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RESUMEN

La realizacién de proyectos mediante la colaboracién publico-privada
(CPP) no es una novedad, puesto que en el Derecho romano ya se con-
templaba la concesién administrativa. En Espana, se han utilizado diver-
sas formas de CPP y en 2007 se estableci6 un especifico contrato de CPP,
que fue escasamente utilizado y que desaparecié en 2018 con la entrada
en vigor de la Ley de Contratos del Sector Puablico. La Unién Europea
ha aprobado, desde los anos noventa del pasado siglo, diversos docu-
mentos sobre la CPP, unos especificos y otros en el ambito de las infraes-
tructuras de transporte. Tanto Espafia, como otros paises europeos de
su entorno, han realizado fiscalizaciones sobre la CPP y el Tribunal de
Cuentas Europeo ha llevado a cabo un Informe Especial en 2018. La
desaparicién en Espaiia del especifico contrato de CCP plantea la incer-
tidumbre de si podran conseguirse los mismos resultados a través de la
aplicacién de otras modalidades contractuales. El control externo de la
CPP presenta interesantes perspectivas en ambitos tales como la planifi-
cacién y la evaluacién, la transparencia, la estabilidad presupuestaria y la
sostenibilidad financiera, la equidad y la calidad.

PALABRAS CLAVE: Colaboracién publico-privada, fiscalizacién, contra-
tos, control externo, Unién Europea.

(*) Versién revisada de la ponencia preparada para el Panel «Fiscalizacién su-
perior de empresas del Estado y asociaciones publico-privadas». XXVIII Asam-
blea General de OLACEFS. Buenos Aires, 9-12 de octubre de 2018. Este trabajo
estd dedicado a Luis, Carlos y Carlota.
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ABSTRACT

Implementation of projects through the Public Private Parinership (PPP) is not
new, since the administrative concession was already contemplated in Roman Lauw.
In Spain, various forms of PPP have been used until now. Even a specific PPP
contract was established in 2007, although it was scarcely used and disappeared
when the Public Sector Contracts Act entered into force in 2018. The European
Union has approved various documents on PPP since the nineties of the last centu-
1y, Some of them in the area of transport infrastructures. Spain and other European
countries have carried out audits on PPP and the European Court of Auditors has
conducted a Special Report in 2018. The disappearance in Spain of the specific
ype of PPP contractual arrangement poses the uncertainty on how the same resulls
will be achieved through other contracting mechanisms. The external control of
PPP presents interesting perspectives in areas such as planning and evaluation,
transparency, budgetary stability and financial sustainability, equity and quality.
KEYWORDS: Public private partnership, audit, contracts, external control, Eu-
ropean Union.

1. INTRODUCCION

En el ano 1996, la Unién Europea, preocupada, al parecer, por
el ritmo de implementacién de la red transeuropea de transporte,
cre6 un Grupo de Alto Nivel sobre financiacién de proyectos de
dicha red mediante la colaboracién entre los sectores publico y pri-
vado. El Grupo concluy6 que la férmula de la colaboracién puabli-
co-privada (en adelante, CPP)' podia desempenar un papel crucial
en la aceleracién de los proyectos.

Muchos siglos antes, en la entonces Hispania, la actuacién de un
evergeta permitié financiar la reparacién del camino que unia las
ciudades mineras de Castulo (en la actual provincia de Jaén) y Sisa-
po (en la actual provincia de Ciudad Real). La evergesia en cues-
tién, conocida a través del testimonio epigrafico de rigor, fue un
ejemplo mas de la conjuncién de esfuerzos publicos y privados,
que, a decir de los historiadores, permitieron dotar a Hispania de
una extensa y bien acondicionada red viaria®. Este conjunto de

! Entre las diversas denominaciones en espaiol de lo que en inglés se conoce
como Public Private Partnership, me decanto por la de colaboracién publico-priva-
da, por ser la mas utilizada en Espaia.

? MELCHOR GIL, ENRIQUE: «Sistemas de financiacién y medios de construccién
de la red viaria hispana», en Habis n.2 23, 1992, pags. 134-137. Segin indica este autor,
el evergeta en cuestién fue Quintus Torius Culleo, Procurador de la Bética, y el asunto,
al parecer, tenfa un interés econémico, ya que contar con un camino en buen estado
permitia disponer con mayor presteza del mineral necesario para la produccién de oro
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vias, por lo demads, estaba integrado en la que en aquel entonces
era la «red transeuropea de transporte», es decir, en la red de cal-
zadas, que habia decidido construir y mantener la «unién europea»
existente a la sazén, es decir, Roma.

Con independencia de la colaboracién derivada de la actividad
evergética de los particulares, el Derecho romano, segiin han de-
mostrado las investigaciones en la materia, contemplé la figura de
la concesion administrativa, a través de la cual, entre otros objetos,
se explotaban obras publicas y se prestaban servicios®.

Nilul novwm sub sole, por tanto, al parecer, en la CPP para la cons-
truccion y mantenimiento de infraestructuras®, solo que en aquella
época no se median, pesaban y, en definitiva, se conceptualizaban
las cosas en la magnitud que se hace en la actualidad.

La primera tentacién que acomete a un jurista cuando trata
acerca de cualquier asunto es definirlo y, aun intentando, por una
vez, no hacerlo, no puedo por menos que sefalar que la cuestiéon
no es sencilla. Segin constataba el Tribunal de Cuentas Europeo
en un informe aprobado en febrero de 2018, la interpretacién de
lo que debe entenderse por CPP no es homogénea en los Estados
miembros de la Unién Europea’. En sentido amplio, la que ha ve-

y plata por el método de la amalgama. No es este, empero, el tnico caso del que nos
hablan los estudiosos de la Hispania romana. Asi, otro ejemplo de lo que, mutatis mutands,
serfa una auténtica CPP, estarfa constituido, segtn refieren los historiadores, por la cofi-
nanciacién de la construccién de un edificio publico también en Castulo por el empera-
dor Claudio asociado con dos particulares, Publius Cornelius Tauro y Valeria Verecunda,
segun senala también MELCHOR GIL, ENRIQUE: «La construccién publica en la His-
pdnia romana: iniciativa imperial, municipal y privada», en Memorias de Historia Antigua
n.2 13-14, 1992-1993, pag. 132, que califica de «insélita» esta colaboracién.

3 Ver CASTAN PEREZ-GOMEZ, SANTIAGO: Régimen ]urzdzco de las concesiones
administrativas en el Derecho romano. Madrid, Dykison, 1996, pags. 91-238 y 241-242.
Senala este autor que, mediante la locatio-conductio, se otorgaba a los particulares, ya
fueran personas fisicas, ya asociaciones (principalmente, las societates publicanorum), la
explotacién de una res publica, a cambio del pago de una renta (vectigal). Las concesio-
nes recaian, entre otros objetos, sobre el ager publicus, el suelo urbano edificable, las
minas publicas, las obras publicas (asi, caminos, faros y puentes) y la prestaciéon de
servicios publicos.

* Esta misma idea es expresada por GONZALEZ GARCIA, JULIO V.: Colabora-
cion publico-privada e infraestructuras de transporte. Entre el contrato de colaboracion entre
el sector publico v el sector privado vy la atipicidad de la gestion patrimonial. Madrid, Marcial
Pons, 2010, pag. 16, si bien resalta que en la actualidad hay, en su contenido e im-
pulso, razones vinculadas a la importancia de la contabilidad en la actividad publica.
Este autor se refiere a la «reinvencién» de los modelos de CPP en el afio 1992.

® TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: Informe especial 9/2018, «Asociaciones
publico-privadas en la UE: Deficiencias generalizadas y beneficios limitados», aprobado el
7 de febrero de 2018, pag. 24, nota 16, (www.eca.europa.eu).
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nido a llamarse asociaciéon o colaboracién publico-privada incluiria
una gama muy amplia de férmulas de gestién®. Abarcaria, en con-
secuencia, modalidades tales como la concesién, la gestién intere-
sada, el concierto, las sociedades de economia mixta’, e incluso
otras figuras como los convenios con particulares, los consorcios y
las fundaciones mixtas. Por lo demas, la CPP no es, como ya hemos
avanzado, un fenémeno contemporaneo, pues, sin necesidad de
remontarnos de nuevo mas atras en el tiempo, inspir6 las férmulas
concesionales a través de las cuales se construyeron y explotaron
grandes infraestructuras en el siglo XIX® como también existen
ejemplos posteriores®. Sin embargo, la CPP puede ser referida en

% Se ha sostenido al respecto que la CPP «no es, propiamente, un concepto
juridico, sino un tipo de politica piblica o un modo de gestién» (MAGIDE, MA-
RIANO: «Instrumentos contractuales de Colaboracién Publico-Privada para la
Provision de Infraestructuras Puablicas en el Derecho Espanol», en Revista de Dere-
cho Administrativo n.2 16, 2016, pag. 127.

7 Modalidades todas ellas de gestién indirecta de servicios publicos que, en
Espana, el articulo 277 del derogado Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que aprob¢ el texto refundido de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico, englobaba en el contrato de gestién de servicios puablicos.

8 En este sentido, se ha sefialado que en el siglo XIX existian en Espafa ins-
trumentos precisos de CPP, mencionandose en concreto el contrato de concesién
de obra publica regulado en la Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de
1877, aunque le precedi6 una norma «infralegal», como era la Instruccién para
promover y ejecutar las obras publicas, de 10 de octubre de 1845 (Ver COLON
DE CARVAJAL FIBLA, BORJA: «Private Finance Iniciative en el ordenamiento
juridico espaiiol: tres modelos asociativos de contratacién publica», en Noticias Ju-
ridicas, 1 de octubre de 2010, www.noticias. juridicas.com). Sobre estas normas de
1845 y 1877, ver también MENENDEZ GARCIA, PABLO, y FERNANDEZ ACE-
VEDO, RAFAEL: «Andlisis histérico-juridico de la concesién de obra publica», en
MENENDEZ MENENDEZ, ADOLFO (dir.): Instrumentos espanioles de colaboracion
publico-privada: el contrato de concesion de obras publicas, 2.2 ed., Cizur Menor, Civitas
Thompson Reuters, 2010, pags. 76-79 y 85-92, que asimismo mencionan ejem-
plos anteriores desde la época romana hasta el siglo XVIII (pags. 67-76).

9 COLON DE CARVAJAL FIBLA, BORJA: «Los origenes remotos del contra-
to de colaboracién entre el sector publico y el sector privado», en Noticias Juridicas,
de 1-2-2010, www.noticias.juridicas.com, se refiere al Real Decreto-Ley de 28 de
julio de 1928, por el que se regulaban las cooperaciones y auxilios de los usuarios
industriales en las obras de regularizacién y aprovechamiento de los rios; al Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales (Decreto de 17-6-1955), que
recogi6 la concesién como forma de gestion indirecta de servicios puablicos; y a la
Ley de Contratos del Estado de 1965 (texto articulado, aprobado por Decreto
923/1965, de 8 de abril), que contempld el contrato de gestién de servicios ptbli-
cos. También cita este autor (COLON DE CARVAJAL FIBLA, BORJA: «El contra-
to de colaboracién entre el sector puiblico y el sector privado en el ordenamiento
juridico espafol: origenes, caracteristicas y naturaleza de una experiencia exito-
sa», en Noticias Juridicas, 1 de octubre de 2009, www.noticiasjuridicas.com), la Ley
8/1972, de 10 de mayo, de construccién, conservacién y explotaciéon de autopistas
en régimen de concesion, en la que, en alguna ocasién, se ha situado el punto de
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sentido estricto a una férmula contemporanea, cuyo origen puede
datarse en 1992, en el Reino Unido', y cuya manifestacién mas
usual es la que engloba la totalidad de las fases del proyecto: dise-
o, financiacién, construccién, explotacién, mantenimiento'!

partida del desarrollo de las CPP en Espaiia (ver TELLO BLASCO, CRISTINA
MARIA: «Modelos aplicados de colaboracién publico-privada por la Administra-
cién Puablica. Experiencias en la Administraciéon General del Estado», en Revista
Espaniola de Control Externo n.2 28, 2008, pag. 71). Sin embargo, tras dejar constan-
cia de todo ello en diversos trabajos, el referido autor muestra su desacuerdo con
quienes identifican el origen del contrato de colaboracién entre el sector publico y
el sector privado con el del contrato de concesién de obra publica, ya que, pese a
guardar similitudes en cuestiones esenciales, sus mutuas diferencias justifican un
tratamiento separado (COLON DE CARVAJAL FIBLA, BORJA: «El contrato de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado: una aproximaciéon a su
verdadera utilidad», en Contratacion Administrativa Prdctica n.2 85, 2009, pag. 54).
Se citan también como antecedentes la Ley 13/1996, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, desarrollada por el Decreto 704/1997, de 16 de mayo,
por la que se regulé el régimen juridico, presupuestario y financiero del contrato
administrativo de obra bajo la modalidad de abono total del precio, o, en otras
palabras, el conocido como «método alemin», y el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobé el texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, cuyo articulo 246, en la redaccién dada
por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obra
publica, contemplé la modalidad de los peajes en sombra. No obstante, ademas de
esta dltima ley, que también constituye un antecedente, el mas inmediato fue el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de febrero de 2005, que ordené incorpo-
rar al anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Publico una regulacién de
los contratos de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado (SANA-
BRIA LUENGO, MIGUEL ANGEL: La aplicacién del contrato de colaboracion pribli-
co-privada a los programas de armamento del Ministerio de Defensa de Espafia. Tesis doc-
toral. Madrid, Universidad Complutense, 2016, pags. 62-64).

19 Con la denominada Private Finance Iniciative (PFI), fundamentada en el re-
parto de riesgos entre el sector publico y el operador privado y en el principio
Value for Money (VFM). Aquel se refleja en la regla de que el riesgo debe ser asumi-
do por quien pueda afrontarlo; este vincula la eleccién de la forma en que se lleve
a cabo un proyecto de infraestructura o de prestacién de un servicio a criterios de
eficiencia, valorandose a través del Public Sector Comparator (PSC). En la literatura
espafiola, ver sobre la evolucién de la PFI en la década de los noventa del si-
glo XX, NIETO GARRIDO, EVA: «La financiacién privada de obras y servicios
publicos en el Reino Unido (De Private Finance Iniciative a Public Private Partners-
hips)», en Revista de Administracion Piblica n.® 164, 2004, pdgs. 391-395; SANA-
BRIA LUENGO, MIGUEL ANGEL: 0b. cit., 2016, pégs. 17-28. Sobre la CPP en el
Reino Unido, ver HERNANDO RYDIN(;S MARIA: La colaboracion pubhco -priva-
da. Férmulas contractuales. Cizur Menor, Civitas Thomson Reuters, 2012, pags. 49-
91 y 209-231. También, MENENDEZ MENENDEZ, ADOLFO: «Fl significado
actual del contrato de concesién de obras publicas», en MENENDEZ MENEN-
DEZ, ADOLFO (dir.): Instrumentos espanoles de colaboracion piiblico-privada: el contra-
to de concesion de obras publicas, cit., pags. 30-44.

' No obstante, se ha resaltado que precisamente la estructura concesional
subyacente en la mayoria de las modalidades de CPP ha permitido en paises como
Espafa u otros de estirpe latina su aplicacién de forma poco traumatica, aunque
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De la magnitud de las CPP en la Unién Europea da idea que,
segun datos del Tribunal de Cuentas Europeo, entre 1990 y 2016
alcanzaron la fase de cierre financiero en el mercado de CPP de la
Unién un total de 1.749 proyectos por valor de 336.000 millones
de euros, aunque también se constata que desde 2008, y durante
la crisis econémica, el nimero de proyectos experimenté un acu-
sado descenso!'?. No obstante, la distribucién territorial no es ho-
mogénea, ya que el 90% del mercado se concentré en cinco pai-
ses'®, con incidencia muy significativa en el Reino Unido!. Desde
la perspectiva sectorial, la mayoria de los proyectos pertenecian al
sector del transporte, seguido de los de la asistencia sanitaria y de
la educacién®.

Es interesante anadir la ventaja que pueden presentar las for-
mulas de CPP en el ambito contable, ya que no es ni mucho menos
desdenable'®. En efecto, en el marco contable de la Unién Europea
(SEC 2010), la participacién publica en una CPP puede no ser re-
gistrada, siempre que cumpla determinadas condiciones'’, como
partida de balance, lo que constituye un incentivo para su utiliza-
cién, puesto que contribuye al cumplimiento de los denominados
«criterios de Maastricht»'®. En tal sentido, bajo determinadas con-

ello haya tenido su contrapartida negativa en el plano conceptual (ver FUERTES
FERNANDEZ, ADOLFO: Fundamentos de la colaboracion publico-privada para la dota-
cion de infraestructuras y servicios, www.cerecom.org. Versioén revisada y corregida a
20 de enero de 2009 del articulo publicado en la Revista del Derecho de las Telecomu-
nicaciones, Transportes e Infraestructuras ano X, n.2 29, 2007, pags. 7-14).

2 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: Informe especial 9/2018, «Asociacio-
nes puiblico-privadas en la UE: Deficiencias generalizadas y beneficios limitados», cit.,
pags. 17-18.

Y Reino Unido, Francia, Espana, Portugal y Alemania (TRIBUNAL DE
CUENTAS EUROPEO: ibid., pag. 18).

4 Mas de 1.000 proyectos por valor de cerca de 160.000 millones de euros,
seguido de Francia, con 175 proyectos con un valor de cerca de 40.000 millones
de euros (TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: ibid., pags. 18-19).

> TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: ibid., pags. 17-18.

! Hasta el punto de que en el dambito doctrinal se han situado las causas del
auge de las operaciones de CPP precisamente en su tratamiento contable (ver
HERNANDO RYDINGS, MARIA: 0b. cit., pag. 529).

17 De acuerdo con la Decisién 18/2004 de Eurostat, cuando la parte privada
asuma en su integridad el riesgo de construccién y el riesgo de disponibilidad o el
riesgo de demanda (ver VALCARCEL FERNANDEZ, PATRICIA: «Del peligro
que pueden suponer algunos contratos basados en férmulas de colaboracién pu-
blico-privada en orden a respetar el objetivo de estabilidad presupuestaria», en
Observatorio de la Contratacion Publica, www.obcp.es, 24 de octubre de 2011).

¥ Tal y como oportunamente lo recuerda el TRIBUNAL DE CUENTAS EU-
ROPEO: Informe especial 9/2018, «Asociaciones piiblico-privadas en la UE: Deficiencias
generalizadas y beneficios limitados», cit., pag. 17.
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diciones, la operaciéon no afectara al objetivo de estabilidad presu-
puestaria, ni al endeudamiento del sector publico.

2. LA CPP EN LA LEGISLACION ESPANOLA DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO

La legislaciéon espanola de contratos del sector publico se ca-
racteriza por su inestabilidad, ya que ha estado sometida a fre-
cuentes cambios como consecuencia, primordialmente, de la obli-
gatoria transposiciéon al ordenamiento juridico espanol de las
sucesivas Directivas de la Unién Europea en materia de contrata-
cién publica. De la velocidad de los cambios legislativos da idea el
hecho de que, desde el ano 2000, Espana ha contado con cuatro
leyes sucesivas sobre contrataciéon del sector publico'. Y eso no es
todo, ya que habrian de afadirse las diversas modificaciones de
cada una de estas leyes. Asi, las dos leyes que precedieron a la
actualmente vigente fueron objeto, respectivamente, de diez y de
quince modificaciones®.

En este contexto, las CPP se habian desarrollado hasta el afno
2007 a través de la figura del arrendamiento operativo, consistente
en el encargo de la construccién de una infraestructura y su arren-
damiento a la Administracién encomendante, que se aplic6 funda-
mentalmente en los supuestos en los que no habia una explotacién
econdmica y, consecuentemente, no se podia utilizar la modalidad
contractual de concesién de obra publica®. Pese a ello, este contra-

19 Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Puiblico; Real Decreto Legisla-
tivo 3/2011, de 14 de noviembre, por la que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico; y Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contra-
tos del Sector Publico. .

20 Sobre estas modificaciones, ver GALLEGO CORCOLES, ISABEL: «El De-
recho de la contratacién publica: evolucién normativa y configuracién actual»,
en GAMERO CASADO, EDUARDO, y GALLEGO CORCOLES, ISABEL (dirs.):
Tratado de contratos del sector publico, tomo I. Valencia, Tirant lo Blanch, 2018,
pégs. 83-93.

2 GONZALEZ GARCIA, JULIO V.: Colaboracion piblico-privada e infraestructu-
ras de transporte. Entre el contrato de colaboracion entre el sector publico el sector privado y
la atipicidad de la gestion patrimonial, cit., pags. 145-159, y «Contrato de colabora-
cién puiblico-privado», en Revista de Administracion Piblica n.2 170. 2006, pags. 31-
36. Sobre el arrendamiento operativo, ver HERNANDO RYDINGS, MARIA: 0b.
cit., pags. 346-373. También COLON DE CARVAJAL FIBLA, BORJA: El contrato
de colaboracion entre el sector publico y el sector privado: una perspectiva juridica, politolo-
gica y emocional. Valencia, Bubok Publishing, 2010, pags. 32-35, y VILLARINO
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to habia sido también utilizado con una reformulacién de la explo-
tacion de la obra publica. Fue el caso, en concreto, de la contrata-
cién referente a una serie de hospitales realizada por la Comunidad
de Madrid en el ano 2005, en la que se encargé al concesionario el
disefo, la construccién, el mantenimiento y la explotacién, consis-
tente en la puesta a disposicién del hospital en unas condiciones
optimas de utilizacién y calidad, a través de la provisién de los ser-
vicios no sanitarios, residenciales y complementarios, correspon-
diendo también al concesionario la explotaciéon de las zonas com-
plementarias y de los espacios comerciales y prestandose, por el
contrario, directamente, la asistencia sanitaria por el servicio publi-
co de salud mediante su propio personal®. Transcurridos los trein-
ta afnos de duracién del contrato, la obra publica revertird a la Ad-
ministraciéon concedente, con las zonas complementarias y los
bienes e instalaciones incluidos de los espacios de explotaciéon co-
mercial. Los riesgos de construcciéon y de disponibilidad son trans-
feridos al concesionario, pero no el de demanda, de modo que la
retribucién no depende de la frecuentacién o, si se prefiere, de la
poblacién asistida. Dicha retribucién se compone de una cantidad
maxima anual, que puede dividirse en una cantidad fija, no sujeta
a deducciones, y una cantidad variable, si bien la mayoria de los li-
citadores opt6 por ofertar una cantidad maxima anual sujeta en su
totalidad a deducciones®.

MARZO, JORGE: «Técnicas patrimoniales de colaboraciéon publico-privada: las
concesiones demaniales y el arrendamiento operativo», en DORREGO DE CAR-
LOS, ALBERTO, y MARTINEZ VAZQUEZ FRANCISCO (dirs.), y VILLARINO
MARZO, JORGE (coord.): La colaboracion piblico-privada en la Ley de Contratos del
Sector Publico: Aspectos administrativos y financieros. Las Rozas, La Ley, 2009, pags.
497-518.

2 Corresponderfa, por tanto, al modelo que se ha denominado de «CPP de
bata gris-bata verde», frente al modelo «CPP de bata blanca», que incluye la provi-
sién de los servicios asistenciales (ALONSO, PALOMA; PINTO, DIANA; ASTOR-
GA, IGNACIO; y FREDDI, JAZMIN: Conceptos generales y modelos. Serie de notas
técnicas sobre asociaciones publico-privadas en el sector de la salud de América Latina.
Banco Interamericano de Desarrollo, 2014, pdgs.15-17). El modelo «CPP de bata
gris» es también, al parecer, el mas utilizado en Iberoamérica, habiéndose aplica-
do, a febrero de 2016, en el 70% de los proyectos (ASTORGA, IGNACIO; ALON-
SO, PALOMA; PINTO, DIANA; FREDDI, JAZMIN; y CORREDERA SILVAN,
MARTIN: 10 ajios de asociaciones publico pmvadas (APP) en salud en América Latina:
¢Qué hemos aprendido?: Nota 4 de la serie de notas técnicas sobre asociaciones puiblico-pri-
vadas en el sector de la salud en América Latina. Banco Interamericano de Desarrollo,
2016, pags. 3-6.

28 Para una descripcién amplia del modelo aplicado, ver RODRIGUEZ VARE-
LA, NIEVES: «Modelos de colaboraciéon publico-privada. Experiencia de la Co-
munidad de Madrid: nuevos equipamientos sanitarios», en Revista Espaiiola de
Control Externo n.2 28, 2008, pags. 99-107, quien sefiala que en estos proyectos no
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En el ambito sanitario fue utilizado asimismo el contrato de ges-
tiéon de servicios publicos, en la modalidad concesional, abarcando
también la concesién, en este caso, junto a la construccién del hos-
pital, la prestaciéon de la asistencia sanitaria, tanto hospitalaria
como ambulatoria, para lo cual el contratista aportaba el personal
que dispensaba la atencién hospitalaria, fijandose la retribucién a
cargo de la Administracién en una cantidad fija por afio y persona
protegida. La asistencia prestada a los pacientes de otras areas de
salud se facturaba por separado. No existia, por ultimo, aportacién
directa de los usuarios*

También se habian aplicado otras férmulas como «el peaje en
sombra» o «método britanico», que, a decir de algtin autor, ya se
encontraba prevista en la Ley 55/1960, de 22 de diciembre, de ca-
rreteras en régimen de concesion®; el llamado «modelo aleman» o
de «lave en mano», introducido en Espana por el articulo 147 de la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social, con la denominacién de «contrato de obra
bajo la modalidad de abono total del precio»*®; el denominado
«modelo espafol», consistente en la actuacién a través de socieda-
des instrumentales que operaban como mandatarias de la Admi-
nistraciéon?’, las concesiones demaniales?®, la constitucién de un

era apropiado transferir al privado concesionario el riesgo de demanda, ya que
escapa del control del concesionario, que exigiria un precio para su asuncién que
se traducirfa en un mayor coste para Administracién.

24 Es, en concreto, el llamado «modelo Alcira». Con la retribucién sobre base
capitativa y no por acto médico se pretendia salir al paso de las prestaciones inne-
cesarias que esta ultima modalidad incentiva, segin explica VILLAR RO_]AS
FRANCISCO ]OSh «La privatizacién de la gestién de los servicios sanitarios pu-
blicos: las experiencias de Valencia y Madrid», en Derecho y Salud vol. 17, extra,
2009, pag. 2, quien sefiala que no es, en rigor, un supuesto de financiacién priva-
da, sino de financiacién publica, presupuestaria, diferida de la obra. La concesién
fue resuelta en 2003 vy licitada de nuevo con modificaciones hasta que, finalizado
el periodo de concesion, el establecimiento hospitalario pas6, en 2018, a gestio-
narse directamente por la Administracion sanitaria.

% Asf lo sefiala GARCIA CAPDEPON, PEDRO MARIA: «Los contratos de cola-
boracién publico-privada», en Revista Espafiola de la Funcion Consultiva n.2 3, 2005
pag. 103, haciendo la observacién de que «como en otras tantas veces, hemos acaba-
do copiando nuestras propias ideas cuando son presentadas por terceros».

% Su régimen juridico, presupuestario y financiero fue desarrollado por el
Real Decreto 704/1997, de 16 de mayo.

27 GARCIA CAPDEPON, PEDRO MARIA: 0b. cit., pags. 104-105.

# Ver VILLARINO MARZO, JORGE: ob. cit., 451-458. Sobre una de las expe-
riencias de CPP a través de la figura de la concesién demanial (Plan Alquiler 45.000
de la Comunidad de Madrid), ver GARCIA- -TREVIJANO GARNICA, ERNESTO:
«Algunas experiencias practicas de colaboracién publico-privada en Espafia», en PA-
LOMAR OLMEDA, ALBERTO (dir.) y ALVARO MONTERO, ANGEL DE (coord.):
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derecho de superficie”, e incluso la vieja institucién civilista del
censo enfitéutico®. La utilizacién de estas formulas y su combina-
cién no estaba, empero, exenta de problemas®'.

Asi las cosas, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, tipific6 normativamente el que dio en denominar
«contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector priva-
do» (en adelante, contrato de CPP), como figura contractual que,
segin senalaba la exposicion de motivos de dicha ley, podria utili-
zarse «para la obtencion de prestaciones complejas o afectadas de una cier-
ta indeterminacion inicial, y cuya financiacion puede ser asumida, en un
principio, por el operador privado, mientras que el precio a pagar por la
Admanistracion podrd acompasarse a la efectiva utilizacion de los bienes y
servicios que constituyen su objeto».

La regulacién inicial de esta figura contractual fue objeto de
modificacién en el ano 2011%. En los términos de esta modifica-
cioén, se entendia por contrato de CPP aquel por el que una Admi-

La colaboracion piblico-privada: andlisis avanzado de los problemas prdcticos de esta modali-
dad contractual. Cizur Menor, Aranzadi Thomson Reuters, 2011, pags. 358-399.

2 Ver, por ejemplo, ARIMANY LAMOGLIA, ESTEBAN: «La colaboracién
publico-privada en la provision de infraestructuras y equipamientos locales», en
Cuadernos de Derecho Local n.2 11, 2006, pags. 31-32.

% ORTEGA, BEATRIZ y TRAVE, MONTSERRAT: La formas de colaboracion
publico privada en Catalunya. Incidencia en los trabajos de fiscalizacion. www.Eurorai.
org, pags. 2-3, quienes explican que férmulas como el «<método alemén» y el censo
enfitéutico acabaron cayendo en desuso por la interpretacién dada por la norma-
tiva SEC.

* Asi, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en su Informe
72/04, de 11 de marzo de 2005, considerd contraria al sistema de reglas que disci-
plinaba la contratacién administrativa una actuacién compleja integrada por la
constitucién de un derecho de superficie sobre un solar municipal para que un
particular construyera un edificio destinado a usos sociales y culturales, el arren-
damiento del edificio por el Ayuntamiento mediante el pago de una renta fija
mensual y un canon fijo de mantenimiento, y la reversién automadtica y gratuita
de la propiedad del inmueble al Ayuntamiento una vez transcurrido el periodo de
concesion del derecho de superficie. Para la Junta, esta opcién era un «claro sub-
terfugio para eludir la aplicacién de las normas reguladoras de los contratos tipi-
cos», ademads de ser inviable por vulnerar la exigencia legal, aplicable a los contra-
tos mixtos, de que los contratos fueran de la misma naturaleza administrativa, lo
que impedia que concurrieran contratos administrativos y privados.

2 Disposicion final 16.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sosteni-
ble. Una modificacién anterior fue la introducida por el Real Decreto-Ley 8/2010,
de 20 de mayo, por el que se adoptaron medidas extraordinarias para la reduccién
del déficit publico, que establecié la emisién, con cardcter previo a la autorizacién de
un contrato de CPP, asi como de un contrato de concesién de obra publica, cuyo
valor estimado excediera de 12.000.000 euros, de un informe preceptivo y vincu-
lante del entonces Ministerio de Economia y Hacienda sobre las repercusiones pre-
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nistracién o entidad publica empresarial® «encarga a una entidad
de derecho privado, por un periodo determinado en funcion de la dura-
cion de la amortizacion de las inversiones o de las formulas de financia-
cion que se prevean, la realizacion de una actuacion global e integrada
que, ademds 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, com-
prenda alguna de las siguientes prestaciones: a) La construccion, instala-
cion o transformacion de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes
complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su ex-
plotacion o su gestion; b) La gestion integral del mantenimiento de insta-
laciones complejas; ¢) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios
que incorporen tecnologia especificamente desarrollada con el propdsito de
aportar soluciones mds avanzadas y economicamente mds ventajosas que
las existentes en el mercado; d) Otras prestaciones de servicios ligadas al
desarrollo por la Administracion del servicio publico o actuacion de inte-
rés general que le haya sido encomendado»**.

La celebracién del contrato quedaba subordinada a que otras
formulas contractuales alternativas no permitieran la satisfacciéon
de las finalidades publicas, a cuyo efecto debia elaborarse, por un
6rgano colegiado integrado por expertos cualificados, un docu-
mento de evaluacién en el que se pusiera de manifiesto que, por la
complejidad del contrato, la Administracién no se encontraba en
condiciones de definir, previamente a la licitacién, los medios técni-
cos necesarios para alcanzar los objetivos propuestos, o de estable-
cer los mecanismos juridicos, y financieros para llevar a cabo el
contrato. Este mismo documento debia incluir un analisis compa-
rativo con otras formas alternativas de contratacién para justificar,
en términos de obtencién de mayor valor por precio, de coste glo-

supuestarias y compromisos financieros que conlleve, asi como acerca de su inci-
dencia en el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria.

% En la configuracién original, recogida en la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
el contrato de CPP solo podia ser celebrado por las Administraciones Publicas. En
el ambito de las entidades publicas empresariales, inicamente se extendia la posi-
bilidad de utilizar este contrato al Administrador de Infraestructuras Ferroviarias
(ADIF), en virtud de la disposicién final 5.2 de dicha ley, que modificé el art.
22.3.b de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario.

3 Art. 11 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Puabli-
co, conforme a la redaccién dada por la disposicién final 16.2 de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible. La definicién se reprodujo posteriormente
en sus propios términos en el articulo 11 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprob6 el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico.
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bal, de eficacia o de imputaciéon de riesgos, los motivos juridicos,
econdmicos, administrativos y financieros que recomendaran la
elecciéon de esta férmula de contratacion. La evaluacién, sin embar-
go, podia realizarse de forma sucinta en el caso de que concurrie-
ran razones de urgencia, no imputables a la Administraciéon contra-
tante, que aconsejaran la utilizacién del contrato, prevision que fue
criticada por la doctrina debido a la dificultad de conciliar la ur-
gencia con la complejidad del contrato en cuestién™.

A la vista de los resultados de la evaluaciéon, debia elaborarse un
programa funcional con los elementos basicos para el didlogo con los
contratistas, en el que se expresarfan la naturaleza y dimensién de
las necesidades a satisfacer, los elementos juridicos, técnicos o econé-
micos minimos que deberian reunir las ofertas para ser admitidas al
didlogo competitivo, y los criterios de adjudicacién del contrato. Se
regulaba, de otra parte, el contenido del contrato; se abria la posibi-
lidad de que el contratista pudiera asumir la direccién de las obras,
la realizacion, total o parcial, de los proyectos y la contratacion de los
servicios precisos, y se senalaba que la contraprestacién a percibir
por el contratista consistiria en un precio a satisfacer durante toda la
duracién del contrato y que podria estar vinculado al camplimiento
de determinados objetivos de rendimiento. Esta duracién no podria
exceder de veinte afnos, pero si el régimen aplicable, en virtud de la
prestacion principal, fuera el del contrato de concesion de obra pu-
blica, podria llegar a cuarenta afos™, e incluso a setenta y cinco afios
en el caso de concesién de obras hidraulicas®.

% CHINCHILLA MARIN, CARMEN: «El contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado (CPP)», en COLAS TENAS, JESUS, y MEDINA
GUERRERO, MANUEL (coords.): Estudios sobre la Ley de contratos del sector puiblico.
Barcelona, Fundacién Democracia y Gobierno Local-Institucién Fernando el Ca-
tolico, 2009, pags. 468-469; y «La nueva Ley de Contratos del Sector Publico:
ambito de aplicacién y otras cuestiones novedosas. Especial referencia al contrato
de colaboracién entre el sector publico y el sector privado (CPP)», en ORTEGA
MARTIN, EDUARDO (dir.): Derecho Administrativo del siglo XXI. Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 2008, pag. 254.

% Arts. 11, 118-120 y 289-290, asi como arts. 5, 13, 19, 29, 164.3, 199, 296.2,
disposicién adicional 35.2 y disposicién final 10.2, de la Ley 30/2007, de 30 de oc-
tubre, de Contratos del Sector Publico, conforme a la redaccién dada a los arts. 11
y 118 por la disposicién final 16.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, y, posteriormente, arts. 11, 134-136 y 313-315, asi como arts. 5, 13, 19,
29, 180.3, 215, 321.2 y disposiciéon adicional 29.2, del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprobé el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

%7 Art. 134 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas.
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De esta regulacion se desprendian las caracteristicas definitorias
del contrato, como eran su complejidad®, su caracter subsidiario,
la transferencia parcial de riesgos al operador privado, su acomo-
dacién a los principios de eficacia y eficiencia, y su larga duracién®

De otra parte, la adjudicaciéon del contrato de CPP debia llevar-
se a cabo necesariamente por el procedimiento de didlogo compe-
titivo, lo que, en el ambito doctrinal, fue considerado innecesaria-
mente riguroso, ademas de resaltarse el riesgo de vulnerar la
confidencialidad®, el peligro de adoptar soluciones poco adecua-
das para el interés publico como consecuencia de la participacion
del contratista en la configuracién del contrato, y el alto coste del
procedimiento*!

Asi las cosas, la vida del contrato de CPP se ha extendido tan
solo por espacio de una década, ya que la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, ha suprimido esta modalidad contractual, por considerar,
segin se expresa en la exposicion de motivos, que en la practica
tenia una utilidad muy escasa, habiendo mostrado la experiencia
que el objeto del contrato desaparecido puede obtenerse a través
de otras figuras contractuales, fundamentalmente mediante el con-
trato de concesion*?. De esta forma, a partir de la entrada en vigor
de la mencionada ley, que se produjo el 3 de marzo de 2018, Espa-
fla carece de un contrato especifico de CPP.

Seria, no obstante, interesante cuestionarse acerca de la razén
por la que se ha optado por la supresion del contrato de CPP, en
lugar de introducir en su regulaciéon modificaciones que le dieran

% De la regulacién del contrato de CPP se inferia que la complejidad podia
afectar a las especificaciones técnicas de la prestacién, pero también a la cobertura
juridica o financiera del contrato, tal y como sefial6 la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa en su Informe 53/09, de 26 de febrero de 2010, especifican-
do que la renovacién y mantenimiento integral de una red de carreteras podia
constituir el objeto de un contrato de CPP segun el nivel de calidad exigido al
adjudicatario y la extension territorial mayor o menor de la red.

¥ Ver SANABRIA LUENGO, MIGUEL ANGEL: ob. cit., pags. 79-92.

“ HERNANDO RYDINGS, MARIA: 0b. cit., pag. 539.

1 BRUNETE DE LA LLAVE, MARIA TERESA: Los contratos de colaboraciin
publico-privada en la Ley de Contratos del Sector Puiblico. Especial aplicacion a las entida-
des locales. Las Rozas, La Ley, 2009, pag. 661.

? Esta circunstancia ya habia sido advertida en el dmbito doctrinal incluso
cuando la Ley 30/2007, de 30 de octubre se encontraba ain en fase de proyecto,
al sostenerse que «la esencia...de este tipo de contratos (de CPP)...no se aparta del tradi-
cional contrato de concesion» (RAMALLO MASSANET, JUAN: «El control externo
en las nuevas formas de colaboracién publico-privada», en Revista Espafiola de Con-
trol Externo n.2 26, 2007, pag. 28).
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una mayor operatividad®, o de inclinarse por la alternativa, pro-
puesta en el ambito doctrinal, de establecer una clara distincién
entre el contrato de concesién y el contrato de CPP, a partir de los
criterios de Eurostat, aplicando el primero para los casos de pago al
concesionario por los usuarios, con asunciéon por la parte privada
de los riesgos de construccién y de demanda; y el segundo a los
supuestos en que los ingresos del concesionario provengan funda-
mentalmente del sector publico, con asuncién por la parte privada
de los riesgos de construccién y de disponibilidad*!. Sin embargo,
la exposicion de motivos de la Ley supresora no responde a esta
cuestion.

Sea cual fuere la razén que ha movido al legislador espanol a
suprimir la especifica modalidad contractual de CPP, es lo cierto
que, como sefiala la exposicién de motivos de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, a través de la figura concesional se pretenden lograr
los objetivos perseguidos por el extinto contrato. Respecto de ella,
la citada ley contempla dos modalidades: el contrato de concesiéon
de obras y el contrato de concesién de servicios.

En relacién con el primero, la Ley especifica que la contrapres-
tacion del concesionario consiste en el derecho a explotar las obras,
o en este derecho junto al de percibir un precio. El derecho de
explotaciéon implica la asuncién de un riesgo operacional, que
abarca el riesgo de demanda, o el de suministro, o ambos.

Respecto del segundo, es interesante sefialar que desaparece el
contrato de gestion de servicios publicos, que es sustituido por el
contrato de concesiéon de servicios. Por tal se entiende «aquel en
cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a titulo one-
7050 @ una o varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un ser-
vicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contra-
partida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios
objeto del contrato o bien por dicho derecho acompaiiado del de percibir
un precio». Como sucede en el contrato de concesién de obras,
también en este contrato el derecho de explotacién supone la
transferencia del riesgo operacional al concesionario, que com-

# Ver, por ejemplo, las propuestas realizadas por RIDAO i MARTIN, JOAN:
«La colaboracién publico-privada en la provisién de infraestructuras de servicio
publico. Revisién critica y alternativas al actual marco regulador», en Revista Cata-
lana de Dret Public n.2 45, 2012, pags. 200-201 y 208.

# RIDAO i MARTIN, JOAN: «La colaboracién publico-privada en la provi-
si6n de infraestructuras de servicio publico. Revision critica y alternativas al actual
marco regulador», cit., pags. 207-208.
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prenderd el riesgo de demanda, o el de suministro, o ambos. Si
no se produce esta transferencia y es la Administraciéon la que
asume este riesgo, se trataria de un contrato de servicios y no de
un contrato de concesién de servicios, siguiendo el criterio reco-
gido en la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relati-
va a la adjudicacién de contratos de concesiéon®

Esta decisién del legislador espafol es de una notoria transcen-
dencia y amerita un comentario, que ha de partir de la opinién
sustentada por el Consejo de Estado en su Dictamen 1116/2015, de
10 de marzo de 2016, sobre el anteproyecto de la Ley de Contratos
del Sector Publico. En este Dictamen se sefiala que la naturaleza de
la prestacién como fundamento de la distincién entre el contrato
de servicios y el de gestiéon de servicios publicos habia sido despla-
zada por el criterio de la transferencia o no del riesgo operacional
en la distincién entre el contrato de concesion de servicios y el con-
trato de servicios, haciéndose abstracciéon de si el servicio sobre el
que recae el pacto establecido entre las partes tiene o no la conside-
racién de servicio publico.

Asi las cosas, no puedo por menos que suscribir la critica del
Consejo de Estado recogida en el Dictamen citado, cuando, tras
recordar la importancia que en Derecho continental europeo ha
tenido y tiene el servicio publico como elemento vertebrador de la
actividad administrativa, afirma inequivocamente:

«El desplazamiento de la nocion de servicio piblico como elemento dife-
renciador de las dos modalidades contractuales aludidas, para poner el
foco en un aspecto, sin duda, importante, pero de indole organizativa,
como es si se transfiere o no el riesgo operacional, es el germen de diver-
sas distorsiones. Al fin y al cabo, si el adjudicatario asume o no el aludi-

# Como sefiala HERNANDEZ GONZALEZ, FRANCISCO LORENZO: «La
controvertida supresién del contrato de gestién de servicios publicos», en El Cro-
nista del Estado Social y Democrdtico de Derecho n.2 60, 2016, pag. 52, el criterio del
riesgo se impone al de la naturaleza de la prestacién, lo que entra en colisién con
la tradicién juridica espanola. ya que «la jurisprudencia comunitaria, primero, y
el Derecho derivado, después rompen la ecuacién que une la concesién con la
prestacién de un servicio publico». En obligada consonancia con ello, el contrato
de concesion de servicios regulado en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Con-
tratos del Sector Ptblico, «no pivota sobre la categoria de servicio publico, sino
sobre la de riesgo operacional> (A\WVEZUELA CARCEL, JESUS: «El contrato de
concesién de servicios», en PALOMAR OLMEDA, ALBERTO, y GARCES SANA-
GUSTIN, MARIO (dirs.) y VAZLVUEZ GARRANZO, JAVIER (coord.): Comenta-
ri0s a la Ley de Contratos del Sector Piiblico, adaptados a la Orden HFP/1298/2017, de 26
de diciembre. Las Rozas, Wolters Kluwer, 2018, pag. 757).
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do riesgo es una cuestion capital para regular las relaciones entre las
partes en el contrato, pero sin impacto directo en los ciudadanos destina-
tarios de los servicios publicos, en beneficio de los cuales ha de garanti-
zarse la continwidad vy la igualdad de la prestacion»*°.

Frente a la desapariciéon de la especifica modalidad contractual
de CPP, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, contempla expresamen-
te la modalidad institucional*’, recogiendo en tal sentido la posibi-
lidad de que, siempre que se cumplan determinadas condiciones*,
tanto el contrato de concesién de obra, como el de concesién de
servicios, sean adjudicados directamente a una sociedad de econo-
mia mixta, en la que concurra mayoritariamente el capital puabli-
co®. No obstante, podrian ser trasladables, mutatis mutandis, a esta

% CONSEJO DE ESTADO: Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de 2016,
sobre el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico. El texto puede ser
consultado en https:/www.boe.es/buscar/doc.phprid=CE-D-2015-1116. En opi-
nién del Consejo, la supresion del contrato de gestién de servicios publicos y la
configuracién de los contratos de servicios y de concesién de servicios no asegura-
ba un régimen adecuado para garantizar los principios de igualdad, universali-
dad y continuidad de los servicios publicos o de interés general.

*7 Aunque en el dmbito doctrinal se ha puesto en tela de juicio la distincién
entre ambas modalidades, al entenderse que en el fondo la cooperacién institucio-
nal es una variante de la colaboraciéon contractual, considerandose como un for-
malismo la constitucién de una entidad distinta de los socios que participan en
ella, sociedad que actuaria como un velo que aseguraria la produccién de efectos
frente a terceros. Respecto de ello, se indica que la relaciéon entre el socio publico
y el privado nace con anterioridad a la creacién de la entidad, ya que tiene su
origen en un acuerdo previo de los socios, siendo la entidad la manifestacién ex-
terna de la colaboracién preestablecida. Por ello, en el fondo, la colaboracién ins-
titucional serfa también contractual, al seleccionarse el socio privado en virtud de
un contrato (BERNAL BLAY, MIGUEL ANGEL: «La colaboracién publico priva-
da institucional», en Revista Aragonesa de Administracion Publica n.2 37, 2010,
pags. 105y 133).

% Que la eleccién del socio privado se haya efectuado de conformidad con las
normas establecidas para la adjudicaciéon del contrato cuya ejecuciéon constituya su
objeto, y que no se introduzcan modificaciones en el objeto y en las condiciones
del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado.

9 Disposicién adicional 22.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, que, segtin
se declara en la exposicién de motivos, sigue los criterios recogidos en la STJUE
de 15 de octubre de 2009, asunto 196/2008, caso ACOSET, y en la Comunicacién
interpretativa de la Comisién Europea de 5 de febrero de 2008, relativa a la apli-
cacién del Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones
a la colaboracién publico-privada institucionalizada. En la sentencia citada, se se-
nala que «la diferencia entre un contrato de servicios y una concesion de servicios reside en
la contrapartida de la prestacion del servicio...En un contrato publico de servicios, en el
sentido de las Directivas 2004/18 y 2004/17, la contrapartida es pagada directamente por
la entidad adjudicadora al prestador del servicio...Existe una concesion de servicios cuando
la modalidad de retribucion convenida consiste en el derecho a explotar el servicio y el pres-
tador del servicio asume el riesgo vinculado a la explotacion del servicio de que se trate»
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prevision legal las criticas que en su dia se dirigieron a la similar
recogida en el texto refundido de 2011, referentes a la incompleta
regulacién de la modalidad institucional de la CPP*°.

De otra parte, a partir del ano 2005 (Real Decreto Ley 5/2005, de
11 de marzo), y como consecuencia de la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea recaida a partir de la sentencia Teckal,
de 18 de noviembre de 1999, se habian contemplado en la legisla-
cién espanola los encargos a medios propios®. Mediante estos encar-
gos a otra persona juridica, bien de derecho publico bien de derecho
privado, que tenga reconocida la condicién de medio propio perso-
nificado, pueden ejecutarse de manera directa prestaciones propias
de los contratos, a cambio de una compensacién tarifaria. En el caso
de que el destinatario sea una persona juridico-privada, la totalidad
del capital o patrimonio debera ser de titularidad o aportaciéon pu-
blica®™. La consideracién de medio propio y servicio técnico estd vin-

(apartado 39). En la sentencia se concluye que no es contrario al Derecho comuni-
tario «que se adjudique directamente un servicio publico que exija la realizacion previa de
ciertas obras...a una sociedad de capital mixto, publico y privado, especialmente creada para
prestar dicho servicio y con este vinico objeto social, y en la que el socio privado sea seleccio-
nado mediante licitacion publica, previa verificacion de los requisitos financieros, técnicos,
operativos y de gestion relativos al servicio que deba prestarse y de las caracteristicas de la
oferta en cuanto a las prestaciones que deban realizarse, a condicion de que dicho procedi-
miento de licitacion respete los principios de libre competencia, de transparencia y de igual-
dad de trato impuestos por el Tratado en materia de concesiones».

%0 Asi, BERNAL BLAY, MIGUEL ANGEL: 0b. cit., pags. 113-116 y 134, que,
cuando el texto refundido se encontraba atin en fase de proyecto, ponia de relie-
ve, entre otros extremos, ademas de deficiencias de técnica legislativa, la insufi-
ciencia de la norma, al no contemplar todas las modalidades de CPP de tipo insti-
tucional. Contrasta esta opinién con la expresada por COLON DE CARVAJAL
FIBLA, BORJA: «Private Finance Iniciative en el ordenamiento juridico espanol:
tres modelos asociativos de contratacién publica», cit., quien sefialaba que, tras las
modificaciones introducidas por la Ley de Economia Sostenible en la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, existirian en el ordenamiento
juridico espaiiol tres tipos de CPP, entre ellos el de las CPP institucionalizadas.

°! La doctrina no duda en incluir los encargos a medios propios entre las mo-
dalidades de CPP (ver en tal sentido, GONZALEZ GARCIA, JULIO V.: Colabora-
cion publico-privada e infraestructuras de transporte. Entre el contrato de colaboracion en-
tre el sector publico y el sector privado y la atipicidad de la gestion patrimonial, cit., pag.
45, que cita, como ejemplo, el Hospital de Cartagena).

2 Art. 32 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publi-
co. Sin embargo, la doctrina ha hecho notar que la Directiva 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, abre la posibilidad de que el capital privado participe en un ente
instrumental de personificacién juridico-privada que recibe encargos, siempre
que no ejerza una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada (Ver
NOGUERA DE LA MUELA, BELEN: «Cooperaci6n vertical: los encargos a me-
dios propios o servicios técnicos», en GAMERO CASADO, EDUARDO y, GALLE-
GO CORCOLES, ISABEL (dirs.): ob. cit., pags. 702-703).
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culada, ademas de a la disposicion de medios suficientes e idéneos
para realizar prestaciones en el sector de la actividad que se corres-
ponda con el objeto social, a la mayor eficiencia de esta opcién por
comparacién con la contratacién publica, asi como a su sostenibili-
dad y eficacia, contemplada segtin criterios de rentabilidad econémi-
ca. No obstante, podrd acudirse también a esta férmula in house pro-
viding por razones de seguridad publica o de urgencia. La
comprobacién de estos requisitos formard parte del control de efi-
ciencia de los medios propios y servicios técnicos®.

Ha de anadirse, para completar el panorama de la colaboraciéon
del sector privado, que la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, contem-
pla asimismo la ejecucién directa de prestaciones por la Adminis-
tracién Publica con la colaboracién de empresas particulares o a
través de medios propios no personificados. Aquellas pueden con-
sistir en la ejecuciéon de obras o en la fabricaciéon de bienes muebles,
determinandose en la Ley los casos en que puede acudirse a esta
modalidad de ejecucion®.

3. LA ACTIVIDAD FISCALIZADORA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS
DE ESPANA EN RELACION CON LA CPP

El Tribunal de Cuentas de Espafa ha realizado diversas actua-
ciones fiscalizadoras en relacién con distintas férmulas de CPP™.
Entre ellas, puede citarse, en primer lugar, el Informe de fiscaliza-
cién de los contratos de obras adjudicadas por el Ministerio de Fo-
mento bajo la modalidad de abono total del precio desde su instau-
racién hasta el 31 de diciembre de 2002, aprobado por el Pleno de
dicho Tribunal en su sesiéon de 20 de julio de 2006.

% Art. 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

5 Art. 30.

% Los 6rganos autonémicos de control externo (en adelante, OCEX) también
han llevado a cabo actuaciones en la materia. Asi, pueden citarse el informe de la
Camara de Comptos de Navarra sobre los gastos futuros derivados de la Autovia
del Camino, las zonas regables del Canal de Navarra y el Montepio de Funciona-
rios, de 17 de septiembre de 2007; y el informe del Concello de Contas de Galicia
sobre la financiacién de infraestructuras realizadas por la Junta de Galicia a través
del sistema de peaje en sombra, de julio de 2011, asi como el Dictamen de este
mismo OCEX sobre la definicién de una regla fiscal aplicable a los acuerdos de
colaboracién publico-privada (2012). En relaciéon con el informe del OCEX galle-
go, ver LOPEZ DIAZ, ANTONIO: «Colaboraciones publico-privadas: resultados
de su fiscalizacién y propuesta de reglas fiscales», en AGULLO AGUERO, ANTO-
NIA (dir.) y MARCO PENAS, ESTER (edit.): Disciplina presupuestaria, colaboracion
publico-privada y gasto publico. Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pags. 174-177.
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En esta fiscalizacién sobre infraestructuras construidas por el
llamado «método aleman», se lleg6 a la conclusion de que la forma
de financiacién propia de esta modalidad de contratacién habia
producido un coste financiero adicional con respecto al que hubie-
ra supuesto la apelaciéon al mercado de deuda, oscilando el diferen-
cial entre el 0 y el 1,90%, con la excepcién de un contrato en el que
se habia elevado al 5%. Este coste financiero adicional ascendid, en
términos relativos, a un 13%. También se comprob6 que habian
existido retrasos en el inicio de las obras de los 33 contratos fiscali-
zados, siendo el retraso medio de 2,3 meses. En cuanto al plazo de
ejecucion, de los 22 contratos cuya recepcion se habia efectuado,
en 4 se habia terminado en el plazo previsto, en 10 hubo retrasos y
en 8 se adelant¢ la finalizacién. En conjunto, el plazo real de ejecu-
cién ascendia a una media de 31,6 meses, inferior al plazo contrac-
tualmente previsto (33,3 meses de media), no pareciendo ajena a
esta reducciéon temporal la ventaja financiera que suponia para el
contratista. Ademas, en 19 de los contratos cuyas obras se habian
ejecutado, se habian producido modificados, si bien no habian ge-
nerado costes adicionales, excepto en uno de los casos.

De otra parte, en consonancia con la escasa utilizacién de la es-
pecifica modalidad del desaparecido contrato de CPP, son contadas
las actuaciones fiscalizadoras llevadas a cabo sobre esta extinta figu-
ra contractual. Por citar algiin ejemplo, el informe de fiscalizacién
de la contratacion de las Entidades Locales de las Comunidades
Auténomas sin 6rgano de control externo propio, periodo 2013-
2014, aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas en su sesién
de 27 de octubre de 2016, relaciona la fiscalizacién de un contrato
de CPP, cuyo objeto era la actuacion global integrada de suministro
y gestion energética del alumbrado publico exterior de un deter-
minado ayuntamiento. De las actuaciones fiscalizadoras llevadas a
cabo respecto de este contrato, se desprendia que el documento de
evaluacién previa no habia sido suficientemente concreto al reali-
zar la comparacién con otras férmulas de contratacién alternativas,
ya que se pronunciaba en términos genéricos™.

La modalidad institucional de la CPP ha sido, por el contrario,
objeto de mayor atencién por el Tribunal de Cuentas de Espana en
el ejercicio de su funcién fiscalizadora. En tal sentido, desde la

% TRIBUNAL DE CUENTAS: Informe de fiscalizacion de la contratacion de las
Entidades Locales de las Comunidades Autonomas sin érgano de control externo propio,
periodo 2013-2014, pag. 63. El texto puede consultarse en www.tcu.es.
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perspectiva organizativa, el ejercicio de esta funcién se lleva a cabo
por una serie de Departamentos, uno de los cuales es precisamente
el de Empresas Estatales y Otros Entes Publicos, que asume la fisca-
lizacién de las entidades publicas empresariales, las sociedades
mercantiles estatales, otros organismos publicos y los consorcios es-
tatales sometidos al plan general de contabilidad privada.

En esta vertiente institucional, el Tribunal de Cuentas de Espa-
na ha prestado también una acentuada atencién, dentro de su acti-
vidad fiscalizadora, a los encargos a medios propios. En tal sentido,
entre los anos 2013 y 2016, el Tribunal de Cuentas de Espafa rea-
liz6 un total de ocho informes de fiscalizacién sobre estos encargos,
aparte de otros referentes a las sociedades que tenian la condicién
de medio propio o servicio técnico”. Estas actuaciones fiscalizado-
ras permitieron constatar que los encargos a medios propios esta-
ban regulados por un conjunto normativo disperso y asistematico,
dificilmente compatible con la seguridad juridica. Esta regulacién,
por anadidura, era confusa, desde el momento en que se usaba a la
sazon la denominacién de «encomienda de gestiéon», coincidente
con la figura del mismo nombre regulada en la legislacion adminis-
trativa dentro de las relaciones interadministrativas, lo que daba
lugar a perturbaciones sobre el régimen juridico a aplicar en cada
caso. Ademas, la falta de un marco legal de caracter basico y co-
mun, regulador de los encargos a medios propios, provocaba una
falta de homogeneidad en la tramitacién administrativa de estos
encargos®. A la vista de todo ello, el Tribunal de Cuentas de Espa-
fla aprobé, en la sesién de su Pleno de 22 de diciembre de 2016, la
Mocion a las Cortes Generales sobre la necesidad de desarrollar un adecua-
do marco legal para el empleo de las encomiendas de gestion por las Admi-
nistracion Publicas, en la que se propugnaba que se regulase la figu-

57 Estos informes estan citados en la Mocidn a las Cortes Generales sobre la necesi-
dad de desarrollar un adecuado marco legal para el empleo de las encomiendas de gestion
por las Administracion Piblicas, aprobada por el Pleno del Tribunal de Cuentas en
su sesion de 22 de diciembre de 2016, pags. 13-15. El texto de esta Mocién puede
consultarse en www.tcu.es. Por su parte, la mayoria de los OCEX realizaron tam-
bién informes de fiscalizacién sobre esta figura en los afios 2015 y 2016. La infor-
macion recogida en estos informes, integrada con los que habia realizado el Tribu-
nal de Cuentas de Espana respecto de las Comunidades Auténomas sin OCEX,
dio lugar al Informe de fiscalizacion de la utilizacion de la encomienda de gestion, regula-
da en la legislacion de contratacion publica aplicable, por las Entidades del Sector Publico
Autondmico Espanol durante el ejercicio 2013, aprobado por el Pleno del Tribunal de
Cuentas en sesién de 22 de diciembre de 2016.

5 Mocion a las Cortes Generales sobre la necesidad de desarrollar un adecuado marco
legal para el empleo de las encomiendas de gestion por las Administraciones Publicas, cit.,
pags. 15-18.
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ra de los encargos a medios propios, y se le diese una denominaciéon
especifica que evitara la confusién con las encomiendas de gestién
administrativas®.

En la Mocién citada se recomendaba ademds que en la regula-
cién que se aprobara se solventasen los problemas que se habian
constatado en las fiscalizaciones sucesivamente desarrolladas, entre
los que puede citarse, en primer lugar, los referentes al cumpli-
miento meramente formal de la necesidad, derivada del caracter
excepcional de los encargos a medios propios, de justificar el em-
pleo de esta figura, sin que se documentase la necesidad de dicho
empleo mediante los correspondientes informes o estudios, de
modo que no quedaban patentizadas las ventajas del recurso al en-
cargo de medios propios frente a los contratos®.

Por otro lado, el cabal significado del encargo a medios propios
es la atencién a determinadas necesidades puntuales, atendiendo a
criterios relacionados con la especificidad, la complejidad y el ca-
racter técnico de las prestaciones a realizar. Sin embargo, pudo ve-
rificarse que el recurso al encargo a medios propios habia tenido
por objeto la satisfaccién de necesidades permanentes, lo que esta-
ba vinculado a la existencia de déficits estructurales en las plantillas
de la administraciéon matriz. Por tanto, se pretendia resolver un
problema estructural mediante el recurso a una via configurada
para atender a necesidades excepcionales y coyunturales. Todo
ello provocaba que algunas unidades administrativas tuvieran una
fuerte dependencia de los medios instrumentales hasta el punto de
que su operatividad se habria visto seriamente comprometida si se
hubiera prescindido de este recurso. El problema se agravaba, ade-
mas, cuando el encargo comprendia la realizacién de tareas que
conllevaban el ejercicio de potestades publicas, lo que habia sido
declarado nulo por los Tribunales de Justicia, ya que aquel no pue-
de incluir el ejercicio de estas potestades®'.

Resultaba asimismo especialmente llamativo el hecho de que el
medio propio, ente instrumental creado para cumplir unas deter-
minadas tareas, acudiera con frecuencia a la subcontratacién para
ejecutar una parte sustancial e, incluso, en algunos casos, la totali-
dad del encargo, ya que ello acababa por generar una sucesion de
sujetos interpuestos en cascada (personas publicas y privadas) que

59 Ibid., pags. 33-34.
% Ibid., pags. 19-20.
o1 Ibid., pags. 20-22.
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alejaban cada vez mas del titular originario de la competencia el
control de la ejecucién del objeto del encargo®. Esta cuestién, por
lo demas, estaba relacionada con la circunstancia de que el conteni-
do de algunos de los encargos no era plenamente concordante con
el objeto social del ente instrumental, o no encajaba adecuadamen-
te en el drea de especializacién funcional del medio propio®, por
no decir que, en alguin caso, era totalmente ajeno a aquel y a esta.

Ademas, se concluyé que no habia existido una planificacion su-
ficiente, lo que, unido a las deficiencias en el control y seguimiento
de la ejecucién del encargo, impedia llegar a conocer si el empleo
de la férmula in house providing habia sido una via mas eficaz y efi-
ciente que las demas alternativas®.

Por ultimo, se verificé la existencia de problemas referentes al
sistema tarifario. En tal sentido, se sefialaba que la certeza del precio
quedaba afectada por la inexistencia de una regulacién que garanti-
zara la homogeneidad del régimen econémico de los encargos y los
criterios para la determinacién de los precios, habiéndose constata-
do que existian significativas diferencias entre las tarifas aplicadas a
prestaciones similares, diferencias que llegaban incluso al 100%.

Por todo ello, junto a las propuestas referentes a la regulacién
del encargo a medios propios, se propugnaba en la Mocién que se
adoptasen las medidas tendentes a resolver los problemas observa-
dos, tales como la necesidad de que se justificase suficientemente el
empleo del encargo a medios propios mediante informes y estu-
dios que acreditasen la idoneidad del recurso a esta férmula frente
a otras vias alternativas, en especial la contractual; la concrecién
detallada de los trabajos objeto de los encargos; la selecciéon ade-
cuada del ente instrumental, asegurando que su objeto se corres-
ponda con las actividades a encargar; la constatacién de que el ente
cuenta con medios suficientes para afrontar la realizacién del en-
cargo, sin necesidad de tener que recurrir, de modo significativo, a
la subcontratacion; el establecimiento de un limite general a esta; el
aseguramiento del control efectivo y del seguimiento de la realiza-
ci6n del encargo; y la introduccién de criterios homogéneos para la
fijacién de las tarifas®.

52 Ibid., pags. 22 'y 24-26.
5 Ibid., pag. 30.
Ibid., pags. 26-28.
% Jbid., pags. 30-33.
% Jbid., pags. 33-36.
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Estas propuestas realizadas por el Tribunal de Cuentas de Espa-
fia han sido recogidas en gran medida en la regulacién incluida en
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
donde se contempla, en sus articulos 32 y 33, el régimen juridico
de los medios propios personificados, siendo de aplicacién supleto-
ria lo establecido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen
Juridico del Sector Publico.

También pueden mencionarse las actuaciones fiscalizadoras lle-
vadas a cabo respecto de la Sociedad Estatal de Infraestructuras del
Transporte Terrestre (en adelante, SEITTSA), incluida por el Ban-
co Mundial entre las Unidades de CPPY’,

SEITTSA es una sociedad mercantil de titularidad estatal, cons-
tituida en el ano 2005 como sociedad anénima, siendo el Estado
espaiol el propietario de la totalidad de las acciones®. Su objeto
social es el proyecto, construcciéon, conservacién, explotaciéon y
promocion de las infraestructuras del transporte de titularidad es-
tatal por cuenta de la Administracién General del Estado en el
marco de los mandatos de actuacién que se establezcan. Estos man-
datos podran comprender una variada gama de actuaciones, como
son la gestién y control de la construccién de las infraestructuras;
la explotacién, incluyendo la conservacién y mantenimiento de di-
chas infraestructuras; la explotacién de las zonas de dominio publi-
co y areas de servicio, asi como de otros elementos funcionales aso-
ciados a las infraestructuras; la realizacién de convenios de
colaboracién con Administraciones Publicas y entidades depen-
dientes de ellas; la participaciéon en sociedades estatales y privadas;
el desarrollo de las actividades mercantiles relacionadas con su ob-
jeto social. SEITTSA es una empresa especializada en contratos de
CPP dentro del Ministerio de Fomento de Espafa, que tnicamente

7 Ver World Bank Group. Public Private Partnership Legal Resource Center (ppp.
worldbank.org).

% FEsta creaciéon se amparaba en el articulo 158 de la Ley 13/1996, de 30 de
septiembre, que autorizé al Consejo de Ministros a constituir una o varias socieda-
des estatales, cuyo objeto social fuera la construccién y explotacién, o solo aquella
o esta, de carreteras. En este precepto se indicaba también que las relaciones entre
la Administracién General del Estado y estas sociedades estatales se regularian
mediante los correspondientes convenios, en los que habria de figurar el régimen
de construccién y explotacion; las potestades de la Administracién General del
Estado en relacién con la direccién, inspeccién, control y recepcién de las obras,
cuya titularidad serfa en todo caso de aquella; las aportaciones econémicas de la
Administracién General del Estado a la sociedad estatal, sin perjuicio de las que
esta pudiera recibir de otros sujetos publicos o privados; y las garantias en favor
de las entidades que financiaran la construccién y explotacién de las carreteras.
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trabaja para dos clientes: el citado Ministerio (Direccién General
de Carreteras) y la Entidad Publica Empresarial Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), los cuales seleccionan las
obras para las que SEITTSA lleva a cabo el procedimiento de licita-
cidn, realizandose las solicitudes a través de convenios en los que se
senalan las obras a ejecutar. Estos convenios son de dos tipos: con-
venios de gestiéon directa, por los que SEITTSA se encarga del
pago de las expropiaciones y de la licitaciéon, adjudicacién, contra-
tacion y pago de las obras cuya ejecucion le encomienden el Minis-
terio de Fomento y ADIF, y convenios financieros, mediante los
cuales SEITTSA financia el pago de las certificaciones de obra que
se le indiquen por el Ministerio de Fomento respecto de la cons-
truccion de estructuras ferroviarias®.

Desde su creaciéon en el ano 2005, SEITTSA ha sido objeto de
dos fiscalizaciones por parte del Tribunal de Cuentas: la primera,
referente a la financiacién de infraestructuras ferroviarias, y la se-
gunda, especifica sobre la actividad desarrollada por SEITTSA en
el periodo 2012-2014™.

Segun expresa el Tribunal de Cuentas de Espaifia en el prime-
ro de los informes resenados, la creacién de SEITTSA se debid,
de una parte, a la necesidad de incrementar la inversién en in-
fraestructuras de transporte terrestre, ferroviario y de carrete-
ras, para cumplir los objetivos de la politica econémica, en con-
creto compensar la caida de la demanda inmobiliaria con el
incremento de la inversién en infraestructuras y atender a las in-
versiones mas urgentes previstas en el Plan Estratégico de In-
fraestructuras y Transporte 2005-2020; vy, de otra, al recurso a
formulas de CPP para financiar la parte de las inversiones en in-
fraestructuras del transporte que no podia cubrir el Estado. A tal
efecto, se preveia, a través de SEITTSA, participar en sociedades
privadas que se encargarian de la construccién y explotaciéon de
infraestructuras a cambio de la percepcién de un canon anual
que compensase los gastos de explotacién y amortizaciéon finan-

% Ver www.seitt.es.

" Informe de fiscalizacion de la financiacion de las inversiones e infraestructuras ferro-
viarias realizadas por la entidad Publica Empresarial «Administrador de Infraestructuras
Ferroviarias» (ADIF) y por la «Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terres-
tre, S.A» (SEITTSA) desde 1 de enero de 2005 hasta 31 de diciembre de 2008, e Informe
de fiscalizacion de la actividad realizada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras del
Transporte Terrestre S.A., en el periodo 2012-1014, aprobados, respectivamente, por
el Pleno del Tribunal de Cuentas en sesiones de 30 de septiembre de 2010 y de 30
de junio de 2016.
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ciera de la inversién en las infraestructuras en cuestion. Se busca-
ba, a través de esta féormula, que el coste no se concentrase en el
periodo de duracién de la construccion, sino que se repartiera en
un periodo més amplio, lo que tendria un menor impacto en la
capacidad y la necesidad de financiacién del Estado, ademas de
permitir que las inversiones de SEITTSA en las sociedades priva-
das no se contabilizaran para calcular el déficit del Estado como
mversiones de la Administracién General del Estado, al instru-
mentarse esas inversiones a través de préstamos participativos o
mediante la suscripcién de acciones de las sociedades. Se anadia
que, sin embargo, a 31 de diciembre de 2008, SEITTSA no habia
participado en la constitucién de ninguna sociedad para realizar
inversiones en infraestructuras con intervencién de la financia-
cién privada, siendo, por lo demas, la inversién directa de SEI'TT-
SA muy escasa, ya que en dicho periodo supuso dnicamente el
1,2% de la efectuada por ADIF, de modo que la naturaleza de
sociedad y la consiguiente tramitacién presupuestaria mas senci-
lla no parecia haberse traducido en el incremento de las inversio-
nes en infraestructuras ferroviarias, ni dado lugar a la CPP en
estas inversiones con aportaciéon de financiacién privada’.

En el segundo de los informes, el Tribunal de Cuentas de Espa-
na reiteraba que, a pesar de que en el acto de su creacién se con-
templaba la posibilidad de recurrir a férmulas de CPP, asi como de
participar en sociedades de capital mixto, tampoco al cierre del
ejercicio 2014 SEITTSA habia participado en la constitucién de
ninguna sociedad, ni habia suscrito ningtn acuerdo de CPP, de
forma que no se habia cumplido el objetivo, pretendido con su
creacion, de contribuir al cumplimiento del principio de estabili-
dad presupuestaria, y todo ello pese a que uno de los motivos para
dicha creacion fue potenciar la CPP para obtener una financiacién
privada adicional a la publica sin producir impacto en la capacidad
y necesidad de financiaciéon de la Administracién General del Esta-
do™, por ello, el Tribunal de Cuentas de Espana, que ya habia reco-
mendado infructuosamente en el informe precedente la fusién de
ADIF y de SEITTSA, recomendaba en esta ocasién que, a la vista
de la limitada relevancia de la actividad de esta sociedad en rela-

' Informe de fiscalizacion de las inversiones e infraestructuras ferroviarias realizadas
por la entidad Publica Ewmpresarial «Administrador de Infraestructuras Ferroviarias»
(ADIF) y por la «Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre, S.A»
(SEITTSA) desde 1 de enero de 2005 hasta 31 de diciembre de 2008, pags. 93-95 y 99.

2 Informe de fiscalizacion de la actividad realizada por la Sociedad Estatal de Infraes-
tructuras del Transporte Tervestre S.A., en el periodo 2012-1014, cit., pags. 15, 38 y 43-44.
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cion con los objetivos para los que fue creada y sus costes de funcio-
namiento, se adoptaran las medidas necesarias, en virtud del prin-
cipio de economia, para optimizar los recursos asignados a
SEITTSA o, alternativamente, si ello no fuera posible, se procedie-
ra a su disoluciéon™. Esta recomendacion no ha sido atendida hasta
el momento.

Es interesante anadir que, desde 2013, SEITTSA realiz6 diver-
sas actuaciones respecto de los procedimientos concursales que
afectaban a las autopistas radiales de Madrid, habiendo asumido
por convenio de gestién directa suscrito con el Ministerio de Fo-
mento, el 16 de agosto de 2017, la explotaciéon de estas cuatro au-
topistas, asi como de otras cuatro autopistas espafolas™, cuyas so-
ciedades concesionarias se encontraban desde el afio 2012 en
situacién de concurso de acreedores.

4. ACTUACIONES DE CONTROL DE OTRAS ENTIDADES
FISCALIZADORAS SUPERIORES EUROPEAS SOBRE LA CPP

Las Entidades Fiscalizadoras Superiores (en adelante, EFS) de
otros paises europeos también han desarrollado actuaciones con-
troladoras en relacién con la CPP?. Por el amplio desarrollo de
las CPP en el Reino Unido, es légico que la National Audit Office
(NAO) haya prestado una atencién sostenida a su control, que se

 Jbid., pag. 46.

™ Ibid., pags. 38 y 44.

™ Por lo que se refiere a Iberoamérica, algunos paises cuentan con una espe-
cifica regulacién legal de la CPP. Asi sucede, a titulo de ejemplo, en Brasil (Ley
Federal n.2 11079, de 30 de diciembre de 2004, sobre parcerias piblico-privadas,
modificada por la Ley Federal 12766/2012); Pert (Decreto legislativo
n.2 1012-2008, que aprueba la Ley Marco de Asociaciones Publico Privadas para
la generacién de empleo productivo y dicta normas para la agilizacién de los pro-
cesos de promocién de la inversion privada. Su reglamento fue aprobado por
Decreto Supremo n.2 146-2008-EF, de 8 de diciembre de 2008); Uruguay (Ley
18786, de 12 de julio de 2011); Colombia (Ley 1508, de 10 de enero de 2012, que
establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas); y Ecuador
(Ley Organica, de diciembre de 2015, de Incentivos a las Asociaciones Publico
Privadas). Ademas, en América del Norte, puede citarse la ley canadiense de par-
ticipacién publico-privada en materia de infraestructuras del transporte (2000).
Ahora bien, la existencia de esta regulacién especifica no quiere decir necesaria-
mente que haya un especifico tipo contractual de CPP. Asi sucede, por ejemplo, en
Pert, donde una CPP puede ser instrumentada a través de cualquier forma con-
tractual (ver HUAPAYA TAPIA, RAMON: «Diez Tesis sobre las Asociaciones Publi-
co-Privadas (APP) en nuestro régimen legal», en Revista de Derecho Administrativo
n.2 13,2013, pags. 20-21).
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ha traducido en un significativo nimero de informes™. Limitan-
do solo la referencia a paises de estirpe latina, pueden traerse a
colacién actuaciones desarrolladas por las EFS de Francia, Bélgi-
ca —sl bien en este caso no por la valona, sino por la flamenca—y
Portugal.

Respecto de Francia, ha de advertirse, como primera providen-
cia, que ha contado con un especifico contrato de CPP (Contrat de
Partenariat), incorporado al ordenamiento galo por la Ordonnance
nam. 2004-559, de 17 de junio de 2004, que tuvo una influencia
en el contrato espanol de CPP, configurado legislativamente tres
anos después. Dicha Ordenanza fue modificada por la Ley 2008-
735, de 28 de julio de 2008. En esta regulacion se definia el contrat
de partenariat y se disciplinaban sus aspectos esenciales, establecién-
dose, ademas, su caracter subsidiario”, tal y como haria anos des-
pués la Ley espafiola de 2007. A partir de la Ordonnance 215-2015,
de 23 de julio de 2015, el contrat de partenariat se convierte en el

6 Asi, a titulo de ejemplo, Department of the Environment, Transport and the Re-
gions. The Private Finance Iniciative: The First Four Desing, Build and Operate Roads
contracts (HC 400) (1998); The Private Finance Iniciative. The Contract for the Defence
Fixed Telecommunications System (2000); The Financial Analysis for the London Under-
ground Public Private Partnerships (2000); Managing the relationship to secure a suc-
cessful parinership in PFI projects (HC 375, session 2001-2002), 29-11-2001; Public
Private Partnerships: Airwave (2002); PFI refinancing Update (2002). También, PFI:
Construction Performance (2003); Improving public transport in England through ligth
rail (2004); London Underground PPP: Where they good deals (2004); London Under-
ground: Are the Public Private Patnerships likely to work successfully (2004); Update of
PFI debt refinancing and the PFI equity market (2006); Improving the PFI tendering
process (2007), mencionados todos ellos por ESTEBAN GALARZA, MARISOL:
«La Colaboracién Publico-Privada en la provision de infraestructuras: una valora-
ciéon de la experiencia internacional», en Ekonomiaz: Revista Vasca de Economia
n.2 63, 2006, pags. 46-49, y 53-59. Asimismo, Private Finance Projects (2009); y Les-
sons from PFI and other projects (HC 920, session 2010-2012), 28-4-2011, citados
ambos por MACHO PEREZ, ANA BELEN: «Disciplina presupuestaria, transpa-
rencia y control del gasto publico en los contratos de colaboracién publico-priva-
da», en AGULLO AGUERO, ANTONIA (dir.) y MARCO PENAS, ESTER (edit.):
ob. cit., pags. 78, nota 8, y 102-103, notas 84 y 85. Con posterioridad, Savings from
opemtional PFI contrats (2013); Review of the VM assessment process for PFI (2014); y
PFI and PF2 (2018).

7 Sus caracteristicas principales eran la de ser un contrato global y de larga
duracién, derogatorio de las reglas generales de contrataciéon, sometido a un pro-
cedimiento especifico que inclufa una fase de evaluacién previa, y sujeto al proce-
dimiento de dialogo competitivo (ver BERGERE, FRANCOIS: «Le partenariat
public-privé en France», en Presupuesto y Gasto Puiblico n.2 45, 2006, pag. 60). Sobre
la CPP en Francia y el contrat de partenariat, ver también HERNANDO RYDINGS,
MARIA: 0b. cit., pags. 235-258, y MENENDEZ MENENDEZ, ADOLFO: 0b. cit.,
pags. 44-49.
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marché de partenariat, en el que quedan incluidos el contrato extin-
guido y otras figuras’.

Hecha esta advertencia, puede indicarse que los trabajos reali-
zados por la Cour des Comptes se han traducido en diversos docu-
mentos, como son, a titulo de ejemplo, la comunicacién dirigida a
la Comisién de Finanzas, Economia General y Control Presupues-
tario de la Asamblea Nacional francesa, sobre la auditoria «Les par-
tenariats public-privé pénitentiaires», de 12 de octubre de 2011; la au-
ditoria «Les partenariats public-privé du plan Hopital 2007: une
procédure mal maitrisée», incluida en el Informe publico anual 2014;
y la titulada «Les partenariats public-privé des collectivités territoriales:
des risques a maitriser», insertada en el Informe publico anual 2015.

En la auditoria «Les partenariats public-privé pénitentiaires» se con-
cluia que la eficacia de la férmula CPP para la gestiéon de los esta-
blecimientos penitenciarios era innegable, pero se anadia que re-
sultaba dificil establecer su eficiencia, dada la insuficiencia de
instrumentos de medida y comparacién de los costes de la gestion
publica y de la gestiéon privada en la materia, si bien, en el estado
de cosas existente a la sazén, parecia apuntarse que la gestiéon pu-
blica podria ser menos onerosa que la privada. De otra parte, la
Cour des Comptes constataba la ausencia de andlisis sobre la sosteni-
bilidad presupuestaria de los proyectos en el marco de las evalua-
ciones previas exigidas por la Ordonnance de 2004.

En la auditoria incluida en el Informe Publico Anual de 2014, la
Cour des Comptes concluia que habia existido una preparacién insu-
ficiente para aplicar el nuevo procedimiento, una inexperiencia en
los negociadores y una asistencia muy orientada en favor de las
CPP, circunstancias que condujeron a celebrar contratos que con-
llevaban incertidumbres financieras. Anadia que las condiciones
financieras de la participacién del sector privado no fueron consi-
deradas esenciales a la vista de las ventajas esperadas: respeto de
los plazos, limitacién del nimero de interlocutores y aportaciéon de
soluciones técnicas innovadoras. Se ponia finalmente el acento en
la mejora de la elaboracién del programa funcional y la negocia-

8 El art. 67 define el marché de partenariat como «un marché public qui permet de
confier a un opérateur économique ou & un groupement d’opérateurs économiques une mis-
sion globale ayant pour objet: 1.2 La construction, la transformation, la rénovation, le dé-
mantélement ou la destruction d’ouvrages, d’équipaments ou des biens inmatériels nécessaires
au service public ou a Uexercice d’une mission d’intérét général; 2.° Tout ou partie de lewr
[financement».
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cién con la parte privada, asi como en la conveniencia de establecer
buenas practicas que pudieran servir de referencia a la correcta
utilizacion de las CPP para favorecer una mayor selectividad de los
proyectos a la vista de las dificultades relacionadas con la evoluciéon
rapida del sector hospitalario™.

Por ultimo, en la auditoria incluida en el Informe Publico Anual
2015, se concluia que el contrat de partenariat no tenia para las colec-
tividades locales ventajas decisivas por comparacién a otras férmu-
las clasicas y se confirmaban los resultados obtenidos en las dos ac-
tuaciones precedentes que se han citado: evaluaciones previas
sesgadas; riesgo financiero unido a una ausencia de sostenibilidad
presupuestaria de los contratos y una debilidad global del acompa-
flamiento por la Administracidn, y la dificultad para establecer los
costes reales. En consecuencia, para la Cour des Comptes seria conve-
niente no hacer de este instrumento derogatorio®, es decir, excep-
cional, un instrumento financiero desviado de sus objetivos inicia-
les, que permitian a las colectividades locales superar a corto plazo
las restricciones presupuestarias y contables y diferir temporal-
mente el coste y la carga de determinadas inversiones. Segin la
Cour des Comptes, el contrat de partenariat estaria justificado si se res-
petaran una serie de condiciones, como son una inversiéon de cuan-
tia significativa; una sostenibilidad presupuestaria demostrada; un
motivo demostrado de complejidad, de urgencia o de eficacia; una
evaluacién previa no sesgada; un reparto de riesgos realmente
equilibrado; una concurrencia real en la adjudicacién del contrato;
y una capacidad de la entidad local para negociar y para asegurar
el seguimiento del contrato®'.

 COUR DES COMPTES: «Les partenariats public-privé du plan Hopital
2007: une procédure mal maitrisée», en Rapport Public Annuel 2015, tomo I,
pags. 394-395 (www.ccomptes.fr).

80 E1 Conseil Constitutionnel francés (Decisiones 2003-473, de 26-6-2003, y 2008-
567, de 24-7-2008) interpretd que el uso de los contratos CPP no podia ser gene-
ralizado, debiendo estar reservados tinicamente a situaciones que respondan a
motivos de interés general, con lo que ponia de relieve el cardcter derogatorio del
derecho comiin que tenia dicho contrato. En la primera de estas Decisiones (con-
siderando 18.9) se relacionaban dichos motivos con la urgencia o con la necesidad
de tener en cuenta las caracteristicas técnicas, funcionales o econémicas de un
equipamiento o de un servicio determinado; la segunda se referia también a la
complejidad del proyecto y a la mayor eficiencia que los demas contratos (conside-
rando 9.9).

81 COUR DES COMPTES: «Les partenariats public-privé des collectivités te-
rritoriales: des risques a maitriser», en Rapport Public Annuel 2015, tomo I, pags.
175-176 (www.ccomptes.fr).
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La Cour des Comptes de Bélgica aprobé el 23 de febrero de 2009
un informe referente a los proyectos y programas de CPP llevados
a cabo por el Gobierno de Flandes a partir de 2004. La auditoria
realizada permiti6 constatar el riesgo de que, durante la fase inicial
y de preparacion, la atencién se concentre mas sobre la neutrali-
dad a efectos contables que sobre las ventajas operativas y financie-
ras. Se comprobé asimismo que se habian subestimado por la Ad-
ministracion los riesgos y el coste, asi como los perjuicios para la
eficiencia y la transparencia de los proyectos, derivados de la falta
de estandarizacién. Ademas, raramente se habia llevado a cabo el
«comparador del sector publico»*, lo que vendria explicado por la
exigencia gubernamental relativa a la neutralidad presupuestaria-
contable de los proyectos, pero impedia evaluar los proyectos des-
de la perspectiva de sus ventajas sociales, operativas y financieras®

En Portugal, donde se regulé un especifico contrato de Parceria
Publico-Privada por Decreto-Lei n.2 86/2003, de 26 de abril, que fue
modificado por el Decreto-Lei 141/2006, de 27 de julio, y posterior-
mente derogado por el Decreto-Ler 111/2012, de 23 de mayo™, que
regul6 dicha Parceria, el Tribunal de Contas ha llevado a cabo asimis-

8 En el Glosario anexo a la norma ISSAI 5020 (Lineamientos para la mejor
practica en la auditoria de financiamiento publico/privado y concesiones), se defi-
ne el «comparador del sector publico» como «un cdlculo de lo que costaria el proyecto
st se utilizaran métodos de adquisicion tradicionales. Se utiliza para ayudar a determinar si
la financiacion privada ofrece una mejor relacion calidad-precio que la adquisicion tradicio-
nal». Por su parte, GONZALEZ GARCIA, JULIO V.: Colaboracién publico-privada e
infraestructuras de transporte. Entre el contrato de colaboracion entre el sector piiblico y el
sector privado y la atipicidad de la gestion patrimonial, cit., pag. 128, y «Contrato de
colaboracién publico-privada», cit., pags. 25-26, sefiala que el citado «compara-
dor» consiste en una evaluacién hipotética de los costes durante la vida de la CPP,
teniendo en cuenta que el proyecto fuera ejecutado por la Administracién y ajus-
tado a la valoracién de los riesgos. Para ello, habran de tomarse en consideracién
una serie de factores. Con ello se pretende lograr una mayor objetivizacién de la
opcién por la CPP, como mecanismo para lograr un mayor nivel de eficacia de la
gestion y el gasto publico.

85 Publiek-private samenwerking bij de Viaamse overheid, abstract (www.ccrek.be).

8 Fl art. 2 de este ultimo Decreto-Lei define la Parceria Piiblico-Privada como «o
contrato ou a unido de contratos por via dos quais entidades privadas, designadas por
parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura, perante um parceiro publico, a assegu-
rar, mediante contrapartida, o desenvolvimento de uma atividade tendente a satisfagao de
wuma necessidade coletiva, em que a responsabilidade pelo investimento, financiamento, ex-
ploragao, e riscos asociados, incumbem, no todo ow em parte, ao parceiro privado». Sobre
esta definicion se ha senalado que el legislador portugués opté por un concepto
que engloba realidades diversificadas, con contornos poco precisos (ANTONIO,
ISA: As Parcerias Publico-Privadas no Sector da Saide. O Advento do Estado Minimo de
Regulagao e o Direito de Acesso a Satde. Dissertagio de Doutoramento. Universidad
de Santiago de Compostela, 2014, pag. 305, www.minerva.usc.es).
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mo auditorias sobre las CPP. Asi, a titulo meramente ilustrativo,
pueden citarse los Relatorios de Auditoria 10/2008, de 13 de marzo
de 2008, Auditoria a gestao das Parcerias Publico Privadas —concessoes
rodovidrias—; 15/2009, de 30 de abril de 2009, Auditoria ao programa
de Parcerias Publico Privadas da Savde, primeira vaga de hospitais; y
3/2014, de 13 de febrero de 2014, Regulagao de PPP no sector das
dguas (sistemas em baixa)® .

En el primero de estos Relatdrios, se constatd, entre otros aspec-
tos, que no se habia llevado a cabo el «comparador del sector publi-
co», siendo realizados los programas sin evaluar el value for money,
asi como la ausencia de un control, por el concedente, de la activi-
dad del concesionario®; en el segundo, se destacaban, entre otros
problemas, los retrasos en la ejecucién del programa de Parcerias
Publico Privadas en el sector de la salud, ya que cinco anos después
del comienzo del primer concurso, ain no habia sido completado
ningin procedimiento de contratacién®’; y, por dltimo, en el terce-
ro de los relatérios mencionados se constataban, entre otros extre-

% Ademads, pueden mencionarse los posteriores Relatdrios de Auditoria 11/2015,
de 28 de mayo de 2015, Auditoria as PPP Ferrovidrias, y 24/2016, de 30 de noviem-
bre de 2016, Auditoria a execugao de contrato de Gestao do Hospital de Braga em Parceria
Piiblico Privada (PPP). Acerca del control ejercido sobre las Parcerias Piiblico Priva-
das en Portugal y en Brasil, ver PAIVA PESSOA, JOAO GUSTAVO DE: «Auditoria
de PPP: O controlo exercido pelo Tribunal de Contas de Portugal versus a fiscali-
zagdo exercida pelo Tribunal de Contas da Uniao do Brasil», en Revista Controle
vol. 14, n.2 2, 2016, pags. 116-141. También, acerca del papel determinante del
Tribunal de Contas portugués en la viabilidad de las Parcerias Piiblico-Privadas, ver
ANTONIO, ISA: 0b. cit., pags. 371-397.

8 Relatdrio de Auditoria 10/2008, de 13 de marzo de 2008, Auditoria a gestao das
Parcerias Publico Privadas —concessdes rodovidrias—, pags. 41 y 59-60. Esta circuns-
tancia ya habfa sido observada en Relatdrios anteriores (ver, por ejemplo, Relatdrio
de Auditoria 14/2003, de 15 de mayo de 2003, Auditoria as concessdes rodovidrias em
regime de Portagem SCUT, pag. 8, y la recomendacién recogida en la pag. 14, asi
como la recomendacion incluida en el Relatdrio de Auditoria 33/2005, de 17 de no-
viembre de 2005, Encargos do Estado com as Parcerias Publico Privadas. Concessdes
Rodovidrias e Ferrovidrias, pag. 35). Sin embargo, del seguimiento de las recomen-
daciones parece desprenderse que en la mayoria de las Parcerias Piblico Privadas
se realizaba el «comparador del sector publico» (ver Relatdrios de Auditoria 34/2005,
de 17 de noviembre de 2005, pag. 16, referente al seguimiento de las recomenda-
ciones recogidas en el Relatério de Auditoria 14/2003, de 15 de mayo de 2003, y
Relatorio de Auditoria 4/2007, de 25 de enero de 2007, pag. 8, concerniente al se-
guimiento de las recomendaciones incluidas en el Relatdrio de Auditoria 33/2005,
de 16 de noviembre de 2005) (www.tcontas.pt).

87 Relatdrio de Auditoria 15/2009, de 30 de abril de 2009, Auditoria ao Programa
de Parcerias Publico Privadas da Savide. Primeira vaga de hospitais, pags. 7 y 33, si bien
se anadia que, ya finalizados los trabajos de auditoria, fue visado por el Tiibunal de
Contas el contrato del Hospital de Cascais (www.tcontas.pt).
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mos, un inadecuado reparto de los riesgos; un desfase en las pro-
yecciones referentes al crecimiento poblacional; la falta de la
garantia de una significativa y efectiva transferencia de riesgo al
socio privado o concesionario; y la ausencia, en el 95% de los con-
tratos, de un estudio de viabilidad econémico-financiera al objeto
de evaluar el value for money del proyecto™.

5. LA UNION EUROPEA Y LAS CPP

En el marco de la Unién Europea, las CPP han sido objeto de
una reiterada atencién, que ha tenido su reflejo en diversos docu-
mentos desde la década de los noventa del pasado siglo, unos refe-
ridos especificamente a ellas y otros relativos a otras materias®’. Se-
guidamente, se hace referencia, sin 4animo exhaustivo, a algunos
de ellos.

Asi, todavia en el dltimo lustro del siglo XX, la Comunicacién de
la Comisién COM (98) 143, de 11 de marzo de 1998, sobre contra-
tacion publica en la Unién Europea, constataba que, dentro de lo
que podia incluirse en el concepto de la CPP, solo las concesiones
de obra estaban sujetas a un régimen especifico recogido en una
directiva. Senalaba que, en cambio, las concesiones de servicios, los
contratos de servicio publico u otras formas de colaboracién en este
ambito de los servicios no estaban reguladas. Por ello, consideraba
que era preciso instaurar un marco juridico para las CPP, garanti-
zando asf una mayor seguridad juridica. Con vistas a la simplifica-
cién y clarificaciéon, se preveia que la Comisiéon presentaria pro-
puestas para establecer un régimen uniforme en todos los casos de
concesién y examinaria otras formas de CPP para determinar la
medida en que las normas sobre contrataciéon publica podian cons-
tituir un marco juridico adecuado para garantizar el respeto a las
normas del Tratado, permitiendo al tiempo el desarrollo de estas
formas de colaboracién. Dicha reflexiéon podria conducir a clarifi-
car y modificar los textos existentes. En una segunda fase, se pro-
pondria una modificacién de las Directivas para incluir todas las
formas de concesién que no estuvieran ain reguladas.

88 Relatdrio de Auditoria 3/2014, de 13 de febrero de 2014, Regulagdo de PPP no
sector das dguas (sistemas em baixa), pags. 8-9 y 18. El seguimiento de las recomenda-
ciones recogidas en este relatorio fue efectuado mediante el Relatdrio de Auditoria
2/2015, de 8 de enero de 2015 (www.tcontas.pt).

% Sobre la evoluciéon de la CPP en la Unién Europea, ver HERNANDO
RYDINGS, MARIA, o0b. cit., pags. 93-203. También, BERNAL BLAY, MIGUEL
ANGEL: 0b. cit., pags. 96-103.
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Ya en el siglo XXI, puede mencionarse el documento Guidelines
for Successful Public-Private Partnerships, de marzo de 2003.

Pero, entre los documentos que tratan especificamente acerca
de la CPP, el que presenta quizds un mayor interés es el Libro Ver-
de sobre la colaboracion publico-privada vy el derecho comunitario en ma-
teria de contratacion publica y concesiones, COM (2004) 327, de 30 de
abril de 2004. En este documento, tras constatarse la carencia de
una definicién de la CPP en el ambito comunitario, se entendia
como tal «las diferentes formas de cooperacion entre las autoridades publi-
cas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiacion,
construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de una infraestructu-
ra o la prestacion de un servicio», y se consideraban como elementos
de estas operaciones: la duracién relativamente larga de la rela-
cién; la financiacién garantizada parcialmente por el sector priva-
do; la participaciéon del operador econémico en distintas partes del
proyecto, mientras que el socio publico asume las tareas de definir
los objetivos, la calidad de los servicios y la politica de precios, ade-
mas de garantizar el control del cumplimiento de dichos objetivos;
y el reparto de los riesgos entre ambas partes, transfiriéndose a la
privada riesgos que habitualmente soporta el sector publico, y rea-
lizindose este reparto caso por caso, en funcién de las capacidades
respectivas para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos. El recurso
a la CPP esta explicado por factores tales como las restricciones
presupuestarias y la necesidad de contar con financiacién privada,
el aprovechamiento de los métodos de funcionamiento del sector
privado, y la evolucién del papel del Estado desde operador direc-
to a organizador, regulador y controlador. El Libro Verde estable-
cia, ademas, la distincién entre operaciones de CPP de tipo con-
tractual y operaciones de CPP de tipo institucionalizado, segin se
base la cooperaciéon en vinculos contractuales o se produzca en el
seno de una entidad diferente.

Las CPP de tipo contractual pueden comprender combinacio-
nes diversas segun las tareas encomendadas a la parte privada. En
ellas queda comprendido el modelo concesional, en el que el servi-
cio es prestado por la parte privada bajo el control de la publica,
remunerandose la prestaciéon del servicio mediante canones abo-
nados por los usuarios, complementados, en su caso, con aporta-
ciones publicas. También queda comprendida en este tipo de CPP
la «iniciativa de financiacién privada» (IFP), en el que la remunera-
cién de la parte privada se lleva a cabo a través de pagos periddicos
de la parte publica, que pueden ser fijos o variables segin factores
tales como la disponibilidad o la frecuentacién. Por su parte, las
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CPP de tipo institucionalizado suponen la creaciéon de una entidad
en la que participan conjuntamente ambos socios, el publico y el
privado y que tiene como finalidad garantizar la entrega de una
obra o la prestaciéon de un servicio. Esta férmula de sociedad mixta
permite al socio publico conservar un control relativamente eleva-
do sobre las operaciones.

Al afio siguiente, la Comunicacién sobre colaboracion publico-priva-
da y derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones,
de 15 de noviembre de 2005 (COM 2005/569), senalaba que el inte-
rés por la CPP venia dado por los beneficios que podian obtenerse
de los conocimientos y experiencia del sector privado y por las res-
tricciones del presupuesto publico. Se anadia que era, no obstante,
necesario evaluar cada proyecto para llegar a la conclusiéon de si era
la opcién mds ventajosa por comparacioén con otras opciones. El do-
cumento, ademas, se extendia en una serie de consideraciones acer-
ca de las concesiones y de las CPP institucionalizadas.

Mediante Resoluciéon Legislativa sobre la colaboracion puiblico-pri-
vada y el Derecho comunitario en materia de contratacion publica y conce-
siones (2006/2043-IN1), el Parlamento Europeo se pronuncié sobre
el Libro Verde, asi como sobre la mencionada Comunicacién, mos-
trandose contrario al establecimiento de un régimen juridico pro-
pio para las CPP, aunque consideraba necesario prever una inicia-
tiva juridica en el ambito de las concesiones en la que, entre otros
extremos, se clarificara el Ambito de las CPP institucionalizadas. El
Parlamento expresaba asimismo su oposicién a la creacién de una
agencia europea para las CPP, siendo, en cambio, partidario de
otras formas de intercambio de experiencias, tales como la crea-
cion de redes entre las autoridades publicas responsables de la ges-
tién de las CPP.

Afos mas tarde, en 2008, la Comunicacién interpretativa de la
Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de
contratacion publica y concesiones a la colaboracion publico-privada insti-
tuctonalizada (CPPI), de 12 de abril de 2008, tuvo por objeto escla-
recer la aplicacién de las normas comunitarias a las CPP institucio-
nalizadas, entendiendo por estas las sociedades de capital mixto,
publico y privado, creadas para la ejecucién de contratos publicos y
concesiones.

La Comunicacién de 19 de noviembre de 2009 COM (2009)
615, sobre la movilizacion de las inversiones puiblicas y privadas con vistas
a la recuperacion y el cambio estructural a largo plazo: desarrollo de la co-
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laboracion publico-privada (CPP), consideraba que las CPP pueden
contribuir a facilitar la realizacién de proyectos de infraestructuras
y servicios publicos a escala transfronteriza; compartir los riesgos
financieros y reducir los costes; favorecer el desarrollo sostenible,
la innovacidn, la investigacién y el desarrollo; y ampliar las cuotas
de mercado de las empresas europeas en terceros paises. No obs-
tante, el establecimiento de una CPP puede exigir el empleo de
importantes recursos financieros, una experiencia y formacién es-
pecifica en el seno del sector publico, unas disposiciones financie-
ras complejas y un compromiso a largo plazo. De modo especifico,
se enfatizaba la importancia de las CPP en el ambito de la innova-
cién tecnolégica. Se preveia, por fin, llevar a cabo una serie de ac-
ciones especificas, como eran crear un grupo de didlogo y de inter-
cambio entre los sectores implicados en iniciativas CPP; aumentar
los recursos financieros disponibles; velar por el trato equitativo de
los gestores publicos y privados cuando exista financiacién euro-
pea; favorecer la innovacién; y proponer un nuevo instrumento
juridico sobre concesiones de servicio publico al sector privado.

Es también relevante, en el ambito de Euwrostat, la Decision
18/2004, de 11 de enero, sobre tratamiento de las CPP en las cuentas
nacionales, en la que se recoge el criterio para la determinacién de la
no consolidacion del coste y financiacién de la adquisicién o cons-
truccion de bienes en las cuentas publicas, consistente en la necesi-
dad de que se transfiera al contratista privado el riego de construc-
cién y, al menos, uno de los riesgos de disponibilidad o de demanda.
Este criterio ha quedado reflejado posteriormente en el Sistema Eu-
ropeo de Cuentas (SEC 2010), establecido por el Reglamento (UE)
549/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regiona-
les de la Unién Europea”, que, para determinar quién es el titular
de la propiedad econémica de los activos en una CPP, se refiere, jun-
to a los riesgos senalados, también al riesgo de valor residual y al de
obsolescencia, asi como la existencia de financiaciéon del garante o de
concesién de garantias, o de clausulas de rescision ventajosas, sobre
todo en caso de rescisién a iniciativa del operador, ya que la financia-
ci6én mayoritaria, las garantias que cubren la mayoria de la financia-
ci6n percibida, o las clausulas de rescision que prevén un reembolso
mayoritario del proveedor de la financiacién en caso de rescision a
iniciativa del operador provocan la ausencia de una transferencia

9 Para su implementacion, se aprob6 el Manual on Government Deficit and Debt.
Implementation of ESA10.
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efectiva de los riesgos de construccién y de demanda o de disponibi-
lidad®!. La determinacién de la titularidad de la propiedad econémi-
ca implica la evaluacién de las disposiciones de cada contrato®, lo
que requiere un andlisis exhaustivo de la documentacién contrac-
tual asi como otros estudios e informes®.

Conforme a lo previsto en el articulo 11 del Reglamento (UE)
549/2013, de 21 de mayo de 2013, la Comisién dirigi6 al Parlamen-
to Europeo el Informe COM (2015) 314, de 30 de junio de 2015,
sobre los pasivos implicitos con posibles repercusiones en los pre-
supuestos publicos™

Ademads de estos documentos especificos, las CPP han sido obje-
to de atencién especial en el ambito del transporte, pudiendo
traerse a colacién, a titulo ilustrativo, los siguientes documentos:
La Comunicacién de 10 de septiembre de 1997 (COM 197/453,
referente a las asociaciones entre los sectores publico y privado en
los proyectos de red transeuropea de transporte®; el Libro Blanco,
presentado por la Comisién Europea el 12 de septiembre de 2001,
La politica europea de transportes de cara a 2010 (COM 2001/370)%; la
Comunicaciéon (COM 2003/132), de 23 de abril de 2003, desarrollo
de la Red Transewropea de Transporte: financiaciones innovadoras-intero-
perabilidad del telepeaje®; la Comunicacién de la Comision COM

9 Reglamento (UE) 549/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regiona-
les de la Unién Europea, Anexo A, capitulo XV, apartados 20.283. y 20.284.

9 Reglamento (UE) 549/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regiona-
les de la Uni6én Europea, Anexo A, apartado 20.286.

% Ver MARTINEZ MANZANEDO, ROSARIO: «El tratamiento de la colabo-
racién publico-privada en el sistema europeo de cuentas. Criterios de contabiliza-
cién: normativa interna y comunitaria», en AGULLO AGUERO, ANTONIA (dir.),
y MARCO PENAS, ESTER (edit.): 0b. cit., pags. 72-73.

9 Conforme a este mandato, en 2018 la Comisién deberia presentar al Parla-
mento Europeo y al Consejo otro informe para evaluar la medida en la que la in-
formacion sobre pasivos publicada por Eurostat representa la totalidad de los pasi-
vos implicitos, incluidos los pasivos contingentes, fuera de las administraciones
publicas. En fecha 4-11-2018 no constaba que se hubiera presentado este informe.

% En este documento se predica, a la vista de limitaciones de las finanzas pu-
blicas, la utilidad y urgencia de las CPP para obtener recursos suplementarios y
mejorar la rentabilidad.

% Donde se ponia de relieve que la férmula CPP no habia conseguido atraer a
los inversores privados.

9 Se aludia a la posibilidad de acudir a la CPP en algunas categorias de pro-
yectos como complemento de la financiacién publica, se indicaba que dicha fér-
mula no se aprovechaba suficientemente y se analizaban las condiciones a las que
debia ajustarse y sus limitaciones, poniéndose el acento en los costes, frecuente-
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(2006) 314, de 22 de junio de 2006, Por una Europa en movimiento.
Movilidad sostenible para nuestro continente™; y, por fin, otro Libro
Blanco del Transporte: Hoja de ruta hacia un espacio vinico europeo de
transporte: por una politica de transportes competitiva y sostenible (COM
2011/144), de 28 de marzo de 2011%.

Pero no solo en este ambito la Unién Europea se ha ocupado de
las CPP. En otros documentos se incluyen también referencias a
ellas, como es el caso de la Comunicacién COM (2010) 2020, de 3
de marzo de 2010, Europa 2020, una estrategia para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, donde se alude a la exploraciéon de
nuevas formas de combinar las finanzas publicas y las privadas y a
la creacién de instrumentos innovadores para financiar las inver-
siones, incluida la cooperacién entre los sectores publico y privado.

En la linea de este documento, y ya dentro de los instrumentos
vinculantes, la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacién de los contratos de concesion'”, aporté
importantes novedades y proyect6 su directa influencia en el pano-
rama legislativo espafiol en materia contractual, ya que, entre otros
extremos, ha determinado la desaparicién del contrato de gestién
de servicios publicos. En esta Directiva se establece un régimen ju-
ridico comun a las concesiones de obra y de servicios, poniéndose
el acento en el riesgo operacional. En tal sentido, la concesiéon ha
de suponer la transferencia de este riesgo en la explotacién de la
obra o del servicio, abarcando el riesgo de demanda, el de suminis-
tro, o ambos.

mente superiores a los de los proyectos financiados integramente con fondos pu-
blicos, y en la importancia de la preparacién del proyecto.

% Se sefialaba que un mayor uso de la CPP podia acelerar la ejecucién de pro-
yectos, aumentar la rentabilidad y aliviar la presién sobre las arcas publicas.

9 Se propugnaba el establecimiento de un marco favorable a las CPP y la crea-
cién de un procedimiento normalizado para ellas, y se preconizaba que se alenta-
ra a los Estados miembros a recurrir en mayor medida a las CPP, prestando a tal
efecto el asesoramiento que precisaran.

10 De 26 de febrero de 2014 son también otras dos Directivas: la 2014/24/UE,
sobre contratacién publica, y la 2014/25/UE, relativa a la contratacién por entida-
des que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales. Estas Directivas sustituyen a las Directivas 2004/18/CE, sobre coordina-
ci6n de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos publicos de obras, de
suministros y de servicios, y a la Directiva 2004/17/UE, sobre la coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores que se han citado,
que fueron traspuestas al ordenamiento espaiol por la Ley 30/2007, de 30 de oc-
tubre. La trasposicién de las tres Directivas de 26 de febrero de 2014 se ha reali-
zado por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.
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6. EL INFORME ESPECIAL DEL TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO
DE 7 DE FEBRERO DE 2018

En 2018, el Tribunal de Cuentas Europeo aprob6 un Informe
Especial, con el titulo «Asociaciones puiblico-privadas en la Union Euro-
pea: Deficiencias generalizadas y beneficios limitados», en el que se expo-
nen los resultados de una auditoria de gestion. Para ello, el Tribunal
audit6 a doce CPP cofinanciadas por la Unién Europea en Francia,
Grecia, Irlanda y Espafa en los dmbitos del transporte por carretera
y de las tecnologias de la informacién y la comunicacién. Entre los
resultados obtenidos, pueden destacarse los siguientes:

— A través de las CPP, los poderes publicos pudieron llegar a
disponer de grandes infraestructuras mediante un inico proce-
dimiento, pero incrementaron el riesgo de competencia insufi-
ciente, debilitando la posicién negociadora de los poderes adju-
dicadores. En efecto, segun el Tribunal de Cuentas Europeo,
cuando el contrato tiene un valor muy elevado, solo un escaso
nuimero de operadores son capaces de ofrecer todos los produc-
tos y servicios requeridos. Este criterio no fue, sin embargo,
compartido por la Comisiéon, que en su respuesta consideraba
que los proyectos de gran tamaio se licitan a escala internacio-
nal, siendo los mercados de la construccién de la Unién Euro-
pea y del Espacio Econémico Europeo suficientemente amplios
para permitir una competencia suficiente'"!.

— Las CPP no solucionaron las ineficiencias de los proyectos
tradicionales en cuanto a los retrasos en la construccién y los
importantes aumentos de costes'™.

— Los analisis previos estaban fundamentados en escenarios
excesivamente optimistas en relacién con la futura demanda y
la utilizacion prevista de la infraestructura'®. Esta circunstancia

101 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: Informe especial «Asociaciones puibli-
co-privadas en la UE: Deficiencias generalizadas y beneficios limitados», cit., pags. 10,
26-28 y 56, y Respuestas de la Comision al Informe especial del Tribunal de Cuentas Eu-
ropeo «Asociaciones publico-privadas financiadas por la UE: las deficiencias generalizadas
menoscaban en gran medida sus beneficios potenciales» (incluidas como anexo a dicho
informe), pags. 1y 4.

102 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: Informe especial «Asociaciones puibli-
co-privadas en la UE: Deficiencias generalizadas y beneficios limitados», cit., pags. 12,
29- 35 y 56-57.

1% Ver sobre ello, ESTEBAN GALARZA, MARISOL.: 0b. cit., pag. 55, quien sena-
la que «los proyectos que se ejecutan bajo este “sesgo optimista” pueden ser viables
en el corto plazo, pero dificilmente lo seran en el largo plazo, ya que el riesgo de de-
manda no se ha adjudicado a la parte que tiene mayor capacidad para absorberlo».
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estarfa relacionada con el reparto de los pagos a lo largo de dé-
cadas, lo que reduciria la presién para acomodar el alcance del
proyecto a las necesidades reales'".

— Sin embargo, la mayoria de los proyectos tenia buenos nive-
les de servicio o mantenimiento, asi como potencial para mante-
ner dichos niveles durante el resto del proyecto'®.

— En la mayoria de los casos se opté por la CPP sin llevarse a
cabo ningun analisis comparativo con opciones alternativas, y
sin demostrarse, en consecuencia, que se trataba de la opcién
que maximizaba la relacién calidad-precio y protegia el interés
publico'®. Por consiguiente, el Tribunal de Cuentas Europeo
constataba que no se habia realizado el «comparador del sector
publico», analizando comparativamente las posibilidades de este
sector para desarrollar el proyecto y la capacidad de la parte
privada.

— La distribucién de riesgos entre los socios publicos y priva-
dos fue, en general, inadecuada, incoherente e ineficaz!"’.
Esta conclusion del Tribunal de Cuentas Europeo tiene una
especial significacion si se tiene en cuenta que la CPP deman-
da un reparto adecuado de los riesgos entre la parte publica y
la privada, tomando para ello como criterio cual de ellos se
encuentra en mejor posiciéon para hacerle frente, y teniendo
demds en cuenta que la transferencia de riesgos, que ha de
quedar suficientemente determinada, es un elemento esencial
para que el coste del contrato no se consolide en las cuentas
publicas'®.

— En cuanto a los proyectos en el ambito de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién, la mayoria de ellos, al estar
sujetos a rapidos cambios tecnolégicos, no eran facilmente
compatibles con la larga duracién de los contratos. A este res-
pecto, el Tribunal de Cuentas Europeo enfatiza el riego de ob-
solescencia tecnolégica derivado del prolongado tiempo de
ejecucion de los contratos. Sin embargo, la Comisién sefiala
sobre ello que la CPP no excluye necesariamente que puedan
incluirse en ellos disposiciones para garantizar una flexibilidad

1% TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: 0b. cit., pags. 11, 36-38 y 57.

15 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: ibid., pags. 12 y 35-36.

1% TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: ibid., pags. 12, 39-42 y 58.

107 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: ibid., pags. 12, 42-44 y 59.

1% Ver GONZALEZ GARCIA, JULIO V.: «Contrato de colaboracién piiblico-
privada», cit., pags. 13-14 y 29-30.
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que permita adaptarse a la evolucién derivada de los cambios
tecnologicos'”.

Esta circunstancia merece un comentario, ya que larga duracién
de los contratos puede acarrear la falta de adaptacién a los cambios
tecnoldgicos, asi como a los del escenario macroeconémico e, inclu-
so, a las necesidades del interés general. Para salir al paso de este
riesgo, se ha resaltado, en la linea apuntada por la Comision, la
conveniencia de incluir en los contratos clausulas de ajuste auto-
matico o prever las causas de revision de los canones acordados'"’.
Por lo demas, la larga duracién de los contratos, aunque acarree
inconvenientes, puede tener la ventaja de favorecer los ajustes es-
tructurales frente a los coyunturales e introducir una disciplina
presupuestaria a largo plazo, induciendo a la estabilidad de la evo-
lucién del gasto publico y, en general, de la economia'''. Sin em-
bargo, desde la perspectiva opuesta, los compromisos de gastos
para futuros ejercicios limitan, en un marco de estabilidad presu-
puestaria, la financiacién de nuevos proyectos''?.

7. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA CPP EN ESPANA
TRAS LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO

El debate sobre la alternativa gestién publica directa o gestién
indirecta privada de los servicios publicos estd fuertemente influen-
ciado por consideraciones y prejuicios de tipo ideoldégico. Y no de-
beria ser asi. Soy un firme defensor de lo ptiblico —no en vano he
sido funcionario publico durante casi medio siglo—, pero el serlo
no me impide en absoluto compartir la opinién de quienes pro-
pugnan alejarse de posiciones aprioristicas irreductibles y analizar
caso por caso, para optar, desde la perspectiva de las caracteristicas
insitas del servicio publico (regularidad, continuidad y neutralidad
en la prestacién)'”?, por la férmula que ofrezca una mayor calidad

199 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO: Informe especial «Asociaciones puibli-
co-privadas en la UE: Deficiencias generalizadas y beneficios limitados», cit., pags. 12,
45-47 y 59, y Respuestas de la Comision al Informe especial del Tribunal de Cuentas Eu-
ropeo «Asociaciones publico-privadas financiadas por la UE: las deficiencias generalizadas
menoscaban en gran medida sus beneficios potenciales», cit., pag. 2

' RODRIGUEZ VARELA, NIEVES: 0b. cit., pag 97.

" RODRIGUEZ VARELA, NIEVES: ibid., pag. 98.

112 PUERTO CELA, MARIANO: «Tratamiento presupuestario de la colabora-
cién publico-privada», en Revista Espaiiola de Control Externo n.2 28, 2008, pag. 156.

' GIMENO FELIU, JOSE MARIA; SALA SANCHEZ, PASCUAL; y QUIN-
TERO OLIVARES, GONZALO: El interés publico y su satisfaccion con la colaboracion
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y eficiencia del servicio que redunde en beneficio del ciudadano'*.

Para esta opcidn, acaso la actividad controladora de las EFS puede
aportar criterios relevantes.

En esta misma linea, ya en referencia concreta a la CPP, puedo
compartir asimismo la desconfianza con que podria contemplarse
una intervencién privada que estd lejos de ser altruista y que a largo
plazo podria suponer un mayor coste, que habra de asumir a la pos-
tre el ciudadano, sea como contribuyente, sea como usuario''’, pero
pienso también que serfa menester salir al paso de confusiones inte-
resadas que identifican externalizacién y privatizaciéon, que no son,
con toda evidencia, lo mismo, como lo demuestra la larga tradicion
de prestacién de servicios publicos a través de las férmulas de ges-
tién indirecta''®. En tal sentido, concuerdo con la opinién de quienes
consideran que la CPP, en la concepcién de la Unién Europeay tal y
como se ha incorporado al ordenamiento juridico espafiol, no persi-
gue la privatizacién de los servicios ptblicos''”, al conservar la Admi-

publico-privada. Fundamentos, equilibrios y seguridad juridica. Barcelona, Cambra Ofi-
cial de Comerg, Inddstria, Serveis i Navegaci6 de Barcelona, 2017, pags. 113-114.

114 En tal sentido, GIMENO FELIU, JOSE MARIA: «Servicios publicos e ideo-
logfa. El interés general en juego», en Observatorio de la Coniratacion Publica, (www.
obcp.es), 15 de enero de 2018. También, VICENTE DAVILA, FERNANDO: «Re-
pensar la colaboracién publico-privada en los tiempos de crisis», en Observatorio de
la Contratacion Piblica (www.obcp.es), 2 de julio de 2018.

15 Ver GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO: «Nuevos desarrollos de la
idea de colaboracién privada empresarial en el ejercicio de las funciones publi-
cas», en Presupuesto y Gasto Piblico n.? 45, 2006, pag. 33.

16 Todo ello puede estar asimismo relacionado, como se ha apuntado en el
ambito doctrinal, con el grado de aceptaciéon social de la gestién privada de lo
ptblico (Ver FERNANDEZ SCAGLIUSI, M.2 DE LOS ANGELES: «El necesario
cambio de configuracién del contrato de colaboracién entre el sector publico y el
sector privado ante su escaso empleo en la practica», en Revista Espaiola de Derecho
Admanistrativo n.2 167, 2014, pag. 315).

17 Asf opinan, por ejemplo, GARCIA CAPDEPON, PEDRO MARIA: ob. cit.,
pag. 95; GUIMERANS RUBIO, JUAN M.: «Las colaboraciones publico- prlvadas
en los Servicios Publicos locales. El estado de la cuestiéon en Espafa», en Revista de
Estudios Locales n.2 extraordinario 1, 2007, pag. 75; y SANABRIA LUENGO, MI-
GUEL ANGEL ob. cit., pags. 37-38. En la doctrina iberoamericana, HUAPAYA
TAPIA, RAMON y VI:RCARAY D’ARRIGO, GIULIANA: «Algunos apuntes en
relacién con la «participaciéon publico-privada» y su vinculacién con el derecho
administrativo y la inversién en infraestructura y servicios publicos», en Revista de
Derecho Administrativo n.2 3, 2007, pag. 122, senialan que la CPP «no es igual a pri-
vatizacién»; y DELPIAZZO, CARLOS: «PPP y concesiones en Uruguay», en MA-
TILLA CORREA, ANDRY, y CAVALCANTI, BRUNO (coord.): Estudios latinoame-
ricanos sobre concesiones y PPP. Salamanca, Ratio Legis, 2013, pags. 308-309, expone
asimismo que «tampoco constituyen PPP las llamadas privatizaciones, ya que, se-
gin certera ensenanza, privatizar es pasar algo del sector publico al sector priva-
do. En el caso de las PPP, no se verifica la privatizacion de activos ni de cometidos
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nistraciéon sus potestades, y ello mas atiin cuando, tras la desaparicién
del especifico contrato de CPP, esta se encauzara a través de contra-
tos tipicos de larga tradicién en el Derecho espanol'*®.

No puedo compartir, en consecuencia, el criterio seguido por la
norma ISSAI 5240, Directrices sobre las mejores prdcticas para la audito-
ria del riesgo en los partenariados publico/privado (PPP), que incluye
entre los tipos de partenariado publico-privado la privatizacidn,
entendida como «empresas de propiedad publica (que) son vendi-
das a inversores privados»'". En efecto, a mi juicio, considerar la
privatizacién, segun la entiende esta norma ISSAI, como férmula
incluible entre las CPP supone una contradictio in terminis, por cuan-
to desde el momento en que se produce tal privatizacion deja de
haber, por fuerza, CPP.

En suma, me identifico con la posicién equilibrada de quienes
no estiman que la CPP sea una suerte de panacea que resuelva los
problemas de financiacién de infraestructuras y servicios publicos,
puesto que, en definitiva, lo que hace es evitar demoras en su dis-
ponibilidad y diferir los pagos para diluir su impacto en el cumpli-
miento del objetivo de estabilidad presupuestaria y en el endeuda-
miento, pero, a la vez, consideran infundada la opinién que la
rechaza frontalmente'*’.

No obstante, la desaparicién del especifico contrato de CPP, a
contrapelo, por cierto, de lo acaecido en otros paises de estirpe la-
tina'?!, parece dar a entender que, al menos en Espafa, podria ha-

estatales sino, por el contrario, la adquisiciéon de activos de infraestructuras y ser-
vicios conexos por parte del Estado con financiaciéon del sector privado».

"% Que tampoco implican la privatizacién de servicios publicos, como razona
VILLAR ROJAS, FRANCISCO JOSE: 0b. cit., pags. 16-17, respecto de las f6rmu-
las concesionales para la prestacién de servicios sanitarios, que Gnicamente son
modalidades de gestién de un servicio publico.

19 L.a Norma cita como ejemplo la privatizacién, a principios de la década de
los noventa del pasado siglo, de la red comercial, mayorista y minorista, de Alba-
nia, que comprendia tiendas, restaurantes, depésitos y pequeiias instalaciones
manufactureras.

120 En esta misma linea se pronuncia, por ejemplo, ROJAS URTASUN, FER-
NANDO: «La colaboracién publico-privada en el PEIT», en Presupuesto y Gasto
Prublico n.2 45, 2006, pags. 107-108.

21 En Italia, el Decreto Legislativo n.2 50, de 18 de abril de 2016 (Codice dei
Contratti Pubblict) regulé el contratto di partenariato pubblico privato. Esta disposicién
tenia como antecedente el Decreto Legislativo n.? 152, de 11 de septiembre de
2008, que recogié una definicién de los contratos de partenariato pubblico-privato,
acompanada, a titulo ejemplificativo, de la mencién de algunas modalidades de
estos contratos.
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berse producido un cuestionamiento de la férmula de CPP'#, al
haberse puesto en tela de juicio algunas de sus posibles ventajas'®,
entre ellas, la referente a su contribucién a la estabilidad presu-
puestaria y la sostenibilidad financiera a medio y largo plazo, como
es el caso del «peaje en sombra»'*!, ya que, a la postre, es la Admi-
nistracién, y no el usuario, la que paga por la puesta en funciona-
miento de la obra o del servicio y su mantenimiento, por lo que el
hecho de que no se produzca la consolidacién contable no empece
a que pueda generarse un endeudamiento'®. Y ante la desapari-
ci6n de la especifica modalidad contractual de CPP, cabe pregun-
tarse si, tal y como se sefala en la exposicién de motivos de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, los contratos de concesiéon podran real-
mente sustituir al contrato de CPP en orden a conseguir el mismo
objeto. A este respecto, la opinién no seria unanime, ya que para
una parte de la doctrina no existen diferencias apreciables entre
este contrato y los de concesién de obras y de servicios'*, mientras

122 Este mismo cuestionamiento podria estar produciéndose en otros paises,
habiéndose observado en tal sentido que «hoy la Francia de Macron parece echar-
se atras de estos modelos de construcciéon de infraestructuras» (GONZALEZ GAR-
CIA, JULIO V.: «Colaboracién publico-privada: mas alla de la nueva Ley de Con-
tratos del Sector Publico», en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho
n.2 74, 2018, pag. 35).

% Entre estas ventajas se ha senalado el adelantamiento del disfrute de las
nuevas infraestructuras, el aseguramiento de los plazos de ejecucién, el control de
los costes y una mayor eficiencia gestora (PUERTO CELA, MARIANO: ob. cit.,
pag. 156).

124 Caracterizado por el encargo a una empresa de la construccién, financia-
ci6n y explotacién de una infraestructura, corriendo a cargo de la Administracién
la remuneracién al concesionario, a cuyo efecto se toma primordialmente en
cuenta para los pagos la utilizacién de infraestructura, asi como el servicio presta-
do, medido a través de la evaluacién de los estandares de calidad y servicio, y re-
virtiendo la infraestructura a la Administracién una vez finalizado el periodo con-
cesional (RODRIGUEZ MARQUEZ JESUS: «Los sistemas de colaboracién
publico-privada para la provisién de bienes y servicios publicos. Su incidencia en
el sistema de ingresos publicos, en Revista Espafiola de Control Externo n.2 28, 2008,
pags. 118-120).

12 VALCARCEL FERNANDEZ, PATRICIA: «Del peligro que pueden supo-
ner algunos contratos basados en férmulas de colaboracién publico-privada en
orden a respetar el objetivo de estabilidad presupuestaria», en Observatorio de la
Contratacion Publica (www.obcp.es), 24 de octubre de 2011. Por su parte, HER-
NANDO RYDINGS, MARIA: 0b. cit., pag. 531, senala que las operaciones de CPP
vienen a ser «una suerte de “deuda pubhca disfrazada”».

1% Asi, ESPERON LAZARO, JOSE ANTONIO: «Los diferentes modelos de
colaboracién y su fiscalizacién», en Revista Espaiiola de Control Externo n.© 28. 2008,
pégs. 187-189. Es mas, se afirma que las similitudes entre ambos son maximas (ver
RIDAO i MARTIN, JOAN: «La colaboracion publlco privada en la provisién de
infraestructuras de servicio publico. Revision critica y alternativas al actual mar-
co», cit., pag. 197, nota 11).
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que otra parte ha puesto el acento en las diferencias entre estos y la
modalidad contractual extinta'?’, y ha resaltado los rasgos diferen-
ciales en diversos aspectos pese a la gran similitud entre ambos'#,
existiendo asimismo posiciones mds matizadas'®. La distincién, en

127 Sobre estas diferencias, ver ALONSO GOMEZ, PATRICIA: Las «public pri-
vate partnerships» como colaboracion publico privada en el contexto europeo. Madrid,
2014, péags. 29-41. En el mismo sentido, para SANABRIA LUENGO, MIGUEL
ANGEL: 0b. cit., pags. 71-74, la concesioén de obra publica, aunque contiene ele-
mentos coincidentes con el contrato de CPP, no abarca todas las posibilidades que
caben dentro de una actuacién global e integrada, sosteniendo ademds que puede
estarse ante una CPP sin necesidad de que entre las obligaciones del sector priva-
do exista la de realizar una obra. La especifica figura contractual de CPP permitia
para este autor, la celebracién de contratos que no se agotan en la concesion y el
concierto. Por su parte, CAMPOS SANCHEZ, MIGUEL ANGEL: Los contratos de
colaboracion publico-privada y la reforma del Derecho Administrativo. Tesis doctoral.
Granada, Universidad de Granada, 2017, pags. 95-97, considera que el nudo gor-
diano del contrato de CPP se situaba en el dialogo competitivo, es decir, en el
procedimiento de adjudicacion, caracterizado por una flexibilidad que no es ne-
cesaria en un contrato de concesién. Para MARTINEZ ITUERO, MARINA: EI
contrato de colaboracion entre el sector puiblico y el sector privado. Universidad Pontificia
de Comillas. Facultad de Derecho, 2014, pag. 16 (repositorio.comillas.edu), hay
mas diferencias que analogias entre el contrato de CPP y el contrato de concesion
de obra publica, poniendo, en este sentido, el acento en que en el primero la inde-
finicién de las prestaciones y su amplitud es mayor, no existe relaciéon entre usua-
rios y adjudicatario, y este es remunerado directamente por la Administracién
contratante. ) .

128 Asi, GUIJARRO GONZALEZ, ELISABET: «El fin de la tipicidad de los
contratos publicos: hegemonia del contrato de colaboracién entre el sector publi-
co y el sector privado», en Contratacion Administrativa Prdctica n.2 120, 2012, pags.
55-56, que, refiriéndose a los contratos de concesiéon de obra y de CPP, destaca la
remuneracion del contratista por el usuario frente al abono periédico por la Ad-
ministracién a lo largo de la duracién del contrato; la susceptibilidad o no de la
explotacién de la obra; y la asunciéon del riesgo y ventura frente al reparto de
riesgos.

%9 Este podria ser el caso de ]IMENEZ DIAZ, ANDRES. «El contrato de cola-
boracién publico-privada y el de concesién de obras publicas (en la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico)», en Diario La Ley n.2 6934, Seccién Nuevas Tenden-
cias, 28 de abril de 2008, La Ley Digital, pags. 1-5, quien expresa que el contrato
de CPP venia a dar continuidad al contrato de concesiéon de obras publicas, am-
pliando sus posibilidades y abandonando algunos de los condicionantes que afec-
taban a este dltimo. Aflade que si bien ambos contratos podian coincidir parcial-
mente en rasgos comunes (el objeto, la forma de retribucién), serfa un error
suponer que el contrato de CPP era solo una forma avanzada de concesién. Por su
parte, RAMOS REDONDO, EDUARDO: «El contrato de colaboracion entre el sector
priblico y el sector privado». Madrid, Ministerio de Defensa, 2010, pag. 59, resalta la
proximidad entre ambos contratos, cuyas fronteras respectivas son dificiles de de-
limitar, por lo que es facil que pueda producirse cierta confusién entre uno y otro,
pero pone de relieve la peculiaridad diferenciadora referente al reparto de los
riesgos entre cada una de las partes: construccién a riesgo y ventura del concesio-
nario en el contrato de concesién de obras; asignacién a la parte mejor habilitada
para soportarlos al menor coste, en el contrato de CPP.
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cambio, aparece mas clara desde la perspectiva contable, ya que,
para el SEC 2010, un contrato de CPP «implica la compra por par-
te de las administraciones publicas de un servicio producido por
un socio mediante la creacién de un activor; en cambio, «cuando la
sociedad vende los servicios directamente al publico a través, por
ejemplo, de una carretera de peaje, el contrato se considera una
concesion» y no una CPP. En cualquier caso, la viabilidad sustitu-
tiva de los contratos de concesién no dejaria de estar cuestionada
ab mtio, en especial desde la perspectiva del control externo, si se
aceptara la opinién de que, con anterioridad a la Ley 30/2007, de
30 de octubre, se habia venido utilizando indebidamente el contra-
to de concesién en supuestos en los que no existia posibilidad de
explotaciéon econémica'®'.

Sea como fuere, la exposicién de motivos de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, justifica la desaparicién del contrato de CPP en la
escasa utilidad de dicha modalidad contractual —aunque acaso ha-
bria sido mas exacto hablar de escasa utilizacién'**— y en la conse-
cuci6én de su objeto a través de otras modalidades contractuales',
cuando el motivo que se esgrimié para el establecimiento de esta
especifica modalidad contractual habria sido, como parece des-
prenderse de la exposicion de motivos de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, en cierto modo el opuesto: la conveniencia de tipificar
normativamente lo que ya existia en la practica. No obstante, al
tiempo de que se subraya esta aparente contradiccion, también es
preciso sefalar que una parte de la doctrina habia venido expre-
sando sus dudas acerca de la necesidad de una especifica modali-

130 Reglamento (UE) 549/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regiona-
les de la Unién Europea, Anexo A, apartados 20.279 y 20.280.

131 PENA OCHOA, ALFONSO: «El nuevo contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contra-
tos del sector publico», en GIMENO FELIU, ]()SE MARIA: El Derecho de los con-
tratos del sector publico. Zaragoza, Monografias de la Revista Aragonesa de Adminis-
traciéon Publica n.2 10, 2008, pag. 97.

132 En los seis primeros anos de vigencia del contrato de CPP, se habrian licita-
do ocho contratos por los distintos Ministerios, diez por las Comunidades Auténo-
mas, catorce por las Administraciones Locales, y dos por las Universidades Puabli-
cas, segun senala FERNANDEZ SCAGLIUSI, M.2 DE LOS ANGELES, ob. cit.,
pags. 321-325, y notas 55 a 58.

195 Asf, para MAGIDE, MARIANO: ob. cit., pag. 138, podria llegar a configu-
rarse, si bien con algunos problemas y limitaciones, un contrato semejante al de
CPP a partir del contrato mixto y del contrato administrativo especial.
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dad contractual’ y habia considerado al contrato de CPP mas
como una técnica contractual que como un verdadero contrato ti-
pico'®, si bien otras opiniones habian valorado positivamente la

134 Asf, BERNAL BLAY, MIGUEL ANGEL: 0b. cit., pags. 107-109, quien
indica que el establecimiento de ese contrato especifico no venia exigido por
el Derecho europeo y que las pricticas preexistentes no carecfan de fundamen-
to o cobertura legal. Para CUETARA MARTINEZ, JUAN MIGUEL DE LA:
«La participacién Publico-Privada en Espaiia tras la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico de 30 de octubre de 2007», en Revista Derecho Administrativo, n.2 6,
2008, pags. 438-440, el contrato de CPP no aportaba nada que no pudiera ser
logrado a través de los demas contratos, adecuadamente regulados, anadiendo
que también disolvia el espiritu auténtico de las CPP, y creaba, por anadidura,
inseguridad juridica, por lo que finalizaba concluyendo que la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, habia empeorado la regulacién de las CPP, dificultando su
evolucion. Tras la aprobacién de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, se ha re-
iterado la dudosa pertinencia de la creacion del contrato de CPP por la Ley
30/2007, de 30 de octubre (ver VAZQUEZ MATILLA, FRANCISCO JAVIER:
«El contrato de concesion de obras», en PALOMAR OLMEDA, ALBERTO vy
GARCES SANAGUSTIN, MARIO (dirs.), y VAZQ\'UEZ GARRANZO, JAVIER
(coord.): ob. cit., pag. 680). GONZALEZ GARCIA, JULIO V. «Colaboracién
pl’lblico-privadas mas alla de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico»,
cit., pag. 38, senala que «el desarrollo de la colaboracién publico-privada en
nuestro pais no habria necesitado, de hecho, la introducciéon de un nuevo
contrato tipico». VILLAR EZCURRA, JOSE LUIS: «El marco contractual ade-
cuado para las concesiones de servicios urbanos de Metro, Metro llgero tran-
via y trenes ligeros», en Revista de Obras Piublicas n.2 3488, 2008, pags. 64-65,
insiste en que «no resultaba en absoluto necesario» incorporar en nuestro De-
recho la nueva figura contractual de la CPP, por cuanto «la figura concesional
respondia a todas las caracteristicas de la CPP y, por otra parte, la Directiva
2004/18 que incorpora a nuestro Derecho la LCSP no menciona en ningtn
momento la CPP», de forma que el legislador complicé innecesariamente las
cosas, ya que no hay un contrato de CPP diferente de los restantes tipos con-
tractuales, sino que se trata de un mero «envoltorio». Refiriéndose a Perq,
donde existe una regulacién especifica de las CPP, pero no un especifico tipo
contractual, HUAPAYA TAPIA, RAMON: ob. cit., pag. 21, considera que no
disponer de un especifico contrato de CPP regulado en forma tipica «es una
excelente opcién, que ayuda a no tener que diferenciarlo conceptualmente de
los contratos de concesién».

1355 Asi, COLON DE CARVAJAL FIBLA, BORJA: «El contrato de colabora-
cién entre el sector publico y el sector privado en el ordenamiento juridico espa-
nol: origenes, caracteristicas y naturaleza de una experiencia exitosa», cit. (Www.
noticias.juridicas.com y «Los origenes remotos del contrato de colaboracién en-
tre el sector publico y el sector privado», cit. (www.noticias.juridicas.com); JIME-
NEZ DIAZ, ANDRES: «El contrato de colaboracién publico-privada y el de con-
cesion de obras publicas (en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico)», cit.,
pag. 5; y «Técnicas contractuales de colaboracién publico-privada (II): El con-
trato de colaboracién publico-privada en la nueva ley de contratos del sector
ptiblico», en DORREGO DE CARLOS, ALBERTO, y MARTINEZ VAZQUI:Z
FRANCISCO (dirs.), y VILLARINO MARZO, JORGE (coord.): 0b. cit., pags.
299-301; RIDAO i MARTIN, JOAN: «El contrato de colaboracion pubhco priva-
da para la provisién de servicios y obras de interés publico en Espafa. La inci-
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opcién de configurar legalmente el nuevo tipo constituido por el
contrato de CPP"®, habian puesto el acento en su flexibilidad para
realizar prestaciones de dificil articulacién mediante los contratos
tradicionales por razones técnicas, econémicas, juridicas y financie-
ras en las que la Administracién debia recurrir al conocimiento,
experiencia y eficiencia del sector privado para satisfacer necesida-
des de interés general®’, habian puesto de relieve la utilidad de
este contrato para construir determinados equipamientos, como
los hospitales'?®, habian defendido su sustantividad'*, asi como su

dencia de las futuras Directivas de la Unién Europea para la modernizacién de
la contratacién publica y las concesiones, en Revista de Derecho Administrativo

¢ 13, 2013, pag. 245, y «La colaboracién publico-privada en la provision de
1nfraestructuras de servicio publico. Revision critica y alternativas al actual mar-
co regulador», cit., pag. 197. VALCARCEL FERNANDEZ, PATRICIA: «El con-
trato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado en la Ley espa-
nola 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico (LCSP)», en
Estado & Direito n.2 27-44, 2001-2009, pags. 94-95. La consideracién del contra-
to de CPP como una técnica contractual no ha sido, sin embargo, ébice para
defender la bondad de su incor poraaon al derecho positivo (asi, SANABRIA
LUENGO, MIGUEL ANGEL: ob. cit., pags. 70-75).

136 Asf, VALCARCEL FERNANDEZ PATRICIA: «La colaboracién publico-
privada como férmula de externalizacién de cometidos publicos», en Anuario de la
Facultad de Derecho de Orense n.2 1, 2007, pags. 655-666. También PENA OCHOA,
ALFONSO: o0b. cit., pag. 95, c0n51dera que el contrato en cuestion trataba de cu-
brir un vacio legal y tenfa perfiles propios. Por su parte, GONZALEZ IGLESIAS,
MIGUEL ANGEL: «Analisis de la regulacién por la LCSP de la nueva figura de
contractual de colaboracién entre los sectores puiblico y privado», en VV.AA.: Esta-
do actual y perspectivas de la colaboracion publico-privada. Valladolid, Consejo Econé-
mico y Social de Castilla y Leén, 2011, pag. 687, se une asimismo a la valoracion
positiva de la incorporacién del nuevo contrato a la legislacién espanola en la
materia.

137 BRIERA DALMAU, CARME: «Los contratos de colaboracién entre los sec-
tores publico y privado en la ley de contratos del sector publico: férmulas de cola-
boracién y régimen de distribucién del riesgo en dichos contratos», en Revista Es-
panola de Derecho Administrativo n.2 149, 2011, pag. 143.

"8 En tanto en cuanto se trata de una obra que no sirve a una actividad sus-
ceptible de explotacion econémica (SANCHEZ LAMELAS, ANA: «El nuevo con-
trato de ColaboraC10n pubhco privada en el ambito sanitario», en Derecho y Salud
vol. 14, n.2 extra 1, 2010, pag. 116).

13 HERNANDO RYDINGS, MARIA: ob. cit., pags. 437-439 y 537, senala que
existian supuestos que, en principio, solo podlan llevarse a cabo a través de los
contratos de CPP, como era el caso de la construccién y gestién de obras no sus-
ceptibles de explotacién econémica, respecto de las cuales un contrato mixto de
obras y de servicios no presentaria ventajas, siendo solo aparente la identidad de
ambas modalidades contractuales, ya que existirfan importantes diferencias entre
ambas figuras, por cuanto el objeto del contrato de CPP seria una actuacién global
e integrada que siempre irfa anudada a la financiacién de esta por el contratista,
lo que no tenia por qué darse en los contratos mixtos, y su contenido presentaria
una indeterminacién inicial.
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140 e incluso, lo habian considerado como el «contrato

141

necesidad
estrella» del futuro

Resulta obligado, en consecuencia, preguntarse por los motivos
de la escasa utilidad a que se refiere la citada exposiciéon de moti-
vos, pero esta se limita a realizar una afirmacién apodictica, sin
hacer comentario alguno acerca de las causas que han provocado
el uso somero del contrato en cuestién, asi que, a falta de una res-
puesta, es preciso acudir al ambito doctrinal, donde se ha aventu-
rado una explicacién relacionada con el cardcter subsidiario del
contrato, que obligaba a realizar un esfuerzo adicional, a través de
la evaluacién previa, para motivar su uso, a lo que también se afa-
dia la necesidad de contar con el informe favorable, previo a la
autorizacién, cuando el importe superara los 12.000.000 euros'*.

Ademas de por su falta de utilizacién, relacionada en parte con
la dificultad de acceso al crédito por el sector privado en los afos
de crisis econdmica, la desaparicién del contrato de CPP podria
venir explicada, a decir de la doctrina, por la inexistencia de su
equivalente en el Derecho comunitario'”, aunque también se han
dado otras razones como son el arraigo de la tradicién concesional
en Espana, con la que el contrato de CPP fue incapaz de competir,
y la carencia, en el Derecho continental, a diferencia del Common
Law, del sustrato necesario, por la escasa flexibilidad, que dificulta
la implantacion de férmulas colaborativas, teniendo en cuenta la
existencia de potestades exorbitantes de la Administracién y su in-
capacidad para establecer en condiciones de igualdad un vinculo

14 BRUNETE DE LA LLAVE, MARIA TERESA: «El nuevo contrato de cola-
boracién entre el sector publico y el sector privado (I). Configuracién y actuacio-
nes preparatorios del contrato de CPP», en Contratacion Administrativa Prdctica
n.2 96, 2010, pags. 34-35, que enfatizaba también su «extraordinario interés, por-
que en su amplio y versitil objeto puede encajarse casi cualquier prestacién ima-
ginable», tratindose «de una figura de gran flexibilidad juridica que permite aco-
meter actuaciones publicas de otro modo inasumibles, por evidentes motivos
presupuestarios». Para esta autora, el contrato de CPP era perfectamente deslin-
dable del contrato de concesién de obras publicas.

1 COLON DE CARVAJAL FIBLA, BORJA: EI contrato de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado: una perspectiva juridica, politoldgica y emocional, cit.,
pags. 36-41. )

142 RIDAO i MARTIN, JOAN: «La colaboracién publico-privada en la provi-
si6n de infraestructuras de servicio pﬁblico Revisién critica y alternativas al actual
marco regulador», cit., n.2 45, 2012, pags. 196-197, 200 y 208.

¥ MELLADO RUIZ LORENZO: «El ambito objetivo de la LCSP. Tipos con-
tractuales y negocios y contratos excluidos», en GAMERO CASADO, EDUARDO,
y GALLEGO CORCOLES, ISABEL (dirs.): ob. cit., pag. 576.
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juridico coman'*. También se han mencionado las graves dificulta-
des que planteaba la aplicacién del procedimiento del didlogo com-
petitivo'®, que debia seguirse para adjudicar los contratos de
CPP'"°. Asimismo, en términos genéricos, se ha puesto de relieve la
tipificacién rigida del contrato en cuestion, determinante de la
aparicién de obstaculos y dificultades que impedian reparar en sus
posibles beneficios'". E, incluso, se ha traido a colacién una expli-
cacion psicoldgica, consistente en el «efecto bandwagon», que pro-
duciria un comportamiento gregario que impulsaria a utilizar los
clasicos contratos administrativos'*®.

En definitiva, desde una perspectiva juridica, la CPP ha hecho
el viaje de vuelta, de modo que si con la Ley 30/2007, de 30 de oc-
tubre, dej6 de ser una expresién general y omnicomprensiva para
convertirse en un contrato administrativo tipico'*, hasta el punto
de afirmarse que ya no podia llamarse CPP a una simple concesién,
a un contrato de abono total o a un contrato de gestién de servicios
publicos', sin embargo, al cabo de diez anos, con la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, vuelve a trocarse de nuevo en una expresion ge-
nérica, lo que reabre la falta de certeza acerca de su significado

14 Ver, en este sentido, COLON DE CARVAJAL FIBLA, BORJA: «El contrato
de colaboracién publico-privada en el ordenamiento juridico espafol: crénica de
una muerte anunciada», en GIMENO FELIU, JOSE MARIA (dir.), y BERNAL
BLAY, MIGUEL ANGEL (coord.): Observatorio de la contratacion publica 2013. Ci-
zur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2014, pags. 490-491 y 521-523.

' Lo que estaria relacionado, desde otra perspectiva, con los elevados costes
de transaccién derivados de la complejidad de los proyectos (ver MARTINEZ
VILA, JOSEP: «La colaboracién publico-privada de infraestructuras como fé6rmu-
la para contribuir a la salida de la crisis», en Economistas n.2 126, extraordinario,
2011, pag. 269).

146 Ver RUIZ OJEDA, ALBERTO: «Ultimas orientaciones en la colaboracién
publico-privada (Apuntes desde la perspectiva de las normas contables para el
célculo del endeudamiento y el déficit publico)», en Noticias de la Unidn Europea
n.? 325, 2012, pag. 119, quien considera que «una de las principales atrocidades
perpetradas por el legislador espaiiol con los contratos de CPP ha consistido en la
imposicién del procedimiento de didlogo competitivo» (pag. 129).

47 HERNANDO RYDINGS, MARIA: 0b. cit., pags. 540-541, quien, en 2012,
profetizaba que, de no darse solucién a estos problemas, el contrato de colabora-
ci6én entre el sector publico y el sector privado no pasaria de ser un experimento
fallido.

148 COLON DE CARVAJAL FIBLA, BORJA: El contrato de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado: una perspectiva juridica, politoldgica y emocional, cit.,
pags. 71 y 80-87.

149 RIDAO i MARTIN, JOAN: «La colaboraci6én publico-privada en la provi-
si6n de infraestructuras de servicio publico. Revision critica y alternativas al actual
marco regulador» cit., pag.196, nota 8.

150 PENA OCHOA ALFONSO: ob. cit., pag. 97.
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desde un punto de vista conceptual y plantea, de entrada, qué con-
siderar como CPP de tipo contractual. Se regresa, por tanto, a la
situacién anterior a 2007, en la que en el ambito doctrinal se cons-
tataba que las relaciones de cooperacién no estaban definidas en el
Derecho positivo, ni posefan entidad juridica propia, no constitu-
yendo una categoria juridica, por lo que, en una suerte de parado-
ja si el asunto se contempla desde el momento actual, se aseveraba
con rotundidad que el futuro de la contratacién publica pasaba in-
dudablemente por la regulaciéon de los contratos de CPP'!, profe-
cia que, siendo cierta a corto plazo, no lo ha sido a la postre, al
menos por ahora. Se abren, en consecuencia, incertidumbres que
solo el futuro podra quizas ir disipando.

8. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL CONTROL EXTERNO
DE LA CPP

8.1. El control de la planificacion y de la evaluacion

El ejercicio del control externo sobre la CPP presenta algunos
problemas delicados, comenzando por su justificaciéon, que puede
contemplarse desde dos perspectivas: formal y material.

Desde una perspectiva formal, la experiencia fiscalizadora ha
llevado a constatar que la opcién escogida no queda con frecuencia
adecuadamente acreditada mediante estudios o informes, los cua-
les, ademas, han de tener un adecuado reflejo documental en el
expediente administrativo. Es cierto que la legislacion sobre los es-
pecificos contratos de CPP pone el acento en el documento de eva-
luacién previa, como sucedia, sin ir mas lejos, en el desaparecido
contrato que existia en Espafna, pero también lo es que este exa-
men no se lleva a cabo con la amplitud y profundidad que exigiria
la justificacién de esta opcién, en especial si se la contempla desde
el punto de vista de la proteccién del interés general.

Desde una perspectiva material, el control externo deberd ex-
tenderse a la ponderacién de las ventajas y de los inconvenientes

151 GARCIA CAPDEPON, PEDRO MARIA: 0b. cit., pags. 89 y 92. También, en
el mismo sentido, todavia en 2013 se sefialaba que el uso convertiria al contrato de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado en la «férmula estrella» de
acometida de infraestructuras publicas (FERNANDEZ ROMERO, FRANCISCO
_]OSE La colaboracion publico privada. Su aplicacion prdctica. Sevilla, Hispalex, 2013,

pag. 19).
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de la participaciéon privada en el proyecto objeto de fiscalizacion.
En tal sentido, si se parte de la hipdtesis probable de que la finan-
ciacion privada de un proyecto tiene unos mayores costes financie-
ros'?, ello obligaria a ponderar el conjunto de ventajas que, frente
a estos mayores costes'”?, puede ofrecer la financiaciéon privada en
aspectos tales como la mas temprana disposiciéon de la infraestruc-
tura en cuestion o la mayor eficiencia en la prestacién de un servi-
cio. Sin embargo, como se ha sefnalado, las actuaciones fiscalizado-
ras llevadas a cabo en la Unién Europea, tanto por algunas EFS
nacionales, como por el Tribunal de Cuentas Europeo, han llevado
a constatar que en muchas ocasiones no se ha realizado el denomi-
nado «comparador del sector publico», ni se ha analizado la soste-
nibilidad financiera de los proyectos, de modo que la justificacién
de la opcién por alguna de las férmulas de CPP no queda, con
frecuencia, suficientemente acreditada. Y, en este mismo orden de
cosas, se ha constatado la dificultad de pronunciarse acerca de la
eficiencia de las CPP, en razon a la insuficiencia de los elementos de
medida y de comparacion de los costes de la gestion publica y de la
gestion privada. El control de eficiencia, ademas, deberia conside-
rar si en la decisiéon sobre la opcién escogida para realizar el pro-
yecto en cuestiéon han existido condicionamientos presupuestarios
y contables que hayan conducido a elegir la f6rmula menos eficien-
te, pero compatible con las exigencias en dichos ambitos, lo que, al
final, puede llevar a sobredimensionar la disponibilidad de infraes-
tructuras y de equipamientos'. En relacién con todo ello, no es
ocioso, ni mucho menos, poner de relieve que las actuaciones fisca-
lizadoras llevadas a cabo por algunas EFS europeas sugieren la
existencia, en la evaluacion previa, de un sesgo en favor de la utili-
zaciéon de férmulas de CPP, lo que probablemente pudiera venir
inducido por los condicionamientos de naturaleza presupuestaria
y contable.

152 Fn tal sentido, ver BURNETT, MICHAEL: La Colaboraciéon Publico-Priva-
da (CPP) en los Servicios Publicos locales. Una perspectiva desde la experiencia
europear, en Revista de Estudios Locales n.2 extraordinario 1, 2007, pag. 63.

155 Para el caso de Suiza, LIENHARD, ANDREAS: «La asociacién entre lo pa-
blico y lo privado (PPP) en Suiza. Exigencias, riesgos potenciales», en Revista Inter-
nacional de Ciencias Administrativas vol. 72, n.2 4, 2006, pag. 594, seniala que el Go-
bierno podia obtener generalmente capital bajo condiciones mdas favorables, lo
que hacia mas costosa la financiacién exclusiva de un proyecto por entidades pri-
vadas. Sin embargo, en una estructura global, deberian tenerse en cuenta ventajas
como la eficiencia, la distribucién de riesgos, la velocidad de realizacién y otros
beneficios de las CPP, para compararlos con los costes de financiacién mas altos.

154 Ver MAGIDE, MARIANO. 0b. cit., pag. 126.
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En términos generales, la fiscalizacién de la fase de planificacién
y evaluacién adquiere una notoria importancia para evitar situa-
ciones de sobrecapacidad de la red de infraestructuras y del par-
que de instalaciones, evitando asi el coste de duplicidades innecesa-
rias. Una evaluacién econdémica correcta es, en tal sentido,
imprescindible para evitar errores en el cilculo de las variables que
han de tenerse en cuenta para decidir la realizacién de la inversién
y la modalidad a través de la cual se llevara a cabo. Un ejemplo de
estos errores puede ser, en Espana, el de las autopistas de peaje
radiales de Madrid, respecto de las cuales el calculo de la frecuen-
taciéon fue muy superior al finalmente producido, lo cual, por lo
demads, era de esperar si se tiene en cuenta que el usuario podia
optar entre usar la autopista de peaje o utilizar la autovia paralela
de libre circulacién'®, de modo que la elecciéon de aquel, salvo en
momentos puntuales de trafico intenso, era esperable'®. Es intere-
sante, no obstante, anadir que a ello se unié otro elemento menos
previsible, como fue el sobreprecio de las expropiaciones de terre-
nos a consecuencia de sentencias de los tribunales de justicia que
multiplicaron por seis el valor inicial de aquellos. Todo ello ha des-
embocado en el rescate de las concesiones por parte del Estado. Asi
pues, a consecuencia de este sobredimensionamiento de la red via-
ria, lo que el ciudadano no ha pagado antes como usuario, lo aca-
bard pagando después como contribuyente.

En cualquier caso, estd plenamente justificado el énfasis que la
norma ISSAI 5220 (Lineamientos para la mejor prdactica en la auditoria
de financiamiento publico/privado y concesiones) pone respecto de la
fase preparatoria, en aspectos tales como la definicién del alcance y
de las caracteristicas del proyecto, incluida la distribucién 6ptima
de los riesgos. Sin embargo, en modelos como el existente en Espa-
fia, en el que la fiscalizacién previa y la concomitante es asumida
por el control interno, mientras que la fiscalizacién atribuida a la

1% Las autovias son carreteras de libre acceso, que pueden no reunir, en su
caso, todas las especificaciones aplicadas a las autopistas, con calzadas separadas
para ambos sentidos de la circulacién, de dos o mas carriles, y sin cruces de otras
carreteras o de vias férreas al mismo nivel.

1% Por ello, se ha propugnado que el requerimiento de la existencia de vias
alternativas de libre circulacién a las autopistas de peaje no sea interpretado de
forma que aquellas hayan de ser necesariamente de similares caracteristicas que
estas (ver ENGEL, EDUARDO; FISCHER, RONALD; GALETOVIC, ALEXAN-
DER; y RUS, GINES DE: Colaboracion piblico-privada en infraestructuras: Reforma
del sistema concesional espaniol de autopistas de peaje. Fedea Policy Papers 2015/11, 30
de mayo de 2016, pags. 35-36). De hecho, en otros paises europeos la alternativa
a las autopistas de peaje suele estar constituida por carreteras convencionales.
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EFS es decir, al Tribunal de Cuentas, es de caridcter consuntivo, es
decir, ex post, puede resultar mas dificil llevar a cabo la actividad
controladora en estas fases y acomodar, por tanto, dicha actividad a
lo que se expresa en la directriz 3 de la mencionada norma ISSAI
5220, cuando senala que «puede ser necesario o deseable que la
EFS examine el acuerdo antes de que el contrato sea otorgado», si
bien es verdad que este desiderdtum se condiciona a que ello sea
«constitucionalmente permisible».

8.2. Control y transparencia

Otro de los aspectos que resultaria inevitable abordar en el ejer-
cicio de control externo es el referente a la transparencia. Por lo
que se refiere, en concreto, a la especifica figura contractual de
CPP, se ha puesto de manifiesto este problema, que, a decir de la
doctrina, estaria vinculado a la «enorme sofisticacién del régimen
econémico-financiero de estos contratos caracterizados por una
multitud de prestaciones cruzadas y heterogéneas de cardcter mul-
tilateral que, por regla general, plantean serios problemas desde la
perspectiva de la transparencia administrativa y de la consolida-
cion de la contabilidad puablica»'®.

De otra parte, la transparencia esta vinculada al procedimiento
de adjudicacién del contrato. En efecto, si se toma como ejemplo el
extinto contrato espafnol de CPP, habra de recordarse que debia
encauzarse forzosamente a través del procedimiento del didlogo
competitivo, donde la aplicacién de los principios de publicidad y
de transparencia queda atenuada si se le compara con otros proce-
dimientos de adjudicacién. Es cierto que el cauce referido puede
venir impuesto por la complejidad insita al tipo de contrato en
cuestiéon, pero dicho encauzamiento no se aviene bien, en definiti-
va, con la transcendencia que en el ambito comunitario se ha dado
a los citados principios'®.

157 FERNANDEZ SCAGLIUSI, M.2 DE LOS ANGELES: 0b. cil., pag. 326.

158 Se ha senalado al respecto que «resulta al menos llamativo que después de
la larga y sistematica lucha por garantizar la publicidad y apertura de los procedi-
mientos de contratacién, la Unién Europea se incline por el de didlogo competiti-
vo, en el que la publicidad y transparencia son incluso menores que en el procedi-
miento negociado», anadiéndose que «se refuerzan en los contratos sujetos a
regulacién armonizada estos principios de concurrencia y publicidad pero se abre
la puerta trasera para relajar las consecuencias en la aplicacién de estos principios
en el sistema» (COLLADO MARTINEZ, ROSA MARIA: «El contrato de colabora-
cién entre el sector publico y el sector privado», en Revista Espaiola de la Funcion
Consultiva n.2 8, 2007, pags. 205-207).
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Respecto de la transparencia, el Tribunal de Cuentas de Espana,
en su Informe sobre el cumplimiento del principio de transparencia estableci-
do en la legislacion sobre estabilidad presupuestaria, en relacion con los Pre-
supuestos Generales del Estado para los ejercicios de 2007 y 2008, aproba-
do por el Pleno del Tribunal en su sesién de 30 de junio de 2011,
dejaba constancia de que la tendencia a recurrir a la modalidad ex-
trapresupuestaria de financiacién, mediante las férmulas de CPP,
estaba reduciendo la informacién que venia suministrandose'”.

Anadia el Tribunal que «financiar, construir y gestionar una au-
topista, un hospital o cualquier otra obra publica, mediante fé6rmu-
la de colaboracién publico-privada, es decidir hoy y distribuir gas-
tos durante un largo periodo. Si estas decisiones se multiplican, los
riesgos para la Hacienda Publica y los condicionamientos para los
presupuestos futuros, también»'®. Por ello,«seria inaceptable no
cuantificar estas cargas sobre generaciones futuras y dejar de valo-
rar sus riesgos y efectos, positivos y negativos, no solo en la fase de
ejecucién del gasto sino también en la de presupuestacién»'®'. De
igual modo, desde la perspectiva contable, el Tribunal consideraba
que seria necesario informar sobre las cargas invisibles derivadas
de la aplicacién de las férmulas de CPP'%2.

Ast las cosas, para el Tribunal, estas férmulas de CPP habrian de
ser analizadas con los mismos criterios que han llevado a elegir
cada alternativa y con arreglo a los objetivos perseguidos, de modo
que deberia darse a conocer a los ciudadanos el resultado de los
analisis que se efectuaran sobre aspectos tales como la mayor eco-
nomicidad de la férmula elegida, la mejora de la calidad aportada
por ella, su mayor eficiencia y si, al soslayarse la consolidacién con-
table, también se evita el déficit publico o se estd ante un artificio
meramente formal'®®.

Por ello, el Tribunal consideraba que la documentacién presu-
puestaria deberia incluir informacién completa sobre las obligacio-

199 TRIBUNAL DE CUENTAS: Informe sobre el cumplimiento del principio de
transparencia establecido en la legislacion sobre estabilidad presupuestaria, en relacion con
los Presupuestos Generales del Estado para los ejercicios de 2007 y 2008, pag. 71. El texto
puede consultarse en www.tcu.es.

100 TRIBUNAL DE CUENTAS: Informe sobre el cumplimiento del principio de
transparencia establecido en la legislacion sobre estabilidad presupuestaria, en relacion con
los Presupuestos Generales del Estado para los ejercicios de 2007 y 2008, cit., pag. 72.

161 TRIBUNAL DE CUENTAS: ibid., pag. 72.

162 TRIBUNAL DE CUENTAS: ibid., pag. 72.

165 TRIBUNAL DE CUENTAS: ibid., pag. 72.
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nes derivadas de las CPP y sobre otros aspectos relacionados con
ellas'®. En tal sentido, se constataba que en la documentacion pre-
ceptiva no figuraba una informacién agrupada y completa de las
inversiones en infraestructuras publicas'®. En efecto, la informa-
cién en cuestiéon no era completa, fundamentalmente porque no se
incluia la referente a la inversién realizada por el sector privado,
asi como la financiacién publica facilitada a este sector, siendo, por
lo demas, deficiente su presentacion, al faltar memorias explicati-
vas de la realizada por empresas publicas'®.

El Tribunal recomendaba que se incluyese en la documentacién
presupuestaria, dentro de la informacién sobre pasivos contingen-
tes, datos sobre los compromisos de gastos futuros, asi como una
informacién completa y de igual contenido sobre las inversiones
publicas a acometer durante el ejercicio, ya fueran inversiones di-
rectas, indirectas o se realizaran por el sector privado'®.

Respecto de esta recomendacién, debe sefialarse que la docu-
mentaciéon presupuestaria viene incluyendo los compromisos de
los gastos con cargo a presupuestos de ejercicios posteriores. En
este sentido, la documentacién relativa a los Presupuestos Genera-
les del Estado para el ejercicio 2017 incluye los compromisos hasta
el ano 2066.

En cuanto a la informacién sobre inversiones publicas a reali-
zar en el ejercicio correspondiente, esta recomendacién parece
haberse cumplido, al menos parcialmente. Asi, en el Informe
Econémico y Financiero que se acompanaba a los Presupuestos
Generales del Estado para 2017 se puede observar que se propor-
ciona la informacién sobre infraestructuras puablicas con el mismo
detalle tanto para el sector publico administrativo con presupues-

164 TRIBUNAL DE CUENTAS: ibid., pag. 73.

165 TRIBUNAL DE CUENTAS: ibid., pag. 73.

166 TRIBUNAL DE CUENTAS: ibid., pags. 74-75. En tal sentido, se afiadia
que de haberse aplicado lo establecido en la disposicién adicional 56.2 de la Ley de
Presupuestos Generales para 2005 se hubieran resuelto, al menos en gran medi-
da, las deficiencias detectadas. Esta disposiciéon adicional establecia que «las memo-
rias explicativas de los programas de gasto de cada ejercicio se extenderdn a las inversiones
realizadas por el sector publico empresarial. Para ello, el Gobierno adjuntard como Anexo
las inversiones previstas desagregadas por proyectos, provincias y Comunidades Autdnomas,
al igual que se hace con el resto de inversiones publicas. Asi mismo esta informacion detalla-
rd las inversiones externalizadas o diferidas en el tiempo 1y los préstamos o aportaciones pa-
trimoniales que el Estado concede a terceros para operaciones de capital o adquisicion de
activos de capital».

167 TRIBUNAL DE CUENTAS: ibid., pag. 84.
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to limitativo, como para el sector publico empresarial y fundacio-
nal y demds entidades con presupuesto estimativo. Sin embargo,
mientras que se ha resuelto la objecién contenida en el citado in-
forme del Tribunal de Cuentas respecto del sector publico em-
presarial y fundacional, no se incluye, en cambio, informacién
detallada sobre las infraestructuras publicas realizadas por el sec-
tor privado, aunque podria deducirse su importe global de la ci-
fra de transferencia de capital «para financiar inversiones de otros
agentes de economia», tomando para ello la cifra global de trans-
ferencia de capital y deduciendo las partes de ella que correspon-
den, respectivamente, al sector publico administrativo y al sector
publico empresarial y fundacional.

En relacién con todo ello, no es ocioso significar que el Manual
de Transparencia Fiscal (2007) del Fondo Monetario Internacional se-
nala que en la documentacién presupuestaria deberia constar
una evaluacién de la sostenibilidad fiscal'®®. Indica asimismo este
Manual que los documentos presupuestarios deberian abarcar to-
das las actividades presupuestarias y extrapresupuestarias'®, asi
como incluir estados de cuentas en los que se describan, entre
otros extremos, los pasivos contingentes, junto a una evaluacién
de otros riesgos fiscales importantes'’’, debiendo el gobierno cen-
tral divulgar informacién sobre los pasivos importantes distintos
de la deuda, entre ellos los derivados de las obligaciones contrac-
tuales'”!. El Manual senala también que la divulgacién de infor-
macion sobre las obligaciones contractuales contraidas a través de
las distintas férmulas de CPP es un aspecto importante de la
transparencia fiscal, recordando asimismo que la existencia de
pasivos significativos podria tener importantes consecuencias
para la sostenibilidad fiscal'”.

De todas formas, en el caso concreto de Espafa, no parece que
la cifra de pasivos contingentes relacionados con las CPP sea exce-
siva si se atiende a las cifras que figuran en el Informe COM (2015)
314, de 30 de junio de 2015, sobre los pasivos implicitos con posibles reper-
cusiones en los presupuestos publicos, ya que segun los datos que figu-
ran en este informe, los pasivos pendientes relacionados con las
CPP ascendian en el ano 2013 al 0,28% del PIB.

168 Apartado 2.1.4.
169 Apartado 3.1.1.
170" Apartado 3.1.3.
17! Apartado 3.1.5.
172 Apartado 217.
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Por lo demas, es preciso anadir que la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, presta una atencién especial a la transparencia, estable-
ciendo diversas previsiones que vienen asi a afadirse a las contem-
pladas en la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno!™. La exposicién de motivos de la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico sefala, en tal sentido, que el
primer objetivo que inspira la regulacion recogida en el texto legal
es prec1samente conseguir una mayor transparencia en la contrata-
cién publica, e indica que a través de la norma legal se trata de di-
sefiar un sistema de contrataciéon publica mas eficiente, transparen-
te e integro. Y ya en el articulado de la Ley, el articulo 1.2, al
referirse al objeto y finalidad de aquella, indica que dicho objeto es
regular la contrataciéon del sector publico con el fin de garantizar la
legalidad y la transparencia. Ademas, a lo largo del articulado se
incluyen medidas tendentes a asegurar este principio, entre las que
pueden citarse:

— La obligacién de determinar con precisiéon la naturaleza y
extension de las necesidades que pretenden cubrirse con el con-
trato proyectado, asi como de dejar constancia de ello en la do-
cumentacién preparatoria antes del inicio del procedimiento de
adjudicacion'™.

— Determinadas obligaciones de los érganos de contratacidn,
en concreto la de designar un responsable del contrato'”, y la
de tomar medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el
favoritismo y la corrupcién, asi como para prever, detectar y so-
lucionar conflictos de intereses!™.

— La difusién, a través de internet, del perfil de contratante,
como elemento que agrupa la informacién y documentos refe-
rentes a la actividad contractual de los 6rganos de contratacién,

173 El art. 8 de esta Ley se refiere a la obligacién de hacer publicos los contra-
tos, con indicacién de diversos extremos: objeto, duracién, importe de licitacién y
de adjudicacién, procedimiento para su celebracién, instrumentos a través de los
que se han publicitado, ntimero de licitadores participantes, identidad del adjudi-
catario, modificaciones del contrato, y decisiones de desistimiento y de renuncia
de los contratos. También se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en
volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los
procedimientos previstos en la legislacién de contratos del sector puablico. La in-
formacion figurara en el Portal de la Transparencia.

174 Art. 28.1.

175 Art. 62.1. El responsable del contrato supervisara su ejecucion y dictara ins-
trucciones precisas para asegurar la correcta ejecuciéon de la prestacion pactada.

176 Art. 64.
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con objeto precisamente de asegurar la transparencia y el acceso
publico a dichos documentos'”’.

— La posibilidad de publicar un anuncio de informacién pre-
via para dar a conocer los contratos que los 6rganos de contrata-
ci6én tengan proyectado adjudicar!”.

— Las obligaciones referentes a la publicaciéon en el perfil de
contratante de los anuncios de licitaciéon para la adjudicacién de
contratos'”, de la resolucion de adjudicaciéon del contrato'®, y
del anuncio de formalizaciéon de los contratos''.

— La consideracién, como causa de nulidad de pleno derecho
de los contratos, de la falta de publicacién del anuncio de licitacién
en el perfil de contratante alojado en la Plataforma de Contrata-
cion del Sector Publico o en los servicios de informacion similares
de las Comunidades Auténomas, en el Diario Oficial de la Unién
Europea, o en el medio de publicidad que sea preceptivo'™.

— La creacién de la Oficina Independiente de Regulacién y
Supervisién de la Contratacién, con la finalidad de velar por la
correcta aplicacion de la legislacion y, en particular, promover la
concurrencia y combatir las ilegalidades. Esta Oficina remitira
un informe anual de sus actividades a las Cortes Generales y al
Tribunal de Cuentas'.

— La existencia de dos instrumentos registrales: el Registro de
Contratos del Sector Pablico, como sistema oficial central de in-
formacién sobre la contratacién publica', y el Registro Oficial

177 Art. 63. El acceso a la informacién del perfil de contratante serd libre, se
publicara en formatos abiertos y reutilizables y serd accesible al publico durante
un periodo de tiempo no inferior a cinco anos, sin perjuicio de que se permita el
acceso a expedientes anteriores ante solicitudes de informacién. La Ley determi-
na, ademas, el contenido minimo de la informacién referente a los contratos que
deberi incluirse en el perfil de contratante.

178 Art. 134.

179 Art. 135. La publicacién también se realizard, en su caso, en el Diario Ofi-
cial de la Unién Europea y en el BOE.

180 Art. 151.1.

181 Art. 154. También se publicara, en su caso, en el Diario Oficial de la Unién
Europea y en el BOE.

182°Art. 39.2.c.

183 Art. 332.

8 Art. 346. En este Registro se inscribirdn los datos basico de los contratos
adjudicados, siendo de acceso publico los datos que no sean confidenciales y no
hayan previamente publicados de forma telematica y a través de internet.
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de Licitadores y Empresas clasificadas del Sector Publico, que
tiene caracter publico'.

— La existencia de la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico para permitir la difusion por internet de los perfiles de
contratante!'®.

8.3. El control desde la perspectiva de la estabilidad
presupuestaria y de la sostenibilidad financiera

Ahora bien, partiendo de la existencia de deficiencias en el cum-
plimiento del principio de transparencia, se ha hecho notar el ca-
racter instrumental de este, de modo que los que realmente queda-
rian afectados serfan los principios de estabilidad presupuestaria y
de sostenibilidad financiera, planteandose al respecto la posibili-
dad de establecer limites directos a los compromisos que pueden
adquirirse a través de las CPP, mediante la aplicacién de un techo
presupuestario al gasto corriente en esta modalidad de colabora-
cién, limite que podria expresarse como porcentaje ya del gasto
total, ya de los ingresos corrientes'®".

155 Arts. 337 y 344.

186 Art. 347. Los perfiles de contratante han de alojarse obligatoriamente en la
Plataforma, gestionandose y difundiéndose exclusivamente a través de ella.

'87 Ejemplos de estos limites, dentro de los pafses iberoamericanos, podrian
ser los establecidos en Perti y en Brasil (ver MACHO PEREZ, ANA BELEN: ob.
cit., pags. 121-122 y notas 144 y 148). Segiin explican MARQUES NETO, FLO-
RIANO DE AZEVEDO, y SOUZA LOUREIRO, CAIO DE: «Diez anos de Alianzas
Publico-Privadas (APP) en Brasil», en Revista de Derecho Administrativo n.2 13, 2013,
pag. 293, en Brasil, el limite, establecido por la Ley n.2 12766/2012 en el 5% de los
ingresos corrientes, no impide la contratacién de CPP por encima del porcentaje
fijado, pero si la concesién de garantias por la Unién, asi como las transferencias
federales voluntarias, lo que termina, en la practica, por impedir la contratacién
por encima del limite legal. A la posibilidad de establecer limites a los compromi-
sos futuros derivados de contratos de CPP, medidos en un porcentaje sobre los
1ngresos corrientes o el PIB se refiere también LOPEZ DIAZ, ANTONIO. ob. cit.,
pags. 179-181, que contempla asimismo la opcién de que dicho porcentaje se re-
fiera a la suma del endeudamiento y de los compromisos futuros derivados de las
inversiones llevadas a cabo por fé6rmulas de CPP, de modo que la disminucién del
endeudamiento permitirfa un incremento de las operaciones encauzadas a través
dichas formulas. También MARTINEZ CALVO, JUAN: «El nuevo contrato de co-
laboracién entre el sector publico y el sector privado y las oportunidades que
ofrece en el ambito de la contratacién de la defensa», en PALOMAR OLMEDA,
ALBERTO (dir.), y ALVARO MONTERO, ANGEL DE, y COLOMER HERNAN-
DEZ, IGNACIO (coords.): Régimen juridico del servicio de la Defensa. Cizur Menor,
Aranzadi Thomson Reuters, 2009, pag. 461, sugiere la conveniencia de que se
establezca normativamente para las Administraciones un ratio entre los ingresos y
los compromisos futuros para el pago de infraestructuras.
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En relacién con este aspecto, en Espana, la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico, cre6, mediante la
modificaciéon correspondiente de la legislacion contractual vigente a
la sazén, la Oficina Nacional de Evaluacién. Esta Oficina, segin esta-
blece la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, quedara integrada en la Oficina Independiente de la Regu-
laciéon y Supervisién de la Contratacién. La mencionada Oficina Na-
cional de Evaluacién tiene la finalidad de analizar la sostenibilidad
financiera de los contratos de concesiones de obras y de los contratos
de concesiones de servicios, sin perjuicio de que en el futuro extien-
da dicha actuacién a otras modalidades contractuales. La Oficina
Nacional de Evaluacién deberd evacuar un informe preceptivo con
caracter previo a la licitacién de los contratos mencionados, que cele-
bren los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras, asi como
otros entes, 6rganos y entidades de la Administracién General del
Estado y de las Corporaciones Locales, en los siguientes casos: cuan-
do se realicen aportaciones publicas a la construccién o a la explota-
ci6n de la concesién, asi como en el supuesto de que se aplique cual-
quier medida de apoyo a la financiacién del concesionario; y en las
concesiones de obras o de servicios en los que la tarifa sea asumida
de forma total o parcial por el poder adjudicador concedente, cuan-
do el importe de las obras o los gastos de primer establecimiento
superen un millén de euros. La Oficina informard también los
acuerdos de restablecimiento del equilibrio del contrato, cuando se
den determinados requisitos. En estos informes debera evaluarse si
la rentabilidad del proyecto es razonable en atencién al riesgo de
demanda que asuma el concesionario. La Oficina debera asimismo
publicar anualmente una memoria de sus actividades'®.

El asunto, en todo caso, presenta un indudable interés a la hora
de llevar a cabo el control externo de las CPP, puesto que el princi-
pio de sostenibilidad financiera suele estar vinculado a las relacio-
nes existentes entre la deuda publica y el PIB, pero sin que se to-
men en cuenta otros elementos que, desde una perspectiva formal,
no se consideran endeudamiento financiero'.

En este contexto, el control externo deberia analizar con deteni-
miento si el reparto de riesgos es equilibrado'?, ya que si el sujeto

188 Art. 333. . .

189 En este sentido, LOPEZ DIAZ, ANTONIO: ob. cit., pag. 178.

19 La adecuacién del reparto de los riesgos es uno de los elementos clave de
los contratos de CPP, ya que aquellos deben ser distribuidos segtin sea la Adminis-
tracién o el contratista quien esté en mejor condicién para afrontar cada uno de
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privado corre un riesgo excesivo podria repercutir el exceso en el
precio exigido e, incluso, tal exceso podria llegar a provocar la in-
viabilidad financiera del proyecto, mientras que si el exceso de ries-
go es asumido por la Administracion la estabilidad presupuestaria
podria quedar afectada por la repercusiéon en el endeudamiento'".
Sin embargo, la experiencia fiscalizadora de algunas EFS europeas
sugiere que, en ocasiones, no se han realizado proyecciones a me-
dio y largo plazo sobre los compromisos de pago, ni, consecuente-
mente, sobre la sostenibilidad presupuestaria.

8.4. El control desde la perspectiva de la equidad

La equidad puede presentar asimismo interesantes perspecti-
vas respecto de las CPP. De entrada, estas férmulas son considera-
das como una muestra de solidaridad intergeneracional, al trans-
ferir al menos una parte de su coste a generaciones futuras que
disfrutardn de la infraestructura o del servicio en cuestién. Sin
embargo, mas que ante una solidaridad intergeneracional, como
se produce, por ejemplo, en el caso de un sistema de reparto de
seguridad social, me parece que se estaria, segin los casos, ante
una distribucién de los costes entre varias generaciones'?® o, sen-
cillamente ante un desplazamiento del coste a generaciones futu-
ras y, por tanto, no se estaria en los terrenos de la solidaridad,
sino mas bien en los de la equidad'?, si bien esta podria quebrar

ellos (Ver GONZALEZ GARCIA, JULIO V.: Colaboracién piblico-privada e infraes-
tructuras de transportes. Entre el contrato de colaboracion entre el sector priiblico vy el sector
privado y la atipicidad de la gestion patrimonial, cit., pag. 30). .

91 Ver, en este sentido, BRUNETE DE LA LLAVE, MARIA TERESA: Los
contratos de colaboracion publico-privada en la Ley de Contratos del Sector Publico. Es-
pecml aplicacion a las entidades locales, cit., pag. 156. Para los contratos de conce-
sion de servicios, ver VILLALBA PEREZ, FRANCISCA: «La concesién de servi-
cios, nuevo objeto de regulacién del Derecho Comunitario. Directiva 2014/23/
UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de conce-
sién», en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, nueva época,
n.2 2, 2014, pag. 93.

192 Si bien se ha senalado que la equidad en el reparto de los costes no es una
ventaja exclusiva de las férmulas de CPP, ya que también se producird cuando se
recurra al endeudamiento para la construcciéon de infraestructuras a través de las
férmulas tradicionalmente utilizadas. Se ha aludido asimismo a la posible fijacién
de un limite a las férmulas CPP, a través de un porcentaje maximo de cada capitu-
lo de gasto, asi como de un limite determinado en funcién de la inversién de los
ultimos ejercicios que no podria ser rebasado en cada ejercicio (LOPEZ DIAZ,
ANTONIO: 0b. cit., pags. 168 y 183).

195 VALCARCEL FERNANDEZ, PATRICIA: «El contrato de colaboracién en-
tre el sector publico y el sector privado en la Ley espanola 30/2007, de 30 de octu-
bre, de contratos del Sector Publico (LCSP)», cit., pag. 87, se refiere con pleno
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en el caso de que tal desplazamiento a generaciones futuras fuera
llevado a cabo en un grado excesivo.

La equidad, por lo demas, no solo presenta esta perspectiva
temporal, sino otras vertientes, como puede ser, en el &mbito pura-
mente nacional, la territorial. En efecto, la heterogénea distribu-
cion territorial de infraestructuras financiadas de modos diversos
podria dar lugar a un problema de equidad. Este seria, por ejem-
plo, el caso de la concentracién de las autopistas de peaje en deter-
minadas zonas de un determinado pafs, mientras que en otras zo-
nas predominan las autopistas libres. Sin embargo, esta aparente
quiebra de la equidad puede verse contrapesada por la disponibili-
dad mas temprana o por la mejor calidad de la red de carreteras
de alta capacidad en aquellas regiones en las que predominan las
autopistas de peaje.

Pero la equidad puede, incluso, presentar un alcance transfron-
terizo, en especial en un marco de libertad de circulacién de perso-
nas y de mercancias, como sucede en la Unién Europea. Lo expli-
caré con un ejemplo. Espana es, con diferencia, el pais europeo
con mayor nimero de kilémetros de vias de alta capacidad'**. Den-
tro de esta red existen —claro esti— autopistas de peaje. Sin em-
bargo, si se considera el conjunto del pais, predominan de modo
muy acentuado las denominadas «autovias», es decir, como ya se ha
explicado, carreteras con calzadas de dos o mas carriles, separadas
para ambos sentidos de circulacién, de libre utilizacién'?, cuyas ca-
racteristicas, en lo que respecta a las Gltimas generaciones de estas
vias, son similares e, incluso superiores a las de las autopistas'®.
Por el contrario, en los paises circunvecinos el predominio es el de
las autopistas de peaje, tanto en Francia, como también en Portugal

acierto al «principio de equidad intergeneracional», como también aluden a la
«equidad intergeneracional> DORREGO DE CARLOS, ALBERTO, y MARTI-
NEZ VAZQUEZ, FRANCISCO: «La colaboracién publico-privada», en DORRE-
GO DE CARLOS, ALBERTO, y MARTINEZ VAZQUEZ FRANCISCO (dirs.), y
VILLARINO MARZO, JORGE (coord.): 0b. cit., pag. 54.

194 Autopistas de peaje, autopistas libres, autovias y carreteras multicarril. A 31
de diciembre de 2016, esta red abarcaba un total de 17.109 kilémetros.

195 A 31 de diciembre de 2016, solo el 20%, aproximadamente, de las carrete-
ras espanolas de alta capacidad eran autopistas de peaje.

19 Otra es la situacién de las autovias de primera generacién, construidas en
los anos ochenta del siglo XX, ya que para su construccién se aproveché la carre-
tera convencional preexistente, lo que exigié llevar a cabo un programa para su
redisefio, modernizacién y mantenimiento mediante contratos acomodados al
método del «peaje en sombra».
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desde la conversion de las autopistas SCUT'” en autopistas de pea-
je electrénico, acaecida en el afio 2010. Como consecuencia de ello,
por las autovias espaifiolas estan circulando personas y mercancias
que no han contribuido, mediante el correspondiente peaje o por
via impositiva, a su construccién y mantenimiento, mientras que
para personas y mercancias espafolas el cruce de las fronteras sig-
nifica el inmediato pago por la utilizacién de la autopista en cues-
tién. La pregunta que surge inmediatamente es por qué los gobier-
nos espanoles no han generalizado el sistema de peaje. La
respuesta no es facil, pero posiblemente existen dos cuestiones a
considerar, una econémica y otra politica: en primer lugar, la im-
portancia econémica del turismo en Espaia; y, en segundo lugar el
hecho de que en algunas regiones espafolas no existe lo que po-
dria denominarse una «cultura del peaje»'*®, de modo que su ins-
tauraciéon podria tener un coste electoral. Asi las cosas, parece que
la tinica solucién légica seria la implantacion del sistema de vifieta
o de eurovineta. Lo cierto es que en Espana, donde se plante6 hace

197 SCUT significa «Sem custo para o utilizador». Como explican MACHO PE-
REZ, ANA BELEN; y MARCO PENAS, ESTER: «El impacto de las colaboraciones
publico-privadas en los niveles de déficit y deuda publicos: Andlisis de los criterios
de Eurostat», en Revista de Administracion Publica n.2 194, 2014, pag. 466, nota 100,
Eurostat considerd, en principio, las autopistas SCUT como una CPP, en la que el
ente privado se hacia cargo de la construccién, mantenimiento y explotacién de la
infraestructura, recibiendo en contrapartida pagos de la Administracién por el
sistema de peaje en sombra, de modo que si el trafico disminuia también lo hacfa
la retribucién del ente privado. Asi pues, este asumia en mayor medida el riesgo
de demanda. Al soportar el ente privado los riesgos de construccién y de deman-
da, se atribuy¢ la propiedad econémica al ente privado y no se consideré inver-
si6n publica. Al convertirse mas tarde las autopistas SCUT en autopistas de peaje
electrénico, estas infraestructuras, antes calificadas como CPP, cambiaron, segin
el criterio de Eurostat, su consideracién a concesion.

19 VALCARCEL FERNANDEZ, PATRICIA: «Colaboracién publico-privada,
estabilidad presupuestaria y principio de eficiencia de los fondos publicos», en
GIMENO FELIU, JOSE MARIA (dir), y BERNAL BLAY, MIGUEL ANGEL
(coord.): Observatorio de los contratos puiblicos 2011. Cizur Menor, Civitas Thomson
Reuters Aranzadi, 2012, pag. 455, nota 358, se refiere a este aspecto cultural,
cuando afirma que «en no pocos casos, la forma en que se conciben muchas de las
férmulas de contratos basados en la CPP...estin favoreciendo un cambio en la
percepcién social del coste de los servicios e infraestructuras que influye en el
abandono de la cultura del «gratis total» y en el arraigo del principio de repercu-
sion del coste de los servicios y obras sobre quienes mis se beneficien por ellas».
Anade que «supone una apuesta por abogar por el principio de equidad interge-
neracional, pues el servicio o infraestructura no se financia con cargo al presu-
puesto actual sino que en la medida en que se conoce que la infraestructura va a
tener una vida ttil mucho mas larga, se posibilita que sea quien la use a lo largo
del tiempo quien vaya a asumir el pago por el uso que efectaa»
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unos afios por una entidad privada'® la posibilidad de implantar
este sistema, solo ha tenido hasta el momento una aplicacién terri-
torialmente muy limitada.

Este enfoque transnacional sugiere, ademads, otras cuestiones re-
ferentes al control externo, pues cabria preguntarse si las EFS de
unos paises integrados en el marco de la construccién progresiva
de una unién econdémica y politica deberian, al considerar en el
ejercicio de su funcién de control la proteccién del interés general,
tomar como referencia inicamente el interés nacional o extender-
lo también al interés de la comunidad supranacional a la que los
paises en cuestién pertenecen. Un ejemplo de esta disyuntiva, pue-
de ser el de la Unién Europea y, en concreto, dentro de ella, el de
la Red Transeuropea de Transporte, cuya implementaciéon ha sido
vinculada estrechamente en los documentos comunitarios a la uti-
lizacién de las CPP. En efecto, las EFS nacionales controlan, en el
ejercicio de sus competencias fiscalizadoras, los tramos nacionales
pertenecientes a la referida red, pero, en definitiva, tales tramos no
dejan de quedar integrados en una red transnacional, con lo que el
ejercicio de la actividad de control puede plantear algtin dilema si
hipotéticamente llega a producirse una contradicciéon entre el inte-
rés puramente nacional y el comunitario, lo que podria aconsejar
la adopcién de criterios para cohonestar ambos. No puede olvidar-
se al respecto que los operadores internos estan también obligados
a aplicar el Derecho comunitario.

8.5. El control de la calidad

El control de los mecanismos de calidad ofrece también intere-
santes perspectivas, no solo porque esta determina las prestaciones
a satisfacer y por la relacién que existe entre el cumplimiento de
los niveles de calidad y las retribuciones del contratista®”, sino
principalmente porque en algunos dambitos, como es el sanitario, la
calidad de las prestaciones dispensadas puede tener una repercu-
sién directa en un bien tan esencial como es la salud.

%9 En concreto por el Centro Espaiol de Excelencia y Conocimiento de la
Colaboracién Publico-Privada (CECOPP).

20 Ver BRUNETE DE LA LLAVE, MARIA TERESA: «El nuevo contrato de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado (y II). Seleccién del socio
privado y condiciones del contrato», en Contratacion Administrativa Prdctica n.® 97,
2010, pags. 52-54, y GONZALEZ GARCIA, JULIO V.: Colaboracion piblico-privada
e infraestructuras de transportes. Entre el contrato de colaboracion entre el sector piiblico y el
sector privado y la atipicidad de la gestion patrimonial, cit., pag. 71.
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En relaciéon con ello, cabe sefalar, en primer lugar, que la forma
de retribucién al concesionario puede tener una influencia en la
calidad de las prestaciones dispensadas. En tal sentido, la retribu-
cién por acto médico puede inducir a incrementar la prestacién
innecesaria de servicios sanitarios, por lo que seria necesario eva-
luar posibles alternativas, tales como los pagos por estancias hospi-
talarias, por el tipo de enfermedad o por procesos asistenciales. Por
su parte, la retribucién fundamentada en la capitacién puede in-
centivar practicas tales como la opcién por tratamientos de menor
coste y la derivacién de pacientes®”'. Asi las cosas, resulta preciso
llevar a cabo el control de este aspecto, para comprobar que no se
producen desviaciones significativas y practicas indeseadas, todo
ello desde la perspectiva de la garantia de una asistencia sanitaria
acomodada a la lex artis ad hoc y a los conocimientos cientificos exis-
tentes en un momento dado.

Pero, ademas, los hospitales gestionados por via concesional for-
man parte de un sistema de salud integrado por equipamientos cuya
gestion se lleva a cabo a través de diversas formas, entre ellas directa-
mente por la Administracién sanitaria. Pues bien, esta circunstancia
no puede ser soslayada a la hora de ejercer el control, por cuanto
puede producir efectos indeseados en la prestacién de la asistencia.
En efecto, estudios llevados a cabo sobre modelos concesionales en
los que el concesionario asume la prestacién de la asistencia sanitaria
de caracter hospitalario e, incluso, la asistencia integral®”* en una de-
terminada 4rea de salud, sugieren la necesidad de incluir en los con-
tratos clausulas que impidan la seleccién de riesgos a través de la
derivacién de los usuarios que precisan tratamientos mas costosos a
los hospitales de gestiéon publica directa®”.

En cualquier caso, en el ambito sanitario y, especialmente, en el
hospitalario, la evaluacién a través de indicadores esta significativa-
mente desarrollada, de modo que estos pueden ser un instrumen-
to util a la hora de llevar a cabo la actividad controladora de la cali-
dad de los servicios prestados®, si bien es cierto que, dentro de

201 Ver sobre ello, VILLAR ROJAS, FRANCISCO JOSE: ob. cit., pags. 19-21.

2 Atencién primaria, ambulatoria y hospitalaria.

203 LOPEZ CASANOVAS, GUILLEM, y LLANO SENORIS, JUAN ERNES-
TO (edits.): Colaboracion publzco -privada en sanidad: el modelo Alzira. Madrid, Funda-
ciéon Gaspar Casal, 2017, pag. 25. También, VILLAR ROJAS, FRANCISCO JOSE:
ob. cit., pags. 19-20.

20t En contraste con esta opinién, algin autor ha puesto de relieve que «esta-
mos muy lejos de haber conseguido una estandarizacién de los niveles de calidad
exigibles a la prestaciéon de los servicios publicos», lo que dificultaria la valoracién
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este marco general, pueden existir elementos mas problematicos,
como es el de la adaptacion de la atencién prestada a los cambios
tecnoldgicos.

9. TRES CONSIDERACIONES A MODO DE EPILOGO

A guisa de epilogo, finalizaré realizando tres consideraciones,
de las que la primera de ellas atafie al desaparecido contrato espa-
fol de CPP. Este contrato, como se ha senalado, fue establecido en
2007, para ser muy escasamente utilizado y desaparecer diez afos
después, pese a lo cual, a despecho de su parva utilidad practica,
ha sido objeto de una intensa atencién doctrinal disonante con tan
enteco uso, lo que no deja de ser una llamativa paradoja.

La segunda consideracién concierne a la practica del control ex-
terno sobre las diversas formas contractuales de CPP, en la que me
parece que deberia prestarse una especial atencion a las fases de
planificacién y de evaluacién, aun cuando para algunas EFS, como
es la de Espana, ello puede verse dificultado por la circunstancia de
que su actividad fiscalizadora sea a posteriori.

La tercera y ultima consideracién concierne a la influencia de la
Unién Europea en la legislacién contractual de los paises miem-
bros, singularmente en los de estirpe latina. En tal sentido, debe
repararse en que el esfuerzo de integracion que significa la cons-
truccion de una unién econémica y, a la postre, politica, se traduce
en la necesidad de cohonestar dos tradiciones juridicas: la anglosa-
jona y la continental®*”. Asi las cosas, la adopcién de esquemas de
corte anglosajon, primero por la jurisprudencia comunitaria v,
después, por las normas de Derecho derivado, acaba por introdu-

del riesgo de disponibilidad, como también resulta problematica la traslaciéon del
riego de demanda al colaborador privado dada la larga duracién de las férmulas
contractuales de CPP. Ante la dificultad de que haya una auténtica asuncién de
estos riesgos por el colaborador privado, este autor concluye expresando que «asi
emerge con claridad que la contabilizacién del activo como no publico deviene
una pura ficcion contable» (ver MIGUEZ MACHO, LUIS: «Férmulas de colabora-
cion publico-privada contractual y crisis financiera del sector publico», en FER-
NANDEZ ACEVEDO, RAFAEL, y VALCARCEL FERNANDEZ, PATRICIA
(dirs.): La contratacion publica a debate: presente y futuro. Cizur Menor, Civitas Thom-
son Reuters, 2014, pags. 193-195).

% Asi lo viene a expresar también COSCULLUELA MONTANER, LUIS, en
el Prélogo a HERNANDO RYDINGS, MARIA: 0b. cit., que ademas distingue,
dentro de los ordenamientos juridicos de caracter Contlnental, los que se inspiran
en el régimen administrativo de Francia y los que lo hacen en régimen de Alema-
nia, que no contempla la figura del contrato administrativo (pag. 25).
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cir en los paises de tradicion juridica de corte continental elemen-
tos ajenos a aquella®® y que afectan en ocasiones a aspectos funda-
mentales, como es el servicio publico. Lo sucedido, como se ha
glosado, en Espaifa, en la dltima modificacién de la legislacién con-
tractual, con la sustitucién del criterio de la naturaleza de la presta-
ci6n por el de la asuncién del riesgo, asi como la puesta en primer
plano de la relacién contractual por encima de la relaciéon entre el
prestador del servicio y el usuario, puede ser un ejemplo de ello.
No niego que, en esa suerte de compromiso entre dos tradiciones
juridicas distintas, también el derecho de corte anglosajon haya ex-
perimentado transformaciones procedentes de la tradicién juridica
continental, pero, a la postre, no son precisamente los paises conti-
nentales quienes se aprestan a abandonar el barco, dejando en
otros ordenamientos juridicos danos colaterales de muy dificil, por
no decir de imposible, reparacion.

206 Agf lo seiala HERNANDO RYDINGS, MARIA: ibid., que enfatiza «la difi-
cultad de trasplantar esquemas del sistema juridico britdnico a ordenamientos
juridicos construidos sobre mimbres diferentes, que cuentan ya con sus propias
soluciones» (pag. 42), afiadiendo que la Unién Europea asumié los planteamien-
tos britdnicos y los difundi6 desde los afos noventa (pag. 528).

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX ¢ n.2 60 (Septiembre 2018), pp. 31-97






