justicia administrativa, por la crisis de la nocién de servicio publico, por la
separacion entre ciencia y jurisprudencia, y por el hecho de que en el &mbito cultural aleman empieza a
hablarse de “neues Verwaltungsrecht”».



Francesa, tuvieron su antecedente en la Revolucién Gloriosa de Inglaterra, acaecida
casi un siglo antes.

Ya en el siglo XVII, en Inglaterra se habian planteado dos cuestiones de
primordial importancia, no ya para su devenir histérico propio, sino para la Historia
de la Humanidad. Tales cuestiones pueden ser resumidas de la siguiente forma: se
trataba de dilucidar si la Ley estaba por encima de los reyes o si la voluntad de estos
prevalecia sobre la Ley; y la segunda cuestién, tampoco baladi, se debatia en torno a
si el Parlamento estaba por encima del Common Law o el Common Law por encima de

las leyes’.

Los acontecimientos acaecidos en Inglaterra supusieron la victoria sin
paliativos del Parlamento sobre el rey. Ello supone que el Parlamento se consolida
como el unico poder verdaderamente ilimitado. Al Poder Judicial, al que la
Revoluciéon procurd independencia, se adjudica la labor de aplicacion y creacion del
Derecho, pero con sometimiento a Ley. El Poder Ejecutivo aparece limitado por
una doble via: su sometimiento a la Ley y su general dependencia respecto del
Parlamento.

Por tanto, la Revoluciéon Gloriosa habia dado lugar a los principios basicos
del constitucionalismo moderno, tales como la division de poderes, el sometimiento
del poder a la Ley, el Principio de Soberania o el Principio de Legalidad. Postulados
que fueron importados por la Revolucion Francesa de manera literal, si bien su
irrupcién en el terreno continental difirié sustancialmente del largo proceso

desarrollado en Inglaterra. De tal forma, «os principios establecidos suave y

’ Desdentado Daroca, E. La Crisis de... Op. Cit. Pags. 15 y ss.
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sutilmente por la Revolucion Inglesa reaparecen con especial fuerza y contundencia
en la Revolucion Francesa [...] En Inglaterra, la transformacién constitucional tuvo
lugar como consecuencia de un movimiento incesante y casi invisible, mientras que
en Francia fue consecuencia de unas rupturas violentas y creaciones rapidas, que
hacen que el cambio operado se aprecie con mayor claridad y rapidez en la historia
de Francia que en la de Inglaterra»s.

El régimen nacido de los citados movimientos revolucionarios es a menudo
objeto de analisis que pecan —a nuestro modo de ver- de una visién excesivamente
global, generalista, en bien entendido que de pura generalidad se desdibuja la
realidad de lo acaecido. Por tanto, nos proponemos pretenciosamente esbozar un
somero analisis sobre cual sea la naturaleza del régimen nacido en la dltima década
del siglo XVIII en Francia y cuyos postulados fueron profusamente exportados, si
quiera porque su comprension nos acerca a aprehender la verdadera razio de régimen
administrativo que genera.

El fenémeno que nos proponemos analizar, y nos referimos, claro esta, a la
Revolucion Francesa, suele ser contemplado desde una absoluta confianza de la
humana naturaleza, amplificando hasta lo irracional el cariz libertario —pero no sélo-
que dicho movimiento revolucionario presentd. Su razoén de ser, su honda realidad
como obra humana que fue, es mas compleja y menos romantica de lo que la
superficialidad de un apresurado analisis nos puede llevar a creer.

Entendemos, como otros, que la 6ptica desde la que acometer su estudio, no
puede ser —o, al menos, no unicamente- la del afan libertario, pues la vision asi

obtenida ha de ser por fuerza fragmentaria; vale citar aqui al escritor checo Milan

$ De Jouvenel, B. El Poder. Editorial Nacional. 1974. Pag. 302. Citado por Desdentado Daroca, E. La
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Kundera, y su conocido adagio dla vision desaparece, por igual, ante la luz cegadora, y
en la oscuridad total». Esta vision (la deslumbrante) aun siendo tremendamente
atractiva, ha de ser tamizada por el través de otra perspectiva —menos romantica,
mas prosaica- pero que a menudo se nos presenta como motor de multitud de
cambios y avances en la Historia Universal. Nos referimos a la naturaleza omnivora,
expansiva y totalizadora del poder.

Convenimos que «a historia politica de los Estados Occidentales, convulsa y
contradictoria, parece cobrar sentido si se contempla desde la 6ptica de la tendencia
del poder a crecer de modo ilimitado, tanto en extensiéon como en intensidad. La
historia de la Administracion, pues, es la historia de un poder cuya directriz
profunda de evolucion ha sido la de un constante crecimiento y de una permanente
sofisticaciony’.

Y no desmerece ni pierde valor lo asi logrado; y es que la Historia no es
evolucioén, sino progreso, y éste exige la toma efectiva de decisiones por los seres
humanos, a diferencia de aquélla que tiene lugar por el mero paso del tiempo'?; lo
que sucede es que estas decisiones —reiteramos, humanas- no estan las mas de las
veces guiadas por el amor fraternal, sino por otro tipo de méviles entre los que
tienen especial cabida tanto el afdn de poder, como el afin de poder mas.

Puede afirmarse sin temor al envanecimiento, que «la soberania sale intacta

de la tormenta y el absolutismo democritico toma el relevo del absolutismo

Crisis de... Op. Cit. Pag. 21

? Santamaria Pastor, J.A. Principios de Derecho Administrativo Genera I. Tustel. 1* Edicion. Pag. 27.

10 Magnifica reflexion sobre la Historia, Pérez Victoria de Benavides, Manuel. Una Historia del Derecho
a través de sus textos. Comares. 1993.
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monarquico, pues es cierto que una revolucién no cuestionando el poder en si
mismo, cuanto al que lo ostenta»!l.

Por tanto, consideramos ciertas, pero incompletas, la visiones mas amables
de este tan estudiado pasaje histérico, y que definen la Revolucién Francesa como
«n glorioso movimiento que con un impetu avasallador se impuso por todo el area
occidental, consiguiendo instaurar en este Viejo Mundo aquellos esquemas mas
racionales de la organizaciéon del poder experimentados con éxito en el ambito
anglosajon»!2.

Ante tan dispar comprension del suceso historico que analizamos —lo que

nos obliga a tomar partido- jcomo resuenan la palabras pronunciadas a principio de

contradicen de modo tan flagrante, es licito intentar averiguar qué sucede. Espero
hallarme lo bastante al dia como para darme cuenta de que algo escrito en la dltima
década del siglo pasado tiene que ser un disparate. Pero no estoy lo suficientemente
adelantado como para compartir la opiniéon que cualquier cosa escrita estos ultimos
diez afios forzosamente tiene que ser verdad»!3.

Partiendo de esta humildad epistemologica advertida por Carr, desde una
perspectiva netamente juridica, cierto es que los movimientos revolucionarios de
finales del XVIII y su corolario en términos normativos, el Derecho Administrativo,
nacen como contestacién a una necesidad de racionalizar el poder, configurandose
esta rama juridica como una suerte de instrumento para amarrarlo, domarlo y

sometetlo.

1 Parejo Alfonso, L. (Coord.). Manual de Derecho Administrativo (Parte General). Ariel, 5* edicion.
Pag. 8.
2 Martin Mateo, R. Manual de Derecho Administrativo. Thomson-Aranzadi. 26* Edicion. Pag. 36.
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Ahora bien, la ruptura que supone el estallido revolucionario, no incluye la
destruccion del edificio absolutista anterior; el régimen nacido se edifica sobre la
firme roca del basamento juridico anterior, pues tal es la naturaleza de las cosas que
afirmara ORTEGA Y GASSET: «todo lo que es se mueve dentro de las condiciones
de lo que ha sido», lo que vale para cualquier campo del saber social.

Como se ha afirmado, una consideraciéon superficial de los principios de
soberanfa nacional, division de poderes, derechos innatos e inviolables y de
legalidad, unida a la concepcién tépica del Estado liberal como un Estado
preocupado exclusivamente por la libertad, observador riguroso del /laissez faire,
laissez passer, lleva a la creencia de que estos movimientos realizaron un sistematico
desmontaje de las estructuras administrativas del Antiguo Régimen; de acuerdo con
esta hipétesis, la Administracién habria quedado minimizada al maximo en su
organizaciéon y constrefiido al maximo su contenido funcional®t. Cosa que,
evidentemente, no sucedio.

La modificacién radical de las estructuras administrativas del Antiguo
Régimen es innegable, pera también lo es el aumento en cantidad y calidad de los
instrumentos de actuacién desde el poder. No puede hablarse con propiedad —como
a menudo se hace- de un estado abstencionista cuando el incremento de las
funciones administrativas —educativa, asistencial, de fomento...- es esta época
exponencial®®. La abstencién propugnada no impregna la total funcién publica, sino
que es abstencionista, fundamentalmente, en lo econémico; se propugna la libertad,

pero una libertad que es, mas concretamente, la comercial, al tiempo que se requiere

' ;0ué es la Historia? Planeta-Agostini. 1993. Pag. 10.
'4 Santamaria Pastor J.A. Principios de Derecho... Op. Cit. Pag. 45.
"> En el mismo sentido, Santamaria Pastor. Principios de Derecho... Op. Cit. Pag. 46.
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un Estado fuerte, facilmente identificable que, desde el principio de legalidad,
propicie la tranquilidad y seguridad que el desenvolvimiento de la vida econémica
necesita. Pero, al tiempo, es un estado hacedor, que intensifica vividamente su
actividad de fomento —carreteras, canales...-. Ahora bien, esta expansion hacedora,
prestadora y generadora de la Administracion no supondrd gran avance —en
términos gruesos- en el marco relacional Estado-individuo, que vendra determinado
—seguira determinado, por mejor decit- por la supremacia de lo publico, situando al
individuo en una situacién de infraordenacién.

El Derecho Publico reconoce el orden social inmanente como un orden
justo, por lo que se limita a la adopcién de medidas que garanticen ese orden, que es
tanto como garantizar la libertad —econémica, sobre todo- y la propiedad; pero, a la
vez, intensifica su labor de policfa y de fomento, responsabilizindose igualmente
servicios publicos considerados esenciales como ensefianza, correos, transporte
sanidad y obras de infraestructura.

Tenemos, por tanto, y siguiendo a PARADA VAZQUEZ, una aparente
contradiccion entre un poder publico abstencionista al tiempo que hacedor. Esta
contradiccion entre la filosofia liberal abstencionista y el intervencionismo estatal
fue solventada en muchos casos mediante la técnica de las concesiones, que permite

la organizacién de dichos servicios sin gestionarlos directamente!.

I.1.2. El fundamento ideolégico-filosofico.

16 parada Vazquez, R. Derecho Administrativo I. Marcial Pons, 1997. Pag. 484.
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De los tres tedricos de los movimientos revolucionarios, Voltaire
Montesquieu y Rousseau, es de este ultimo del que obtenemos el basamento
filosético configurador del modelo relacional originario Estado-individuo.

De su amplia obra —no toda de naturaleza politica, sino también mistica, cabe
decir- es en el Contrato Social, publicado en 1762, donde expone su concepcion de la
politica. El Contrato Social puede ser expuesto en las siguientes palabras: «cada uno de
nosotros pone su persona y todo su poder en comun, bajo la suprema direccién de
la voluntad general y, en nuestro estado social, recibimos a cada miembro como una
parte indivisible del todo»!”.

Ya hemos adelantado que, si bien en los primeros momentos de este Estado
paleoliberal se incrementan notablemente las funciones de lo publico, también hemos
advertido acerca de la asimetria de partida entre éste y el individuo. Filoséficamente,
podemos afirmar que dicha asimetria nace directamente del Contrato Social. Para ello,
bebiendo de la propia fuente, nos detenemos en un concepto crucial esbozado con

toda nitidez por Rousseau:

«Ahora bien, como el soberano estd formado unicamente por los
particulares que lo componen, no tiene ni puede tener interés contrario al de
estos; por consiguiente, el poder soberano no tiene ninguna necesidad de
garantia ante los subditos, porque es imposible que el cuerpo quiera

perjudicar a todos sus miembros; y luego veremos que no puede perjudicar a

"7 Russell, B. Historia de la Filosofia. RBA, 2005. Pag. 751.
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ninguno en particular. El soberano, por el simple hecho de setlo, es siempre

todo lo que debe sem!8.

Para la compresion en toda su hondura de lo parcialmente transcrito, hemos
de conectar lo anterior con dos conceptos clave en Rousseau: la nocién de soberano
y la de voluntad general. Con el término soberano, no se refiere el filésofo al
monarca, sino que es un ente de naturaleza mas o menos metafisica, no incorporado
del todo en ninguno de los érganos visibles del Estado. Por otro lado, la voluntad
del soberano es siempre la voluntad general. Cada ciudadano participa en la
voluntad general, pero puede también, como individuo, tener un voluntad particular
contraria a la voluntad general. El contrato social implica que cualquiera que se
niegue a obedecer la voluntad general debe ser forzado a hacerlo!’.

Esta situacion de supremacia, deriva en una idea de igualdad que es
clertamente su# generis —no por leve o poco utilizada, sino por lo original de su
configuracién misma- y adquiere tal importancia en la obra de Rousseau que ha
llevado a afirmar que «la libertad es la meta nominal de su pensamiento, pero, de
hecho, es la igualdad lo que €l estima que se trata de asegurar, incluso a expensas de
la libertad»?".

Abonando esta tesis, transcribimos parcialmente la nocién de igualdad que

Rousseau anuda a la de competencia?!: «de aqui resulta que el poder soberano, con

'8 Rousseau, J.J. Discurso Sobre el Origen de la Desigualdad Entre los Hombres/El Contrato Social.
RBA, 2005. Pag. 144.

' Russell, B. Historia... Op. Cit. Pag. 751.

2 Russell, B. Historia...Op. Cit. Pag. 750.

2 En realidad, de lo que estaba tratando Rousseau, como nos ha ensefiado la posterior doctrina, no era de
competencia, sino de potestad, en el sentido de que en el ejercicio de sus potestades la Administracion
gestiona sus competencias; la potestad tiene, por tanto, un caracter dindmico, mientras que la competencia
se configura de manera estatica.
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lo absoluto, con todo lo sagrado, con todo lo inviolable que es, no rebasa ni puede
rebasar los limites de los convenios generales [...] de suerte que el soberano nunca
tiene el derecho a cargar a un subdito mas que a otro, porque entonces, pasando el

asunto a ser particular, el poder del soberano deja de ser competente»??.

Por tanto, estamos en disposiciéon de extraer las consecuencias que para la
relacién Estado-individuo se derivan del pensamiento rousseauniano: de un lado, el
Estado, lo publico, es ubicado en un estadio de superioridad respecto de lo
privado/particular, por cuanto lo publico, por definicion, estd compuesto por la
adicion de lo particular; por otro, esta superioridad es sagrada en tanto que respete la
igualdad en la inferioridad de los individuos o intereses particulares; mas aun, es tal

su potencia que puede obligar al particular, nada menos, que a ser libre?>.

De ello, casi por 6ésmosis, se deriva una cuestion crucial en lo que a nuestro
estudio se refiere: ¢por qué ha de cooperar el Estado con el individuo, si el hecho de

«ser Estado» supone ya la mas alta, intima y perfecta colaboracion...?

I.1.3. Recapitulacion.

Seguimos en este apartado el esquema trazado por S. CASSESE?4, que

advierte la existencia de cinco caracteres originarios en Derecho Administrativo:

primero, nacionalidad, como elemento centralizador, vertebrador y garante de la

2 Rousseau, I.J. Discurso...Op. Cit. Pag. 156.
» Russell, B. Historia... Op. Cit. Pag. 751.
*La Globalizacién... Op. Cit. Pag. 180.
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identidad nacional; segundo, supremacia de la administracion, a la que ha de unirse
el principio de legalidad —que se erige para corregir los excesos de aquélla- y
poder discrecional; tercero, prerrogativa de ejecutoriedad; cuarto, caracter
eminentemente gubernamental; quinto, especialidad de juez.

De este esquema apenas esbozado, y del analisis del fundamento ideoldgico
que lo sustenta, extraemos —casi por decantacién- una conclusion en lo que a las
relaciéon de ese régimen administrativo primario mantenfa con el individuo: se
concibe Estado y sociedad civil como dos compartimentos estancos, para los que no
rige la teorfa de vasos comunicantes, sin que exista mas interrelaciéon que la necesaria
para protegerse el uno del otro.

En palabras de G. JELLINEK, «de la naturaleza del ser humano se infiere,
tanto desde un punto de vista historico como légico, que solo existe el deber, y no el
derecho, frente al Estado». En términos similares, O. MAYER: «de este modo, el
Derecho Administrativo esta determinado por los sujetos juridicos cuyas relaciones
ha de regular. Por una parte, el Estado, que es el que ejerce la actividad
administrativa, esto es, el que administra. Y frente al Estado administrador se halla la
masa de los seres humanos que a ¢l estan sometidos, y la multitud de las
corporaciones humanas y de las personas juridicas todos ellos constituyen el otro
sujeto de Derecho, individual o colectivamente, en funciéon de cual sea la forma en

que aquéllos se ven afectados por la actuacion estataly.

Asi, en los albores del Derecho Administrativo, no puede hablarse, ni
siquiera de manera tangencial, de una idea de cooperaciéon o colaboracién entre la

organizaciéon administrativa y el individuo, sino que la relacion se articula entorno a
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la idea de supra/infraordenacion, en el que el Derecho Administrativo es el vehiculo

mediante el que actia el mperinm la Administracion/podet.

I.2. Crisis del modelo relacional originario.

No hablamos de otra cosa que de la crisis del Estado Liberal (paleoliberal). «A
finales del siglo XIX y principios del XX, el Estado alcanza el cenit de su evolucion:
sus principios se encuentran firmemente instalados en la conciencia politica y
juridica colectiva. Su gran conquista, junto con la fundamentacién democratica del
poder, es sin duda la reduccién de éste —en su accién interior cara al ciudadano- al
Derecho el poder publico es fuerte y vigoroso y pude actuar, investido de zzperium,
imponiendo y ejecutando sus decisiones unilateralmente, sin necesidad de impetrar
para ello el auxilio judicial, pero su accién es siempre juridica o en términos de
Derecho, lo que significa sujeta, aunque sea ex post, al control judicial»?>.

Es un Estado separado de la sociedad, en la medida en que aquél y ésta se
conciben como sistemas distintos, dotados ambos de una logica propia y
construidos de manera racional, si bien cada uno con limites bien definidos y con
relaciones o puntos de contacto escasos y bien determinados?.

Pero una vez alcanzada la casi perfeccion del modelo nacido de los
movimientos revolucionarios de finales del XVIII, y tras el periodo de asentamiento

y depuracion acaecido durante la totalidad del siglo XIX?7) este Estado amplio y

3 Parejo Alfonso, L. (Coord.) Manual... Op. Cit. Pag. 12.

28 Parejo Alfonso, L. (Coord.). Manual... Op. Cit. Pag. 12.

27 Ahora si, Estado Liberal, atrds ya el seminal Estado Paleoliberal, en la denominacion que hemos
adoptado.
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vigoroso, superior y potente pero separado de la sociedad, tal modelo relaciones

entra en crisis por la aparicién de una serie de fenémenos?8:

- El auge urbano y demografico nacido de la propia dinamica capitalista-
industrial, que genera ingentes bolsas de poblacion que demanda
participacién politica y accion efectiva del poder estatal para la superacion
de la desigualdad material entre individuos.

- Como consecuencia de las dos Guerras Mundiales, el Estado pasa de ser
mero prestador de servicios a ser empresario®. Citas de este Estado
Empresario

- El progreso cientifico y tecnoldgico, hace avanzar desde una sociedad de
la producciéon hacia sociedad de los servicios, la informaciéon vy
comunicacién, creando una creciente dependencia del individuo de la

entera sociedad.

En definitiva, la crisis del Estado Liberal finaliza con el nacimiento del
Estado Social, que no es mas que la adaptacion de aquél a la era postindustrial. Esta
nueva concepcién de estado nace como respuesta a la necesidad de tender puentes

entre la realidad social y la configuracién politica formal. Al Estado ya no se le va a

¥ También seguimos aqui, por su claridad a Parejo Alfonso, L. (Coord.) Manual. Op. Cit. Pags. 13 y ss.

¥ La Sociedad Espaiiola de Participaciones Industriales es atn hoy accionista mayoritario en: AGENCIA
EFE - ALIMENTOS Y ACEITES - CETARSA - CORPORACION RTVE - DEFEX - ENSA - GRUPO
COFIVACASA - GRUPO CORREOS - GRUPO ENUSA - GRUPO HUNOSA - GRUPO MERCASA -
GRUPO NAVANTIA - GRUPO SEPIDES - GRUPO TRAGSA - HIPODROMO DE LA ZARZUELA -
IZAR CONSTRUCCIONES NAVALES EN LIQUIDACION - MAYASA — SAECA.
http://www.sepi.es/default.aspx?cmd=0001&IdContainer=90
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exigir una actividad meramente prestacional, sino que ha de implicarse en la
correccion de las desigualdades sociales imputadas al mecanismo capitalista.

La primera formulacién a nivel constitucional de este nuevo Estado Social
tiene lugar en 1949 con la Ley Fundamental de Bonn. Se trata, por tanto, se superar
la tradicional separacién entre Estado y sociedad, que pasa a convertirse en
responsable de las condiciones de vida de la sociedad.

La ingente tarea que supone asumir tan pesada carga, requiere una profunda
modificaciéon por extension de las estructuras organizativas publicas preexistentes.
Se produce asi un aumento cuantitativo y cualitativo de la Administracién Publica
sin parangon en la Historia Universal. El afianzamiento de este modelo, obliga a la
utilizaciéon de nuevas técnicas organizativas y funcionales, entre las que podemos

destacar las siguientes:

- el Estado centralizado ya no puede hacerse cargo de la totalidad de lo que
se le exige, por lo que ha de crear organizaciones especializadas que, aun
con una alto grado de dependencia respecto de la Administraciéon central,
esta formalmente separadas y gozan de autonomia en el ejercicio de sus

funciones.

- Igualmente, ante la necesidad de descargase de funciones, el Estado
encarga funciones administrativas al colectivo destinatario de las mismas.
Un ejemplo paradigmatico son los Colegios Profesionales o las Camaras
de Comercio, siendo sus funciones propias las de defender los ambitos

competenciales de las respectivas profesiones, y aun procurar extenderlos,
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luchar contra el ejercicio indebido y las competencias desleales de las
mismas, perfeccionar las condiciones del ejercicio profesional, promover
la cooperaciéon y ayuda entre sus miembros, la proteccién mutual y la
asistencia social de los mismos y de sus familiares, desarrollar su
formaciéon o promocion?’...; es clara aqui la fusion de intereses privados

y publicos.

- El Estado abandona la tradicional creencia en cuanto a su incapacidad
para operar en el trafico mercantil, lanzandose de lleno a la produccion
directa de bienes y servicio como un empresario mas, utilizando para ello

la creacion de férmulas juridico publicas.

- Lo anterior desemboca inevitablemente en un reforzamiento relativo del
papel de la Administracién, reforzamiento o expansiéon que si bien
alcanza diversidad de ambitos, es especialmente intenso y significativo en
el plano normativo3!. Esta potenciacion del papel de la Administracion
publica en el seno de las estructuras estatales, con el consiguiente
desplazamiento hacia la misma de gran cantidad de decisiones adoptadas
por el poder legislativo, ha provocado un dltimo fenémeno digno de
mencion: la utilizacién y demanda de participacion.

Tendremos tiempo de volver sobre este aspecto, si bien retengamos

ahora lo siguiente: tal frenesi normativo carente de una mds directa

% Garcia de Enterria E. y Fernandez T-R. Curso de Derecho Administrativo I. Thomson-Civitas. 13?
Edicion. Pags. 395 y 396.
3! Santamaria Pastor J.A. Principios... Op. Cit. Pag. 61.
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legitimaciéon democratica, ha generado el nacimiento de nuevas exigencias
a fin de legitimar de una manera mas frontal la actividad normativa de la

Administracion.

Asi las cosas, el modelo relacional nacido con el Estado Social, difiere
enormemente del que le precedid. La relacion Estado-individuo viene ahora
marcada por la heterogeneidad; no puede hablarse de una clase o tipo de relacion,
sino que son multitud las situaciones en que existirin puntos de contacto entre
ambos, variando en su extension e intensidad. No cabe duda del decaimiento de una
concepcién de la relacién entre ambos basada en la notas de supra/infraordenacion,
basada en la disposicién unilateral e incondicionada de ésta por la Administracion.
Mas atn: este modelo de relaciéon, es incompatible con el ordenamiento
constitucional aleman (Ley Fundamental de Bonn), como muy pronto puso de
manifiesto el Tribunal Federal en el orden Contencioso-Administrativo. Asi, en una
de sus primeras sentencias enfatiz6 que “una de las ideas-fuerza es la relativa al
hombre con el Estado: aun cuando el individuo se halle sometido al poder publico,

no lo hace en calidad de subdito sino de ciudadano3?”.

Se complica, por tanto, el esquema de relaciones entre lo publico y lo
privado, que se ve ampliado tanto cuantitativa como cualitativamente, haciendo
tambalearse el seguro edificio del Régimen Administrativo sobre el que fue
construido, mas como siempre, la modificacion del modelo precedente no supone la

completa defunciéon del anterior, pues la Administracién-poder o de intervencién

32 Sentencia de 26 de Junio de 1954 (caso Fiirsorgepflicht).
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continia subsistiendo, sélo que este tipo de relacién ya no monopoliza el actuar

administrativo33.

II. Modelo relacional vigente. @ Complejidad del actual marco de
relaciones.

Es SCHMIDT-ASSMANN quien mas certeramente ha sefialado la cuestion:
«la mas alta mision sistematizadora que al Derecho Constitucional le cabe cumplir
en el plano de la construccion del Derecho Adminsitrativo, reside justamente en
sentar los postulados sobre las relaciones basicas entre el ciudadano y la
Administracién. La posiciéon subjetiva de la persona que la Constituciéon reconoce
precede o es anterior a todos los poderes publicos e impregna y recorre el entero

ordenamiento juridico»’.

Si se afirma la existencia de una relaciéon en pie de igualdad entre sujeto
individual y administracién, evidentemente, se pierde la necesaria capacidad de
actuacién de la comunidad estatalmente constituida; ademas, no podria explicarse la
especial justificaciéon que requiere la actividad administrativa. Sin embargo, tampoco
puede obviarse un hecho, y es que la actividad administrativa cotidiana nos
demuestra el caracter cooperativo o de consenso que presiden en multitud de

ocasiones las relaciones Estado-individuo; baste recordar al efecto la legislacion de

33 En este sentido, Parejo Alfonso, L. (Coord.). Manual...Op. Cit. Pags. 16 y 17.
3* Citando a Héberle, Schmidt-Assmann, E. La Teoria General del Derecho Administrativo Como
Sistema. Marcial Pons. Pag. 18.
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proteccion medioambiental en la que cobra un especial papel la colaboracion del

particular®.

La comprension del complejo marco de relaciones vigente ha de venir de la
definicién previa del titulo que habilita las actuaciones de Estado e individuo. Asi, el
individuo actia en el marco de una libertad juridicamente constituida, mientras que
la administracion actia en el ambito de una competencia juridicamente atribuida.
Dogmas tan relevantes como la necesidad de legimitacién de la accidén
administrativa, o los que se refieren a la de los principios de racionalidad,
moderaciéon (o de justa proporcidn) y eficacia, entre otros, encuentran aqui su
epicentro’.

Por de pronto, existe una asimetria de partida entre particular y
administracién, correlato de su diferente marco de actuacién: libertad o
competencia. Ahora bien, este sencillo esquema de contornos precisos, en el que la
administracion se mueve dentro de su ambito competencial y el individuo segin la
extensiéon de marco de libertad, esta siendo desdibujado por la realidad.

Es un hecho la existencia y proliferaciéon de un sinfin de férmulas de

actuacion administrativa que requieren la participacion efectiva, voluntaria y libre del

35 Bassols Coma, M., citando a Martin Mateo en Sobre los origenes y evolucion del derecho ambiental.
Revista Aranzadi de Derecho Ambiental num. 32/2015. «Esta funcion de pedagogia extrajuridica que
Martin Mateo pretendia con su obra respondia a revertir al perfeccionamiento juridico, pues sostenia que
«el Derecho no es ni un saber abstracto ni una técnica cerrada al servicio del su propio progreso. Parte de
la realidad social, intimamente vinculada en nuestro caso con los fendémenos naturales, que se intentan
mejorar y ordenar positivamente. De aqui que sea imprescindible el conocimiento de los mecanismos en
los que van a incidir las leyes para entender y valorar, en términos de eficacia, su contenido» (Tratado de
Derecho Ambiental , Vol. I, 1991, pag. 2). Y esta colaboracidon la consideraba esencial por cuanto la
solucién de los problemas ecoldgicos y ambientales solo «puede venir por el Derecho que genere una
sociedad concienciada, bien informada por los expertos en ciencias de la naturaleza, pero que conoce a
través de los juristas especializados las claves de la reforma social» (Manual de Derecho Ambiental, 1?
Ed. 1995).»

36 Schmidt-Assmann, E. La Teoria ... Op. Cit. Pag. 22.

26



individuo. Son muchos lo ejemplos: asi, el Reglamento (CEE) N.° 1836/93 del
Consejo de 29 de Junio de 1993, ya estableci6 en su articulo primero la
voluntariedad del sistema de ecoauditoria que regulaba: “1. Se establece un sistema
comunitario, denominado en lo sucesivo «sistema comunitario de ecogestion y
ecoauditorfa» o «sistema», que permite la participacion voluntaria de las empresas
que desarrollen actividades industriales, para la evaluacién y mejora de los resultados
de las actividades industriales en relaciéon con el medio ambiente y la facilitacion de
la correspondiente informacién al publico”. Igual senda prosigue Reglamento (CE)
N°761/2001 del Patlamento Europeo y del Consejo de 19 de marzo de 2001, por el
que se permitié que las organizaciones se adhieran con caracter voluntario a un
sistema comunitario de gestion y auditorfa medioambientales (EMAS), sistema que
se ha mantenido hasta el hoy vigente Reglamento (CE) 1221/2009, de 25 de
noviembre, Participacion voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de
gestiéon y auditorfa medioambientales (EMAS), deroga Reglamento (CE) num.
761/2001, de 19-3-2001 vy las Decisiones 2001/681/CE, de 7-9-2001 y

2006/193/CE, de 1-3-2006.

Y ello por descender a la literalidad de los textos legales, pero son muchos
los ejemplos de la actividad que el Estado de manera mas o menos evidente
concierta con los particulares o, al menos, en las que existe un fuerte componente de
pacto. Otro ejemplo lo encontramos en el auge de las privatizaciones, que no hacen
sino ampliar el ambito de la cooperacién, pues la privatizacién no supone una
retirada de la administraciéon que abandona a su suerte lo privatizado, sino que

«wurge para la administracion una responsabilidad de seguimiento de la
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transformaciéon de las estructuras del mercado y de cobertura de las carencias

transitorias de aprovisionamiento de bienes y servicios»?’.

Las empresas mixtas son otro ejemplo de ello, pues la Administracion entra
como socio de accionistas privados en el seno de un sociedad de capital que adopta
la posiciéon de contratista o concesionaria de la propia Administraciéon o de otra
distinta’®, con lo que, ad intra, la relacioén de lo publico con el socio particular es tan
vivida, continua e incesante como si de entre particulares se tratase; las diferencias
unicamente aparecen —y seran determinantes- en su dimension ad extra respecto de
la sociedad, si bien esa cuestion excede nuestro objeto de estudio.

Sera con los Contratos de Colaboracion Publico-Privada, cuando la
cooperacion sin  tapujos se vea reflejada en la legislacion de contratacion
administrativa —ya veremos con qué éxito-. Estableci6 la E.M. de la Ley 30/2007, de
Contratos del Sector Publico, que son “nuevas figuras contractuales que podran
utilizarse para la obtenciéon de prestaciones complejas o afectadas de una cierta
indeterminacion inicial, y cuya financiacién puede ser asumida, en un principio, por
el operador privado, mientras que el precio a pagar por la Administraciéon podra
acompasarse a la efectiva utilizaciéon de los bienes y servicios que constituyen su

objeto”.

Ahora bien: da legitimidad, expansion y eficacia de las férmulas cooperativas
es tan evidente como irrenunciable resulta la responsabilidad u obligaciéon del

Estado en lo que hace a la iniciativa, organizacién, moderacion y garantia de las

37 Schmidt-Assmann, E. La Teoria ... Op. Cit. Pag. 188.
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prestaciones, y a las técnicas que le son inherentes entre las que se encuentran la
produccion unilateral de normas y la ejecucion forzosa»®. Es mas: aun cuando el
Estado actie como socio, no sera un socio mas. Y ello porque el resto de sus
competencias le colocan, per se, en un situacion especial. No puede el Estado socio
aislarle del Estado dictador de normas, ejecutor de sus decisiones o del Estado
atribuido de potestad sancionadora. Simplemente, el socio publico no es un socio

mas, y como tal habra de ser comprendido.

I1.1. La aparicion del Derecho administrativo cooperativo.

Resulta merecidamente imprescindible seguir en este epigrafe a J.
BARNES#), que ha acufiado la “Derecho Administrativo del trabajo en comuin”, si
bien nosotros preferimos utilizar la menos novedosa de “cooperativo” y ello por:

a) Trabajo en comiin refiere inconscientemente una idea de absoluta
igualdad entre los que ponen en comun su esfuerzo, lo cual no se
acomoda —si quiera de manera exacta- a las relaciones Estado-
individuo que describen, donde el primero siempre estara en una
situacion diferente —no decimos superior-. Consideramos mas
acertado reservar este término para la colaboraciéon entre Derechos
estatales, donde rige en toda su extension el pie de igualdad.

b) El término cooperativo denota el esfuerzo comun en pos de la

realizacion de una obra o la consecucion de un fin, sin las notas de

¥ Garcia de Enterria E. y Fernandez T-R. Curso de ... Thomson-Civitas. 13* Edicion. Pag. 420.

3% Schmidt-Assmann, E. La Teoria ... Op. Cit. Pag. 40.

“° Transformaciones (cientificas) del Derecho Administrativo. Historia y retos del Derecho
Administrativo contemporaneo. Cuadernos Universitarios de Derecho Administrativo. Serie Roja. Global
Law Press/Editorial Derecho Global.
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igualdad en la contribucion que la expresion frabajo en comiin —quiza- si
contenga.

El surgimiento del Derecho administrativo asi nominado, surge «por
necesidades del guidén», y como consecuencia ineludible de la interdependencia
social, econémica, ambiental. En definitiva, y segun el mentado autor, en ultima
instancia todos estos fenémenos son — a su vez- consecuencia de otro superiot, esto
es la globalizacion, que «reclama la colaboracién de todos, de autoridades nacionales
y supranacionales, de organizaciones publicas, privadas y mixtas, dentro y fuera de
las fronterasy.

La globalizacion*! es concebida «como un fenémeno o situaciéon de mutua
dependencia, la cual, a su vez, puede ser fruto, bien de una opcién politica
largamente esperada (por ejemplo, la apertura del comercio internacional); bien de
una forzosa coordinaciéon por razones técnicas para el funcionamiento mismo del
sistema (como sucede con la gobernanza de Internet)#?, o porque la naturaleza de las
cosas asf lo reclama (la lucha contra el cambio climatico, contra una pandemia); bien
consecuencia de una deseada cooperacioén internacional entre agencias regulatorias
nacionales, por razones de economia de medios (como propugnan los EE.UU. o la

Unién Europea); o bien de la necesaria aportacion de los conocimientos cientificos

http://es.globallawpress.org/wp-content/uploads/Transformaciones-cient%C3%ADficas-del-Derecho-
Administrativo.-Historia-y-retos-del-Derecho-Administrativo-contempor%C3%A Ineo.pdf

*I Sobre los efectos juridicos de la globalizacion, Auby, J.-B. La Globalizacién, el Derecho y el Estado.
Global Law Press, 2012. En concreto, pag. 146: «No hay duda alguna acerca del hecho de que la
globalizacion conlleva una regresion del poder econdémico y politico de los Estados. Sus decisiones estan
cada vez mas limitadas por obligaciones internacionales -mundiales o regionales-. Su peso econdmico
compite con el de las grandes empresas. En términos de legitimidad, compiten con otras entidades
diversas que se consa—gran a la busqueda del interés publico: desde las ONG hasta las colectividades
locales. Las situaciones, mecanismos y entidades transnacionales se desarrollan y tienden a escapar cada
vez mas a su control.

2 Vid. Epig. X.
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y técnicos del sector privado para la adecuada toma de decisiones (en materia de
seguridad alimentaria, salud publica, medicamentos...)».

La autarquia y la autosuficiencia pertenecen al pasado. La Administracion
nacional con sus tipicas instituciones unicas y todopoderosas -«un banco central, un
organismo regulador de las telecomunicaciones, una agencia de proteccion del
medio ambiente, una agencia del medicamento»-, son cosa del pasado, pues la
propia complejidad de la realidad, y lo vertiginosos —y profundo- que los cambios en
las modernas sociedades acaecen, han llevado a la inoperatividad —al menos, en los
estandares de calidad exigidos- de estas primigenias estructuras de control y
direccion social. .

Como afirma BARNES, este fenémeno también puede ser explicado o
comprendido desde otras opticas o teorfas, «como los que expresa la “sociedad del
riesgo”, y de acuerdo con la cual la vida y la supervivencia en el horizonte del riesgo
global exigen superar la l6gica del “nosotros-ellos” y reconocer en el otro a un socio
con el que cooperar, un socio al que se necesita (aunque sea ante la amenaza del
riesgo), y no como un competidor o un enemigo, sea ello a nivel interestatal o
interadministrativo, o sea en el plano vertical entre la esfera estatal y la supraestatal».

Si utiliza nuestro autor el término cooperacion al referirse a ésta como
“necesaria” cuando el motor que la mueve es el desconocimiento, la incertidumbre,
el riesgo como amenaza de evento dafioso previsible —o, al menos su subjetiva
percepcion- y la mayor escala —cara “b” de la globalizacién- «de numerosos
problemas econémicos, sociales, medioambientales o tecnolégicos. Y ello en un
contexto de una sociedad mucho mas ambiciosa, compleja y exigente que la que

viviera la industrializacién del siglo XIX, en términos de calidad de vida: salud
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publica y educacién, alimentaciéon y vivienda, medio ambiente y patrimonio
histérico, transporte y comunicacionesy, tal y como hemos tenido oportunidad de
analizar con algin detenimiento en el epig. 1.2.

Ahora, la propia globalizacién de los problemas, y la amplificaciéon que la
globalizacién de la comunicacién conlleva —realzando, agudizando o, acaso,
expandiendo los problemas-, hace que no valga con la adopciéon de medidas en la
direccion correcta, o que 70 hagan mal, o que permitan la actuaciéon espontinea de los
procesos de cooperacién social, sino que a la labor de direccién administrativa «no
basta con cumplir. No basta con respetar los derechos individuales. Es necesario
conseguir los resultados deseados, acertar.

En nuestro parecer, resulta mas acertado —o mejor, preferimos- adoptar la
creencia o la postura primera, entendiendo que todos estos procesos de cooperacion
social no estan fundado en el miedo sino que se corresponden con la natural
tendencia —y necesidad- de los procesos de cooperaciéon social, ya sea racional o
intuitiva, que crearon instituciones tan importante como el lenguaje, el dinero o la
norma misma.

«El simbolo aqui lo constituye el trabajo en red, una malla de actores
publicos, privados y mixtos, que se insertan en complejas cadenas regulatorias. Cada
actor aporta una pieza al conjunto. Esa es la imagen que representan hoy, por
ejemplo, la regulacién de los mercados financieros, de los servicios econémicos, del

medicamento, o de los alimentos, de la industria aeronauticar.

Desde la perspectiva del “Derecho Administrativo del trabajo en comun”,

dira BARNES, «la cuestién no se agota en la accion exterior de las Administraciones
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nacionales, cualesquiera que sean los foros o sistemas en que se asienten o traben
sus relaciones». La corresponsabilidad regulada —muy certera expresion que
aprehende el significado entero de la naturaleza relacional- del sector privado con el
publico constituye un elemento consustancial, a un lado y a otro de las fronteras
nacionales. «En otras palabras: no es ya que las agencias u organismos reguladores se
necesiten mutuamente en tantos ambitos a nivel nacional, supranacional e
internacional, sino que la relacién de dependencia reciproca se da igualmente entre
la esfera publica y la privada (como se acredita, por ejemplo, en los mercados
financieros). A su disciplina y racionalizacion habra de contribuir el Derecho

Administrativo de este tercer periodo»

El Derecho Administrativo cooperativo —o del trabajo en comun- deja de ser
fruto de la voluntad de un poder normativo con distintos grados de legitimacién
democratica, cuya norma emanada tiene su justificacién y amparo en la mentada
legitimacion democratica misma, agotandose en si su rendimiento de cuentas ante la
sociedad. Ahora, se «hara uso de procedimientos compuestos, en los que participan
autoridades nacionales en las distintas fases; de principios o componentes
procedimentales de ultima generaciéon que guien la acciéon de los sujetos privados
que participan en tareas regulatorias; de evaluaciones de impacto regulatorio; de
mecanismos de medicién, control y seguimiento de los efectos que producen las
resoluciones adoptadas; de organizaciones mas abiertas y agiles, que trabajan en
red...»; un derecho abierto a otras ramas del saber, con efectos que han de ser
medidos y cuya legitimacién en términos laxos no proviene ya de “ser” sino de los

resultados que obtiene.
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Por tanto, es un Derecho «que no se preocupa sélo del limite —de la
prohibiciéon de exceso®- para ocuparse también de la prohibiciéon de defecto, que
prohibe “quedarse corto™, por cuanto que lo que importa no es tanto “domar” a la
administracion como salvaguarda y tutela de los valores y bienes juridicos que se le
tienen encomendados, «porque le interesa también el acto administrativo

transnacional, pactado, provisional y fuente del Derecho.

* No se piense que tal prohibicion de exceso es cuestion meramente de obras de pensamiento, sino que es
aplicada con profusion por los tribunales en todos los 6rdenes jurisdiccionales, con especial incidencia en
el Penal y el Contencioso-administrativo. V.gr.: Sentencia nim. 332/2017 de 2 junio, de la Sala Tercera
de la Audiencia Nacional: “[e]sta Sala tiene establecido, en multitud de sentencias, que dicho precepto,
que no es sino una manifestacion del llamado principio de proporcionalidad (art. 131 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, vigente a la sazén -actualmente el art. 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico ), incluido en el mas general de prohibicion de exceso , y reconocido
por la Jurisprudencia como Principio General del Derecho, debe aplicarse con exquisita ponderacion, y
solo en los casos en los que la culpabilidad y la antijuridicidad resulten sustancialmente atenuadas
atendidas las circunstancias del caso concreto.

El criterio, por tanto, debe ser de aplicacion restrictiva e individualizada, en atencién a las circunstancias
concretas que resulten de cada caso, y tomando en consideracion, siempre, que debe exigirse a los
recurrentes que acrediten circunstancias de las que resulte una disminucion de la culpabilidad o de la
antijuridicidad; por lo que no es posible establecer criterios generales para la aplicacion del citado art.
45.5 de la LOPD.

En la resolucién recurrida se sefiala en relacion con el art. 455 de la LOPD lo siguiente: <<En el presente
caso no se han acreditado circunstancias que permiten la aplicacion del citado precepto, por cuanto ha de
reiterarse que a fecha 28/05/2014 (fecha de inspeccion en ORANGE) el DNI del denunciante continuaba
erroneamente asociado a otra persona y linea que no era de su titularidad, a pesar que en fecha 19/07/2013
ORANGE habia respondido a la reclamacion formulada por éste ante la OMIC de la Comunidad de
Madrid en el sentido de reconocer la existencia de un error en sus sistemas al asociar a su DNI los datos
de otra persona y proceder a la anulacion de facturas de una linea que no le correspondia. Por todo ello,
procede imponer, la infraccion cometida, una multa cuyo importe se encuentre entre 40.001 € y 300.000
€, en aplicacion de lo previsto en el apartado 2 del citado articulo 45. En cuanto a los criterios de
graduacion de las sanciones contemplados en el articulo 45.4 de la LOPD, consideramos que concurren
diversas circunstancias que operan como agravantes de la conducta que ahora se enjuicia. Entre ellas cabe
citar, el importante volumen de negocio de ORANGE (apartado d, del articulo 45.4), dado que estamos
ante uno de los operadores del pais con una importante cuota de mercado, hecho notorio sobre el que no
es necesaria prueba. Estan presentes también las circunstancias recogidas en los apartados siguientes del
articulo 45.4 ya citado: apartado c), que versa sobre la vinculacion de la actividad de ORANGE con la
realizacion de tratamientos de datos de caracter personal, pues el desarrollo de su actividad empresarial
exige un constante tratamiento de datos personales tanto de clientes como de terceros. En el presente
caso, valorados los criterios de graduacion de las sanciones previstos en el articulo 45.4, cuya presencia
ha quedado acreditada, se propone sancionar a ORANGE con una multa de 50.000 € (cincuenta mil
euros) por la infraccion del articulo 4.3 de la LOPD>>" .

La Sala en linea con la resolucion recurrida, no aprecia la concurrencia significativa de circunstancias que

permitan aplicar la citada atenuacion privilegiada, ni en definitiva aprecia la existencia de una cualificada
disminucioén de la culpabilidad o antijuridicidad en la entidad recurrente.
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Cuestion distinta sera que el panorama esquematicamente dibujado, dada su
complejidad, pueda no ser aprehendido por los tradicionales esquemas del Derecho
Administrativo pues, como veremos, el edificio juridico-administrativo no se
construyéo para un Estado negociador, sino que dicha construcciéon es
necesariamente  tributaria de las  relaciones de  poder/sometimiento,
supra/infraordenacién que han regido tradicionalmente las relaciones

Estado/individuo, y que hemos tenido ocasiéon de enunciar antetiormente.

I1.2. Recapitulando: Convivencia de tres modelos.

Siguiendo la clasificacién de BARNES, no puede afirmarse que un modelo
haya nacido en un determinado momento histérico y haya sustituido al anterior,
sino que son tres modelos que coexisten asi:

a. «El Derecho Administrativo de la defensa individual se inscribe en el
esquema mas clasico, esto es, en el doble escalén que representa el
binomio “legislaciéon (patlamentaria) - ejecucion (administrativa)”, en
el que a la Administraciéon le corresponde un papel esencialmente de

mera aplicacion, y situado en el segundo escalon.

b. El Derecho Administrativo de la defensa colectiva supone, sin
embargo, un masivo desplazamiento de la legislacién material, antes
en el Parlamento, hacia la Administracién, que conquista asf una parte

del primer escalon. [...] El Derecho Administrativo es desde entonces
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el Derecho que tiene por objeto a la Administracion, pero también es

el Derecho que la Administracion establece.

c. El Derecho Administrativo del “trabajo en comun” se sitia en una
cadena regulatoria mas compleja [...]: determinacién de prioridades y
agendas, elaboraciéon de borradores o anteproyectos, aprobacion,
implementacién, ejecucion o aplicacion, evaluacidén y supervision,

revision y reforma...»#

Cuestion primordial sera —entonces- que el paradigma ofrezca amparo al trio de
modelos que conviven, y que hayan de removerse los obstaculos para que el edificio
dogmatico disponga de unos cimientos —simil que ya hemos utilizado- acorde con la
trfada de derechos administrativos que por fuerza han de convivir dada la paulatina
complejizacion de los procesos de cooperacion social, sin que pueda afirmarse con
base alguna que estas tres —y so6lo estas tres- seran las manifestaciones que habran de

verse en décadas venideras.

III. La colaboraciéon publico-privada (CPP): génesis y exégesis.
ITI.1. Concepto.
El Contrato de Colaboracion Publico-Privada, pese a su denominacion, es la
especie del genus “Colaboraciéon Pablico-Privada (CPP)”. Por CPP entendemos las

diferentes formas de cooperacién entre las autoridades publicas y el mundo

* Barnés, J. Op. Cit. Transformaciones (cientificas) del Derecho...Pags. 50 y 51.
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empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiacién, construcciéon, renovacion,

gestion o el mantenimiento de una infraestructura o la prestacion de un servicio®.

En un sentido amplio, podemos hablar de CPP desde una doble perspectiva:

la puramente contractual y la institucional.

La primera, puede ser definida como colaboraciéon basada tnicamente en
vinculos contractuales entre las diferentes partes. Engloba combinaciones diversas
que atribuyen una o varias tareas, de mayor o menor importancia, al socio privado y
que incluyen el proyecto, la financiacién, la realizaciéon, la renovacién o la
explotacion de una obra o de un servicio. A su vez, la CPP puramente contractual
puede tomar la forma de contrato publico o bien de concesiones de obra publica, el
mas habitual hasta ahora. El primero, simplemente serfa un contrato a titulo
oneroso, celebrado por escrito entre un organismo adjudicador y un operador,
siempre y cuando tenga por objeto la ejecucion de obras o la prestacion de un

servicio.

Ahora bien, y para centrar con precisiéon nuestro objeto de estudio, hemos de
dejar sentado lo siguiente: ha de distinguirse meridianamente las férmulas de CPP,
de otras figuras contractuales cuya funcién es la de canalizar —con o mayor o menor
intensidad- la financiacién privada hacia la obra publica. Con caracter nada
exhaustivo, y con el fin de determinar nuestro objeto de estudio por grado

comparativo, de entre estas figuras destacamos las siguientes:

¥ Libro Verde Sobre la Colaboracién Piblico Privada y el Derecho Comunitario en Materia de
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a) El “modelo aleman” o de “llave en mano”.
Este modelo fue incorporado al Ordenamiento espafiol mediante la ley
13/1996, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social,

desarrolla mediente R.D. de 704/1997 de 16 de Mayo.

Su caracteristica fundamental radica en la modificacion que efectia
respecto del sistema tradicional de realizaciéon de pagos al contratista. En
lugar de la sucesion de abonos parciales con base en sucesivas
certificaciones de obra, el modelo aleman, cuya expresiva rabrica
“Contrato de Obra bajo la modalidad de abono total del precio”, prevé
un unico pago en el momento de la finalizacion de la obra contratada.
Con ello, el contratista se obliga a la financiacién de la obra adelantando

el importe necesario para la construccion.

A este tipo de contrato se vertieron, fundamentalmente, dos criticas: por
un lado, no ser mas que un contrato de obras ordinario con una
especialidad en modelo de abono lo cual no era suficiente para darle
caracter diferenciado, residual y excepcional respecto del contrato de
obra%; por otro, y segin ARINO ORTIZ y VILLAR EZCURRA#, m4s
que una modalidad contractual, no se tratarfa mas que de una operacion

de ingenierfa presupuestaria que, en un momento determinado y con

Contratacion Publica y Concesiones, presentado por la Comision (2004).
% Valcarcel Fernandez, P Las Obras Piblicas: su Ejecucién y Financiacién. Perspectivas Actuales. CDP,
num. 14, septiembre-diciembre 2001 Pag. 239.
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b)

validez transitoria, sirvié para diferir pagos y poder cumplir los requisitos
de déficit publico exigido para el ingreso en la Unién Monetaria, no

debiendo perpetuarse su uso.

El “modelo espafiol”.

El modelo que se conoce como “sistema espafiol” viene definido por la
creacién de una empresa publica participada mayoritaria o totalmente por
la Administracién estatal, autonémica o local, que recibe la encomienda
de acometer la ejecucion y gestion de la obra publica de que se trate. «Se
trata de sociedades o entidades de caracter instrumental en la medida en
que no son generadoras de ingresos y con capacidad de endeudamiento.
Asi, actuando en nombre propio y por cuenta y mandato de su
Administracién, se ocupan de La construccion y gestion de determinadas
infraestructuras. En nuestro pais, este Tipo de entidades ha proliferado en

las Comunidades Auténomas»*8 49,

El sistema britanico o de “peaje sombra”.

Es ante todo un modelo corte concesional, mediante el que la

Administracién encarga a una empresa la construccion y financiacion de

*"Las Infraestructuras en Espaiia, un Reto para el Nuevo Milenio. R.O.P., n° 3400. Pag. 118. Citado por
Valcarcel Fernandez en Las Obras Publicas...Op. Cit. Pag. 240, nota 32.

* Juan Lozano, A. M. y Rodriguez Marquez, J. La Colaboracion Piblico-Privada en la Financiacién de
las Infraestructuras y Servicios Publicos. Una Aproximacion desde los Principios Juridico-Financieros.
Instituto de Estudios Fiscales. 2006. Pags. 39 y ss.

¥ Citamos como ejemplo de estas empresas publicas de caracter instrumental: En el caso de Andalucia,
Gestion de Infraestructuras de Andalucia, S.A. (GIASA); en Catalufia, Gestio d’Infraestructures, S.A.
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una infraestructura publica, otorgandole también su explotacion. Es, por
tanto, el agente privado quien financia la obra recuperando lo invertido y
obteniendo los previsibles beneficios que la explotacion de la
infraestructura genere. Ahora bien, el abono no viene realizado por los
usuarios, que son usuarios a titulo gratuito, sino que el pago es realizado
por la Administracién con base, principalmente, en dos criterios: el nivel
de utilizacién de la infraestructura y los niveles de calidad y servicio que

ofrezca.

Esta formula admite variantes, como la garantia del abono de un minimo
o el establecimiento de un techo de abono. En cualquier caso, este
sistema permite acometer de forma inmediata la construcciéon de

infraestructuras publicas, con un fraccionamiento en un plazo muy

dilatado.

d) Por su parte, la concesion tradicional, es también un contrato con todas
las caracteristicas que posee un contrato publico de corte cooperativo,
con la salvedad de que la contrapartida de las obras efectuadas o los
servicios prestados consiste unicamente en el derecho a explotar en
exclusiva la obra o el servicio o, alternativamente, en ese mismo derecho

acompafiado de un precio.

Gestion de Infraestructuras de Andalucia, S.A. (GIASA).
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Su principal atractivo, reside en que «en su versidn mas pura, no genera
déficit ni deuda, ya que la obra se financia por el concesionario y éste
obtiene la correspondiente retribuciéon mediante los “retornos” que
produce la explotacion de la obra»®!.
En la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero32, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesion, en su articulo 5 (definiciones),
establece:
1) «Concesiones»: las concesiones de obras o de servicios, con arreglo a
las definiciones contempladas en las letras a) y b ):
a ) «concesion de obras»: un contrato a titulo oneroso celebrado por
escrito, en virtud del cual uno o mas poderes o entidades
adjudicadores confian la ejecuciéon de obras a uno o mas operadores
econémicos, cuya contrapartida es bien el derecho a explotar las obras
objeto del contrato unicamente, o este mismo derecho en conjuncién

con un pago;

% Fernandez LLera, R. Financiacion mediante colaboracion publico-privada: el caso del Hospital
Universitario Central de Asturias. Jornadas sobre la iniciativa privada en la financiacion de proyectos
publicos. Burgos, 2007.

°! 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 financiacion mediante
concesion de dominio publico, Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
Civitas, 2004. Citado por Juan Lozano, A. M. y Rodriguez Marquez, J. en La Colaboracion...Op. Cit.
Pag. 54. Nota 39.

>2 El plazo de transposiciéon de las mismas se fijo en el 18 de abril de 2016, fecha en la que los Estados
miembros debian tener en vigor sus normas internas de incorporacion de las Directivas. En el caso de
Espafia, no ha resultado posible la completa transposicion de las mismas en el plazo previsto, por cuanto,
a pesar de haberse iniciado los trabajos de transposicion incluso antes de la aprobacion final de las
directivas, la disolucion de las Cortes Generales en octubre de 2015 debido a la celebracion de elecciones
generales el 20 de diciembre del mismo afo, imposibilité el realizar la tramitacion parlamentaria de las
nuevas leyes que incorporaban las Directivas, tras haberse completado su compleja elaboracion y
tramitacion administrativa.
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b) «concesion de servicios»: un contrato a titulo oneroso celebrado
por escrito, en virtud del cual uno o mas poderes o entidades
adjudicadores conffan la prestacion y la gestion de servicios distintos
de la ejecucién de las obras contempladas en la letra a) a uno o mas
operadores econdmicos, cuya contrapartida es bien el derecho a
explotar los servicios objeto del contrato unicamente , 0 este mismo

derecho en conjuncién con un pago.

La adjudicaciéon de las concesiones de obras o servicios implicara la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la
explotacion de dichas obras o servicios abarcando el riesgo de
demanda o el de suministro, o ambos. Se considerara que el
concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya
contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la
concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario
supondra una exposicion real a las incertidumbres del mercado que
implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el
concesionario no es meramente nominal o desdefiable.

La regulacion del reparto de riesgos en la nueva Directiva, ha sido
criticada por su indefinicién, dejando para el legislador nacional

aclaraciones cruciales que pueden no ser homogéneas entre estados vy,
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por tanto, comprometer debida homologaciéon de los regimenes

juridicos>3.

En cuanto a la CPP a nivel institucional, es claro que nos referimos a las
sociedades mixtas, creadas para gestionar la prestaciéon de un servicio publico y que
se han convertido, especialmente en ambito local, en punto de encuentro entre el
sector publico y el privado. Los supuestos de sociedades de economia mixta reinen
capital publico y capital privado constituyendo uno de los tipicos entes
instrumentales que atienden a la necesidad de las administraciones de trasladar a
otros sujetos el ejercicio de competencias que satisfagan adecuadamente las

necesidades colectivas de interés general>*.

>3 En este sentido, Hernando Rydings, M. EI nuevo marco juridico aplicable a los contratos de concesion.
Actas del I Congreso de la Red Internacional de Derecho Europeo. Pag. 103:«[d]icho lo cual, conviene
precisar que lo anterior, resulta clave a efectos de transposicion en nuestro Derecho interno, por cuanto, la
norma no exige una aplicacion rigurosa del principio de que el concesionario es el que asume todos los
riesgos inherentes a la construccién y explotacién de la obra. Y la aplicacion del principio de riesgo y
ventura no debe ser rigurosa, a mi juicio, en un doble sentido.

La Directiva entiende que se transfiere el riesgo operacional cuando se transfiere el riesgo de demanda o
de uso o ambos. Al no ser acumulativos, parece que podria tomarse en consideracion, a efectos de la
distribucion de riesgos, el principio general de quién es el mas capacitado para asumirlos ya que de ello
va a depender, en buena medida, el éxito de este tipo de contratos y que la operacion represente value for
money.

Pero por otro lado, el concepto de riesgo operacional deberia permitir la aplicacion de reglas del
reequilibrio financiero del contrato por actuaciones no controladas por el concesionario, ajenas a su
correcta gestion o a la debida diligencia en la planificacion de la concesion, tal y como ha venido
reconociendo nuestra propia jurisprudencia. Y es al legislador interno al que le correspondera arrojar luz
sobre esta cuestion que, aunque suavizada respecto de versiones anteriores, no queda del todo resuelta en
la normativa comunitaria. Mas atin, si tenemos en cuenta la regulaciéon que se incluye en la citada norma
sobre las modificaciones contractualesy.

¥ STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%) de 22 abril 2005.
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En definitiva, hablamos de CPP cuando se trata de «implicar al sector
privado en la consecucion de objetivos publicos, respetando la libertad de empresa y
el legitimo animo de lucro, pero siempre bajo propositos de interés general y
colectivo®®, si bien y en lo referente a la concreta figura del Contrato de
Colaboraciéon Publico-Privada, se dan una serie de caracteristicas exclusivas;
unicamente retener, y a la espera del posterior analisis que realizaremos de sus
caracteres concretos, que la irrupcion de los CCPP supuso una evolucién maés en las
distintas férmulas ensayadas por los poderes publicos para la realizacion obras y
servicios publicos en pos de aligerar la carga presupuestaria necesaria con que
hacerles frente; si bien, como también veremos, su génesis no responde Gnicamente
a motivos presupuestarios, sino que de su correcta aplicacion pueden derivarse

beneficios con efecto multiplicador; y son beneficios publicos y privados.

I11.2. Génesis: las féormulas de financiacion privada de obras y
servicios en el Reino Unido.

En el caso espafiol, pueden citarse figuras juridicas o antecedentes
normativos mas o menos remotos —y mas o menos cercanos- al concepto de CPP.
Incluso en nuestra legislaciéon patria, podemos citar la Ley General de Obras
Publicas de 1877, la cual en su articulo 7° disponia que “pueden correr a cargo de
particulares o Companias |[...] las carreteras y los ferrocarriles en general, los puertos,
los canales de riego y navegacién, la desecacién de lagunas y pantanos, el
saneamiento de terrenos insalubres”; su articulo 52 explicitaba que “los particulares

y Compafifas podran ejecutar |[...| cualquiera obra de interés privado que no ocupe ni

> Fernandez LLera, R. Financiacion mediante... Op. Cit. Pag. 6.
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afecte al dominio publico o del Estado, ni exija expropiacion forzosa de dominio
privado”. Asimismo, en su articulo 53, “los particulares y Companfas podran
también construir y explotar obras publicas destinadas al uso general y las demas
que se enumeran en el articulo 7° de esta ley, mediante concesiones que al efecto se
les otorguen”. Finalmente, se dejaba claro que “las concesiones que soliciten los
particulares [...] se haran en todo caso por el Ministerio de Fomento [...]” (articulo
94).

También la Ley de Carreteras de 1877, establecia en su articulo 46 que “las
carreteras de servicio publico, que constituyen el objeto de esta ley, podran ser
construidas y explotadas por particulares o Companias, mediante concesiones para
reintegro de los capitales invertidos y sin subvencién alguna por parte del Estado,
provincias ni Ayuntamientos |...]”.

Advertida a modo de anécdota la existencia de estos antecedentes
legislativos, tratamos a continuacién el proceso de nacimiento de la CPP moderna,
cuyo alumbramiento tiene lugar en el Reino Unido a principios de los ochenta. Nos
referimos al antecedente inmediato de la Colaboraciéon Publico Privada que genera
el antecedente inmediato del contrato asi nominado.

Con los primeros gobiernos conservadores de la Sefiora Thatcher se empez6
a plantear la posibilidad de realizar obras publicas con financiacién privada®. El
Treasury Department constituyé un Comité para la elaboracion de un estudio, que

culminé en un informe de 1981 en el que se destacaban dos directrices principales:

% Por su claridad y brillantez, hemos seguido: Nieto Garrido, E. La Financiacion Privada de Obras y
Servicios Publicos en el Reino Unido. Revista de Administracion Publica, 164. Mayo/Agosto 2004. Pags.
389 y ss.
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- Necesidad de adoptar criterios de #he best value for money, es decir, la realizacion
previa de estudios comparativos que garantizasen la mejor relacion coste-

eficiencia respecto de las férmulas de financiacién publica.

- Como regla general, se establecia que los proyectos financiados por privados

no debian obtener financiacién publica adicional.

El modelo de financiaciéon privada de la obra publica escogido fue el sistema
concesional con transferencia de los riesgos al sector privado, que explotarfa el
negocio en el mercado a su riesgo y ventura. Segun se fue asentando este modelo, la
trasferencia de riesgos al sector privado se fue matizando, surgiendo la férmula
denominada “Optima asignacion de riesgos”, es decir, que los riesgos debian ser
asumidos por aquél que mejor pudiera gestionarlos. Asi, la Administracién publica
co-asumia riesgos junto al socio privado, riesgos para cuya asuncion la
Administracién se consideraba mejor preparada. Asi, «en los afios ochenta la
participacién privada en infraestructuras publicas permiti6 realizar, entre otras, la
construccion del Charznel Tunnel, que une Francia con Inglaterra; el Dartford River
Crossing, puente construido sobre el rio Dartford que une los condados de Kent y
Essex y descongestiona el trafico de dos taneles ya existentes, y el Second Severn
River Grossing, puente sobre el estuario del rio Severn destinado a unir el sur de

Goes (zona industrial y minera de Swansee y Caardif) con Inglaterra»®’.

> Nieto Garrido, E. La Financiacion Privada... Pags. 391 y 392.
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Con posterioridad, en 1992 y mediante la Declaraciéon de Octubre del
Ministro de Hacienda del Gobierno conservador en el poder, se insté6 formalmente
al capital privado a colaborar con la Administraciéon. Esta propuesta fue bien
acogida y, tras la redaccion de varios documentos precedentes, a finales de 1995 vio
la luz el documento denominado Oportunidad Privada, Beneficio Piiblico. Dicho
documento establece un listado de sectores donde se han utilizado estas férmulas
cooperativas, tales como el transporte (puentes, tuneles...), la salud (incineradores
de residuos solidos urbanos, servicio de dialisis, hospitales), la defensa o los edificios

publicos.

Con el gobierno laborista, cuya llegada al poder se produjo en 1997, no se
eliminaron estas féormulas de financiacion privada de obras y servicios, sino que
fueron acogidas por el nuevo ejecutivo con entusiasmo, lo que dio lugar a un nuevo
documento titulado Socios para la Prosperidad. Los gobiernos laboristas del Sr. Blair,
percibieron que estas figuras habian sido infrautilizadas por razones achacables a la
propia Administracién, concretamente debido a la escasez de personal especializado
en la gestion de este tipo de relaciones cooperativas. Por ello, el gobierno britanico
encarg6 la elaboracion de un nuevo informe, a cuyas resultas se recomendo la
creacion de un equipo de trabajo dentro del Treasury Department para que
asesorase a los Departamentos en las transacciones a realizar con el sector privado.
«Con la introduccién de los citados cambios se han incrementado
considerablemente los contratos de PFT en los dltimos afios: de unos cuarenta

contabilizados entre 1997 y 1998 pasaron a ser mas de cien entre 1998 y 1999. Estos
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contratos determinaron una inversiéon privada de unos once billones de libras

esterlinas entre 1999 y 2002».

Tan espectacular incremento fue posible porque, en noviembre de 1998, el
Gobierno habia encargado la revisiéon del modelo anterior. En este nuevo informe
se recomendé la creacion de un organismo asesor de los entes publicos para la
realizacién de este tipo de contratos. Asi fue como en julio de 1999 se cred la
empresa Pannerships UK, «definida como compafiia del sector privado gestionada
conforme a criterios comerciales pero con un fin u objetivo de interés publico. Sus
clientes son entes publicos que precisan asesoramiento para la consecucién del

mejor acuerdo posible de financiaciéon privada»’®.

Por tanto, y ya produzcan ilusion o recelo las férmulas CPP, lo cierto es que
estos modelos cooperativos entre lo privado y lo publico estan siendo asimilados
por nuestros derechos continentales de manera mucho mas lenta que en los paises

del Common Law.

I11.3. Caracteres de la CPP.
Si bien la doctrina ha caracterizado de manera clara las relaciones de CPP,

seguiremos a la propia Comisién Europea que ha establecido una serie de {tems

*¥ Nieto Garrido, E. La Financiacién Privada... Pag. 394. Prosigue: La experiencia de Partnerships UK
hace posible que cada proyecto esté bien estructurado y muy detallado. lo que permite reducir costes de
ejecucion del mismo, evitando los reformados en los contratos de obras publicas. En realidad, los
contratos de obra publica en el Reino Unido no admiten los reformados. En Derecho anglosajon no
existen los principios que en Derecho continental permiten a la Administracion introducir variaciones en
el contrato en funcidn del interés publico; me refiero al ius variandi, el facturo principios y la doctrina del
riesgo imprevisible. En Gran Bretafia, cualquier cambio sustancial del contrato exige la apertura de una
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comunes a dichas operaciones colaborativas y que constan de los siguientes

elementos:

- La duracion relativamente larga de la relacion, que implica la cooperacion
entre el socio publico y el privado en diferentes aspectos del proyecto que
se va a realizar.

- El modo de financiacién del proyecto, en parte garantizado por el sector
privado, en ocasiones a través de una compleja organizacidon entre
diversos participantes. No obstante, la financiaciéon privada puede
completarse con financiaciéon publica, que puede llegar a ser muy elevada.

- El importante papel del operador econémico, que participa en diferentes
etapas del proyecto (disefio, realizacion, ejecucion y financiacion). El
socio publico se concentra esencialmente en definir los objetivos que han
de alcanzarse en materia de interés publico, calidad de los servicios
propuestos y politica de precios, al tiempo que garantiza el control del
cumplimiento de dichos objetivos.

- El reparto de los riesgos entre el socio publico y el privado, al que se le
transfieren riesgos que habitualmente soporta el sector publico. No
obstante, las operaciones de CPP no implican necesariamente que el
socio privado asuma todos los riesgos derivados de la operacion, ni

siquiera la mayor parte de ellos. El reparto preciso de los riesgos se realiza

nueva licitacion, por lo que resulta esencial para la economia del contrato la determinacion ad initio de
todos los elementos del mismo.
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caso por caso, en funcidon de las capacidades respectivas de las partes en

cuestion para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos®.

A este respecto, procede senalar que el riesgo de explotaciéon®? econémica del
servicio debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del
mercado (véase, en este sentido, la Sentencia Eurawasser apartados 66 y 67), que
declara que «puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros
operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios, el

riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios prestados, el

%% Sobre el analisis del reparto de riesgos, en inglés: Sanchez Solifio, A. Andlisis del Reparto Optimo del
Riesgo de Construccion en la Contratacion Publica. Revista de la Construccion, n® 13. 2014.

5 Sobre el reparto de riesgos en contratos de concesion de servicios, Carlon Ruiz, M. La gestion de los
servicios publicos: sus condicionantes desde el derecho europeo en el contexto de la transposicion de las
directivas sobre contratacion publica. Revista de Derecho Europeo num. 59/2016. Concluye: «El
tradicional contrato de gestion de servicio publico, particularmente en su modalidad concesional, si bien
ha estado desde su origen vinculado a la idea de la transferencia del riesgo al concesionario, se ha venido
consolidando bajo la légica de la mejor garantia de determinadas prestaciones a los ciudadanos. En esa
logica se incardinan técnicas tan incisivas como la intervencion y el rescate y en ella misma se acomoda
el principio de equilibrio econémico-financiero del contrato o, mas propiamente, de su mantenimiento
durante el contrato, obligando a su restablecimiento. Es en este ultimo aspecto en el que la incidencia del
Derecho europeo es mas intensa, aunque sutil, mas desde la perspectiva del control de las ayudas de
Estado, que el del régimen de la contratacion publica, por cuanto las formulas de restablecimiento del
equilibrio del contrato que no respondan a los restrictivos criterios Altmark —y que, en definitiva, suplan
las ineficiencias del concesionario— pueden ser consideradas ayudas de Estado.

Esta logica se predica, desde la perspectiva europea, tanto frente a contratos publicos, como frente a
concesiones, puesto que, si bien respecto de los primeros uno de los objetivos de la Directiva que los
regula es mejorar la eficiencia en el gasto publico, en las concesiones la transferencia del riesgo al
concesionario no excluye radicalmente la concesion de compensaciones —y, en su caso, ayudas— si el
concesionario sigue asumiendo el riesgo operativo sustancial que supone la prestacion del servicio77. No
olvidemos, en todo caso, que, en ultimo término, las exigencias europeas de contencion del déficit que
han determinado la reforma del art. 135 CE ( RCL 1978, 2836 ) tienen una amplisima proyeccion, lo
que encuentra traduccion, en el seno de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril ( RCL 2012, 607 ) , de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, también por lo que a los contratos se refiere, en la
obligacion de ponderar, «en su fase de elaboracion y aprobacion», «sus repercusiones y efectos, y
supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera», en los términos de su art. 7.3.

A la vista de todo lo cual, s6lo queda por advertir que la superposiciéon mecanica de la distincion europea
entre concesion y contrato publico sobre las categorias tipicas del Derecho espaiiol produce serias

dificultades que no permiten atender debidamente a las peculiaridades contractuales que exige la gestion
indirecta de los servicios publicos, sobre las que el Derecho europeo proyecta exigencias que, sin derivar
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riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacion o
incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad
en la prestacion del servicio (véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de octubre

de 2005, Contse y otros, C-234/03, Rec. p. 1-9315, apartado 22, y Hans &

Christophorus Oymanns, antes citada, apartado 74).

I11.4. Razones para el desarrollo y auge de las f6rmulas de CPP.

Con caracter previo e independientemente de las razones en favor de estas
férmulas que a continuacion se exponen, ha de partirse de una virtud originaria que
presentan -por definicion- las férmulas de CPP. Se trata, como ya hemos apuntado,
de implicar al sector privado en objetivos publicos, con lo que, ademas de los
beneficios obvios de confluencia de intereses y reparto de riegos financieros, a
menudo se logran unos resultados superiores a la suma de ambos esfuerzos, pablico
y privado. Cuestion distinta sera el resultado individual de operaciones concretas o,
incluso, de férmulas profusamente aplicadas que, como nos ha ensefiado la historia
recentisima, pueden concluir con estrepitoso fracaso. Mas el analisis de tal cuestion
no ha de ser —no debe ser- una negaciéon de las CPP en cuanto genus, sino la
determinacién de los errores concretos de las féormulas aplicadas, su modo de
aplicacion, preparacion de los actores, idoneidad de los procesos o del objeto
contractual mismo.

Sentado lo anterior, no pretendemos afirmar que esta sinergia sea comun a la
totalidad de férmulas cooperativas, sino que en su aplicacion ha de aspirarse a la

retroalimentacién mutua entre sector publico y privado; no siendo compartimentos

unica y exclusivamente de la perspectiva contractual, pueden favorecer la mayor eficiencia en el gasto
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estancos, la comunicaciéon fluida entre sector publico y privado es sin duda
beneficiosa en términos productivos necesitando de espacios escénicos donde
llevarse a término, entre los que las formulas CPP, especialmente las de naturaleza
puramente contractual, han de resultar fundamentales. En definitiva, los sistemas
CPP «fomentan la apariciéon de nuevas oportunidades de negocio para un sector
privado especialmente dinamico y preparado, en el que destacan las empresas

concesionarias espafiolas como lideres mundiales»©l.

Ademas, son varias las razones esgrimidas en defensa de la profusion de las
férmulas cooperativas. Para justificar el recurso a estos procedimientos «se
proporcionan por parte de sus defensores razones que son en ocasiones de caracter
técnico y en otras ideoldgicas, aunque dispongan de cobertura técnica en apoyo de
ellas»2. Sin animo de agotar la totalidad del argumentario existente en pro de estas

térmulas, han sido propugnados con base en los siguientes razonamientos:

- Mejora de la eficacia y eficiencia de la inversion publica.

Y ello porque la Administraciéon consigue mas y mejor a través de una mas
intensa colaboracion con los empresarios, en la que estos aportan su mayor
capacidad comercial, de gestiébn e innovaciéon y de conocimiento y sus

métodos de trabajo y aceptan mayores riesgos®’.

publico y la mayor garantia de los principios de libre competencia.»

®! Garcia Capdepon, Pedro M. Los Contratos de Colaboracion Piblico-Privada. Revista Espafiola de la
Funcion Consultiva, nim. 3. (enero - junio 2005). Pag. 96.

2 Gonzalez Garcia, Julio V. Contrato de Colaboracién Piblico-Privada. Revista de Administracion
Publica. Num. 170. 2006

53 Garcia Capdeon, Pedro M. Los Contratos de... Op. Cit.
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A este respecto ha de tenerse en cuenta el mayor rendimiento que se
obtendra de la obra, infraestructura o instalacion si es el propio socio privado
el encargado de su mantenimiento, dado que el control de costes es mucho
mas estricto en el sector privado que en el publico.

El empresario, retribuido en funcién del uso del equipamiento o de la
prestacion del servicio, buscarda intensificar la utilizacion de las
infraestructuras y mejorar el “value for money” del proyecto, en cantidad y
calidad, con lo cual precisaran menor financiacién publica y liberaran

recursos publicos para proyectos econémicamente menos rentables.

- Solidaridad intergeneracional.

Con ello quiere expresarse la mayor “justicia” existente cuando la realizacion
de una gran infraestructura se realiza mediante CPP, por cuanto que se trata
de vincular el periodo de abono de la infraestructura con su periodo vida util.
Si partimos de la base de que normalmente la obra o instalacién en cuestion
sobreviviri a los ciudadanos que la vieron construir, se colige la mayor justicia
de que sean todas las generaciones que la disfruten las que coparticipen en su

abono.

- Superioridad técnica de los socios privados.

Se plantea por sus defensores que en la CPP el sector publico hace suyo —al
menos parcialmente- la mayor superioridad técnica del sector privado. Esta
cuestién se plantea —quiza demasiadas veces- con excesivo dogmatismo. Y

ello porque esta superioridad técnica ha de ser atemperada con la mayor
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complejidad que representan las férmulas de CPP en comparacién con las
figuras tradicionales de contratacion. Cuestion esta que no ha sido ajena al
legislador que ha establecido que “sélo podran celebrarse contratos de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado cuando previamente
se haya puesto de manifiesto [...] que otras férmulas alternativas de
contratacion no permiten la satisfaccion de las finalidades publicas™%4.

Por ello la propia Comision, en el Libro Verde Sobre la Colaboracién
Pablico Privada y el Derecho Comunitario en Materia de Contratacion
Publica y Concesiones (2004) , advertia que “si bien es cierto que la
cooperacion entre los sectores publico y privado puede ofrecer ventajas
microeconémicas, al permitir realizar un proyecto con la mejor relacion
calidad/precio y preservar al mismo tiempo los objetivos de interés publico,
no es posible, sin embargo, presentar dicha cooperaciéon como una solucién
milagrosa para el sector publico, que tiene que hacer frente a restricciones
presupuestarias. La experiencia demuestra que es conveniente determinar
para cada proyecto si la opcién de colaboracion ofrece una plusvalia real en
relacién con las demas posibilidades, como la adjudicaciéon mas clasica de un
contrato”.

Ello ha de ser cohonestado con el mayor coste que, por lo general, suponen
los proyectos financiados via CPP, por lo que resulta necesario realizar una

ponderacion ajustada entre lo que aporta el socio privado y lo que cuesta.

- Impulso del sector de la construccion.

6% Asi lo establecia el articulo 11.2 del R.D.Leg. 3/2011, de 14 de Noviembre, de aprobacion del Texto
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Cuando la amenaza de crisis se cierne sobre las economias nacionales, los
gobiernos suelen proponer, como primera receta —acaso de urgencia- el
aumento de la inversion publica, a fin de compensar —si quiera parcialmente-
la ausencia de carga de trabajo de las empresas proveniente de encargos
privados, lo que supone el aumento de la realizacion de obra publica. Mas
ain, cuando la crisis econémica incide muy especialmente en el concreto
sector de la construccién, se plantean de manera inmediata desde los poderes
publicos dos tipos de medidas: de una parte, la puesta en marcha de nuevos
programas de infraestructuras y, de otra, la aceleracion de los marcos
programaticos preexistentes®> 0.

No siendo objeto central de este trabajo, unicamente dejamos constancia de
la necesidad de realizar una valoracién minuciosa del impacto de este tipo de
medidas, no ya por su ineficacia, sino por su eficacia comparativa respecto de
otras menos directas, tales como la bajada de impuestos o la contencion del

gasto publico.

- Ideologicas.
El estudio de la CPP y de los contratos asi nominados —aun periclitados en

nuestros Ordenamiento Juridico- constituye una sin par atalaya desde la que

Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

% EFE, 10 de Septiembre de 2008: “Asi lo asegurd hoy el secretario de Estado de Hacienda, Carlos
Ocana, tras reunirse por primera vez con las patronales CEOE y CEPYME y con los sindicatos UGT y
CCOO para informarles sobre la orientacion de los Presupuestos Generales del Estado del afio que viene.
Ocafia apuntd que el objetivo es fomentar las inversiones en infraestructuras porque la situacion
econdmica "lo demanda" y que ésta crecera por encima del techo de gasto del 3,5 por ciento anunciado
hoy por el presidente del Gobierno, Jos¢ Luis Rodriguez Zapatero, en el pleno extraordinario del
Congreso de los Diputados.

Explico que el resto de partidas sera "austero", lo que hara que el total de la inversion en 2009 "no crezca
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advertir los turbulentos tiempos que vive el Derecho Administrativo y las
relaciones Estado-individuo. Asi, se plantean en defensa de la CPP razones
de corte liberal, como parte de un todo en el que se pretende reasignar los
papeles propios de lo publico y lo privado, lo que es tanto como decir que se
trata de reordenar las relaciones Estado-individuo, sobre el basamento

comun de la retirada de lo publico?.

Las formulas CPP expresan, sobre todo, una nueva forma de entender el rol
de las Administraciones publicas en el ambito econémico: de ser prestadoras
de servicios pasan a ser reguladoras de las actividades de los privados. Mas
todavia: se defiende que la Administracién moderna debe replegarse a hacer
lo que sabe hacer, es decir, regular, controlar y ocuparse de incrementar la
eficiencia del gasto publico mediante contratos con terceros dado que no se
ha demostrado que pueda conseguir con sus propios medios la misma
eficiencia que alcanza el Sector privado en la provision de servicios y

bienes®s.

% EUROPAPRESS, 21 de Septiembre de 2008: “Zapatero anuncia un aumento de 6% en las inversiones
en infraestructura de transporte en los PGE y del 15% en CyL”.

57 En este sentido, Boaz, D. Liberalismo, Una Aproximacion. Gota a Gota, 2007. «Muchos piensan que la
finalidad del gobierno es reemplazar al mercado ante la incapacidad de este para suministrar
determinados servicios. Aunque esto fuera cierto, habria que preguntarse por qué los ciudadanos deben
someterse a impuestos para recibir servicios que no desean pagan. Aunque se pudiera demostrar el
caracter publico de un bien o servicio, lo cual no resulta nada facil segun acabamos de ver, el argumento a
favor del gobierno proveedor no hace sino anteponer las preferencias de algunos individuos a las
decisiones que millones de consumidores toman cuando invierten su dinero.

El gobierno no suele suministrar bienes o servicios distintos de los que proporciona el mercado. Por el
contrario, el Estado se compromete a sufragar con fondos publicos servicios que los ciudadanos no
desean pagar. La figura gubernamental como proveedor de servicios no abarata el coste de los mismos,
pero si consigue ocultarlo. Desaparece entonces la relacion directa entre la prestacion de un servicio y el
pago del mismo, y se tiende a pensar que dicha prestacion se esta ofreciendo a titulo gratuito, a pesar del
descontento que provoca la subida de impuestos. El interés politico de obtener beneficios al ofrecer un
nuevo servicio se materializa cuando este es sufragado por un niimero suficiente de ciudadanosy.
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Como sefiala VALCARCEL FERNANDEZ®, es innegable el caricter
ideolégico de la discusiéon subyacente”™. En concreto, afirma el autor la
revitalizacion de lo que se conoce como “principio de subsidiariedad
horizontal”, que no es mas que la preferencia de la actuaciéon de los
particulares en la vida econémica siempre que sea posible, en detrimento del

actuar publico que quedara relegado por norma.

El renovado impulso que estas concepciones ideoldgicas presentan en
Europa, y que han alcanzado gran predicamento en la actualidad, es fruto de
los mensajes que llegan desde el otro lado del Atlantico, en la eterna disputa
entre dos modelos econémicos y dos modelos de lo publico: el europeo y
estadounidense. Ya en 1982, ante el Parlamento Britanico, Ronald Reagan
puso negro sobre blanco las citadas diferencias: «Pues bien, soy consciente de
que aqui, entre nosotros y en toda Europa existe una divergencia legitima en
cuanto a la importancia que el sector publico debe tener en la economia y la
vida nacional. Pero en una cuestién estamos todos unidos: nuestro

aborrecimiento de la dictadura en todas sus formas»71.

En definitiva: desde determinados ambitos se defiende que el rol del Estado

(de la Administracion) se limite a actividades de regulacion y a la provision de

% Garcia Capdepon, Pedro M. Los Contratos de... Op Cit.

% Las Obras Piblicas...Op. Cit. Pag. 232.

70 Sobre al particular, en inglés Freeman J. Extending Public Law Norms through Privatization. Harvard
Law Review. 2002-2003. Pags. 1291 y ss.

' Para contextualizar el sentido del parrafo referido, transcribimos el inmediatamente anterior: «El
enorme poder del Estado moderno presenta una amenaza para la libertad humana. La historia nos ensefia
los peligros de un Gobierno con exceso de poder: el control politico adquiere prioridad sobre el libre
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aquellos servicios que, por no proporcionar beneficios, no pueden ser
prestados por los particulares. Con ello, se argumenta, se podrian destinar
fondos para proveer servicios que, de otra manera, no llegaran jamas a los
ciudadanos porque se estan destinando los recursos a otras actuaciones que
podrian asumir los particulares dado que tendencialmente pueden
proporcionar beneficios econémicos. Papel del Estado que, desde luego, esta
en el centro de los debates politicos de este momento y que, en consecuencia,
no resulta todo lo monolitico que se quiere hacer ver y que hay que adaptar a

la configuracion constitucional del Estado como Estado social’.

Con todo, y siendo enjundiosas las razones esgrimidas en favor de la
proliferacion de modelos de CPP, todas han de decaer en favor de una circunstancia
que ha sido decisiva la expansion de estos modelos, y no es otra que la siguiente:

evitar que aflore el déficit publico. Tal es su importancia, que merece epigrafe

propio.

I11.5. La estabilidad presupuestaria: demandas crecientes, recursos

mengu antes.

El Pacto de Estabilidad y Crecimiento, adoptado por Resolucion del Consejo
Europeo de Amsterdam de 17 de junio de 1997, impuso —partiendo del contenido

del art. 104 del Tratado, que dispone que «os Estados miembros evitaran déficit

crecimiento econdémico; la policia secreta, una burocracia indiferente: todo se une para ahogar la
excelencia individual y la libertad personaly.
2 Gonzalez Garcia, Julio V. Contrato de Colaboracién... Op. Cit.
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publicos excesivos»- limites en los niveles de endeudamiento de las
Administraciones publicas, cuya superacion da lugar a una serie de sanciones;
cuestion distinta es la distinta intensidad con que dichas sanciones han sido

aplicadas —o no- dependiendo de quién fuese el justiciable.

La exigencia de estabilidad presupuestaria ha sido constante para la
integracién europea. Decia en su E.M. la derogada Ley 12/2001, de Estabilidad
Presupuestaria, que «la experiencia observada en los afios ochenta en algunos paises
de la OCDE, en los que la aplicacion de programas estrictos de consolidacion fiscal
ha tenido efectos expansivos sobre el crecimiento econémico, pone de manifiesto
que es posible la coexistencia de un robusto crecimiento econémico durante
periodos de consolidacion fiscal. Los mecanismos que permiten explicar este hecho
son los menores costes del crédito, los efectos riqueza favorables al consumo y la
generaciéon de expectativas de reduccion de impuestos futuros y de una mayor
estabilidad. [...] En definitiva, el equilibrio presupuestario va a ser la gran
contribuciéon de la politica presupuestaria a la estabilidad macroeconémica que
posibilita seguir desarrollando el verdadero potencial de crecimiento y de generacion
de empleo de la economia espafiola y con ello avanzar en el proceso de
convergencia real con los paises mas desarrollados.

Algo han ido cambiado las cosas, pero no tanto. El contenido del articulado
del Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 diciembre, por el que se aprobaba el
texto refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, mantenfa la
filosoffa anterior, si bien introduciendo determinadas modificaciones a fin de

adaptarlas a la realidad de un Estado descentralizado en el que concurren varias
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Administraciones publicas y a las exigencias de la politica econémica. Todo ello
concluy6é en una efectiva —aunque tenue- relajacion de la exigencia de estabilidad
presupuestaria.

Ahora bien: «[l]a crisis econémica, que empezé en 2007 y se manifesté con
claridad en 2008 y todavia permanece, ha puesto de actualidad la relevancia de la
regulacion. Originada en la crisis del mercado financiero en EE.UU. como
consecuencia de las llamadas hipotecas subprime y en un clima peligrosamente
especulativo de los activos financieros, con productos cada vez mas sofisticados,
que provoco el desplome de la Bolsa y la significativa quiebra del banco Lebman
Brothers, se ha identificado su causa en los fallos de la supervision por parte de la
Reserva Federal.

La dimensién global de la actual crisis ha puesto en evidencia que los
instrumentos y mecanismos estatales de supervision son insuficientes. A superar esa
insuficiencia responden las recomendaciones de “Basilea II y III o del Foro de
Estabilidad Financiera (FSF)” convertido en Consejo del mismo nombre (FSB) por
acuerdo del G-20, que propuso un marco regulador mas fuerte y globalmente mas
coherente, en el marco de un sistema financiero mundial. La interdependencia
supranacional requiere férmulas de la misma naturaleza’». Esas mismas instancias
supranacionales confian/imponen a la contrataciéon publica en general y en la
colaboraciéon publico-privada en particular, un papel principal en la recuperacion
econémica. Por ejemplo, en las financiaciones que brinda el Banco Mundial suelen

existir paquetes de inversién condicionados a las llamadas figuras de partenariado,

3 Melian Gil, J.L. Una aproximacién al Derecho Administrativo Global. Global Law Press, 2011. Pag.
24.
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esto es, de colaboraciéon publico-privada, exigiendo o, al menos, promoviendo la

asociacion de gobiernos con socios privados’.

La reforma constitucional acordada en Septiembre de 2011 entre los
principales partidos nacionales, implica un cambio fundamental en la gestién de las
cuentas publicas y en la forma de actuar de los poderes publicos; cambio que ya
estaba latente en las normas anteriores de rango legislativo —que hemos sefialado-
«como la propia exposiciéon de motivos de la reforma advierte, sentando que estas
normas fueron necesarias “para lograr la consolidacion fiscal que nos permitio
acceder a la Union Econémica y Monetaria”. La redacciéon del nuevo articulo 135
CE establece que los principios a que hace referencia seran desarrollados por una ley
organica, que en todo caso regulara la distribuciéon de los limites de déficit y de
deuda entre las distintas Administraciones Publicas; la metodologia y el
procedimiento para el calculo del déficit estructural y la responsabilidad de cada
Administracién Publica en caso de incumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria. Nace asf, la LOEPSF’®, que desarrolla estos principios
constitucionales por imposicién expresa de la Constitucion al legislador. El principio
de estabilidad presupuestaria, fundamento de la reforma y que afecta de lleno a la
contratacion publica, tiene su origen en las instituciones del Derecho comunitario, y
en concreto, en el articulo 126 del TFUE, que impone la prohibicién a los Estados

miembros de incurrir en déficits publicos excesivos»’.

™ Auby, J.-B. Op. Cit. La Globalizacién, el Derecho ... pags. 146 y ss.
7 Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
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El 11 de febrero de 2004, Eurostat, la Oficina Estadistica de las Comunidades
Europeas” adoptd una decision a fin de que el tratamiento contable en las cuentas
nacionales fuese inequivoco cuando se tratase de contratos firmados por entidades
publicas en el marco de operaciones de colaboracién con entidades privadas. Como
principio general, establece el de que “en contabilidad nacional, los activos
implicados en un contrato a largo plazo entre el gobierno y un socio no
gubernamental pueden ser considerados como activos no gubernamentales s6lo si
hay una evidencia importante de que el socio no gubernamental estd soportando la
mayor parte del riesgo que lleva consigo la ejecucion del contrato™78.

Segun el criterio adoptado por Eurostat, para no consolidar en el balance de las

administraciones publicas, han de darse dos condiciones:

1. que el socio privado soporte el riesgo de construccion.
El riesgo de construccién ha sido definido por Eurostat como aquel que “se
refiere a hechos tales como retraso en la entrega, no respeto a los estandares
especificados, costes adicionales, deficiencias técnicas, y efectos externos

negativos como el riesgo medioambiental. Esto supone pagos a terceros”.

2. Que el socio privado soporte al menos uno de los dos riesgos

siguientes: el de disponibilidad o el vinculado a la demanda.

7 Machin Vifiuela, P. La colaboracion piblico privada contractual: el contrato de colaboracion entre el
sector publico y el sector privada en el T.R.L.C.S.P. Alternativas de financiacion en época de crisis. Lex
Nova.

7 (véase el comunicado de prensa STAT/04/18).

® Long term contracts between government units and nongovernment partners (Public-
privatepartnerships).
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El denominado riesgo de disponibilidad esta compuesto por aquellas
posibilidades de dano que “hacen referencia a los casos en los que, durante la
explotacion del activo, se reclama la responsabilidad del socio porque a causa
de wuna gestion deficiente, el volumen de servicios es inferior al
contractualmente convenido o su nivel de calidad no satisface la convenida

en el contrato”.

La tercera modalidad de riesgo es la relativa a los riesgos de demanda,
definidos por Eurostat de la siguientes manera: “la demanda varia (se
incrementa o decrece desde el momento en que el acuerdo se firmo)
independientemente de la actuacion del socio. Esto resulta de otros factores
tales como el ciclo econémico, nuevas tendencias del mercado, cambio en las
preferencias de los consumidores u obsolescencia tecnologica. Esto es parte
del riesgo econémico que asumen las entidades privadas en una economia de

mercado”.

Por tanto, en la desconsolizacion de la inversién en las cuentas publicas, lo

verdaderamente importante es el reparto/asuncion de riesgos.

La cuestion central, en términos contables y financieros, estriba en

determinar si el endeudamiento de las entidades instrumentales y de las diferentes

formulas de CPP debe consolidar con el de las Administraciones Publicas, de

acuerdo con los criterios que ya establecia del Sistema Europeo de Cuentas

Nacionales y Regionales (SEC-95) y con independencia de la forma juridica que
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adopten. Dicho sistema fue revisado mediante Reglamento (UE) 549/2013, de 21
de mayo, cuyo objeto declarado es establecer un “Sistema FEuropeo de Cuentas
revisado, establecido por el presente Reglamento, [que] constituya una version del
SCN 2008 que esté adaptada a las estructuras de las economias de los Estados
miembros, y de modo que los datos de la Unién sean comparables a los recopilados
por sus principales socios internacionales”.

Como bien ha hecho notar la doctrina®, estas férmulas de desconsolizacion
presupuestaria son complejas porque han de ser necesariamente complejas, pues se
quiere evitar con ellas el computo de la inversiéon en las cuentas publicas pero, al
tiempo, con pleno mantenimiento de un buen numero de facultades de control
sobre el contrato. En términos castizos, podria afirmarse que ello se parece en
exceso a la pueril costumbre de hacerse trampas en el solitario.

Algunas instancias europeas han alentado estas soluciones, «pero tengamos
claro que la “huida” de la contabilizaciéon del déficit y del endeudamiento (o la
contabilidad creativa) no puede ser un objetivo licito a perseguir porque de ser asi,
estarfamos reconociendo que la finalidad del Pacto Europeo de Convergencia no es
benefactora cuando pretende aumentar la competitividad y la solidez de la
economia. Es muy peligroso que los Estados jueguen al incumplimiento de las
normas que ellos mismos se han dado. Pero es que, ademas, existe una regla de oro
en las finanzas publicas: el endeudamiento debe destinarse a inversiones de

capital»®l.

7 Fernandez LLera, R. Financiacién mediante... Op. Cit.
% Gonzalez Garcia, Julio V. Contrato de Colaboracion... Op. Cit.
8! Garcia Capdepon, Pedro M. Los Contratos... Op Cit. Pag. 98.
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Con anterioridad a la crisis, las Administraciones Publicas habian mantenido
un alto nivel de Formacién Bruta de Capital Fijo®, y ello con una politica de
contencion del gasto publico que afio tras afio habfa mantenido las cuentas publicas

en situacion de superavit.
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%2 Grafica 1: FBKF respecto del P.I.B.
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Pero la situaciéon cambié radicalmente: la crisis econémica esta haciendo
mella en las cuentas del Estado. Las arcas estatales registraron hasta Marzo de 2017

un déficit de 5.659 Millones de Euros, lo que supone un 0,49 del PIB#3.
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Fuente: elaboracion propia. Datos del Banco de Espana.
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ITL.5.1. Demandas crecientes.

Las Administraciones Publicas, inmersas en la voragine continda y expansiva
de nuestra economia y la de nuestro entorno, iniciaron hace unos lustros e
intensificaron hace unos afios, unas politicas de gasto e inversiéon cuyo
mantenimiento se harfa harto dificil, tal y como se comprobé con la crisis de 2008
que venia llamando a la puerta de Europa desde 2007. En este punto, cobran
singular importancia las Comunidades Auténomas, cuyo nivel de competencias, aun
no viéndose siempre acompanado de su correlato por el lado de la financiacion, son

el principal actor del gasto publico.

Por ello, merece la pena describir, si quiera someramente, las razones que nos
llevan a describir las especiales dificultades a que se enfrentan en orden a mantener
un nivel de gasto e inversion que resulte aceptable en el nuevo marco de la
economia global marcado —como hemos dicho- por una crisis financiera cuya
sombra sera alargada.

Las Comunidades Autéonomas (en adelante, CCAA) gestionan un volumen
de gasto agregado que supera ya al de la Administracién General del Estado, sin
incluir, claro esta, el computo a las Administraciones de la Seguridad Social. En
cuanto a inversiones productivas, también las CCAA destacan por haberse
convertido en el nivel de gobierno que, en la era pre-crisis, destinaba un mayor
volumen de recursos a la formacion bruta de capital. Ha de hacerse notar que las
CCAA son las encargadas de gestionar la mayoria de los servicios publicos mas

intimamente ligados al Estado del Bienestar, (sanidad, educacién, dependencia...) y

8 www.Expansion.com (01/072017).
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que, por tanto, su mantenimiento, ampliacién y mejora es cuestion vividamente
sentida por los ciudadanos, con lo que el planteamiento de politicas de reduccion o

contencién de gasto resultan siempre impopulares.

Mas aun, en la mentada etapa pre-critica, ya que se advirtié «las reformas en
curso de los Estatutos de Autonomia, previsiblemente trasladaran mayores
obligaciones de gasto a las CCAA. Gastos de capital vinculados a nuevas
competencias, pero también a nuevas necesidades sociales en ambitos como la
mejora de la movilidad, el fomento del turismo, el incremento del parque de
viviendas protegidas o la profundizacidn, extension y descentralizacion de los
sistemas de bienestar social»®*. Asi fue predicho y asi sucedié: las autonomias, en
este nuevo proceso estatutario, se dotaron de tal nivel competencial a fuerza de
declarar derechos ciudadanos, que no resulta facil hallar un area de la vida personal a
la que no corresponda un derecho de nuevo cufio y la competencia autonémica que
lo embride. A este respeto, TUDELA ARANDA afirma que «[lJ]a verdadera
naturaleza de aquello que se enunciaba solemnemente como derecho, es una
cuestion esencial. Una rapida lectura de esos textos hace facilmente comprensibles
las dudas que se plantean. Diversos datos apuntan en direccion a las mismas. Asi, su
estructura, mayoritariamente construida sobre la remision a una ley de desarrollo; la
confusa relacién que en ocasiones se produce no sélo de los derechos con los
principios rectores sino incluso de unos y otros con los objetivos de las politicas
publicas; o las obligadas limitaciones en cuanto al régimen de garantias de los

mismos, son algunos de ellos. Con facilidad pudo sefialar el Tribunal Constitucional

% Fernandez Llera, R. Financiacion mediante... Op. Cit.
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que bajo la denominacién derecho «se puede hacer referencia a cuestiones muy

diferentes (Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, F.J. 16)%».

Todo ello sin menoscabo del marco asistencial declarado por la Ley 39/20006,
de 14 diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situaciéon de dependencia. No se trata de una ley al uso ni, tampoco, de una Ley
barata. Desde su E.M. se advierte su caracter remodelador del papel del Estado
asistencial: «Se trata ahora de configurar un nuevo desarrollo de los servicios sociales
del pais que amplie y complemente la acciébn protectora de este sistema,
potenciando el avance del modelo de Estado social que consagra la Constitucion
Espafola, potenciando el compromiso de todos los poderes publicos en promover y
dotar los recursos necesarios para hacer efectivo un sistema de servicios sociales de
calidad, garantistas y plenamente universales. En este sentido, el Sistema de
Atenciéon de la Dependencia es uno de los instrumentos fundamentales para mejorar
la situacién de los servicios sociales en nuestro pais, respondiendo a la necesidad de
la atencién a las situaciones de dependencia y a la promociéon de la autonomia

personal, la calidad de vida y la igualdad de oportunidades.

En cuanto a la amplisima financiaciéon que el alto fin perseguido por la norma
requiere, la E.M. de la Ley no ofrece el criterio de techo de gasto: vendra
determinado en funcién de las necesidades, no de las disponibilidades. Asi, «la

financiaciéon vendra determinada por el numero de personas en situaciéon de

% Tudela Aranda, J. Las nuevas declaraciones de derechos en los estatutos de autonomia y en la Unién
Europea. Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional.
Universidad de Oviedo. 2017, n° 9.
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dependencia y de los servicios y prestaciones previstos en esta Ley, por lo que la
misma sera estable, suficiente, sostenida en el tiempo y garantizada mediante la
corresponsabilidad de las Administraciones Publicas. En todo caso, la
Administraciéon General del Estado garantizara la financiacion a las Comunidades
Auténomas para el desarrollo del nivel minimo de protecciéon para las personas en

situaciéon de dependencia recogidas en esta Ley.»

Quiere decirse, por tanto, que los problemas financieros de los servicios
publicos no vendran unicamente determinados por el lado del ingreso, sino que
durante el ciclo expansivo de la economia se han asumido compromisos de gasto
que han de mantenerse durante los periodos de contracciéon de la economia

nacional.

ITL.5.2. Recursos menguantes.

El problema con que habran de lidiar las CCAA se advierte en todo su
esplendor a poco que se realice un juicio critico de sus tradicionales fuentes de
financiacion®e. Grosso mode, las CCAA se financian por tres vias: ahorro corriente,

transferencias de capital y endeudamiento®’.

https://www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/noveno/pdfs/06 josetudela.pdf

)| régimen de financiacion autémico ha sufrido muchas criticas. Por su concrecion, Menendez Moreno,
A. La financiacion de las comunidades autonomas: pasado, presente y ;futuro? Revista Quincenal Fiscal
6/2017. Aranzadi. «Es facil, a la vista de lo argumentado, hacer una breve recapitulacion: el actual
sistema de financiacion de las CCAA genera inseguridad juridica y desigualdad entre los espaiioles y las
regiones, es por tanto insolidario, a la vez que insuficiente y descoordinado. Es evidente, ademas, que
esos defectos se han acrecentado en las sucesivas reformas de la LOFCA, desde su aprobacion en 1980
hasta la ultima de 2009. Ello quiere decir que el sistema de financiacion de las CCAA era mas respetuoso
con los principios constitucionales cuando se sustentaba en las transferencias del Estado, y que lo es
mucho menos ahora por la territorializacién de los tributos cedidos y las mayores competencias
normativas de las CCAA para regular tanto los tributos cedidos como los propios. Otro efecto inevitable
de esa territorializacion ha sido la consiguiente pérdida de recursos del Estado, motivo, tal vez, por el que
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- Ahorro corriente: Atendiendo a los ingresos corrientes, todavia
persisten restricciones muy severas para el establecimiento de tributos
propios por parte de las CCAA, frenando asi el crecimiento de esta
via recaudatoria. Por lo que se refiere a los tributos cedidos, las
CCAA disponen de una capacidad normativa limitada, que es casi
inexistente en el caso de la imposicién indirecta. Por si fuese poco, el
unico uso que han hecho las CCAA de esta capacidad ha sido para
rebajar ligeramente los tipos impositivos autonémicos, eso si, con
honrosas excepciones territoriales y sélo en algunos tributos. Con
todo, salvo que medie un importante cambio en el comportamiento
presupuestario de las CCAA o que las mejoras en la gestién se
traduzcan en importantes ganancias de eficiencia, parece dificil que el
ahorro corriente pueda tener un amplio recorrido a corto y medio

plazo.

la «vistosa» proliferacion de Fondos de compensacién no ha logrado la «anhelada» suficiencia financiera
de las CCAA.

Parece, pues, a primera vista, que un futuro mejor pasaria, paraddjicamente, por la vuelta al pasado, y
que, como en sus inicios, las CCAA prestaran los servicios y el Estado les dotara de los recursos que
precisara su financiacion. Pero esta «bipolaridad», por la cual una Administracion publica presta los
servicios y otra los financia, sugiere inevitablemente esta pregunta: tiene sentido que haya una
Administracion que gaste y otra que financie.

Como cabe preguntarse también si es posible articular un modelo de financiacion de las CCAA equitativo
sin replantearse una division territorial del Estado en la que, no se olvide, coexisten actualmente, por
ejemplo, una region tan extensa y despoblada como Castilla y Le6n y otra tan pequefia y poblada como
Madrid. La respuesta parece obvia: no puede haber un sistema de financiacion de las CCAA que sea
equitativo si la division territorial del Estado es arbitrariay.

87 Por concrecion en la exposicion seguimos también en este apartado, Fernandez LLera, R. Financiacion
mediante.... Op. Cit. Pags. 3 y ss.
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- Transferencias: si bien no debemos desviar nuestro objeto de
estudio, si ha de retenerse al menos que las CCAA reciben dos tipos
de transferencias, las provenientes de los Presupuestos Generales del
Estado®® y las que se reciben ex Unién Europea. Claro es que en el
marco de las Perspectivas Financieras de la Unién Europea para el
periodo 2007-2013, los Fondos Estructurales y de Cohesién recibidos
por Espafia sufrieron una merma importante. Ello por dos razones

primordiales:

1. En las previsiones para 2007-2013 figuraban: 35.200 millones
de euros en total, de los cuales, algo mas de 26.000 lo fueron
para el objetivo convergencia, o lo que es lo mismo,
basicamente para esas cuatro comunidades auténomas citadas,
aunque otras recibiran también algunas ayudas decrecientes;
8.500 millones para el objetivo competitividad y empleo
regional, donde pueden tener entrada practicamente todas las
regiones espafiolas; y unos 560 millones para cooperacion
territorial europea, acciones fronterizas, fundamentalmente.
Esto significa que Espafia se va a ir convirtiendo en un pais de
los que aporta mas recursos financieros a la UE de los que
recibe. Lo cual es justo, puesto que Espafa es un pafs cuya
renta por habitante esta cada vez mas préoxima a la media

europea, muy lejos claramente de la situacion con la que nos

% A través de los Fondos de Compensacion Interterritorial, los contratos-programa o los convenios de
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incorporamos en 1986 a la Unioén. Los beneficiarios son ahora

los nuevos paises miembros, del centro y el Este de Europa®.

2. La ampliaciéon de la Unién obliga a redireccionar las politicas

de cohesion hacia los paises entrantes.

El Marco Financiero Plurianual 2014-2020, ha seguido esta senda de
contencién-reduccion del gasto e inversion. El gasto se agrupa en seis
rubricas, concebidas para plasmar las prioridades politicas de la Union
Europea. El acuerdo contempla una cifra maxima de gasto dedicado a
estas politicas, a lo largo del periodo de programaciéon, de 959.998
millones de euros en créditos de compromiso (908.400 en créditos de
pago), en precios constantes de 2011, con el desglose que muestra el
Cuadro 18 en la siguiente pagina. Esta cuantia global supone el 1% de

la Renta Nacional Bruta de la UE.

Por tanto, por el lado de las transferencias, el panorama financiero —
principalmente de las CCAA- el futuro financiero de las
Comunidades Auténomas no es muy halagiiefio, maxime cuando a
todo ello se une las reformas estatutarias en marcha que garantizan

via estatutaria un determinado nivel de inversion.

inversion conjunta.

% Juan Ramon Cuadrado, catedratico de Economia Aplicada (Politica Econdémica) de la Universidad de
Alcalé y presidente del Consejo Consultivo de Privatizaciones, en UAH.ESNOTICIA de 05/03/2008.

90

http://www.fundacionfaes.org/file upload/publication/pdf/20130718133408el_marco_financiero_plurian

ual_de la_ue 2014-2020.pdf
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Endeudamiento, de cuyas limitaciones ya hemos tenido ocasion de
ocuparnos con anterioridad, baste recordar el objetivo de estabilidad
presupuestaria contenido del 8 Real Decreto Legislativo 2/2007, de
28 diciembre, el texto refundido de la Ley General de Estabilidad
Presupuestaria, por el que se establece que «en el primer semestre de
cada ano, el Gobierno, mediante acuerdo del Consejo de Ministros, a
propuesta del Ministerio de Economia y Hacienda y previo informe
del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades
Auténomas y de la Comision Nacional de Administracion Local en
cuanto al ambito de las mismas, fijara el objetivo de estabilidad
presupuestaria referido a los tres ejercicios siguientes, tanto para el
conjunto del sector publico, como para cada uno de los grupos de
agentes comprendidos en el articulo 2.1 de esta Ley».

Dicha norma no fue mas que el inicio de lo que hubo que interiorizar
a marchas forzadas, esto es, que «[lJ]a garantia de la estabilidad
presupuestaria es una de las claves de la politica econdémica que
contribuira a reforzar la confianza en la economia espafiola, facilitara
la captacion de financiacion en mejores condiciones y, con ello,
permitira recuperar la senda del crecimiento econémico y la creacion
de empleo. Este convencimiento llevé en septiembre de 2011 a
reformar el articulo 135 de la Constitucién Espafiola, introduciendo al

maximo nivel normativo de nuestro ordenamiento juridico una regla
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fiscal que limita el déficit pablico de caracter estructural en nuestro
pais y limita la deuda publica al valor de referencia del Tratado de

Funcionamiento de la Unién Europea?».

I1I.6. Inconvenientes y cautelas frente a la CPP.

Como en la Sociedad de Suma Cero de Lester Thurow, a casi cada
argumento en favor de la proliferacion de CPP corresponde un inconveniente o, al
menos, la necesidad de introducir una cautela. Cuestion distinta es si el
inconveniente, cautela o efecto pernicioso es de tal calado que anule las bondades
anunciadas.

Como argumentos de oposicion a la proliferacion de férmulas CPP, se han

esgrimidos los siguientes:

- La solidaridad intergeneracional puede tener su cara oscura, pues si bien
parece mas légico que el periodo de abono de la infraestructura y vida util
de la misma coincidan en un mismo marco temporal, no podemos pasar
por alto que con ello se esta comprometiendo los recursos de
generaciones futuras por un periodo muy superior al comin de cuatro

afios establecido en nuestro entorno para los procesos electorales.

- Resultan menos conocidos por los operadores y por la Administracion y
«son mucho mas complejos con lo cual podrian aumentar los riesgos de

falta de seguridad juridica, de arbitrariedad y de “mala administracién»?2.

' EM. de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria.
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No puede dejar de advertirse que la CPP esta pensada, por definicion,
para las grandes empresas, pues solo las mejores entre las mas grandes
podran llegar donde la administraciéon no ha podido llegar, dado el

caracter subsidiario establecido para este tipo de contrato. Por tanto, las

PYMES veran de lejos el fenémeno de la CPP.

- Reticencias del sector empresarial. Ha de tenerse en cuenta que, por
definicién, son proyectos que requieren de una fuerte inversiéon por el
socio privado. Por ello, el socio privado sera a menudo un socio
compuesto por varias empresas con unos niveles de especializaciéon en
distintas partidas del proyecto. Ademas, la larga duracion de la relacion de
cooperaciéon es inversamente proporcional a la rapidez en la obtencion
del beneficio, y directamente proporcional respecto de los riesgos sobre
cambios de politicas. A ello, ha de afiadirse que, como hemos visto, la
administracion siempre conservara una parcela exorbitante de poder
sobre el contrato. En otros términos: dentro del ambito estrictamente
financiero, «as férmulas de CPP suponen en algunos casos un
incremento en el coste de los proyectos, teniendo en cuenta que el
objetivo primordial de una empresa privada sera la obtencién de un
beneficio econémico, por lo que no aceptara proyectos con una tasa

interna de rendimiento (TIR) demasiado baja. De lo anterior se podtia

%2 Garcia Capdepon, Pedro M. Op Cit. Los Contratos de... Pag. 99.
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derivar un sobrecoste para el Sector Publico, un incremento en el precio

que soporta el usuario o incluso ambos efectos»?3.

- Rechazo por la ciudadania, pues suelen exigir el pago por el uso de la

infraestructura o del servicio.

IV. Justificacion de nuestra propuesta metodologica.

Como se ha escrito antes y mejor que nosotros, «[no] creo que haya una
legislacion, en todo nuestro ordenamiento juridico, comparable en volatilidad a la
normativa basica de contratos. LL.a inmensa mayoria de estas modificaciones no trae
causa de la necesidad de incorporar reformas del derecho comunitario: se trata de
improvisaciones privativas del legislador espafol, normalmente tendentes a la
soluciéon de problemas especificos, en la mejor tradicion de las leyes-medida; por
mas que, en el dltimo caso, algunas de ellas puedan estar justificadas por la profunda
crisis econémica que hemos padecido.

»Las disfunciones generadas por la inestabilidad regulatoria son, en algin
caso, evidentes: intensifica las dificultades de conocimiento del derecho positivo y
potencia la comision de vulneraciones al mismo, por no hablar de la desesperacion
que crea al colectivo de juristas. Pero sus efectos perversos van mucho mas alla: de
una parte, constituye un factor de desincentivacién de los inversores potenciales,
una de cuyas principales preocupaciones, si no la mas importante, es el nivel

previsible de estabilidad de las regulaciones y del comportamiento de los tribunales.

% Fernandez LLera, R. Financiacién mediante... Op. Cit.
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»Y, de otra, tiene un impacto absolutamente imprevisto en el esquema
constitucional de divisiéon de poderes: en un escenario de normalidad institucional,
las leyes son aprobadas por los parlamentos, y su contenido comienza a hacerse
realidad cuando son aplicadas durante un tiempo por los tribunales, cuyas
sentencias, con mejor o peor fortuna, proporcionan los elementos interpretativos
necesarios para completar y hacer inteligible su significado. El cambio normativo
climina la segunda de estas dos piezas, al Poder Judicial, cuya demora en la
resolucion de los conflictos le impide sentar doctrina sobre las disposiciones

vigentes en el momento de su fallo?*».

Como tendremos ocasion de exponer mas adelante —con dosis iguales de
humildad y atrevimiento- consideramos que la labor doctrinal estd demasiado
anclada en las tradicionales funciones de adicién y glosa, con menoscabo de otras
labores que también le corresponden, como son la vanguardia en la promocion de la
reestructuracion de Administracién y la Ciencia de juridica y de la administracion, en
orden advertir —primero- y proponer —después- los nuevos parametros por los que
habran de discurrir en su interminable acomodamiento a la realidad social.

Partiendo de ello, hemos advertido —en grado de intuicién, pensamiento
contingente- que cuando una norma o instituto juridico (CCPP) irrumpe en el
ordenamiento con altas dosis de novedad, el analisis de su fracaso y derogacion

puede suponer una magnifica atalaya desde la que advertir:

* Santamaria Pastor, J.A. Contratos del Sector Publico y Derecho de la Unién. Revista de
Administracion Publica. Mayo-Agosto 2016. http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.05 87
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a. Si su laminacién responde criterios de mera oportunidad politica, aun
a pesar de haber nacido con vocaciéon de irrupcion y permanencia.

b. Si, de otro modo, tal proscripcion lo es por desuso o por experiencias
fallidas.

c. Si, de cualquier forma, la regulacién del nuevo instrumento juridico —
Contrato de Colaboracién Publico-Privada- resulta coherente con el
estado de la dogmatica juridico-administrativa, si se dan flujos con la
parte general de retroalimentacién en tanto que relaciéon de género a
especie o si, por el contrario, la ausencia de tal coherencia ha incidido

en la cortedad de periodo de vigencia.

Asi, por tanto, se justifica la arriesgada propuesta metodoldgica que ofrece el
presente trabajo, que parte del analisis del régimen juridico de un tipo contractual
extinto en orden a descubrir las causas dltimas de su defenestracion, y el estudio de
la relacién —si la hubiere- de su derogacién con las (presuntas) necesidades de
renovaciéon y reforma del Derecho Administrativo. Dichas necesidades no son
propias de nuestro ordenamiento patrio, sino que se plantean también en el
ordenamiento aleman y otros, con la oportunidad comin de disponer de este
observatorio —extravagante, si se quiere, pero eficaz, al fin- que la derogacion del
CCPP nos ofrece.

Se propone, por tanto, el necesario estudio del tipo (¢) contractual referido
para plantear con posterioridad nuestra TESIS, que inmediatamente después sera
sometida al pertinente procedimiento de falsaciéon al mas clasico estilo; esto es:

poner a prueba la propia teoria para ver si es falsa y, si pasa este “‘experimento
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crucial”, podremos entonces a nuestra propuesta o tesis otorgar el beneficio de la
verosimilitud?, lo que vale decir que se acerca a la verdad, con las notas de mera

aproximacion, contingencia e interinidad propias de nuestro campo de estudio.

V. El Contrato de Colaboracién Publico-Privada (CCPP) strictu sensu:

V.1. El Marco Legal original: 1a Ley de Contratos del Sector Publico.

La Ley 30/2007, de 30 Octubre, de contratos del Sector Publico%, fue el
resultado de la necesidad de transponer a nuestro Derecho interno la Directiva
2004/18/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004. Sin
embargo, la norma no se detuvo en la transposicion de la Directiva sino que, como
expresa en su E.M., fue «a necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento la
Directiva 2004/18/CE el motivo determinante de la apertura de un nuevo proceso
de revision de nuestra legislacion de contratos publicos, este punto de partida no ha
operado como limite o condicionante de su alcance». Por tanto, el legislador de 2007
se ha mostré6 ambicioso, adoptando —ya veremos con qué resultado- «un
planteamiento de reforma globaly introduciendo «modificaciones en diversos
ambitos de esta legislacion, en respuesta a las peticiones formuladas desde multiples
instancias (administrativas, académicas, sociales y empresariales) de introducir
diversas mejoras en la misma y dar solucién a ciertos problemas que la experiencia
aplicativa de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas ha ido poniendo

de relievey.

% Martinez Solano, J.F. EI Problema de la Verdad en K. Popper. Reconstruccion Historico-Sistemdtica.
Netbiblo. 2005. Pags. 12 y ss.
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La concepcioén de la Ley (que se arrastré hasta el Texto Refundido posterior)
no ha estado exenta de criticas. Se le ha reprochado, de un lado, el haberse apartado
del esquema tradicional de parte general y parte especial que habia venido rigiendo
nuestra legislacion de contratos publicos desde hacfa décadas. Asi, se le ha
reprochado falta de claridad, inferioridad técnica y excesiva literalidad al transponer

el contenido de la Directiva.

En cuanto al global cambio de concepcion, es claro el parecer de VICENTE
IGLESIAS, cuando afirma que «la Ley de Contratos del Estado, desarrollada por el
Reglamento General de Contratacion de 1975 y por disposiciones puntuales en
materia de revision de precios, proporcioné estabilidad al sistema contractual
publico; es mas, fund6 dicho sistema con una riqueza tedrica y doctrinal que ya
quisiera alguna de sus herederas. En concreto la actual, que se separa sin reparos de
un esquema centenario en nuestro Derecho y que cuenta con mas de 40 anos de
vida en materia administrativa, el esquema parte general-parte especial. Sin lugar a
dudas, la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, fue bastante mas prudente —y modesta— que su recién nacida hija, al
hacer suyo dicho esquema procedente de la Ley de 1965 sin renunciar a implantar
las modificaciones que los nuevos tiempos reclamaban |...] parece que el legislador
olvida que las directivas comunitarias obligan a un fin, dejando libertad a los
Estados miembros en los medios a aplicar para alcanzar dicho fin, por lo que quiza

no hubiera sido necesario remover todo el edificio normativo para alcanzar los fines

% Nos centramos en el texto original. Después, Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
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ordenados por la Union Europea. Por no citar las dudas que suscita la Ley acerca de
si realmente los objetivos perseguidos se ajustan a las corrientes contractuales
comunitariasy.”’ %8

También ha merecido critica el abandono de la terminologia tradicional
como “concurso” o “subasta”, y la introduccion de otros nuevos como “oferta
econémicamente mas ventajosa’, o “poder adjudicadort”, cambio de terminologia
del que se ha escrito que es todo un galimatias que llevara tiempo desentrafiar, y que
en todo caso lo unico que consigue es, de nuevo, crear inseguridad juridica a los
actores de la contratacion publica?. Conceptos todos ellos que se mantienen a tenor
de las nuevas las Directivas 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesiéon y la Directiva 2014/24/UE de 26 de febrero
de 2014, sobre contrataciéon publica, pendientes de trasposicion mediante el
Proyecto de Ley 121/000002/2016, de 25 de noviembre, de Contratos del Sector

Pudblico

el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

°7 Vicente Iglesias, José L. Reflexiones sobre la Nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico. Diario La
Ley, n° 6878. 2008. Pag. 2.

% Mas prosaicos se muestran en su critica a Ley Sosa Wagner F. y Fuertes Lopez, M. La Ley de
Contratos del Sector Publico y el Murciélago. Actualidad Juridica Aranzadi Num. 743/2007: «Por eso,
retomando la imagen que apuntamos al inicio de estas observaciones, si consideramos la Ley como un
argumento teatral, no es extrafio que nos hayamos acordado de la famosa opereta «El murcié¢lago» de
Johann Strauss (hijo), basada en un vodevil. Es conocido el argumento en el que los personajes
representan otro papel en una fiesta organizada por el Principe Orlofsky: el protagonista Eisenstein, el de
un marqués francés; su mujer, es una princesa hungara; su doncella, una dama vienesa; el jefe de la
carcel, otro caballero francés... Incluso, se desconoce la verdadera identidad del Principe, de ahi que se
interprete por una mujer. Pero es clara su maxima: que cada uno se divierta a su gusto («chacun a son
golt!»).

Tal parece la Ley: las personificaciones juridicas cambian de papel, de régimen juridico, pues
tradicionales organismos publicos hacen contratos de obras o suministros privados; a la vez que
sociedades y fundaciones publicas son controladas por los Tribunales contenciosos; y todo ello actuando
con gran discrecionalidad, es decir, chacun a son gott. Claro que existen algunas diferencias. En lugar de
la excepcional musica leemos una penosa redaccion y, sobre todo, en la opereta al final se descubre el
enredo y el protagonista pide disculpas porque el champan tuvo la culpa (Champagner hat' verschuldet).
Pero con esta Ley no podran deshacerse tan facilmente los enredos que origine. Unicamente, quizés el
champan sea el germen de una nueva reforma... »
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V.2.Concepto legal de Contrato de Colaboracion Publico-Privada.

Segun el articulo 11.1 de la citada L.C.S.P., son contratos de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado aquellos en que una Administracion
Publica encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo determinado en
funcién de la duracién de la amortizacion de las inversiones o de las formulas de
financiacién que se prevean, la realizacién de una actuacioén global e integrada que,
ademas de la financiacion de inversiones inmateriales, de obras o de suministros
necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico o
relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes

prestaciones:

a. La construccion, instalacion o transformaciéon de obras, equipos,
sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento,

actualizacién o renovacion, su explotacion o su gestion.

b. La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

c. La fabricaciéon de bienes y la prestaciéon de servicios que incorporen
tecnologia especificamente desarrollada con el propésito de aportar
soluciones mas avanzadas y econdémicamente mas ventajosas que las

existentes en el mercado.

% Vicente Iglesias, José L. Reflexiones sobre... Op. Cit. Pag. 2
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d. Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion
del servicio publico o actuacion de interés general que le haya sido

encomendado.

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, introdujo cambios
en multiples normas juridicas. Una de ellas fue la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, cuyo interés para lo que a nosotros ahora afecta, viene
dado por reforzar la colaboraciéon publico privada en la financiacién y construccion
de infraestructuras publicas. Incluye al efecto una serie de normas que completan el
régimen juridico de las formas contractuales e institucionales de colaboracién entre
lo publico y lo privado de un contrato administrativo que habia aparecido en
nuestro ordenamiento con la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico. Potencia estas figuras y facilita su empleo por el
sector publico, al tiempo que regula los términos en que los adjudicatarios de estos
contratos pueden acudir a los mercados de capitales para obtener financiacion.
Entre las novedades mas relevantes, figura el hecho de extender el ambito subjetivo
del contrato, pues se pasa de definirlo como aquél “en que una Administracion
Publica encarga...” a admitir como sujeto contratante “una Entidad publica

empresarial u organismo similar de las Comunidades Auténomas”.

Este contrato de colaboracion es un contrato administrativo tipico (declarado
como tal por el articulo 19.1 de la Ley), aunque tal naturaleza es mas nominativa que
real, siendo contrato administrativo, permite negociar entre las partes multiples

térmulas contractuales y financieras, sin que la Administracion tenga las mismas
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limitaciones que si tiene en el resto de contratos administrativos tipicos. Permite
acceder a financiacién y actuaciones privadas para la ejecucion de proyectos de
construccion que deberan ser realizados propiamente por el sector publico'®.

Ha de llamarse la atenciéon sobre el objeto del contrato, pues podemos
comprobar que la regulacién espafola del CCPP ha ampliado los limites objetivos
marcados por el Libro Verde la Comisiéon Europea, todavia muy centrada en la obra
o la instalacién como objeto del contrato; asi, estos son los tnicos ejemplos citados
en el citado texto de la Comisién. Frente a ello, nuestra LCSP recoge un cuadruple

objeto que no se agota en la obra ni en la realizacién de instalaciones!?l.

Quiza debido al superior coste que los proyectos asi financiados suelen
conllevar —tal y como hemos apuntado con anterioridad- o quiza sea la wala conciencia
de una administraciéon aun temerosa de reconocer tan a las claras su caracter nada
omnipotente, lo cierto es que el apartado segundo del citado articulo 11, determina
para este tipo de contratos un caracter ultima ratio, de dltima frontera. Asi, “sélo
podran celebrarse contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la forma prevista en el
articulo 118, que otras formulas alternativas de contratacion no permiten la

satisfaccion de las finalidades publicas”.

Dicha justificaciéon consiste en la elaboraciéon por parte de la Administracién

contratante del denominado documento de evaluacion. «Dicho documento pondra

1% Sanchez Rodriguez, A.J. «PROJECT FINANCE» en financiacion de infraestructuras mediante
colaboracion publica-privada. Revista espaiola de Derecho Administrativo. Num. 165/2014

85



de manifiesto que, como consecuencia de la complejidad del contrato, la
Administraciéon no esta en condiciones de definir previamente a la licitacion, los
medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos proyectados o de establecer
los mecanismos juridicos y financieros pare llevar a cabo el contrato. A la vez, el
documento de evaluaciéon debera efectuar un andlisis comparativo con formas
alternativas de contratacion que justifiquen en términos de obtencién de mayor
valor por precio, de coste global, de eficacia o de imputacion de riesgos, los motivos
de caracter juridico, econémico, administrativo y financiero que recomienden la
adopcion del contrato de colaboracion como férmula de contratacion aplicable al

cason102,

Todo este recelo parece concluir en el apartado 2 del citado articulo 118,
pues esta evaluacién “podra realizarse de forma sucinta si concurren razones de
urgencia no imputables a la Administracién contratante que aconsejen utilizar el
contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado para atender las
necesidades publicas”. Es dificil introducir mas conceptos indeterminados en un
solo precepto. Primeramente, se podra hacer —no es imperativo, sino que es
cuestion sujeta a apreciacion- de forma sucinta dicha evaluaciéon —imposible
determinar qué se entienda por sucinta, pues puede tratarse del mismo contenido de
la evaluaciéon ordinaria, pero en formato breve, o suprimiendo apartados de la

evaluacion ordinaria...-. Cudles sean las razones de urgencia no imputables a la

1% Jiménez Diaz, A. EI contrato de colaboracion piiblico-privada y el de concesién de obras piiblicas (en
la nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Diario La Ley, N.° 6934, 28 Abr. 2008, Afo XXIX, Ref.
D-135, Editorial LA LEY.

12 Vicente Iglesias, José L. Reflexiones sobre...Op. Cit.
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Administracién contratante que aconsejen utilizar este contrato, es cuestion que

habra que dilucidar caso por caso.

En el parrafo tercero dispone que ‘el contratista colaborador de la
Administracién puede asumir, en los términos previstos en el contrato, la direccion
de las obras que sean necesarias, asi como realizar, total o parcialmente, los
proyectos para su ejecucion y contratar los servicios precisos”. La razén de ser del
citado precepto no puede ser mas que la de evitar la consolidacién en las cuentas
publicas del coste, pues no podemos olvidar, asimismo, que Eurostat ha venido
exigiendo la direccion del disefio de la operaciéon en manos del socio privado de la
Administraciéon, sobre todo en aquellos supuestos en los que, pese a que hay pagos

periddicos por parte de la Administracion, ésta no quiere consolidar los costes en su

contabilidad!93.

El apartado 4 del citado articulo 11, establece que “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”. Aqui ha querido ver la doctrina una
diferencia esencia con otros contratos de naturaleza cooperativa (V. gr. la
concesion). Asi, se ha mantenido que «a nota caracteristica del contrato de
colaboracion parece ser la financiacion por parte del contratista, lo que asemeja esta
figura al contrato de concesion de obra publica, si bien la diferencia con éste reside

en que mientras en la concesién la obra publica es susceptible de explotacion

19 Gonzélez Garcia, Julio V. Contrato de... Op. Cit. Pag. 13.
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econémica por el concesionario, en el contrato de colaboracién no ocurre asf,
retribuyéndose al contratista mediante el abono de un precio que se satisfara durante
el plazo del contrato!™. A continuaciéon ahondaremos en esta necesaria distincion,

cuestion nada baladi ni aparentemente clara.

V.3. Distincion de figuras afines: la concesion.

Como ya hemos apuntado, por disposicion del apartado 2 del articulo 11 de
la L.C.S.P. “s6lo podran celebrarse contratos de colaboracion entre el sector publico
y el sector privado cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la forma
prevista en el articulo 118, que otras férmulas alternativas de contrataciéon no
permiten la satisfaccion de las finalidades publicas”, cuestion que, introducida en el
tramite de enmiendas en el Congreso de los Diputados'®, como también ha sido
expuesta de manifiesto, ha querido precisar el caricter «residualy del contrato de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado, que es subsidiario respecto

de otras figuras contractuales!%.

Cierto es que el objeto de los CCPP es mas amplio que el de la concesién.
Cierto es, también, que la Ley ha querido el CCPP tenga un objeto mucho mas
amplio que el de la concesién, «puesto que incluye también la construccion de

equipos, sistemas, productos y bienes, conceptos todos ellos ajenos a la concesion.

1% Guinot Barona, M. La Ley 30/2007, de 30 de Octubre, de Contratos del Sector Piiblico. Actualidad
Administrativa, La Ley. Num. 2. Pag. 134.

195 Enmienda n® 159 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, BOCG de 29-3-2007, serie A.
Num. 95-22, p. 230.
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En rigor, el objeto del contrato de colaboracién es tan amplio que [...] puede
coincidir practicamente con el objeto propio de otros contratos como el de gestion
de servicios publicos [art. 11.1.d) LCSP], con el de suministro [art. 11.1. ¢) de la
misma Ley] y aun con el de servicios [art. 11.1 ¢) LCSP]».

Es precisamente en el plano conceptual donde radica una de las principales
criticas vertidas por la doctrina a la nueva figura contractual. Asi, se ha afirmado que
su deslinde respecto de los contratos de gestion de servicios publicos y, sobre todo,
con el contrato de concesiéon de obra publica, es muy dificil de apreciar. Como
sefiala CHINCHILLA MARIN!07 «esta dificultad se torna en imposibilidad cuando
el contrato de colaboracion publico-privada incluya una obra y se prevea su
explotacion (la letra a) del articulo 11.1: “La construccidn, instalacién o
transformaciéon de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, asi
como su mantenimiento, actualizacién o renovacién, su explotaciéon o su
gestion”»108,

Las semejanzas —veremos si absolutas- entre una y otra figura contractual, se
advierten desde el mismo concepto legal de concesion, que viene recogido en el
articulo 7.1 L.C.S.P y del T.R: “la concesiéon de obras publicas es un contrato que
tiene por objeto la realizacioén por el concesionario de algunas de las prestaciones a
que se refiere el articulo 6, incluidas las de restauraciéon y reparacion de
construcciones existentes, asi como la conservacién y mantenimiento de los

elementos construidos, y en el que la contraprestaciéon a favor de aquél consiste, o

1% Moreno Molina, J. A. y Pleite Guadamillas, F. La imprecisa definicién del contrato de colaboracion
publico-privada y su dificil deslinde de la concesion de obra publica. B.D. El Consultor-Contratacion
Administrativa. La Ley, 2008.

17 Contrato de colaboracién piblico-privada. RAP, Num. 170. 2006 pag. 22.

1% Jiménez Diaz, A. El contrato de colaboracién piblico-privada...Op. Cit.
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bien unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho
acompafiado del de percibir un precio”.

De la definicion legal de concesion extraemos los siguientes caracteres:

- Tiene por objeto la realizacion por el concesionario de una obra publica,
incluidas las de restauracion y reparacion de construcciones existentes,

conservacion y mantenimiento.

- Exceptuando la posibilidad de establecer un “peaje sombra” o un “peaje
blando”, la retribucién del concesionario serd, con caracter general, de
naturaleza extrapresupuestaria. Asi, se prevé que aquélla se derive, con
caracter general, del precio satisfecho por los usuarios y de la explotacion

de la zona comercial.

- Sin embargo la norma también prevé la posibilidad de que se realicen
aportaciones publicas, en cuyo caso el sistema se convierte en
parcialmente presupuestario, cuestion esta que esta intimamente ligada a

la asuncién por el concesionario del riesgo y ventura de la operacion!®,

Mas dificil se hace aun la distincién si atentemos al propio contenido del
Libro Verde de la Comisiéon Europea sobre la colaboraciéon publico-privada y el
Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones. En dicho

texto, se establece como elemento caracterizador del contrato de concesién el
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vinculo directo que existe entre el socio privado y el usuario final, pues es el socio
privado presta un servicio a la poblacién «en lugar de» el socio publico, pero bajo su
control. Asimismo, se caracteriza por el modo en que se remunera al contratista, que
consiste en canones abonados por los usuarios del servicio, que se completan, en su
caso, con subvenciones concedidas por los poderes publicos!1?.

Igualmente, tal y como hace la citada doctrina critica, recordamos que la
calificacién dada tanto por el Derecho nacional como por las partes no tiene
ninguna incidencia en la calificacién juridica de estos contratos a efectos de la
aplicaciéon del Derecho comunitario en materia de contratacion publica y
concesiones; sera el contenido de la relacion contractual el que determine su
régimen juridico, no nomen iuris que bien los Estados bien las partes utilicen en sus

relaciones contractuales.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui apuntado, y siendo como es cuestién
primordial en nuestro objeto de estudio —es tanto como averiguar si existia la
necesidad de regular los CCPP en esta modalidad o si irrupcion es redundante- con
viene detenernos en su analisis diferencial respecto del contrato de concesion.
Partiendo de lo dicho, y aun las innegables semejanzas que entre ambas figuras
existen, convenimos con JIMENEZ DIAZ!! que existen suficientes elementos

diferenciadores para deslindar una y otra figura:

1% Juan Lozano, A. M. y Rodriguez Marquez, J. La Colaboracion Publico-Privada...Op. Cit. Pag. 60.
"% Moreno Molina, J. A. y Pleite Guadamillas, F. La imprecisa definicion del contrato...Op. Cit.
" Jiménez Diaz, A. El contrato de colaboracién piblico-privada... Op. Cit.
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«Podemos preguntarnos ya cuales son los elementos diferenciales concretos
que separan el contrato de colaboracién del de concesion de obras publicas.
Aparentemente, una de las diferencias vendria dada —como quiere la Comision
Europea— por el modo de retribucién del contratista, puesto que, en el caso de la
colaboracion, la LCSP articula un sistema obligatorio que vincula exclusivamente al
contratista con la Administracion, sin que el primero dependa del cobro de las

tarifas abonadas por los usuarios del servicio, lo que es propio de la concesion.

Sin embargo, las cosas no son tan sencillas ni las diferencias tan nitidas.
Tengamos en cuenta que la Ley 13/2003, de 23 de mayo, por la que se afiadia un
nuevo Titulo a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y se creaba el
contrato de concesiéon de obras publicas, habfa recogido ya la figura del peaje
sombra o peaje en sombra (shadow toll) que permite a la Administracion retribuir al
concesionario de una obra publica directamente en funcién del volumen de usuarios
del servicio, sin obligar a éstos a abonar nada al concesionario (art. 246.4 de la
anterior Ley de Contratos de las Administraciones Publicas). Se trata de una técnica
que la nueva LCSP también recoge (art. 238.4) y que permite acometer obras con
financiacion privada en supuestos en que no se considere apropiado trasladar los
costes al usuario del servicio, de modo que el peaje por la utilizacién de la obra lo
paga la Administracion y el usuario queda desvinculado respecto del concesionario,

al menos en el plano econémicon.

Siguiendo al citado autor, desde la dptica retributiva, el CCPP presenta como

modelo de abono necesario los sucesivos pagos directos realizados por la propia
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Administracién. Sin embargo, en la concesiéon de obras publicas «se permite optar
entre un abanico de soluciones que van desde la consistente en exigir a los usuarios
que sufraguen el coste total de la obra a través de las correspondientes tarifas, hasta
la férmula del peaje sombra, que en lo esencial coincide con el modo de retribuir al
contratista en el caso de la colaboracion.

Por tanto, y si tomamos como criterio diferenciador el elemento retributivo,
advertimos que las diferencias entre ambos tipos de contrato se circunscriben a la
limitacién en el CCPP a un a modalidad de abono, mientras que en el contrato de
concesion de obra publica se dan férmulas optativas a las partes; pero ahi cesan
diferencias atendiendo al elemento retributivo. «En efecto, la retribucion del
concesionario admite formas multiples que van desde la percepcion de tarifas a los
usuarios hasta el peaje en sombra, pasando por las subvenciones, anticipos,
préstamos participativos o subordinados y ayudas que el 6rgano de contratacion
puede acordar para hacer posible la viabilidad econémica de la explotaciéon que ha

sido objeto de concesion (arts. 238 y 239 LCSP)».

Asf pues, no es idoneo el elemento retributivo como criterio diferencial entre
una y otra figura; mas ain, tal y como hemos expuesto es en la modalidad de abono
al contratista donde la doctrina ha encontrado razones para hablar de la
imposibilidad de diferenciar ambos contratos (cuando en el CCPP incluya una obra
y se prevea su explotacion). Desde esta perspectiva, a lo sumo, podtia afirmarse que
la colaboracién contractual s#ricto sensu no admite otra férmula de retribuciéon mas
que los pagos directos realizados por la Administracion (segin lo dispuesto en el art.

11.4 LCSP “la contraprestacién a percibir por el contratista colaborador consistira
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en un precio que se satisfara durante toda la duracién del contrato”), lo que tiene
pleno sentido si consideramos que el contrato de colaboracién puede tener un
objeto que haga completamente imposible trasladar el coste del servicio al

usuariol12,

Desechamos por tanto, el criterio del modo de retribucién como elemento
diferenciador entre las figuras estudiadas, pues no permite su nitida distincion.

Consideremos, siguiendo al autor que nos esta siguiendo de guia, el analisis
comparativo de ambas figuras contractuales a fin de encontrar el elemento
delimitador entre ambas. Como ya hemos apuntado, el CCPP tiene un objeto
amplio —ampliado, dirfamos, respecto del pensado por la Comisién en el Libro
Verde- cuya extension objetiva puede hacer coincidir su objeto con el de otros
contratos. En definitiva, la decisién de elegir uno u otro contrato dependera de
consideraciones de orden financiero o de otro tipo, pero la opcién se halla abierta

para la Administracion.

Concluye JIMENEZ DIAZ en el sentido de que el contrato de colaboracion
y el de concesion tienen claros elementos comunes, coincidiendo parcialmente en el
objeto o la forma de retribucién al concesionario, si bien advierte que serfa un error
suponer que el CCPP no es mas que una forma avanzada de la concesion. «Como
hemos observado reiteradamente» dirda «al menos por su objeto, el contrato de

colaboraciéon puede satisfacer necesidades diversas de la Administracion, de modo

"2 Clarificador es a este respecto el ejemplo ofrecido por Jiménez Diaz en El contrato de colaboracion
publico-privada... Op. Cit: «Pensemos, por ejemplo, en un establecimiento penitenciario construido y
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que tanto puede servir para la realizaciéon de una obra publica, como para prestar un
servicio publico o asegurar un suministro. La colaboraciéon que esta forma
contractual permite no se circunscribe al plano de la ejecucion y gestion de obras,
sino que comprende ambitos muy distintos. Es por ello que bien puede afirmarse
que no estamos en absoluto ante una variante del contrato de concesiéon ni,
propiamente hablando, ante ningtn tipo de contrato nuevo. Por el contrario, nos

hallamos ante una técnica contractual»!13.

Sentado lo anterior, y aun afirmando lo atractivo de las criticas esgrimidas en
cuanto a la excesiva cercanfa entre algunos CCPP y el contrato de concesion, no
podemos estar de acuerdo de acuerdo con ellas; del mismo modo, creemos que la
distincién apuntada por la doctrina ha de ser ampliada en el siguiente sentido: entre
un el Contrato de Concesion y el Colaboraciéon Publico Privada, existira una
diferencia de partida, y que determinara la aplicacién de una u otra figura juridica;
habra de regularse la relacion juridica mediante CCPP cuando, ademas de permitirlo
su objeto, su complejidad, o la imposibilidad de definir previamente por la
Administracion la licitacion, o la necesidad de definir los medios técnicos necesarios
para alcanzar los objetivos proyectados, o de establecer los mecanismos juridicos y
financieros pare llevar a cabo el contrato, hagan necesaria la aplicacion de esta

tigura.

gestionado por el sector privado, en el que seria practicamente imposible exigir a los internos en el mismo
los costes que su internamiento generay.
'3 El contrato de colaboracién piiblico-privada... Op. Cit.
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De otro modo: el nudo gordiano del CCPP no esta tanto en las normas
juridicas que rijan la relacién entre la Administracion y el contratista como en el
procedimiento de adjudicacion: el didlogo competitivo. En un contrato de
concesion, el procedimiento de adjudicacion no requerira de la flexibilidad y agilidad
del didlogo competitivo, pues la Administracion habra podido definir la licitacién,
asf como los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos proyectados, y
habra establecido los mecanismos juridicos y financieros pare llevar a cabo el

contrato.

Asi, se han afirmado cautelas, argumentando al efecto que «en muchos casos
se podra proceder a adjudicar determinadas concesiones de Obra Publica en el seno
de contratos de colaboracion que como ya hemos apuntado anteriormente se
enmarcan en un procedimiento especial de adjudicacién como es el de didlogo
competitivo, que como se analizara posteriormente, puede plantear problemas de
interpretacion juridica dado que en estos casos se fundamenta el limitar el principio
de libre concurrencia, en base a unas tedricas especificaciones técnicas que hacen
recomendable una fase previa de negociacion para la elaboracion de los pliegos»!!4.
El control de legalidad y consecuente evitacion de fraude de ley, habra de venir del
analisis de las excepcionales circunstancias de complejidad que requiere para su
aplicacion tanto el CCPP como el procedimiento de adjudicaciéon que le es propio

pero no exclusivo (Didlogo Competitivo).

"4 Menéndez de la Cruz, C. Contrato de Colaboracién Piblico-Privada en el Proyecto de Contratos de
de Ley de Contratos del Sector Publico. B.D. El Consultor-Contratacion Administrativa. La Ley, 2008.
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De modo que puede decirse, que se produce una imbricaciéon entre tipo
contrato (CCPP) y procedimiento de adjudicacién (Didlogo Competitivo), que los
analisis que deslinden uno y otro para proceder a su estudio por separado han de ser
necesariamente incompletos. El CCPP no sera practicamente nada al inicio del
procedimiento de adjudicacién, siendo sélo a través de sus distintas fases sera

cuando hallara contenido, y hasta objeto propiamente dicho.

V.4.Régimen Juridico.

El articulo 289 de la Ley!'> se limita, respecto del régimen juridico de los
CCPP, a determinar lo siguiente: “los contratos de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado se regiran por las normas generales contenidas en el
Titulo I del presente Libro y por las especiales correspondientes al contrato tipico
cuyo objeto se corresponda con la prestaciéon principal de aquél, identificada
conforme a lo dispuesto en el articulo 120.a), en lo que no se opongan a su
naturaleza, funcionalidad y contenido peculiar conforme al articulo 11. [...] Estas
normas delimitaran los deberes y derechos de las partes y las prerrogativas de la
Administracion.”

Una lectura apresurada sorprende al jurista por la parca regulaciéon que
contiene, lo cual ha merecido —veremos con qué acierto- las criticas de la doctrina.
Se ha esgrimido que la indeterminacion absoluta de su régimen juridico es tanto

como dejar la determinacion del régimen juridico de los efectos del contrato a la

15 Art. 313 del T.R.L.C.S.P.
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voluntad de las partes, abriendo la posibilidad de eludir la aplicacion de las normas
imperativas que la L.C.S.P. establece para los restantes tipos contractuales!!o.

Es innegable que la regulacion positiva de este tipo de contrato esta dispersa
por el articulado de la Ley, lo que no contribuye a dotar a operador juridico de
seguridad; cuestion esta que ya puso de manifiesto el Consejo de Estado!!” en su
informe al Anteproyecto de la Ley, determinando que «la simple enumeracion |...]
sobre los preceptos que contienen el régimen de este contrato da idea de la
dispersion con que se regula en el texto del anteproyecto. Para una figura de nuevo
cuflo en nuestro Derecho, resulta desafortunada una sistematica interna de la ley que
presente los apenas diez preceptos dedicados a este contrato repartidos en
practicamente todos los libros de aquella. Resultarfa mas clara una estructuracion
interna de la ley tal que este contrato encontrara todo su régimen juridico agrupado,
por ejemplo, en un titulo especificamente dedicado a ello dentro de un libro
dedicado al régimen completo -con sus especialidades- de cada uno de los contratos
tipicos. No se desconoce que este criterio no ha sido seguido por el anteproyecto.
Por ello, esta sugerencia ha de entenderse en relacién con lo observado, con caracter

general, sobre la estructura del anteproyecton.

Esta dispersion, permitase el breve excursus, 1o es en perjuicios de la PYME;
con regulaciones dificiles de aplicar lo que se hace no es mas que vetar el acceso a
este tipo de contratos a las empresas que, por su dimensiéon, no pueden concentrar

la cantidad de recursos y esfuerzos que requiere siempre remover las correosas

"® Guinot Barona, M. Op. CIt. Pag. 135.
"7 Informe ntimero 514/2006.
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legislaciones. Asi, el CCPP ha sido —por otras razones, pero también por ésta- una
figura reservada a las grandes companias.

Por ello, a fin de hallar la regulacién positiva de los CCPP, se presenta como
mejor técnica la antigua pero de eficaz de rastrear el contenido de la L.C.S.P.,
identificando los preceptos que le sean directamente de aplicacién. En efecto, su
régimen juridico positivo queda definido por el contenido los articulos 11, 13, 19 y
21 del Titulo Preliminar, los articulos 24, 29, 37 y 68 del Libro Primero; preceptos
118 a 120 del Libro Segundo, Libro Tercero articulos 163 a 167; Libro Cuarto,
articulos 199, 289 y 290; y el Libro articulo 296 del Libro Quinto!!8. También le es
de aplicacion lo dispuesto en la Disposicion Final Décima, que dispone que “en el
plazo de un afio a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno sometera al
Congreso de los Diputados un proyecto de Ley en el que regulen las modalidades de
captacién de financiacion en los mercados por los concesionarios de obras publicas
o por los titulares de contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector

privado, asi como el régimen de garantias que puede aplicarse a dicha financiacién”.

Tiempo habra de ahondar en la razén dltima de este tipo de contratos, en las
razones en la parquedad de su regulacion o en las relaciones que desde el punto de
vista del Derecho positivo esta nueva regulacién inaugura para las relaciones
Estado-individuo. Ahora simplemente adelantamos un razonamiento preliminar: los
CCPP nacen para dar respuesta a necesidades del interés publico que no pueden ser
determinables a priori, y que han de ir desarrollandose y hallando concrecién segin

avance la fase cooperativa; es decir, el propio proceso define el contrato... ¢ha de
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echarse en falta el ajustado corsé de las minuciosas regulaciones de los contratos
tipicos? ¢Qué se va a regular en esa primera fase de determinacién, si no son

conocidas las resultas de esa cooperacion que sera lo que dé contorno al proyector...

V.5.Caracteres.

Al abordar la caracterizacién técnica de los CCPP, seguimos a GONZALEZ
GARCIA, que a su vez parte del trabajo de GARCIA CAPDEON. Y ello porque
las cualidades especificas de este tipo de contratos, le comportan una caracterizacion
propia que no puede ser la exportada de la tipologia comun-tradicional de los

contratos publicos!!?.

Por un lado, los contratos de colaboracién publico-privada se caracterizan
por ser complejos, tanto en las prestaciones que incorporan como en los sujetos
participantes, tanto publicos como privados, que excede en mucho la relacion
bilateral entre Administracion y contratista del contrato de obras'?). En el nuevo
contrato decae necesariamente el anterior —y aun vigente en el resto de contratos-

reparto de papeles, en el que la Administraciéon no es socio, sino patrin.

El papel preponderante de la Administraciéon en los tipos contractuales

publicos de corte clasico, lo seguira siendo, pero menos. Se trata de imbricar a

"8 Arts. 11, 13, 19, 21, 24, 29, 37, 79, 134, 135, 136, 179, 180, 181, 182, 183, 215, 313, 314 y 321 del
T.R.L.C.S.P.

"% Similar caracterizacion, Machin Vifiuela, P. La colaboracion publico privada contractual: el contrato
de colaboracion entre el sector publico y el sector privado en el TRLCSP en la obra Alternativas de
financiacion en época de crisis. Lex Nova. 2014.

120 Gonzalez Garcia, Julio V. Contrato de... Op. Cit. Pag. 12.
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Administracion y sector privado para que el proyecto resultante pueda afirmarse sin
envanecimiento que es fruto comun. Pero el logro de la solucién mas adecuada y la
optima ejecucion, ha de estar, no unicamente en el conjunto esfuerzo publico-
privado, sino también en el concurso de pluralidad de sujetos privados. La
participacién de diversos sujetos privados habra de estar orientada a la
maximizacién de las propuestas, ideas y solucion que cada empresa, en aquello en lo

que es mas eficaz, pueda aportar al proceso.

En definitiva, casi podria hablarse de «un servicio integral a las
Administraciones publicas que para el contratista tendria la ventaja hipotética de que
al participar en toda la vida del proyecto podria ajustar mejor los precios y tendria,

en consecuencia, mayor capacidad de recuperar los costes invertidos»!2!.

Por otro lado, el caracter complejo de esta relacién contractual es lo que
determina su especial procedimiento de adjudicacion, cual es el didlogo competitivo.
La eficacia en el intercambio de ideas, la rapidez en la introducciéon de
modificaciones, de nuevas concepciones o mejoras, o mas baratas opciones, esta
necesaria rapidez, decimos, esta naturalmente refiida con los cotidianos corsés de los

procedimientos de adjudicacion.

Puede afirmarse sin temor a errar el tiro, que sin este recién inaugurado

procedimiento de adjudicaciéon —dialogo competitivo- los CCPP no serfa mas que

2! Gonzélez Garcia, Julio V. Contrato de... Op. Cit. Pag. 12.
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otra figura juridica con mas pretensiones que realidades, de puro desnaturalizada que

quedaria su razon de ser.

En segundo lugar, el contrato de colaboraciéon publico-privada exige un
reparto adecuado de riesgos entre el contratista y la Administraciéon, en

funcién de cual sea el que esté en mejor condicién para afrontarlo.

La transferencia de riesgos al contratista es cuestion fundamental si se
pretende —como se pretende- evitar que la cuantia del gasto compute en las cuentas
publicas. El propio Libro Verde trata el reparto de riesgo como cuestion
fundamental en este tipo de contratos!??) transferencia de riesgos que ha de ser lo
mas precisa posible, de tal manera que en el contrato que se firme entre
Administracién y contratista se avance algo mas que estos tres tipos de riesgos,
dividiendo entre los derivados del disefio, la construccién —basicamente la
descoordinacién entre lo presupuestado y los costes reales y los derivados de las
demoras—, la explotacion —continuidad y calidad del servicio pactado con la
Administracion—, mantenimiento, de la propiedad del bien, financieros, de
transferencia de titularidad, en los casos de ulterior arrendamiento, de desarrollo y
adaptacion a las nuevas tecnologias y los de compra. Todos ellos deberan estar
delimitados en el contrato que se concierte entre la Administraciéon y el

contratistal?3.

122 (El reparto de los riesgos entre el socio publico y el privado, al que se le transfieren riesgos que

habitualmente soporta el sector piblico. No obstante, las operaciones de CPP no implican necesariamente
que el socio privado asuma todos los riesgos derivados de la operacion, ni siquiera la mayor parte de
ellos. El reparto preciso de los riesgos se realiza caso por caso, en funcion de las capacidades respectivas
de las partes en cuestion para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos».

' Gonzélez Garcia, Julio V. EI Contrato de ... Op. Cit. Pags. 13 y 14.
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Ahora bien, no es necesario, ni conveniente, que el socio privado asuma la
totalidad de los riesgos derivados de la operacion. Porque «serfa ilusorio pensar que
el gestor publico puede desentenderse de como resulte un proyecto, que habra sido
incluido en su oferta electoral, pero también serfa temeraria una completa
transferencia de cualquier contingencia posible al contratista porque si los riesgos
que se le imputan exceden de su capacidad de gestion, probablemente se producira
la crisis econémica en la relacién, con el correlativo incumplimiento del contrato y la

resolucion del mismon!24.

Lo verdaderamente interesante es, en salvaguarda tanto del legitimo interés
como de maximizar beneficios del socio privado, como del interés publico,
establecer en el contrato un concreto de reparto que responda al criterio de
adjudicar responsabilidad a aquél que esta en mejor disposiciéon de controlar el
riesgo. De tal forma (V. gr.) que si el empresario privado es mejor explotador,

soporte los riesgos de explotacion.

El tercer factor que acostumbra a concurrir en los CPP es la ausencia de
financiaciéon presupuestaria, si bien no resulta imprescindible. Y ello es asi porque
el importe sera por el usuario, en aplicacion del principio de solidaridad

intergeneracional.

124 Garcia Capdepén, Pedro M. Los Contratos... Op Cit. Pag. 94.
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Ahora bien, el sujeto pagador no es relevante. Lo que verdaderamente
relevante es el hecho de que la Administraciéon deja de pagar por la simple provision
de la infraestructura; el pago se hara por el uso de la misma o por la prestacion del
servicio que con ella se dispensa, y ello respondiente a unos criterios como su
intensidad; un ejemplo evidente son las autopistas, en las que el precio se vincula al
numero de vehiculos que hayan circulado por ella en un periodo determinado. El
coste de la infraestructura se paga incluido en el recibo del servicio que se presta a

los ciudadanos o en el pago por el uso del equipamiento!?>.

El cuarto factor de los CPP, que es una consecuencia directa de sus efectos
sobre el déficit publico, estriba en que los pagos no se producen como
contraprestacion por la construcciéon de la infraestructura, sino por la
utilizaciéon de la misma o por la explotacion del servicio de mantenimiento, incluso

en la modalidad de “peaje en la sombra”

El quinto factor no es otro que su razén de ser: es obtiene un valor
afiadido. El propio Libro Verde advierte de la necesidad de este plus, pues —afirma-
“la experiencia demuestra que es conveniente determinar para cada proyecto si la
opcion de colaboracion ofrece una plusvalia real en relacion con las demas
posibilidades, como la adjudicacién mas clasica de un contrato”. La necesidad de
realizar este calculo, esto es, la necesidad de que la Administracion deba mirarse al
espejo y realizar un sincero examen comparativo de sus niveles de eficiencia

respecto del sector privado, puede resultar un sano ejercicio.

125 Garcia Capdepén, Pedro M. Los Contratos... Op Cit. Pag. 94.
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Y es que se trata de introducir criterios de eficacia en el actuar cotidiano de
las Administraciones Publicas. Que el paradigma de la eficacia gane terreno al del
formalismo, es cuestion que ha sido defendida con meridiana claridad. Asi, se ha
escrito que cuando las politicas publicas no puedan gestionarse con eficacia dentro
de los estrechos margenes de actuacion del Derecho Administrativo, es precio huir
de sus técnicas y garantias meramente formales y dar paso a las nuevas modalidades
de gestioén a través de organizaciones sometidas al Derecho Privado, pues en caso
contrario pues en caso contrario el servicio publico estara siempre en una desventaja
competitiva que perjudica alos derechos del ciudadano y deteriora la imagen de los

poderes publicos Como se ha dicho, cuando las politicas publicas!?¢ 127,

Paradigma de la eficacia que no es sélo reclamo politico y reivindicacién
constante de politblogos y juristas —algunos- sino que es un concepto juridico
llamado a ser rector de la actividad administrativa, a la que ha de exigirsele que actia
conforme a sus parametros. Merece la pena transcribir parcialmente la
Jurisprudencia que, sin complejos, ha recordado su valencia juridica. Asi se ha
pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid en su
Sentencia num. 1063/2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9%), de

26 noviembre:

126 Martinez Nieto, A. Eficacia y Legalidad en la Gestién de Politicas Piblicas. Diario La Ley. Ref. D-
239, Tomo 5. La Ley. 1997.

127 En este sentido: Diaz Corral, M. y Garcés Sanagustin, M, La estabilidad presupuestaria en el Derecho
espanol, Fundamentos juridico-constitucionales de las leyes de estabilidad presupuestaria. Principios y
ambito de aplicacion. 1EF. Madrid, 2004, pag. 72: «si la eficiencia en el gasto publico no es sino una
hijuela, que no la tnica, del principio de eficacia administrativa (articulo 103 de la Constitucién
espafiola), y por tanto, el principio administrativo sirvid de partida al principio presupuestario, el Derecho
del gasto publico ha devuelto al Derecho Publico el principio de calidad que, si bien no es un principio
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“OCTAVO: también se amplia el contenido de la impugnaciéon desde la
perspectiva de una posible vulneraciéon de los principios de eficacia,
eficiencia, coordinacion y discrecionalidad.

Al respecto, y estableciendo particularmente la acotacion de cada uno de los
citados principios en el supuesto de autos, conviene resaltar una serie de
criterios basicos para su mejor entendimiento.

a.-el articulo 103.1 de la Constitucién viene a sefialar que «la Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentraciéon y
coordinacion, con sometimiento pleno a la Ley y al Derechon.

La aplicacion constitucional de dicha norma dentro de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, aparece en el articulo 3, bajo el
epigrafe de «Principios Generalesy, que contiene en sus tres primeros
apartados formulaciones normativas que merecen ser transcritas. Dicen asf:
-«1. Las Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses
generales y actian de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacién, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno
a la Constitucion, a la Ley y al Derecho.

2. Las Administraciones Publicas, en sus relaciones, se rigen por el principio
de cooperacién y en su actuacioén por los criterios de eficiencia y servicio a

los ciudadano.

presupuestario en sentido estricto, constituye, en cambio, la culminacién de una Administracion avanzada
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3. Bajo la direccion del Gobierno de la Nacién, de los 6rganos de gobierno
de las Comunidades Auténomas y de los correspondientes de las Entidades
que integran la Administracion Local, la actuaciéon de la Administracion
Publica respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las
Leyes y el resto del ordenamiento juridicon.

Dicho precepto se limita a imponer un deber, ciertamente juridico, de que la
actuaciéon de la Administracion se encamine a esa obtencién. Podriamos
afirmar que nos encontramos, al hablar del principio de eficacia, ante una
«obligacion de simple actividad», «de diligencia» o «de medios». Con ello
venimos a afirmar que la eventual disconformidad del actuar administrativo
con el principio constitucional de eficacia no sera predicable por la mera
constataciéon de que con ¢l no se obtuvo el resultado al que debid
encaminarse. La vulneracién nacera en aquel instante en que dicho actuar no
vaya dirigido a la obtencién del resultado querido por el ordenamiento, o que
sea conforme a éste; o cuando los medios, instrumentos o etapas se
presenten objetivamente como inidéneos para tal obtencidn; o cuando el
resultado buscado, estando en linea con el querido por el ordenamiento, no
alcance en su misma prevision los niveles que en ese momento pudieran
objetivamente ser exigibles.

Prueba de ello resulta de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, antes transcrito «... la actuacién... se desarrolla
para alcanzar los objetivos que establecen las Leyes y el resto del

ordenamiento juridico». El principio constitucional de eficacia exige,

y presidida por el principio de eficiencia.
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también, que el resultado cuyo logro se persiga sea conforme con el
ordenamiento juridico, y por lo tanto, en su caso, que esté en linea o guarde
congruencia con los logros que el ordenamiento haya llegado a sefialar como
queridos.

Por lo tanto el principio de eficacia, de dificil separacion con el de eficiencia,
ha de entenderse operativo en relacion con cualquiera de los resultados que
se puedan demandar de las Administraciones Publicas; no apareciendo, por
ello, como un mero principio de organizaciéon de las Administraciones

publicas sino como un principio rector de la total actividad de éstas”.

VI. El dialogo competitivo.

VI.1. Un procedimiento novedoso (que lo fue).

Si bien el Considerando (16) de la Diredtiva 2004/18!28 dejaba libertad a los
estados en lo referente al Dialogo Competitivo, no imponiendo obligatoriamente su
transposicion, se encuentra regulado en los Articulos 179 a 183 del TRLCSP!%,

La propia Directiva explica los motivos que provocan el establecimiento de
este tipo de procedimiento de adjudicacion. Asi, en el Considerando 31, establece lo
siguiente:

“A los poderes adjudicadores que ejecuten proyectos particularmente

complejos puede resultarles objetivamente imposible, sin que por ello se los

128 Considerando (16) de la Directiva 2004/18: “Para tener en cuenta las diversidades existentes en los
Estados miembros, conviene dejar a estos ultimos la opcion de prever la posibilidad de que los poderes
adjudicadores recurran a acuerdos marco, a centrales de compras, a sistemas dinamicos de adquisicion, a
subastas electronicas y al didlogo competitivo, segun quedan definidos y regulados por la presente
Directiva.”

1% Arts. 163 a 167 de la L.C.S.P.
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pueda criticar, definir los medios adecuados para satisfacer sus necesidades o
evaluar las soluciones técnicas, financieras y juridicas que pueda ofrecer el
mercado. Esta situacion puede presentarse, en particular, en la ejecucion de
importantes infraestructuras de transporte integrado, de redes informaticas
de gran tamafio o de proyectos que requieran financiacién compleja y
estructurada, cuyo montaje financiero y juridico no es posible definir con
antelacion. En la medida en que la utilizacién de procedimientos abiertos o
restringidos no permita la adjudicacion de dichos contratos, es conveniente
pues prever un procedimiento flexible que salvaguarde tanto la competencia
entre los operadores econémicos como la necesidad de los poderes
adjudicadores de debatir con cada candidato todos los aspectos del

contrato...”.

Introduciendo en el ultimo parrafo del transcrito parrafo la cautela de que

“no obstante, no se debe recurrir a este procedimiento de manera que se restrinja o

falsee la competencia, especialmente mediante modificaciones de elementos

fundamentales de las ofertas o imponiendo nuevos elementos sustanciales al

licitador seleccionado, o implicando a un licitador distinto del que haya presentado

la oferta econémicamente mas ventajosa’.

El dialogo competitivo es el procedimiento de adjudicacion obligatorio para

la seleccion del contratista privado en los CCPP. Ahora bien, esta regla general

presenta la excepcion en el articulo 170 a) del TRLCSP: “podran adjudicarse

mediante procedimiento negociado en los siguientes casos: a) Cuando las

proposiciones u ofertas econémicas en los procedimientos abiertos, restringidos o
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de didlogo competitivo seguidos previamente sean irregulares o inaceptables por
haberse presentado por empresarios carentes de aptitud, por incumplimiento en las
ofertas de las obligaciones legales relativas a la fiscalidad, protecciéon del medio
ambiente y condiciones de trabajo a que se refiere el articulo 119, por infringir las
condiciones para la presentacion de variantes o mejoras, o por incluir valores
anormales o desproporcionados, siempre que no se modifiquen sustancialmente las
condiciones originales del contrato”.

Por tanto, la regla general vendra determinada por la necesaria aplicacion del
novedoso Didlogo Competitivo, mientras que, excepcionalmente, podra utilizarse el
procedimiento negociado cuando se de la circunstancia de que las proposiciones u

ofertas obtenidas por este procedimiento sea irregulares o inaceptables.

La introducciéon de este novedoso procedimiento de adjudicacién, fue
saludada de desigual forma por la doctrina. Asi, se ha alabado su irrupcién en el
panorama juridico interno afirmando que «constituye una innovaciéon adecuada, ya
que los poderes adjudicadores deben poder examinar soluciones innovadoras
cuando desconocen o son objetivamente incapaces de evaluar lo que el mercado
puede ofrecer en términos de soluciones técnicas o financieras [...] es correcto, por
tanto, que la Comision desee introducir disposiciones que permitan que tenga lugar
un dialogo dentro de un procedimiento de adjudicaciéon unico que finalice con la
firma del contrato»!30.

Igualmente, en el Informe 514/2006 sobre el Anteproyecto de Ley de

Contratos del Sector Publico, el Consejo de Estado, si bien hacia apreciaciones de
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caracter técnico respecto de su formulacion positiva, no sefialaba para esta figura
deficiencias de profundidad ni aspectos que debieran haber sido mejorados, de
hecho indicaba que «os procedimientos de adjudicacién son elementos que
favoreceran el buen funcionamiento del sistema. En esta linea, destacan los nuevos
sistemas de adjudicacion relacionados con el didlogo competitivo...».

Como ya hemos apuntado, una forma de contrataciéon como la descrita
requiere de un procedimiento de adjudicacion también agil, vigoroso y que admita
unos margenes de discrecionalidad sin cuyo concurso perderfa este contrato su
razon de ser. Asi, el propio articulo 180 del TRLCSP!! establece que el
procedimiento de didlogo competitivo, no sélo se aplicara a los CCPP, sino en la
adjudicacién de todos aquellos contratos particularmente complejos.

Desde el punto de vista operativo, la Administracion publicara un anuncio de
licitacién en el que dara a conocer sus necesidades y requisitos, con invitaciéon a
cuantas empresas se hallen interesadas y capacidad para abordar un proyecto que ha
de presumirse sera extremadamente complejo. Los interesados, presentarin su
ofertas con el objeto determinar y definir los medios adecuados para satisfacer las
necesidades administrativas identificadas en el anuncio de licitacién (Arts. 181 y 182
del TRLCSP132),

Siguiendo a JIMENEZ DIAZ, da concordancia entre el contrato de
colaboracién y el procedimiento de dialogo competitivo es notable, como puede
apreciarse, puesto que ambas soluciones estan orientadas hacia la solucién de

contratos de cualquier naturaleza especialmente complejos o en relaciéon con los

130 Escrihuela Morales, F.J. La Contratacién del Sector Publico. Especial referencia a los contratos de
suministro y de servicios. La Ley. 2007. Pag. 885.
P! Art. 164 LCSP.
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cuales la Administracion haya definido sus necesidades pero no los medios que
desea utilizar para satisfacerlasy!?3.

Sin embargo, no fue unanime esta posiciéon en la doctrina, ni igualmente
acogida en los diversos 6rganos consultivos, donde ha sido objeto de multiples
recelos y cautelas.

El Informe y Conclusiones de la Comision de Expertos para el Estudio y
Diagnéstico de la Situacién de la Contratacion Puablica, elaborado en el ano 2004,
tenfa por misiéon la realizaciéon de «una reflexién abierta sobre el estado de la
contratacion publica en Espafa y los aspectos en que su futura reforma deberia
incidir, para convertirla en lo que realmente es: un instrumento de colaboraciéon
entre sector publico y privado de primer ordeny.

Si bien la Directiva no formaba parte de su objeto de estudio, la Comisién de
Expertos si realiz6 determinadas reflexiones referidas al Dialogo Competitivo,
«afirmaciones que por su poca concrecion y claridad, poco parece que debieron
ayudar en este punto al legislador espafol a la hora de trasponer la Directiva y que

desde luego no ayudan ni aclaran nada para los demas operadores juridicosy!3+:

132 Arts. 165 y 166 de la LCSP.

133 El contrato de...Op. Cit.

4 Jiménez Rius, P. El Didlogo...Op. Cit. Resulta clara su posicion al respecto: «No se trata de no
evolucionar en materia de contratacion administrativa y aferrarse al pasado. Sin embargo, esta evolucion
deber ser en positivo. Los cambios suelen ser dificiles de introducir y de ser asimilados pero cuando se
introducen valorando todas las variantes, ventajas e inconvenientes, peligros, riesgos y beneficios,
entonces merece la pena la introduccion del cambio. Esto es perfectamente aplicable al didlogo
competitivo. El legislador espafiol deberia haber pensado las ventajas y los inconvenientes de la
introduccion de este nuevo procedimiento y deberia haber sopesado con mayor profundidad a qué desea
dar prioridad si a los tradicionales e imprescindibles principios de igualdad de trato y de libre
concurrencia o a una mayor flexibilidad en el procedimiento de adjudicacion pues, aunque no se trata de
aspectos incompatibles, con la actual regulacion recogida en el proyecto de ley que hemos analizado a lo
largo de este trabajo aquellos principios se van a ver afectados».
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la necesidad de incorporar a nuestro Ordenamiento este nuevo
procedimiento «valorando previamente su relacién con otros elementos
sustantivos de la contratacion y su adecuado encaje con nuestra practica
contractual».

«Es necesario compadecer los términos del anuncio con las posibilidades
reales de llevar a cabo el citado dialogo sin vaciar de contenido el propio
mecanismo —anuncio de licitacion— que motiva la concurrencia de
licitadores en el mismon.

«Es necesario, asimismo, evitar que una vez finalizado el didlogo
competitivo, la aclaracién o precision de ofertas pudiera constituir una

puerta abierta para alterar el resultado de la adjudicacion».

Por su parte, en la doctrina se han alzado voces posicionandose claramente

en contra de esta figura. Asi, en opiniéon de ]IMENEZ RIUS degislador espafiol

deberia haber limitado el excesivo margen de discrecionalidad (¢0, quiza deberfamos

decir, arbitrariedad?) que le concede en el nuevo texto a los poderes adjudicadores a

la hora de utilizar este nuevo procedimientox»!3>.

Otros autores han mantenido una posicion ecléctica, afirmando las bondades

del novedoso procedimiento, pero con la introducciéon de maltiples contrapesos.

Asi, se ha sefialado, que el nuevo procedimiento es idéneo para sectores o

actividades que ofrezcan productos o servicios con cierta complejidad, como

determinados suministros informaticos o ejecuciones de infraestructuras de

transporte integrado. «De modo que sin negar sus posibles virtudes, puesto que en
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puridad se trata de un procedimiento interactivo en el que los licitadores adquieren
significado protagonismo, que debe tender a que el poder adjudicador consiga una
definicién del contrato que responda de manera ajustadas a sus necesidades, y por
ende del interés publico, los poderes adjudicadores deben cuidarse de utilizarlo con
mesura y teniendo en cuenta cautelas como:

— Utilizacién sélo en concretos supuestos tasados recogidos por la norma, y en
Administraciones y organismos publicos con suficiente desarrollo operativo y
procedimental, en el que deberan primar, por su naturaleza, los aspectos
de dialogo técnico, siempre y cuando el mismo tenga unos claros limites
y se complemente —y no excluya- con los actuales procedimientos de
contratacion existentes que, actualizados si se desea, siguen teniendo un
importante papel que desarrollar.

— Cuidadosa eleccion de los integrantes de las mesas especiales del didlogo
competitivo, que deberan estar formadas con personal cualificado, objetivo e
independiente. Fin de dificil consecucion, sobre todo en Administraciones

con limitados recursos.

— La ventaja de la flexibilidad caracteristica del dialogo competitivo tiene como
contrapunto la sospecha de arbitrariedad en la selecciéon del operador
privado; por consiguiente, el proceso deberd seguirse con una escrupulosa
transparencia y rigor, sujeto a un estricto control interno, con especial
atenciéon a la fase previa de definicién, planificacién y preparacion del

procedimiento.

133 Jiménez Rius, P. El Didlogo Competitivo ;jAvance o Retroceso? Contratacion Administrativa Practica,
N.°69. La Ley. 2007. Pag. 58.
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— Los criterios de evaluacién y adjudicacion de las ofertas y su ponderacion
deben mantenerse, en todo caso, a lo largo de todo el proceso; para ello es
preciso que queden fijados de forma precisa en el programa funcional, y
debidamente publicitados!30.

Sea como fuere, a nuestro parecer resulta evidente que el Dialogo
Competitivo nace como necesidad de respuesta a la excesiva carga administrativa —
en sentido estricto: documentos, tiempo...- que asfixia hoy dia la contratacion
administrativa. Como se ha dicho, «a practica esta demostrando de forma cada vez
mas palmaria que, en las licitaciones publicas de los contratos, la carga
procedimental que pesa sobre las unidades administrativas de contrataciéon y sobre
las empresas licitadores es intolerable. No se sostiene que para cualquier contrato,
sea cual sea la trascendencia econémica del mismo, los requisitos y las obligaciones

que las empresas licitadoras hayan de cumplir sean abrumadores»!37.

VI.2. Régimen funcional.
Para asistir al organo de contratacion en los procedimientos de
dialogo competitivo que se sigan por las Administraciones Publicas estatales, se
constituira una Mesa con la composicion general a la que se incorporaran personas

especialmente cualificadas en la materia sobre la que verse el didlogo, designadas por

3¢ Brunete de la Llave, M.T. Los Contratos de Colaboracion piiblico-privada en la Ley de Contratos del
Sector Publico. Especial Aplicacion a las Entidades Locales. La Ley, 2009. Pags. 621 y ss. Concluye esta
autora que «[n]os encontramos ante un instrumento moderno, pensado desde la cultura anglosajona para
ser aplicado con fines de interés general, en interaccion entre los sectores publico y privado, con
especiales dificultades de aplicacion en paises como el nuestro, en el que, a escasos meses de entrada en
vigor de la Ley, los propios operadores privados habian sedimentado ya la idea de que este nuevo
procedimiento «deja abierta la puerta para la adjudicacién "discrecional o a dedo" de las obras de
infraestructura, mas complejas...»

37 Blanco Lépez, F. Procedimientos para la Adjudicacion de Contratos Publicos. Contratacion
Administrativa Practica, N. © 55. La Ley. 2006. Pag. 34.
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el 6rgano de contratacion. El nimero de estas personas sera igual o superior a un
tercio de los componentes de la Mesa y participaran en las deliberaciones con voz y
voto.

En cuando a la constituciéon de una mesa especial, han surgido criticas
entendiendo que, posiblemente, hubiera bastado con un organismo técnico de
asesoramiento a la Administracién, sin necesidad de constituir un érgano colegiado
como es la Mesa de contratacion. Pero, «[s]iendo comprensible la critica por cuanto
desnaturaliza hasta cierto punto la naturaleza de la mesa y puestos a ver un aspecto
positivo en esta designacion, nos parece que alguna utilidad afiadida puede tener el
contar con un organo colegiado como es la Mesa en la que, ademas de expertos
cualificados en la materia objeto de contratacion, van a tomar parte en la evaluacion
previa un técnico juridico y otro interventor, que son los vocales obligatorios en la
Mesa de contratacion. Con esta participacion se puede reclamar que el documento
de evaluacién previa cumpla una finalidad esencial, como es no soélo definir la
imposibilidad de la administracién de encontrar una solucién técnica, financiera o
juridica a la licitacién, sino que la férmula idénea para conseguir resolver sus
necesidades es mediante un analisis objetivo que finalmente concluya en la
conveniencia de suscribir un contrato de colaboracién publico-privada a través de la

férmula de adjudicacion del dialogo competitivo!38y .

La iniciacion del procedimiento se realiza mediante la publicaciéon de un anuncio de

licitacién por los 6rganos de contratacion en el que daran a conocer sus necesidades

138 Jiménez Aparicio, E. (Coordinador). Comentarios a la Legislacion de Contratacion Publica. Aranzadi,
2016. Comentario al articulo 321 del TRLCSP.
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y requisitos, que definiran en dicho anuncio o en un documento descriptivo (Art.
181.1 del TRLCSP)).

El apartado 2 del articulo 181 establece la aplicacion al procedimiento de
dialogo competitivo de las normas relativas al procedimiento restringido contenidas
en los articulos 163 a 165, si bien “en caso de que se decida limitar el nimero de
empresas a las que se invitard a tomar parte en el didlogo, éste no podra ser inferior

a tres”.

El articulo 181.3 establece las determinaciones que habran de contener las
invitaciones a tomar parte en el didlogo, que contendran:

o una referencia al anuncio de licitaciéon publicado e indicaran la fecha y el lugar
de inicio de la fase de consulta

o Lalengua o lenguas utilizables, si se admite alguna otra, ademas del castellano.

o Los documentos relativos a las condiciones de aptitud que, en su caso, se
deban adjuntar

o La ponderacion relativa de los criterios de adjudicacién del contrato o, en su
caso, el orden decreciente de importancia de dichos criterios, si no figurasen en

el anuncio de licitacion.

También aqui se remite el articulo 181 a las normas del procedimiento
restringido, en este caso seran aplicables las disposiciones de los apartados 2 a 5 del
articulo 166, “en cuanto a la documentaciéon que debe acompanar a las invitaciones,
si bien las referencias a los pliegos deben entenderse hechas al documento

descriptivo y el plazo limite previsto en el apartado 4 para facilitar informacion
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suplementaria se entendera referido a los seis dias anteriores a la fecha fijada para el

inicio de la fase de dialogo”.

Ahora bien, y dadas las especiales caracteristicas de este procedimiento, el
articulo 56 del TRLCSP. dispone que “sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con
la adjudicacién de contratos a través de un procedimiento de didlogo competitivo,
no podran concurrir a las licitaciones empresas que hubieran participado en la
elaboracion de las especificaciones técnicas o de los documentos preparatorios del
contrato siempre que dicha participaciéon pueda provocar restricciones a la libre
concurrencia o suponer un trato privilegiado con respecto al resto de las empresas
licitadoras”, lo que no es mas que una regla esencial a fin de que no quede falseada

la competencia real y efectiva.

Es a partir de la recepcion de las ofertas o comunicaciones —entendemos mas
apropiado el término comunicacién pues, dada la indeterminacién del objeto del
contrato, el término oferta resulta impropio- es una vez recibidas estas
comunicaciones, decimos, cuando se inicia propiamente el dialogo, cuya regulacion
tiene encomendada el articulo 182 del TRLCSP. Su fin, expresado en el apartado
primero, no es otro que el de “determinar y definir los medios adecuados para
satisfacer sus necesidades”, pudiendo con este objetivo “debatirse todos los

aspectos del contrato con los candidatos seleccionados”.

En el articulo 188.2, establece el principio de igualdad de trato que han de

recibir  todos los licitadores. En cuanto al desarrollo operativo de este
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procedimiento, en el que cada empresa habra de comunicar al o6rgano de
contratacion sus novedosas y, en muchas ocasiones, exclusivas soluciones para los
problemas planteados, cobra especial importancia el principio de confidencialidad.
Por ello establece el mentado articulo que el 6rgano de contrataciéon no facilitara, de
forma discriminatoria, informacién que pueda dar ventajas a determinados
licitadores con respecto al resto ni podra revelar a los demas participantes las
soluciones propuestas por un participante u otros datos confidenciales que éste les

comunique sin previo acuerdo de éste (188.2.2).

De conformidad con el apartado 3, “el procedimiento podra articularse en
fases sucesivas, a fin de reducir progresivamente el numero de soluciones a
examinar durante la fase de dialogo mediante la aplicaciéon de los criterios indicados
en el anuncio de licitacién o en el documento descriptivo, indicandose en éstos si se
va a hacer uso de esta posibilidad. El nimero de soluciones que se examinen en la
fase final debera ser lo suficientemente amplio como para garantizar una
competencia efectiva entre ellas, siempre que se hayan presentado un numero
suficiente de soluciones o de candidatos adecuados”. No se trata mas que de ir
descartando sucesivamente propuestas, a fin de concentrar la valoracion de
soluciones en aquéllas qua vayan demostrando ser mas competitivas. De
conformidad con el apartado 4, “el 6rgano de contratacion proseguira el dialogo
hasta que se encuentre en condiciones de determinar, después de comparatlas, si es

preciso, las soluciones que puedan responder a sus necesidades”.
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Tras declarar cerrado el dialogo e informar de ello a todos los participantes,
el 6rgano de contratacion les invitara a que presenten su oferta final, basada en la
solucion o soluciones presentadas y especificadas durante la fase de dialogo,
indicando la fecha limite, la direccion a la que deba enviarse y la lengua o lenguas en
que puedan estar redactadas, si se admite alguna otra ademas del castellano (Art.
188.4).

Las ofertas finales presentadas —aqui utilizamos el término oferta con mayor
propiedad- deberan comprender la totalidad de los elementos requeridos y
necesarios para la realizacion del proyecto, pudiendo solicitar el o6rgano de
contratacion las precisiones o aclaraciones sobre las ofertas presentadas, ajustes en
las mismas o informacién complementaria relativa a las mismas, “siempre que ello
no suponga una modificaciéon de sus elementos fundamentales que implique una
variacion que pueda falsear la competencia o tener un efecto discriminatorio” (Art.

183.1).

Por dltimo, el 6rgano de contrataciéon evaluara las ofertas presentadas por los
licitadores en funcién de los criterios de adjudicacion establecidos en el anuncio de
licitacion o en el documento descriptivo y seleccionara la oferta econémicamente
mas ventajosa. Para esta valoracion habran de tomarse en consideracion,
necesariamente, varios criterios, sin que sea posible adjudicar el contrato Gnicamente
basandose en el precio ofertado. Aun siendo una oferta econémicamente la mas
ventajosas, podra el 6rgano de contrataciéon requerir al licitador para que aclare

determinados aspectos de la misma o ratifique los compromisos que en ella figuran,

siempre que con ello no se modifiquen elementos sustanciales de la oferta o de la
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licitacion, se falsee la competencia, o se produzca un efecto discriminatorio (Art.

183.3).

Ahora bien, la flexibilidad de este procedimiento de adjudicacién no debe
llevar a una falta de respeto de los principios generales de la contratacién publica,
rigurosamente exigidos en todo caso por el Derecho comunitario europeo en la

material3d.

Como bien advierten MORENO MOLINA y PLEITE GUADAMILLAS,
«todo acto del Estado por el que se fijen las condiciones que debe cumplir una
prestacion de actividades econémicas, los contratos de colaboracion publico-privada
estan sujetos a las disposiciones de los articulos 28 a 30 (antiguos articulos 30 a 36) y
43 a 55 (antiguos articulos 52 a 66) del Tratado de la Comunidad Europea, asi como
a los principios sentados por la jurisprudencia del Tribunal». Por tanto, habra de
acudirse a estos Tratados Europeos, asi como a la Jurisprudencia Comunitaria y
patria para dar visos de completitud a la parca regulacion del Didlogo Competitivo.
Se trata —como no podria ser de otra forma- de la aplicacién de los principios de no
discriminacién, igualdad de trato, transparencia, reconocimiento mutuo y
proporcionalidad; principios estos que también han tenido acogida en nuestros

Tribunales en lo que Jurisprudencia consolidada!4:

9 La adjudicacién de los contratos de colaboracion publico-privada a través del dialogo competitivo
B.D. El Consultor-Contratacion Administrativa. La Ley, 2008.
140 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 7%) de 19 septiembre de 2000.
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“En efecto, entre los principios esenciales que rigen la contratacion
administrativa, estd la igualdad de acceso entre las distintas empresas
dedicadas a la contratacion publica y el procedimiento de contratacion, como
ya reconoci6 la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1976 (R]
1976, 4068), tiende a garantizar el interés publico, mediante la articulacién de
tres principios cardinales de la licitacion, que en la cuestion examinada
aparecen vulnerados por la clausula impugnada: el principio de publicidad, el

principio de libre competencia y el principio de igualdad de oportunidades”.

Pero no se agota con los enunciados el elenco de principios a aplicar en el
ambito de la contratacién administrativa y que, por tanto, impregnan el efimero
Dialogo Competitivo. Asi, la STJCE Luxemburgo (Pleno) de 20 marzo 1990,
respecto de un contrato administrativo de suministro, declara que “basta recordar
que, con arreglo a reiterada jurisprudencia (véase, en particular, la sentencia de 5 de
junio de 1986, Comisién contra Italia, 103/84, Rec. 1986, pg. 1759), en ningtn caso
puede servir el articulo 92 para enervar las normas del Tratado sobre la libre
circulaciéon de mercancias. En efecto, de esta jurisprudencia resulta que tanto estas
normas como las disposiciones del Tratado sobre ayudas de Estado persiguen un
objetivo comun, consistente en garantizar la libre circulacién de mercancias
entre los Estados miembros en condiciones normales de competencia. Como
el Tribunal de Justicia precis6 en la jurisprudencia citada, el hecho de que una
medida nacional pueda ser calificada en su caso de ayuda en el sentido del articulo
92, no es, por lo tanto, razén suficiente para exceptuar a esta medida de la

prohibicién del articulo 30”.
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También resulta de aplicacion, en el ambito de la contratacion publica, el
Derecho de Establecimiento y la Libre Prestaciéon de Servicios dentro de la
Comunidad (articulos 43 y siguientes TCE). Asi, ha sido declarado por STJCE
Luxemburgo (Pleno) de 5 diciembre 1989, “a este respecto, conviene recordar que,
segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (véase la sentencia de 21 de junio de
1974, Reyners, 2/74, Rec. 1974, p. 631), las excepciones a la libertad de
establecimiento y a la libre prestacion de servicios previstas en el parrafo 1 del
articulo 55 y en el articulo 66 del Tratado CEE (LCEur 1986, 8) deben restringirse
a las de las actividades contempladas en los articulos 52 y 59, las cuales, en si
mismas, implican una relaciéon directa y especifica con el ejercicio del poder
publico. No obstante, éste no es el caso en el presente asunto habida cuenta que las
actividades discutidas relativas a la concepcion, al programa informatico y a la
gestién de sistemas informaticos son de caracter técnico y, por consiguiente, ajenas

al ejercicio del poder publico”.

VIL.3. Toma de posicion (preliminar): el didlogo competitivo como

especie de discrecionalidad. Discrecionalidad no es arbitrariedad.

Hemos dado noticia hasta ahora, del conjunto de recelos, cautelas y reparos
que se vienen vertiendo respecto de los Contratos de Colaboracién Publico-Privada,
y su anudado sistema de seleccion de contratistas que es el Didlogo Competitivo.

Con independencia de las criticas de corte estrictamente técnico —en cuanto a la
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positivizacion de los conceptos- el principal recelo que plantea el Dialogo

Competitivo es la puerta que se abre a la discrecionalidad de la Administracion.

Tal y como anuncia el enunciado de este epigrafe, discrecionalidad no es
arbitrariedad; ni siquiera es libertad de eleccion. La Administracion no es libre, estd
sometida al Derecho. Hacemos nuestras las palabras de SCHMIDT-ASSMANN: «la
Administracién no elige libremente una opcién determinada, ya que, como poder en
todo momento dirigido por el Derecho, debe orientarse segin los parametros
establecidos en la ley y en su mandato de actuacion, ponderandolos auténomamente
en el marco de la habilitacién actuada. Estos parametros estan constituidos, en
primer lugar, por los objetivos o fines deducibles de la programacién contenida en la
ley y que, en ocasiones —sobre todo cuando se trata de normas de programacion
final-, se recogen expresamente en aquélla en forma de directrices para el ejercicio
del poder discrecional atribuido»!4l.

Pero atn no comienza para la Administracién el terreno de la libertad.
Siguiendo al autor citado, aun habran de respetarse en la eleccién los Derechos
Fundamentales establecidos en la constitucion, entre cobran especial relieve los de

Igualdad y Proporcionalidad!'#?, «asi como los cada vez mas precisos mandatos

! La Teoria General ... Op. Cit. Pag. 221.

12 Principio que impregna la totalidad del actuar administrativo. Asi, STS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5%) de 15 enero 2002: «que el principio de proporcionalidad expresa, en general,
la necesidad de una adecuacion o armonia entre el fin de interés publico que se persiga y los medios que
se empleen para alcanzarlo. Dicho principio es esencial en el Estado social de Derecho (articulo 1.1 CE),
con un relieve constitucional que se manifiesta especialmente en el ambito de las intervenciones publicas
en la esfera de los particulares. En el Derecho administrativo, en que se concreta el Derecho
constitucional, la proporcionalidad se manifiesta asimismo en distintos ambitos, permitiendo una
interpretacion equilibrada del concepto de interés publico. Consentida una intervencion por razén del
mismo, con la cobertura legal necesaria, sera necesario preguntarse si la medida es necesaria, si cabe una
intervencion alternativa que lo pueda satisfacer igualmente y, en tal caso, si la misma resulta mas
favorable a la esfera de libertad del administrado. La regla de proporcionalidad sera aplicable en caso de
respuesta positiva a estas preguntasy.
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establecidos en el Derecho de la Uniéon Europea». Y aun después, habran de
observarse los criterios de eficacia econémica o rentabilidad y de austeridad.

Por tanto, la correccion en el e¢jercicio de la discrecionalidad de la
Administracién, cuya dosis en el Didlogo Competitivo es generosa, no solo exigira la
ausencia de vicio —que es la comuin e incompleta forma de analizar el actuar
administrativo-, sino que habra de exigirse més. Concretamente, sino que «la
“correccion” de la actividad administrativa exige, ademas, que se cuiden los recursos

disponibles y se propicie su aceptacion por parte de sus destinatarios»!43.

Se trata, por tanto, de avanzar en el concepto de discrecionalidad y aplicarlo
al Dialogo Competitivo, pues solo asi podra ser util a los fines de eficacia a los que
esta llamado. Ha de mejorarse, con los criterios anteriormente apuntados, en la
concepcion de la discrecionalidad administrativa manejada hasta ahora. Asi, esta
concepcion, que requiere ser modificada —a nuestro parecer- ha sido plasmada en
multitud de resoluciones judiciales, y puede expuesta como “esencialmente una
libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, o entre indiferentes juridicos
no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion
(discrecionalidad que esta en la base misma de sus facultades planificadoras)”144 o,
de otro modo, “debe precisarse que toda decision discrecional se fundamenta en
criterios extrajuridicos no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de la

Administracién’145,

143 Schmidt-Assmann, E. La Teoria General ... Op. Cit. Pag. 221.
144 9TSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 3 de Octubre de 2006. Seccion 3%
145 STS Sala de lo Contencioso-Administrativo de 16 de Diciembre de 1999.
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VII. Casuistica (nefasta) y remedios cosméticos, contingentes (topicos).

El fracaso por inaplicacion de los CCPP no exige —para advertirlo- mas que
su derogaciéon misma como figura contractual auténoma (como técnica contractual,
mas bien, como ya se ha escrito). Pero que el ruidoso fracaso de férmulas
cooperativas genéricas en nuestro pais ha creado el caldo de cultivo éptimo para su

derogacion, es cuestion que ofrece poca dudal4o.

VII.1.  Esbozo de casuistica comparada.

Espafia, como pais que ha culminado su recepcion de las férmulas de CPP, y
cuya utilizacion ha sido profusa, resulta un magnifico observatorio desde el que
aprehender lecciones aplicables en ambos lados del atlantico. Una aproximacion
medianamente certera de lo que ha supuesto esta recepcion definitiva de las
térmulas de CPP, nos viene dada por la puesta en relacion de los indices de
formacion bruta de capital fijo!¥7 (FBKF) con la relacién entre provision de obra

publica mediante figuras de CPP y obra publica licitada totall4s.

¢ En cuanto a movimientos sociales, podemos citar: http:/www.nogracias.eu/2017/05/10/firma-la-
derogacion-las-formulas-colaboracion-publico-privada-sns/

7 BANCO MUNDIAL: La formacién bruta de capital (anteriormente, inversién interna bruta)
comprende los desembolsos en concepto de adiciones a los activos fijos de la economia mas las
variaciones netas en el nivel de los inventarios. Los activos fijos incluyen los mejoramientos de terrenos
(cercas, zanjas, drenajes, etc.); las adquisiciones de planta, maquinaria y equipo, y la construccion de
carreteras, ferrocarriles y obras afines, incluidas las escuelas, oficinas, hospitales, viviendas residenciales
privadas, y los edificios comerciales e industriales. Los inventarios son las existencias de bienes que las
empresas mantienen para hacer frente a fluctuaciones temporales o inesperadas de la produccion o las
ventas, y los “productos en elaboracién”. De acuerdo con el SCN de 1993, las adquisiciones netas de
objetos de valor también constituyen formacién de capital.
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Afio | % FBKF | % CPP/OPL
(datos aprox.)

2007 31,3 28

2008 29,6 13,5

2009 24,6 13

2010 23,5 40

2011 21,8 35

2012 20,2 N.D.

2013 19,1 N.D.

2014 19,8 N.D.

En la actualidad, la regién con unos indices de los mas sostenidos (crecientes)
de FBKF —con todas las cautelas que requiere hablar de regiones, expresion

necesariamente generalizadora y, por ende, inexacta- es Iberoamérica.

Formacion bruta de capital (% del PIB) 149

ANO [ ARGENTINA | CHILE | COLOMBIA | PERU | BRASIL
2006 20,9 21,1 224 192 | 178
2007 223 21,2 23,0 223 | 19,8
2008 21,0 26,0 235 275 | 21,6
2009 16,1 20,3 22,4 209 | 188
2010 19,1 223 22,1 252 | 21,8
2011 19,7 23,7 23,9 257 | 21,8
2012 17,0 255 23,9 262 | 214
2013 18,5 243 24,2 278 | 21,7
2014 19,5 21,4 26,0 262 | 20,9

148 Fuente: SEOPAN.
¥ BANCO MUNDIAL.
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Vemos como, con indices similares de FBKF sobre % del PIB, en Espafia se
ha producido un aumento considerable de las formas de provision de
infraestructuras mediante férmulas de CPP. Cierto es que Espafia tiene sus propios
condicionantes —el Pacto de Estabilidad, fundamentalmente-, pero no es menos
cierto que s6lo en paises con una fuerte formaciéon de capital fijo podran darse
térmulas de CPP —valga la perogrullada-; que en dichas condiciones el sector
privado estarda maduro para entrar en estas relaciones y que los Estados requieren al
socio privado cuando no pueden mantener el alto ritmo de inversién al que han
acostumbrado a su economias.

Y, finalmente, existe una razén de fondo: en una economia globalizada,
donde los centros de produccion tienden a trasladarse a aquellos pafses que
presenten mejoras competitivas respecto de otros, el desarrollo de infraestructuras
fisicas es un factor muy relevante!>’, para lo que hace falta —y si no hace, hara- la

conjuncién de capital pablico y privado para no perder competitividad como pais.

VIL.2.  La experiencia espafola: los errores.
Dejo6 dicho Steve Jobs que «a veces, cuando se innova, se cometen errores.
Es mejor admitirlos rapidamente, y seguir adelante con la mejora de tus [...]
innovacionesy.
— El fracaso juridico mas sonado de las CPP fue una operacién de
construccion de las infraestructuras de transporte a través de una
entidad publica empresarial de la Comunidad de Madrid, MINTRA,

en el momento de la ejecuciéon de Metrosur. Dicho fracaso, y en
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atencion a razones estrictamente juridicas, vino dado por un nefasto
reparto de riesgos, en el que las entidades dependientes de la

Administracién, en la practica, no asumian riesgo alguno!>! 152,

— Igual fracaso —a la fecha del presente sin solucién definitiva es el de
las autovias de peaje radiales que han proliferado en los dltimos afos
en torno a las grandes ciudades, especialmente en el caso de la
Comunidad de Madrid, en la que se han construido hasta seis de estas
vias de comunicacién (R-2, R-3, R-4, R-5, la conexién al aeropuerto
(terminal T4) y la AP-41 entre la capital y Toledo), todas ellas, asi
como la AP-36 entre Ocana-La Roda y la AP-7 entre Cartagena y
Vera, en situacion de concurso de acreedores. Y con graves
problemas de solvencia se mantienen aun la autopista de peaje
Madrid-Barajas (M12) y la de circunvalacién de Alicante.

— La cuestiéon no es baladi pues, al fracaso juridico incontestable, ha de
unirse el coste econémico, cifrado con amplisimo margen entre 3.000-
8.500 millones de Euros!®?, dependiendo de los sumandos que
compongan el desastre. Pero es que el coste social puro, sin contar la
parte alicuota que a cada contribuyente afecta tal despefio, no por

menos aireado es de inferior calana: «os afectados por las

130 Esteban Galarzo, Marisol. La Colaboracion Publico-Privada en la provisién de infraestructuras: una
valoracion de la experiencia internacional. Ekonimaz n°® 63. 2006.

3! Gonzélez Garcia, Julio V. Contrato de.... Op. Cit. Pag. 20.

152 Diario EL PAIS (29/04/2005): «Eurostat confirma que la Comunidad de Madrid debera asumir la
deuda de Mintra La empresa propietaria del Metro debe 2.400 millonesy.
http://economia.elpais.com/economia/2005/04/29/actualidad/1114759973 850215.html
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expropiaciones de la autopista AP-7 siguen sin cobrar las
expropiaciones!’>; si tenemos en cuenta que el inicio de dicho
expediente expropiatorio se produjo mediante publicacion del
«Anuncio de la Demarcacién de Carreteras del Estado en Murcia de
informacién publica y convocatoria del levantamiento de actas previas
a la ocupacién de bienes y derechos afectados por las obras del
proyecto de trazado, Autopista de peaje AP-7. Tramo Cartagena-Vera
(del p.k. 0+000 al p.k. 111+450)". Clave T8-MU-9903», fechado el 16
de Agosto de 200415, advertimos que pueden imaginarse pocas
actuaciones administrativas que conculquen con mayor eficacia el
Derecho a la propiedad privada, el Principio de Confianza Legitima
en el actuar administrativo y que, en definitiva, contribuyan mas a

deslegitimar el actuar publico.

Sentado lo anterior, que no es un listado con pretension alguna de

exhaustividad, ni agota lo desmanes que a este respecto se han producido y de los

que ya tenemos datos, la cuestion que debe plantearse no es el «si» de la CPP, sino si

el «como» ha cumplido con el estandar de calidad técnica que tanto la relativa

novedad como la enjundia financiera de los proyectos acometidos, aconsejaban.

Dicha posicién (no discutir el si, sino el como) ha sido mayoritaria en la doctrina,

habiéndose resefiado «la existencia de un régimen juridico de la colaboracion

publico—privada que en determinados aspecto resulta deficiente, y que ha quedado

'35 Diario LA VARGUARDIA (13/03/2015): «Seopan calcula que liquidar las autopistas de peaje en
quiebra tendria un coste superior a 8.000 millones de euros, e insiste en que lograr que el pago de la
deuda se haga a un tipo de interés equivalente al bono del Tesoro es clave para evitar esta opciony.
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en gran medida obsoleto como lo demuestran las situaciones concursales de algunos
concesionarios de infraestructuras. En este ambito, debemos denunciar que el
legislador ha desaprovechado importantes oportunidades para introducir las

necesarias reformas en las sucesivas modificaciones del actual TRILCSP»156,

VIL.3.  Analisis telegrafico de las causas (topicas).

a) Ha de partirse de una cuestiéon objetiva y que concurre en toda relacion de
naturaleza Publico-Privada, y es que, por propia definicién, supone una
relacion duradera entre los socios que, al inicio de la misma, habran de
prever, calcular y avanzar la gestiéon de todas las vicisitudes que en tan larga
vida societaria puedan producirse. Como ha expuesto LOPEZ DIAZ, el
largo plazo previsto para este tipo de operaciones, asi como la necesaria
asuncion de riesgos por el agente privado generan importantes
incertidumbres, referidas tanto al desarrollo de las infraestructuras o los

servicios como al coste que finalmente representaran para las arcas publicas.

b) Ademas, el cumplimiento del plan econémico financiero que, claro esta, ha
> > >
de trazarse al inicio de la relaciéon entre los socios, es crucial para la
b
pervivencia del proyecto mismo y para las finanzas publicas, toda vez «que la
quiebra financiera del agente privado darfa lugar a que la infraestructura
pasase anticipadamente a integrar el activo de la Administracién lo que, por

otra parte, exigirfa la indemnizacién a la empresa responsable de la

'3 DIARIO DE ALMERIA (16/04/2016).
155 BOE ntim. 211, del Miércoles 1 septiembre 2004.
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construccion y explotacion de los costes en que hubiese incurrido para asi
evitar el enriquecimiento injusto de la Administraciéon. De esta forma, no
solo quebraria el diferimiento del pago, adelantandose al momento del abono
de las indemnizaciones, sino que también se consideraria como gasto de ese
ejercicio con el consiguiente impacto a los efectos de la cuantificacion del
déficit en términos de contabilidad nacional'>». Por no hacer excurso de la
obviedad, no nos detendremos en las exigencias del Pacto de Estabilidad

Europeo, y rigidas reglas de déficit y ratio de deuda publica!>s.

¢) En todo caso, y como correctamente han advertido otros autores, «cabe
preguntarse si entre las causas que han conducido a la situacién generalizada
de concurso de las concesionarias de autopistas de peaje, y sin desmerecer la
confluencia de otros factores que sin duda también han coadyuvado a
desembocar en esta situacion (es el caso del sobrecoste ligado al incremento
de los justiprecios de las expropiaciones determinado judicialmente),

adquiera particular relieve la justificacion misma de la puesta en marcha de

'3 ALCOLEA CANTOS, A. Nuevos modelos de gestion y financiacion de infraestructuras en Espaiia.
2014. Aranzadi.

157 Alternativas... Op. Cit.

138 Sobre el impacto de la crisis economica en los contratos de concesion, mejor resumen en: Villalba
Pérez, F. La concesion de servicios, nuevo objeto de regulacion del Derecho Comunitario. Directiva
2014/23/UE de 26 de febrero de 2014 relativa a la adjudicacion de contratos de concesion. REALA
(nueva época), n° 2. 2014. «La practica mas habitual en los ultimos afios ha sido el sistematico
incumplimiento de las obligaciones de pago por parte de las Administraciones publicas a los
concesionarios y contratistas, que han respondido, en muchos casos, con la suspension del contrato. Esta
facultad de suspender la ejecucion del contrato por parte del contratista estd contemplada en nuestro
ordenamiento juridico con la finalidad de aminorar los efectos de un retraso cualificado de la
Administracion en el cumplimiento de su obligacion de pago. En concreto, nuestra normativa aplicable a
todos los contratos administrativos (articulo 216.5 del TRLCSP), especifica que si la demora en el pago
fuese superior a cuatro meses, el contratista podré proceder a la suspension del cumplimiento del contrato
comunicandoselo a la Administracion con un mes de antelacion. Y la Administracion deberd levantar un
acta en la que se consignaran las circunstancias que han motivado la suspension y la situacion de la
ejecucion del contrato, y abonara al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos (articulo 220
TRLCSP). Este sistema, es el sistema general aplicable a todos los contratos administrativosy.
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tales infraestructuras, es decir, si realmente era necesaria su construccion vy,
sobre todo, si existia una demanda real por parte de potenciales usuarios que
estuviesen dispuestos a pagar un peaje por el uso de estas nuevas

infraestructuras!>.

d) Si acudimos al estudio de la Jurisprudencia, volvemos a ver reproducidas,
directamente o de manera tangencial, las causas recién enunciadas; esto es:
falta de prevision, errores en la planificacion financiera, apreciacion errénea
de las necesidades e ineficaces o no claros repartos de riesgos. La S.T.S.]. de
Asturias, en Sentencia nim. 760/2011 de 30 junio, declaré que no puede
alegarse como cambio imprevisible de circunstancia lo que es realidad «falta
de prevision o de calculo sobre su aprovechamiento, cuando ademas fue el
propuesto por la recurrente que determiné que, en base a dicha oferta le
fuere adjudicada la concesion del contrator. La concesionaria alegaba notorio
incumplimiento de las previsiones que, en el Estudio de Viabilidad Oficial
entregado a los licitadores e incorporado al expediente, se hacian acerca de
las infraestructuras, dotaciones y desarrollos urbanisticos que se suponia iban
a ejecutarse en el entorno de la nueva autovia.

Esta Sentencia fue ratificada por la del T.S. de 25 de Enero de 2013
(Recurso de casacion 4887/2011), sentando que «si el equilibtio econémico
del contrato se calculé mal ab origine, no cabe pretender su restablecimiento
con posterioridad, en un marco de subsistencia del contrato. El Texto

Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,

' DOMINGUEZ LUIS, José¢ A. Equilibrio econémico versus riesgo imprevisible en la concesion de
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aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, modificado por la Ley
13/2008, norma aplicable al caso por razén de tiempo, regula en su art.
248.2 los supuestos en que es posible el restablecimiento del equilibrio
econémico en términos taxativos, que no permiten su extension al eventual
ajuste de calculos econémicos previstos erroneamente ab origine, que es de
lo que aqui se trata. La remision en el articulo 248.2.c) a los articulos 230.1.c
y 233.1.d de la Ley, conducen en definitiva al pliego de clausulas
administrativas particulares como parametro normativo de los supuestos de

posible restablecimiento del equilibrio econémicon.

VII.4.  Propuestas fragmentadas (topicas).

En orden a enmendar los desatinos que —si quiera- hemos esbozado, se han
realizado propuestas que, individualmente consideradas, tienen como funcién el
taponamiento de cada una de las vias de agua abiertas en la nave de la CPP.
Indicamos aqui las propuestas realizadas por ALCOLEA CANTOS!, en las que
advertimos correcciéon técnica y conocimiento practico certero, si bien nos
posicionaremos con posterioridad sobre la bondad —o no- de que este paquete de
medidas deba adoptarse como parcheo, sin que exista nexo de unién alguno entre
las propias medidas entre si.

a) Nuevo régimen juridico sobre la materia que incida en un mayor
grado de seguridad juridica. Seguridad juridica, entendida en este caso,

en el sentido de otorgar un mayor grado de previsibilidad de las

obras publicas: el supuesto de las autopistas de peaje. Revista Aranzadi Doctrinal num. 8/2015.
10 Nuevos Modelos... Op Cit.
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b)

b)

posibles consecuencias de las relaciones juridicas de colaboracion
publico-privada.

Introduccion de la figura de los Proyect Bonds, esto es, conseguir un
reparto de riesgos eficiente que, en lugar de espantar al capital privado
—como ya ha sido en algunos proyectos- lo atraiga haciéndole atractiva
la inversién, y ello partiendo de la «Europe 2020 Project Bonds
Initiativer, esto es, una iniciativa promovida por las instituciones
europeas cuyo objetivo es proporcionar garantias que apuntalen la
solvencia de la deuda con el fin ultimo de atraer y promover el
mantenimiento en el tiempo del capital privado en los proyectos de
infraestructuras. Se trata, entre otras cuestiones, de que los fondos
europeos colaboren, corriendo el Banco Europeo de Inversiones con
los riesgos residuales de esto proyectos.

Mayor grado de implicaciéon del Instituto de Crédito Oficial,
realizando labores de apoyo financiero en los actuales momentos de
dificultad de acceso al crédito, maxime cuando de grandes inversiones
se trata.

La incorporaciéon de determinadas figuras importadas del Derecho
estadounidense que, grosso modo, fundan su virtualidad en que la
Administraciéon actia como complemento de lo que le falte al socio
privado.

La liberalizacién de los sectores, «como via para conseguir fomentar la

inversion privada en las infraestructurasy.
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d) Tarificacion del uso de las carreteras, pues se dice que «sin posibilidad
de incorporar compromisos de deuda por parte de los agentes
publicos, y en un contexto de fuerte restriccion del crédito a los
agentes privados, nos vemos abocados irremediablemente a un
sistema en el que sean los ciudadanos los que hagan frente

directamente al coste de las infraestructuras».

Con independencia de la valoracién que cada medida merezca, entendemos
que existen algunas reconvenciones que realizar tal retahila de medidas, que

simplemente esbozamos:

a. No debiera ser prioritario el cambio de organismo como centro de
imputacién del gasto, trasladandolo total o parcialmente de las Administraciones
responsables del proyecto al Instituto de Crédito Oficial o al Banco Europeo de
Inversiones, pues dicho cambio de imputacién financiera no garantiza una mejor
relacion coste/beneficio, sino dnicamente ahondar en la ingenietfa financiera publica
en la que son peritas nuestras administraciones publicas en pos de la huida del
déficit. Y es que, como se ha dicho, la huida de la consolidacién contable esta
teniendo perniciosas consecuencias practicas en nuestro pafs'¢l.

b. Esta relacion de medidas, siendo valorables una a una, no conforman
un todo organico —al que quizds no pueda aspirarse- pero tampoco son
reconducidas con ningun criterio a la unicidad. Para muestra el botén de la

tarificacién de las autovias: toda vez que la mala planificaciéon ha puesto en jaque

' GONZALEZ GARCIA, Julio V. Financiacién... Op Cit. Pag. 27.
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hasta 8.500 millones de Euros que habran de salir de las arcas publicas, el ciudadano
se vera doblemente penalizado por tal dislate: el rescate de las autopistas y el abono

de una tasa por el uso de las autovias. Kafkiano.

VIL.5.  Nuestra propuesta (tépica): las Agencias de CPP162,

La propuesta que realizamos —mas que eso: recogemos y lanzamos- lo es para
ser falsada por otros. No pretendemos, por tanto, aferrarnos a las razones que, con
apoyo de otros que lo han visto antes y mejor, daremos a continuacioén, sino
proponer con la provisionalidad propia de la metodologia cientifica.

Y decimos que es “para ambos lados del Atlantico” porque, a pesar de las
muchas y muy exitosas experiencias de CPP habidas en Chile, y otras resefiadas en
esta misma revistal®}, o en ambitos especificos como la seguridad en El Salvador!¢4,
no cabe duda de que los problemas que plantea la CPP en sistemas juridicos
cercanos entre si, han de ser necesariamente comunes. Segun hemos advertido, la
altas cifras de FBKF que hemos sefialado en el epigrafe IV.1, han de llevar aparejada
por fuerza la necesidad y la oportunidad de, bien con férmulas generales de CPP,
institucionales o contractuales, aprovechar los efectos multiplicadores que la
colaboraciéon entre lo publico y lo privado, cuando se gestiona bien, ofrece a la

sociedad entera.

2 Seguimos aqui a ANDREU ARASA, Jorge: Agencias de Colaboracion Publico-Privada. Una
aproximacion positiva. Boletin Economico de ICE. 2013. En dicho articulo el autor estudia el analisis
realizado por la OCDE sobre una muestra de 18 Agencias de CPP (Alemania, Corea, Reino Unido,
Victoria (Australia), Sudafrica, Chequia, Dinamarca, Flandes, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia,
Japon, Holanda, Nueva Gales del Sur, Polonia y Portugal).

15 Sanchez, Maria Guadalupe: Un caso de cooperacion publico-privada. El plan Luduefia en Rosario.
Revista Iberoamericana de Gobierno Local. Num. 5. 2013.

164 Gomez Hecht, Juan Ricardo. Revista de Policia y Seguridad Publica, n° 6. 2014.
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VIIL.5.1. Definicion y caracteres.

Con ANDREU ARASA, «definimos una Agencia de CPP como aquella
organizaciéon creada con la ayuda parcial o completa de la Administraciéon para
garantizar la existencia de capacidad suficiente para crear, desarrollar y evaluar una
multiplicidad de proyectos CPP. Estas Agencias pueden proveer apoyo técnico y
capacidad institucional, promocionar el modelo CPP e incluso suministrar
financiacion directa a los CPP». Ademas, con la creacion de esta Agencia el Estado
manda un mensaje a los inversores mediante el que les hace saber su compromiso
por el modelo de CPP, y demuestra la existencia de capacidad por parte de la
administracion para gestionar este tipo de proyectos, ademas de limitarse los
posibles problemas en la gestion de los mismos.

De tal definicién extraemos sus caracteres:

a. Responde a criterios de unidad de accién en el tratamiento de la CPP
creando, desarrollando, evaluando, apoyando, promoviendo e, incluso, financiando
proyectos de CPP.

b. Unicidad funcional, toda vez que todo el flujo de informacién sobre
los proyectos CPP son canalizados a través de una tnica institucién, que conoce las

vicisitudes de este tipo de proyectos en todos los niveles de la Administracion.

C. Especializacion, que es su propia razon de existir.
VIL.5.2. Funciones.
a. Creacion de capacidad institucional, con un unico centro de

proposicién negocial, desarrollo y seguimiento. Interlocucion clara y tnica.
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b. Asesoramiento relativo al marco juridico, incluyendo definicién de
sectores elegibles, modelos 6ptimos de CPP, asuntos relativos al procedimiento asi
como a la resolucién de conflictos!®.

C. Decisiéon sobre si un proyecto debe llevarse a cabo o no. La agencia
realiza en ocasiones la tarea de gate-keeper en determinados momentos del
proyecto, desde la evaluacion preliminar hasta la aceptacion del contrato firmado
por las partes. La posicion de la agencia puede resultar preceptiva.

d. Apoyo técnico al Gobierno en diferentes fases de identificacion,
evaluacion, procedimiento y gestiéon del contrato.

e. Promocién de CPP en el sector publico y privado asi como en foros
internacionales.

En el marco OCDE, cuando existen agencias, la mayor parte estan
incardinadas en el Ministerio de Finanzas (Reino Unido, Bélgica, Japon). Algunos
paises tienen agencias independientes (Corea, Portugal) y agencias en los Ministerios
de Gasto (Dinamarca). En cuanto a las funciones, el apoyo técnico y el papel de
liderazgo en aplicacion de politicas publicas son generalizados. Mas de la mitad de
las 18 agencias analizadas por la OCDE vy referidas por el citado autor, desarrolla
actividades de promociéon de CPP (11) y poco menos de la mitad (8) desarrolla
actividades de desarrollo institucional.

Seguin hemos examinado en el epigrafe VIL.2 los fracasos mas rotundos de

los programas de CPP en Espafa se han debido, casi exclusivamente, a defectos en

19 Diferimos del autor que nos esta siguiendo de guia en este punto, toda vez que la salvaguarda de los
Principios de Interdiccion de la Arbitrariedad y de Derecho a la Defensa, aconsejan que la resolucion de
conflictos entre el socio privado y el publico salga de esta esfera para resolverse, primeramente ante
tribunales administrativos especiales como sucede en Espafia con el Tribunal de Recursos Contractuales
y, posteriormente, ante los Tribunales Ordinarios de Justicia.
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la evaluacion de la necesidad, definicién y prevision de los estudios previos. En los
modelos de Agencia,

a. lo primero que se hace es conocer «si el proyecto tiene o no sentido,
independientemente de que se implemente o no como CPP». Y dicha decision se
toma con la visibn —pero también con la informacién- de ser el organismo
centralizado lo que se minoran los errores sobre el s o el no del proyecto. Ademas,
en esta primera fase de analisis, «se analizarfa la viabilidad desde el punto de vista
técnico, realizandose ademas el analisis coste beneficion. Esta definicién debe ser
suficientemente amplia para poder aplicarse a proyectos ejecutados por medio de
modelos CPP u otros. Una vez definido, en anailisis se centra en determinat:

L Su viabilidad técnica.

1. Viabilidad legal.

1ii. Ambiental y social.

b. Solo en la segunda fase, se analizara la viabilidad econémica del
proyecto. La mayor parte de los Gobiernos «realiza algin tipo de analisis de
viabilidad con el fin de determinar si un proyecto supone un buen uso de los
recursos de los ciudadanos. Los proyectos son econémicamente viables cuando los
beneficios econémicos exceden sus costes econémicos. El cdlculo de costes y
demanda serviran como inputs iniciales en la modelizacién financiera y el analisis de
Valor por Precior. De nuevo, la mayor especializacion, experiencia e informacion de
que dispone la Agencia, seran decisivos en orden a no errar en esta fase del analisis,

que es —como hemos sefialado- vital en el buen fin de la relacion de CPP.
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c. Viabilidad comercial. Se trata de presentar el proyecto a inversores
que, partiendo de la seriedad de los estudios de viabilidad precedentes, encuentren
atractiva la inversion que se les plantea.

d. Comparador del Sector Publico: analizar si con la informacién de que
se dispone en este momento —donde ya conocemos las condiciones de financiacion-
ofrece mayor Valor Por Precio que si se ejecutase con medios propios de la
administracion correspondiente.

e. Viabilidad fiscal, pues un «proyecto CPP puede ser técnica y
comercialmente viable, y superar el analisis Valor Por Precio y no ser sostenible
fiscalmente. Los compromisos fiscales pueden ser directos e indirectos (pasivos
contingentes), y las Administraciones deberan valorar ambosy.

. Buen gobierno. En toda relaciéon de CPP la actuaciéon con arreglo
pautas de buen gobierno resulta indispensable, pues habran tenerse presentes —y
conjugarse- los intereses de todos los actores, ademas de prever los retos a los que la
relacion se enfrentara en el futuro.

Las recientes experiencias fallidas de proyectos de CPP en Espafa, cuyas
consecuencias ahora empiezan a conocerse y no en toda su extension, han avivado
las criticas a estas figuras. Si bien estas reconvenciones no estin siempre libres de
ligaduras ideoldgicas incapacitantes, no puede pasarse por alto que estos
instrumentos colaborativos han de tener su origen —y finalidad- en politicas
coherentes que vengan a solventar necesidades reales de provision de
infraestructuras y servicios. Han pasado los tiempos en que las administraciones
bastaban para satisfacer las demandas crecientes de los ciudadanos, lo cual ha de

hacerse ahora con unos recursos menguantes. La cuestiéon no es CPP si o no, sino
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como. Las Agencias pueden ser un medio para mejorar el cémo, acrecentando la
especializacion de los 6rganos administrativos, la transparencia, la claridad en la
imputacion de responsabilidades, el acercamiento de estas figuras a las pequefias y
medianas empresas y, en definitiva, pueden constituirse en instrumentos al servicio
del tan manido Interés General que hoy, mas que nunca, nace de la conjuncién del

interés publico y del privado!6¢

VIII. Derogacion de los contratos de Colaboracion Publico-Privada.
Si el origen y causa de la recepcion en el Derecho patrio de los CCPP estuvo
en el LIBRO VERDE sobre la modernizaciéon de la politica de contratacion publica

de la UE “Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente”

1 A ello ha de afiadirse una amplia litigiosidad: V.gr: la Sentencia de 28 de enero de 2015 (Sala 3%),
sobre disminucion de trafico en autopista y la incidencia de tal disminucion en el contrato de concesion.
El T.S. deniega la pretension resarcitoria de la compaiiia adjudicataria con los siguientes razonamientos:
Primera.- «el principio de la eficacia vinculante del contrato y de la invariabilidad de sus clausulas es la
norma general que rige en nuestro ordenamiento juridico tanto para la contratacion privada como para la
contratacion administrativa. En cuanto a la primera debe mencionarse el articulo 1091 del Cédigo civil, y
sobre la segunda estas otras normas de la sucesiva legislacion de contratos administrativos mas reciente:
el articulo 94 del TR/LCAP de 16 de junio de 2000, y los articulos 208 y 209 del TR/LCSP de 14
de noviembre de 2011».

Segunda.- «la contratacion administrativa se caracteriza también por llevar inherente un elemento de
aleatoriedad de los resultados econdmicos del contrato, al estar expresamente proclamado por la ley el
principio de riesgo y ventura del contratista ( articulos 98 del TR/LCAP de 2000y 215 , 231 y 242
del TR/LCSP de 2011). Un elemento de aleatoriedad que significa que la frustracion de las expectativas
econdmicas que el contratista tuvo en consideracion para consentir el contrato no le libera de cumplir lo
estrictamente pactado ni, consiguientemente, le faculta para apartarse del vinculo contractual o para
reclamar su modificacioény.

Tercera.- «en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional establecer unas tasadas excepciones a esa
aleatoriedad de los contratos administrativos, consistentes en reequilibrar la ecuacion financiera del
contrato unicamente cuando se ha producido una ruptura de la misma por causas imputables a la
Administracion ("ius variandi" o "factum principis"), o por hechos que se consideran "extra muros" del
normal "alea" del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible.
Lo cual significa que no toda alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato da derecho al
contratista a reclamar medidas dirigidas a restablecer la inicial ecuacidon financiera del vinculo, sino
unicamente aquellas que sean reconducibles a esos tasados supuestos de "ius variandi", "factum
principis", y fuerza mayor o riesgo imprevisible».

Cuarta.- «mas alld de los supuestos tasados en la regulacién general de la contratacion publica, el
reequilibrio s6lo procedera cuando lo haya previsto el propio contrato y cuando una ley especial regule
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(2004), también su derogacion ha tenido causa en un nuevo documento revisorio de
la Comision. Asi, el LIBRO VERDE “Sobre la modernizacion de la politica de
contratacion publica de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacion publica
mas eficiente” (2011), tiene como objetivo coadyuvar en el cumplimiento de los

objetivos de la estrategia 2020, que pide a la contratacién publica:

a. Una mejora de las condiciones generales que favorezcan la innovaciéon por
parte de las empresas, haciendo un uso pleno de las politicas de demanda

b. Que apoye el cambio hacia una economia que haga un uso mas eficiente de
los recursos y con bajas emisiones de carbono, por ejemplo, fomentando la
generalizacion de una contratacién publica ecologica, y

c. mejore el entorno empresarial, en especial para las PYME innovadoras.

Continta el LIBRO VERDE de 2011, sentando que “[l]a estrategia Europa
2020 hace hincapié también en que las politicas de contratacién publica deben
garantizar el uso mas eficiente de los fondos publicos y en que los mercados de la
contratacion publica deben seguir teniendo una dimension que abarque a toda la
UE. Obtener los resultados optimos de la contratacion a través de unos
procedimientos eficientes es crucial en el contexto de drasticas limitaciones
presupuestarias y dificultades econémicas imperante en muchos Estados miembros
de la UE. Ante estos desafios, se necesita mas que nunca un mercado europeo de la
contratacion publica operativo y eficiente capaz de cumplir estos ambiciosos

objetivos”.

hipotesis especificas de alteracion de la economia inicial del contrato y establezca medidas singulares
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Como nos resume BERNAL BLAY!7, «con este Libro Verde la Comision
puso en marcha una amplia consulta publica sobre los cambios legislativos que

podrian introducirse para facilitar y flexibilizar'%8 la adjudicaciéon de los contratos y

hacer posible una mejor utilizaciéon de los contratos publicos en apoyo de otras
politicas. La finalidad de este Libro Verde era determinar una serie de ambitos
fundamentales que podrian ser objeto de reforma y recabar las opiniones de las
partes interesadas sobre las opciones concretas de cambio legislativo. Entre las
cuestiones tratadas figuraban la necesidad de simplificar y flexibilizar los
procedimientos, el uso estratégico de la contrataciéon publica para promover otros
objetivos politicos, la mejora del acceso de las PYME a los contratos publicos y la
lucha contra el favoritismo, la corrupcion y los conflictos de intereses. La consulta
publica finalizé el 18 de abril de 2011, y obtuvo una gran participacion. Se recibieron
en total 623 respuestas, procedentes de una gran variedad de agentes interesados,
entre ellos autoridades centrales de los Estados miembros, compradores publicos de
ambito local y regional y sus asociaciones, empresas, asociaciones industriales,
personalidades del mundo académico, organizaciones de la sociedad civil (incluidos
los sindicatos) y ciudadanos particulares. El mayor numero de respuestas procedio
del Reino Unido, Alemania, Francia y, un poco por debajo, de Bélgica, Italia, los
Pafses Bajos, Austria, Suecia, Espafia y Dinamarca. Los resultados de la consulta se

presentaron y debatieron en una conferencia publica celebrada en Bruselas el 30 de

junio de 2011».

para restablecerlay.

17 La contratacion de las Entidades Locales en el nuevo paquete legislativo europeo sobre contratacion
publica. REALA (nueva época), n° 2. 2014.
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Como consecuencia del periodo de reflexién y propuesta propias del LIBRO
VERDE, el 15 de enero de 2014 el Parlamento Europeo aprobé por amplia
mayoria tres resoluciones legislativas sobre las propuestas de Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo publicadas el 20 de diciembre de 2011. La
primera de ellas se refiere a la aprobacion de la Directiva sobre contratacioén publica,
que sustituira a la Directiva 2004/18/CE sobte coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro, y de servicios. La
segunda, a la Directiva relativa a la adjudicacién de contratos de concesion, y la
tercera, la Directiva sobre contratos celebrados por entidades que operan en los
sectores del agua, energia, transportes y servicios postales, que sustituira a la actual
Ditectiva 2004/17/CE sobte coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacion
de contratos en los sectores del agua, de la energfa, de los transportes y de los
servicios postales. El BOUE de 28 de marzo de 2014 publicé las tres directivas
relacionadas con la contratacion del sector publico'®.

La desaparicién en las nuevas Directivas de los CCPP, ha sido recibida por la
doctrina sin aspaviento alguno'”’, toda vez que su escasa utilizacion habia generado

tan escaso ruido como silencio ha ocasionado su marcha.

IX. TESIS.
Que la juridica es una ciencia endeble que busca su justificacion en los

conceptos, es un adagio —ni eso, mas bien sélo un lugar comun- que engloba un

18 B subrrayado es nuestro.
1 Villalba Pérez, F. La concesién de servicios... Op. Cit.
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histérico, extra y auto infligido sentimiento de inferioridad del jurista respecto de las
ciencias experimentales que, teniendo su cenit en la juridica, es predicada de todas y
cada una de las ciencias sociales. Tal cuestién es cierta, como lo es que el agua hierve
a distinta temperatura a nivel del mar que en la cima del Everest, lo que no es 6bice
a la hora de establecer que lo que hierve en el Himalaya es, también y sin lugar a
dudas, agua, solo que con unos condicionamientos de presion atmosférica que
alteran alguna de sus cualidades fisico-quimicas. Pero agua al fin.

Partiendo de tal razonamiento, propondremos una tesis para ser falsada
inmediatamente después, al mas puro estilo popperiano, y ello por una doble razon:
por entender la falsaciéon!’! como instrumento valido para poner a prueba la
propuesta-tesis mantenida y, ademas, por otorgar coherencia y, si se quiere, ritmo en

la argumentacion. Partimos para ello, imperativamente, de dos presupuestos:

1. Pureza metodolégica. No hemos concebido una certeza (sabida,
comprobada o en cualquier caso, pre constituida), sino una intuicién
largamente meditada y s6lo meditada, siendo incierto al inicio de la redaccién

de este trabajo el final o conclusién a la que aspira a llegar.

2. Carencia de prejuicios: tal y como hemos advertido en el epigrafe
II1.4, no se debe soslayarse, sobre la base de una estrategia metodolégica

falsa, que en las férmulas de CPP subyace —siempre- un componente

170 Prueba de ello, Gimeno Felit, José Maria. Principales novedades del Proyecto Ley Contratos Sector
Publico. Aranzadi digital nim. 1/2016 parte Estudios y comentarios

7! Una proposicién (o una teoria) es falsable segin Popper, cuando y s6lo cuando hay al menos un
enunciado basico que la contradiga 16gicamente. Es importante que no se exija que el enunciado basico en
cuestion sea verdadero, pues la clase de las frases basicas se caracteriza porque todo enunciado basico
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ideolédgico. Ignorarlo a nada conduce, toda vez que supone dejar fuera de
analisis una parte sustancial del fenémeno objeto de estudio. Ahora bien:
reconocer el sustrato ideolégico, no debe arrostrar el punto de partida y
llegada del analisis, pues ello conllevaria el falseamiento pleno del trabajo tan
erroneamente encarado. Lo que hemos hecho ha sido conocer, reconocer y
examinar, como otro factor de estudio, lo que de ideolégico tiene nuestro
objeto de estudio, sin otorgarle papel director, orientador ni, si quiera,

conformador de la presente tesis.

El Derecho Publico se ha construido sobre la base de una relacién
determinada por pardmetros de supra/infraordenacion. Si bien no puede decirse que
este paradigma haya sido superado, tampoco puede afirmarse que el edificio asi
construido soporte el brutal cambio en la concepciéon relacional Estado-individuo
del que los Contratos de Colaboracién Publico-Privada no son mds que una

manifestaciéon —efimera-.

Asi, y asumiendo el riesgo que afirmaciéon de tal calado comporta,
convenimos que «la doctrina de Derecho Publico se ha venido rigiendo hasta ahora
por una vision demasiado parcial o unilateral, por una concepcion jerarquica del
orden estatal, de acuerdo con la cual la Ley y su ejecucidn, la unidad de la
Administracién y los instrumentos de regulaciéon unilaterales constitufan sus
clementos determinantes. Pero esa pretendida y amplia concepciéon de una

direccion exclusivamente estatal no se ha dado, con ese grado y alcance, en la

describe un suceso légicamente posible (un estado de cosas posible), un suceso cuya observabilidad es
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realidad. La practica en efecto, pone de manifiesto que la cooperaciéon es condicion

o presupuesto para el funcionamiento del Estado»!72 173,

La insuficiencia de la  construccién  juridico-dogmatica  para
aceptar/acoger/explicar el fenémeno de la cooperacién no es una grieta en el
sistema. No se trata, por tanto, de construir especificamente para un supuesto
concreto que requiere una inmediata acomodacién en la dogmatica juridico-
administrativa, sino que intuimos que la necesidad de reforma afecta a la totalidad

del Derecho Administrativo como construccion.

La insuficiencia de la dogmatica tradicional para explicar el nuevo marco de
conexiones publico-privadas, es s6lo el objeto sobre el que se ha centrado nuestro
objeto de estudio; es una parte, no el todo. El Derecho Administrativo de nuestro
tiempo ha sido sometido a multitud de transformaciones de naturaleza
constitucional, politica, econémica y social, sin que sus pilares hayan podido

soportar tanto vaivén. Esquematicamente, podemos citar los siguientes!:

logicamente posible. (Un suceso de este tipo puede ser calificado como una posibilidad de falsacion).

172 Schmidt-Assmann, E. La Teoria General... Op. Cit. Pag. 39.

173 Sobre la ciencia del Derecho Administrativo como ciencia de direccion, Schmidt-Assmann, E. (Javier
Barnés, Coord.), Innovacion y Reforma en el Derecho Administrativo, Global Law Press, 2006. Pag. 38:
“en otras palabras, la ciencia del Derecho Administrativo ha de ser concebida como una ciencia de
direccion, como una ciencia que aspira a dirigir con eficiencia los procesos sociales. Ello exige una cierta
distancia e innovacion respecto del pensamiento juridico-administrativo tradicional en lo que a su
concepcion dogmatica y metodoldgica se refiere. Una nueva vision, pues del sistema dogmatico y del
método para su construccion. No se trata de abandonar los presupuestos o los postulados en los que se ha
basado del Derecho Administrativo tradicional, sino de completar el sistema clasico por medio de otros
modelos con los que éste habra de convivir. En ese sentido, las instituciones de la teoria general, tal como
han sido entendidas tradicionalmente, perderdn en cierto modo su protagonismo, dejara de ejercer la
posicion dominante de laque han disfrutado, para transformase en modelos basicos y fundamentales que,
junto con los nuevos modelos que se alumbren, habran de constituir un conjunto normativo muchos mas
complejo y poliédrico...
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- ha concluido el largo periodo de absolutismo legal. El ideal parido por la
revolucion referido a una ley general, clara y tunica, simplemente, ha
muerto. Para el jurista el ordenamiento se ha convertido en un universo
intransitable, en el que a la fragmentacién normativa se une la
fragmentacién de fuentes. Todo se regula y tanto se regula que la norma
esta perdiendo valor. Se estd produciendo una hipertrofia normativa

perjudicial para la efectividad de la norma.

- La construcciéon dogmatica se basa en un Estado fuerte, centralizado.
Este centralismo ha sido derruido desde una doble perspectiva, ad intra y
ad extra. Internamente, la Constituciéon de 1978 fija las bases de uno de los
estados mas descentralizados del mundo. A ello, ha de afiadirse la dltima
oleada de reformas estatutarias se estan planteando reformas de porte
constitucional desde las distintas piezas estatutarias del bloque de
constitucionalidad como si el Estado-ordenamiento total pudiera ser
reformado desde cada una de las partes sin visién ni planteamiento de

conjunto algunos.

En su vertiente exterior, la construccion dogmatica actual carece de
elementos con que deglutir las consecuencias de la integraciéon a nivel
comunitario europeo, que no son mas que el corolario de la necesaria

cesion de soberania efectuada.

174 Seguimos a Mufioz Machado, S. Tratado de Derecho ..., Tomo 1. Thomson-Civitas, 2004. Pag. 84 y

149



- Como hemos tenido ocasion de tratar (Izd. Supra. 1.1), todo el edificio
juridico-administrativo esta construido para un Estado autosuficiente, que
evita las zonas de contacto con el individuo y que esta situado en su

situacién de supraordenacion respecto de este.

- El reforzamiento del papel de la administracién, fruto del incremento
exponencial de sus funciones exige nuevas fuentes de legitimacion del

actuar administrativo.

- Aparicion de nuevas areas de actuacion, como en la economia, en las que
resurgen con gran impetu areas de acciéon discrecional del la

Administracién!’.

La cuestion asi planteada no es exclusiva del caso espafiol, sino que es comun
a los estados nacidos del Régimen Administrativo francés. Ahora bien, «la distancia
entre Derecho Administrativo como construccion dogmatica y el Derecho
Administrativo juridico-positivo y real es especialmente acusada en el caso espafiol.
Entre ambos, no se ha podido establecer una relaciéon adecuada, normalizada y

sinérgica»!’¢. Y ello por las siguientes razones:

- la parte General del Derecho Administrativo no surge por la natural

decantacion historica, sino que es creacion doctrinal que, partiendo del

sS.
'7> Santamaria Pastor J.A. Principios de... Op. Cit. Pag. 61.
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derecho positivo, realizan la entera construccion juridico-general actual.
No se trata, por tanto, de un fenémeno natural sino sintetizado por la
doctrina; asi se explica la especial relacion entre doctrina y legislacion y

doctrina y Jurisprudencia.

- El Derecho Administrativo General asi establecido, decimos, no es fruto
de un analisis historico, sino que responde a la necesidad de crear un
sistema permanente de defensa del individuo dentro de un régimen
autocratico carente de constitucion. Las barreras defensivas son halladas
en el paradigma de la actividad formalizada. De ahi la estabilidad el

edificio juridico pese a los profundos cambios del Derecho positivo.

- Nuestro sistema carece de un adecuado sistema de alimentacion reciproca
entre Parte General del Derecho Administrativo y Parte Especial. La
quietud de la primera y la voragine a que esta sometida la segunda,
acomodandose de continuo a las nuevas y cambiantes realidades
socioeconomicas, tienen como consecuencia que la influencia de la Parte

General sobre la Especial sea escasa.

- Encontramos, por tanto, un Derecho Administrativo General no
suficientemente permeable a los inevitables procesos de cambio surgidos

en las ultimas décadas, entre las que destaca el vertiginoso proceso de

176 Seguimos el argumentario —que hacemos nuestro- de Parejo Alfonso, L. (Javier Barnés, Coord.),
Innovacion y ..., Global Law Press, 2006. Pag. 181 y ss.
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europeizacién, del que nos llegan nuevas conceptuaciones de las

relaciones Estado-individuo del que son exponente los CCPP.

Coincidimos con GIL IBANEZ!7 en que la «necesidad de dar voz a sujetos
privados en el proceso de toma de decisiones publicas se constituye en una
necesidad y en elemento diferenciador y al mismo comunicador entre lo publico y lo
privado. Por un lado, pone a lo publico en contacto con el mundo productivo,
ciudadanos, organizaciones, organizaciones de consumidores..., por otra parte lo
singulariza y lo carga con nuevas obligaciones que a la larga, sin duda, haran su
accion mas eficaz, aunque a corto plazo su actuacion se resiente y, necesariamente,
se ralentiza. Y ello, porque la confianza del cliente o del ciudadano, la
Administracién no la gana por la mayor calidad de sus servicios, sino también por la
mayor legitimidad de su decisiones [...] lo que se defiende aqui no es que la nueva
situacién deba enfrentarse dejando el Derecho de lado, sino que si éste quiere ser
parte de la solucién y no parte del problema debe abrirse e incorporar técnicas, ideas

y procesos que estan ya presentes en otras disciplinasy.

Y es que, como ha escrito ROBLES!8, [s]i se considera la evolucion histérica
en su conjunto, no es un dislate afirmar que la idea precede a la accidn, es decir, que
la filosofia va por delante de la realidad. Disciplinas enteras del Derecho han sido
objeto de tratamiento filoséfico o doctrinal antes de plasmarse en textos juridicos

con eficacia normativa. La filosoffa democratico-liberal, con sus principios bésicos

""" El Derecho Administrativo como Obsticulo o como Facilitador en un Contexto de Innovacion y
Complejidad, en la obra El Derecho Publico a Comienzos del S. XXI (Estudios en Homenaje al Profesor
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de separacion de poderes y de respeto a los derechos individuales, va por delante del
fenéomeno constitucionalista. El Derecho internacional, antes de surgir como un
cuerpo de normas positivas, es objeto de tratamiento teoérico en el seno de la
Teologia moral de los representantes espanoles de la llamada «segunda Escolastica»,
en especial —aunque, desde luego, no sélo— por Francisco de VITORIA. Llamativo
es también, en este sentido, la apariciéon del Derecho internacional privado. Como
ya se ha dicho, nace antes como producto reflexivo que como normas de Derecho
positivo. Es en las escuelas de Derecho del norte de Italia donde se van a elaborar
los criterios para dar solucion a los que ya entonces se denominaron «conflictos de
leyes». Después de dicha elaboraciéon tedrica, pasarfan sus contenidos a

transformarse en normas expresamente formuladas en textos juridicos normativosy.

Concluyendo: uno de los objetivos declarados de las nuevas directivas, tal y
como recoge el Libro Verde (2011), es una mayor flexibilidad en la contratacién del

Sector Publico que la Comisiéon llama, incluso, “mas negociacién”!”, resaltando

Allan R. Brewer Carias. Tomo II. Tercera Parte, Derecho Administrativo. Civitas, 2003. Pags. 1325 y
1326.

' Teoria del Derecho. Civitas, SA, Enero de 2015.

' Libro Verde (2011): “Mas negociacion”: Las partes interesadas sugieren a menudo que hace falta mas
flexibilidad en los procedimientos de contratacién y que, en concreto, se debe permitir a los poderes
adjudicadores que negocien las condiciones del contrato con los licitadores potenciales.

La utilizacion de negociaciones estd contemplada en el ACP, siempre que se notifique en el anuncio de
licitacion. Por tanto, tal posibilidad podria extenderse en la legislacion general de contratacion publica de
la UE, supeditada a la condicién de que se cumplan los principios de no discriminacioén y procedimiento
justo. De hecho, esto podria dar a los poderes adjudicadores mas flexibilidad para obtener de la
contratacion resultados que satisfagan realmente sus necesidades.

Esta opcion debe ser examinada en profundidad con todas las partes interesadas, poderes adjudicadores y
operadores econodmicos. Las posibles ventajas de una mayor flexibilidad y una posible simplificacion
deben contraponerse con el aumento de los riesgos de favoritismo y, mas en general, de que la mayor
discrecionalidad de que disfrutaran los poderes adjudicadores en el procedimiento negociado dé lugar a
decisiones demasiado subjetivas. Esta subjetividad, a su vez, haria mas dificil demostrar que el contrato
resultante no se beneficié de ayuda estatal. Ademas, dar mayor libertad a los poderes adjudicadores solo
reportara resultados utiles si estos tienen la experiencia técnica, el conocimiento del mercado y las
destrezas necesarios para negociar un buen acuerdo con los proveedores.
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como mejora a realizar «[l]a utilizacién de negociaciones esta contemplada en el
ACP, siempre que se notifique en el anuncio de licitaciéon. Por tanto, tal posibilidad
podria extenderse en la legislacion general de contrataciéon publica de la UE,
supeditada a la condicién de que se cumplan los principios de no discriminacion y
procedimiento justo. De hecho, esto podria dar a los poderes adjudicadores mas
flexibilidad para obtener de la contratacion resultados que satisfagan realmente sus
necesidades...»

Mal se entiende que se reclame mayor flexibilidad y ahondar en la capacidad
negociadora de los contratantes, cuando se ha suprimido la técnica contractual que
mas margen a la negociacion ha establecido nunca, como es el contrato de
colaboraciéon publico-privada y el didlogo competitivo que, como decimos, forman
una técnica de contratacién mas que un tipo de contrato y un procedimiento de
adjudicacion, respectivamente.

Por ende, y si bien hay pocos oficios mas arriesgados que el de adivinador,
podemos afirmar sin envanecimiento que las formulas nuevas, viejas o mixtas, que
impliquen tépicamente altas dosis de libertad estimativa, fracasaran como lo han
hecho las anteriores, porque seguiran siendo edificadas sobre un basamento
embarrado; las propuestas —también topicas, superficiales- como las que hemos
recogido —y planteado- sélo tendran validez transitoria y, si acaso, supondran una

bocanada —acaso la penudltima- de un plesiosaurio al que, no siendo hijo de la

Por ultimo, debe evaluarse cuidadosamente para qué tipo y tamafio de contratos tendria sentido la
negociacion. Las partes interesadas sostienen a menudo que la negociacién seria particularmente
apropiada para la adjudicacion de contratos pequeiios. Por otra parte, podria ser util también, o mas util,
para las licitaciones de grandes proyectos, en especial mediante asociaciones entre los sectores publico y
privado. Dada la complejidad de los contratos relativos a estos proyectos, podrian ser incluso mas
necesarios unos procedimientos especialmente flexibles y grandes margenes de negociacion, asi como
una mayor experiencia técnica del poder adjudicador para llevar a cabo las negociaciones.
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decantacion histérica sino de la construccion racional dirigida, no puede exigirsele
capacidad de acomodo a los tiempos sin gran esfuerzo; ni puede mirarse para otro
lado.

Y ello porque, siguiendo la reflexion de W. HOFMANN-RIEM!8, resulta
claro que:

a. El Derecho debe superar el pensamiento monocromo y dicotémico,
confiar en los conceptos abiertos y flexibles y desarrollar sistemas
adaptativos de gobernanza y eficacia.

b. Esa superaciéon demanda del Derecho una investigacion reflexiva
sobre su propia innovacién, pero también sobre la idoneidad para
lidiar con la innovacion cientifica, técnica y social, evitando tanto la

actitud reticente como la euforia innovativa.

Estos instrumentos de CPP contractual han fallado porque el constructo
juridico-administrativo no esta preparado para asimilar tales atribuciones de
negociacion, indefinicién y discrecionalidad, porque esta nueva realidad exige la
reformulacién de tales conceptos, dentro de la ingente tarea que supone —nada
menos- que adecuar el Derecho administrativo en particular y el Derecho publico en
general, al signo de los tiempos.

Los Contratos de Colaboraciéon Publico-Privada no han sido derogados por
razones de oportunidad politica o legislativa, ni por mor de la crisis econémica —

pues se reclama mas colaboracién, no menos-, sino porque las instituciones y los

180 Citado en Parejo Alfonso, L. Breve Reflexion sobre la innovacion como reto del Derecho Publico.
Global Law Press Working Papers. 2015. Pags. 2 y 3.
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operadores juridicos carecen de medios —también juridicos- con los que obtener los

aciertos que las nuevas sociedades exigen.

El Derecho administrativo —hoy- no sabe establecer correctas relaciones con

el individuo.

X. A modo de falsacion.

Hemos elegido —con el riesgo que ello comporta, como en seguida
abordaremos- el racionalismo critico de Popper como método para abordar el
estudio presente, por mor de la intima conviccidén, someramente explicada supra
(epigrafe IX)- de que las ideas —aun con un infimo grado de innovacion- hallan
mayor cercanfa con la verdad —siempre provisoria- cuando son atacadas y resisten
(falsacion), que cuando son defendidas y se apuntalan (verificacion).

Sent6 Popper —y asi lo creemos- que «nuestro conocimiento aumenta
mediante ensayo y eliminacion-de-error y la principal diferencia entre su crecimiento
precientifico y cientifico reside en que en el nivel cientifico buscamos
conscientemente nuestros errores: la adopcion consciente del método critico resulta
ser el principal instrumento del crecimiento [...] el método critico, aunque debe usar
contrastaciones siempre que sea posible, y preferiblemente las contrastaciones
practicas, puede ser generalizado en lo que yo describi como la actitud critica o
racional. Argumenté que uno de los mejores sentidos de “razén” y “razonabilidad”

era la apertura a la critica (disposicién a ser criticado, y deseo de criticarse a si

156



mismo); e intenté arguir que esta actitud critica de razonabilidad deberfa ser

extendida lo mas lejos posible!8l.

Como ha sido dicho, el método cientifico de Popper consiste basicamente en
la formulacién de ideas innovadoras y en su sometimiento a las mas razonables,
rigurosas y eficaces refutaciones posibles. Popper lleva en «una nueva teorfa del
método de la ciencia, a un analisis del método critico, el método de ensayo y error:
el método que consiste en proponer hipotesis audaces y exponetrlas a las mds severas
criticas, en orden a detectar donde estamos equivocadosy.

Ahora bien: no rehuyamos las dificultades —serias-: «[e]n las ciencias sociales
suele resultar mas dificil que en las naturales llegar a tener la certeza de que los
enunciados contrastadores son verdaderos. Aun asi, todo parece indicar que, en
términos comparativos, es mas eficaz tratar de falsar la teorfa que intentar
verificarla'®2.

Y de esta dificultad aprioristica hemos de partir: lo que proponemos no es un
método de falsacion puro —pues la disciplina y el objeto lo impiden-, sino ir mas alld
de la mera verificaciéon y no rehuir aquello que pueda contrariar la tesis expuesta
(Epig. X), sino buscar la confrontacion y hacerle frente, con las resultas que se
veran. Claro esta que el método asi adoptado, sera imperfecto, dual y, acaso,
contenga mas proceso verificador que falsador, pero aun asi habremos logrado —

entiéndase humildemente- dos cosas:

81 Biisqueda sin término. Una autobiografia intelectual. Tecnos. 1974.
82 Molini Fernandez, F. Proactividad: el método cientifico de Popper aplicado al futuro. Revista
Encuentros Multidisciplinares, Vol. 1, nam. 3. 1999.
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a. Ir mas alla del mero comentario de la legislacion, adicién a lo sumo,
interpretacion extensiva, conforme o cualesquiera otras tareas propias
de las obras juridicas, no de las de pensamiento!®, en cuyo ambito
ésta se incluye.

b. Someter nuestro criterio a un proceso de decantado intelectual lo mas
honrado posible, toda vez que la conciencia en la provisoriedad de lo
enunciado y, también, la duda constante sobre lo intuido, nos hacen
ampliar nuestra intima exigencia mas alla de lo que es norma —en el
sentido de contidiano-, sin miedo a las resultas de lo finalmente

concluido.

X.1. Sobre si el actual paradigma puede enfrentar las carencias
descritas.

Conviene ahora realizar, al mas clasico estilo de la glosa juridica, realizar una
labor de enumeracién —primero- y sistematizaciéon —después- de los principios
juridicos o, en fin, instituciones!'®* también juridicas que guien a los operadores en la
concepcidn, definicién, contrataciéon y ejecucion de un imaginario —por extinto-
contrato de colaboracién publico-privada. Dichos institutos juridicos habran de

servir de guia en:
— La determinacién de lo que sea otras férmulas alternativas de
contratacion que no permitan la satisfaccion de las finalidades

publicas, pues sélo asi podra aplicarse la figura contractual.

'8 Distincién en: Barnés J. Innovacion y Reforma en el Derecho Administrativo, Global Law Press, 2012.
Edicion 2.0. Nota introductoria.
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— Concretar qué sea o qué grado resulte exigible de complejidad del
contrato para dar uso al CCPP, asi como decidir —con criterio- que se
quiere contratar pero no se esta en condiciones de definir previamente
a la licitacién, los medios técnicos necesarios para alcanzar los
objetivos proyectados. Mas aun cuando el objeto del contrato se ira

definiendo en el proceso de didlogo competitivo.

— Habra de realizar un analisis comparativo con formas alternativas de
contrataciébn con caricter previo, aun desconociendo el objeto del

contrato, que sera definido durante el procedimiento, repetimos.

— Su régimen juridico s6lo podra determinarse, en puridad, cuando esté

definido el contrato, esto es, al final del procedimiento.

— Segun la propia Comision: el montaje financiero y juridico no es
posible definirlo con antelacion, por lo que habra de existir un juicio

previo de caracter negativo basado en los criterios pertinentes.

Deciamos al inicio del epigrafe que corresponde realizar una enumeracion de
las herramientas dar respuesta a las cuestiones planteadas. No puede encontrarse lo
que no existe. L.a construccion juridico-dogmatica recela de los principios generales,
de los conceptos juridicos indeterminados a de la discrecionalidad de tal forma, que

mas valdria habra de enemigos a batir que de simple recelo.

'8 Al modo de hicimos en supra V.4, al realizar un rastreado de los preceptos del TRLCS con incidencia
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Nuestro Derecho Administrativo esta lastrado por la «[tlendencia a la
administrativizacion al maximo del poder publico como técnica para lograr la mas
plena sujecion de éste al Derecho, en el entendimiento de la actividad administrativa
como ejecucion de éste (capaz de prefigurar todas sus aplicaciones posibles) y el
control de dicha ejecuciéon por la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Con la
consecuencia de la focalizacién del Derecho Administrativo en la lucha por la
completa sumision del poder publico al Derecho, entendiendo asi los ambitos en
que la decisiéon esta entregada a la Administracion en diversa medida (clausulas
generales, conceptos juridicos indeterminados, margen de apreciacion,
discrecionalidad) como inmunidades a batir por incompatibles con el modelo»!8>.

No olvidemos que lo que subyace tras esta aversion es la vigencia de la
dogmitica del estadio que llamamos (Epig. 11.2) “derecho administrativo de la
defensa”, en detrimento del cooperativo o del trabajo en comun vy, en ultimo

término, hablamos —de nuevo- del marco relacional Estado-individuo!8¢,

en la regulacion de los CCPP.
%5 Parejo Alfonso, L. Transformacion y ;reforma? del Derecho Administrativo en Espaiia. INAP-Glogal
Law Press. 2012. Pag. 177.

18 Notese que no hablamos de una necesidad de replanteamiento novedosa en el tiempo. Asi, Parejo
Alfonso, L. Crisis y Renovacion en el Derecho Publico. Centro de Estudios Constitucionales. 1991:«
[ulna cada vez mas frecuente intercambiabilidad, asi como posibilidad de combinacion entre si
(apoyandose, en su caso, reciprocamente), a criterio, incluso, de la propia Administracion, de las formas
de actuacion, lo que significa, en ltimo término, una relativizacion o adjetivacion de éstas ultimas. Es el
fin u objetivo de la accién el que pasa a primer plano (lo que se corresponde con lo antes dicho acerca de
la sustitucion de la jerarquia unica a priori de los sujetos o entre Estado y ciudadano por una jerarquia
diversa y sustantiva o material entre el interés general y el privado o, mejor, particular), con
flexibilizacion de los medios a emplear, respecto de los cuales se otorga a la Administracion, por tanto,
una mayor libertad de eleccion.

[...]

Particular importancia reviste la progresiva afirmaciéon y extension de la llamada accién o actuacion
informal, que presenta -bdsicamente- dos manifestaciones: la «negociaciony, el «acuerdo» o el «arreglo»
(bajo la forma de convenios o, simplemente, de conversaciones, «audiencias personales» o deliberaciones
previas al dictado formal de actos ) y la tolerancia de situaciones facticas disconformes con o infractoras
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¢Cémo puede triunfar una técnica contractual y el procedimiento de
adjudicacion que le es anejo cuando ello depende de la aplicacion de una serie de
conceptos juridicos indeterminados y de discrecionalidad que estan proscritos por

nuestro derecho...? ¢qué asidero existe y asiste al operador juridico...?

«Es el paradigma de la predeterminaciéon normativa de la entera actuacion de
la Administracién, que sitda en la sombra y en todo caso en posicion marginal -
anormal otras formas de programacién normativa y, en particular, la finalista
(especialmente importante en la economia y la ordenacién del territorio y el
urbanismo, pero también los servicios de caracter personal, como todos los
comprendidos en el amplio campo de la asistencia social»; el paradigma desconfia —
repele- todo lo que no sea actuacién vinculada a una norma concreta, clara que
requiera para su aplicacién la mera subsuncién en el supuesto de hecho; huye de la
planificacién y la programacion administrativas; etc. «Los resultados a que puede
conducir tal posicion marginal se han hecho evidentes ante la magnitud de los
indeseables procesos de transformacién urbanistica a los que ha dado cobertura una

planificacion territorial y urbanistica carente de gufas juridicas directivasy. Y ha sido

de la legalidad estricta (tanto en sentido material, como en sentido formal; en éste ultimo caso, por falta,
por ejemplo, de la preceptiva autorizacion). Este «tipo» de accion administrativa, descansa, en ultimo
término, en la posibilidad de la mejor, mas rapida o mas efectiva consecucion del interés general
obviando la logica y la economia de la actuacion administrativa formalizadas legalmente. La cuestion
basica que plantea —irresuelta entre nosotros— es la de su legitimidad. Tal cuestion no puede
despacharse, en efecto y como —sin embargo— no es inusual que se haga, con la simple descalificacion
por ilegalidad. De un lado, la accién informal no aboca siempre y necesariamente en un verdadero
contrato o convenio de contenido transaccional (sobre un supuesto de hecho o de Derecho controvertidos)
y juridicamente vinculante (hipotesis, a la que se refiere, por definicion, la descalificacion). Y, de otro
lado, no puede menospreciarse el argumento de legitimacion o justificacion por razon del mejor
cumplimiento del fin legal, es decir, del interés general: basta con aludir al problema del juego de las
determinaciones accesorias de la voluntad administrativa en el caso de autorizaciones o, incluso, al de la
proporcionalidad de la accién administrativa en el campo de la policia de libertades publicas o de la
seguridad ciudadana (asi, por ejemplo, para la autorizacién o la disolucion de una manifestacion). En
cualquier caso, la realidad misma de la accion informal pone de manifiesto la inadecuacion, por lo menos
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precisamente esta falta de gufa directiva, de instrumentos confiables del actuar
administrativo, lo que ha llevado a la laminacién de los Contratos de Colaboracion
Puablico-Privada, que adelanta el fracaso de las férmulas colaborativas que, sin
cambiar la cimentacion, regulen las relaciones colaborativas, maxime cuando lo que
se les pide es flexibilidad.

Por tanto, no podra acometerse en serio la tarea de dotar a la administracién
de unas férmulas colaborativas verdaderamente operativas, mientras persista la
obcecaciéon del Derecho Administrativo en la tarea —anica, principalisima- de la
limitacion del poder. «El objetivo aqui ha de consistir en la recuperacion, de un lado,
de los planos propios del Derecho objetivo y el contenido de las relaciones juridico-
administrativas para romper los estrechos limites impuestos por la visiéon subjetiva
tradicional, y, de otro lado, de la Administracién como instancia con contenido
decisional y de actuaciéon propio, cuya legitimaciéon depende de factores multiples
(sin perjuicio de la importancia del juridico derivado del principio de legalidad), y,
por tanto, replanteamiento de la relacién entre actuacién administrativa y control

judicial 7.

X.2. Las aportaciones doctrinales.
Podemos afirmar —con la injusticia propia de toda generalizacion- que la
doctrina no esta siendo consciente —o, al menos, no ofrece salidas a las cuestiones
que el actual paradigma comporta y que han sido puestas de manifiesto en relacién a

los CCPP- de la necesidad de renovacion y reforma del Derecho Administrativo, de

en determinadas y cada vez mas numerosas materias, de la regulacion-programacion legal minuciosa y la
estricta necesidad de dotar a la Administracion de un marco de accion suficientemente flexible...»
'8 Parejo Alfonso, L. Op. Cit. Transformacion y... pag. 182 y ss.
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la necesidad de un nuevo paradigma y de una revision dogmatica. Si realizamos un
nuevo barrido doctrinal —al modo que hemos propuesto, casi anarquico- en orden a
hallar las soluciones que se nos plantean ante las necesidades descritas —y, claro esta,
en pos de nuestro casi fallido método de falsaciéon- no encontramos respuestas;
salvados los improbos esfuerzos por sefialar que el rey esta desnudo y —mas aun- de
intentar colocarle las primeras prendas, que estan realizando los autores que estin
siendo citados en el presente trabajo, seguro que sin la debida exhaustividad.

Como se ha escrito, «en el sistema espafiol la doctrina cientifica no es tanto
precursora como mero acolito-comentador y todo lo mas sistematizador. El
resultado es esquizofrénico: mantenimiento del modelo, pero continuada propuesta-
aceptacion de soluciones —especialmente por recepcion acritica desde otros sistemas
ajenos- que implican la huida, la ruptura o la excepcién; soluciones que simplemente

se adicionan y no integran suficientemente —renovandolo- el edificio dogmatico!8%.

Si la doctrina no llevara a cabo esta tarea y se limitara a comentar las

decisiones judiciales, las sentencias, y las normas legales, los cambios legislativos, no

cumpliria con el encargo, o mision, que la ciencia demanda.

XI. Conclusiones.

' A nuestro modo de ver, un ejemplo de esta labor meramente topica, en Linde Paniagua, E. Las
Transformaciones del Derecho Publico de nuestro tiempo. Colex, 2014. Pag. 208: «En definitiva los
poderes publicos tienen una ingente tarea que realizar para implementar las numerosas misiones que les
encomienda la Constitucion, que en la inmensa mayoria de casos lo hace con caracter imperativo. Y para
ello, respetando los limites que establece la Constitucion, los poderes publicos deben crear, o en su caso
modificar, el conjunto de potestades, técnicas e instrumentos juridicos de que disponen en la actualidad.
Y deben hacerlo respetando el conjunto de valores y principios constitucionalesy.
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Si nuestra propuesta metodoloégica —pobre, pero cabal- partia de una
intuicién fundada para ser falsada —en lo posible- y, por imposibilidad relativa,
verificada —en lo mas-, la investigacion realizada nos permite concluir:

1. El observatorio elegido —contratos de colaboraciéon publico-privada-
se ha mostrado eficaz en orden a cumplir la tarea propuesta: el
estudio de la situaciéon actual de la relacion Estado-individuo, en
general, y de los procesos de colaboracién entre ambos, en
particular.

2. Si bien esta obra comenzé siendo —o tuvo vocacién de set-
netamente juridica, la deriva de la investigacion nos hace concluir
que se trata de una obra de pensamiento, juridico, pero pensamiento
al fin.

3. Durante toda la investigacion hemos mantenido la objetividad,
aportando al estudio el punto de vista de la practica profesional pero
desterrando el interés particular y, en definitiva, guardando la debida
distancia, como recomienda la mejor doctrina!®.

4. La intuicién con que empezd este trabajo, bien dirigida y estimulada
por el Prof. Castillo Blanco, se ha convertido hoy en firme
conviccion: los paradigmas relacionales clasicos entre lo publico y lo
privado, basados en sus caracteristicas notas de control vy
negociacion, respectivamente, no sirven hoy para explicar, regular y

explotar sus nuevas formas de colaboracién, en un mundo en el que

'8 Barnés, J. Innovacion y Reforma...2.0. pag. 31.
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los procesos de cooperacion social, las amenazas y la informacion
son globales.

5. La derogaciéon de los Contratos de Colaboraciéon Publico-Privada y
el Dialogo Competitivo, son el reconocimiento tacito de la
incapacidad del actual paradigma juridico-administrativo para
asimilar las nuevas formas colaborativas que la satisfacciéon del
interés general hoy exige.

6. Se impone la necesidad, ya urgente, de realizar una revisiéon de la
dogmatica  juridico-administrativa  que, superando  atavicos
esquemas, integre la nueva estrategia para el cumplimiento de los
fines publicos que es la corresponsabilidad entre ambas esferas,
publica y privada.

7. De la revision y reforma asi esbozadas, de su acierto y celeridad,
dependera que la contrataciéon publica ponga al servicio del interés
general lo mucho que puede ofrecer la iniciativa privada, y se
convierta esta alianza —cuyo fracaso no es una opcion- en pilar base

de la economia nacional.

Como se ha escrito antes y mejor que nosotros (CASSESE), los nuevos
paradigmas del Estado ponen en discusion todas las nociones, los temas y los
problemas clasicos del derecho publico, y requieren un cambio de la actitud
cientifica respecto del derecho, porque la doctrina juridica no puede dejar quietos

los propios codigos de referencia con un cambio tan radical de su objeto.
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