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Prólogo 



Me toca prologar este libro que ha dirigido Francisco PUERTA SEGUIDO sobre el nuevo contrato de concesión de obras públicas por razón de antigüedad y por la generosidad intelectual del conjunto de investigadores y profesores con los que desde hace tiempo me siento estrechamente ligado en la Universidad de Castilla-La Mancha.

Se trata, sin duda de un grupo bien trabado y diligente, que ya ha realizado otros libros colectivos referidos a temas de singular importancia como la seguridad europea o la Administración electrónica, además de abordar el estudio sistemático del Derecho público de Castilla-La Mancha.

Este trabajo colectivo se concreta ahora en un estudio sobre el contrato de concesión de obras públicas, de indudable interés, tanto por sus novedades dogmáticas, como por su interés práctico derivado de su estrecha relación con uno de los sectores más destacados de la economía española en la última década.

La Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas, introdujo el Título V en el Libro II del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobó el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en adelante, TRLCAP). Con ello, a la tradicional tipología de contratos administrativos del Libro II se incorporó la específica regulación del contrato de concesión de obras públicas, tal y como había recomendado el Consejo de Estado en su Dictamen 3375/2001, de 5 de diciembre, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora de la Concesión de Obras Públicas.

Como ya destacaba REBOLLO RICO, tal anexión enriqueció el TRCAP, pues la generalizada utilización por las Administraciones Públicas de la nueva figura contractual tal como señaló REBOLLO RICO, «Derechos y Obligaciones del Concesionario (arts. 242 a 244)», en MENÉNDEZ MENÉNDEZ, A. (Dir.), Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas, Ed. Civitas, Madrid, 2003, pág. 205, «demandaba un régimen jurídico singularizado».

Además de la modificación del TRLCAP, la Ley 13/2003, mediante sus Disposiciones Adicionales, llevó a cabo reformas en la legislación sectorial: la Ley 8/1972, de 10 de mayo de Construcción, Conservación y Explotación de Autopistas en Régimen de Concesión; la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas; y el RDLeg. 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas. En las cuales, y si bien no en idénticos términos, figuras contractuales muy similares habían sido ya objeto de regulación.

EL cuadro de fuentes normativas se completa hoy con la, recientemente aprobada, Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (en adelante, LCSP).

El art. 7 contiene la definición del contrato de concesión de obras públicas:

«La concesión de obras públicas es un contrato que tiene por objeto la realización por el concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el art. 6, incluidas las de restauración y reparación de construcciones existentes, así como la conservación y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestación a favor de aquél consiste, o bien únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompañado del de percibir un precio».


En relación con la noción legal de concesión de obras públicas que realiza el art. 7, cabe destacar la notable ampliación que realiza el precepto frente a la regulación anterior de la figura. Son obras públicas y, por tanto, obras cuya construcción y explotación puede ser objeto de concesión administrativa de cuya regulación se trata no sólo las obras que tengan por objeto la prestación de un servicio público (de naturaleza económica), sino también aquellas necesarias para el desarrollo de actividades o servicios económicos de interés general, lo cual amplía mucho la noción de obras públicas.

Se satisfacen de esta forma las pretensiones de ambas partes en el contrato: las de las Administración, en cuanto consigue atraer hacia el sector público la inversión y la iniciativa privada; y la de las empresas concesionarias, que, a cambio de su participación, consiguen la explotación de la obra o servicio una vez construido.

El art. 7.2 de la LCSP precisa el objeto del contrato de concesión de obras públicas fijando el contenido necesario o posible de esta figura contractual. En todo caso, la norma dispone que a lo largo de su vigencia el contrato de concesión comprenderá la explotación de las obras públicas conforme a su propia naturaleza y finalidad, la conservación de las obras, la adecuación, reforma y modernización de las obras para adaptarlas a las características técnicas y funcionales requeridas para la correcta prestación de los servicios o la realización de las actividades económicas a las que aquéllas sirven de soporte material y las actuaciones de reposición y gran reparación que sean exigibles en relación con los elementos que ha de reunir cada una de las obras para mantenerse apta a fin de que los servicios y actividades a los que aquéllas sirven puedan ser desarrollados adecuadamente de acuerdo con las exigencias económicas y las demandas sociales.

Los pliegos de cláusulas administrativas particulares que incluirán los pactos y condiciones definidoras de los derechos y obligaciones que asumirán las partes del contrato, deberán aprobarse previamente a licitación del contrato. La aprobación de dichos pliegos corresponderá al órgano de contratación competente. Los contratos se ajustarán al contenido de los pliegos particulares, cuyas cláusulas se consideran parte integrante de los respectivos contratos.

Los pliegos de cláusulas administrativas particulares contendrán aquellas declaraciones específicas que se contienen en el art. 115 de LCSP.

El rasgo más importante de la figura de la concesión administrativa es que por medio de la misma se transfiere a una persona física o jurídica la gestión de un servicio, asumiendo ésta el riesgo económico de la actividad concedida. A través de la concesión, la Administración cede la gestión de un servicio público o las obras públicas de infraestructura de servicios públicos para su aprovechamiento económico, pero mantiene en todo caso la titularidad respecto de los servicios públicos y las obras públicas de infraestructura.

Ahora bien, como destaca GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, CEC, Madrid, 1985, pág. 425, la separación entre titularidad de los servicios y explotación de los servicios es sólo posible en aquellos que suponen una actividad económica, de la que se hace cargo el concesionario obteniendo por ello una retribución, el producto de las tarifas o precios pagados por los usuarios.

Por lo demás, el criterio del derecho de explotación es el que mejor distingue una concesión de obras de un contrato público de obras. El derecho de explotación permite al concesionario cobrar derechos al usuario de la obra (por ejemplo, mediante peajes o percepción de tarifas) durante cierto período de tiempo. La duración de la concesión constituye, por tanto, un elemento importante de la remuneración del concesionario, que no es directamente remunerado por el órgano de contratación sino que obtiene de éste el derecho a recibir las rentas resultantes de la utilización de las obras realizadas.

Debe destacarse, sin embargo, que con relación al anterior contrato de concesión de autopistas, el nuevo contrato de concesión de obras públicas presente en todo caso, mayores caracteres de unidad de sus elementos, sin que las fases de construcción de la obra y de explotación de la misma aparezcan tan separadas y diferenciadas.

Recordemos que en la LA, además de concebir un régimen jurídico diferenciado para los derechos y deberes del concesionario en la fase de construcción y en la fase de explotación (arts. 26 y 27), configura ambas fases concesionales como elementos sucesivos (art. 7). Igualmente, dada la parquedad de su regulación, la remisión supletoria a la legislación de contratos provoca la profundización de la diferenciación de estas fases al remitirse cada una de ellas a dos tipos de contrato de naturaleza distinta, la fase de construcción al contrato de obra que es un contrato de resultado, y la fase de explotación al contrato de concesión de servicios públicos que es un contrato de actividad.

No obstante, aunque en ningún momento se dice expresamente en la LA, la característica esencial de la concesión de autopistas es que la retribución de la realización de la obra deriva de una actuación del propio concesionario, como es la gestión de la explotación percibiendo para ello las tarifas pertinentes. Es decir, que pese a que la autopista contemplase dos fases separadas, la construcción y la explotación, existen tres elementos de ligazón entre ambas fases:


	
a) el concesionario es el mismo; 

	
b) la retribución de la construcción se obtiene mediante las tarifas de la explotación; y 

	
c) la retribución mediante tarifa del coste de la construcción es fruto de la propia actividad del concesionario en la gestión de la explotación. 



De aquí que, de igual modo que la previsión del régimen tarifario debe acomodarse a la previsión del coste de la construcción, de forma que a mayor coste previsto, mayores tarifas de explotación, podría haberse planteado que las incidencias de la fase de construcción que diesen lugar a un atemperamiento del principio de riesgo y ventura, pudiesen haberse trasladado económicamente a la fase de explotación.

Así lo llegó a entender uno de los primeros autores que se pronunció sobre el régimen jurídico-administrativo de la LA. En efecto, GÓMEZ FERRER, «En torno a la Ley de Autopistas de Peaje», RAP, núm. 68, 1972, pág. 354, al referirse al principio de riesgo y ventura, nos dice:

«La Ley de Autopistas ha recogido este principio en forma similar a la de Contratos del Estado, admitiendo así que no será de cargo del concesionario los desembolsos que procedan de fuerza mayor. La aplicación de esta excepción suscitará algún problema en orden a establecer cómo debe compensarse en este supuesto al concesionario, si directamente por el Estado o indirectamente reconociéndole un derecho a la revisión de las tarifas; aunque la solución no está prevista en la ley, pareced que esta última será la posición más acertada, por cuanto las tarifas constituyen la compensación del concesionario y asimismo el derecho a su revisión se fija en función del aumento del coste de construcción y explotación sobre el previsto inicialmente, por lo que un supuesto de fuerza mayor, que producirá normalmente un aumento del costo de la inversión, podrá dar lugar al surgimiento del derecho a la revisión».


Lo esencial de esta cita es que en ella se pone de manifiesto, una lógica derivada de la relación entre el coste de la obra construida y el sistema tarifario, de forma que se pudiese concebir un único equilibrio económico referido a las dos fases de construcción y explotación, en el sentido de que las incidencias de sobre coste en la fase de construcción pudiesen ser compensadas en el régimen tarifario o en el de explotación en general.

En cambio, la Ley de Contratos del Estado, de aplicación supletoria a la LA, en su art. 46 daba una solución expresa a este punto, que hoy día se contienen en el art. 144 TRLCAP, al remitir la satisfacción de los perjuicios por causa de fuerza mayor a una indemnización, por lo que no hay necesidad de acudir a la revisión tarifaria.

En la regulación del contrato de concesión de obra pública de la Ley 30/2007, si bien están presentes los elementos de la construcción y la explotación, éstos aparecen regulados de forma más unitaria.

Así, en primer lugar, en el art. 225 el principio general de riesgo y ventura del concesionario aparece dirigido de forma común a la construcción y a la explotación, entendiéndose que existe un riego económico conjunto derivado de la ejecución y explotación de la obra:

«Las obras se construirán a riesgo y ventura del concesionario, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 199 y 214, salvo para aquella parte de la obra que pudiera ser ejecutada por cuenta de la Administración, según lo previsto en el art. 223.2, en cuyo caso regirá el régimen general previsto para el contrato de obras».


En el procedimiento de construcción de las obras, el anteproyecto que debe elaborarse con relación a las mismas con arreglo al art. 113 viene referido a la construcción y explotación y por tanto dentro del mismo documento se debe hacer constar:


«c) Un presupuesto que comprenda los gastos de ejecución de la obra, incluido el coste de las expropiaciones que hubiese que llevar a cabo, partiendo de las correspondientes mediciones aproximadas y valoraciones. Para el cálculo del coste de las expropiaciones se tendrá en cuenta el sistema legal de valoraciones vigente.

d) Un estudio relativo al régimen de utilización y explotación de la obra, con indicación de su forma de financiación y del régimen tarifario que regirá en la concesión, incluyendo, en su caso, la incidencia o contribución en éstas de los rendimientos que pudieran corresponder a la zona de explotación comercial».



En el art. 115.d), dentro de los pliegos de cláusulas administrativas particulares y en lo relativo al sistema de retribución del concesionario, se pone de manifiesto la unificación dentro de dicho sistema de las previsiones de coste de la obra, a través de las fórmulas de revisión de precios, y de su explotación, mediante la actualización de costes, en referencia común a la cuantificación de las tarifas:

«e) Sistema de retribución del concesionario en el que se incluirán las opciones posibles sobre las que deberá versar la oferta, así como, en su caso, las fórmulas de actualización de costes durante la explotación de la obra, con referencia obligada a su repercusión en las correspondientes tarifas en función del objeto de la concesión».


Igualmente, esta visión común de los costes de ejecución y de explotación se contempla en el plan económico-financiero de la concesión contenido en las proposiciones de los licitadores en relación a la concesión de construcción y explotación, tal como se refleja en el art. 115.c.4:

«4. Plan económico-financiero de la concesión que incluirá, entre los aspectos que le son propios, el sistema de tarifas, la inversión y los costes de explotación y obligaciones de pago y gastos financieros, directos o indirectos, estimados».


Por su parte, los arts. 228 y 229 contemplan los derechos y obligaciones del concesionario, sin un doble régimen jurídico, referidos a la fase de ejecución y explotación. Unos de estos derechos es el contemplado en al apartado b):

«b) El derecho al mantenimiento del equilibrio económico de la concesión en la forma y con la extensión prevista en el art. 241 de esta ley».


Este último aspecto introduce una importantísima modificación del actual sistema de atemperación del principio de riesgo y ventura, ya que la dicotomía entre contrato de obra y contrato de concesión de servicios, implicaba una importante diferenciación a la hora de la aplicación del equilibrio económico del contrato. Con la nueva regulación, tal como se intenta demostrar en el cuerpo de este libro, sin dejar de tener en cuenta las distintas formas y períodos en las que de debe concretar el equilibrio económico de los costes de ejecución de las obras y de los de explotación de las mismas, la nueva Ley 30/2007 ha introducido un régimen común de equilibrio económico.

A mi juicio, el tratamiento unitario que las Leyes 13/2003, entonces, y 30/2007, ahora, hacen del contrato de concesión de obra pública es el dato que debe ser destacado como su aportación dogmática más importante.

Estamos, en todo caso, ante una investigación colectiva caracterizada por su rigor y por la sabia labor de dirección de Francisco PUERTA SEGUIDO, que sin duda será de interés de los operadores jurídicos ligados al estudio y aplicación de los contratos administrativos.

Luis ORTEGA ÁLVAREZ






El importante desarrollo de la colaboración público-privada en los últimos años. Características de la misma 



La expresión «colaboración público-privada» carece de definición en el ámbito comunitario. En general, se refiere a las diferentes formas de cooperación entre las autoridades públicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiación, construcción, renovación, gestión o el mantenimiento de una infraestructura o la prestación de un servicio. La colaboración público-privada (en adelante, CPP) está presente en los transportes, la salud pública, la educación, la seguridad, la gestión de los residuos y la distribución de agua o de energía.

Como señala el Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones [COM (2004) 327 final], y recuerda la Comunicación interpretativa de la Comisión relativa a la aplicación del Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones a la colaboración público-privada institucionalizada (2008/C 91/02, DOUE C 91/4, de 14 de abril de 2008), la CPP se caracteriza por:


	
1) La duración relativamente larga de la relación, que implica la cooperación entre el socio público y el privado en diferentes aspectos del proyecto que se va a realizar. 

	
2) El modo de financiación del proyecto, en parte garantizado por el sector privado, en ocasiones a través de una compleja organización entre diversos participantes. No obstante, la financiación privada puede completarse con financiación pública, que puede llegar a ser muy elevada. 

	
3) El importante papel del operador económico, que participa en diferentes etapas del proyecto (diseño, realización, ejecución y financiación). El socio público se concentra esencialmente en definir los objetivos que han de alcanzarse en materia de interés público, calidad de los servicios propuestos y política de precios, al tiempo que garantiza el control del cumplimiento de dichos objetivos. 

	
4) El reparto de los riesgos entre el socio público y el privado, al que se le transfieren riesgos que habitualmente soporta el sector público. No obstante, las operaciones de CPP no implican necesariamente que el socio privado asuma todos los riesgos derivados de la operación, ni siquiera la mayor parte de ellos. El reparto preciso de los riesgos se realiza caso por caso, en función de las capacidades respectivas de las partes en cuestión para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos. 



En el transcurso de la última década, el fenómeno de la CPP se ha desarrollado en un gran número de ámbitos del sector público. Diferentes factores explican el recurso cada vez más frecuente a las operaciones de CPP. Teniendo en cuenta las restricciones presupuestarias que han de afrontar los Estados miembros, este fenómeno responde a la necesidad que tiene el sector público de recibir financiación privada. Otra explicación radicaría en el deseo de aprovechar en mayor medida los conocimientos y métodos de funcionamiento del sector privado en el marco de la vida pública. Por otro lado, el desarrollo de la CPP forma parte de la evolución más general del papel del Estado en el ámbito económico, al pasar de operador directo a organizador, regulador y controlador.

Las autoridades públicas de los Estados miembros recurren a menudo a operaciones de CPP para realizar proyectos de infraestructura, en particular en los sectores del transporte, la sanidad pública, la educación y la seguridad pública. En el ámbito europeo, se ha reconocido que las operaciones de CPP pueden contribuir a la creación de redes transeuropeas de transportes, ámbito en el que existe un enorme retraso debido, sobre todo, a la escasez de inversiones (1) .

Las autoridades públicas también recurren a operaciones de colaboración con el sector privado para garantizar la gestión de servicios públicos, sobre todo en el ámbito local. Así pues, cada vez es más frecuente que servicios públicos relativos a la gestión de residuos o la distribución de agua o energía se confíen a empresas, tanto públicas como privadas o mixtas. En este sentido, en el Libro Verde sobre los servicios de interés general se recuerda que, cuando una autoridad pública decide confiar la prestación de un servicio a un tercero, está obligada a respetar la normativa en materia de contratación pública y concesiones, aunque se trate de un servicio considerado de interés general (2) .

En las operaciones de CPP, los socios públicos son, en primer lugar, las autoridades nacionales, regionales o locales. Asimismo, pueden ser organismos de Derecho público creados para llevar a cabo misiones de interés general bajo el control del Estado o empresas administradoras de determinadas industrias de red.

El Libro Verde distingue dos tipos de CPP: a) la CPP de tipo puramente contractual. En este caso, la colaboración se basa en vínculos exclusivamente contractuales y puede entrar en el ámbito de aplicación de las Directivas europeas sobre contratos públicos; y b) la CPP de tipo institucionalizado (CPPI). Esta CPPI implica una cooperación en una entidad diferente y puede conducir a la creación de una entidad ad hoc de participación conjunta o al control de una entidad pública por un operador privado. La Comisión entiende por CPPI la cooperación entre socios del sector público y del sector privado que crean una entidad de capital mixto para la ejecución de contratos públicos o concesiones (3) . En los Estados miembros se utilizan terminologías y formulaciones diferentes en este contexto (Kooperationsmodell, joints ventures, Sociétés d'Economie Mixte, etc.). La aportación privada a los trabajos de la CPPI, además de la contribución al capital u otros activos, consiste en la participación activa en la ejecución de las tareas confiadas a la entidad de capital mixto y/o la gestión de dicha entidad. En cambio, la simple aportación de fondos por un inversor privado a una empresa pública no constituye una CPPI.

Esta distinción no tiene en cuenta las calificaciones jurídicas del Derecho nacional y en ningún caso preestablece la calificación en Derecho comunitario de estos tipos de fórmulas o contratos.






	 (1) 

	Vid. la Comunicación de la Comisión de 23 de abril de 2003 «Desarrollo de la red transeuropea de transporte: Financiaciones innovadoras-Interoperabilidad del telepeaje», COM (2003) 132.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	COM (2003) 270 final. Se puede consultar el texto del Libro Verde en http://europa.eu.int/comm/secretariíta general/services_general_interest.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Comunicación interpretativa de la Comisión relativa a la aplicación del Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones a la colaboración público-privada institucionalizada (2008/C 91/02, DOUE C 91/4, de 14 de abril de 2008), apartado 1.


	 Ver Texto 








La reciente evolución del Derecho comunitario de los contratos públicos. La aprobación de las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre contratos de obras, suministros, servicios y sobre contratos en los sectores especiales o de interés público 



La contratación pública constituye, sin duda alguna, uno de los sectores del Derecho público en que el desarrollo del Derecho comunitario ha llegado más lejos y, consiguientemente, donde la armonización de los ordenamientos de los Estados miembros de la Comunidad se está produciendo con mayor intensidad. En efecto, los procedimientos de preparación, selección y adjudicación de los contratos públicos (de obras, suministros y servicios) son hoy muy similares en todos los Estados miembros de la Comunidad.

En este desarrollo ha desempeñado un papel decisivo el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, cuya jurisprudencia sobre los contratos públicos, aplicando los grandes principios del Tratado de la Comunidad Europea, unida a las Directivas aprobadas por el legislador comunitario, ha contribuido a formar un verdadero corpus iuris en la materia.

La Unión Europea cuenta hoy con una completa legislación sobre contratación pública, integrada tanto por normas sustantivas (Directivas sobre contratos públicos de obras, suministros y servicios -2004/18/CE- y sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales -2004/17/CE-) como procesales y de recursos en los procedimientos de contratación (Directivas de recursos en los contratos de obras y suministros -89/665/CEE- y sectores especiales -92/13/CEE-, posteriormente modificadas por la Directiva 2007/1966, de 11 de diciembre de 2007).

La aprobación en España, tanto de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, como de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, responde como objetivo primario a la necesidad para el Estado español de incorporación de las previsiones de la Directivas comunitarias 2004/18/CE y 2004/17/CE.

El principio esencial que informa las Directivas comunitarias sobre contratación pública es el de garantizar la igualdad de oportunidades entre las empresas nacionales y no nacionales organizando una competencia lo más eficaz posible (1) . Este principio se aplica mediante disposiciones que se encuentran en los textos aplicables a los distintos contratos públicos. Entre los aspectos más destacados que unifican las Directivas se encuentran los procedimientos y criterios de adjudicación de los contratos, las especificaciones técnicas exigidas, y las medidas de publicidad previas y posteriores a la adjudicación de los contratos.

Las Directivas comunitarias de 2004 tuvieron por objeto refundir la legislación comunitaria relativa a contratos públicos, dispersa anteriormente en varias Directivas aplicables a los distintos tipos de contratos administrativos, y son el resultado del debate lanzado por el Libro Verde sobre los contratos públicos adoptado por la Comisión el 27 de noviembre de 1996. Las Directivas persiguen un triple objetivo de modernización, simplificación y mayor flexibilidad del marco jurídico que existe sobre la materia: modernización para tener en cuenta nuevas tecnologías y las modificaciones del entorno económico; simplificación para que los textos actuales sean más fácilmente comprensibles para los usuarios, de modo que los contratos se adjudiquen de perfecta conformidad con las normas y principios que regulan la materia y que las empresas implicadas puedan conocer mejor sus derechos, y flexibilidad de los procedimientos para responder a las necesidades de los compradores públicos y operadores económicos.

Entre los aspectos novedosos más destacados de las nuevas Directivas se encuentra la apuesta decidida por la incorporación a las Administraciones Públicas de las nuevas tecnologías. En este sentido, las normas subrayan que el auge de las nuevas tecnologías de la información y las comunicaciones ofrece oportunidades prometedoras en lo relativo a la eficacia, la transparencia y la apertura de las compras públicas. Así, las Directivas prestan una especial atención a los procedimientos electrónicos de adjudicación de los contratos, que constituyen una técnica en expansión que pasa a ser definida y regulada a nivel europeo, estableciéndose normas específicas a fin de garantizar que se desarrollan dentro del pleno respeto de los principios de igualdad de trato, de no discriminación y de transparencia.

El legislador español ha incorporado a la Ley de Contratos del Sector Público todas las previsiones recogidas en la Directiva 2004/18 referentes a la utilización de medios electrónicos en la contratación pública, pese a que su incorporación no era obligatoria según la norma europea. En efecto, de una forma criticable y poco coherente con su pretendido impulso de la contratación electrónica, la Directiva 2004/18 no ha querido imponer una adaptación forzosa de estos medios a los diversos sistemas nacionales, sino que deja a los Estados miembros la posibilidad de que los poderes adjudicadores puedan recurrir a aquéllas; sin perjuicio, claro es, de que una vez que se proceda a la incorporación deba hacerse en los términos definidos y regulados por la Directiva. Así lo expresa el considerando 16 de la Directiva 2004/18/CE: «Para tener en cuenta las diversidades existentes en los Estados miembros, conviene dejar a estos últimos la opción de prever la posibilidad de que los poderes adjudicadores recurran a acuerdos marco, a centrales de compras, a sistemas dinámicos de adquisición, a subastas electrónicas y al diálogo competitivo, según quedan definidos y regulados por la presente Directiva».

La decisión del legislador español en este punto es acertada, y todavía podía haber sido mejor si se hubiera optado por ir más allá de las previsiones comunitarias y apostar verdaderamente por la utilización de estas técnicas electrónicas en las compras públicas (2) , en la línea de lo establecido por la importante Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, que, superando la desfasada en lo electrónico LRJPAC, consagra la relación con las Administraciones Públicas por medios electrónicos como un derecho de los ciudadanos y como una obligación correlativa de tales Administraciones. Es más, esta norma fija un plazo para el ejercicio de este derecho, que en el ámbito de la Administración General del Estado y sus organismos públicos dependientes se podrá ejercer en relación con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciembre de 2009.

El servicio al ciudadano exige en nuestros días consagrar su derecho a comunicarse con las Administraciones por medios electrónicos, y el sector de las compras de bienes y servicios por las Administraciones Públicas y sus organismos o entidades dependientes o vinculadas se muestra como especialmente indicado para el uso de las TIC (3) . Por ello, en el nuevo marco estratégico «i2010, Sociedad de la información europea 2010», que promueve una economía digital abierta y competitiva y hace hincapié en las TIC en tanto que impulsoras de la inclusión y la calidad de vida, la contratación pública se plantea como un sector clave a promover para conseguir que los servicios prestados sean mejores, más accesibles y más rentables (4) .

La introducción de medios electrónicos y telemáticos en los procedimientos de licitación supondrá además para las Administraciones un notable incremento de la transparencia y de la eficiencia de los procedimientos de contratación. Como destaca la Comunicación de la Comisión sobre el papel de la Administración electrónica (e-goverment) en el futuro de Europa de 26 de septiembre de 2003, el uso de tecnologías de la información y las comunicaciones puede mejorar la calidad y la eficacia de la contratación pública, además de generar un ahorro significativo para los contribuyentes y puede contribuir a mejorar las relaciones con suministradores, la satisfacción de los usuarios, la utilización de los recursos humanos en los procedimientos de contratación y la transparencia en el gasto público. Estas evidentes ventajas de la utilización de medios electrónicos y telemáticos en la contratación pública, destacadas desde hace años por las instituciones comunitarias, hacen menos entendible y más criticable que, más allá de las buenas declaraciones de intenciones, en la Unión Europea no se hayan aprobado hasta la fecha unas disposiciones claras y decididas para el desarrollo de la contratación pública electrónica. En este sentido, las Directivas de contratación de 2004 no son sino una tímida aproximación que, si bien incluye normas específicas relativas a la tramitación electrónica de los procesos de licitación, deja muy lejos la plena difusión de la contratación pública electrónica en Europa.

Con una técnica legislativa y una sistemática poco acertada, la LCSP remite a dos disposiciones adicionales la regulación de los principales aspectos del uso de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos de contratación, como sabemos una de las novedades principales de la nueva Ley. Estas reglas generales merecían formar parte del articulado de la norma y podrían haberse agrupado junto a otros preceptos de la Ley referidos al uso de medios telemáticos en algún capítulo específico, lo que podría haber facilitado al operador de la LCSP su utilización y aplicación.

Las Directivas también recogen la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a los criterios de adjudicación de los contratos, que clarifica las posibilidades con que cuentan las entidades adjudicadoras para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, considerando los aspectos medioambientales y sociales.

Por otra parte, las nuevas Directivas -y, por ende, la LCSP- establecen un procedimiento de adjudicación innovador, especialmente pensado para responder a las particularidades de la adjudicación de «contratos especialmente complejos» y, por consiguiente, de determinadas formas de colaboración público-privada. Este nuevo procedimiento, llamado «diálogo competitivo» (5) , permite a las autoridades públicas establecer un diálogo con las empresas candidatas para identificar las soluciones que pueden responder a sus necesidades. En efecto, en los casos en los que el órgano de contratación no sea objetivamente capaz de definir los medios técnicos que pueden responder a sus necesidades y objetivos, y en los casos en los que el organismo adjudicador no sea objetivamente capaz de establecer la organización jurídica o financiera, o ambas, de un proyecto, se abrirá el procedimiento de diálogo competitivo. Este nuevo procedimiento permitirá entablar un diálogo con los candidatos con el objetivo de encontrar soluciones capaces de responder a dichas necesidades. Al término de este diálogo, se invitará a los candidatos a presentar sus ofertas definitivas con arreglo a la solución o las soluciones identificadas en el transcurso del diálogo.






	 (1) 

	
Según datos de la Comisión Europea, los contratos de las Administraciones Públicas suponen alrededor de un 16% del Producto Interior Bruto comunitario, es decir, alrededor de 1.500.000 millones de euros. Vid. el informe y las estadísticas sobre la contratación pública elaborados por la Dirección General del Mercado Interior de la UE, disponibles en http://ec.europa.eu/internal_market/en/publproc/general/index.htm.

Para España, la Dirección General del Mercado Interior de la Comisión Europea ha señalado un valor total de los contratos públicos, expresado como porcentaje del PIB, del 13,02% en el año 2002, con base en las informaciones publicadas en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, en los datos proporcionados por el INE a Eurostat para las cuentas nacionales y en sondeos en el ámbito de los «sectores especiales». Recoge más datos económicos y estadísticas sobre contratos públicos en nuestro país el Informe y Conclusiones de la Comisión de Expertos para el estudio y diagnóstico de la situación de la contratación pública, Centro de Publicaciones del Ministerio de Hacienda, Madrid, 2004, págs. 25 y ss.

Hay que hacer notar, sin embargo, la carencia de completas estadísticas a nivel comunitario europeo sobre la contratación pública, lo que contrasta con la muy detallada información que ofrece Eurostat de carácter macro-económico, sobre el sector económico privado, la industria, el comercio y los servicios, la agricultura, la pesca o el comercio exterior. La Resolución del Parlamento Europeo de 20 de junio de 2007, sobre problemas específicos de transposición y aplicación de la legislación relativa a la contratación pública, advierte de la existencia de serios problemas en Europa en cuanto a la recogida de datos sobre la contratación pública que obedecen, en particular, a la existencia de numerosas autoridades adjudicadoras en los distintos países y a la falta de transparencia al respecto.
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	 (2) 

	Como propuso en su comparecencia como experto ante la Comisión de Administraciones Públicas del Congreso de los Diputados encargada de tramitar el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público DOMÍNGUEZ-MACAYA, J., Presidente de la Junta Asesora de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma Vasca y Director General de Patrimonio y Contratación del Gobierno Vasco, BOCG núm. 748, de 19 de febrero de 2007, págs. 37 y ss.
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	Vid. la Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 19 de noviembre de 2004: «Retos para la sociedad de la información europea con posterioridad a 2005» [COM (2004) 757 final no publicada en el Diario Oficial].
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	 (4) 

	Vid. DOMÍNGUEZ-MACAYA, J. (2006), «La iecontratación, una nueva -y necesaria- forma de entender la contratación», Contratación Administrativa Práctica, núm. 53, págs. 34 y ss.
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	 (5) 

	Art. 29 de la Directiva 2004/18/CE y arts. 163 a 167 de la LCSP.
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La no aplicación inicial de la regulación comunitaria al contrato de concesión de obra pública 



1.  La falta de regulación europea del contrato de gestión de servicios públicos

La concesión de obras públicas es un contrato mixto de obra y gestión de servicio público, en el que las prestaciones de los dos contratos se realizan sucesivamente, sin llegar a coexistir.

El Derecho comunitario de los contratos públicos regula hoy de forma verdaderamente detallada los contratos públicos de obras y de servicios, en la Directiva 2004/18/CE, que refundió las anteriores Directivas 93/37 y 92/50. Sin embargo, no se ha aprobado norma alguna sobre el contrato de gestión de servicios públicos, que es el único de los contratos administrativos españoles que todavía no ha sido objeto de regulación comunitaria (lo que no impidió que las Leyes españolas de contratos públicos de 1995, el TRLCAP de 2000 y la LCSP de 2007 consideraran conveniente generalizar a este contrato algunos de los aspectos de las Directivas comunitarias sobre obras, servicios y suministros (1) , aunque por ejemplo en la LCSP estos contratos quedan fuera de la categoría de contratos sujetos a regulación armonizada (2) ). La razón de ser de esta ausencia de regulación europea sobre la gestión de servicios públicos se encuentra en las muy diferentes concepciones político-económicas de los Estados miembros de la Unión Europea que impidieron un consenso al respecto.

En España, el art. 8 de la nueva Ley define a este tipo contractual como aquel en cuya virtud una Administración Pública encomienda a una persona, natural o jurídica, la gestión de un servicio cuya prestación ha sido asumida como propia de su competencia por la Administración encomendante. En realidad, más que de un tipo contractual definido, se trata de distintos supuestos de gestión indirecta de los servicios públicos, que se agrupan bajo el único título de contrato de gestión de los servicios públicos.

Pueden ser prestados por medio de este contrato todos los servicios de competencia de la Administración siempre que sean susceptibles de explotación por particulares (apartado 1 del art. 251). En este punto, la nueva Ley introdujo una novedad relevante, pues amplió notablemente la posible utilización de la figura que antes estaba limitada a los servicios «de contenido económico que sean susceptibles de explotación por empresarios particulares» (art. 155.1 del TRLCAP).

Con la nueva regulación se permite la contratación y la encomienda de prestación de servicios a particulares y no sólo a empresas, y ya no es necesario además para que el servicio público tenga carácter económico. Como bien apuntaba la Diputada MALARET en el debate para la ratificación de la ponencia designada para informar el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público (3) , la nueva definición del contrato de gestión de servicios públicos debe permitir evitar el recurso al convenio de colaboración, que en la actualidad constituye una de las graves patologías del sistema español de colaboración público-privado.

La erosión del tradicional concepto de servicio público ha sido patente desde los inicios de la Comunidad Europea (Tratado de Roma de 1957) hasta la actual Unión Europea pues la libre competencia constituye uno de los ejes esenciales para el funcionamiento de los Estados miembros justamente en razón a la libertad de mercado, esencial al concepto de mercado único basado, fundamentalmente, en el principio de la libre concurrencia. En efecto, desde la segunda mitad de los años ochenta se empezaron a abrir progresivamente a la competencia una serie de sectores que prestaban principalmente servicios de interés económico general, como las telecomunicaciones, los servicios postales, el transporte y la energía. Pese a que, en general, la liberalización estimuló la modernización, la interconexión y la integración de estos sectores, permitiendo la entrada de nuevos competidores y una bajada de los precios, sobre todo en aquellos sectores y países que acometieron antes este proceso, también produjo efectos negativos en el funcionamiento de estos servicios. Por ello, la Unión Europea empezó a aprobar medidas encaminadas a proteger el interés general, haciendo especial hincapié en el principio de servicio universal, que garantiza el acceso a un servicio de calidad especificada, a un precio asequible, a todos los ciudadanos, independientemente de su situación económica, social o geográfica. En este contexto, se ha prestado especial atención a la necesidad de garantizar niveles apropiados en la prestación de los servicios transfronterizos, que no pueden ser regulados de forma adecuada a escala únicamente nacional (4) .

Surgió así en el ordenamiento jurídico comunitario la noción de servicio universal o de interés general, ligada a la necesidad de respeto de principios comunes como universalidad e igualdad de acceso, continuidad, seguridad, adaptabilidad, calidad, eficacia, accesibilidad arancelaria, transparencia, protección de los grupos sociales desfavorecidos, protección de los usuarios, los consumidores y el medio ambiente, así como participación de los ciudadanos, entendiendo que conviene tener en cuenta las especificidades sectoriales (5) .

En la actualidad, la responsabilidad de los servicios de interés general la comparten la Unión Europea y sus Estados miembros. Esta responsabilidad compartida resulta del principio subyacente al art. 16 del Tratado CE, según el cual la Comunidad Europea y los Estados miembros deben velar, dentro de los límites de sus respectivas competencias, por que sus políticas permitan cumplir su misión a los operadores de servicios de interés económico general. El derecho de los Estados miembros a imponer obligaciones de servicio público específicas a los agentes económicos y a velar por el respeto de estas obligaciones se reconoce también de manera implícita en el apartado 2 del art. 86 del Tratado CE.

La LCAP optó por no definir el concepto del servicio público. Por el contrario, si podemos encontrar en el ámbito de la LBRL, en su art. 85.1, una calificación de servicios públicos locales que engloba todos cuantos tienden a la consecuencia de los fines señalados como de la competencia de las entidades locales. Previamente, el art. 25.1 establece que el municipio, para la gestión de sus intereses y en el ámbito de sus competencias, puede promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios públicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal. En consonancia con las citadas normas se encuentran los preceptos (arts. 30 y 31) que en el RSCL sientan que las Corporaciones locales prestarán los servicios adecuados para satisfacer las necesidades de sus administrados con plena potestad para organizarlos.

El apartado segundo del art. 85 de la LBRL declara que los servicios públicos locales pueden gestionarse de forma directa o indirecta, dedicando el apartado tercero del precepto sus distintos incisos a enumerar las formas de gestión directa (6) : a) gestión por la propia entidad local; b) organismo autónomo local; c) entidad pública empresarial local; d) sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad pública.

Además, el art. 85 de la LBRL, tras su modificación operada por la LCSP, equipara las formas de gestión indirecta aplicables a todas nuestras Administraciones Públicas al remitirse a la legislación básica estatal y no precisar, como hacía antes, las formas que podía adoptar la gestión indirecta en el ámbito local (en concreto hacía referencia a la concesión; la gestión interesada; el concierto; el arrendamiento y la sociedad mercantil y cooperativas legalmente constituidas cuya capital social sólo parcialmente pertenezca a la entidad local, en una redacción que desarrollaban los arts. 102 y siguientes del RSCL).

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Sección 4.ª, de 22 de abril de 2005 (LA LEY JURIS: 1505/2005) concluye que queda claro que la LBRL conceptúa como gestión directa cuando el capital de la sociedad pertenece íntegramente a la entidad local y como gestión indirecta cuando el ente local ostenta una participación parcial mayoritaria o no. No se aplica el art. 155.1 LCAP a la gestión directa supuesto que viene a coincidir con lo ya previsto en el art. 3.1.b) LCAP. Mientras el art. 155.2 LCAP contempla la gestión directa descentralizada por medio de personas jurídicas instrumentales.

La LCSP prohíbe de forma taxativa («en ningún caso», reza el párrafo 2.º del art. 251.1) la gestión indirecta de aquellos servicios que impliquen el ejercicio de autoridad inherente a los poderes públicos. Nos encontramos aquí ante una noción de muy difícil concreción, que no ha sido por lo demás respetada en muchas ocasiones por nuestras Administraciones Públicas (baste pensar en la contratación de la vigilancia de edificios oficiales con empresas de seguridad privada o la contratación con particulares de la recaudación de tributos).

La evolución de la normativa sobre contratación de las entidades locales y sobre contratación de las Administraciones Públicas, en general, siempre ha exigido para la prestación mediante gestión indirecta de los servicios públicos el doble requisito de que tengan contenido económico (requisito ahora suprimido por la LCSP) y que no impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos, expresión que ha sustituido a la anteriormente utilizada de no implicar el ejercicio de poderes soberanos (art. 43.1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955; Base IX, apartado 2, de la Ley de Bases de Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963; art. 63 de la Ley de Contratos del Estado, texto articulado aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril; art. 198 de los Reglamentos de Contratación del Estado, aprobados por Decreto 2354/1967, de 26 de diciembre, y por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre; art. 95.1 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, y art. 155.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio).

El Informe 2/06, de 24 de marzo de 2006, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, se pronuncia sobre la posibilidad de gestionar indirectamente un contrato de servicio de prevención y extinción de incendios, considerando si se trata o no del ejercicio de autoridad inherente a los poderes públicos. Para la Junta:


«Las opiniones doctrinales que se han enfrentado al comentario del art. 155.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, han puesto de relieve la dificultad, ante la falta de una tipología legal de servicios que implican el ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos, de concretar tal expresión, señalándose como ejemplos de materias vedadas a la contratación, la potestad sancionadora, la defensa nacional, la seguridad ciudadana, y el sistema penitenciario en su núcleo fundamental, pero concluyendo que todo ello "exige el análisis pormenorizado y concreto de las actividades desde el momento en que pueda identificarse el núcleo que realmente constituirá ejercicio de autoridad de aquéllos aspectos que no lo sean y, por tener un contenido económico, puedan ser objetos de contratación".

Las consideraciones anteriores, que se consideran perfectamente válidas, no eximen a esta Junta, sino que por el contrario la obligan a pronunciarse sobre el extremo expresamente consultado, es decir, sobre si el servicio de prevención y extinción de incendios puede ser prestado, por no implicar ejercicio de autoridad, mediante el sistema de gestión indirecta.

El servicio de prevención y extinción de incendios es un servicio de competencia municipal, mencionado expresamente como tal en la letra c) del art. 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del Régimen Local y declarado obligatorio para los municipios con población superior a 20.000 habitantes en el art. 26.1, letra a), de la misma Ley.

El contenido económico del servicio expresado deriva de la circunstancia de que las prestaciones que implica son susceptibles de valoración económica y, por tanto, de licitación y el carácter de servicio que no implica ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos, aparte que, por lo razonado anteriormente, debe configurarse con arreglo a las prestaciones que constituyan el objeto del contrato, no parece, en principio, que pueda caracterizarse como tal, al tratarse de un servicio técnico que debe alinearse con otros de la misma naturaleza que mencionan los art. 25 y 26 de la citada Ley 7/1985, de 2 de abril, tales como suministro de agua y alumbrado público, servicios de limpieza viaria, de recogida y tratamiento de residuos alcantarillado y tratamiento de aguas residuales».



Para poder comprender el alcance y significado de la noción de ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos, puede ser útil acudir a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que ha interpretado la noción de empleo público como excepción a la libertad de circulación de trabajadores prevista en el art. 39 del Tratado Constitutivo de la CE (antiguo art. 48). En este sentido, de la evolución jurisprudencial al respecto, que abarca desde la Sentencia Sotgiu de 12 de febrero de 1974 a las Sentencias Comisión contra Luxemburgo, Comisión contra Bélgica y Comisión contra Grecia, de 2 de julio de 1996, se pueden destacar dos principios esenciales.

En primer lugar, como ha argumentado el Tribunal, para evitar que el efecto útil y el alcance de las disposiciones del Tratado relativos a la libre circulación de trabajadores y a la igualdad de trato entre nacionales de todos los Estados miembros se vean limitados por interpretaciones de la noción de Administración Pública exclusivamente derivadas del Derecho nacional, que obstaculizarían la aplicación de la normativa comunitaria, «debe acogerse la interpretación según la cual el criterio para aplicar el art. 39, apartado 4, del Tratado debe ser uniforme en toda la Comunidad, debe ser funcional y tener en cuenta la naturaleza de las tareas y de las responsabilidades propias del empleo». Por otra parte, según el Tribunal, el apartado cuarto del art. 39 sustrae del ámbito de la libre circulación de trabajadores «un conjunto de empleos que implican la participación, directa o indirecta, en el ejercicio de la potestad pública y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado o de otras colectividades públicas. Tales empleos presuponen, por parte de sus titulares, efectivamente, la existencia de una relación [...] de solidaridad respecto del Estado, así como la reciprocidad de derechos y deberes que contribuyen al fundamento del vínculo de la nacionalidad» (7) .

Por lo tanto, el criterio con arreglo al cual se debe apreciar la naturaleza de un empleo determinado es de tipo material: atiende a las «funciones» que conforman el puesto para desplazar más allá de la frontera de la libertad de circulación únicamente aquellas que implican el ejercicio del poder público y que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado (8) .

En cuanto a la interpretación de la noción de «ejercicio de los poderes públicos», el Tribunal ha acogido la definición según la cual aquellos poderes son la encarnación de la soberanía del Estado y como tales confieren a quienes los ostentan la facultad de ejercitar prerrogativas que sobrepasan el ámbito del Derecho común, privilegios y poderes coercitivos que obligan a los ciudadanos. En definitiva, para ser inaccesibles al ciudadano del otro Estado miembro, no basta que las funciones que conforman el empleo litigioso persigan de forma directa fines de carácter público, con influencia en la conducta y la actuación de los individuos. Las funciones de que se trata, deben traducirse en actos de voluntad que obliguen a los particulares, en el sentido de que se pueda exigir su obediencia o si no se obedeciera, forzarse a conformarse a ellos (9) .

El Tribunal de Justicia ha querido expresamente excluir los empleos que, dependiendo del Estado o de otros organismos de Derecho público, tienen relación con responsabilidades de carácter económico y social, que la potestad pública asume en los distintos Estados miembros, o con otras actividades que no son asimilables a las funciones típicas de la Administración Pública. El concepto de autoridad exige un plus sobre el simple funcionario, adición que tampoco nadie duda que ha de ser una idea de mando, potestad, imperio. La autoridad que ejercen algunos agentes públicos deriva institucionalmente del hecho de que la Administración moderna es depositaria de una parte de autoridad, de poder público, que es uno de los atributos del poder ejecutivo. Pero, descendiendo en la jerarquía administrativa, la presencia del elemento autoridad irá difuminándose hasta desaparecer completamente en las escalas y categorías de empleados públicos. En congruencia con el sentido auténtico de la excepción contenida en el art. 39.4 TCE, los Estados miembros sólo podrán reservar a sus nacionales los empleos o puestos de trabajo ligados a aquellas funciones o actividades que entrañen el ejercicio de potestades públicas o funciones públicas de autoridad. En suma, la excepción se ha de vincular con la llamada función pública superior, por lo que la misma remite al poder burocrático desplegado por los altos cargos funcionarios, y no necesariamente a todos ellos, sino tan sólo a los que efectivamente detenten el ejercicio de un poder actual de autoridad. En puridad, se permite la exclusión de las funciones ligadas al ejercicio de autoridad pública reservando a los nacionales las funciones relevantes para la soberanía individual de los Estados miembros de la Comunidad. Por ello, el alcance jurídico-práctico de la excepción es realmente muy reducido, ya que, como puso de manifiesto WEBER (10) , la Administración moderna se basa en un cuerpo de empleados subalternos. Es más, en la Administración moderna se ha producido un fenómeno de contractualización masiva de los empleados públicos, los cuales, en su mayoría, quedan apartados por completo de todo ejercicio de autoridad o potestad pública.

Por otra parte, en relación con la normativa aplicable al contrato de gestión de servicios públicos, hay que señalar que la no aplicación al mismo del art. 196 -apartados 2 a 7- de la LCSP (en relación con la demora del contratista y la imposición de penalidades por la Administración), así como de los arts. 197 (resolución por demora y prórroga de los contratos), 203 (suspensión de los contratos) y 205 (cumplimiento y recepción), está motivada por la especial naturaleza del contrato y por su incompatibilidad con los preceptos reseñados. Ahora bien, como señaló el Informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa núm. 61/1996, de 18 de diciembre, «no significa que el incumplimiento por parte del concesionario no tenga consecuencias dentro de la propia Ley y, en concreto, dentro de la regulación del contrato de gestión de servicios públicos. Así, hay que resaltar que el art. 156.3 indica que, en todo caso, la Administración conservará los poderes de policía necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de que se trate, dentro de cuyos poderes necesariamente han de figurar los que corresponden a la Administración en relación con el concesionario, cuando la deficiente marcha del servicio sea imputable al mismo». En este sentido, también debe ser tenido en cuenta lo dispuesto por los arts. 206, apartados g) y h), y 260 de la LCSP.

2.  La exclusión de las concesiones de obras públicas de las Directivas sobre contratos

Ya las primeras Directivas comunitarias sobre contratos públicos excluían expresamente de su ámbito de aplicación a las concesiones de obras públicas: así lo establecía el art. 3.1 de la Directiva 71/305/CEE, reguladora de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras (11) , al señalar que «las disposiciones de la presente Directiva no se aplicarán al contrato llamado "de concesión", en el caso en que los poderes adjudicadores celebren un contrato que presente las mismas características dictaminadas en la letra a) del art. 1, con la excepción de que la contraprestación de las obras a efectuar consista únicamente en el derecho de explotación de la obra, o bien en dicho derecho acompañado de un precio. En todos los demás casos, es obligatorio el recurso a los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos».

Sin embargo, la propia Directiva matizaba un tanto esta exclusión inicial al establecer que en el caso de que el propio concesionario «sea uno de los adjudicadores está obligado a recurrir a los procedimientos nacionales de adjudicación de los contratos públicos adaptados a las disposiciones de la presente Directiva, para las obras a ejecutar por terceros países» (apartado 2 del art. 3).

Si, por el contrario, el concesionario seleccionado era una persona de Derecho privado, «las actas de concesión estipularán que el citado concesionario deberá respetar el principio de no discriminación a causa de la nacionalidad en las obras que contrate con terceros» (art. 3.3 de la Directiva 71/305).

Además, la Declaración de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en sede del Consejo, sobre los procedimientos a seguir en materia de concesiones de obras públicas, de 26 de julio de 1971 (DOCE núm. C 82, 16-8-1971), impuso a los Estados miembros otras obligaciones, como la publicación en el DOCE de los anuncios de licitación de las concesiones cuyo valor superase el millón de ecus y la necesidad de que los poderes adjudicadores impusieran a los concesionarios la obligación de subcontratar con terceros un porcentaje mínimo del 30% del valor total de las obras objeto de la concesión, o bien de invitar a los candidatos concesionarios a manifestar en sus ofertas el porcentaje mínimo del contrato que se comprometiesen a subcontratar.
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	Así, las normas sobre capacidad y solvencia económica, financiera y técnica o profesional de los empresarios, y las normas sobre los procedimientos (abiertos, restringidos, negociados y diálogo competitivo) y formas de adjudicación de los contratos, se aplican también a este tipo de contratos. En efecto, estas disposiciones se aplican por las Leyes citadas a toda clase de contratos, más allá de lo que exigen las Directivas comunitarias, que sólo se aplican a los contratos de obras, suministros y servicios superiores a ciertas cuantías.
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	 (2) 

	En efecto, de acuerdo con el art. 13 de la LCSP, «son contratos sujetos a una regulación armonizada los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de concesión de obras públicas, los de suministro, y los de servicios comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el art. 76, sea igual o superior a las cuantías que se indican en los artículos siguientes, siempre que la entidad contratante tenga el carácter de poder adjudicador. Tendrán también la consideración de contratos sujetos a una regulación armonizada los contratos subvencionados por estas entidades a los que se refiere el art. 17».
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	Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 20 de junio de 2007, núm. 852, pág. 15.
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	Vid. el Libro Verde de la Comisión sobre los servicios de interés general (COM/2003/0270 final).
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	Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 12 de mayo de 2004, titulada «Libro Blanco sobre los servicios de interés general» [COM (2004) 374 final no publicada en el Diario Oficial].
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	La Disposición Final Primera de la LCSP ha modificado el apartado 2 del art. 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
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	Sentencias de 3 de junio de 1986, Asunto 307/1984, Comisión contra Francia, y de 17 de diciembre de 1980, Asunto 149/1979, Comisión contra Bélgica.
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	En este sentido, vid. la Comunicación de la Comisión C/1988 (DOCE núm. C 72, de 18 de marzo de 1988). La Comisión considera, en el citado documento, que la excepción establecida por el apartado 4 del art. 39 se refiere a las funciones específicas del Estado y de las colectividades que pueden ser asimiladas, como son las Fuerzas Armadas, la Policía y las otras fuerzas del orden público; la Magistratura, la Administración fiscal y la diplomacia.
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	Enumerar tales funciones, teniendo en cuenta las condiciones exigidas por el Tribunal, es prácticamente imposible; pero desde luego, los primeros ejemplos que vienen a la mente son los empleos que se refieren a la potestad de policía, de defensa del Estado, de jurisdicción y de control fiscal. Vid., en este sentido, las conclusiones del Abogado General MANCINI, en la Sentencia del TJCE de 3 de junio de 1986, Asunto 307/1984, Comisión contra Francia.
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	WEBER, M., Economía y sociedad. Esbozo de sociología comprensiva, tomo II, México, 1977, pág. 717.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	
Las primeras Directivas sobre contratos públicos aprobadas por la Comunidad fueron las Directivas del Consejo 71/305/CEE, de 26 de julio de 1971, y 77/62/CEE, de 21 de diciembre de 1976, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras y suministro, respectivamente.

El objetivo de estas Directivas, conocidas como Directivas «clásicas» sobre contratos públicos, era coordinar los procedimientos nacionales de formalización de los contratos, introduciendo en ellos un mínimo de normas comunes, que debían ser cumplidas en todos los procedimientos de adjudicación a los que fuesen aplicables. Principalmente, estas normas comunes pretendían garantizar una publicidad comunitaria suficiente para el desarrollo de una competencia efectiva entre los operadores económicos de todos los Estados miembros, prohibir las especificaciones técnicas que tuviesen un efecto discriminatorio y, por último, aplicar criterios objetivos de participación y de adjudicación de los contratos.

Sin embargo, desde los primeros momentos a partir de su aprobación, las Directivas sobre contratos públicos, tanto la de «obras» como la de «suministros», empezaron a ser sistemáticamente incumplidas en los distintos Estados miembros de la Comunidad.
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La regulación de las concesiones en la Directiva 2004/18/CE sobre contratos públicos y en la Ley de Contratos del Sector Público 



1.  El primer paso: la aplicación de las normas de publicidad por la Directiva 89/440/CEE

La exclusión de las concesiones de obras públicas del ámbito de aplicación de las Directivas sobre contratos constituía una importante vía de escape a las normas comunitarias, afectando de este modo a la libertad de circulación y de concurrencia en el interior de la Comunidad (1) .

El problema revestía caracteres especialmente preocupantes en relación con los Estados italiano y francés, los cuales utilizan la vía concesional para la construcción de las grandes obras públicas (sobre todo, las autopistas). Si se consideraba que las concesiones de obras públicas no eran contratos administrativos, aquéllas quedaban al margen de la normativa comunitaria (2) .

De esta circunstancia se hizo eco la Directiva 89/440/CEE, en cuyo preámbulo se manifestaba la necesidad de «dar mayor precisión a la noción de contratos de obras públicas con objeto de tener en cuenta, en particular, las nuevas formas de atribución contractuales de servicios», considerando además «la importancia creciente de la concesión de obras públicas y su naturaleza específica» (3) . En consecuencia, la citada Directiva sujetó a las concesiones de obras a las normas de publicidad contenidas en la Directiva. Esta regulación es la que ha recogido la Directiva 93/37/CEE, actualmente vigente para los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras.

2.  Las previsiones de la Directiva 93/37

La Directiva 93/37, sobre contratos públicos de obras, define la concesión de obras públicas como «el contrato que presente los caracteres contemplados en la letra a) -donde se define lo que la Directiva entiende por contratos de obras públicas-, con la salvedad de que la contrapartida de las obras consista, o bien únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompañado de un precio» (4) .

A su vez, en el art. 3.1 establece que «en los contratos de concesión de obras públicas celebrados por los poderes adjudicadores cuyo importe sea igual o superior a 5.000.000 euros, se aplicarán las reglas de publicidad definidas en los apartados 3, 6, 7 y 9 a 13 del art. 11 y en el art. 15». Por consiguiente, a las concesiones de obras públicas sólo se les aplican las disposiciones de la Directiva referentes a la publicidad, y no las demás normas de la misma (5) .

La Directiva también ofrece a los poderes adjudicadores la facultad de: o bien imponer al concesionario de obras públicas que confíe a terceros un porcentaje de los contratos que represente como mínimo un 30% del valor global de las obras objeto de la concesión, estableciendo al mismo tiempo la facultad de que los candidatos incrementen dicho porcentaje (6) ; o bien invitar a los candidatos a la concesión a que indiquen en sus ofertas, en su caso, el porcentaje del valor global de las obras objeto de la concesión que se proponen encargar a terceros (art. 3.2 de la Directiva 93/37/CEE).

Cuando el concesionario era uno de los poderes adjudicadores contemplados en el art. 1.b) de la Directiva, debía respetar las disposiciones de la Directiva para aquellas obras que hayan de ser ejecutadas por terceros.

Para el supuesto de que los concesionarios de obras públicas no sean poderes adjudicadores, la Directiva obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias, con el fin de que dichos concesionarios apliquen las reglas de publicidad de la Directiva en la adjudicación de contratos de obras a terceros, cuando el valor de esos contratos sea igual o superior a 5.000.000 de euros (7) .

A estos efectos, no tendrán la consideración de terceros aquellas empresas que se hayan agrupado para obtener la concesión ni las empresas vinculadas a ellas.

Por «empresa vinculada» entiende la Directiva cualquier empresa en la que el concesionario puede ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante, o aquella empresa que puede ejercer una influencia dominante en el concesionario o que, del mismo modo que el concesionario, está sometida a la influencia dominante de otra empresa por razón de propiedad, participación financiera o reglas que la regulan (8) . Los criterios fijados por la Directiva 93/37 coinciden con los que estableció la Directiva 80/723/CEE, de 25 de junio de 1980 (DOCE 29-7-1980), sobre transparencia de las relaciones financieras entre los Estados y las empresas públicas.

3.  La regulación de las concesiones en la vigente Directiva 2004/18

De acuerdo con los apartado 3 y 4 del art. 1 de la Directiva 2004/18, la concesión de obras públicas es «un contrato que presente las mismas características que el contrato público de obras, con la salvedad de que la contrapartida de las obras consista, o bien únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompañado de un precio», mientras que la concesión de servicios es «un contrato que presente las mismas características que el contrato público de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestación de servicios consista, o bien únicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompañado de un precio».

Ahora bien, mientras que las concesiones de servicios no se sujetan a las disposiciones de la Directiva (así lo dispone su art. 17), a las concesiones de obras públicas dedica les dedica su Título III, que recoge un Capítulo I sobre «Normas aplicables a las concesiones de obras públicas» (ámbito de aplicación, publicidad, plazos, subcontratación y adjudicación de obras complementarias al concesionario), un Capítulo II dedicado a las «Normas aplicables a los contratos adjudicados por los concesionarios que sean poderes adjudicadores» y un Capítulo III con «Normas aplicables a los contratos adjudicados por los concesionarios que no sean poderes adjudicadores» (reglas de publicidad: umbral y excepciones y plazos para la recepción de las solicitudes de participación y la recepción de ofertas).

4.  La legislación española sobre contratos

4.1.  La regulación de la concesión de obras públicas en los arts. 130 y siguientes de la Ley de Contratos de 1995

Las disposiciones de la Directiva 93/37/CEE están detrás de los arts. 130 y siguientes de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, tanto de la norma aprobada por la Ley 13/1995, de 18 de mayo, como del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, que regularon la concesión de obras públicas hasta la aprobación de la Ley 13/2003, de 23 de mayo.

El art. 130 LCAP, al igual que la Directiva 93/37/CEE, definía el contrato de concesión de obras públicas como aquel en el que, siendo su objeto alguno de los contenidos en el art. 120 de la Ley, la contraprestación a favor del adjudicatario consista en el derecho a explotar la obra o en dicho derecho acompañado del de percibir un precio.

Pero el art. 130 fue modificado por la Ley 53/1999 de reforma de la LCAP, que dio una nueva redacción al apartado 2 y añadió un nuevo apartado 3.

En efecto, el apartado 2 del precepto precisó, de acuerdo con la Directiva 93/37/CEE, que el contrato de concesión de obras públicas quedaba sujeto a las normas de publicidad de los contratos de obras, con las especialidades previstas en el art. 139.

Para la memoria justificativa del Anteproyecto de Ley de modificación de la LCAP, la razón de ser de esta nueva configuración del contrato radicaba en que «la concesión de obras públicas no es sino un contrato mixto de obra y gestión de servicio público, por lo que su régimen jurídico no puede ser, como erróneamente se desprendía de la redacción anterior del art. 130, el del contrato de obras, sino solamente en cuanto a las normas de publicidad» (9) .

Sin embargo, el Dictamen del Consejo de Estado núm. 4464, de 22 de diciembre de 1998, criticó con toda razón esta nueva previsión legal al considerar que sería más acorde con la naturaleza de la concesión de obras públicas -contrato mixto típico en el que las prestaciones de los dos contratos se realizan sucesivamente, sin llegar a coexistir- el que su régimen jurídico se delimitase con arreglo a la teoría de la combinación: la realización de la obra se regularía por las normas del contrato de obras y una vez recibida la obra por la Administración comenzarían a aplicarse las normas propias del contrato de gestión de servicios públicos (10) .

Por lo demás, la nueva redacción no sólo distorsionaba la propia naturaleza de la concesión de obras públicas, sino que además flexibilizaba el régimen jurídico aplicable a esta figura, que ya no era el del contrato de obras, sino el del contrato de gestión de servicios públicos, con la subsiguiente inaplicación de importantes previsiones cuyo objetivo no era otro que la efectiva realización del interés público.

En cuanto al nuevo apartado 3 del precepto, contempló la posibilidad, ya prevista en la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de autopistas, de que el concesionario fuera una sociedad a constituir.

En la LCSP de 2007 existen dos excepciones a la regla general de absorción, como son los contratos de concesión de obra pública, definidos como veremos a continuación en el art. 7, y los contratos de suministro de fabricación, para los que el art. 267 de la LCSP recoge las previsiones que establecía el art. 175 del TRLCAP, con la salvedad de no hacer referencia ya en su apartado 2 al art. 296 del Tratado de la Comunidad Europea.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el art. 173 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, reguló el régimen jurídico del contrato de concesión y construcción y explotación de obras hidráulicas. Este contrato fue previsto para ser utilizado por las Administraciones Públicas para la construcción, conservación y explotación de las obras e infraestructuras vinculadas a la regulación de los recursos hidráulicos, su conducción, potabilización y desalinización, y al saneamiento y depuración de las aguas residuales. El contrato de concesión y construcción y explotación de obras hidráulicas se rige por los preceptos de la Ley de Aguas (Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley) -en especial, por los arts. 59 y ss. y por los arts. 13 a 135, introducidos por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre- y, en su defecto, por lo previsto en el TRLCAP.

En fin, el art. 131 de la Ley reguló, también siguiendo lo previsto en la Directiva 93/37, la posibilidad de que la Administración impusiese al concesionario que subcontrate con terceros un porcentaje de los contratos de obras objeto de la concesión que representase, al menos, un 30% del valor total de dichas obras, debiendo preverse que los licitadores pudieran incrementarlo haciendo constar su cifra en el contrato. Alternativamente podrían invitar a éstos para que señalen en sus ofertas el porcentaje mínimo que vayan a subcontratar con terceros.

4.2.  La Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas

Pese a disponer de esa posibilidad, muy pocos Estados miembros han querido dotarse de legislación interna destinada a regular de manera general y detallada la etapa de adjudicación de concesiones de obras o de servicios. Además de España, a través de la Ley 13/2003, de 23 de mayo de 2003, reguladora del contrato de concesión de obras públicas, sólo Italia (Ley Merloni, de 1994) y Francia (Ley Sapin, de 1993) se han dotado de este tipo de legislación.

La Ley 13/2003, de 23 mayo, estableció una nueva regulación del contrato de concesión de obra pública. La nueva Ley tuvo como objetivo principal señalado en su exposición de motivos la puesta al día de la concesión de obras públicas, recuperando y profundizando en los rasgos que definen dicha figura, como son la contribución del sector privado a la creación de infraestructuras públicas y la retribución equitativa del esfuerzo empresarial en este sector.

El legislador optó por insertar la regulación específica de este contrato de concesión de obras públicas en la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, siguiendo el criterio sostenido por el Consejo de Estado (11) . En su virtud, introdujo, en la regulación de los distintos tipos de contratos administrativos del Libro II, un nuevo Título V, «Del contrato de concesión de obras públicas», que recoge el régimen jurídico de este contrato, a partir de ese momento ya típico, atendiendo a las singularidades que presenta y en la línea de la tradición del Derecho español. El nuevo título contiene una regulación de la concesión que, partiendo de la definición de la figura contractual, disciplina toda la vida del contrato en aquellos puntos en que realmente ha sido necesario su tratamiento singular respecto a la parte general del Libro I de esta Ley.

4.3.  La Ley de Contratos del Sector Público de 30 de octubre de 2007

El art. 7 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, define la concesión de obras públicas como «un contrato que tiene por objeto la realización por el concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el art. 6, incluidas las de restauración y reparación de construcciones existentes, así como la conservación y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestación a favor de aquél consiste, o bien únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompañado del de percibir un precio».

El contrato, dispone el apartado segundo del precepto citado, que se ejecutará en todo caso a riesgo y ventura del contratista, podrá comprender, además, el siguiente contenido:


«a) La adecuación, reforma y modernización de la obra para adaptarla a las características técnicas y funcionales requeridas para la correcta prestación de los servicios o la realización de las actividades económicas a las que sirve de soporte material.

b) Las actuaciones de reposición y gran reparación que sean exigibles en relación con los elementos que ha de reunir cada una de las obras para mantenerse apta a fin de que los servicios y actividades a los que aquéllas sirven puedan ser desarrollados adecuadamente de acuerdo con las exigencias económicas y las demandas sociales».



Pero el contrato de concesión de obras públicas podrá también prever que el concesionario esté obligado a proyectar, ejecutar, conservar, reponer y reparar aquellas obras que sean accesorias o estén vinculadas con la principal y que sean necesarias para que ésta cumpla la finalidad determinante de su construcción y que permitan su mejor funcionamiento y explotación, así como a efectuar las actuaciones ambientales relacionadas con las mismas que en ellos se prevean. En el supuesto de que las obras vinculadas o accesorias puedan ser objeto de explotación o aprovechamiento económico, éstos corresponderán al concesionario conjuntamente con la explotación de la obra principal, en la forma determinada por los pliegos respectivos.

En la definición de la concesión de obra pública se han excluido de su ámbito aquellos supuestos en que el contrato tiene por exclusivo objeto la atribución de la explotación de la obra, sin exigir su construcción. El legislador ha considerado que la regulación de estas relaciones jurídicas tiene un mejor encaje en la legislación de bienes públicos.

La regulación introducida por la Ley 13/2003 en el TRLCAP (nuevo Título V, «Del contrato de concesión de obras públicas», en el Libro II), ha pasado a la LCSP, salvo los arts. 253 a 260 (12) , que sorprendentemente y de forma que atenta al principio de seguridad jurídica no deroga la nueva Ley de Contratos por lo que son los únicos preceptos del TRLCAP que se mantienen vigentes (13) , contiene una regulación de la concesión que, partiendo de la definición de la figura contractual, disciplina toda la vida del contrato.

Los preceptos del TRLCAP cuya vigencia se mantiene son los relativos a la financiación privada del contrato de concesión de obra pública (emisión de títulos por el concesionario, hipoteca de la concesión y créditos participativos).

En la Disposición Final Décima de la LCSP encontramos el motivo por el que el legislador mantiene vigentes estos preceptos del TRLCAP. Es esta disposición se contempla el siguiente mandato de presentación de un proyecto normativo:

«En el plazo de un año a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno someterá al Congreso de los Diputados un proyecto de Ley en el que regulen las modalidades de captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas o por los titulares de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, así como el régimen de garantías que puede aplicarse a dicha financiación».


Debe ser resaltado que el fin último de la Ley 13/2003 fue aportar un marco jurídico estable para incentivar al sector privado a financiar inversiones públicas (parte de los 114.129 millones de euros a los que asciende el Plan de Infraestructuras 2000-2007 que desarrolla el Ministerio de Fomento). En íntima conexión con este objetivo, hay que tener en cuenta la sujeción de nuestro Estado a los criterios de convergencia económica formulados tras la aprobación del TUE de 1992, una serie de compromisos erigidos por el Tratado en condiciones previas para la integración en el Sistema Monetario Europeo y entre los que se encuentran, por lo que a los efectos de la figura de la concesión se refiere, la prohibición de que el déficit público supere la cifra del 3% del Producto Interior Bruto o que la deuda pública rebase el 60% del mismo y, en fin, que la inflación supere 1,5 puntos por encima de la media de los cuatro o cinco países con menor inflación. El apartado 4 del art. 220 del TRLCAP señalaba significativamente que el sistema de financiación de la obra y retribución del concesionario se determinarán por la Administración concedente con respeto a los objetivos de estabilidad presupuestaria y atendiendo a criterios de racionalización en la inversión de los recursos económicos, a la naturaleza de las obras y a la significación de éstas para el interés público. El principio de estabilidad presupuestaria y control del gasto han sido elevados en la LCSP nada menos que al art. 1 de la norma, que los incluye entre los objetivos de la contratación del sector público.

En relación con la noción legal de concesión de obras públicas que realizaba el art. 220 del TRLCAP y recoge el art. 7 de la LCSP, cabe destacar la notable ampliación que realiza el precepto frente a la regulación anterior de la figura. Son obras públicas y, por tanto, obras cuya construcción y explotación puede ser objeto de concesión administrativa de cuya regulación se trata la realización de una obra o la ejecución de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo I o la realización por cualquier medio de una obra que responda a las necesidades especificadas por la entidad del sector público contratante.

Hay que recordar que el apartado 2 del art. 6 entiende por obra «el resultado de un conjunto de trabajos de construcción o de ingeniería civil, destinado a cumplir por sí mismo una función económica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble».

4.4.  La regulación en la LCSP del nuevo contrato de colaboración público-privada y su deslinde con el contrato de concesión de obra pública

Como importante novedad, la LCSP introduce un nuevo tipo contractual, el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, que se define en el art. 11 de la Ley como aquel


«en que una Administración Pública encarga a una entidad de derecho privado, por un período determinado en función de la duración de la amortización de las inversiones o de las fórmulas de financiación que se prevean, la realización de una actuación global e integrada que, además de la financiación de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio público o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones:

a) La construcción, instalación o transformación de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, así como su mantenimiento, actualización o renovación, su explotación o su gestión.

b) La gestión integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

c) La fabricación de bienes y la prestación de servicios que incorporen tecnología específicamente desarrollada con el propósito de aportar soluciones más avanzadas y económicamente más ventajosas que las existentes en el mercado.

d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administración del servicio público o actuación de interés general que le haya sido encomendado».



Se trata, pues, de un contrato típico (arts. 5 y 11) y administrativo, ya que se celebra necesariamente por una Administración Pública (art. 19). Además, estos contratos se consideran por la LCSP, en todo caso, como sujetos a regulación armonizada (art. 13.1).

La definición de los contratos de colaboración público-privada es imprecisa y deja abierta la posibilidad de que Administración y contratista concreten los elementos del contrato en cada caso concreto (14) .

La Ley habla de la realización de una actuación global e integrada, e identifica el objeto del contrato haciendo referencia a que, además de la financiación de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio público o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las prestaciones que recoge a continuación. En la letra d) del apartado 1 del art. 11 recoge como cláusula de cierre de la definición a las «prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administración del servicio público o actuación de interés general que le haya sido encomendado».

Pero en la nueva Ley se hace realmente difícil encontrar a lo largo de todo su articulado las normas aplicables a la nueva figura contractual. En efecto, para analizar el régimen jurídico del contrato de colaboración público-privada tenemos que acudir a preceptos ubicados en el Título Preliminar (además de los ya comentados arts. 11 y 13, los arts. 19 y 21), Libro I (arts. 24, 29, 37 y 68), Libro II (arts. 118 a 120), Libro III (arts. 163 a 167), Libro IV (arts. 199, 289 y 290), Libro V (art. 296) e incluso le afecta la Disposición Final Décima de la LCSP que recoge un mandato normativo.

Hay que destacar que este nuevo contrato se incorpora a la legislación española, a pesar de que la Directiva comunitaria en la materia todavía no ha sido aprobada (15)  y difícilmente se va a lograr su aprobación a corto o medio plazo por la falta de consenso entre los países europeos en la materia. Por ello, alguna doctrina ha defendido, de forma razonable, que hubiera sido conveniente esperar a que se apruebe la regulación europea (16)  y evitar los problemas que se derivan de las limitaciones que plantea la regulación española, que no deslinda con claridad este tipo contractual de otros como el de gestión de servicios públicos y, sobre todo, el de concesión de obra pública, que con su completa y flexible regulación tras la aprobación de la Ley 13/2003, de 23 de mayo de 2003, perfectamente puede asumir en su definición la mayoría de los supuestos en los que podría acudirse a la utilización del contrato de colaboración público-privada (17) .

Pues bien, frente a la indeterminación inicial de su configuración inicial, en la tramitación parlamentaria de la Ley 30/2007 se precisó el carácter subsidiario del contrato, al que sólo cabrá acudir cuando para satisfacer las necesidades colectivas las administraciones no puedan acudir a un contrato de concesión de obras públicas, de servicios, de obra, de suministro o de gestión de servicios públicos. En el apartado 2 del art. 11 de la LCSP se precisa así que sólo podrán celebrarse contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la forma prevista en el art. 118, que otras fórmulas alternativas de contratación no permiten la satisfacción de las finalidades públicas. El precepto -introducido en el trámite de enmiendas en el Congreso de los Diputados (18) - ha querido precisar el carácter «residual» del contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, que es subsidiario respecto de otras figuras contractuales.

En este punto radica una de las cuestiones más polémicas de la nueva figura, cuyo deslinde con los contratos de gestión de servicios públicos y, sobre todo, con el contrato de concesión de obra pública es muy difícil de apreciar. Como señala CHINCHILLA MARÍN (19) , esta dificultad se torna en imposibilidad cuando el contrato de colaboración público privada incluya una obra y se prevea su explotación [la letra a)] del art. 11.1 identifica como prestación en la CPP: «La construcción, instalación o transformación de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, así como su mantenimiento, actualización o renovación, su explotación o su gestión».

Hay que recordar que la concesión de obras públicas es un contrato que tiene por objeto la realización por el concesionario de una obra pública, incluidas las de restauración y reparación de construcciones existentes, así como la conservación y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestación a favor de aquél consiste, o bien únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompañado del de percibir un precio (art. 7.1 LCSP).

Conviene recordar que la calificación dada tanto por el Derecho nacional como por las partes no tiene ninguna incidencia en la calificación jurídica de estos contratos a efectos de la aplicación del Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones.
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Además, en los citados ordenamientos la selección de los concesionarios se realiza por parte de las Administraciones públicas de forma enteramente discrecional, sin someterse a los procedimientos concurrenciales que rigen para los contratos públicos de obras (BASSOLS COMA, M., «Aproximación a la normativa comunitaria sobre contratación administrativa», Noticias CEE núm. 21, 1986, pág. 32).

Sobre la cuestión, vid. también LLORENS, F., «La définition actuelle de la concession de service public en Droit interne», en AA.VV., La concession de service public face au Droit communautaire, Sirey, París, 1992, págs. 15 y ss.
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	Considerandos 8 y 11 de la Directiva 89/440/CEE.
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	Art. 1.d) de la Directiva 93/37/CEE.
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	Aunque pudiera inducir a otra interpretación el modelo de anuncio de concesión de obras públicas que se contiene en el Anexo V de la Directiva, cuyo apartado 5 señala que los poderes adjudicadores deberán incluir en dichos anuncios los criterios que serán empleados para adjudicar el contrato, e incluso el art. 15 de la Directiva cuando establece que «los poderes públicos fijarán un plazo para la presentación de candidaturas a la concesión [...]».
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	Este porcentaje mínimo deberá constar en el contrato de concesión de obras (art. 3.2, primer párrafo, de la Directiva de 1993).
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	No será necesaria la publicidad en aquellos supuestos excepcionales -recogidos en el apartado 3 del art. 7- en los que la Directiva permite a los poderes adjudicadores utilizar el procedimiento negociado sin publicar previamente un anuncio de licitación (art. 3.4).
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	Según el apartado 4 del art. 3 de la Directiva, en su párrafo cuarto, se presumirá que existe influencia dominante cuando una empresa, directa o indirectamente, con respecto a otra empresa: esté en posesión de la mayoría del capital suscrito de la empresa, o disponga de la mayoría de los votos inherentes a las participaciones emitidas por la empresa, o pueda designar a más de la mitad de los miembros del órgano de administración, de dirección o de control de la empresa.
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Sobre los contratos mixtos se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el Asunto C-331/1992, resuelto por sentencia de 19 de abril de 1994, Gestión Hotelera Internacional, S. A., contra Comunidad Autónoma de Canarias, Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria y Gran Casino de Las Palmas, S. A., en el que se cuestionó ante el Tribunal la sujeción o no a la Directiva comunitaria de obras de un contrato que consistía, por una parte, en la instalación y apertura de un casino y, por otra parte, en la explotación de un establecimiento hotelero. Para el Tribunal Europeo, un contrato mixto como el citado, «cuyo objeto era a la vez la ejecución de obras y una cesión de bienes, no está comprendido en el ámbito de aplicación de la Directiva 71/305/CEE [...] si la ejecución de las obras sólo tiene carácter accesorio respecto de la cesión de bienes».

Un pronunciamiento más reciente sobre los contratos mixtos es el de la STJCE de 21 de febrero de 2008, Asunto C-412/04, Comisión contra Italia.
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El art. 6 del TRLCAP contempla el supuesto de los denominados contratos administrativos mixtos, es decir, aquellos contratos que se caracterizan porque en ellos se combinan o mezclan prestaciones de varios contratos administrativos. Para estos contratos mixtos, la Ley sienta la teoría general de la absorción, por lo que hace prevalecer las normas de la prestación que tenga más importancia desde el punto de vista económico.

Ahora bien, la categoría de los contratos mixtos no es homogénea, ya que presenta una variada y compleja casuística. Como señala el Consejo de Estado en su Dictamen núm. 4464, de 22 de diciembre de 1998, por un lado puede haber contratos mixtos que sean contratos típicos, al encontrarse previstos específicamente en la Ley y en tanto se encuentra definido legalmente su concepto y régimen jurídico. Por otro lado, puede haber contratos mixtos que sean contratos atípicos, es decir, que no aparezcan recogidos ni regulados específicamente en norma alguna, pero que surjan en la práctica como consecuencia del principio de libertad de pactos consagrado en el art. 4 del TRLCAP. En este sentido, se han formulado dos grandes teorías acerca de cuál sea el régimen jurídico de tales contratos mixtos: según el criterio de la absorción, debe prevalecer la disciplina del contrato de mayor entidad económica; y según el criterio de la combinación, para cada prestación deben prevalecer las normas propias del contrato que las regula.

Pues bien, para el Consejo de Estado, cuando el art. 6 sienta como regla general la teoría de la absorción, parece que se refiere principalmente a aquellos contratos mixtos de carácter atípico en los que coexisten y se realizan simultáneamente prestaciones correspondientes a diferentes contratos (Dictamen núm. 4464, de 22 de diciembre de 1998). Por el contrario, en el caso de contratos mixtos típicos en el que concurriendo prestaciones de dos contratos diferentes tales prestaciones no lleguen a coexistir sino que se realicen sucesivamente -como sería el supuesto de los contratos de concesión de obras públicas de los arts. 220 y siguientes del TRLCAP-, el régimen jurídico más adecuado sería el de la combinación.
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	Vid. el Dictamen del Consejo de Estado núm. 3375/2001, de 5 de diciembre de 2001, sobre el Anteproyecto de Ley Reguladora de la Concesión de Obras Públicas.
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	 Ver Texto 




	 (13) 

	Se muestra crítica con el mantenimiento de la vigencia de estos artículo del TRLCAP CHINCHILLA MARÍN, C., «El nuevo contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado», REDA 132 (2006), pág. 610.


	 Ver Texto 




	 (14) 
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	Vid., al respecto, el Libro Verde de la Comisión sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones [COM (2004) 327 final].
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	Vid., en este sentido, URÍA FERNÁNDEZ, F., «Primeras impresiones en relación con el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público», Diario La Ley, núm. 6435 (2006), pág. 4.
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	Además de la legislación española sobre el contrato de concesión de obras públicas, hay que destacar que anteriormente se habían dotado de una normativa similar Italia (con la Ley Merloni, de 1994) y Francia (con la Ley Sapin, de 1993).


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Enmienda núm. 159 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, BOCG de 29 de marzo de 2007, serie A, núm. 95-22, pág. 230.
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La sujeción de las concesiones a los grandes principios del Tratado 



1.  Los decisivos efectos de la jurisprudencia del TJCE para el respeto de los principios de publicidad, objetividad y no discriminación en la adjudicación de los contratos públicos

Como todo acto del Estado por el que se fijen las condiciones que debe cumplir una prestación de actividades económicas, las concesiones están sujetas a las disposiciones de los arts. 28 a 30 (antiguos arts. 30 a 36) y 43 a 55 (antiguos arts. 52 a 66) del Tratado, así como a los principios sentados por la jurisprudencia del Tribunal (1) . Se trata, en particular, de los principios de no discriminación, igualdad de trato, transparencia, reconocimiento mutuo y proporcionalidad.

En este sentido, el Tribunal de Justicia, en su Sentencia Telaustria, afirma que «[la] obligación de transparencia que recae sobre la entidad adjudicadora consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación» (2) .

Estos principios también son aplicables a los demás actos públicos en virtud de los cuales se confía una prestación económica a un tercero, como, por ejemplo, los contratos excluidos del ámbito de aplicación de las Directivas al no superar su importe los umbrales de aplicación del Derecho derivado, o los servicios considerados no prioritarios (3) .

El régimen que se deriva de las disposiciones pertinentes del Tratado puede resumirse en las obligaciones siguientes: fijación de las normas aplicables a la selección del socio privado, publicidad adecuada relativa a la intención de otorgar una concesión y a las normas que rigen la selección para permitir un control de la imparcialidad a lo largo de todo el procedimiento, convocatoria real de los operadores potencialmente interesados o con capacidad para garantizar el cumplimiento de las tareas en cuestión, respeto del principio de igualdad de trato de la totalidad de los participantes a lo largo de todo el procedimiento y adjudicación con arreglo a criterios objetivos y no discriminatorios (4) .

En su comunicación interpretativa sobre las concesiones en el Derecho comunitario (DOCE, serie C 121/2, de 29 de abril de 2000), la Comisión recuerda que el Tratado no limita la libertad de un Estado miembro para hacer uso de las concesiones siempre y cuando las modalidades de adjudicación sean compatibles con el ordenamiento jurídico comunitario.

Ahora bien, tal como resulta de la jurisprudencia del Tribunal, aunque, en virtud del Tratado, los Estados miembros conserven la libertad de establecer normas materiales y procesales, deben cumplir todas las disposiciones pertinentes del ordenamiento jurídico comunitario y, en particular, las prohibiciones que se derivan de los principios consagrados por el Tratado sobre derecho de establecimiento y libre prestación de servicios (5) . El Tribunal ha subrayado además la importancia de los principios y normas que se derivan del Tratado y ha precisado, en particular, que las Directivas de contratación pública tienen por objeto, por una parte, «facilitar la realización en el interior de la Comunidad de la libertad de establecimiento y de la libre prestación de servicios», y por otra parte, «garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos públicos de obras y de suministros» (6) .

Algunos Estados miembros han considerado a veces que la adjudicación de una «concesión» no estaba sometida a las normas del Tratado porque se trata de una delegación de un servicio público que sólo puede concederse sobre la base de la confianza recíproca (intuitu personae). Como se desprende del Tratado y de la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las únicas razones que permiten que los actos del Estado susceptibles de transgredir los arts. 43 y 49 (antiguos arts. 52 y 59) del Tratado eludan la prohibición dispuesta en éstos son las contempladas en los arts. 45 y 55 (antiguos arts. 55 y 66), cuyas condiciones de aplicación, muy restrictivas, han sido indicadas por el Tribunal (7) . En efecto, se trata de los supuestos en que exista un «ejercicio del poder público».

En su jurisprudencia, el Tribunal no ha definido nunca de forma general y abstracta lo que debe entenderse por actividades relacionadas con el ejercicio del poder público (8) . No obstante, en su Sentencia de 21 de junio de 1977, Reyners contra el Estado belga (9) , el Tribunal precisó lo siguiente:

«La excepción a la libertad de establecimiento prevista por el párrafo 1 del art. 55 del Tratado CEE debe circunscribirse a las actividades previstas por el art. 52 que, por sí mismas, impliquen una participación directa y específica en el ejercicio del poder público».


En la Sentencia del TJCE de 5 de diciembre de 1989, Asunto C-3/1988, que versa sobre la reserva a las sociedades donde el sector público tenga una participación mayoritaria de algunos contratos de suministro de equipos informáticos, el Tribunal, con apoyo explícito en la jurisprudencia del Asunto Reyners, señaló que en el presente asunto no era de aplicación la excepción del art. 55 del TCE «habida cuenta que las actividades discutidas relativas a la concepción, al programa informático y a la gestión de sistemas informáticos son de carácter técnico y, por consiguiente, ajenas al ejercicio del poder público».

De todo lo anterior se desprende que la falta de previsiones específicas en el Tratado de la Comunidad sobre la apertura de la contratación pública (10)  no ha tenido mayor importancia, puesto que los grandes principios inspiradores del Tratado de la Comunidad Europea son enteramente aplicables a la contratación pública, como ha declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en numerosas ocasiones.

Entre los principios del Tratado de la Comunidad Europea aplicables a la contratación pública sobresale, en primer lugar, la prohibición de toda discriminación por razón de la nacionalidad (art. 12 del Tratado). Esta exigencia se podría considerar, sin duda alguna, como el fundamento de todo el sistema de contratación pública a nivel comunitario (Sentencia de 22-6-1993, Asunto C-243/1989).

Otro principio importante que el Tribunal de Luxemburgo ha aplicado con firmeza en el ámbito de la contratación pública es el de la libre circulación de mercancías (art. 28 del TCE; ver, por ejemplo, la Sentencia de 20-3-1990, C-21/1988). La libertad de circulación de mercancías constituye el principal título habilitador de la intervención comunitaria en el campo de la contratación pública y, por consiguiente, va a ser el obligado punto de referencia para la interpretación de las legislaciones, tanto nacionales como comunitarias, sobre la materia, así como para la integración de sus lagunas e insuficiencias.

Por otra parte, también son de aplicación en el ámbito de la contratación pública el derecho de establecimiento y la libre prestación de servicios dentro de la Comunidad (arts. 43 y siguientes del TCE). Estos preceptos, según el Tribunal de Luxemburgo, obligan a eliminar no sólo las discriminaciones ostensibles, en razón de la nacionalidad, sino también cualquier forma encubierta de discriminación que, mediante la aplicación de otros criterios de distinción, conduzca de hecho al mismo resultado (STJCE de 5-12-1989, C-3/88 (11) ).

Junto a los anteriores preceptos, desarrollan asimismo una importante función en el campo de los contratos públicos las normas sobre la competencia. En concreto, entre las normas sobre la competencia que afectan más directamente a la contratación pública, cabría resaltar, sobre todo, la prohibición de acuerdos contrarios a la competencia y de abuso de posiciones dominantes (arts. 81 y 82 del Tratado).

Pues bien, la jurisprudencia del Alto Tribunal europeo que ha aplicado los grandes principios de Tratado a los contratos públicos ha tenido decisivos efectos para el respeto de los principios de publicidad, objetividad y no discriminación en la adjudicación de los contratos públicos por las distintas Administraciones Públicas europeas. Incluso se puede decir que sus consecuencias han ido más allá que las propias Directivas comunitarias en la materia, cuyo campo de aplicación ha sido más limitado por aplicarse sólo a los contratos públicos que superen determinadas cuantías económicas.

En efecto, el Tribunal ha insistido en el carácter instrumental de las Directivas con respecto a los grandes principios del Tratado que afectan a la contratación pública, a la vez que ha destacado la necesidad de que las Directivas sobre contratos públicos se interpreten de manera conforme con los principios del Tratado.

La Sentencia del TJCE de 13 de octubre de 2005, Asunto C-458/03, Parking Brixen GMBH, resulta muy ilustrativa cuando concluye que «pese a que, en el estado actual del Derecho comunitario, los contratos de concesión de servicios públicos se encuentran excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva 92/50, las autoridades públicas que los celebren están obligadas no obstante a respetar, en general, las normas fundamentales del Tratado CE y, en especial, el principio de no discriminación por razón de la nacionalidad».

En la Sentencia Parking Brixen GMBH se analiza por el Tribunal europeo si la adjudicación de la gestión de unos aparcamientos públicos de pago constituye un contrato público de servicios o bien una concesión de servicios públicos a la que deben aplicarse las normas de la competencia, en particular la obligación de igualdad de trato y de transparencia. Una vez decidida por el Tribunal que se trataba de una concesión de servicios relativa a la gestión de un servicio público local (en el contrato en cuestión la retribución del prestador de servicios no procedía de la autoridad pública, sino de las cantidades abonadas por terceros para el uso del aparcamiento. Esta modalidad de retribución implica que el prestador asume el riesgo de explotación de los servicios, lo cual es una característica de la concesión de servicios públicos (12) ), se estudió por el Tribunal si la adjudicación de la misma sin licitación pública previa era compatible con el Derecho comunitario, en particular con los principios de libre prestación de servicios, libre competencia y prohibición de discriminación y las consecuentes obligaciones de igualdad de trato y de transparencia, así como con el principio de proporcionalidad, en caso de que recayese en una sociedad anónima constituida mediante la transformación de una empresa especial de un municipio, dándose la circunstancia de que el capital social de dicha sociedad anónima pertenecía en su totalidad al municipio en el momento de la adjudicación. Pues bien, para el máximo intérprete del Derecho comunitario europeo:


«El art. 12 CE proclama la prohibición de toda discriminación por razón de nacionalidad. Entre las disposiciones del Tratado aplicables más específicamente a las concesiones de servicios públicos cabe destacar, en particular, el art. 43 CE, cuyo primer párrafo prohíbe las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro, y el art. 49 CE, conforme a cuyo primer párrafo quedarán prohibidas las restricciones a la libre prestación de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un país de la Comunidad que no sea el del destinatario de la prestación.

Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los arts. 43 CE y 49 CE constituyen una expresión particular del principio de igualdad de trato (véase la sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comisión/Italia, C-3/1988, Rec. p. 4035, apartado 8). La prohibición de discriminación por razón de nacionalidad constituye igualmente una expresión específica del principio general de igualdad de trato (véase la sentencia de 8 de octubre 1980, Überschär, 810/1979, Rec. p. 2747, apartado 16). En la jurisprudencia relativa a las Directivas comunitarias en materia de contratación pública, el Tribunal de Justicia ha precisado que el principio de igualdad de trato de los licitadores tiene por objeto que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas, con independencia de su nacionalidad (véase en este sentido la sentencia de 25 de abril de 1996, Comisión/Bélgica, C-87/1994, Rec. p. I-2043, apartados 33 y 54). De ello se deduce que el principio de igualdad de trato de los licitadores es aplicable a las concesiones de servicios públicos aun cuando no exista una discriminación por razón de nacionalidad.

Los principios de igualdad de trato y de no discriminación por razón de nacionalidad implican, en particular, una obligación de transparencia que permita que la autoridad pública concedente se asegure de que los mencionados principios son respetados. Esta obligación de transparencia que recae sobre dicha autoridad consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia la concesión de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación (véase en este sentido la sentencia Teleaustria y Telefonadress, antes citada, apartados 61 y 62).

Corresponde a la autoridad pública concedente apreciar, bajo el control de los Tribunales competentes, la adecuación de las modalidades de licitación a las particularidades de cada concesión de servicios públicos. Sin embargo, la falta total de licitación en la adjudicación de una concesión de servicios públicos como la que es objeto del caso de autos no responde a los requisitos de los arts. 43 CE y 49 CE ni a los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia.

Además, el art. 86 CE, apartado 1, establece que los Estados miembros no adoptarán ni mantendrán, respecto de las empresas públicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en los arts. 12 CE y 81 CE a 89 CE, ambos inclusive.

De lo anterior se desprende que los Estados miembros no deben mantener en vigor una normativa nacional que permita la adjudicación de concesiones de servicios públicos sin licitación, puesto que tal adjudicación infringe los arts. 43 CE o 49 CE, o vulnera los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia» (Fundamentos Jurídicos 47 a 52).



2.  La influencia europea en la caracterización de las concesiones de obras públicas a través de los principios del riesgo concesional, del equilibrio económico de la concesión y de las fuentes de financiación

Tres son las notas fundamentales que caracterizaron la regulación jurídica de la concesión en la Ley 13/2003 y, por ende, en la LCSP: el riesgo concesional, el equilibrio económico y las fuentes de financiación. Estas características se muestran plenamente acordes con la definición comunitaria de las concesiones de obras públicas (13) .

Las ideas de riesgo del concesionario y de equilibrio económico de la concesión aparecen íntimamente ligadas en la evolución histórica de la figura de la concesión y su configuración en la Ley 13/2003 revistió una importancia capital para que la concesión de la obra pública conserve sus señas de identidad y pueda ser reconocida como tal.

Resulta evidente, en un contrato de larga duración por naturaleza, que la asunción del riesgo, ante la imposibilidad de predecir con un margen razonable de error el futuro, no puede transformar el contrato en un negocio aleatorio por lo que en coherencia se impone moderar adecuadamente los límites del riesgo, si se quieren atraer la participación del capital y la iniciativa privadas en inversiones cuyo volumen exige el esfuerzo compartido de los sectores público y privado. Debe destacarse, sin embargo, que la asunción de riesgo en «proporción sustancial» por el concesionario resulta determinante para que el contrato de concesión merezca tal calificación.

Este principio aparece formulado explícitamente varias veces a lo largo del texto de la Ley 13/2003 y ahora de la LCSP, referido además a las distintas fases del desarrollo de la concesión, desde la posibilidad de la propuesta de actuación por parte de la iniciativa privada a la asunción de los riesgos, en la fase de ejecución de las obras (vid. especialmente el art. 225 de la LCSP) y en la fase de explotación, estableciéndose, en concreto, que el mecanismo de retribución del concesionario deberá respetar el principio de asunción de riesgo por el mismo (art. 238 LCSP). La necesidad de incluir este principio de asunción del riesgo empresarial viene dada, además, por la definición de sistema concesional que se utiliza en el ámbito de la Unión Europea. De forma compatible con el citado principio de asunción de riesgos, la nueva Ley contribuirá a fortalecer el principio del mantenimiento del equilibrio económico-financiero de las concesiones, al establecer un mecanismo por primera vez simétrico por el que el concesionario evitará incurrir en riesgos excesivos, pero también renunciará en su caso a beneficios desproporcionados a favor de la Administración y de los usuarios. Esta simetría en el tratamiento de beneficios y pérdidas extraordinarios es novedad en nuestro sistema concesional, pero además va a suponer el abaratamiento de las tarifas o la reducción de los plazos concesionales u otras mejoras en los parámetros económicas de la concesión en aquellos casos en que se produzca un incremento de la demanda significativamente superior al previsto inicialmente en el plan económico-financiero de la concesión. De esta forma, los usuarios serán también partícipes de los beneficios resultantes de la buena marcha del proyecto concesional.

En relación con el significado y efectos del principio de equilibrio económico de la concesión, hay que recordar la tradición en el Derecho español de la contratación pública, a través de numerosos pliegos de condiciones, de consagrar una interpretación del principio siempre favorable al concesionario, hasta conseguir incluso que el riesgo del mismo desapareciera en ocasiones. Para que la concesión conserve su naturaleza, el equilibrio económico contractual deberá recomponer -cuando se altera por las causas tasadas que la ley establece- el marco definido y pactado entre la Administración y el contratista, referencia obligada para determinar los riesgos y beneficios del concesionario. El equilibrio deberá restablecerse, tanto si se ha roto en perjuicio como a favor del concesionario, produciendo unos efectos más allá de lo que se considera deseable o tolerable para la credibilidad de la institución y para el interés público, sin que por ello se elimine el interés del concesionario. En la LCSP, el mantenimiento del equilibrio económico del contrato se regula en el art. 241.

En la línea anterior, un incremento de la demanda de la utilización de la obra de carácter extraordinario, que fuera más allá de las previsiones del plan económico-financiero concesional, debe fundamentar los oportunos ajustes para evitar que el usuario, al que corresponde en última instancia la financiación total o parcial de la inversión realizada y el pago de la explotación de la obra, soporte un peaje o un canon desproporcionados, con quebranto manifiesto de la equidad. Para ello se prevé en la Ley de Contratos que el concesionario quede contractualmente comprometido, con arreglo a su propia oferta, con un nivel mínimo y otro máximo de rendimientos totales para cada concesión, de suerte que, si no se alcanzara el primero o se sobrepasara el segundo durante el período que en cada caso se determine, procederá la revisión del contrato. En su virtud, se incorporan al propio contrato los términos de revisión del mismo por las variaciones que se produzcan en los rendimientos derivados de la utilización de la obra (art. 241.2 LCSP). Con ello se asegura, a la vez, la justa retribución del esfuerzo y riesgo empresariales y el sacrificio razonable del usuario de la obra pública. En definitiva, esta interpretación del equilibrio económico del contrato constituye una de las opciones capitales que inspiran la nueva regulación de la concesión de obras públicas, en sintonía con la naturaleza y finalidad de la institución y la ponderada distribución del riesgo.

Las características configuradoras de la institución concesional se completan con la diversificación de las fuentes de financiación, a fin de hacerla más atractiva para el capital privado, introduciendo un régimen regulador llamado a evitar la congelación de la inversión que se realice. Así, la concesión, como bien jurídico, se integrará plenamente en el tráfico mercantil desde el momento de la perfección del contrato, pudiendo ser objeto de cesión e hipoteca. En orden, asimismo, a permitir la diversificación del esfuerzo inversor, la Ley facilita la apertura de la sociedad concesionaria al mercado de capitales, no sólo, lógicamente mediante los medios convencionales, esto es, la financiación por entidades de crédito o la emisión de obligaciones, bonos u otros títulos semejantes, incluso con la posibilidad de contar con el aval público si los intereses generales así lo aconsejaran, sino a través de la titulización de los derechos de crédito vinculados a la explotación de la obra, titulización que podrá referirse, en su caso, a los que correspondan a las zonas complementarias de la concesión de carácter comercial. La presencia del capital privado se asegura mediante un sólido repertorio de garantías para los posibles acreedores hipotecarios y poseedores de títulos.

Entre las posibilidades de financiación íntegramente privada, además de la tradicional de carga al usuario final vía peaje, el texto introduce la posibilidad de que el concesionario explote las zonas comerciales anexas a la infraestructura (áreas de servicio, estaciones de ferrocarril), y la posibilidad de titulizar o hipotecar la infraestructura. Como contrapartida, las sociedades concesionarias estarán obligadas a cumplir con la denominada «cláusula de progreso», por la que asumen el posterior mantenimiento de la obra pública y su adaptación de los distintos requerimientos técnicos, medioambientales o de seguridad que surjan en el tiempo.

Respecto a la combinación de los recursos públicos y privados, la Ley 13/2003 contempló la generalización del uso del denominado «peaje en sombra», por el que el concesionario construye y gestiona la vía y la Administración paga en función de los usuarios que la utilicen, así como el «modelo alemán», por el que el Estado abona el precio de la obra cuando recibe la misma una vez construida. También se incluyeron en 2003 en la legislación de contratos dos nuevos sistemas de financiación mixta de obras, como son la concesión en cadena y la financiación cruzada de infraestructuras.
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En cuanto al sector de transportes, conviene recordar que las disposiciones que rigen la libre prestación de servicios son los arts. 70 a 80 (antiguos arts. 74 a 84) del Tratado, por remisión expresa del art. 51 (antiguo art. 61). Sin perjuicio de ello, y según jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, los principios generales del Derecho comunitario se aplican también en este campo (vid. las Sentencias de 4 de abril de 1974, Asunto C-167/1973: Comisión contra Francia; de 30 de abril de 1986, asuntos acumulados 209/1984 y 213/1984: Ministerio Público/ASJES et al.; de 17 de mayo de 1994, Asunto C-18/1996, Corsica ferries, y de 1 de octubre de 1998, Asunto C-38/1997, Autotrasporti Librandi snc/Cuttica).

Los servicios de transporte por ferrocarril, carretera o vía navegable se rigen además por el Reglamento (CEE) n.º 1191/1969, modificado por el Reglamento (CEE) n.º 1893/1991, que prevé a qué mecanismos y procedimientos pueden recurrir las autoridades públicas para garantizar el logro de sus objetivos en materia de transporte público.
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	Sentencia C-324/1998. Vid. también el Auto de 30 de mayo de 2002, Asunto C-358/00, Deutsche Bibliothek, Rec. I-4685.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Auto del Tribunal de Justicia de 3 de diciembre de 2001, Asunto C-59/00, Vestergaard, Rec. I-199505.
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	Vid. el Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones [COM (2004) 327 final].


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Sentencia de 9 de julio de 1987, Asuntos acumulados 27/1986, 28/1986 y 29/1986, Bellini.
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	Sentencias de 10 de marzo de 1987, en el Asunto 199/1985: Comisión contra Italia, y de 17 de noviembre de 1993 en el Asunto 71/1992: Comisión contra España.
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	Sentencia de 26 de abril de 1994, Asunto C-272/1991, Comisión contra Italia.
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	Así lo señala el Abogado General Sr. JEAN MISCHO en sus Conclusiones en el Asunto C-3/1988, presentadas el 4 de octubre de 1989, Rec. 1989, pág. 4050.
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	Asunto 2/1974, Rec. 1974, pág. 631.
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	A pesar de esta trascendencia económica de los contratos públicos y de la importancia que su apertura a la libre competencia tiene para la consecución del mercado interior en la Comunidad, el Tratado originario de la Comunidad Económica Europea no contenía referencias explícitas sobre los mismos. El hecho no deja de producir extrañeza, si bien se comprende mejor al situarnos en los orígenes de las Comunidades Europeas, momento en que la trascendencia que ulteriormente adquirió dicho sector era poco imaginable y en el que la complejidad de la materia y las considerables diferencias entre los distintos sistemas nacionales de contratación pública (en algunos países, por influencia francesa, se conocía la figura de los contratos administrativos, que se regían por sus propias reglas de Derecho administrativo, mientras que en otros Estados, la mayoría, en la contratación de las Administraciones Públicas se aplicaban las mismas normas que regían para los contratos entre particulares, es decir, las normas del Derecho civil) imposibilitaron llegar a un acuerdo. Ni siquiera en las reformas posteriores del Tratado de la Comunidad Europea se han introducido previsiones específicas sobre la contratación pública, salvo el art. 163 del Tratado, que, tras fijar como objetivo de la Comunidad «fortalecer las bases científicas y tecnológicas de la industria europea y favorecer el desarrollo de su competitividad internacional», indica que ésta apoyará los esfuerzos de cooperación de las empresas, permitiéndoles la plena utilización de las potencialidades del mercado interior de la Comunidad, en particular por medio de la apertura de la contratación pública nacional.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	
En el citado Asunto se cuestionó por la Comisión ante el Tribunal la adecuación al Tratado de determinadas normas de un Estado miembro (Italia) que reservaban a sociedades de cuyo capital es único titular el sector público o en las que éste posee una participación pública mayoritaria algunos contratos públicos de suministros en el sector de la informática.

El Tribunal, en su Sentencia de 5 de diciembre de 1989, recordó en primer lugar su jurisprudencia que, en base a los arts. 43 y siguientes del Tratado, a los que considera una expresión particular del principio de igualdad de trato del art. 7, prohíbe no sólo las discriminaciones ostensibles, sino también las encubiertas. Y la aplicó al caso concreto que estamos analizando, ya que:

[...] las Leyes y Decretos-Leyes controvertidos, aunque indistintamente aplicables a cualquier sociedad italiana o extranjera, favorecen principalmente a sociedades italianas [...] En el momento actual no existen en el sector de la informática sociedades de otros Estados miembros cuyo capital esté total o mayoritariamente en manos del sector público italiano.
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	En este sentido, el art. 1, apartado 4, de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios (que no resultaba de aplicación cuando se produjeron los hechos del caso de autos), establece que la «"concesión de servicios" es un contrato que presente las mismas características que el contrato público de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestación de servicios consista, o bien únicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompañado de un precio».
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	Vid., al respecto, la Comunicación interpretativa de la Comisión sobre las concesiones en el Derecho comunitario (DOCE, serie C 121/2, de 29 de abril de 2000).


	 Ver Texto 








La necesidad de una nueva técnica concesional. Consideraciones Generales sobre la génesis y la motivación de la reforma legal 



En el año 2000, el Gobierno puso en marcha un ambicioso programa de inversiones (1)  en infraestructuras públicas contempladas en el llamado Plan de modernización de las infraestructuras de transporte 2000-2007. Este Plan contempla obras en materia de autopistas, autovías, ferrocarriles, puertos, aeropuertos y otras actuaciones por valor de 17,1 billones de pesetas y con una previsión temporal de ejecución hasta el año 2010.

El mencionado Plan de modernización requería la movilización de los recursos públicos disponibles y afectos a estas finalidades, incluidos los fondos europeos de la Agenda 2000, y demandaba, además, una imprescindible participación de la iniciativa privada en la financiación de las infraestructuras públicas que habría de llegar hasta el 20% de los recursos totales del Plan de modernización de infraestructuras. Participación privada que contribuirá a mantener el objetivo de nuestro país de convergencia económica según los compromisos asumidos en el marco europeo.

Ese ánimo de implicar decididamente a la iniciativa privada en la financiación de tan ingente volumen de infraestructuras demandaba un marco jurídico estable y eficiente, cuya elaboración ya había sido políticamente anunciada y comprometida por el propio Gobierno mediante un compromiso electoral que se ratificó en el Debate del Estado de la Nación del 2001, aprobando la Resolución 14.3, por la que «el Congreso de los Diputados instaba al Gobierno a presentar un Proyecto de Ley en el que se regule de forma unitaria y completa el régimen de concesión y explotación de las obras públicas, los mecanismos de financiación con participación pública y privada y las garantías y prerrogativas de la Administración para asegurar los intereses públicos».

La regulación entonces vigente del contrato de concesión de obra pública había quedado obsoleta y se encontraba dispersa en normas sectoriales de difícil sistematización. La tarea legislativa estaba impulsada, por tanto, por una pretensión clarificadora del marco jurídico y económico de la concesión que trasmitiese confianza a los colaboradores de las Administraciones Públicas en el desarrollo de los Planes de Infraestructuras.

Ese Proyecto de Ley fue objeto de un amplio debate en el que participaron todos los agentes sociales y económicos interesados, todos los Ministerios, de forma especial los de Medio Ambiente, Hacienda, Economía, Justicia y Administraciones Públicas y el texto fue informado por el Consejo General del Poder Judicial, la Comisión Nacional de Administración Local, la Federación Española de Municipios y Provincias, todas las Comunidades y Ciudades Autónomas, el Consejo Económico y Social y el Consejo de Estado (2) .

En su reunión del día 7 de junio del año 2002, el Consejo de Ministros aprobó el Proyecto de Ley reguladora del contrato de concesión de obras públicas y dejó expedito el camino para su tramitación parlamentaria.

La Ley 13/2003, de 23 de mayo, siguiendo el criterio del Consejo de Estado, introdujo un nuevo Título V en el Libro II del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, y reguló el contrato típico de concesión de obras públicas.

La reforma legal fue aprovechada para regular la complejidad económica y social que entraña la tarea de desarrollar las grandes infraestructuras públicas integrando lo jurídico, lo técnico y lo económico en un instrumento único capaz de proporcionar credibilidad, eficiencia y seguridad jurídica a fórmulas de colaboración que se basan en una destacada participación de la financiación privada. Se sumó, con ello, nuestro ordenamiento a la tendencia actual (3)  centrada en la prestación indirecta de servicios, reforzando el papel del sector privado en la realización de actividades tradicionalmente reservadas al sector público, y a la paralela reducción del papel del Estado y las Administraciones Públicas, centrado esencialmente en el control de dicha prestación. A ello se une, sin duda alguna, la escasez de recursos financieros públicos con origen en la política de restricciones presupuestarias asumidas en nuestro país con ánimo de resumir el déficit público. Esta tendencia está mucho más acentuada en los países de nuestro entorno comunitario y ha merecido una valoración positiva por parte de las instituciones europeas. Conviene recordar aquí que la Comisión Europea publicó un Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones, publicación que diferencia la colaboración tradicional mediante la contratación pública y la colaboración institucionalizada a través de la constitución de personas jurídicas independientes que aúnan esfuerzos públicos y privados en el desarrollo de las infraestructuras. Como destaca URÍA FERNÁNDEZ (4) , la Comisión Europea ha encontrado en estas nuevas fórmulas un modo de desarrollar las infraestructuras sin un paralelo incremento del déficit o del endeudamiento público.

Sin duda alguna, el saneamiento de las cuentas públicas se convirtió así en un aliciente para la renovación de la normativa sobre contratación administrativa. La vinculación entre contratación pública y presupuesto no sólo se evidencia, como reconoce URÍA FERNÁNDEZ (5) , en el art. 6 (6)  de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, general de Estabilidad Presupuestaria, sino también en la necesidad de garantizar el principio constitucional de eficiencia en el gasto público previsto en el art. 31.2 de la CE.

La reforma legal del año 2003 no podía considerarse definitiva, no sólo porque la realidad social que el Derecho regula está viva y a ella se debe, sino porque aún estaban pendientes de transposición dos importantes Directivas, la 2004/18/CE del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministros y de servicios y la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativa a la coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de los servicios postales. La normativa europea debería haberse transpuesto antes del 31 de enero del año 2006, fecha en la que, por aplicación de las previsiones contenidas en la Directiva 2004/18/CE, perdieron su vigencia las Directivas 92/50/CEE, la 93/36/CEE y la 93/37/CEE. La nueva Directiva dedicó los arts. 56 al 65 al contrato de concesión de obra pública y se convirtió en referente obligado para la ulterior reforma del ordenamiento jurídico español sobre esta materia.
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