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En el presente trabajo, el autor realiza una exhaustiva critica a la nueva Ley de
Contratos del Sector Piiblico espariola. Con este fin, inicia el articulo caracterizando
doctrinariamente a la PP, entendida ésta como un mecanismo de verdadera «parti-

cipacion» piiblico-privada en la medida en que los intervinientes asumen los riesgos

y provechos derivados de la empresa.

A pesar de la multiplicidad de operaciones que permite realizar esta institucion, el
legislador espariol a través de la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico ha optado

por limitar su dmbito de aplicacién.

Es por ello que, habiendo expuesto las debilidades e imprecisiones de la norma, el

autor termina sefialando que ésta no solo determina la desnaturalizacion de la insti-
tucion, sino que ademds la condena a la ineficiencia.

Vaya por delante que no hay ningdn error en el titulo:
este articulo frata preferentemente de la «participacién»
pUblico-privada, tal como se entiende en el entorno
internacional, y no de la «colaboracién» publico-pri-
vada, tal como la quiere entender la reciente ley espa-
fiola. Como veremos, para el legislador espafiol la
colaboracién publico-privada es un contrato tipico (al
que, no obstante, niega minimas sefias de tipicidad)
y un remedio de Ultima instancia para los casos de
insuficiencia de los demds contratos tipicos, de perfi-
les muy difusos. Pero no adelantemos acontecimientos
y comencemos con una minima presentacion de eso
que en todo el mundo se conoce como PPP

Como es bien sabido, las siglas PPP, sintetizadas a
veces como «P3», proceden del inglés «Public-Priva-
te Partnership», cuya traduccién correcta a nuestro
idioma serfa «Asociacién Publico-Privada. Ello no
obstante, los hispanohablantes utilizamos el vocablo
«participaciény para conservar la inicial ‘P’ en nuestra
expresion equivalente (participacién publico-privada)
del mismo modo que hacen los franceses con la pa-
labra «partenariats o los portugueses y brasilefios
con «parceriax.

En su esencia, la PPP viene a ser un modo muy abier-
to de incorporar recursos y capacidades de los dos
mundos, publico y privado, que confluyen en un pro-
yecto Unico, normalmente con pluralidad de partes
dificiles de equilibrar, a través de algun tipo de figura
contractual.

Afinando el enfoque, podemos observar:

Primero: Que los recursos que convergen son, fun-
damentalmente, por la parte publica, bienes y ta-
reas de interés colectivo; y, por la parte privada,
recursos financieros y capacidad de ingenieria cons-
tructiva, o de gestién y mantenimiento de instala-
ciones complejas (autopistas, puertos o aeropuertos
en el sector transportes, hospitales o ciudades sani-
tarias en el sector salud, grandes instalaciones cien-
tificasen | + D + i, etcétera).

Segundo: Que el proyecto es Unico, aunque tenga
muchas acciones interrelacionadas en su seno, nor-
malmente con distintos protagonistas y responsabili-
dades diferenciadas; piénsese en el disefio y puesta
en funcionamiento de un intercambiador de trans-
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portes, o de un nuevo complejo hospitalario, y se
entenderd fécilmente.

Tercero: Que la puesta en comdn de los recursos
involucrados en el proyecto, piblicos y privados,
depende de la generacién de una voluntad Unica
para su desarrollo por la pluralidad de partes en él
implicada. Dicho de otro modo, depende del com-
promiso y la participacién de todos sus protagonis-
tas; de ahf la necesidad de algun tipo de contrato,
que normalmente estard disefiado «ad hoc». En esto,
nuestra particular «asociacién» no se diferencia de
cualquier otra empresa comdn.

Cuarto: Que como eje de los pactos y acuerdos a
establecer podemos determinar, de un lado, la fi-
nanciacién, ingenieria y construccién del proyecto,
que constituye la aportacién esencial de la parte pri-
vada, con énfasis en la financiacién, y el compromi-
so de mantenimiento de las condiciones pactadas
para su rentabilizacién y recuperacién, que corres-
ponde légicamente a la parte publica, la cual tam-
bién puede aportar bienes de dominio publico y otras
facilidades asi como debe abonar los pagos corres-
pondientes a las prestaciones o servicios que obtie-
ne. La experiencia ensefia que, a tal fin, es necesario
un reparto de riesgos entre ambas partes bien equili-

brado.

Quinto: Que el resultado final es que todos los inter-
vinientes asumen riesgos y hacen aportaciones, de-
biendo actuar lealmente en la consecucién del objetivo
comun. De este modo, se hacen «socios» (partners)
en el proyecto de que se trate y comparten responsa-
bilidades desde su fase de disefio hasta la del man-
tenimiento en condiciones de las instalaciones que
se han creado con el contrato y mientras dure su
asociacion (partnership).

Siendo esto asf, la PPP tiene dos caminos:

El primero consiste en la creacién de una auténtica
sociedad mercantil, creada para el desarrollo de la
empresa comun. Esto es lo que en Europa se conoce
como PPP institucional y lleva a la creacién de em-
presas mixtas, o de capital mixto, pUblico y privado,
que se alzan como alternativa a la cldsica «empresa
pUblica» 100 % estatal (o autonémica o local) y a la
gestién indirecta, por concesién, de los servicios pU-
blicos. No hay aqui otra novedad que el rétulo utili-
zado de «participacién publico-privada». La empresa
mixta ha sido una forma tradicional de gestién de
servicios publicos, y la adicién de la expresién «PPP»
solo apunta a la existencia de una nuevo espiritu,
abierto a la gestion de servicios de interés piblico, y
de una mayor flexibilidad en los pactos a establecer
entre los socios (flexibilidad que ya apuntaba en el
tradicional principio de libertad de pactos en la con-
tratacién publica).

El segundo, es la contratacién ordinaria, sin crea-
cién de una nueva personalidad juridica. Mediante

un contrato se fijan los objetivos y las aportaciones
de las partes, y se comienza la ejecucién del proyec-
to a cuyo servicio se ha erigido la PPP Dicho asi,
parece sencillo, pero tiene ciertas complicaciones, la
primera de las cuales es la derivada de las diferentes
culturas juridicas que convergen en estos contratos.
Ni que decirlo tiene, lo que hemos denominado «ré-
gimen ordinario de contratacién», cuando hablamos
de infraestructuras, bienes y servicios publicos, es dis-
tinto segun el pais en que nos encontremos y, dentro
de un mismo pafs, se entiende de modo diferente por
politicos, funcionarios o empresarios,

Matizar esta importante cuestion nos lleva a exami-
nar los origenes de la PPP. Presentado de forma un
tanto brusca, podemos decir que el auge de la PPP
contractual se produce en el mundo angloamerica-
no alrededor de 1990 por la concurrencia de diver-
sas circunstancias: el agotamiento del impulso de
las privatizaciones -britdnicas- y la desregulacion -
norteamericana- emprendidas en los afios ochenta;
la notoriedad de la escasez de recursos presupuesta-
rios pUblicos en los «Estados del Bienestar» de esta
época; la creciente disponibilidad de ahorro privado
necesitado de inversién de poco riesgo a largo plazo
(fondos de pensiones); el agotamiento de las férmu-
las de «socialismo real» comprobado tras la caida
del Muro de Berlin y la disolucién de la URSS; etcéte-
ra. Si se quisiera sefalar algun hito, podrian ser:

1989: Fin del mandato de Ronald Reagan. Caida
del muro de Berlin.

1991: Desintegraciéon de la URSS.

1992: Private Finance Initiative (Gran Bretafial).
1993: Libro Verde Europeo sobre el Crecimiento, la
Competitividad y el Empleo (Testamento politico de
Jacques Delors).

En aquellos momentos, en los paises desarrollados
que salieron victoriosos de la guerra fria, surgié la
percepcién de que la iniciativa privada podia hacer
muchas mds cosas que hacerse cargo de las empre-
sas que se iban privatizando. Podia y debia aportar
mucho a la formacién de capital social productivo,
que seguia siendo necesaria en esa etapa, cuando
las finanzas publicas estaban siendo progresivamente
absorbidas por necesidades sociales «improductivas»
(sanidad, asistencia social y pensiones). La forma de
conseguirla, en la mentalidad norteamericana, era
sencilla: la iniciativa privada y los poderes publicos
debian entablar negociaciones y hacer los tratos que
fueran necesarios: En la Gran Bretafia post-Thatcher
se pensé lo mismo, con el estilo algo més refinado
del viejo mundo, déndole la forma de la «private
finance inititiative»; sobre estos fundamentos, la ex-
pansién conceptual de la idea de Participacién Po-
blico-Privada no podia menos que producirse.

Se produjo en estos paises porque en ellos el Dere-
cho Comin, el Common Law, facilita la realizacién
de todo tipo de contratos, incluidos los encaminados
a comprometer al Estado y a los particulares en una
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«Al construir un contrato
tipico y cerrado el
legislador cierra el paso a la
«estructura relacional» de
tipo abierto que segin la
mejor doctrina caracteriza a
la PPP (...) Y al propio
tiempo cierra el paso a la
utilizacién de formulas
PPP en el amplio campo
de las actividades de interés

pﬁblic0>>

misma tarea. El problema es que en los pafses que
hemos aceptado el Derecho Continental de corte fran-
cés, la forma ordinaria de sujetar al poder pUblico
en sus relaciones con la iniciativa privada es el con-
trato administrativo. Y el contrato administrativo, por
su misma naturaleza, tiende a hacerse rigido, lo que
es todo lo contrario del espiritu abierto de la PPP
extraido del Common Law.

Para expresarlo con palabras llanas, el razonamien-
to anglo-norteamericano y de los paises de su esfera
de influencia serfia mds o menos asf:

«Ya sabemos que poner bienes e intereses
publicos en manos privadas puede ser peli-
groso; pero a través de un confrato en que
todo quede claro, desde la expresién concre-
ta de los términos empleados -tabla de defini-
ciones- hasta el procedimiento de solucién de
conflictos, podemos conjurar este peligro y
obtener, de paso, la tecnologia y el capital
privado que necesitamos para la construccién
de infraestructuras publicas. Como todos los
contratos estos se hardn a la medida de cada
proyecto y, por supuesto, se someterdn a las
reglas generales del Derecho ComUny.

Por contra, en los paises latinos, de la esfera de in-
fluencia del Derecho francés, razonamos de otro
modo:

«Es cierto que necesitamos incorporar recur-
sos e iniciativa privada a las tareas publicas,
pero no es menos cierto que es peligroso po-
ner los infereses pUblicos en manos privadas.
Para conseguir las dos cosas, nada mejor que
estructurar legalmente la contratacién pabli-
ca como algo especial, ddndole un estatuto
en que la Administracién conserve sus pre-
rrogativas y el contratista se vea a si mismo
como colaborador de la Administracién. Y,

para evitar que los funcionaros que manejan
esta contratacién puedan corromperse, tipifi-
quemos cada contrato y démosle una regula-
cién detallada de la que no se puedan salir.
Los contratos de participacién piblico-priva-
da tendrdn que acomodarse a este modelon.

Y en esas estamos. A pesar de la experiencia produ-
cida en todo el mundo, en los Gltimos 18 o 20 afos,
con las PPP de formato abierto, la Ley del Sector Pu-
blico espafiola de 2007, sigue pensando en «ipifi-
car este tipo de contratos, que por supuesto rotula
con la expresién «colaboracién», no «asociacién», y
en darle esa regulacion detallada que estima desea-
ble. El verdadero problema es que no ha podido
hacer una regulacién razonablemente precisa del tipo
de contrato que persigue, probablemente por que la
PPP pristina es mds un referente general que una
relacién juridica tipificable; esto, a mi juicio, dafa
irremisiblemente la construccién del legislador espa-
fiol. Sencillamente, yerra en sus objetivos.

En realidad éPara qué se usan las PPP’s en el mun-
do? Pues, bdsicamente, para dos grandes tipos de
operaciones.

Uno de ellos es el de las grandes infraestructuras
complejas que requieren importantisimas inversiones
a largo plazo, de las que hay muchos ejemplos en
los sistemas de transporte contemporéneos (de he-
cho estas infraestructuras acumulan mds de la mitad
de las PPP’s mundiales). El tunel bajo el Canal de la
Mancha, o muchas nuevas infraestructuras portua-
rias son buenos ejemplos, aunque pueden citarse
muchos otros (nuevos ejes de transporte urbano, su-
perficiales o subterrdneos, reconversién de antiguas
zonas industriales etcétera).

El otro es el de operaciones cuya complejidad deriva
del nimero de intereses afectados y es més legal
que inversora, aun necesitando también una inver-
sién importante. Si antes habldbamos de reconver-
sién de zonas industriales, ahora debemos pensar
en rehabilitacién de centros urbanos degradados, o
en hacer llegar servicios modernos (agua, energia
eléctrica, comunicaciones) a nicleos rurales que
carecen de ellos. En estas operaciones suelen hacer
actos de presencia organizaciones representativas de
intereses de ciudadanos o usuarios y todo fipo de
ONG s, pudiendo decirse que se trata de contratos
«multiparte», centrados en torno a un consorcio o
convenio de cardcter «pUblico-privado» en el mejor
sentido del término, del que arranca la operacién.

Pues bien, el contrato de «colaboracién publico-pri-
vada» que acaba de tipificarse en Espafia deja fuera
de su dmbito de aplicacién, al menos, todo el se-
gundo tipo de PPP’s. Probablemente ello se derive
de una cierta tendencia del legislador espafiol a ca-
lificar como «convenio» lo que no ve claro como
contrato de dos partes inferrelacionadas, y, cierta-
mente, los «convenios urbanisticos» se vienen utili-
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zando en Espafa como base de muchas operacio-
nes de reordenacién urbana y territorial. Asf y todo,
parece claro que, por ejemplo, la dotacién de tele-
comunicaciones avanzadas a determinados nicleos
habitacionales, con inversién por parte del operador
y compromiso municipal y regional de aportacién de
otras infraestructuras necesarias (energia eléctrica, o
mejores conexiones viales), a lo que se afiade una
intensa accién de las agrupaciones vecinales para
la alfabetizacién digital de la poblacién rural, es un
caso claro de PPP y no de simple «convenio» sin
obligaciones econémicas reciprocas.

Pero hay mas. Al construir un contrato tipico y cerra-
do el legislador cierra el paso a la «estructura rela-
cional» de tipo abierto que segin la mejor doctrina
caracteriza a la PPP, como puede comprobarse por
ejemplo en el excelente trabajo de ADOLFO FUER-
TES «Fundamentos de la colaboracién «pdblico-pri-
vada para dotacién de infraestructuras y servicios»
publicado en la REDETIN® 29, de 2007. Y al propio
tiempo cierra el paso a la utilizacién de formulas PPP
en el amplio campo de las actividades de interés
pUblicoy, especialmente, en los secfores recientemente
liberalizados donde podrian canalizar lo que se ha
dado en llamar «regulacién por contrator. Al no existir
aqui ninguna «prestacién a la Administracién» ni
precio que abonar por ésta, el tipo espafiol no seria
aplicable, por ejemplo, a un acuerdo de coopera-
cién publico-privada para la inversién en genera-
cién o distribucién eléctrica, en el que el poder publico
se comprometiera a un determinado modo de fija-
cién y revisién de las tarifas y/o aceptase una res-
puesta preestablecida ante alteraciones en el
suministro internacional de las materias primas ener-
géticas con el fin de disminuir el riesgo de los inver-
sores (sobre esto puede verse el estudio de BAKOVIC
y ofros para el Banco Mundial «Regulation by Con-
fract: a New Way to Privatize Electricity Distribution 2
de 2003, disponible en Internet).

Veamos ya que ha dicho el legislador sobre estos
contratos. Su concepto se desarrolla en el articulo
11°de la Ley cuyo contenido es el siguiente:

Articulo 11°. Contrato de colaboracién entre el
sector pUblico y el sector privado.

1. Son contratos de colaboracién entre el sector pU-
blico y el sector privado aquéllos en que una
Administracién Publica encarga a una entidad
de derecho privado, por un periodo determinado
en funcién de la duracion de la amortizacién de
las inversiones o de las férmulas de financiacién
que se prevean, la realizacién de una actuacién
global e integrada que, ademds de la financia-
cién de inversiones inmateriales, de obras o de
suministros necesarios para el cumplimiento de
determinados objetivos de servicio piblico o re-
lacionados con actuaciones de interés general,
comprenda alguna de las siguientes prestacio-
nes:

a. La construccién, instalacion o transformacion
de obras, equipos, sistemas, y productos o
bienes complejos, asi como su mantenimien-
to, actualizacién o renovacién, su explotacion
o su gestién.

b. La gestion integral del mantenimiento de ins-
talaciones complejos.

c. La fabricacién de bienes y la prestacion de
servicios que incorporen tecnologia
especificamente desarrollada con el propési-
to de aportar soluciones més avanzadas vy
econémicamente més ventajosas que las exis-
tentes en el mercado.

d. Ofras prestaciones de servicios ligadas al de-
sarrollo por la Administracién del servicio
pUblico o actuacién de interés general que le
haya sido encomendado.

2. Sélo podran celebrarse contratos de colabora-
cién entre el sector publico y el sector privado
cuando previamente se haya puesto de manifies-
to, en la forma prevista en el articulo 118°, que
otras férmulas alternativas de contratacién no
permiten la satisfaccion de las finalidades publi-
cas.

3. El contratista colaborador de la Administracion
puede asumir, en los férminos previstos en el con-
trato, la direccién de las obras que sean necesa-
rias, asi como realizar, total o parcialmente, los
proyectos para su ejecucion y contratar los servi-
Cios precisos.

4. La contraprestacién a percibir por el contratista
colaborador consistird en un precio que se satis-
faré durante toda la duracién del contrato, y que
podrd estar vinculado al cumplimiento de deter-
minados obijetivos de rendimiento.

En este precepto se mezclan diversos requerimientos
procedentes de la contratacién administrativa tradi-
cional con referencias tomadas de las PPP’s interna-
cionales. Los primeros adoptan la forma de:

- Contrato «tipificado» expresamente en la ley.

- Tiene contenido bilateral sinalagmético (nada
hace pensar en férmulas «multiparte»).

- Su campo de aplicacién es limitado, en defecto
de ofros contratos fipicos preferentes.

- Tiene que existir necesariamente un plazo y un
precio.

Las segundas son:
- Se trata de una actuacién «global e integradas.

- Si se contrata el mantenimiento, debe ser «inte-
grcl».
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- Sies fabricacién, requiere tecnologia y solucio-
nes avanzadas, aportadas por la parte privada.

- El contratista pude disefiar los proyectos y con-
tratar los servicios adecuados.

Lo que es obvio es que la «colaboracién» regulada
en este contrato tipo es distinta de la «participacién»
de la que veniamos hablando hasta ahora. Veamos
algunas notas adicionales de la creacién de nuestro
legislador:

- Est4 sujeto a regulacién armonizada (Ar-
ticulo 13°). Por tanto, para el legislador, la CPP
es un contrato de entidad econémica importante,
diferente, por ejemplo, de la «ejecucién de servi-
cios con la colaboracién de empresarios parti-
culares» contemplada en el articulo 244°,

- Es de carécter administrativo cuando lo
suscribe una Administracién Poblica (Ar-
ticulo 19°). Aunque puede darse el caso de
que lo suscriba una entidad del sector publico no
administrativo, la regla general debe ser que par-
ticipe una Administracién, lo que oforga a ésta la
prerrogativa de interpretacion unilateral, la reso-
lucién de dudas y la potestad de modificacién -
también unilaterales - entre otras prerrogativas
expresadas en los articulos 194°y 195°.

- Debe evaluarse su necesidad real den-
tro de las tareas preparatorias (Articulo
118°). Esto es coherente con su naturaleza sub-
sidiaria de otfros contratos y requiere acreditar que
la Administracién no puede definir previamente
los medios técnicos o los mecanismos juridicos y
financieros que requiere su desarrollo, después
de haber analizado las demds alternativas de
contratacién posibles. En este punto, la Ley llama
a la intervencién de expertos que, en principio,
no tendrian que pertenecer a la Administracién
contratante, aunque no es obligatorio que sean
especialistas externos. Lo normal serd que actie
la mesa especial del didlogo competitivo prevista
en el articulo 296°.

- Requiere un programa funcional con la
siguiente regulacién (articulo 119°):

Articulo 119°. Programa funcional.

El 6rgano de contratacién, a la vista de los resulta-
dos de la evaluacién a que se refiere el articulo ante-
rior, elaborard un programa funcional que contendrd
los elementos bdsicos que informardn el didlogo con
los contratistas y que se incluird en el documento
descriptivo del contrato. Particularmente, se identifi-
card en el programa funcional la naturaleza y di-
mension de las necesidades a satisfacer, los elementos
juridicos, técnicos o econdmicos minimos que deben

incluir necesariamente las ofertas para ser admitidas
al didlogo competitivo, y los criterios de adjudica-
cién del contrato.

El programa aqui regulado estd encaminado esen-
cialmente a sustentar en didlogo competitivo referido
a continuacion.

- Se adjudica mediante didlogo competiti-
vo como norma general (articulo 164.3°).
Esto es coherente con la complejidad que carac-
teriza a estos contratos, y remite directamente a
los articulos 163° y siguientes de la nueva Ley. En
ellos el legislador espafiol da forma al sistema
establecido con este mismo nombre por la Comi-
sién europea (no se olvide que es un contrato
«armonizado»), que la propia Comisién resume
asf:

Los poderes adjudicadores publicardn un anuncio
de licitacién que incluya los criterios de adjudica-
cién. El plazo minimo para la recepcién de las soli-
citudes de participacién serd de treinta y siete dias. A
continuacién, los poderes adjudicadores invitardn a
los candidatos seleccionados (tres como minimo), al
mismo tiempo y por escrito, a dialogar. Se iniciard el
diglogo, que podrd desarrollarse en varias fases, y
continuard hasta la definiciéon de las soluciones (téc-
nicas o financiero-juridicas). Los poderes adjudica-
dores garantizarén la igualdad de trato y protegerdn
la informacién confidencial. Al término del didlogo,
los candidatos presentardn su oferta definitiva, que
podrén precisar sin modificar los elementos funda-
mentales del contrato. Los poderes adjudicadores
adjudicardn el contrato en funcién de los criterios de
adjudicacién fijados y sobre la base de la oferta eco-
némicamente mds ventajosa’.

Ellegislador espafol poco afiade al sistema ast re-
sumido, salvo una indicacién de las lenguas a utili-
zar y una referencia a la confidencialidad de
determinadas informaciones. Normalmente se utili-
zard para este didlogo la técnica del «Data Roomy,
segun la cual toda la informacién referente al pro-
yecto sobre el que se estd dialogando, del proyecto
funcional con sus antecedentes en adelante, estd
reunida en una Unica habitacién -virtual- con igual
acceso para todos los intervinientes en el didlogo,
aunque la Ley no lo exige.

- Tiene un contenido minimo legalmente es-
tablecido (Articulo 120°). De él cabe desta-
car los tres primeros conceptos, que son:

a) Identificacién de la prestacién principal. De esta
prestaciéon va a depender el régimen juridico ba-
sico del contrato (Articulo 289°). Ello abona la
idea de que, para nuestro legislador, el contrato
CPP es un contrato tipico (una concesién de obras
publicas, por ejemplo) cuya realizacién se ha visto

1 Presentacién de la Directiva N° 2004/18/CE en la Pdgina Web http://europa.eu
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«La auténtica PPP
implica un llamamiento
a la cooperacién leal de
la iniciativa privada con
los intereses publicos
bajo la forma de
contrato»

frustrada por alguna razén, normalmente rela-
cionada con la financiacién, que se supera trans-
firiéndolo a este nuevo régimen.

b) Reparto de riesgos. Al hablar de la atribucién de
riesgos el legislador se acerca timidamente a la
esencia de la PPP internacional. Menciona tres
tipos de riesgos especificos: 1) la variacién de
costes; 2) el riesgo de disponibilidad; y 3) el de
demanda, de los que dice que hay que desglosar
y precisar su imputacién. No menciona el riesgo
financiero que se supone asume la parte priva-
da, aunque ello queda pendiente de la nueva ley
que reculara las modalidades de captacion de
recursos financieros en los mercados por estos
contratistas prevista en la disposicién final déci-
ma. Es importante retener que la ley otorga a es-
tos contratos amplios mdargenes de libertad en el
reparto de riesgos, hasta el punto de que los
excepciona expresamente del principio de riesgo
y ventura (Arficulo 199°).

¢) Fijacién de objetivos de rendimiento. Se men-
ciona expresamente la calidad de las obras o pres-
taciones y las condiciones en que son puestas a
disposicion de la Administracién. Estos objetivos
son importantes puesto que pueden ser controla-
dos por la Administracién contratante (Articulo
120°) y de ellos pueden depender los pagos al
contratista (Articulo 11.4°). Al concentrarse en la
calidad y disponibilidad el legislador muestra su
preocupacién de que el contratista proporcione
un adecuado mantenimiento de las instalaciones
que usa la Administracion en este régimen, que
de nuevo, aparece como una concesién de obra
publica evolucionada.

- Tiene un plazo méximo de 20 afios, su-
perable cuando la prestacién principal
sea una concesién de obra publica (Arti-
culo 290°). Esta idea de la «prestacién princi-
pal» es recurrente, por supuesto, hace perder
sustantitividad propia al contrato de CPP como
contrato administrativo tipico.

Si hubiéramos de hacer un balance conjunto de cuan-
to hemos visto, dirfamos que, cuando el legislador
mira a la «prestacién principal» del contrato CPP, sabe
lo que quiere y legisla en consecuencia, mientras que
cuando atiende al tipo de operacién de que se trata,

apenas sabe ofras cosa que es compleja y que ha de
ser abordada con perspectiva integral, a cuyo efecto
el didlogo competitivo se encargard de aportar las
soluciones necesarias.

Presentado lo anterior de otro modo, dirfflamos que lo
que pretende el legislador es conseguir infraestructu-
ras e instalaciones de diversos érdenes: de transpor-
te, hospitalarias, educativas, etcétera, que la iniciativa
privada se encargard de financiar -esto es muy im-
portante- y poner a disposicién de la Administracion
con un adecuado mantenimiento durante tfoda la vida
del contrato, a un precio previamente pactado, con
entregas parciales sucesivas (anuales, semestrales,
trimestrales, etcétera).

Tal es la CPP que preocupa al legislador espafiol o,
mejor dicho, a los técnicos que elaboraron el pro-
yecto finalmente convertido en Ley. Como quedé bien
sentado al principio, no es la PPP contemplada por
los organismos y analistas internacionales que se
dedican a estas cuestiones. Procedamos a valorarla.

Con todos los respetos a la cualificacién técnica de
sus redactores, la valoracién que merece su produc-
to es negativa. Por las siguientes razones: disuelve el
auténtico espiritu de la asociacién publico-privada,
causa inseguridad juridica innecesariamente, y no
aporta lo que un simple mejoramiento de las reglas
aplicables a la «prestacién principal» traerfa consi-
go. Vedmoslas separadamente.

A) Disuelve el auténtico espiritu de la asociacién
publico-privada.

Antes de que se me diga que estas cosas del «espiri-
tu» son muy etéreas, me gustaria recordar que la
construccién de infraestructura social y equipamien-
tos pUblicos nada tiene de etérea y que las normas
que la regulan en cada pais pueden ser tanto incen-
tivadoras como disuasorias de la inversién interna-
cional, lo que es muy concreto. Pues bien, es casi
seguro que los analistas y directivos de los grandes
fondos de inversién internacionales no se sientan
cémodos en el papel que se les ofrece en Espafia de
simples «colaboradores» de la Administracién, sobre
todo si en otros lugares (EE.UU. Gran Bretafia, Ca-
nadd, Australia, entre otros) son aceptados como
auténticos socios y tratados como tales.

En los afios sesenta y setenta estuvo muy de moda en
Espafa la idea de que la contratacién administrativa
se basaba en el binomio «Administracién-poder y
contratista-colaboradom. Se desarrollé activamente
por entonces la idea del equilibrio econémico del
contrato o, si se prefiere, del equilibrio financiero de
las concesiones, que la reforzaba. La Administracién,
se pensaba, no puede dejar de su mano los intereses
publicos, ni siquiera cuando contrata con empresa-
rios particulares. Si lo que contrata es un servicio
publico debe poder modificarlo «como lo haria si
gestionase directamente el servicio», en las expresi-
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vas palabras del articulo 127.1.1° del Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales; y si es
una obra publica también debe poder modificarla
libremente, al menos dentro del quinto de variacién
(20 %) admitido por la ley; en ambos caso, por su-
puesto, respetando el equilibrio econémico inicial,
con las compensaciones que procedan. Por eso se
decia que el contratista asumia el papel de colabo-
rador: Porque obedecia a la Administracién y aten-
dia a sus indicaciones, siendo su Unico interés la
recuperacién de los castos producidos, la amortiza-
cién de las inversiones y la obtencién del normal
beneficio industrial derivada de su actividad de «con-
tratistay.

Treinta afios después todo ello sigue siendo vélido para
los contratos administrativos «clésicos». El problema
es que la PPP tanto por sus origenes como por su
finalidad, estd lejos de este tipo de contratos, y que, al
tratar de encorsetarla, lo que obtenemos es ofra cosa.
La auténtica PPP implica un llamamiento a la coope-
racién leal de la iniciativa privada con los intereses
puUblicos bajo la forma de contrato (o de empresa mix-
ta, extremo no tratado aqui). Es una bisqueda de
socios activos, no de colaboradores pasivos. Es un
nuevo equilibrio de poderes, dentro del cual la Admi-
nistraciéon es menos «poder» y mds «participe» en pro-
yectos comunes. Por eso en la PPP los proyectos se
disefian conjuntamente: no por incapacidad de la Ad-
ministracién, como erréneamente parece inferir el le-
gislador espafiol, sino porque asf deben hacerse las
cosas iClaro que los ingenieros de la Administraciéon
pueden disefiar por si solos infraestructuras o instala-
ciones muy complejas!; lo que ocurre es que es muy
probable que se equivoquen o, lo que serfa igual de
malo, que no consigan allegar el consenso social que
requiere su éptima puesta en marcha.

Uno de los problemas de la CPP como contrato ad-
ministrativo tipificado por nuestro legislador es que
expulsa de nuestro entorno conceptual la auténtica
PPP. del mismo modo que segin la conocida ley de
Gresham la moneda mala expulsa del mercado la
buena. Dicho de ofra forma la mera regulacién de la
CPP va a esterilizar la cultura juridico-administrativa
espafola en cuanto se refiere a las PPP’s. No es un
problema de efectos inmediatos, pero es un proble-
ma importante, y como tal debe ser denunciado.

B) Creainseguridad juridica.

Al configurar el contrato de CPP como una «salida»
para contratos de obras, concesiones o contratos de
mantenimiento con dificultades, no vamos a obtener
ni buenos contratos de obras o de mantenimiento ni
buenos contratos de CPP: los unos impedirdn el ade-
cuado desarrollo de los otros. En nuestra cultura ju-
ridica la tipificacién del contrato tiene o pretende tener
el mismo efecto que la generacién de modelos de
contratos-tipo tiene en ofras: Facilitar su aceptacién
y manejo por los operadores, poner de manifiesto los
equilibrios que comporta cada contrato y disminuir

la conflictividad. Siendo obligatorio el uso del con-
trato legislativamente tipificado, las cosas deberian
resultar mds féciles; pues bien, en el caso que nos
ocupa no lo son en absoluto.

Dejemos a un lado el problema de la normativa to-
davia pendiente de aprobacién, clave para el con-
trato de CPP, de acceso a los recursos financieros
existentes en los mercados, indicada en la disposi-
cién final décima de la ley. Contemplemos el Con-
trato CPP como parece hacer el legislador como una
concesién de obra publica evolucionada. Y pregun-
témonos lo siguiente: 2Qué ocurre con el estudio de
viabilidad y el anteproyecto necesario en toda con-
cesiéne; éTiene realmente el programa funcional del
articulo 119° capacidad de sustituirlos?; si no hay
pliego ¢Hasta que punto deben los licitadores inver-
tir en la realizacién de sus proyectos como parte del
diglogo competitivo?; y asi tantas y tantas cuestiones
de mayor o menor relevancia determinan un entorno
de inseguridad.

Pero vayamos al fondo preguntdndonos 2Cémo va
a realizarse el reparto de riesgos?; y 2Qué garantias
van a establecerse para la inversion? Estos son inte-
rrogantes que realmente preocupan a los inversores
y empresas invitados a participar en una PPP Y la
Unica respuesta dada por el legislador es que se aten-
deré a la naturaleza y complejidad de la operacién.
Eso estaria muy bien en un entorno de contratacién
abierta, en que cada contrato es su propia ley (por
cierto, tal fue la solucién de nuestras concesiones de
ferrocarriles del siglo XIX); pero en un entorno de
contratos administrativos «tfpicos» resulta desconcer-
tante; ¢Qué tipicidad es esa? Y si no hay tipicidad
en un sistema que la pregona, ¢Dénde estd la segu-

ridad?

C) No aporta nada que una buena regulacién de
los otros contratos no pueda conseguir.

Si el legislador estd contemplando el contrato de CPP
como una «concesién evolucionadar lo 1égico hu-
biera sido hacer evolucionar en lo necesario la con-
cesién, y no acudir a la especie de «ltimo recurson»
para concesiones abortadas que estamos comentan-
do. El problema es que la regulacién espaiola ac-
tual de la concesién de obras publicas es muy reciente
y ya estd muy «evolucionada»; aunque es bien cierto
que la aprobé un Gobierno distinto del que redacté
la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, lo que
hace en cierto modo comprensible -aunque no acep-
table- que se pretenda hacerlo de nuevo.

Al leer la disposicién derogatoria de esta ley sorpren-
de que la derogacién del precedente Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Pibli-
cas queden excluidos sus articulos 253° a 260°. Es-
tos son los que regulan la financiacién privada de
las concesiones, incluyendo temas tales como su ti-
tulizacién, la hipoteca de las concesiones o su apo-
yo en créditos participativos. Légicamente, si va a
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existir una nueva ley especifica para el acceso a los
recursos de los mercados financieros, puede enten-
derse que este tema no se toque y se mantenga en
vigor la regulacién preexistente; pero, l6gicamente
también, la tipificacién de los nuevos contratos de
colaboracién publico-privada requeriria alguna aten-
cién a estos aspectos. Y nada se hizo porque, la
verdad, es que el legislador no sabia que hacer en
este punto.

Las posibles combinaciones financieras de cualquier
PPP son muchas. Al tratar de tipificarlas tropezamos
con la necesidad de prefigurar unas u otfras en la ley.
Y no es fécil hacerlo. Un ejemplo aclararé las cosas.
Es muy fécil regular la hipoteca de una concesién
demanial, puesto que, a fin de cuentas, es un derecho
real, siquiera administrativo, y como tal derecho real
puede ser tratado. Es posible, aunque un tanto incé-
modo, aceptar la ficcién de que una concesién de
servicio publico es también hipotecable, ya que tiene
derechos exclusivos e ingresos previsibles que pueden
actuar como garantia de la deuda. Resulta bastante
mds dificil hacer lo mismo con las concesiones de
obra publica, en cuanto su valor depende en buena
medida de su mejor o peor gestién, lo que relativiza
su solidez como garantia; no obstante el legislador
espafol de 2003, en su afén por atraer a los inversio-
nistas, aceptd la hipoteca de las concesiones de obras
pUblicas, restringiendo algunos derechos del acree-
dor hipotecario tiene. Y es todavia més dificil, si no
imposible, regular la hipoteca de las PPP’s, sobre todo
si se pretende abarcar su amplia variedad de supues-
tos. Desde luego, dejarla pendiente de una norma
futura no resuelve esta dificultad.

Para decirlo claramente, es muy dudoso que la con-
figuracion del contrato de CPP tal como se presenta
en la Ley de Contratos del Sector piblico sea una
verdadera «concesién evolucionaday; en realidad es
una concesién de rasgos indefinidos, lo que es muy
distinto, y de escasa ayuda para los eventuales licita-
dores de este tipo de contratos.

Es hora de poner el punto final. Tras el juicio critico
emitido debemos concluir que la Participacién Pabli-
co-Privada esta en Espafia peor después de la Ley de
Contratos del Sector Publico que antes de su pro-
mulgacién. La regulacién de la «colaboracién pabli-
co-privada» incorporada a este nuevo fexto legislativo,
que acaba de sintetizarse, dificulta, no impulsa, la
evoluciéon de las auténticas PPP’s en Espafia. Al fin
y al cabo, antes de ella la libertad de pactos ampa-
raba las posibles iniciativas de asociacién publico-
privada que se separasen de las concesiones, y la
regulacién de éstas podia ir configurando buenos
contratos de construcciéon y mantenimiento de infra-
estructuras que respondieran al espiritu de las autén-
ticas asociaciones. Nada de eso es posible después
de la ley, y habrd que ver como evoluciona su apli-
cacién en la prdactica, aunque es de temer que el
contrato CPP actée como cajén de sastre donde irdn
a caer operaciones especialmente «complejas» que
resulten de especial interés para el Gobierno de tur-
no y que, por lo mismo, requieran ser excepcionadas
de una u otra norma de las que regulan su «presta-
cién principal». Obviamente, el interés principal para
excepcionar una u ofra operacién serd politico, lo
que no ayudard mucho a la juridicidad de las deci-
siones. El tiempo lo dird. @\
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