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RESUMEN: Hablar del contrato de colaboracién entre el sector piblico y el sec-
tor privado, cuyo régimen juridico se establece en la Ley espafiola de Contratos del
Sector Publico (Ley 30/2007), es dificil sin describir previamente el concepto comuni-
tario de colaboracién piblico-privada (Libro verde sobre la colaboracién piblico-pri-
vada y el Derecho comunitario en materia de contratacién piblica y concesiones). En
este arficulo se examina el régimen juridico de estos contratos, la experiencia previa
en Espafia y el tratamiento de estos contratos en las Cuentas Nacionales.
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ABSTRACT: To talk about contract of public-private partnership, whose legal regime
is established in the Law of 30 de october de 2007 on Public Contracts, it’s difficult
without task describing the community concept o public-private partnerships (Green Paper
on public-private partnerships and community law on Publics contracts and concessions).
This article provides a juridical perspective on the legal regime of the so called contracts
of public-private partnerships, the Spanish experience and the accounting treatment in
the nacional Acconts of the contracts undertaken by government units in the framework
of partnerships with non-governmets units.

Key words: public-private partnerships; the construction risk; the demand risk; the
availability risk; valve for money; evaluation.

I. ANTECEDENTES

Una destacada novedad de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector
Publico, entre tantas otras pues la ley es prédiga en sorpresas tanto desde el
punto de vista sustantivo como desde el formal, es la de haber incorporado a
nuestro derecho piblico de contratos una nueva figura contractual, en forma
de contrato tipico, que se une a los cinco preexistentes de obra, suministros,
servicios, gestion de servicios pUblicos y concesién de obra piblica, bajo la
extrafia denominacién de contrato de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado, de la que parece deducirse que los contratos anteriormente cita-
dos no fueran exponentes de dicha colaboracién, intrinseca en todo contrato
en el que una parte sea una entidad piblica y la ofra un contratista privado.

El legislador no oculta que estos contratos (a los que se refiere en plu-
ral, no por su nimero sino por ser variados los objetos y las formas como se
instrumentan) ya venian siendo usados por las Administraciones Piblicas espa-
fiolas aun antes de que decidiera su incorporacién a la legislacién contrac-
tual tipificdndolos. Asi lo expresa con claridad la exposicién de motivos: «Nomi-
nados Onicamente en la préctica de la contratacién puiblica, la Ley viene,
finalmente, a tipificar normativamente los contratos de colaboracién entre el
sector piblico y el sector privado, como nuevas figuras contractuales que
podran utilizarse para la obtencién de prestaciones complejas o afectadas de
una cierta indeterminacién inicial, y cuya financiacién puede ser asumida, en
un principio, por el operador privado, mientras que el precio a pagar por la
Administracién podrd acompasarse a la efectiva utilizacién de los bienes y
servicios que constituyen su objefo».

En esa prdctica, el concepto de colaboracién piblico-privada ha dado
cobertura a realidades muy diversas, que se han manifestado bajo distintas
formulas contractuales y que, en ocasiones, incluso han precisado de solucio-
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nes organizativas ad hoc, generalmente la constitucién de una empresa, para
el cumplimiento del objeto del contrato (1) (las denominadas férmulas de cola-
boracién contractuales e institucionales).

Esta configuracién abierta de los contratos de colaboracion en la préac-
tica espafiola estd alineada con la nocién amplia que sobre estos contratos
existe en el mundo, y singularmente en Europa, donde este es un concepto en
el que caben todos los casos de colaboracién entre el sector pablico y el pri-
vado, instrumentada a través de un contrato de larga duracién —general-
mente, mds de veinte afios— en el que el sector piblico se compromete a
comprar una serie de servicios, entre los que se incluye la construccién, el
mantenimiento y la reposicion de las infraestructuras, que son suministrados
por el socio privado en unas condiciones de cantidad y calidad prefijadas en
el contrato, y, ademds, el privado aporta la financiacién y asume los riesgos
de construccion y el de demanda o el de disponibilidad.

Il. EL CONCEPTO COMUNITARIO DE COLABORACION PUBLICO-PRI-
VADA

En el dGmbito comunitario (2), el concepto ha sido objeto de estudio en
el Libro Verde de la Comisién sobre la colaboracién piblico-privada y el Dere-
cho comunitario en materia de contratacién piblica y concesiones, de 30 de
abril de 2004, en la subsiguiente Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de

(1) Sobre el concepto de colaboracién publico-privada véase el trabajo de Luis Miguez Macho
en Revista de Administracién Poblica, num. 175, «las formas de colaboracién piblico-privada en
el derecho espariol». Opina este autor que dicho concepto es més amplio que el se deduce de la
figura contractual que estamos analizando y, para fundamentar su criterio, realiza un exhaustivo
repaso de las distintas figuras contractuales y su aptitud para albergar contratos de CPP: «La Unién
Europea ha empezado a utilizar una terminologia hasta ahora ajena a nuestro lenguaie juridico, la
de «colaboracién piblico-privada», que, si bien por el momento no ha trascendido del plano de los
documentos de trabajo al plano normativo, no puede ser pasada por alto, porque suscita importan-
tes cuestiones que afectan al nicleo mismo de diversas instituciones juridicas que en el Derecho
espafiol responden a categorizaciones distintas y a veces bastante heterogéneas entre si. No se
trata sélo, conviene aclararlo desde el principio, de analizar las nuevas figuras contractuales que
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, trata de regular bajo la deno-
minacién comdn de contrato de colaboracién entre el sector pblico y el sector privado, y que ya
cuentan con estudios pioneros en la doctrina administrativista espafiola, sino de preguntarse desde
una perspectiva més global qué instituciones de nuestro Derecho se ven concernidas por la refle-
xién comunitaria sobre la colaboracién piblico-privada y qué consecuencias puede traer para ellas».

(2) Sobre el concepto comunitario de CPP, ademés del trabajo citado, ver Carmen CHINCHI-
LLA MARIN, en Revista Espafola de Derecho Administrativo, nim. 132, 2006, «E| nuevo contrato de
colaboracién entre el sector publico y el sector privados.
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las Regiones sobre la colaboracién piblico-privada y el Derecho comunitario
en materia de contratacién piblica y concesiones de 15 de noviembre de
2006, en la que se contiene la posicién legislativa de la Comisién de no dic-
tar legislacién comunitaria especifica reguladora de los contratos de colabo-
racién, en contra justo del designio del legislador espafiol de proceder a la
regulacién tipificada de este contrato, y, recientemente, en la importante Comu-
nicacién interpretativa de la Comisién relativa a la aplicacién del Derecho
comunitario en materia de contratacién piblica y concesiones a la colabora-
cién publico-privada institucionalizada (CPPI), publicada en el Diario Oficial
de la Unién Europea, de 12 de abril de 2008. Por su parte, EUROSTAT emi-
ti6 su trascendental nota de prensa 18/2004, de 11 de febrero (3], sobre tra-
tamiento en las cuentas nacionales de la Asociaciones Piblico-Privadas, en la
que se contiene la inferpretacién auténtica de la Comisién Europea, a través
de su oficina estadistica (4), para determinar en este tipo de relaciones dénde
deben computarse los activos sobre los que se prestan los servicios y la finan-
ciacién precisa para construirlos y mantenerlos, si en las cuentas de la Admi-
nistracion cuyas necesidades se cubren con el contrato o en las del contra-
tista o socio privado. En esta decisién se concreta la doctrina de la transferencia
de riesgos al socio privado, como criterio determinante para no consolidar el
coste, ni la financiacién, de la adquisiciéon o construccién de los bienes en las
cuentas piblicas, sobre las que més tarde volveremos.

(3) News Release 18/2004

New decision of Eurostat on deficit and debt.

Treatment of public-private partnerships.

«Eurostat, the Statistical Office of the European Communities, has taken a decision on the
accounting treatment in national accounts of contracts undertaken by government units in the frame-
work of partnerships with non-government units. The decision specifies the impact on government
deficit/surplus and debt. It results from work undertaken in 2003 in cooperation with experts from
European countries and different international bodies.

The decision is in line with the European System of Accounts (ESA95), and is consistent with
the opinion of the Committee on Monetary, Financial and Balance of Payments Statistics (CMFB), as
described in the annex.

Eurostat recommends that the assets involved in a public-private partnership should be classi-
fied as nongovernment assets, and therefore recorded off balance sheet for government, if both of
the following conditions are met:

1. the private partner bears the construction risk, and

2. the private partner bears at least one of either availability or demand risk.»

(4) La Oficina Estadistica de la Comisién es el organismo comunitario al que el Reglamento
(CE) 2223/96 del Consejo, de 25 de junio, relativo al sistema de cuentas nacionales y regionales,
atribuye la supervisién de las cuentas nacionales de los estados miembros, y de los contratos y ope-
raciones que se incluyen en las mismas, a fin de garantizar la aplicacién de criterios contables uni-
formes en toda la Comunidad (el sistema contable conocido como SEC-95). Ademads, este mismo
organismo estadistico es el encargado del seguimiento y verificacién del cumplimiento del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento por parte de los estados miembros.
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En este dmbito comunitario, la colaboracién piblico-privada se refiere,
en general, «a las diferentes formas de cooperacién entre las autoridades
publicas y privadas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la
financiacién, construccién, renovacién, gestién o el mantenimiento de una
infraestructura o la presfacio'n de un servicio» Como, acertadamente, resume
Carmen Chinchilla Marin, el concepto de colaboracién piblico-privada, que
carece de definicién normativa en el Derecho comunitario, se refiere a una
relacién, que puede ser contractual o institucional, entre una Administracién
y un «socio» privado, relativamente larga en el tiempo, en la que el socio
pUblico se limita a definir los objetivos a alcanzar, la calidad de los servicios
propuestos y la politica de precios y a garantizar el cumplimiento de dichos
objetivos y el socio privado aporta la financiacién, que puede ser completada
por el socio piblico, y todas o alguna de estas prestaciones: disefio, realiza-
cién o ejecucién y asume riesgos que habitualmente soporta el sector piblico.
En la nocién comunitaria de colaboracién piblico-privada de tipo puramente
contractual se engloban combinaciones diversas, entre las que ocupa una posi-
cién preferente el que la Comision denomina modelo concesional.

Conviene que recordemos para quienes no estuvieran familiarizados con
la nocién comunitaria de concesién —que ya comenzé a delimitarse en la
Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre las concesiones en el Dere-
cho comunitario, de 29 de abril de 2000— que la «concesién comunitaria»
se caracteriza por un vinculo directo entre el contratista (socio privado) y el
usuario final, que significa que el socio privado presta un servicio directamente
a la poblacién «en lugar de» el socio pUblico, aunque bajo su control, remu-
nerdndose mediante cdnones abonados por los usuarios, que pueden comple-
mentarse con subvenciones de la Administracién titular del servicio. Este con-
cepto tiene una inferpretacion restrictiva, en el sentido de que la Comisién no
considera asimilables a la nocién de concesién los contratos que tienen esta
denominacién en los ordenamientos nacionales pero no cumplen estrictamente
este criterio de vinculacién directa. En particular, por lo que hace al caso de
Espafia, la restriccién afecta a los contratos de gestiéon de servicios pUblicos
(las denominadas concesiones de servicios) y de concesiéon de obra publica.
El tema no es secundario para las autoridades comunitarias, pues de la cata-
logacion del contrato en uno u otro concepto resultard la legislacién aplicable
a la adjudicacién. En este terreno, la Comisién sostiene en el Libro Verde que
la adjudicacién de las denominadas concesiones comunitarias carece de regu-
lacién comunitaria, excepto las disposiciones relativas a obligaciones de carac-
ter general de servicio ptblico que no implican coordinacién de los ordena-
mientos nacionales. Quiere esto decir que los Estados miembros disponen de
la més amplia cobertura para la adjudicacién, solo restringida por el respeto
a los principios del Tratado de transparencia, igualdad de trato, proporciona-
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lidad y reconocimiento mutuo. Por el contrario, se interpreta por la Comisién
que la adjudicacién de los contratos de colaboracion piblico-privada de obras
o servicios que no adopten forma concesional pura deberd ajustarse a las nor-
mas comunitarias sobre publicidad y participacién de los contratos piblicos,
por lo que seran aplicables los procedimientos abierto y restringido y, excep-
cionalmente, el negociado y el de didlogo competitivo, para la seleccion del
socio privado. Por si quedaran dudas, en el Libro verde se aclara que este
régimen de adjudicacion de los contratos publicos es el aplicable a los contra-
tos de colaboracién piblico-privada organizados bajo modelos PFI (Private
finance iniciative) para gestionar infraestructuras para las Administraciones Pibli-
cas, caracterizados por que la remuneracién al socio privado no consiste en
cénones por el uso de la infraestructura abonados por los usuarios, sino que
estos se sustituyen por pagos periédicos de la Administracién contratante, fijos
o no en funcién de la disponibilidad de las obras o servicios o de su frecuen-
tacién. La Comisién incluye en este epigrafe, expresamente, el caso de los pea-
jes sombra o virtuales utilizados en proyectos de autopistas en el Reino Unido,
Portugal, Espafia y Finlandia. En nuestro dmbito nacional, estd generalizada
la expresién de que este tipo de contratos de CPP son de corte concesional,
al embridarse en el régimen previsto en la legislaciéon espafiola para el con-
trato de concesién de obra publica, aunque debe quedar claro que no respon-
den a las caracteristicas de la concesién comunitaria y que, por tanto, de esa
forma de denominarlos de acuerdo con el derecho interno no se puede extraer
ninguna conclusién en cuanto al procedimiento para su adjudicacién, que siem-
pre serd uno aplicable a los contratos pUblicos.

lll. LA PRACTICA ESPANOLA ANTES DE LA REGULACION EN LA LCSP

Dejando fuera del andlisis los contratos de gestion de servicios pUblicos
y las concesiones de la Ley 8/1972, sobre construccién, conservacién y explo-
tacién de autopistas en régimen de concesién (5), que sin duda constituyen
formas de colaboracién piblico-privadas pero que no entran en el concepto
de CPP, pues este se restringe a los supuestos en que el socio piblico com-
pra un servicio (es decir, que es la Administracién la que paga el precio)
al socio privado, podemos sefalar el afio 1996 como el del inicio de un
periodo de reformas de legislacion poblica espafola para incorporar mode-

(5) An podriamos remontarnos més si tomamos en consideracién nuestro derecho concesio-
nal histérico, desarrollado bajo la larga vigencia de la venerable Ley de Obras Piblicas de 1877
que permitié ejecutar, bajo formulaciones tipicas de colaboracién piblico-privada, entre otras, las
infraestructuras bésicas de la red nacional de transporte ferroviario. Ya en el anterior siglo, en el
ambito de la red de carreteras, se regularon las primeras concesiones a través de la Ley sobre cons-
truccién por particulares de carreteras de peaje de 1956, a la que siguié la Ley 55/ 1960.
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los contractuales que permiten albergar relaciones entre el sector piblico y el
sector privado calificables como CPP. El primer paso consistié en incorporar
a nuestro derecho positivo el contrato de obra bajo modalidad de abono total
del precio, que la doctrina mayoritaria considera una modalidad contrac-
tual de CPP en la medida de que es el socio privado el que asume no solo
la ejecucion de la obra sino también su financiacién inicial, cuya recupera-
cién puede diferirse hasta diez afos desde la fecha de recepcion del con-
trato, cumpliéndose asi, también, el requisito de contrato de larga duracién
en el que el privado asume la financiacién y construccién (6). Vino después
la regulacién del contrato de servicios de gestién de autovias, introducido por
el articulo 60 de la Ley 55/1999, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, que, pese a su calificacién como contrato de servicios, incor-
poraba entre sus posibles objetos prestaciones que tradicionalmente se subsu-
mian en el contrato de obras, como las relativas a la reparacién inicial de la
infraestructura sobre la que se presta el servicio e, incluso, las actuaciones de
reposicion y gran reparacién posteriores, lo que da idea de contrato con pl{-
rimes prestaciones o complejo, caracteristica esta que siempre acompafa al
CPP. Posteriormente, en el afio 2003 se regulé el contrato de concesién de
obra publica, en el que quedé absorbido el contrato de servicios al que aca-
bamos de referirnos, que, como novedad, incorporaba la posibilidad de que
la retribucién al concesionario se abonara directamente por la Administracién
en sustitucién de los usuarios (los denominados peajes o tarifas en la sombra)
lo que, junto con otras especialidades del contrato relativas a la financiacién
de la obra y el derecho a su explotacién por el concesionario, configura intrin-
secamente una relacién de colaboracién piblico-privada. Finalmente, en 2007
se procede a incorporar a la LCSP el contrato que ahora analizamos.

Con este entorno legal, antes de la regulacién del contrato en la LCSP,
se produce en Espafia un aluvién de contratos CPP. Sin &nimo de ser exhaus-
tivos, podemos citar una lista de proyectos que creemos que inicié la Region
de Murcia con la autopista RM-15 Alcantarilla-Caravaca de la Cruz, cons-
truida al amparo de la Lley 4/1997, de Construccién y Explotacién de Infraes-
tructuras, siguié Madrid con la construccién de la autopista M-45 y la amplia-
cién de la red de metro (caso MINTRA). Mds tarde Navarra construyé la

(6) Como recuerda Mariano Puerta CELA en su artficulo «Aspectos presupuestarios de la cola-
boracién piblico-privada», en Presupuesto y gasto piblico 45/2006, esta forma de colaboracién
para el desarrollo de infraestructuras no ha sido precisamente residual. Las autorizaciones a los
Ministerios de Fomento y Medio Ambiente para la contratacién de obras bajo esta modalidad con-
tractual ascendieron a 7.300 millones de euros en el periodo 1997/2005, habiéndose autorizado
en el Plan Extraordinario de Carreteras 2005-2008 un nuevo paquete de obras por importe de
2.500 millones. A titulo simplemente comparativo, recuerdo que el Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Aragén para 2008 asciende a 5.500 millones de euros.
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autovia del Camino Pamplona-Logrofio, bajo un modelo de contrato concesio-
nal encastrado en la regulacién foral del afio 2001 especifica para la conce-
sién de esta obra piblica con canon por el uso de la infraestructura a cargo
de la Administracién navarra, que incorpora todas las caracteristicas CPP. Pero
como, con foda precisién, sefiala el Libro Verde, no solo se han prodigado
estos contratos en el dmbito de las infraestructuras del transporte (carreteras,
puentes y t0neles); también han tenido amplia utilizacién en contratos de cons-
truccién y explotacion de infraestructuras en los sectores de la sanidad piblica
(hospitales y centros de salud), la educacién (edificios para guarderias, cole-
gios y universidades), la seguridad piblica (comisarias y establecimientos peni-
tenciarios), la defensa (acuartelamientos y equipamiento militar), justicia (sedes
judiciales), los servicios sociales (residencias y centros de dia), los servicios
culturales (museos y bibliotecas) y el medio ambiente (saneamiento de aguas
residuales). Pues bien, en todos esos dmbitos existen abundantes referencias
de contratos bajo formulas CPP en las Administraciones Piblicas espafiolas:
construccién de siete hospitales en la Comunidad de Madrid, Hospital Gene-
ral de Oviedo, el de Palma, Ciudad de la Justicia de la Comunidad de Madrid,
instalaciones de depuraciéon de aguas residuales del Plan especial de depu-
racién de Aragén y todos los programas de construccion y puesta a disposi-
cién de las distintas Administraciones de edificios y equipamientos, estructu-
rados en torno al concepto del arrendamiento operativo y otros contratos reales
y patrimoniales.

Esta es la realidad sobre la que se pretende que actie la regulacién del
nuevo contrato, si atendemos al mandato (7) que desencadené su incorpora-
cién en la LCSP que se contiene dentro del Acuerdo del Consejo de Minis-
tros, de 25 de febrero de 2005, por el que se adoptan mandatos para poner
en marcha medidas de impulso a la productividad, en el apartado correspon-
diente a la mejora de la regulacién y de la labor de la Administracién entre
las medidas previstas para la mejora de la contratacién poblica.

(7) «Cuadragésimo cuarto. Mandato al Ministerio de Economia y Hacienda para que en el
anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico, por el que se traspondrén las nuevas directi-
vas en materia de contratacién, se incluya una regulacién de los contratos de colaboracién piblico-
privados.

El Ministerio de Economia y Hacienda incorporaré en el anteproyecto de Ley de Contratos
del Sector Piblico por el que se transpondré la Directiva 2004/18/CE, ademés de las normas nece-
sarias para la completa y correcta transposicién de la directiva al derecho interno, una regulacién
de los contratos de colaboracién entre el sector piblico y el privado, para el cumplimiento de obli-
gaciones de servicio piblico, asi como los mecanismos legales adecuados que permitan identificar
la proposicién més ventajosa presentada por los licitadores a fin de garantizar la obtencién del
mayor valor posible como contrapartida a los recursos financieros aplicados al contrato».
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IV. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO EN LA LCSP

El contrato de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado se
define en el articulo 11 de la LCSP. En nuestra opinién, se trata de un con-
trato distinto al resto de los tipicos, sin perjuicio de lo establecido en los articu-
los 120 a) y 289 de la LCSP, que reenvian a las normas especiales del con-
trato con cuyo objeto se corresponda la prestacién principal, aunque hay
opiniones discrepantes que entienden que el contrato de colaboracién siem-
pre serd ofro contrato al que se le incluirdn cldusulas especiales en aquellos
aspectos que permite la Ley.

Por contra, entendemos que el contrato tipico de colaboracién trata de
cubrir un vacio legal; no creemos que consista simplemente en un contrato
de obras, de servicios o de concesién al que se puedan afiadir aspectos espe-
cificos de la financiacién de las obras y servicios, pues estas materias ya esta-
ban perfectamente cubiertas en la practica espafiola desarrollada bajo la vigen-
cia del TRLCAP. Encontramos que el nuevo contrato tiene perfiles propios que
hay que destilar e identificar para conseguir que esta figura se aplique, como
parece ser la voluntad del legislador al regularlo, cuando se den los requisi-
tos delimitadores que lo definen y diferencian del resto de los contratos.

De acuerdo con este planteamiento, debemos tener en cuenta que en este
contrato las partes son una Administracién Piblica (restriccién sobre la que
luego volveremos para analizar si puede otorgarse este contrato por entida-
des del sector piblico que no tengan la consideracién de Administracién) y
una entidad de derecho privado (incluso si esta pertenece al sector piblico).
La duracién del contrato, que més tarde se limita en el articulo 290, se deter-
mina en funcién de la amortizacién de las inversiones y, en cuanto al objeto
del contrato, observamos que la Ley incluye en su perimetro objetivo presta-
ciones distintas o més complejas que las previstas en el resto de contratos tipi-
cos (8). Asi, se habla de «actuacién global o integral» (ya dijimos que el socio

(8) Articulo 11. Contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado.
1. Son contratos de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado aquéllos en que
una Administracién Piblica encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo determi-
nado en funcién de la duracién de la amortizacion de las inversiones o de las férmulas de finan-
ciacién que se prevean, la realizacién de una actuacién global e integrada que, ademas de la
financiacién 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 construccién, instalacién o transformacién de obras, equipos, sistemas, y productos o
bienes compleios, asi como su mantenimiento, actualizacién o renovacién, su explofucit’)n
o su gestion.

b. La gestién integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

c. La fabricacién de bienes y la prestacién de servicios que incorporen tecnologia especifica-
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privado participa en el disefio de la operacién, la construccién y gestién, lo
que da idea del «<importante papel del operador econémico») que incluya ade-
mds de la financiacién de inversiones inmateriales, de obras o de suministros,
alguna de estas prestaciones: la construccién, instalacién o transformacién de
obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su man-
tenimiento, actualizacién o renovacién, su explotacién o su gestién; la gestién
integral del mantenimiento de instalaciones complejas; la fabricacién de bienes
y la prestacién de servicios que incorporen tecnologia especificamente des-
arrollada con el propésito de aportar soluciones més avanzadas y econémi-
camente mds ventajosas que las existentes en el mercado u ofras prestaciones
de servicios ligadas al desarrollo por la Administracién del servicio pdblico o
actuacién de interés general que le haya sido encomendado.

Estas prestaciones son todas ellas subsumibles en los distintos contratos
tipicos preexistentes de obras, concesién de obra pUblica, suministros y servi-
cios, si bien en el contrato de colaboraciéon generalmente podrén fusionarse
sin las limitaciones que establece el articulo 25 de LCSP. Por lo demas, estas
prestaciones para incluirse correctamente dentro del tipo contractual del nuevo
contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado deben
requerir como elemento diferenciador, en todo caso, los requisitos de partici-
pacién del socio privado en el contrato desde su propia configuracién juri-
dica y econémica, ademés de la financiacién que siempre debe recaer en el
socio privado, extremo este que es determinante aunque no exclusivo del con-
trato de colaboracién, pues también concurre en el contrato de obra bajo la
modalidad de abono total del precio y en la concesién de obra piblica.

Frente a este (ltimo contrato, en el que la contraprestacién puede con-
sistir en el derecho a explotar la obra, debe tenerse en cuenta que ofra carac-
teristica constitutiva de la configuracién del contrato de colaboracién en nues-
tra Ley es la que recoge el articulo 11.4 al establecer que la contraprestacién
a percibir por el contratista colaborador consistird siempre en un precio que

mente desarrollada con el propésito de aportar soluciones més avanzadas y econémi-
camente més ventajosas que las existentes en el mercado.

d. Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracién del servicio

pUblico o actuacién de interés general que le haya sido encomendado.

2. Sélo podrén celebrarse contratos de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado
cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la forma prevista en el arficulo 118, que otras
férmulas alternativas de contratacién no permiten la satisfaccion de las finalidades publicas.

3. El contratista colaborador de la Administracién puede asumir, en los términos previstos en
el contrato, la direccién de las obras que sean necesarias, asi como realizar, total o parcialmente,
los proyectos para su ejecucién y contratar los servicios precisos.

4. La contraprestacién a percibir por el contratista colaborador consistird en un precio que
se satisfard durante toda la duracién del contrato, y que podré estar vinculado al cumplimiento de
determinados objetivos de rendimiento.
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se satisfard durante toda la duracién del contrato, y que podrd estar vincu-
lado al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento.

Por (ltimo, en estos contratos siempre debe darse un requisito negativo,
que es el que se contiene en el articulo 11.2 de LCSP, consistente en acredi-
tar que no existen férmulas alternativas para satisfacer las necesidades de la
Administracién dentro de los contratos tipicos tradicionales, condicién que debe
operar como importante limitacién a la utilizacién indiscriminada de estos con-
tratos, reservados para objetos de gran envergadura y complejidad.

Por tanto, creemos que desde la entrada en vigor de la LCSP ya no podre-
mos llamar CPP a una simple concesién, a un contrato de abono total, o a
un contrato de gestién de servicios. Tendré que tener algo més el contrato,
en forma de mltiples prestaciones, participacién del socio privado en las dis-
tintas fases, transferencia de riesgos, etc. Inversamente, sostenemos que en el
nuevo marco legal no cabré forzar la estructura de otros contratos tipicos para
incluir cldusulas que solo caben en un contrato de CPP, particularmente las
relativas a los riesgos y a la contraprestaciéon a cargo de la Administracién,
como durante la vigencia del TRLCAP ha ocurrido, utilizdndose indebidamente
el contrato de concesién en supuestos en los que no existia posibilidad de
explotacién econdémica.

En el articulo 11 de la Ley caben, pues, précticamente todos los obje-
tos. Si a esto sumamos, ademds, que el contrato se configura de forma
«flexible» en la LCSP con una constelacién de excepciones a lo largo de su
articulado (9), el resultado es, como expresa Julio V. GONzALEZ GARCiA, un

(9) Alberto Valdivielso Cafas enumera las siguientes en «El marco legal de la colaboracién
pUblico-privada en el proyecto de ley de contratos del sector piblico», en Presupuesto y gasto piblico
45/2006:

EXCEPCION AL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA.

Articulo 199. Principio de riesgo y ventura. La ejecucién del contrato se realizaré a riesgo y
ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el de obras en el articulo 214, y de lo
pactado en las cldusulas de reparto de riesgo que se incluyan en los contratos de colaboracién
entre el sector publico y el sector privado.

EXCEPCION A LA PROHIBICION DE PAGO APLAZADO.

El articulo 75.7 de LCSP admite, frente a la prohibicién general de pago aplazado, aplazar
el precio en los contratos de suministro bajo la modalidad de arrendamiento financiero y en los
casos en que la Ley lo establezca como sucede con el contrato de colaboracién en el que la con-
traprestacién toma forma de pago diferido periodificado alo largo de la vida del contrato (durante
toda la duracién del contrato dice exactamente el articulo 11.4) y queda vinculada al rendimiento.
Ademds el articulo 75.5 LCSP admite que, excepcionalmente, pueden celebrarse contratos con pre-
cios provisionales cuando, tras la tramitacién de un procedimiento negociado o de un didlogo com-
petitivo, se ponga de manifiesto que la ejecucién del contrato debe comenzar antes de que la deter-
minacién del precio sea posible por la complejidad de las prestaciones o la necesidad de utilizar
una técnica nueva, o que no existe informacién sobre los costes de prestaciones andlogas y sobre
los elementos técnicos o contables que permitan negociar con precisién un precio cierto, supuesto
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objeto del contrato totalmente abierto, con el objetivo de permitir cualquier
tipo de prestacién por parte del contratista; la regulacién de estos contratos
en la Ley es considerada por este autor un modelo para armar, definicién
tan afortunada que se ha abierto hueco entre la mejor doctrina cientifica,
que la ha asumido como propia.

Por (ltimo, recordamos que el contrato, de acuerdo con el articulo 11
LCSP solo pueden otorgarlo las Administraciones Publicas, tiene siempre carac-
ter administrativo segin el articulo 19 (10), por lo que en los casos en que la
colaboracién se articule sobre la base de un contrato patrimonial no podré
invocarse la exclusiéon via articulo 4 LCSP, y esta sujeto a regulacién armoni-
zada (11), independientemente de su cuantia, aun cuando no estd regulado

que puede concurrir en los contratos de colaboracién cuya adjudicacién se efectia por procedi-
miento o de didlogo competitivo.

Por dltimo, el articulo 11.3 habilita al contratista, en una nueva manifestacién del importante
papel que asume el socio privado en el contrato, a dirigir las obras necesarias y a realizar, total
o parcialmente, los proyectos necesarios para su ejecucion.

Por su parte, Carmen CHINCHILA MARIN, en la obra citada, deja apuntada una importante
incertidumbre en relacién con el alcance del articulo 120 de la LCSP, en el sentido de si esos aspec-
tos a los que se refiere el articulo que deben formar parte del contenido necesario del contrato (sub-
contratacién, cesién, prerrogativas y condiciones de ejecucién, modificacion y extincién) pueden
desarrollarse singularmente en cada contrato, estableciéndose asi excepciones caso por caso al régi-
men juridico aplicable al contrato , que no es ofro que aquel que corresponda al contrato con el
que se identifique la prestacién principal o, por el contrario ese régimen es de Derecho necesario.
Somos de la opinién de que la instruccién del articulo 120 de fijar necesariamente estas clausulas
en el contrato comporta la habilitacién a que las partes las definan de forma alternativa a las pre-
visiones legales sobre estas materias en los distintos tipos contractuales, es decir, que en estas impor-
tantes materias la LCSP permite derogaciones singulares del régimen general para el contrato de
colaboracion.

(10) Articulo 19. Contratos administrativos.

1. Tendrén cardcter administrativo los contratos siguientes, siempre que se celebren por una
Administracién Poblica:

Los contratos de obra, concesién de obra publica, gestion de servicios piblicos, suministro,
y servicios, asi como los contratos de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado. No
obstante, los contratos de servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo Il y los que tengan
por objeto la creacién e interpretacién artistica y literaria y los de espectaculos comprendidos en
la categoria 26 del mismo Anexo no tendrén carécter administrativo.

2. Los contratos administrativos se regirdn, en cuanto a su preparacién, adjudicacién, efec-
tos y extincion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicaran las res-
tantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. No
obstante, a los contratos administrativos especiales a que se refiere la letra b) del apartado ante-
rior les serén de aplicacién, en primer término, sus normas especificas.

(11) Articulo 13.1. Son contratos sujetos a una regulacién armonizada los contratos de cola-
boracién entre el sector piblico y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de
concesién de obras piblicas, los de suministro, y los de servicios comprendidos en las categorias
1 a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el
articulo 76, sea igual o superior a las cuantias que se indican en los articulos siguientes, siempre
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en la Directiva 2004/18. Valdivielso Cafas entiende que la consideracién de
estos confratos siempre como administrativos via arficulo 19 trata de evitar, pre-
cisamente, que por aplicacién de la regla de absorcién del articulo 12 pudiera
darse el caso tener que clasificarlos como privados cuando la prestacién de
mayor importancia fuera de naturaleza patrimonial o de servicios financieros,
por exceder su cuantia econémica de la prestacién que se pretende obtener.
Aunque no compartimos la argumentacién, pues el arficulo 12 se refiere a los
contratos mixtos por comprender prestaciones de varios contratos pUblicos, si
estamos de acuerdo en que el articulo 19 aporta una solucién discutible pero
practica, frente a los problemas que da la aplicacién de las reglas de absor-
cién y complementariedad de los articulos 4.1 p) y 25.2 en los contratos mix-
tos privados y pUblicos, como, por ejemplo, sucede con la calificacién del con-
trato de permuta de obra por aprovechamientos urbanisticos.

Por (ltimo en este punto, pese al carécter administrativo del contrato, se
ha discutido sobre la posibilidad de que esta figura pudiera utilizarse por enti-
dades pUblicas que no tengan la consideracién de Administracién Pablica. En
concreto, se ha planteado controversia sobre el dmbito objetivo de la LCSP a
raiz de la posicién manifestada por la Abogacia del Estado en la Instruccién
1/2008 de entender que «no pueden ser otorgados por entidades que no
ostentan la condicién de Administraciones Piblicas los contratos de concesién
de obra piblica, colaboracién entre el sector piblico y el sector privado y
gestién de servicios publicos, que solo pueden ser otorgados por las Adminis-
traciones Piblicas; asi resulta, para el contrato de colaboracién entre el sec-
tor pdblico y el sector privado, del articulo 11.1; para el contrato de gestién
de servicios puiblicos, del articulo 8.1; y para el contrato de concesién de

obra piblica, a falta de indicacién expresa en el articulo 7, de los articulos
223 a 249 de la LCSP».

Sélo compartimos la cualificada opinién del Servicio Juridico del Estado
respecto del contrato de gestiéon de servicios pablicos, en el que parece clara
la voluntad del legislador.

Sin embargo, en cuanto al contrato de concesion de obra publica (sujeto
a armonizacién, como contrato de obras que es, en la regulacién espafiola)
los preceptos citados no nos sirven para concluir que dicho contrato esté
vedado a las entidades que no tengan la consideracién de Administracion
Piblica a los efectos de la LCSP, pues se ubican en un Libro, el IV de la Ley,
integramente dedicado a los efectos, cumplimiento y extincién de los contra-
tos ADMINISTRATIVOS, de lo que resulta completamente légico que solo se

que la entidad contratante tenga el caracter de poder adjudicador. Tendrén también la considera-
cién de contratos sujetos a una regulacién armonizada los contratos subvencionados por estas enti-
dades a los que se refiere el articulo 17.
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invoque a las Administraciones Publicas en esta sede sin que de ello se pueda
concluir que estos contratos no se puedan otorgar por entidades del sector
pUblico no administrativas.

Por lo que hace al contrato de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado, dos datos nos hacen cuestionar la conclusién a la que llega
la Abogacia del Estado. En primer lugar, conviene recordar que este contrato
no se regula en la Directiva 2004/18 (recordamos que es una innovacién de
la legislacion espanola que incorpora a nuestro Derecho esta modalidad con-
tractual habitual en la préctica de algunos paises comunitarios), no obstante
lo cual el articulo 13 lo declara «en todo caso, sujeto a regulacién armoni-
zada». 3Qué sentido puede tener esta decisién legislativa, mas allé de dotar
a estos contratos de un determinado régimen de publicidad y de recursos, si
no es armonizar la posible utilizacién de esta figura contractual por cuales-
quiera entidades pertenecientes al sector piblico? La armonizacién es la téc-
nica legislativa por la que se trata de dotar de un régimen estable juridico-
pUblico a un tipo contractual, independientemente de la naturaleza piblica o
privada de los sujetos que lo utilicen, siempre que tengan la consideracion de
ser poderes adjudicadores segin el Derecho comunitario. Asi pues, en el con-
trato de colaboracién, declararlo sujeto a regulacién armonizada parece abo-
nar la tesis de su posible utilizacién por entidades no Administracién.

En segundo término, es completamente ilustrativo de la voluntad del legis-
lador el comentario que se desliza en el pérrafo IV de la Exposicién de Moti-
vos, que por su interés reproducimos: «el hecho de que se ponga el acento
en la regulacién de la contratacién de las Administraciones Piblicas, some-
tiéndola a disposiciones mds detalladas que las que rigen para las entidades
sujetas a la Ley que no tienen este cardcter (sobre todo en lo que se refiere
a la celebracién de contratos no sujetos a regulacién armonizada) no signi-
fica que éstas Gltimas no puedan hacer uso de determinadas técnicas de con-
tratacién o de figuras contractuales contempladas de modo expreso sélo en
relacién con aquéllas (subasta electrénica, contratos de colaboracién o instru-
mentos para la racionalizacién de la contratacién, por ejemplo) puesto que
siempre seré posible que sean incorporadas a las instrucciones internas de
contratacién que deben aprobar esas entidades o que se concluyan al amparo
del principio de libertad de pactos».

Quienes defienden esta posibilidad, adicionalmente, argumentan que
estas entidades no estan vinculadas por la prohibicién de pago aplazado
que el articulo 75.7 de la LCSP contempla exclusivamente para los contra-
tos de las Administraciones Publicas, ni por el principio de riesgo y ventura,
que el articulo 199 configura como una prerrogativa igualmente propia de
las Administraciones en los contratos administrativos, por lo que entienden
que las entidades del sector publico distintas de la Administraciones podrén
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construir contratos de este tipo aunque desvestidos de las prerrogativas de
la Administracion.

Entendemos que la valoracién conjunta de estos argumentos implica admi-
tir la posibilidad de que el contrato armonizado de colaboracién pueda ser
utilizado por entidades no administrativas, si bien hubiera sido deseable que
se hubieran cerrado sin fisuras al dmbito de la Administracién.

V. ACTUACIONES PREPARATORIAS DE LOS CONTRATOS DE COLA-
BORACION ENTRE EL SECTOR PUBLICO Y EL SECTOR PRIVADO

Debemos dedicar un espacio en este trabajo a las actuaciones prepa-
ratorias y el procedimiento de adjudicacion de estos contratos de colabora-
cién entre el sector piblico y el sector privado, que guardan importantes
especialidades si los comparamos con las normas aplicables al resto de los
contratos.

Ya vimos al analizar el articulo 11 de la LCSP en el que se define el con-
trato y sus caracteristicas principales que una de ellas es que el érgano de
contratacién ha debido acreditar previamente a licitar un contrato de colabo-
racién (a iniciar el expediente, dice exactamente la Ley) que no existen otras
alternativas en los contratos publicos tradicionales para satisfacer las necesi-
dades puoblicas. Para realizar esta comprobacién, se establece un tramite espe-
cifico (y més complejo que el documento de necesidades a satisfacer con el
contrato previsto en el articulo 22, al que entendemos sustituye, segin vere-
mos al analizar la regulacién legal del programa funcional) que es la elabo-
racion del documento de evaluacién previa, al que se refiere el articulo 118
de la LCSP. Este andlisis consiste en comparar las distintas formas de contra-
tacién posibles para dar cobertura a las necesidades del érgano de contra-
tacién, para justificar la opcién por el contrato de colaboracién que solo podra
utilizarse cuando se obtenga con esta férmula mayor valor por precio, por
razones de coste global, de eficacia o de imputacién de riesgos.

Ya vimos que uno de los objetivos que movia al Gobierno al instar el
desarrollo legislativo era, precisamente, el de obtener un mayor valor por pre-
cio en este tipo de contratos, y a este fin se infroduce en la Ley este procedi-
miento de evaluacién previa que resulta un poco extrafio por no formar parte
de nuestra tradicién legislativa, aunque sea muy frecuente desde hace afios
en la prdctica de nuestros socios comunitarios, especiolmente en el Reino Unido,
de la que se ha tomado la terminologia. En definitiva, de lo que se trata es
de justificar la decisién contractual en términos de best value for money. Como
recuerda el Libro verde, es necesario determinar para cada proyecto si la
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opcién de la colaboracién ofrece una plusvalia real en relacién con las demés
posibilidades, como la adjudicacién mas clésica de un contrato.

Julio GoNZALEZ GARCIA asimila la evaluacién previa al andlisis que en otros
paises con més tradicion de evaluacién «ex ante» de las inversiones pUblicas
se denomina Public Sector Comparator, consistente en comparar los costes para
la Administracién de un proyecto cuando lo ejecuta un socio privado mediante
una estructura CPP con todos los costes que deberd soportar esa misma Admi-
nistracién si fuera esta la que ejecutara el proyecto por medios tradicionales,
aunque es verdad que apreciamos diferencias en el caso espafiol que desme-
recen sobre el desarrollo de estas técnicas en ofros paises. En particular,
me refiero a que la Ley de Contratos sélo somete a evaluacién previa las inver-
siones que se prefendan acometer por un érgano de contratacién mediante un
contrato de colaboracién, pues es para esta opcién contractual para la que la
Ley exige una justificacién. Por el contrario, la Ley no requiere un anélisis com-
parativo que analice la mejor forma de acometer un proyecto por el sector
plblico y las capacidades de la iniciativa privada para ejecutarlo cuando se
articule a través de un contrato «cldsico», por importante que este sea, como
sucede en el Reino Unido, por ejemplo. No nos sirve como explicacién la con-
viccién de la Comision de Expertos para la reforma de la Contratacién Piblica
de que el value for money se obtiene directamente de la aplicacién de los prin-
cipios de publicidad y concurrencia, pues entendemos que siempre seria con-
veniente realizar el andlisis de la férmula mas eficiente para contratos costo-
sos y complejos, se opte o no por el contrato de colaboracién (12).

La LCSP atribuye la realizacion del andlisis de evaluacién previa a un
6rgano colegiado de expertos en la materia que, en el caso estatal, la pro-
pia Ley concreta que serd la Mesa especial del didlogo competitivo prevista
en el articulo 296 LCSP.

La Ley acaba permitiendo un andlisis sucinto cuando concurran razones
de urgencia no imputables a la Administracién. El concepto de urgencia, que
en este caso no despliega los efectos sobre los plazos de los distintos trami-
tes que se establecen en el articulo 96 LCSP, nos parece poco compatible con
un contrato complejo y de larga duracién como es el de colaboracion. Menos
ain, que invocando urgencia la evaluacién previa se convierta en una com-
paracién superficial.

(12) Las herramientas inglesas se han desarrollado a lo largo de tres décadas desde que en
1882 se implantara el PFI con el objetivo de incorporar la experiencia de gestién y la financiacion
del sector privado en los proyectos del sector publico. El sistema consiste en evaluar las opciones
de financiacién poblica o privada de los contratos que se van a licitar; en el afio 2000 se intro-
duce la técnica best value, que da cobertura a los poderes adjudicadores para poder seleccionar
ofertas més costosas si mejoran la eficiencia.

102



EL NUEVO CONTRATO DE COLABORACION ENTRE EL SECTOR PUBLICO Y EL SECTOR PRIVADO EN LA LEY...

VI. EL PROGRAMA FUNCIONAL

El articulo 93 LCSP al regular el expediente de contratacién establece,
de acuerdo con una formulacién ya tradicional, que al mismo se deben incor-
porar con cardcter general el pliego de cldusulas administrativas particulares
y el de prescripciones técnicas. Por excepcion, en los contratos cuyo procedi-
miento de adjudicacién sea el didlogo competitivo —entre los que se encuen-
tran todos los contratos de colaboracién entre el sector piblico y el sector pri-
vado— los pliegos de cldusulas administrativas y prescripciones se sustituyen
por el documento descriptivo. En el caso particular de los contratos de cola-
boracién, que, como decimos, de acuerdo con el articulo 164 LCSP siempre
se adjudican por este procedimiento, en el documento descriptivo sustitutivo
de los Pliegos se debe integrar el que se denomina en el articulo 119 Pro-
grama funcional. Lo elabora el érgano de contratacién y contiene los elemen-
tos basicos sobre los que se va a dialogar con los contratistas (las necesida-
des a satisfacer, los elementos juridicos, econémicos y técnicos sobre los que
se debe configurar el contrato y los criterios de adjudicacién).

VIl. EL CLAUSULADO DEL CONTRATO

Bien consciente el legislador de la complejidad de los contratos de cola-
boracién entre el sector piblico y el sector privado, en el articulo 120 fija una
relacién de materias sobre las que deben incluirse cldusulas especificas en el
contrato —que desbordan las relativas al contenido minimo previsto en el arficulo
26, que también afecta al contrato de colaboracién— que permitan identificar
claramente las prestaciones, el régimen juridico del contrato, el reparto de ries-
gos, las formas de remuneracion al contratista y sus variaciones, las formulas
de pago y compensacién, las condiciones de modificacion y resolucion del con-
trato, el control que se reserva la Administracién sobre la cesién total o par-
cial del contrato, el destino de las obras y equipamientos a la extincién del
contrato y las garantias afectas al cumplimiento de las actuaciones.

Como consideramos que en el articulo 120 de la LCSP se contienen ele-
mentos importantes para la delimitacién del contrato de colaboracién, con-
viene que analicemos en detalle su contenido.

1. Identificaciéon de las prestaciones principales que constituyen
su objeto, que condicionardan el régimen sustantivo aplicable
al contrato, de conformidad con lo previsto en la letra m) de
este articulo y en el articulo 289

Esta clausula de identificacién de las prestaciones principales va a deter-
minar el régimen juridico aplicable al contrato y las prerrogativas de la Admi-
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nistracién y las condiciones de ejecucién, modificacién y extincién. Sobre su
alcance, nos resultan muy interesantes las reflexiones de Carmen Chinchilla
Marin en el sentido de que el criterio para determinar las prestaciones prin-
cipales no es el del articulo 12 para los contratos mixtos (pese a que el con-
trato de colaboracién, por definicion, siempre tendré este carécter), en el que
se toma en consideracién para la determinacién de las normas aplicables la
prestaciéon més relevante desde el punto de vista econémico, sino que su iden-
tificacién se deja al arbitrio de las partes que, a través de la cldusula que
analizamos, incorporarén la prestacién principal y su identificacién con uno
de los contratos publicos, identificacién de la que se seguird el régimen juri-
dico aplicable al contrato.

2. Condiciones de reparto de riesgos entre la Administracién y el
contratista, desglosando y precisando la imputacién de los ries-
gos derivados de la variacién de los costes de las prestacio-
nes y la imputacion de los riesgos de disponibilidad o de
demanda de dichas prestaciones

Somos de la opinién de que, junto con la estructuracién de la financic-
cién, la posibilidad de un nuevo reparto de riesgos entre el operador privado
y la Administracién constituye la pieza dovela del recién estrenado con-
trato y el criterio que nos ayudard a distinguirlo de las otras formulaciones
contractuales clésicas.

Ya vimos anteriormente que el arficulo 199 solo admite la ejecucién de
los contratos administrativos a riesgo y ventura del contratista, con la Onica
excepcion de la habilitacién que se confiere para repartir riesgos entre la
Administracién y el contratista en el contrato de colaboracién. De acuerdo
con este principio cldsico de riesgo y ventura que se reedita en la Ley espa-
fiola de 2007, pareceria que la regla general fuera la total transferencia de
riesgos al contratista, excepto en el contrato de colaboracién en que estos
pueden repartirse en funcién de las capacidades de las partes para gestio-
narlos. No obstante lo anterior, la opinién es undnime al interpretar que tras
el concepto «reparto de riesgos» lo que subyace es la transferencia al opera-
dor privado de riesgos que habitualmente soporta el sector piblico, por enten-
der que desbordan el concepto de riesgo y ventura. Es decir, que la novedad
del contrato es que permite atribuir al socio privado riesgos que hasta la fecha
asumia la Administracién.

La Comisién ha aclarado, en la decision de Eurostat de 11 de febrero
de 2004 que ya citamos, que para considerar que el socio privado asume la
mayor parte del riesgo de construccién este deberd soportar las consecuen-
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cias econémicas derivadas de los retrasos en la entrega, o de cuando esta
no se ajuste a las normas especificadas, de los incrementos de coste con rela-
cién a los inicialmente previstos y los derivados de efectos exteriores. En con-
secuencia, como acertadamente puntualiza Rosario Martinez Manzanedo (13),
si el contrato prevé pagos de la Administracién al operador privado antes de
que finalice la construccién y puesta en servicio de la infraestructura, no incor-
pora sanciones efectivas por incumplimiento de las condiciones contractuales
relativas a la construccién y no incluye clausulas que impidan que los mayo-
res costes de construccion se repercutan a la Administracién o a los usuarios,
habré que interpretar que el riesgo de construccion quedard en el ambito de
la Administracién, que lo soporta, sin que pueda entenderse transferido al
socio privado, con los efectos que ya vimos que esto tiene en relacién con el
déficit y la deuda de la Administracién titular del contrato.

En cuanto al riesgo de disponibilidad, este se refiere a las situaciones en
las que el socio privado no esta en condiciones de prestar los servicios esta-
blecidos en el contrato. Si se reducen significativamente, y de forma automé-
tica, los pagos que debe realizar la Administracién (de tal modo que
la minoracién tenga un efecto importante sobre los ingresos y beneficios
del socio, y no un cardcter simbélico), se entenderd transferido el riesgo de

disponibilidad.

Finalmente, el riesgo de demanda se refiere a los efectos que produce
sobre el contrato la variacién en la demanda de los servicios cuando esta
acontece, con independencia de la gestion del socio privado, por razén del
ciclo econémico, por competencia de ofras empresas o por razones tecnolé-
gicas, u ofras externas. Si, en estos casos, la Administracién estd obligada a
garantizar un nivel determinado de pagos al socio privado independiente-
mente de la demanda real, podrd afirmarse que el riesgo de demanda lo
asume la Administracién. Es preciso recordar que, con frecuencia, en los con-
tratos de colaboracién bajo formato concesional, la retribucién al contratista,
en muchos casos, consiste en el pago por la Administracién de un canon por
la utilizacién de la infraestructura por los usuarios. De acuerdo con el andli-
sis que estamos efectuando, este canon deberd calcularse en funcién del nivel
efectivo de demanda, evitando tanto las cléusulas de pagos minimos garanti-
zados como las que limitan los beneficios del socio privado por mayor fre-
cuentacién, para que pueda entenderse transferido el riesgo de demanda.

(13) Rosario Martinez Manzanedo desarrolla un exhaustivo y solvente estudio de los crite-
rios de Eurostat para el andlisis del reparto de riesgos en «la contabilidad de la colabora-
cién publico-privada en el contexto del Sistema Europeo de Cuentas (SEC-95)», Presupuesto y gasto
publico, n® 45/2006.
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3. Objetivos de rendimiento asignados al contratista, par-ticular-
mente en lo que concierne a la calidad de las prestaciones de
los servicios, la calidad de las obras y suministros y las condi-
ciones en que son puestas a disposicion de la Administracién

Esta cldusula concreta los criterios de Eurostat sobre la transferencia del
riesgo de disponibilidad, que hace referencia, también, a la calidad y las con-
diciones de disponibilidad de los servicios.

4. Remuneracion del contratista, que debera desglosar las bases
y criterios para el calculo de los costes de inversién, de fun-
cionamiento y de financiacién y en su caso, de los ingresos
que el contratista pueda obtener de la explotacién de las obras
o equipos en caso de que sea autorizada y compatible con la
cobertura de las necesidades de la Administracién

Varios autores han encontrado en este apartado del articulo 120 ofra
nota diferencial entre el contrato de colaboracién y la concesién, que se suman
a las que ya conociamos del reparto de riesgos, consustancial al contrato de
colaboracién y no abiertamente permitido en el contrato de concesién, y vincu-
lacién directa con el usuario. Ahora, las diferencias se refieren a la contro-
prestacién, que en el contrato de colaboracién siempre consiste en un precio
que, residualmente, puede complementarse con los ingresos que pueda obte-
ner de la explotacién de las obras o equipos, cuando sea autorizada por ser
compatible con las necesidades del servicio piblico. Este criterio se sitéa en
las antipodas de la retribucion al concesionario, que siempre consiste en el
derecho a explotar la obra, complementado, en su caso, con aportaciones de
la Administracién cuando la explotacién no resulte econémicamente rentable.

5. Causas y procedimientos para determinar las variaciones de la
remuneracion a lo largo del periodo de ejecuciéon del contrato

Esta clausula se orienta, una vez més, a concretar el reparto de riesgos,
que debe producir el resultado, cuando estos se transfieran al socio privado,
de repercutir automaticamente en la retribucién cuando haya variaciones en
la demanda o en la calidad y disponibilidad del servicio. Lo mismo cabe pre-
dicar de las menciones que se contienen en las letras f y h.

Por (ltimo, las previsiones de las letras g (subcontratacion), i (modificacién
y resolucién del contrato), j (cesién), k 9 (destino de las obras), | (garantias) y
m (condiciones generales y especiales) permiten configurar cada contrato de
colaboracién con un régimen juridico especial en estas importantes materias.
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VIII. EL PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION

Los contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado
siempre se adjudican por procedimiento de didlogo competitivo, previsto en
el articulo 164 para contratos particularmente complejos, cuando el érgano
de contratacién considere que el uso del procedimiento abierto o el del res-
tringido no permita una adecuada adjudicacién del contrato. La propia Ley
aclara que se considerard que un contrato es particularmente complejo cuando
el érgano de contratacién no se encuentre objetivamente capacitado para defi-
nir, con arreglo a las letras b, ¢ o d del apartado 3 del articulo 101, los
medios técnicos aptos para satisfacer sus necesidades u obijetivos, o para
determinar la cobertura juridica o financiera de un proyecto, criterios en los
que, sin duda, se ve reflejado el contrato de colaboracién pablico-privada.

Viene al caso recordar que, aunque la Directiva 18/2004 no incluye en
su Gmbito objetivo el contrato de colaboracién entre el sector piblico y el sec-
tor privado que ya sabemos que carece de regulacién comunitaria, en su con-
siderando 31 justifica el nuevo procedimiento de adjudicacién mediante el
didlogo competitivo en aquellos casos que los poderes adjudicadores ejecu-
ten proyectos particularmente complejos en los que resulte objetivamente impo-
sible definir los medios adecuados para satisfacer sus necesidades o evaluar
las soluciones técnicas, financieras y juridicas que puede ofrecer el mercado,
circunstancias que reconoce concurren cuando se ejecuten importantes infraes-
tructuras de transporte integrado, redes informaticas de gran tamafio o pro-
yectos que requieran financiacién compleja y estructurada cuyo montante eco-
némico nos es posible definir con antelacién. Es decir, en el ambito propio
de los contratos de colaboracién.

En cuanto al régimen juridico aplicable al contrato, entendemos que un
aspecto accesorio como es el procedimiento de didlogo competitivo previsto
para la adjudicacién no puede arrastrar la definicién Oltima del contrato. La
configuracioén final del contrato después del procedimiento del diglogo puede
determinar que la prestacién encaja nitidamente, sin excepciones, en otro con-
trato tipico, por ejemplo, una concesién de obra publica. En estos casos, el
contrato se adjudicaria como tipico y perderia la condicién de contrato de
colaboracioén, sujeténdose su ejecucién, efectos y extincién integramente a las
normas aplicables al contrato por naturaleza, sin los matices que permite el
articulo 289.1 en el inciso final.

Por el contrario, al cierre del didlogo competitivo puede ocurrir que la
propuesta contractual sea hibrida, fipica en alguno de sus elementos, pero
especial en cuanto férmulas de pago, duracién, reparto de riesgos, cesién del
contrato, subcontratacién, resolviéndose estos aspectos al margen de lo pre-
visto para el resto de contratos fipicos. En estos casos, el contrato se califi-
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caré como CPP y deberd identificar, de acuerdo, como ya vimos, con el articulo
120 el tipo contractual de adscripcién, que determinard las normas aplica-
bles a los efectos, cumplimiento y extincién del contrato.

IX. CONCLUSIONES

La Ley de Contratos del Sector Publico, para intentar dotar de mayor
seguridad juridica a las relaciones de colaboracién entre el sector piblico y
el sector privado que en los Gltimos afios han proliferado en Espafia y con la
idea de dotar de mayor eficiencia a los grandes contratos, ha regulado como
contrato plblico el de colaboracién.

Del andlisis que hemos efectuado sobre su regulacién podemos concluir
que el régimen resultante es confuso, pues el contrato se configura siempre
por referencia a otro tipico que ademas puede ser singularmente modificado
en su régimen juridico, escaso, pues en solo dos articulos dentro de un vasto
cuerpo legal de mas de trescientos se contiene el régimen juridico aplicable
a estos contratos, e incompleto, pues uno de los aspectos més importantes del
contrato como es el de la estructuracién de la financiacién se aborda de forma
transitoria, al mantenerse vigentes las disposiciones del Texto refundido de la
LCAP relativas a la financiacién de las concesiones hasta que se sustituyan
por la nueva Ley prevista en la disposicién final décima de LCSP, que regule
las modalidades de captacién de financiacién en los mercados por los con-
cesionarios de obras publicas o por los titulares de contratos de colaboracién
entre el sector piblico y el sector privado, asi como el régimen de garantias
que puede aplicarse a dicha financiacién.

La LCSP introduce restricciones, que debemos valorar positivamente para
evitar el abuso de esta figura contractual que presenta importantes incertidum-
bres, pues siempre dard cobijo a contratos complejos, con mayores costes
financieros que los contratos tradicionales, en los que los operadores priva-
dos asumen riesgos y decisiones sobre los servicios que hasta ahora corres-
pondian en exclusiva a la Administracién y en los que se puede producir una
concentraciéon y un cambio de especializacién de los licitadores.
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