RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

BERNAL BLay, Miguel Angel: El contrato de
concesion de obras publicas y otras téc-
nicas «para concesionales» (Prélogo de
José Maria GIMENO FELIU), Civitas, Ma-
drid, 2010, 351 pags.

La contratacion publica es un sector ju-
ridicamente muy dindmico. El legislador,
tanto europeo como nacional, nos tiene
acostumbrados a un vertiginoso ritmo, que
ha hallado el suficiente eco en una doctri-
na que no ha pasado por alto la importan-
cia, tanto en términos conceptuales como
también econémicos, de este sector de la
actividad administrativa. En este contexto,
no es de extranar que a lo largo del afio se
sucedan notables aportaciones doctrinales.
Entre las tltimas novedades destaca, sin
duda, la monografia de BERNAL BLAY que
ahora resefiamos. La obra tiene su origen
en la tesis doctoral del autor, elaborada bajo
el magisterio del profesor GIMENO FELIU,
uno de los mas reconocidos especialistas
en el &mbito de la contratacién publica. Lo
cierto es que basta una simple hojeada para
convenir con el maestro de Miguel Angel
BERNAL, y en esta ocasién prologuista, que
se trata de un trabajo meticuloso y riguro-
so. Las interesantes propuestas tanto in-
terpretativas como de regulacién futura que
se nos anuncian solo se descubren tras la
atenta lectura que, sin duda, merece la obra.

La introduccién general con la que co-
mienza la monografia nos pone ya sobre
aviso de su sugerente contenido. No se tra-
ta de una descripcién mas o menos deta-
llada del régimen juridico de una modali-
dad contractual, el contrato de concesién de
obras, sino de un esfuerzo de delimitacién
dogmatica de este «tipo» contractual fren-

te a los otros dos contratos —figuras «pa-
raconcesionales», como llama expresiva-
mente el autor— que pueden incluir la mis-
ma prestacion: la construccién de una obra
publica.

El primer capitulo aborda el estudio de
la génesis, evolucion y situacion actual del
contrato de concesién de obras publicas y
de las otras técnicas «paraconcesionales».
Mas alla de ilustrar sobre el nacimiento de
la concesién de obras al albur de las esca-
sas disponibilidades presupuestarias del x1x
y sobre el importante grado de confusién
que acompaii6 su desplazamiento desde la
normativa original sobre obras publicas ha-
cia la sectorial de contratacion, el capitulo
es de interés porque se inicia ya la labor de
desmaranar el dificil entramado juridico
en el que se mueven las tres figuras que, al
margen del tradicional contrato de obras,
pueden tener por objeto la ejecucion de una
obra publica.

Para ello se comienza por la busqueda
de la naturaleza juridica del contrato de con-
cesion de obras publicas, se sigue averi-
guando el status europeo de nuestro con-
trato de gestion de servicios publicos y se
finaliza analizando criticamente la confi-
guracién normativa de la colaboracion pu-
blico-privada de tipo contractual. Respecto
a la primera cuestién, el autor concluye de
forma convincente que el contrato de con-
cesion de obras publicas es una subespecie
dentro de la especie que, en el género de los
contratos publicos, representan los contra-
tos publicos de obras. Respecto a la tltima,
se advierte ya que el legislador espafiol ha
creado un contrato, el de colaboracién pu-
blico-privada, que presenta importantes pro-
blemas en su distincién con otras figuras
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contractuales exponentes igualmente de esa
colaboracién. De hecho, son muchas las pa-
ginas a lo largo de la obra en las que se ira
tratando de perfilar, hasta donde es posible,
las diferencias entre la colaboracién publi-
co-privada y los otros tipos contractuales.
Por ultimo, de forma muy pertinente se lla-
ma la atencion sobre el hecho de que en el
ambito de los contratos de gestion de servi-
cios publicos solo la concesion de servicios
publicos puede calificarse como contrato
de concesién de servicios en el plano euro-
peo. Es mas, si se me permite afiadir un
paso mas al razonamiento, ni siquiera toda
concesion de servicios publicos nacional
puede conceptuarse como concesiéon desde
una perspectiva europea, a la vista de la doc-
trina sobre el reparto de riesgos presente en
la jurisprudencia europea (vid. SSTJUE de
18 de julio de 2007, Comision/Italia, y de 11
de junio de 2009, Hans & Christophorus
Oymanns).

Los tres circulos concéntricos que la
LCSP ha creado al delimitar su ambito de
aplicacién hacen que la pregunta sobre el
elemento subjetivo sea imprescindible en
cualquier acercamiento a la norma. Mucho
mas si se trata del contrato de concesién
de obras publicas o del de colaboracién pu-
blico-privada, donde determinados pre-
ceptos de forma mas o menos directa pue-
den hacer dudar de la posibilidad de que
puedan ser empleados por determinados
entes del sector publico. El autor respon-
de a estas dudas en el segundo capitulo de
la obra, donde se explica que, de forma pa-
ralela a los contratos administrativos tipicos
creados y regulados con detalle por el le-
gislador espafiol, tanto el Derecho europeo
como el nacional dejan espacio a determi-
nados contratos que se asemejan concep-
tualmente a los anteriores, aunque tengan
naturaleza privada y un régimen juridico
en demasia flexible, como denuncia BER-
NAL Bray.

Sea como fuere, en la obra se analizan
tanto los contratos privados de concesién
de obras publicas como la extensién del
«sector publico» a efectos del contrato de
colaboracion entre el sector publico y el
sector privado. Respecto a este tltimo con-
trato, se pone de manifiesto lo equivoca de
la denominacioén, porque el sector privado,
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a efectos de este contrato, no se define
como pudiera esperarse por contraposicion
al sector publico del articulo 3.1 LCSP.

Para delimitar conceptualmente el con-
trato de concesién de obras es necesario
adoptar un doble enfoque. Como nos ense-
fia el autor, no es uno, sino son dos los cri-
terios que han de emplearse simultdnea-
mente para hallar las zonas comunes, pero
también las diferencias, entre contrato de
concesion de las obras publicas, concesién
de servicios publicos y contratos de cola-
boracion entre el sector publico y el sector
privado. Los dos parametros que precisa
este andlisis son el objeto y la causa del con-
trato. Al estudio de los mismos se dedica
practicamente la mitad de la monografia.

En efecto, el capitulo tercero de la obra
se ocupa del estudio del objeto del contra-
to como circunstancia determinante para
su calificacion juridica. Pese a la sencillez
aparente de afirmar que mientras la con-
cesion de obras publicas tiene como objeto
la ejecucién de una obra publica, la de ser-
vicios, la prestaciéon de un servicio y que
mediante el contrato de colaboracién en-
tre el sector publico y el sector privado se
pretende llevar a cabo una actuacién global
e integrada, el objeto contractual de estos ti-
pos contractuales, coincidente en parte, sus-
cita importantes problemas juridicos. Por-
que para poder licitar una concesién de
obra publica es preciso determinar el sig-
nificado de «publica», aunque bien es ver-
dad que a esta pregunta es posible respon-
der utilizando un concepto funcional —y
en consecuencia amplio— de lo publico.
Pero sobre todo, y ello est4 planteando se-
veras dificultades en la practica, para licitar
una concesion de obra publica es preciso
determinar si la obra es susceptible de ser
explotada econémicamente. Se demuestra
asi que el contrato de concesién es una mo-
dalidad del contrato de obras, cuyo campo
de aplicacion se ve reducido en base a este
elemento.

La determinacién del objeto del con-
trato de concesién de servicios no es en
modo alguno evidente. Porque es preciso
diferenciarlo tanto del contrato de servi-
cios como del contrato de concesién de
obras publicas. Respecto del primero, exis-
te, a mi modo de ver, la dificultad de que los
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criterios que hemos barajado tradicional-
mente en Derecho nacional no coinciden
con los del Derecho de la Unién Europea.
Probablemente, y desde la perspectiva eu-
ropea, la diferencia entre concesion de ser-
vicios publicos y el contrato de servicios no
radique tanto en la competencia adminis-
trativa sobre la prestacién del servicio, sino,
utilizando las categorias que emplea el pro-
pio autor, exclusivamente en la causa del
contrato, lo que, como se comprende facil-
mente, desborda el tenor del articulo 8 de la
LCSP. Por otro lado, el establecimiento de
las fronteras entre el contrato de concesién
de obras publicas y el de servicios —o, lo
que es lo mismo, la calificacién juridica de
las concesiones mixtas de obras y servi-
cios— constituye una compleja cuestion,
de gran importancia practica, que no es
eludida por el autor. Antes al contrario, fa-
cilita sugerentes mimbres interpretativos
que permiten hallar cual es la prestacién
principal del contrato, lo que permitiré de-
limitar, consecuentemente, su naturaleza y
régimen juridico.

Finalmente, en la dltima parte del ca-
pitulo se arroja luz sobre el confuso obje-
to del contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado, partien-
do de que se trata de un contrato que tiene
caracter subsidiario, al menos en la bue-
na teoria y no tanto en la realidad. Tras un
meticuloso anélisis del significado de
«complejidad de las prestaciones» y de «ac-
tuacién global e integrada» se describen
las notas que distinguen contrato de con-
cesion de obra publica y contrato de cola-
boracion entre el sector publico y privado,
figuras excluyentes en la acabada cons-
truccion conceptual de BERNAL.

A estas alturas de la obra, el lector se
halla ya convencido de que la diferencia
fundamental entre, por un lado, contratos
de obras y de servicios y, por otro, contra-
tos de concesién de obras publicas y de ser-
vicios es la forma de retribucién del con-
cesionario, que en el ultimo de los casos
adopta la forma del otorgamiento de dere-
chos de explotacién. De ahi que el ultimo
capitulo de la obra se dedique al estudio de
la causa de los contratos de concesion. Y, en
este sentido, se desentrafia el significado
de explotacion de la obra o servicio. Existen
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distintos matices en el reconocimiento de
este derecho vy, en consecuencia, en el tra-
bajo se analizan la exigencia de transmi-
sién de riesgos al concesionario y la posi-
bilidad tanto de que se otorgue un derecho
de explotacion de obras complementarias
como de que existan aportaciones publi-
cas. Especialmente interesantes resultan
las reflexiones vertidas en torno a la posi-
bilidad de restablecimiento econémico del
contrato, pues si, por un lado, la transmi-
sién de riesgos al concesionario es un ele-
mento estructurante de la concesioén, si se
lleva el mismo al extremo, puede dificultar
la capacidad de atraer al sector privado,
auténtica finalidad del contrato.

Pero el contenido del capitulo no se re-
fiere exclusivamente a la causa de los con-
tratos, sino también a lo que podriamos
considerar su fin, el motivo concreto que
condiciona la eleccién de un determinado
tipo contractual en unas circunstancias
concretas. Serfa ingenuo desconocer que
tras el desarrollo de las técnicas «paracon-
cesionales» se esconde la huida hacia la
desconsolidacion contable. Que tiene poco
de artificio magico, como demuestra el bis-
turi del autor. Porque, por un lado, la pro-
pia normativa europea sobre cuentas na-
cionales tiene sus propias limitaciones y
puede que esté propiciando, de forma algo
perversa, las operaciones de ingenieria ju-
ridica y financiera que, a largo plazo, pue-
den suponer mayor presién para los pre-
supuestos publicos. Por otro, siempre existe
el riesgo de que no se acierte en la féormu-
la de desconsolidacion, y que determinada
Administracién se vea obligada a asumir
contablemente una inversién que se pre-
tendi6é no apareciera en el déficit publico.
Pero sobre todo porque, como subraya BER-
NAL Bray, el déficit y el gasto corriente son
dos caras de una misma moneda, la mone-
da del gasto publico. Y todavia no se ha co-
nocido el remedio magistral que permita
construir obras publicas sin gasto para el
erario publico.

La monografia concluye con unas con-
clusiones finales en las que el autor recopila
los hallazgos a los que ha conducido su
completo analisis de la configuracién juri-
dica del contrato de concesién de obras pu-
blicas y del resto de figuras «paraconcesio-
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nales». Probablemente, la mas importante
de todas ellas haya sido demostrar que exis-
ten acusadas diferencias entre contrato de
obra, de concesién de obra, de concesién
de servicios publicos y de colaboracion en-
tre el sector publico y el sector privado, que
afectan principalmente al elemento objeti-
voy a la causa de los contratos y que impi-
den, en consecuencia, considerar que son
técnicas intercambiables.

La agil pluma del doctor BERNAL BLAY y
su apego a la realidad administrativa, ex-
teriorizado a golpe de contrastar cada te-
sis con el contenido de los correspondien-
tes anuncios de licitacion al uso, no pueden
hacer pasar desapercibida la importante
carga dogmatica de la obra y la profundi-
dad de su analisis. Bien es verdad que el
trabajo no es un ejercicio de erudicién para
universitarios, o no solo eso, sino un ins-
trumento critico que permitira perfeccio-
nar la realidad de la contratacién adminis-
trativa, pues facilita un robusto asidero que
en la oscuridad de determinadas reformas
legislativas resulta especialmente util al
operador juridico. Mas aun si el legislador,
que tan acostumbrados nos tiene a refor-
mar la LCSP, decide interiorizar alguna de
las distintas propuestas que fundadamente
formula el autor.

Isabel GALLEGO CORCOLES
Universidad de Castilla-La Mancha
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