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I.  LA PARTICIPACIÓN PRIVADA EN LA GESTIÓN DE INFRAESTRUCTURAS Y SERVICIOS PÚBLICOS: EVOLUCIÓN HISTÓRICA

1.  Introducción: tres tesis sobre el fenómeno de la colaboración público-privada

En pleno siglo XXI, la prestación de servicios públicos y, en general, la actuación administrativa tendente a satisfacer necesidades básicas de los ciudadanos se encuentra sometida a una serie de fuerzas difusas que han modificado los esquemas tradicionales en que se movía la Administración y, en términos generales, el Estado como forma política.

Sin entrar en terrenos propios de disciplinas que desbordan el ámbito de esta obra, es fácil advertir que el devenir histórico de las distintas formas de administración de los intereses públicos pone en evidencia un cierto movimiento sinuoso en el que tratan de armonizarse las convicciones ideológicas con los condicionamientos del sistema económico, generando modelos de gestión de los asuntos públicos que fácilmente pueden situarse en una línea continua en uno de cuyos extremos estarían los modelos basados en la intervención directa de los poderes públicos en la producción de bienes y servicios, mientras que en el otro se situarían las formas de gestión que parten de una drástica limitación de la iniciativa pública, reducida a arbitrar, en su caso, el libre juego de los actores privados, responsables también de la satisfacción de las necesidades de los ciudadanos.

Un sencillo recorrido por los modelos de administración propios de las distintas formas políticas a lo largo de la Historia corrobora esta visión y nos avoca a la nada fácil tarea de calificar cada una de estas técnicas de gestión de los asuntos públicos con términos que, como en cualquier intento de reducción sistemática de una realidad social compleja, no dejan de ser insatisfactorios: liberalismo, intervencionismo, colectivismo, socialismo, etc.

Puede hablarse, por tanto, de una tendencia casi pendular del poder público a intervenir activamente en la satisfacción de necesidades básicas de los ciudadanos, para después tomar conciencia de los males endémicos asociados a una excesiva intervención de los titulares del poder político en la prestación de bienes y servicios y adoptar fórmulas de gestión caracterizadas por el «repliegue» de los actores públicos. No obstante, en este movimiento convulso entre la maximización y la prudente restricción del protagonismo del sector público en la producción de bienes y servicios se detectan algunas pautas constantes que son las que permiten afirmar abiertamente que el sector público nunca ha podido prescindir de la iniciativa privada en la producción de bienes públicos o en la prestación de servicios a los ciudadanos. Es más, allí donde se han ensayado modelos de administración basados en un absoluto predominio de la iniciativa pública, se ha abonado el terreno a la crisis económica y social, sin olvidar otros capítulos como la generación de corrupción hasta niveles que ponen en cuestión los cimientos mismos de la organización política.

Tras esta reflexión introductoria, estamos en condiciones de apuntar, para su inmediato desarrollo, las tres tesis que se actualizarán y confirmarán en los sucesivos capítulos de esta obra, presididos todos por un enfoque multidisciplinar que combina la reflexión jurídico-pública y la estrictamente mercantil, así como la imprescindible perspectiva económica:


	
- Primera tesis: las formas de colaboración público-privada no son una novedad en el universo de las técnicas de administración de los asuntos públicos. 

	
- Segunda tesis: no cabe sostener que sea posible una recta gestión de lo público sin una cierta presencia de la iniciativa privada. 

	
- Tercera tesis: el fenómeno de la colaboración público-privada sólo puede incardinarse en un contexto más amplio de cuestionamiento del paradigma tradicional de la gestión de los asuntos públicos y la aparición de un nuevo modelo en el que se impone una concepción multilateral del gobierno de los ciudadanos, en la que el Estado comparte protagonismo con otros actores también llamados a la satisfacción de intereses generales. Desde esta perspectiva, incurren en un evidente reduccionismo las teorías que explican las fórmulas de colaboración público-privada desde el estrecho enfoque de la financiación extrapresupuestaria y aciertan quienes ven en la búsqueda de la eficiencia un imperativo de la Administración del siglo XXI obligada a ser, según la palabra de moda, también ella «sostenible». 



Hablamos, por tanto, de una realidad que no es nueva, aunque sí presenta la novedad de permitir un tratamiento sistemático, tanto jurídico como financiero, en un contexto que deja atrás el anacronismo de las fórmulas de gestión excesivamente locales, adentrándose abiertamente en el terreno internacional y en la apuesta por soluciones globales.

En efecto, la propia concepción del Estado como leviatán, sólo limitado en el despliegue de su poder por los resortes de la soberanía popular, es un anacronismo carente de sentido social y funcional. Precisamente, para evitar la fosilización de las funciones y poderes del Estado, en los últimos años estamos asistiendo a una profunda revisión de los mecanismos tradicionales de actuación de cara a la satisfacción de las necesidades de los ciudadanos, así como de los patrones de conducta que durante el siglo XX caracterizaron la gestión de los asuntos públicos.

Si bien este fenómeno se encuadra en un debate mucho más profundo, sobre la propia supervivencia del Estado como forma política por antonomasia, acosado por fuerzas centrífugas y centrípetas que inciden en el núcleo mismo de la soberanía, volvemos a encontrar este debate excesivo para una obra sin ambiciones en el terreno de la Teoría Política y replantearnos la pregunta centrándonos en los interrogantes que se ciernen sobre las profundas alteraciones que está sufriendo una de las estructuras estatales que, por naturaleza, se muestra más resistente al cambio: la Administración Pública.

No son pocos los motivos que explican esa búsqueda de nuevos esquemas y fórmulas en la actuación de la Administración, dentro de un fenómeno que la doctrina ya calificó hace años con una expresión que, por recurrente, ha quedado algo desnaturalizada: la huida del Derecho administrativo. Sin embargo, aquella tendencia que advertían los académicos y confirmaba el Boletín Oficial del Estado se ha visto desbordada por acontecimientos que cuestionan estas prácticas e incluso acusan a las nuevas formas de gestión administrativa de desentenderse de las más elementales funciones que el Estado contemporáneo encomienda a los poderes públicos y provocar un estado de anarquía en sectores tradicionalmente intervenidos y necesitados de una permanente vigilancia, fruto de lo cual el mundo contemporáneo se enfrenta a una crisis sin precedentes en los paradigmas del sistema económico y, por extensión, político.

En todo caso, esta multiplicidad de factores que han arrastrado a la Administración a un proceso abierto de replanteamiento de sus técnicas de intervención y de búsqueda de fórmulas óptimas para satisfacer las necesidades de los ciudadanos encuentran también su razón de ser en el fenómeno de la globalización. Este tan traído y manido concepto que muchos se atreven a definir, dicho sea de paso con bastante poco acierto, es la razón última de la «crisis» (término empleado en su mejor sentido) de la Administración contemporánea.

En el ámbito de lo público, la tradicional concepción liberal francesa ha sido superada por un nuevo concepto proveniente de otra cultura jurídica distinta. Hablamos de la governance nacida en el ámbito anglosajón, importada a nuestro entorno con el poco afortunado nombre de «gobernanza» o «gobierno multinivel». Bajo este nuevo esquema, el Estado perdería definitivamente su condición de responsable único del desarrollo y funcionamiento de la sociedad y aparecería un ámbito de corresponsabilidad en que diferentes sujetos estarían llamados a colaborar al fin común de satisfacer el interés público (1) . Se constata así un fenómeno que ha llegado a ser definido como «metamorfosis del interés general» (2) , que no afecta tanto a las finalidades públicas que concretan dicho concepto sino a las técnicas de actuación, impulsando la convicción de la corresponsabilidad en lo que se puede llegar a denominar como «ideología del partenariado».

Nos estamos refiriendo, obviamente, a la iniciativa privada, personificada fundamentalmente en las corporaciones mercantiles, así como a la sociedad civil, entendida como ciudadanía organizada en diferentes formas asociativas. El nuevo concepto de «gobierno» superaría, así, la tradicional concepción de un ejecutivo aglutinador de la iniciativa, responsable máximo de la sociedad y de sus destinos. Ahora el «gobierno» depende de todos y cada uno de los sujetos capaces de intervenir en lo público a través del sumatorio de sus intereses particulares, pero sin perder su condición de instrumentos valiosos para la satisfacción de las demandas de la ciudadanía del siglo XXI.

La «gobernanza» comprende, por tanto, un amplio catálogo de pautas de gestión, que van desde la transparencia, el desarrollo sostenible, un amplio concepto de la seguridad que incluiría la seguridad alimentaria o la protección de la intimidad en un entorno de vulnerabilidad tecnológica o los sistemas alternativos de resolución de conflictos. Todas estas pautas pasan por la definición de un nuevo modelo de gestión pública en el que el Estado entra en necesaria interacción con los demás responsables del bienestar general y adopta esquemas caracterizados por dar vida a fórmulas colaborativas entre el sector público tradicional y el sector privado, más dinámico y versátil, interesado en encontrar puntos de equilibrio en los que la satisfacción de intereses públicos puede convertirse también en una forma legítima de realización de intereses privados.

Ya no es posible hablar del Estado protector, cuya acta de nacimiento fue suscrita por la atormentada conciencia europea elevada sobre los despojos de la II Guerra Mundial, llamado a proporcionar una cobertura social completa a sus ciudadanos a través de la provisión de bienes y servicios. En la década de los 70 y 80 del siglo pasado, los Estados que habían tenido que garantizar la reconstrucción de sus infraestructuras, economías y sociedades contemplaron con impotencia cómo el recurso al endeudamiento y a la inversión pública colapsaban los esquemas funcionales de la macroeconomía dentro de los límites del libre mercado. A medida que el mundo se recuperaba del horror, la eficiencia y eficacia de los Estados para gestionar, ya no la reconstrucción, sino el porvenir de sus ciudadanos, decrecía y sumía a Occidente en la abulia de la obsolescencia. Es así como se llega a la conclusión de que sólo a través de unas cuentas saneadas, de una gestión racionalizada del erario público y de una adecuada promoción de la iniciativa privada podía producirse la definitiva «resurrección» del fénix europeo y el despertar del águila norteamericana, dormidos aún en los sopores del belicismo. La lechuza de Minerva hegeliana levantaba el vuelo en el ocaso de la crisis de sostenibilidad de una forma política excesivamente lastrada por el voluntarismo posbélico y el gasto público como primer motor de la economía.

2.  La participación de la iniciativa privada en la producción de bienes y servicios públicos a lo largo de la historia

Dado que no queremos adelantar conclusiones sobre el sentido de la colaboración público-privada en el contexto de la nueva administración (New Public Management), creemos conveniente volver a la que fue nuestra tesis de partida: el fenómeno de la participación del sector privado en la gestión de la «cosa pública» no es nuevo, sino que hunde sus raíces en lo más profundo de la historia de la Civilización.

Desde la más tierna infancia de la Humanidad civilizada hasta el moderno Estado liberal francés, encontramos nutridos ejemplos de fórmulas de colaboración público-privada y de sus buenos resultados. El Imperio Romano ensayó formas primitivas de colaboración privada en el abastecimiento de aguas o en la recaudación de impuestos y puso en práctica instituciones que hacían depender la retribución del capital del éxito o fracaso de la operación financiada, como el foenus nauticum.

La Edad Media -período injustamente conocido como los dark ages aunque recuperado por la reivindicación de los historiadores con mejor criterio que, como HUIZINGA, demostraron que aquel otoño fue la causa de la primavera renacentista- fue fecunda en el ensayo de primitivas formas de colaboración de las autoridades políticas con el sector privado, amparadas en el creciente poder de los comerciantes y banqueros, especialmente italianos, con el ejemplo conocido de la concesión de un préstamo por el banquero Frescobaldi a la Corona británica para la explotación de las minas de plata de Devon, estipulándose la contraprestación en proporción a los beneficios de la explotación (3) . Estas experiencias suponen el nacimiento de las fórmulas concesionales de la más variada índole, muchas de las cuales han evolucionado hasta nuestros días mostrando esa constante a la que hacíamos referencia más arriba, en virtud de la cual, en todas las épocas ha existido alguna forma de implicación de la iniciativa privada en la satisfacción de intereses públicos. No obstante, los corsés de las formas políticas explican que instituciones como el derecho de pontazgo, de evidente raigambre feudal, no pudieran subsistir bajo el mismo esquema de funcionamiento una vez culminado el proceso de concentración de poderes en manos del Estado moderno, todo lo cual no es óbice para poder considerar tales figuras como el precedente remoto de muchas de las actuales técnicas de remuneración de los concesionarios de obras públicas en función del uso de las infraestructuras por los ciudadanos.

No menos interesante es la participación de capitales y recursos privados en la gestión pública de una empresa tan ardua y costosa como la de colonizar y domeñar las agrestes tierras de «allende los mares», en la que los monarcas se vieron obligados a recurrir a la iniciativa privada y a la colaboración con compañías y empresas para financiar y, en ocasiones, llevar a cabo, tan impresionantes proezas. Es el caso de la Compañía de las Indias Occidentales que mantuvo en jaque las estrategias y decisiones regias en Inglaterra y los Países Bajos. Otro tanto ocurriría con el continente africano y en Asia.

Otro precedente puede apreciarse en la enajenación de ciertas funciones públicas a favor de quienes, sin integrarse en las nuevas estructuras administrativas de esa incipiente forma de organización política que fue el Estado moderno, es decir, manteniendo su condición privada, prestaban un indudable servicio a los intereses del reino: registrando los cambios de estado civil o de propiedades inmobiliarias o, sencillamente, recaudando los tributos. Aquellas formas de colaboración privada en la prestación de servicios públicos constituyen el precedente de las todavía existentes funciones públicas desempeñadas por profesionales privados, como son los notarios y registradores de la propiedad en España.

Sin embargo, el auténtico despegue de la colaboración público-privada se produjo a partir de los Siglos XVIII y XIX. El reto no era ya la colonización sino el desarrollo de las infraestructuras y la provisión de servicios básicos a unos núcleos de población investidos progresivamente de la condición política de ciudadanía activa y, por tanto, demandantes en progresión geométrica de mayores prestaciones a los poderes públicos.

Paradigmas de este hito en la colaboración con el sector privado serán el desarrollo del ferrocarril, el abastecimiento de aguas así como la energía eléctrica y las redes de saneamiento. Unas inversiones que el Estado no podía afrontar en solitario por lo que, en Gran Bretaña o Francia, recurre al instrumento de la concesión administrativa para potenciar el desarrollo de las infraestructuras que hoy consideramos básicas. Un ejemplo cercano lo constituye la construcción tardía en España del ferrocarril (las líneas férreas hacia Levante, Riotinto y la siderurgia del País Vasco) o el desarrollo de la industria minera, triste estampa de nuestro retrasadísimo desarrollo industrial en comparación con los países europeos, trufado de cierta ineficacia y no pocas corruptelas, a pesar del resultado «positivo» que permitió un cierto empuje económico a la atrasada y no competitiva economía española.

No obstante, sin restar importancia a los precedentes que acabamos de presentar, nos vemos obligados a precisar que una visión rigurosa nos obliga a aclarar que el auténtico origen de la colaboración público-privada, en el estricto sentido en que la concebimos en nuestros días, ha de buscarse en los Estados Unidos de América (4) . Derivado de las particularidades del nacimiento de este primer hijo de la Ilustración, el enfoque norteamericano bebe del liberalismo clásico de corte francés llevado a su máxima expresión. Estas influencias claras se ven reforzadas por las circunstancias morfológico-sociales de los Estados Unidos: la expansión hacia las planicies del oeste, el liberalismo en la concepción del Estado como garante de la libertad religiosa y la asunción del dogma individualista como marco en que se circunscriben las relaciones entre los ciudadanos y entre éstos y el Estado. Estos son algunos de los elementos que permiten el acomodo de la iniciativa privada como motor de desarrollo y crecimiento socioeconómico. La tradicional desconfianza hacia el Estado corruptible (el mal recuerdo de la metrópoli británica), la descentralización que provee el Estado federal y la firme creencia, confirmada con posterioridad por la teoría económica, de que el desarrollo socioeconómico sólo es posible si se da un correlativo desarrollo de las infraestructuras básicas, son tres puntos que debemos tener en cuenta para entender el porqué de la colaboración entre el sector público y privado en una etapa tan temprana del desarrollo del Estado moderno.

Sin embargo, la faceta más oscura de esta opción política de genuino corte liberal se pondrá en evidencia con la Gran Depresión de 1929. El Gobierno se vería obligado a intervenir como salvador y garante de un desvanecido bienestar social. Un sector privado completamente desarticulado que trata de restañar sus heridas, sin éxito, es incapaz de seguir siendo el motor del desarrollo norteamericano. En esta etapa de profunda crisis social y política, los Estados Unidos recurren al ostracismo en política exterior y a la intervención masiva del poder público en la procura del bienestar de los ciudadanos. El aislamiento durará poco, pues tras las dos Guerras Mundiales los Estados Unidos se ven obligados a asumir una posición de referencia tras la devastación del continente europeo y el ascenso imparable de la Unión Soviética como nueva superpotencia. Sin embargo, la intervención pública en la economía y el desarrollo de las infraestructuras continuará, hasta bien entrado el siglo XX, ejecutando un solo en la melodía (no carente de estridencias) de la reconstrucción del tejido social y económico.

Así como en los Estados Unidos se vivía la crisis de los albores del siglo XX, Europa no era un caso excepcional. Su situación, agravada por el sufrimiento en sus propias carnes de las Guerras Mundiales, lleva a los gobiernos a la nacionalización de sectores clave como el eléctrico y el de abastecimiento de aguas (Gran Bretaña y Francia) todo ello sin contar con la «socialización» de bienes y servicios experimentada en Europa Oriental. No es hasta los años 70 y 80 del siglo XX cuando el conato de colapso del Estado en la gestión de la «cosa pública» llevará a promover la entrada en juego del sector privado, ahora ya recuperado tras las crisis consecutivas de la primera mitad del siglo XX.

La construcción de determinadas infraestructuras (generalmente carreteras y ferrocarriles) es un proyecto al que el esfuerzo inversor de un Estado prácticamente exhausto no puede llegar. De nuevo es en los Estados Unidos y Gran Bretaña donde comienza a hacerse palpable la colaboración (casi podríamos decir que auxilio) del sector privado en la producción de bienes públicos y en la prestación de servicios a los ciudadanos. Del endeudamiento y el creciente déficit presupuestario parte la impotencia de los Estados para hacer frente al desarrollo de unas políticas públicas cada vez más exigentes, imprescindibles para satisfacer a una sociedad civil acomodada en el rol de la ciudadanía pasiva que reivindica unas prestaciones públicas de calidad, a cuya efectiva realización empieza a anudarse el libre juego por el poder de las fuerzas políticas en la sociedad de masas y cuyo desempeño eficaz se traduce en anotaciones en la cuenta de resultados de los partidos catch-all, verdaderos protagonistas de la contienda electoral de fin de siglo.

Es por ello por lo que se recuperan los esquemas de relación público-privada, primero en Estados Unidos, más tarde y de manera paradigmática, en Gran Bretaña. En un principio se actualiza el tradicional recurso a la concesión administrativa si bien posteriormente se introducen innovaciones sustentadas en un esquema financiero como es el contrato de Project Finance y las modalidades concesionales alrededor del contrato BOT (Build, Operate and Transfer). La creación de estos instrumentos se apoya en el nuevo andamiaje político-ideológico que ofrecen los gobiernos conservadores.

La Administración Reagan acomete una profunda reforma para contener el gasto público a través de recortes presupuestarios en un contexto de creciente presión social por el mantenimiento y mejora de los sistemas prestacionales. Ocurre otro tanto con el Gobierno Thatcher, que acompaña las privatizaciones masivas de antiguas empresas públicas de un nuevo enfoque en la gestión de las infraestructuras y servicios públicos, al que luego haremos referencia extensamente. El resultado, en ambos casos, es la inevitable penetración del sector privado en el sostenimiento de los nuevos modelos de gestión pública, eso sí, siempre bajo la nueva clave de arco de la eficiencia resumida en una afortunada expresión inglesa, cuyas diversas traducciones al castellano sacrifican invariablemente algún matiz: el principio Value for Money.

En cualquier caso, los buenos resultados iniciales de dichas privatizaciones hicieron mella en otros países, desde Brasil a Nueva Zelanda o Australia, que siguieron la senda de las privatizaciones masivas y trataron de incorporar la filosofía del nuevo modelo de gestión pública.

En nuestros días, sin embargo, se ha afinado enormemente el instrumental de la colaboración público-privada, de tal suerte que se mantiene un renovado equilibrio entre la iniciativa privada y la necesaria fiscalización e implicación del sector público en la provisión de los servicios e infraestructuras básicos, de los cuales, no lo olvidemos, es responsable último. A exponer desde diferentes ángulos este instrumental están dedicados los sucesivos capítulos de esta obra. Parece obligado, no obstante, abordar con algo más de detalle la evolución del fenómeno que acabamos de describir en el Reino Unido, verdadero paradigma de la filosofía de gestión que subyace en el extraordinario desarrollo de las técnicas de colaboración público-privada.

3.  Las formas de colaboración público-privada en el Reino Unido

Ofreceríamos una visión incompleta de la evolución de las formas de colaboración público-privada si no dedicásemos un apartado específico a la experiencia británica que resulta, a pesar de la singularidad del sistema jurídico público del Reino Unido, un auténtico modelo universal. Entre las innumerables fuentes a las que podemos acudir para resumir esta evolución, las más importantes de las cuales aparecen recogidas en el repertorio bibliográfico de esta obra, destaca, por su carácter sintético y su notable precisión, el Research Paper de la Cámara de los Comunes con el título The Private Finance Initiative (5)  que, aunque publicado en 2003, puede considerarse uno de los mejores resúmenes de los pasos dados en el Reino Unido.

La Private Finance Initiative (PFI) constituye la respuesta dada por Gran Bretaña a los problemas de financiación de las obras públicas y de la provisión de servicios surgidos en los años 80 y 90 del siglo pasado, marcados por el elevado déficit fiscal y por una serie de políticas de recorte presupuestario. El saneamiento de las cuentas resultaba claramente incompatible con el elevado nivel de inversión pública necesario para mantener el motor económico de las infraestructuras y servicios.

Los antecedentes de la PFI nos obligan a hacer referencia a las Ryrie Rules, formuladas en 1981 por el National Economic Development Council, bajo la presidencia de Sir William Ryrie. Aquellas reglas pretendían servir de marco jurídico a la intervención de la inversión privada en infraestructuras y servicios, si bien sus iniciales condiciones fueron modificadas en 1988 para asumir como premisa dos principios esenciales: en primer lugar, que sólo sería posible la inversión privada si resultaba eficiente en términos de coste y, en segundo lugar, la exigencia de que se realizase una cobertura con fondos públicos de dichos proyectos que, claro está, implicaba una previsión presupuestaria. Este enfoque coincidía además con la adopción de un nuevo modelo de gestión de los asuntos públicos resumido en el programa Next Steps, que puede sintetizarse como una profunda revisión de las estructuras administrativas tradicionales, en virtud de la cual se crean nuevas agencias (Excecutive Agencies o New Steps Agencies) dotadas de un programa de trabajo por objetivos y de un sistema de rendición de cuentas ante el Ministerio competente, si bien investidas de poderes de gestión más flexibles, todo ello en la búsqueda de la eficiencia como nuevo parámetro de evaluación del desempeño administrativo (6) .

Las Ryrie Rules no se caracterizaron, sin embargo, por incorporar la flexibilidad tan necesaria para facilitar la inversión privada en la construcción de infraestructuras y en la prestación de servicios públicos, como demuestra la crítica abierta a estas reglas que realizaron destacados miembros del Partido Conservador. A pesar de todo, las Ryrie Rules sirvieron para potenciar algunos proyectos con cierto grado de implicación del capital privado, tales como la construcción y explotación del puente sobre el Támesis Queen Elizabeth II.

En 1989 las reglas fueron retiradas por el entonces Secretario Jefe del Gobierno Británico, John Major, bajo el argumento de haber «superado su vida útil» (7) . Habría que esperar hasta 1992, para asistir al alumbramiento de un nuevo modelo de colaboración público-privada basado en la corresponsabilidad en la asunción de los riesgos: la Private Finance Initiative.

Pese a los vacilantes primeros pasos, la PFI echa a andar ayudada por el Private Finance Panel en 1993, ensalzando un nuevo principio rector en la gestión de los proyectos públicos: el principio Value for Money y presididas por la intención de introducir el capital y las formas de gestión del sector privado no sólo en la producción sino también en la explotación de infraestructuras y servicios públicos.

El gobierno del Partido Laborista llega al poder en 1997 y despeja todas las incertidumbres que la natural distancia ideológica hacia presagiar con respecto al mantenimiento de la filosofía inaugurada por los tories con la puesta en marcha de la PFI. Así, el Premier laborista no sólo no derriba el esquema de la PFI sino que impulsa sustancialmente esta forma de gestión, incrustada en una nueva corriente política que ve la luz con el expresivo nombre de Tercera Vía.

La revisión de la PFI llegaría de la mano de Malcom Bates en el conocido como «primer Informe Bates», que introdujo mayor flexibilidad en el tradicional esquema de funcionamiento de la PFI dando pie al desarrollo de una amplia cartera de proyectos, desde infraestructuras de transporte, defensa, sanidad o administración de justicia, entre otros.

Tras el Primer Informe Bates, los laboristas decidieron arropar la PFI con una serie de órganos y agencias estatales tales como Partnership UK, la Office of Government Commerce y la HM Treasury Private Finance Unit encargadas de controlar el procedimiento de contratación y la eficiencia en el desarrollo de la obra pública, así como de asesorar a las entidades públicas a la hora de contratar.

La PFI aparece así como una nueva fórmula de implicación del sector privado en la gestión de asuntos públicos que, en una visión enormemente reduccionista se puede caracterizar por contraponerse a la privatización y a la nacionalización de los servicios e infraestructuras. La PFI supone, en efecto, una Third Way entre experiencias bien conocidas como son la contratación con terceros (contracting-out) y la privatización. Esta última se había revelado en ocasiones contraria al interés general, al reducir la calidad en la prestación del servicio a través de la rentabilización de la inversión. La contratación con terceros, tras el nacimiento de la PFI, queda relegada a proyectos que, por su bajo coste, hacen ineficaz el nuevo esquema relacional.

La PFI se revela así como un mecanismo de relación entre operadores privados y poderes públicos nacido de la propia experiencia sobre la insuficiencia de otros modelos de gestión y apoyado en dos ejes fundamentales que serán, asimismo, los conceptos básicos en los que descansan los mecanismos actuales de colaboración público-privada: la transferencia de riesgos al sector privado y el tantas veces mencionado Value for Money.

- La transferencia de riesgos supone instituir el régimen de corresponsabilidad del sector privado en el desarrollo de las infraestructuras y servicios públicos bajo una sencilla premisa, como es que el socio privado asume aquellos riesgos que es capaz de gestionar mejor, de tal suerte que ya no se hace descansar en los contribuyentes el coste derivado de la efectiva materialización de aquellos riesgos.

Si bien es cierto que el Gobierno y la Administración no pueden desentenderse de la gestión de la «cosa pública», es una maniobra inteligente integrar al sector privado en esta ingente tarea y hacerlo de manera responsable. Bajo el esquema primitivo de la Design, Build, Finance and Operate, se hace a la empresa privada, al contratista, responsable de la construcción, financiación, explotación y rendimiento de la obra en cuestión. De esta forma se permite a la Administración centrarse en la definición de los proyectos y las condiciones en que ha de prestarse el servicio concreto. Se asume, entonces, la regla de oro de la PFI: «que cada riesgo lo asuma quien mejor pueda afrontarlo». Especial relevancia presenta la transferencia de los riesgos financieros a la empresa privada que no sólo es capaz de lidiar mejor con los problemas de financiación (a través de los equipos y los departamentos especializados en financing) sino que presenta la ventaja de que una buena gestión del riesgo se puede llegar a convertir en un beneficio.

No obstante, el sector público no queda indiferente a los riesgos pues asume, en principio, aquellos que se derivan de la definición inicial del proyecto y el temido riesgo de un fallo en la gestión del servicio público. El responsable último de la provisión de servicios sigue siendo, por tanto, el Estado.

- El segundo de los ejes de actuación de la PFI es el Value for Money (VFM). Se trata de un concepto absolutamente nuclear para entender la filosofía de la PFI, si bien no resulta fácil de definir, aunque se relaciona directamente con el concepto económico de eficiencia. La National Audit Act del Reino Unido (1983) definía el VFM como la economía, eficiencia y eficacia con las que una entidad ha utilizado sus recursos para conseguir sus objetivos.

Claro está que muchos de los servicios públicos son de valor inestimable tan sólo por su prestación, lo que plantea el problema de cómo cuantificar el VFM. En primer lugar, teniendo en cuenta las condiciones ofrecidas por los posibles contratistas: ausencia de sobrecostes, durabilidad, adecuación a las necesidades públicas y cobertura de los objetivos iniciales en la prestación del servicio. La National Audit Office (NAO) determinó en 1999 que la media de ahorro era del 17% (8)  en los PFI con respecto a aquellos financiados directamente por el procedimiento habitual de inversión pública.

La dificultad de medir una variable tan indeterminada como el VFM se aborda mediante la creación de una herramienta específica que permite someter a un «test» las distintas soluciones ofrecidas por el sector privado y que, en todo caso, deben demostrar un mejor VFM que la opción de financiación pública. Tal herramienta recibe el nombre de Public Sector Comparator (PSC) y se define como un «simulador» que permite someter a evaluación las distintas alternativas existentes a la hora de construir una infraestructura o prestar un servicio público.

Sobre estos principios se sustenta la PFI, opción pionera en el panorama internacional de las formas de colaboración público-privada contemporáneas. Desde la perspectiva de la financiación y sobre el esquema rudimentario de los contratos de DBFO se distinguen tres tipos de proyectos (9) :


	
a)Financially free-standing projects (autofinanciados): utilizado en la construcción de puentes de peaje como el Sky Bridge o el Second Severn Bridge, en los que el coste de la inversión se recupera con cánones pagados por los usuarios del servicio. 

	
b)Joint ventures: modelo aplicado en proyectos como el Manchester's Metrolink o el Channel Tunel, que se caracteriza porque no cabe la recuperación de la inversión mediante el pago de un canon por lo que el poder público debe financiar una parte del proyecto para compensar los beneficios sociales derivados del mismo. 

	
c) Compra de bienes y servicios por el Estado: se trata de la fórmula más extendida de DBFO en virtud de la cual el socio privado se responsabiliza de la inversión y el pago se realiza en función de la recepción de la obra o el servicio -siempre que cumpla unos estándares mínimos de calidad- en función de la disponibilidad (availability payments) o en función de la demanda efectiva de tales bienes o servicios (trigger payments). Una variante de los primeros es la remuneración por el sistema de peaje en sombra o shadow toll, que se utiliza en aquellos proyectos en los que no es posible el pago de un canon o peaje por los usuarios, con el ejemplo paradigmático de la construcción y explotación de prisiones. 



El modelo de PPP para la explotación del Metro de Londres puede considerarse un ejemplo interesante de puesta en práctica de las fórmulas a las que acabamos de hacer referencia. En el esquema de la London Underground Limited (LUL) (10)  las empresas no asumen íntegramente el riesgo de demanda, pero sí reciben su retribución en función de una serie de indicadores de calidad de los servicios prestados a los pasajeros, con arreglo a los siguientes parámetros:


	
- La disponibilidad, es decir, la fiabilidad de los trenes, señalización, vías y equipamientos de estación. 

	
- Indicadores sobre el tiempo medio de viaje desde que los pasajeros llegan a la estación hasta que llegan a su destino. 

	
- Indicadores sobre las condiciones y la limpieza de las estaciones. 



Junto a los aspectos estrictamente financieros, el análisis de la PFI exige considerar también la perspectiva de la incorporación de técnicas de gestión propias del sector privado en la permanente búsqueda de mejorar el VFM. Experiencias como la extensión de la línea Jubilee del metro de Londres demuestran las limitaciones de las fórmulas públicas de gestión para resolver problemas relacionados con la dirección de proyectos multidisciplinares, en los que los esquemas tradicionales del sector público se traducen en retrasos y en la elevación considerable de los costes del proyecto.

En efecto, la PFI es un instrumento versátil que garantiza una cierta flexibilidad en la contratación administrativa logrando, a un tiempo, involucrar al sector privado en la inversión pública dentro de un marco de eficiencia y rentabilidad pero también de calidad prestacional y responsabilidad. Esta participación del sector privado se escenifica en las formas de gestionar la PFI. La Administración puede tomar dos caminos para la gestión de la PFI: bien la formación de un equipo propio que gestione el proyecto, bien una empresa privada que deberá asegurar la consecución de los objetivos propuestos.


	
- Así, en el primer caso, el equipo de la Administración goza de las ventajas propias de las técnicas de gestión de la empresa privada y de la óptica de los empleados públicos en cuanto a la tutela del interés general. Haciendo confluir estas dos perspectivas se adicionan también los beneficios que ambos enfoques pueden aportar. 

	
- El segundo camino supone la externalización de la gestión del proyecto en manos de otra empresa privada, a través del contrato de Gerencia Integrada de Proyectos. La Administración se «desentiende» de la supervisión del proyecto y de su coordinación y la empresa contratada al efecto procede a gestionar su totalidad como si fuese propio. 



En los últimos años es innegable la tendencia expansiva de la PFI en el ámbito europeo y, muy especialmente, en el Reino Unido. Los principios en los que se basa este mecanismo de colaboración público-privada se ha tratado de extender a campos diferentes de la construcción de infraestructuras de transporte o la prestación de servicios públicos básicos. Así, encontramos fórmulas de PFI aplicadas al campo de la vivienda social, el desarrollo urbano o la prestación de servicios relacionados con el medio ambiente (por ejemplo, servicios de reciclaje).

A pesar del éxito evidente alcanzado en la puesta en práctica de la PFI en el Reino Unido, los análisis más recientes coinciden en que este esquema de funcionamiento necesita de una urgente mejora y adaptación, especialmente de cara a la eficiente prestación de determinados servicios públicos, como la educación o la sanidad. Si la PFI aplicada a infraestructuras e instalaciones penitenciarias ha supuesto una evidente mejora en la eficiencia en el gasto y en la gestión, no ocurre lo mismo con hospitales y escuelas en que los márgenes de beneficio resultan muy inferiores, toda vez que el servicio público esencial sigue siendo prestado por el sector público. Otra razón que se aporta para explicar la mala rentabilidad de utilizar la PFI en el campo de la sanidad y la educación es la complejidad en cuanto al ente público competente para realizar la contratación por la intervención de un sinnúmero de entidades públicas menores que dificultan todo el proceso.

En el catálogo de problemas a los que se enfrenta el modelo de la PFI en la actualidad, destaca también el elevado coste en que se incurre durante la tramitación del proyecto. Es sabido que los trámites para la concesión de una PFI encierran un cierto matiz competitivo basado en la esperanza de que la competencia arroja el mejor resultado posible. Sin embargo, tratando de asegurar esta competitividad, en perfecta coherencia con los planteamientos del Mercado Único Europeo, se produce una demora que encarece el proyecto entero. A la postre dicho encarecimiento no lo soporta la Administración, responsable de la demora, sino el socio privado que resulta adjudicatario del proyecto. Este incremento en los costes asociado a la adjudicación del proyecto tiene un efecto desmovilizador del interés de la empresa privada y de su inversión. A comienzos del siglo XXI, al plantearse este problema, existían datos que revelaban que el tiempo medio calculado entre la licitación pública de un proyecto y su definitiva asignación al socio privado rondaba los veintiséis meses o, en el caso de proyectos concernientes a infraestructuras sanitarias, cuarenta y dos meses (11) .

En definitiva, un lapso de tiempo excesivamente elevado y, por ende, inaceptable para las condiciones que se manejan en el sector privado. Los informes oficiales y las auditorías que se han llevado a cabo arrojan luz sobre el origen del problema que no es otro que la bien conocida lentitud de la Administración, en ocasiones derivada de una falta de previsión y en otras de la conocida falta de eficacia. Si se mejoran los tiempos o, mejor dicho, la gestión y promoción de proyectos, la PFI resultará mucho más atractiva para las empresas privadas.

Estos costes derivados de los condicionamientos burocráticos y de las ineficiencias del sistema pueden llegar a generar pérdidas en las cuentas de la entidad privada que trata de contratar con la Administración. Nunca se permitirá que no se computen estos gastos de forma tal que se falsee el estado de las cuentas y de los activos de la sociedad. Únicamente podrá imputarse el gasto realizado en el proceso de tramitación como integrante del proyecto de colaboración público-privado una vez sea clara la asignación a esa empresa como ganadora del proyecto.

Un segundo problema que ha de afrontar la PFI está directamente relacionado con las dificultades de los mecanismos de financiación. Es claro que el sector público, al acudir a fondos presupuestarios, acude, en principio, a una fuente mucho más segura de financiación que el recurso al crédito por parte de la empresa privada. Ahora bien, el recurso a la financiación pública de la PFI supone, a priori, la minimización de riesgos en la misma si bien en caso de que el riesgo se materialice, los contribuyentes, como últimos afectados, deben soportar el coste de dicho riesgo actualizado. Si tenemos en cuenta que la financiación privada supone un mayor riesgo en cuanto a las condiciones asumidas podríamos alcanzar la conclusión simplificadora de que lo más «seguro» para el interés público es siempre acudir a la financiación presupuestaria. Sin embargo, lo que el modelo de la PFI pone de manifiesto es que a medida que los riesgos se incrementan, se incrementa también el beneficio y la recompensa por haber asumido tales riesgos. Estos beneficios/recompensa pueden ser reinvertidos en el mismo proyecto de forma que el beneficio global sea muy superior abaratando la PFI. Es ésta una cuestión que requiere una mayor maduración del sistema de la PFI y un estudio más en profundidad de los mecanismos de asignación y de financiación de estos proyectos.

Otro punto candente de la PFI son los mecanismos de refinanciación. No pocas críticas se han vertido contra la PFI en Gran Bretaña debido a que los primeros contratos carecían de cláusulas que permitiesen un reembolso a la Administración del dinero invertido en caso de un abaratamiento del proyecto. Hoy en día, sin embargo, la mejora en el sistema de asesoría a la Administración y el refinamiento en el proceso de tramitación de la PFI han dado una salida a este problema acallando las críticas suscitadas al respecto.

En última instancia, pueden identificarse (12)  algunos problemas adicionales que la PFI ha tenido que enfrentar en los últimos años, tales como la falta de base legal y el régimen de responsabilidad del Ejecutivo, así como la incertidumbre sobre las competencias de control. En cuanto a la ausencia de base legal, destacan tres campos en los cuales hace años se establecieron las bases de la PFI: en el sistema sanitario (National Health Service Act 1997), en la construcción de carreteras (New Roads and Streets Works Act 1991) y en el ámbito penitenciario (Criminal Justice Act de 1999). En el resto de sectores, el Reino Unido se mueve en un terreno de indefinición e incluso inseguridad jurídica que resulta un sustrato poco adecuado para atraer al sector privado.

Identificados los principales problemas a los que se enfrenta la PFI, no podemos pasar por alto que este completo esquema de colaboración público-privada ha sido adaptado en países de muy distinta tradición jurídica, muchos de ellos alejados de los esquemas jurídico-políticos del Common Law, del mismo modo que el modelo ha penetrado en el marco europeo a través del «Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones» por medio del cual gran parte de las alternativas y opciones de que dispone la PFI para situarse como el mejor sistema de armonización del interés público y privado se convierten en herramientas comunes por las que apuestan los socios del club europeo.

II.  CONCEPTOS BÁSICOS EN LA COLABORACIÓN PÚBLICO-PRIVADA

1.  Un intento de definición del fenómeno de la colaboración público-privada

Las páginas precedentes nos ponen en alerta sobre la dificultad que plantea la definición de un fenómeno como la colaboración público-privada, desarrollado a lo largo del tiempo sin un criterio unitario sino a impulso de las necesidades que en cada momento debía satisfacer la Administración pública sorteando los obstáculos de toda índole que se planteaban y, en particular, los de carácter financiero.

Por este motivo, no existe una definición unitaria de colaboración público-privada que pueda considerarse un punto de partida para el posterior desarrollo de los distintos instrumentos que se engloban bajo esta genérica denominación. Asimismo, cualquier intento de definir las fórmulas colaborativas tropieza inmediatamente con la dificultad de deslindar el concepto, pues no es sencillo acotar el campo de lo que estrictamente consideramos técnicas de colaboración público-privada frente a lo que son instituciones tradicionales del Derecho administrativo en las que está presente alguna forma de participación de la iniciativa privada. Así, por ejemplo, son muchos los servicios prestados por operadores privados que ostentan la condición de colaboradores de la Administración que no encuentran un acomodo fácil en el catálogo de técnicas de colaboración público-privada, sin perjuicio de que respondan a esta idea, o a la idea general, de prestación de un servicio de naturaleza pública por un sujeto privado. Tal es el caso, por ejemplo, de muchos servicios en el campo de la seguridad industrial que, indudablemente, suponen prestaciones accesorias o complementarias de funciones públicas que corresponden a las autoridades administrativas, aunque no se pueda hablar de un régimen jurídico sistemático de este tipo de prestaciones ni de su incardinación en el conjunto de fórmulas que denominamos CPP.

A pesar de estas dificultades, no es menos cierto que han sido muchos los intentos de definición ensayados por la doctrina o, en algunos casos, por textos normativos o cuasi normativos. Así, por ejemplo, la Organización de las Naciones Unidas ha definido las técnicas de PPP como una forma de colaboración entre los sectores público y privado con el propósito de desarrollar, construir, explotar y financiar, consignada por una serie de acuerdos interrelacionados entre los agentes públicos y privados por los que se definen sus respectivos derechos y obligaciones según la configuración legal y política existente (13) .

Algo más de claridad arrojan las definiciones contenidas en el Libro Verde de la Comisión Europea sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones, sin perjuicio de que el punto de partida es también la ausencia de definición unitaria de este fenómeno en el ámbito comunitario. No obstante, la Comisión afirma que bajo la rúbrica común de colaboración público-privada se hace referencia 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»  (14) .

Por su parte, el Banco Europeo de Inversiones sostiene que «colaboración público-privada es un término genérico para las relaciones formadas entre órganos del sector público y empresas del sector privado, normalmente con el objetivo de introducir recursos y experiencia del sector privado para ayudar a proporcionar y a entregar activos y servicios al sector público. El término CPP se usa, pues, para describir una amplia variedad de acuerdos de trabajo, desde asociaciones estratégicas, informales o flexibles, hasta contratos DBFO (Diseño, Construcción, Financiación y Operación), pasando por las empresas mixtas» (15) .

El Parlamento escocés, en 2001, ha tratado de esbozar también una definición de PPP, afirmando que «se trata de un medio de utilización de financiación y técnicas privadas para la ejecución de proyectos tradicionalmente realizados por el sector público. Éstos incluyen proyectos intensivos en el uso de capital, tales como colegios, hospitales, carreteras y equipamientos de agua. En lugar de que sea una entidad pública quien desarrolle activos fijos y posteriormente detente su propiedad, los gestione y regule, las PPP generalmente implican que el sector privado sea su responsable y los gestione y la Administración pública adquiera el servicio al contratista durante un período de tiempo determinado» (16) .

Por último, el Canadian Council for Public-Private Partnership ha definido la PPP como la «asociación entre los sectores público y privado que se fundamenta en la capacidad de cada parte para cumplir de la mejor forma posible ciertas necesidades públicas a través del adecuado reparto de recursos, riesgos y compensaciones» (17) .

Como puede observarse, las definiciones apuntadas inciden siempre en una serie de elementos comunes que son los que, en definitiva, permiten caracterizar las técnicas de colaboración público-privada. Tal vez la crítica que puede hacerse a todos los intentos de definición de este fenómeno es que no terminan de delimitar el ámbito de lo que se entiende comprendido bajo el concepto de CPP y lo que quedaría fuera, a pesar de presentar alguna característica común. Si esto es así, es, sin duda, porque estamos haciendo referencia a un fenómeno en plena expansión y que, por consiguiente, se resiste a ser encasillado en categorías académicas o fórmulas jurídicas tradicionales.

En cualquier caso, es evidente que en todo fenómeno de colaboración público-privada subyace la idea de establecimiento de una relación jurídica formal, bien sea alumbrando una entidad institucional o corporativa de carácter asociativo entre el sector público y el sector privado, bien formalizando una relación contractual en la que se definan los derechos y obligaciones de cada parte con respecto a un fin común, con la finalidad de proveer bienes públicos o prestar servicios a los ciudadanos repartiendo de forma eficiente los costes y riesgos de la operación.

2.  Características esenciales de las técnicas de colaboración público-privada

Constatadas las dificultades para encontrar una definición satisfactoria del fenómeno de la colaboración público-privada, resulta más sencillo identificar las características comunes de las técnicas propias de esta novedosa filosofía de gestión pública. Tomando como hilo conductor la explicación que ofrece el Libro Verde de la Comisión Europea e incorporando algunas reflexiones de la doctrina, podemos identificar los siguientes rasgos esenciales de la CPP.

2.1.  Duración del negocio jurídico

En primer lugar, la relación formal entre el operador público y el privado que da lugar a una asociación calificable como CPP se caracteriza por su relativamente larga duración. Se suele afirmar que los contratos tienen una vigencia superior a veinte años, salvo que se trate de relaciones de colaboración en el sector tecnológico, en cuyo caso no suelen prolongarse más allá de los diez años. No obstante, dentro de la característica común de la prolongada duración en el tiempo, sería posible encontrar muchos matices, pues muchos proyectos en el sector de las infraestructuras se extienden a lo largo de tres, cuatro o cinco décadas, si bien no faltan fórmulas concesionales más apegadas al esquema tradicional de inspiración francesa que prolongan mucho más en el tiempo la relación jurídica. Es más, en este tipo de contratos empieza a ser habitual que los licitadores propongan reducciones en el plazo total de la concesión con el fin de minimizar el valor actual neto de los pagos del Gobierno y de la recaudación directa a los usuarios mediante el sistema de peaje, todo ello en el marco de una duración máxima señalada por el anuncio público de licitación. Así, por ejemplo, en el contrato para la construcción y explotación del viaducto de Millau, que desde muchos puntos de vista puede considerarse un paradigma de las fórmulas de CPP construidas sobre el armazón del viejo esquema concesional, la duración total del contrato fue propuesta por el adjudicatario en 75 años.

La duración del negocio jurídico está directamente relacionada con una de las más importantes ventajas que se atribuyen a las técnicas de CPP, como es la equidad intergeneracional, toda vez que el gasto derivado de la construcción de infraestructuras o la prestación de servicios públicos complejos no tiene que ser soportada por el presupuesto vigente sino que se reparte a lo largo de la vida útil del proyecto, distribuyendo el coste entre sucesivas generaciones de contribuyentes.

2.2.  Modo de financiación del proyecto

El segundo rasgo que identifica las particularidades de los proyectos de CPP es el recurso a fórmulas complejas de financiación que se apartan de la tradicional financiación presupuestaria. Sin embargo, ya hemos tenido ocasión de advertir que es una visión excesivamente estrecha la que contempla el recurso a las técnicas de colaboración público-privada como un mero remedio a los problemas derivados de la disciplina presupuestaria del equilibrio y la reducción del déficit elevadas a rango de auténtico mito en el ámbito de la Unión Europea.

Como han puesto de manifiesto numerosas voces de la doctrina, ni las técnicas de CPP constituyen un remedio milagroso para los problemas financieros del sector público ni a través de ellas puede afirmarse que hayan desaparecido la necesidad de endeudamiento o la responsabilidad de las Administraciones Públicas en el pago de la construcción de infraestructuras o prestación de servicios (18) . El objetivo perseguido es mucho más ambicioso y enlaza con las ideas apuntadas más arriba, esto es, la permanente búsqueda de eficiencia en el empleo de recursos públicos o, sencillamente, utilizando la expresiva terminología británica, la garantía del Best Value for Money.

Las nuevas estructuras de financiación ofrecen una enorme variedad de modalidades que son objeto de desarrollo pormenorizado en otros capítulos de esta obra. En términos generales, podemos señalar que la iniciativa privada trata de garantizar la estabilidad patrimonial mediante la estipulación de contratos de larga duración y la búsqueda del equilibrio en el grado de apalancamiento financiero. Por todo ello, lo habitual es recurrir al contrato de Project Finance para articular la financiación de los proyectos, con la garantía que supone que los flujos de caja generados por la explotación de la infraestructura suelen ser suficientes para cubrir los gastos incurridos y garantizar la remuneración del capital privado. Ello no es obstáculo para que en aquellos supuestos en que la retribución de la iniciativa privada no queda garantizada debidamente por la propia explotación del proyecto, sea la Administración, como responsable última de la infraestructura o del servicio la que asuma una parte de la financiación del mismo mediante subvenciones, anticipos, aportaciones de capital o préstamos subordinados, e incluso acudiendo a seculares formas de cooperación financiera tan sencillas como la entrega de los terrenos que, como es bien conocido, fue la fórmula elegida por el Gobierno de los Estados Unidos en el siglo XIX para potenciar la construcción del ferrocarril.

2.3.  Distribución de tareas y reparto de riesgos

La consecuencia inmediata del esquema de funcionamiento al que acabamos de hacer referencia es la aparición de un nuevo modelo de distribución de tareas entre el operador privado y la Administración pública y, lo que es más importante, la construcción de un nuevo esquema de reparto de riesgos entre ambos socios. Es precisamente aquí dónde las técnicas de CPP revelan toda su virtualidad y ofrecen un modelo verdaderamente innovador de gestión pública. Pierde relevancia, por tanto, el dato de la financiación porque pasa a primer plano el sistema de distribución de tareas y riesgos que permite al sector público abandonar su tradicional papel de pagador de la simple provisión de infraestructuras para convertirse en socio de un operador privado al que puede exigir la garantía de un determinado nivel de calidad en la prestación y hacer depender el pago de la satisfacción de esa exigencia.

La cuestión nuclear de las operaciones de CPP pasa a ser, por tanto, la de articular la mejor distribución de tareas y el mejor reparto de riesgos, todo ello bajo la premisa esencial de que cada parte asuma aquellas competencias y riesgos que está más cualificada para gestionar eficazmente. Todo ello redundará en una mejora de la eficiencia en la prestación del servicio y, en última instancia, en un considerable ahorro de costes.

Así, el operador privado aprovechará su mayor capacidad de gestión comercial, innovación, mejora tecnológica, know-how y el propio método de trabajo empresarial. Directamente ligado con lo anterior, le corresponderá hacerse cargo de los riesgos asociados a esta ventaja cualitativa derivada de su posición en el mercado. Por consiguiente, se hará cargo de riesgos tales como el riesgo de demanda o el riesgo de disponibilidad, según los casos.

Por su parte, el operador público no podrá desentenderse de su responsabilidad última de proporcionar un servicio a los ciudadanos y, en consecuencia, asumirá las tareas relativas a la definición de los objetivos públicos o del interés general a satisfacer así como la dirección de la ejecución del proyecto y la asunción de aquellas responsabilidades que no podrían nunca exigirse al socio privado. Sería una ilusión pensar que una Administración Pública puede desentenderse por completo del resultado de un proyecto que entra dentro de su ámbito de competencias, del mismo modo que no sería prudente exagerar la transferencia de riesgos al sector privado porque, en última instancia, la responsabilidad por la provisión del servicio descansará en el poder público y tendrá como destinatario último al conjunto de la ciudadanía que se convierte, no lo olvidemos, en el censor más exigente de la gestión pública al llegar las contiendas electorales.

2.4.  Remuneración del operador privado

Como hemos tenido ocasión de anticipar en los epígrafes anteriores, si el operador público deja de ser un mero centro de pago de la infraestructura construida o del servicio prestado con arreglo a las exigencias previamente definidas por él y pasa a convertirse en socio de un actor privado que queda vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de calidad y rendimiento, es evidente que debe articularse un sistema de remuneración del contratista que se aparta del habitual método de pago de los contratos de obra pública.

En buena medida, el esquema implantado en muchas fórmulas de CPP es el que hace depender la remuneración del socio privado, total o parcialmente, del uso de la infraestructura o del servicio por los ciudadanos. Sin embargo, junto a este bien conocido sistema retributivo propio de la concesión de obra pública, las fórmulas modernas de CPP se caracterizan porque han abierto un nuevo campo de modalidades retributivas en función de la demanda que ya no se hacen descansar en el tradicional peaje por la utilización del servicio sino que dependen del cumplimiento de estándares de disponibilidad y calidad que deben ser acreditados por el empresario privado.

Esta forma de remuneración permite incorporar las técnicas de colaboración público-privada a sectores tradicionalmente ajenos a esta modalidad de gestión, por no ser susceptibles de retribución en función del uso. Tal es el caso de la construcción y explotación de establecimientos penitenciarios en la que sería impensable un sistema de retribución del socio privado por los usuarios aunque sí es posible estipular el pago en atención a la verificación de determinados niveles de rendimiento en todos aquellos parámetros en que se divide la prestación del servicio público.

En definitiva, la conclusión que podemos alcanzar es que lo relevante no es tanto quién realiza el pago sino en virtud de qué criterios se estipulan los sistemas de remuneración, apareciendo una vez más como clave de arco de las técnicas de colaboración público-privada la mejora de la eficiencia del sector público en la construcción de infraestructuras y en la prestación de servicios.

2.5.  Distinción de figuras afines: contracting-out y privatización

En última instancia, los autores suelen coincidir en un análisis de la CPP que incide especialmente en su distinción respecto de otras figuras de lo que se ha denominado «Estado privatizado» (19) .

En primer término, las técnicas de CPP comparten características comunes con el contracting-out, si bien este último conlleva el traspaso de concretas responsabilidades a la empresa privada con una mínima transferencia de riesgos, de tal forma que puede decirse que la Administración mantiene plena responsabilidad sobre la provisión del servicio o la infraestructura y el socio privado se ocupa de los «servicios accesorios» (20) . En consecuencia, no se da el elemento esencial que permite identificar la singularidad de las técnicas de CPP puesto que el sector privado no se ocupa propiamente de la provisión de los activos necesarios ni asume los riesgos asociados a la disponibilidad o calidad de los mismos.

Más compleja es la delimitación con respecto al fenómeno de la privatización, hasta tal punto que el concepto británico de PFI contempla como modalidad específica los supuestos de privatización. Como señala FUERTES FERNÁNDEZ (21) , la privatización en sentido estricto «se refiere a los casos en que la titularidad de los bienes o servicios se ve alterada por su traspaso efectivo al sector privado, dejando el sector público de poseer el control sobre la propiedad y la dinámica prestacional de los mismos». Sin embargo, reconoce el autor que esta definición tradicional no resuelve algunas dudas suscitadas en la práctica a la hora de delimitar ambas formas de intervención del sector privado en la satisfacción de necesidades públicas, lo que aconseja introducir otro criterio como es el de la naturaleza de la regulación. En el caso de las fórmulas de colaboración público-privada la regulación es fruto del negocio jurídico expreso, concertado entre el operador privado y la Administración Pública, en el que se definen exhaustivamente los derechos, obligaciones, competencias, remuneración y demás elementos que guiarán la fórmula colaborativa. En cambio, en el supuesto de la privatización la intervención pública adopta un sesgo normativo, bien porque existe un poder regulador a cuyas decisiones debe someterse el empresario privado o bien porque todo el proceso está instrumentado y regido por la Ley.

3.  Riesgo y eficiencia en la colaboración público-privada

Las consideraciones realizadas en las páginas precedentes ponen de manifiesto con toda claridad que el elemento esencial en los contratos de colaboración público-privada es la adecuada transferencia de riesgos por parte de la Administración Pública responsable último de la construcción de la infraestructura o de la prestación del servicio al operador privado. Esta adecuada transferencia de riesgos pasa por identificar, en primer término, cuáles son los posibles riesgos que podrían llegar a entorpecer la realización del proyecto o, en su caso, generar un incremento del coste del mismo.

El principio esencial sobre el cual pivota el propio concepto de CPP es la óptima asignación de riesgos a aquella parte del «partenariado» con mejor capacidad para gestionarlos. Una inadecuada transferencia de riesgos redundará siempre en un mayor coste que, en última instancia, podría trasladarse al usuario bien directamente, bien indirectamente. Por este motivo interesa en primer término identificar el tipo habitual de riesgos que aparecen en los contratos que son objeto de fórmulas de CPP.

La gestión del riesgo (risk management) comprende las tareas de identificación, análisis, cuantificación, reparto y establecimiento de fórmulas de reducción de los riesgos asociados a un proyecto concreto (22) . Es habitual clasificar los riesgos de un proyecto en dos grupos, genéricos y específicos. Los primeros resultan comunes a cualquier tipo de proyecto de CPP mientras que los específicos dependen del servicio concreto que se va a prestar o de la infraestructura que se pretende construir y explotar.

Entre los riesgos genéricos encontramos numerosos criterios de clasificación: riesgo de diseño y construcción, riesgo operativo o de explotación, riesgo económico o de obtención de ingresos insuficientes, riesgo financiero, riesgo en la gestión del proyecto, riesgo legal o político, riesgo crediticio general, riesgos medioambientales, fuerza mayor, riesgo tecnológico o de obsolescencia, inviabilidad del proyecto, etc.

Sin perjuicio de que realicemos algún apunte sobre todas estas modalidades de riesgo, el mayor interés de nuestro trabajo es introducir los conceptos que serán objeto de análisis pormenorizado en los sucesivos capítulos de esta obra, razón por la cual nos vamos a centrar en la clasificación de riesgos que realiza Eurostat en el Manual del SEC-95 sobre el déficit público y la deuda pública, en particular en su IV parte dedicada a «Contratos a largo plazo entre unidades administrativas y socios privados (asociaciones público-privadas)».

El Manual de Eurostat parte de la división de los riesgos de un proyecto en dos grandes categorías: en primer lugar, los riesgos que afectan al proceso de construcción de la infraestructura, que se denominan genéricamente riesgos de construcción; en segundo lugar, los riesgos relativos a la realización de la actividad, que pueden ser riesgos de demanda o riesgos de disponibilidad. La idea esencial que preside todo el esquema de funcionamiento de Eurostat es que para que un proyecto de colaboración público-privada no compute a efectos de un mayor déficit público, se han de transferir al socio privado una buena parte de los riesgos de construcción y los de demanda de disponibilidad.

- El riesgo de construcción cubriría acontecimientos tales como retrasos en la entrega, incumplimiento de criterios especificados, costes significativos, deficiencias técnicas y factores externos negativos, incluidos los ambientales que conlleven pagos indemnizatorios a terceros (23) . El criterio general es que si el contrato impone a la Administración Pública la realización de pagos periódicos con independencia del estado en que se encuentre el activo o la infraestructura, puede deducirse que es la propia Administración la que está soportando el riesgo de construcción y que, por tanto, no se trata de un verdadero esquema de CPP a efectos de no computar en el balance de la deuda de la Administración.

Las vicisitudes que pueden afectar a este tipo de riesgo son enormemente variadas, desde que los estudios previos no identifiquen correctamente los requerimientos técnicos, hasta la inidoneidad de lo construido, pasando por todo tipo de retrasos en la construcción y puesta a disposición de la infraestructura. La experiencia internacional en materia de contratos de colaboración público-privada ofrece nutridos ejemplos en los que se ha materializado el riesgo de construcción con grave perjuicio para el operador privado. Así, en el proyecto de remodelación de la Spencer Street Station en Melbourne el contrato de PPP tenía por objeto la construcción de un nuevo intercambiador que integrase los servicios de autobús, tren metropolitano, regional e interestatal, así como una serie de servicios complementarios tales como un centro comercial, un supermercado, oficinas, bloques de viviendas y un hotel. El proyecto debía absorber una demanda estimada de 30.000 viajeros por hora durante las horas punta.

El contrato se celebró bajo la premisa de una clara transferencia de riesgos al contratista, de tal suerte que debía proponerse un único proyecto de remodelación de la línea férrea y de mejoras de los sistemas sin que se interrumpiese el servicio de transporte ferroviario durante la realización de las obras.

Los riesgos de construcción se materializaron desde el momento en que el techo del complejo resultó más caro de lo previsto debido a diversas razones, entre otras, el incremento constante de los precios del acero. El principal contratista registró pérdidas por valor de 69.000.000 € y el proyecto sufrió un retraso de 12 meses cuyo coste fue repercutido al socio privado.

En España resulta especialmente interesante la experiencia de la Comunidad de Madrid en la construcción de equipamientos sanitarios, caracterizada por la transferencia al operador privado de la totalidad del riesgo de construcción así como del riesgo de disponibilidad y calidad, articulándose el mecanismo de pago a través de una cantidad fija anual (CFA) y una cantidad variable anual (CVA) que no podría ser inferior al 60% de la cantidad máxima anual y que se haría depender del cumplimiento efectivo de estándares de calidad (24) .

- En segundo lugar, el riesgo de disponibilidad que se concreta en: la no entrega del volumen convenido en el contrato, el incumplimiento de la normativa sobre seguridad o de las certificaciones administrativas especificadas en el contrato o el incumplimiento de los estándares de calidad fijados en el contrato (25) . Alrededor del riesgo de disponibilidad debe articularse el sistema de pagos al contratista, lo cual revela una de las grandes novedades de las fórmulas de colaboración público-privada con respecto a los modelos tradicionales de ejecución de obras. El criterio de Eurostat es que si el flujo de pagos periódicos al operador privado se reduce significativamente cuando no se cumple alguno de los requerimientos que entran en la definición contractual de la «disponibilidad» estaremos ante un verdadero contrato de CPP porque se habrá operado una auténtica transferencia de riesgos.

El riesgo de disponibilidad se transfiere bajo la forma de identificación de las prestaciones que debe realizar el contratista a las que se asocian los correspondientes pagos en función de la obtención de un nivel determinado de calidad en la prestación del servicio (26) . También es posible que el contrato estipule algún tipo de penalización cuando se verifique alguna de estas vicisitudes en las que se traduce la materialización del riesgo de disponibilidad. De una u otra forma estaremos ante una verdadera transferencia de riesgo, toda vez que será el socio privado el que soporte en su cuenta de resultados las consecuencias de una deficiente prestación del servicio.

Entre los distintos ejemplos de la práctica internacional que revelan o que muestran una adecuada asignación de riesgos al operador privado, podemos citar la construcción de la infraestructura de enlace por tren de alta velocidad entre Ámsterdam y la frontera con Holanda y Bélgica. El mecanismo de pago al consorcio ganador de la licitación consistió en un pago por disponibilidad con penalizaciones por condiciones insatisfactorias de los activos. Al asumir el riesgo derivado de la correcta puesta a disposición de la nueva infraestructura, el socio privado encuentra un importante incentivo para lograr una adecuada disponibilidad. Asimismo, al excluir al constructor del riesgo de demanda se genera un equilibrio más justo y centrado específicamente en las capacidades que cada parte estaba mejor preparada para gestionar.

- En tercer lugar, el riesgo de demanda se refiere, según Eurostat, a las oscilaciones de la demanda con independencia del comportamiento que desarrolle el operador privado, es decir, a los riesgos asociados al ciclo económico, a las nuevas tendencias del mercado, a la competencia y a la obsolescencia tecnológica. El criterio en estos casos es considerar que el riesgo de demanda lo asume la Administración Pública en aquellos supuestos en que el flujo de pagos al socio privado sea independiente de las fluctuaciones de la demanda efectiva siempre que no guarde relación con la deficiencia o baja calidad de los servicios. En síntesis, se trata del «riesgo económico» que habitualmente soportan las entidades privadas en una economía de mercado (27) .

En el proyecto de la autopista N4/N6 Kilko-Kinnegad (Irlanda) se transfirió el riesgo de peaje real a los concesionarios de tal suerte que la ausencia total de garantías sobre la utilización real de las autopistas de peaje supuso una clara transferencia del riesgo de demanda al operador privado que, sin embargo, se saldó con un resultado claramente satisfactorio para el adjudicatario.

Al margen de los riesgos a los que acabamos de hacer referencia, la financiación de los proyectos de CPP articulada generalmente bajo la forma de contratos de Project Finance, analiza muchas otras modalidades de riesgo:


	
- En primer término, el riesgo legal o político suele aparecer en proyectos financiados en países diferentes del financiador o en países afectados por cierta inestabilidad política (28) . Forman parte de esta modalidad de riesgo las vicisitudes asociadas a cambios en la legislación, riesgo de no convertibilidad de la moneda, riesgo de expropiación o nacionalización del proyecto y riesgo relativo a la obtención de permisos y autorizaciones administrativas, entre otros. 

	
- Con el paso de los años el riesgo medioambiental ha adquirido una importancia destacada en la medida en que puede llegar a redundar en la inviabilidad final del proyecto. 

	
- En cuanto a la fuerza mayor, se trata de acontecimientos imprevisibles que afecten al proyecto y que no puedan ser controlados por las partes, todo lo cual genera la dificultad de que no resultan tan poco asegurables, si bien suelen estipularse cláusulas específicas en los contratos. 



Una vez identificados los distintos tipos de riesgo que suelen afectar a los proyectos de colaboración público-privada debemos señalar que una adecuada ponderación de los riesgos lleva aparejada también una correcta estimación de los costes del proyecto. Fruto de ambos análisis, se obtienen los elementos esenciales para decidir si las fórmulas de CPP son el instrumento más adecuado para ejecutar la obra o para prestar el servicio, pues no puede partirse de una indiscriminada ventaja de las fórmulas colaborativas con respecto a la contratación tradicional.

En efecto, como hemos señalado en diversos momentos a lo largo de este capítulo, lo que buscan las fórmulas de colaboración público-privada es un incremento de ese concepto amplio de eficiencia que queda recogido en la expresión inglesa (Best Value for Money). Para ello debe llevarse a cabo un adecuado análisis de los costes y de los riesgos del proyecto. Es habitual distinguir los costes clasificándolos en varias categorías: costes de construcción, costes de operación, costes de mantenimiento y reposición y costes financieros. Sin entrar en excesivos detalles acerca de las partidas que integran cada uno de estos conceptos generales de coste, podemos concluir que no existen elementos para definir a priori si el sector público es menos eficiente que el operador privado en la gestión de los costes de construcción. Así, algunas entidades especializadas en la gestión de la construcción de infraestructuras (en España podríamos citar Gestión de Infraestructuras de Andalucía S.A., Gestió de'Infraestructuras de Cataluña S.A. y SPI en Galicia) han revelado un ahorro sustancial incluso con respecto a los operadores privados (29) .

En cuanto a los costes de operación, en términos generales podemos defender que se reducen en el caso del sector privado, mientras aumentan sustancialmente los costes financieros. En cambio los costes de mantenimiento y reposición resultan similares y exigen un análisis caso por caso.

Una vez identificados los costes y los riesgos del proyecto, es necesario llevar a cabo una adecuada valoración de unos y otros en función de si la ejecución se atribuye íntegramente al sector público o, por el contrario, se ensaya algún tipo de fórmula contractual o institucional de colaboración público-privada. El análisis comparativo resulta, por tanto, crucial para medir la eficiencia económica y adoptar la decisión final sobre la forma de gestionar el proyecto.

Sin anticipar aquí materia que será objeto de desarrollo pormenorizado en otros capítulos de la obra, podemos señalar que la comparación se lleva a cabo a través de dos tipos de análisis complementarios: análisis cualitativo y análisis cuantitativo.


	
- El análisis cualitativo comprende la valoración de los efectos que tendrá la realización del proyecto directamente por la Administración Pública, o bien bajo forma colaborativa, tanto en la sociedad como en los propios aspectos operativos de la Administración responsable. Se analizan así cuestiones como la expectativa de demanda, el número de operadores interesados en participar en el proyecto, la inclusión de servicios no esenciales, la transferencia de riesgos, el fomento de la innovación, la adecuación del marco contractual a la vida esperada de los activos y la posibilidad de evaluación periódica de los servicios con respecto a otros proyectos similares. Tales variables son consideradas, por ejemplo, en el Public Sector Comparator en Gran Bretaña o en los modelos de PPP ensayados en Dinamarca (30) . 

	
- En cuanto al análisis cuantitativo, en Dinamarca se compara el valor actual neto (VAN) de los flujos de caja del proyecto realizado en colaboración con el sector privado, incluyendo todos los costes estimados del mismo, con los flujos de caja del mismo proyecto estimados bajo la hipótesis de que se realiza con financiación presupuestaria tradicional. Los ajustes asociados a la transferencia de riesgos se introducen en el modelo para ofrecer una imagen lo más realista posible. En Gran Bretaña se realiza una comparación similar, si bien se incorpora el mayor coste de la financiación privada, considerando una tasa interna de retorno (TIR) del capital privado invertido antes de impuestos de entre el 13 y el 18 por ciento (31) . 



A través de la identificación de riesgos y de su adecuada transferencia al sector privado, así como de la adecuada estimación de costes y su correspondiente incorporación a la herramienta de comparación de proyectos, se obtiene una idea general sobre la eficiencia de los proyectos de ejecución y explotación de obras o de prestación de servicios en función de si se utiliza un sistema de colaboración público-privada para su efectiva realización o, por el contrario, se acude al sistema de financiación presupuestaria tradicional. Este análisis resulta crucial para adoptar la decisión sobre la forma de llevar a cabo el proyecto, todo ello en el bien entendido de que las fórmulas de colaboración público-privada no constituyen necesariamente la solución más adecuada a cualquier tipo de proyecto de infraestructuras o servicios, sino que sólo en aquellos casos en que se obtiene una clara mejora de la eficiencia resulta pertinente acudir a este tipo de instrumentos.

III.  EXPERIENCIA INTERNACIONAL EN LA PUESTA EN PRÁCTICA DE MODELOS DE COLABORACIÓN PÚBLICO-PRIVADA

1.  Panorama general

Las mismas condiciones que propiciaron la aparición de la PFI en el Reino Unido se dan en la mayor parte de los Estados occidentales, que se enfrentan, desde las últimas décadas del siglo XX, a la presión de una demanda creciente de infraestructuras y servicios públicos sin que se haya encontrado una solución satisfactoria a la financiación de las inversiones necesarias para acometer tales proyectos sin incurrir en un crónico déficit público, desterrado ya del catálogo de las buenas herramientas de gestión pública o, incluso, fuertemente limitado en el ámbito de la UE.

La mayor parte de los Estados comienzan a implantar los sistemas de CPP en el sector de las infraestructuras de transporte, que presenta características adecuadas para poner en marcha modelos de contratación basados en el esquema DBFO. A partir del sector del transporte se extienden las técnicas colaborativas a otros sectores potencialmente propicios para su implantación, como es el caso de la educación, la sanidad, la energía, la gestión del agua o los proyectos medioambientales o de gestión de residuos.

Si realizamos un rápido recorrido por la geografía mundial para identificar el grado de implantación que han tenido las técnicas de CPP, podemos hacer referencia, en primer lugar, a los Estados europeos que han implantado, con distinta intensidad y éxito, fórmulas PPP en diferentes sectores, comenzando generalmente por las infraestructuras de transporte.

- Irlanda, por evidente influencia del Reino Unido, ha sido uno de los Estados que más tempranamente ha demostrado una firme convicción por el uso de fórmulas de CPP, extendiéndose desde proyectos piloto en el sector de las infraestructuras viarias, el transporte público o los servicios educativos hasta otros ámbitos como el tratamiento de residuos. Sobre la base de varios documentos de impulso a las fórmulas colaborativas (Programme for Prosperitiy and Fairness y Rail PPP Policy Framework) y el respaldo de la Irish Central PPP Unit, se ha creado incluso un marco normativo propicio para el desarrollo de este tipo de proyectos: primero la State Authorities PPP Act y la Railway Procurement Act (32)  y más recientemente la National Development Finance Agency Act de 2001, modificada en 2007 y la State Authorities (Public Private Partnership Arrangements) Act de 2002.

- Italia, desde la aprobación de la Ley 415/1998, más conocida como Ley Merloni, ha potenciado el uso de las técnicas de CPP para hacer frente a los elevados niveles de deuda pública y a la significativa necesidad de inversión en infraestructuras que se revela acuciantes desde fines del siglo XX. Para coordinar los proyectos de obras públicas financiados mediante el recurso a fórmulas colaborativas se creó la Unità Tecnica Finanza per la finanza di Progetto, como una suerte de taskforce cuya misión principal es estandarizar los procesos contractuales y asesorar a las Administraciones Públicas en el empleo de técnicas de PPP. Algunas limitaciones contenidas en la versión inicial de la Ley Merloni fueron eliminadas en 2002 mediante la nueva regulación establecida por la Ley 166/2002. Es habitual citar el proyecto Tecnoborgo, planta de incineración de residuos urbanos que permite generar energía, como un referente que combina técnicas contractuales e institucionales de PPP y que sirve de modelo a otros proyectos de similar naturaleza.

- Portugal ha incorporado los esquemas de la colaboración público-privada en varios proyectos de infraestructuras de transporte, bajo la modalidad de peajes reales y peajes en sombra y ha ensayado la extensión de las fórmulas institucionales en la gestión de aeropuertos, en el tratamiento de residuos y en el sector sanitario (por ejemplo, Centro Hospitalar de Cascais).

- En los Países Bajos los proyectos de CPP han estado sometidos a una cierta revisión crítica en cuyo punto de partida se encuentra la desconfianza hacia un modelo que no es percibido como imprescindible, habida cuenta de la ausencia de un elemento crucial para entender la extensión de las fórmulas PPP, como es la presión del déficit presupuestario, lo que marca una notable diferencia con la mayor parte de los Estados de la UE (33) . A pesar de todo, el Gobierno holandés creó en 1999 un taskforce vinculado al Ministerio de Finanzas, el PPP Knowledge Centre y se pusieron en marcha a finales del siglo XX una serie de proyectos piloto en sectores como el transporte ferroviario (la línea Betuwe para el transporte de mercancías entre el Puerto de Rotterdam y Alemania o las líneas de alta velocidad que unirán Holanda con otras redes de alta velocidad europea, High Speed Rail Line), la construcción de infraestructuras viarias (la autopista A4 en el tramo Delft-Schiedman o la autopista A59 en el tramo Geffen-Oss o más recientemente el Plan Sijtwende, para ampliar el nudo norte de las infraestructuras viarias alrededor de la ciudad de la Haya, etc.), infraestructuras portuarias (el segundo Maasvlakte que supone una ampliación del Puerto de Rotterdam o el proyecto Zeeport IJmond) el tratamiento de residuos y los proyectos educativos. No obstante, el balance de las técnicas de PPP resulta, hasta la fecha, negativo (34)  y pone en evidencia algunas patologías endémicas de la implantación de este tipo de proyectos, que atraviesan habitualmente tres fases, desde la rápida puesta en marcha del proyecto, el entusiasmo del capital privado en tomar parte en las primeras fases de la operación hasta la adopción de comportamientos dubitativos que evitan la asunción de riesgos y producen el efecto de bloquear la negociación de los contratos y, en muchos casos, avocar al fracaso el proyecto completo.

No obstante, algunas experiencias, como la autopista N31 entre Leeuwarden y Drachten, revelan un claro acierto en el recurso a fórmulas de CPP, toda vez que el esquema DFBO ha puesto de manifiesto un evidente ahorro financiero y una considerable mejora de la disponibilidad.

- En Francia las fórmulas de PPP recibieron un notable impulso a través de la Ordenanza 2004/559, de 17 de junio de 2004, que puso en marcha las técnicas concesionales bajo el nuevo modelo de adjudicación que supone el procedimiento de diálogo competitivo. No obstante, los esquemas colaborativos siguen esencialmente ligados a la fórmula tradicional de la sociedad de economía mixta y de la concesión, revelando un apego notable a los sectores de infraestructuras viarias y de gestión del agua, con mayor reticencia a penetrar en sectores sociales, a pesar de que proyectos como «Hôpital 2007» revelan un claro intento de promover el uso de esta nueva filosofía de gestión en otros ámbitos, como el sector sanitario o las prisiones.

Merece la pena citar algunas experiencias concretas de CPP desarrolladas con éxito en Francia, en tanto revelan una ejemplar asignación de riesgos al sector privado. Así, por ejemplo, la construcción entre 2000 y 2004 del viaducto de Millau en la autovía A75, entre Clermont-Ferrand y Beziers, un puente de 2,46 km operado bajo el sistema de peaje real.

- Alemania pasa por ser uno de los Estados de la UE que con más convicción ha adoptado el modelo de CPP, en buena medida por el impulso que han supuesto las limitaciones presupuestarias y el retraso en las inversiones de capital del sector público, como motores de una firme búsqueda de eficiencia en el empleo de los recursos públicos. En buena medida el catalogo de las herramientas características de la CPP se ha visto enriquecido con aportaciones típicamente alemanas, entre las que destaca el conocido como «método alemán» en la construcción y financiación de infraestructuras públicas. Las técnicas implantadas en Alemania se extienden desde la creación de grupos de trabajo mixtos para el desarrollo de proyectos futuros (joint foundations) hasta modelos concesionales clásicos y de creación de entidades de capital mixto. No obstante, se apuntan algunas carencias significativas para un completo desarrollo de las PPP en Alemania, tales como la ausencia de una legislación que proporcione seguridad jurídica a la entrada del capital privado en las operaciones de CPP.

- Un caso interesante de promoción de las fórmulas de PPP lo encontramos en Grecia, donde el motor para la implantación de esta nueva filosofía de gestión pública fue, en buena medida, la necesidad de superar el déficit de infraestructuras de cara a la organización de los Juegos Olímpicos. El aeropuerto de Esparta, la circunvalación de Atenas, la autopista Maliakos-Klidi o el túnel sumergido Thessaloniki son ejemplos de proyectos de CPP que han comprometido elevadas inversiones, si bien no deben perderse de vista muchos otros proyectos de menor dimensión (tratamiento de residuos, aparcamientos subterráneos e incluso servicios de ocio) que demuestran el arraigo de estas técnicas en el país mediterráneo.

Fuera del ámbito de la Unión Europa también se ha producido un desarrollo notable de las técnicas de CPP, en muchos casos al amparo de sistemas jurídicos más flexibles que los nacidos bajo el modelo del Derecho continental de corte francés. Así, podríamos hablar de la extensión de las fórmulas colaborativas en Australia, Japón, Canadá, México, Singapur, Sudáfrica o Estados Unidos. Las infraestructuras de transporte, no sólo viarias sino también portuarias y aeroportuarias, han sido también protagonistas del despegue de estas técnicas, especialmente en Australia, aunque no faltan proyectos sanitarios o de construcción de prisiones. Examinaremos a continuación algunos de los casos más relevantes.

- En el caso de Australia el desarrollo de las técnicas de CPP se encuentra realmente avanzado, hasta el punto de que puede considerarse auténtico motor de la aplicación de estos modelos a sectores como la sanidad o las prisiones, con mayor sentido innovador que la PFI británica. En esta línea, el modelo australiano de concesión de prisiones puede considerarse paradigmático y se encuentra sometido a continuas mejoras, como demuestra el proyecto de la prisión de Ararat licitado en julio de 2008. Por su parte, el Hospital Latrobe puede citarse como uno de los supuestos pioneros de transferencia completa del riesgo de demanda al operador privado, incluyendo las prestaciones médicas que habitualmente se mantienen bajo monopolio público.

El impulso a las técnicas de PPP ha llegado tanto de la mano del Gobierno federal como de los territorios que componen la Commonwealth, si bien es de justicia subrayar la importancia de la iniciativa Partnerships Victoria, a cuyo amparo se han realizado proyectos como el Scoresby Transport Corridor, la Western Sydney Orbital Motorway o la Spencer Street Station, entre otros.

Entre los proyectos pioneros en la utilización de fórmulas de PPP en Australia, es de justicia mencionar la construcción y explotación del Sidney Harbor Tunnel, que une el Norte de Sidney con el distrito financiero. La adjudicación del contrato se remonta a 1987 con la singularidad de haber adoptado el modelo de contrato BOOT, esto es, la construcción, adquisición de la propiedad, explotación y posterior transferencia de la titularidad (en el año 2022) a la Administración licitadora de la obra (New South Wales Government).

Junto a estos proyectos que involucran cuantiosas inversiones destacan otros de entidad más modesta, aunque especialmente interesantes por los ámbitos en los que se desarrollan. Tal es el caso de los proyectos en el ámbito de la Administración de justicia (Victoria County Court), en el sector educativo (NSW Schools) o sanitario (Casey Hospital), así como proyectos innovadores como el sistema de gestión de emergencias denominado Emergency Alerting System.

- También en Canadá encontramos un fecundo desarrollo de las técnicas de colaboración público privada, comúnmente conocidas como P3 e impulsadas desde la política denominada Alterative Service Delivery, adoptada en 2002 con la finalidad de promover nuevas fórmulas de gestión en la prestación de servicios públicos. Como fruto de todo ello se pusieron en marcha grandes proyectos de infraestructuras, como el Confederation Bridge, la Highway 407 ETR o varias autovías en la región de Montreal (A-25 y A-30). Otros proyectos resultan especialmente innovadores, como es el caso de NAV Canadá, que pasa por ser el primer proyecto de gestión bajo fórmulas de PPP del sistema de navegación aérea civil (35) .

Todos los ejemplos facilitados hasta ahora constituyen claras muestras del alcance que las técnicas de colaboración público-privada han tenido en el mundo entero, lo que explica que también desde la perspectiva del Derecho comunitario se haya prestado atención a estos instrumentos de gestión pública que parecen ofrecer una respuesta satisfactoria a los problemas sufridos por las economías de los Estados de la UE al verse constreñidas en su capacidad de endeudamiento por la ortodoxia financiera de la UEM y sufrir, al mismo tiempo la creciente demanda social por unas infraestructuras y servicios de mayor calidad.

2.  La Unión Europea ante el fenómeno de las Public Private Partnerships

2.1.  Antecedentes

Efectivamente, la Unión Europea se ha desvelado como claro impulsor de las técnicas de colaboración público-privada, lo que se explica, en buena medida, por la toma de conciencia acerca de las limitaciones que el modelo tradicional de provisión de infraestructuras y servicio públicos presenta, así como por la extraordinaria rigidez que el Pacto de Estabilidad y Crecimiento impuso en las descontroladas políticas de endeudamiento, en aras a conseguir la efectiva realización de la Unión Económica y Monetaria en todas sus fases, poniendo coto, de este modo, a la ilimitada capacidad de los Estados para llevar a cabo la construcción de infraestructuras engrosando el déficit público y recurriendo permanentemente al fácil mecanismo de la deuda.

La toma de conciencia acerca de la virtualidad de estas técnicas de CPP como remedio a la situación financiera y como expediente para la mejora de la prestación de servicios públicos en la UE propició una serie de pasos fundamentales, desde la Directiva 93/37/CEE, de coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de obras, que establece por primera vez la regulación europea de la concesión de obra pública como alternativa al tradicional contrato de obras, hasta el Libro Verde sobre «la contratación pública en la Unión Europea» (1996), documento que plantea ya la conveniencia de regular las asociaciones público-privadas. Será, no obstante, en la comunicación de 23 de abril de 2003 sobre «Desarrollo de la red transeuropea de transporte: Financiaciones innovadoras-Interoperabilidad del telepeaje», cuando la Comisión comienza a asentar la tesis de la utilidad de las técnicas de PPP, idea que cristalizará en la aprobación del Libro Verde «Sobre la colaboración público-privada y el Derecho Comunitario en materia de contratación pública y concesiones», publicado en 2004 y, lo que es más importante, en la primera regulación en el Derecho positivo de la UE, al recoger en la Directiva 2004/18/CE varios extremos del régimen jurídico de estas modalidades contractuales, llamados, sin duda a un desarrollo en profundidad en el futuro. Asimismo, merece especial atención la Resolución Legislativa del Parlamento Europeo sobre la colaboración público-privada y el Derecho Comunitario en materia de contratación pública y concesiones, de 26 de octubre de 2006 y, más recientemente, 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 (CPPI), de 12 de abril de 2008.

2.2.  El Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones

En el año 2004, después de tímidos intentos por parte de la Unión de dotar de una cierta regulación el fenómeno de la colaboración público-privada, la Comisión se decide a redactar un Libro Verde bajo la siguiente rúbrica: sobre la colaboración público-privada y el Derecho Comunitario en materia de contratación pública y concesiones.

Este Libro Verde, recogido en la Comunicación de 30 de abril de 2004, trata de abrir un debate en torno a la articulación de los mecanismos de colaboración público-privada (CPP) que habían adoptado los Estados miembros en solitario.

Este documento, origen parcial de la Directiva de la que surge la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Público, enuncia la definición colaboración público privada a la que antes hemos aludido: «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» (36) . Acto seguido, el Libro Verde define los caracteres de la colaboración público-privada:


	
- Duración relativamente larga de la relación jurídica entre sujeto público y privado. 

	
- Financiación mixta entre sector público y privado. 

	
- Participación del operador económico en varios momentos del proceso de contratación. 

	
- Reparto de los riesgos en función del principio de que «asumirá los riesgos quien mejor pueda afrontarlos». 



El propio Libro Verde señala tres de los motivos que dan origen a la CPP en su punto 3: en primer lugar, las restricciones presupuestarias a las que tienen que hacer frente los Estados de la Unión en el marco del compromiso adoptado en Maastricht. Una contención presupuestaria a la que se une el deseo de aprovechar el know how del sector privado en la gestión de proyectos. ¿Por qué no hacer extensible la experiencia y eficacia del sector privado al ámbito de lo público? Es precisamente al responder a esta pregunta cuando los Estados comienzan a desarrollar, en el ámbito interno, un marco normativo y procedimental en el que ubicar dicha colaboración. A esto hay que añadir la «sobrevaloración de lo privado sobre lo público» que lleva a «importar técnicas de la empresa privada al ámbito administrativo» (37) .

El Libro Verde, al mismo tiempo, señala el potencial de la colaboración público-privada en dos ámbitos muy concretos: el desarrollo de una red de transportes europea (hasta el momento carente de inversiones) y la innovación, investigación y desarrollo (punto 4). Este potencial, sin embargo, no puede ser utilizado para eludir la responsabilidad de los Estados en el desarrollo de políticas que permitan el progreso en estos dos ámbitos clave para la integración europea.

Como no podía ser de otro modo, la Comisión destaca, a lo largo de todo el documento, el necesario respeto a los principios establecidos en el Tratado de la Comunidad Europea, muy especialmente el principio de libertad de establecimiento y el principio de libertad de prestación de servicios; aderezados, claro está, por los principios de transparencia, igualdad de trato, proporcionalidad y reconocimiento mutuo. Estos principios deben estar presentes en todo proceso de contratación por parte de un poder adjudicador tanto en la asignación del contrato como en el proceso de selección de la entidad privada que contratará con la Administración. En este punto, es necesario destacar que el Libro Verde asume las múltiples críticas dirigidas contra el sistema de contratación público-privada comunitario. Consciente del importante déficit en el marco regulador, atendiendo a las recomendaciones del Parlamento Europeo y del Consejo Económico y Social, el Libro Verde aborda la problemática presente y diferencia entre dos sistemas de CPP: el contractual y el institucionalizado.

A)  CPP puramente contractual: las concesiones

Como bien establece la nomenclatura del primero de estos sistemas de colaboración, la CPP contractual se basa en un vínculo obligacional entre los diferentes sujetos contratantes. Dentro de este negocio jurídico, las posibilidades de combinación son prácticamente ilimitadas y se ajustan a cada uno de los casos planteados.

Una combinación ciertamente común es la concesión. En ella, como señala el propio Libro Verde, existe un «vínculo directo» entre la entidad privada y el usuario final. El sistema remuneratorio se basa en cánones pagados por los usuarios y en subvenciones públicas que vendrían a completar el pago por la prestación del servicio público de manos de un ente privado.

Otro tipo de CPP contractual es la PFI británica ya analizada, que se diferencia de las concesiones en que el resarcimiento a la entidad privada no se realiza a través de los cánones abonados por los usuarios, sino a través de pagos periódicos realizados por la entidad pública. Los pagos pueden ser periódicos fijos o periódicos variables, según el contrato ante el que nos encontremos y se hacen depender del cumplimiento de ciertos estándares de calidad fijados previamente en el contrato. Es un sistema más flexible que el de la concesión administrativa tradicional.

Diferenciados los dos procedimientos de colaboración contractual más comunes en el marco europeo, el Libro Verde procede a una breve exposición de los requisitos que debe reunir el acto de adjudicación de la obra pública o el servicio según sea entendido como PFI o como concesión. De cualquier modo, la Comisión entiende que, en ambos casos, deben respetar la regulación establecida por las Directivas en lo referente a los procedimientos de adjudicación: transparencia, igualdad de trato, etc.

En primer lugar, para el acto de adjudicación entendido como «contrato público», se articulan los procedimientos abierto o restringido y, excepcionalmente, el negociado. A estos procedimientos se añade, a través de la Directiva 2004/18/CE el llamado «diálogo competitivo».

Mediante el «diálogo competitivo» la Administración entra en contacto con potenciales contratantes antes de iniciar el proceso de concesión de la obra o el servicio. El fin no es otro que el de evaluar las posibilidades que puede ofrecer el desarrollo de un proyecto concreto. En un momento posterior, se abrirá el proceso de adjudicación. En él se entran a valorar las ofertas propuestas por los diferentes competidores. De este modo, como puede comprobarse, existen dos fases bien diferenciadas: una primera de exploración de las potencialidades de un proyecto concreto y una segunda de competición entre los candidatos a contratar con la Administración a través de sus ofertas. La primera etapa permite elevar la calidad de los requerimientos por parte de la Administración en la realización de la obra pública o la prestación del servicio. Es a través de este «diálogo competitivo» mediante el que las empresas complementan los objetivos y el planteamiento de la Administración en relación al proyecto.

En cualquier caso, el balance final es positivo, bien por la reducción en el coste, bien por haber incrementado el atractivo del proyecto hacia la empresa privada, por haber introducido aspectos innovadores que redundan en beneficio de los usuarios o bien por haber asumido una óptica distinta en el modo de prestar el servicio o realizar la obra.

En lo relativo al acto de adjudicación entendido como «concesión», la regulación comunitaria es más bien escasa fuera de una serie de principios generales. Lo que es más, el Libro Verde entiende que no debería ser necesaria una armonización en las legislaciones de los Estados a través de una Directiva, ya que el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) sienta los pilares del sistema de concesión en su articulado. El eje central de la adjudicación como «concesión» será la publicidad; un régimen de publicidad suficiente que permita conocer a los interesados la oferta pública para la realización de la obra o la prestación del servicio.

Pese a lo expuesto anteriormente, la Comisión señala la dificultad en cuanto a la creación de un ambiente lo suficientemente competitivo como para garantizar una «concesión» de obra o de prestación de servicio adecuada. Esto es, ante una ausencia de competitividad (o de publicidad suficiente) el marco europeo relativo a la concesión no es más que un «brindis al sol».

Ahora bien, dada la dificultad en la diferenciación de ambos sistemas de adjudicación (concesión o contrato público), el Libro Verde señala la conveniencia de una armonización de las formas de adjudicación en lo referente a requisitos.

Antes de abordar la problemática del marco contractual y las subcontratas, el Libro Verde apunta la posibilidad de que sea el sector privado el que tome la iniciativa en los procesos de colaboración público-privada. En estos casos, no pocos Estados han establecido un régimen de incentivos que haga más atractivo al sector privado participar de los proyectos públicos. La institucionalización de la remuneración de los participantes puede ser una vía que asegure una recompensa justa a aquellos que toman la iniciativa en los primeros momentos de la contratación público-privada en régimen de colaboración.

En lo relativo al marco contractual que regula el régimen de CPP como «concesión» o como «contrato público», el Libro Verde establece, por un lado, una serie de reglas concretas: el respeto a los principios del TCE de competencia, igualdad de trato y transparencia, así como el principio de no discriminación.

Por otro lado, el Libro Verde señala la necesidad de fijar en el marco contractual un reparto equilibrado de los riesgos entre sector público y privado, la fijación de una duración concreta de la colaboración, así como una flexibilidad amplia para variar los requerimientos de la obra/servicio y para cambiar, de ser necesario, el gestor del proyecto. Es necesario, entiende la Comisión, revestir la colaboración público-privada de una especial flexibilidad que la haga atractiva al sector público y privado. Las especialidades de que viene revestido este procedimiento de colaboración, para ambas partes, exigen una flexibilidad de la que no gozan los sistemas tradicionales de colaboración.

Con respecto a la subcontratación, el Libro Verde entiende que no existe conflicto alguno, siempre y cuando el subcontratante no sea el organismo adjudicador; no es posible por parte del Poder Público subcontratar sus facultades de contratación con terceros. Como señala el Libro Verde: «los socios privados son, en principio, libres de subcontratar una parte o la totalidad de un contrato público o de una concesión».

B)  CPP institucionalizada

La colaboración entre el sector público y el privado se basa, en este caso, en la creación de una institución ad hoc con personalidad jurídica plena o en la toma de control, por parte del sector privado, de una entidad que con anterioridad era pública. De esta forma, el socio público retiene parte del poder de control sobre las operaciones llevadas a cabo por el socio privado.

La institución a través de la que se actualiza la CPP puede ser creada ex novo o bien haber sido adquirida por el socio privado.

En el primero de estos casos, el Libro Verde remite a la legislación nacional para determinar las condiciones que rigen la constitución de una entidad mixta así como los requisitos para que puedan acceder a un proceso de adjudicación. Señala la Comisión, sin embargo, no pocos problemas en el caso de que la sociedad mixta no esté plenamente constituida en el momento de adjudicación de la obra/servicio. Pese a todo, se recuerda a los Estados que es necesario que, a través de este sistema, se siga dando cumplimiento a los principios reguladores de la contratación en el ámbito de la Comunidad Europea, especialmente en lo relativo a la no discriminación y a la igualdad de trato.

Por consiguiente, resulta aplicable el derecho derivado referente a los contratos públicos y a las concesiones, pues el mero hecho de haberse constituido una entidad mixta no elude la aplicación de las Directivas sobre contratación pública, toda vez que no puede considerarse que se trate de contratos in house (38) .

Finalmente, en lo relativo a la toma de control por parte del sector privado de una entidad pública, la Comisión renueva su recordatorio referente a la aplicación y necesario respeto de los principios comunitarios en la vigilia permanente por evitar el fraude a la normativa relativa a la contratación por parte del sector público.

A propósito de la incertidumbre que genera el encaje de las fórmulas de colaboración público-privada institucionalizada (CPPI) en el entramado normativo del Derecho Comunitario de la contratación pública, resulta especialmente relevante la Comunicación Interpretativa publicada por la Comisión el 12 de abril de 2008.

El punto de partida de esta Comunicación Interpretativa es precisamente la necesidad de aclarar el régimen jurídico aplicable a aquellas fórmulas de CPPI que, a su vez, puedan resultar adjudicatarias de un contrato administrativo o de una concesión. A estos efectos, señala la Comisión que los principios de igualdad de trato, transparencia, reconocimiento mutuo y proporcionalidad resultan plenamente aplicables, del mismo modo que resultan aplicables las disposiciones específicas de las «Directivas sobre contratos públicos» en lo que se refiere a la adjudicación de contratos a las entidades de economía mixta.

Sin embargo, la dificultad surge a la hora de conciliar los distintos procesos de licitación pública para garantizar que no se produce una ineficiente inflación burocrática, de ahí que la Comisión en el apartado 2.2 señale que la doble licitación (la primera para la selección del socio privado y la segunda para la adjudicación del contrato público o la concesión) no resulte muy práctica. Por este motivo, la propuesta realizada por la Comisión es hacer coincidir la selección del socio privado con la adjudicación del contrato público o concesión a la entidad de capital mixto. El procedimiento de licitación transparente y competitivo tendría por objeto la selección del socio privado y, por tanto, la creación de la CPPI así como la adjudicación del contrato público a la entidad de capital mixto resultante.

Este procedimiento transparente y competitivo puede ajustarse a alguna de las fórmulas más flexibles previstas en la Directiva 2004/18/CE, siempre que se trate de contratos que caen directamente en su ámbito de aplicación. En concreto, los procedimientos de diálogo competitivo y negociado con publicidad pueden resultar especialmente pertinentes a estos efectos.

La Comunicación Interpretativa alude también a determinados elementos específicos de la relación jurídica mediante la cual se formaliza la CPPI a los que se debe asegurar el necesario grado de publicidad como para entender garantizada la competencia entre operadores económicos. Se trata, en particular, de la información sobre los Estatutos de la entidad, el pacto entre accionistas y todos los demás elementos por los que se rige la relación contractual entre la entidad adjudicadora y el socio privado, así como la relación entre la entidad adjudicadora y la entidad de capital mixto que se cree. Naturalmente, la convocatoria de la licitación debe precisar la duración prevista del contrato público o de la concesión que se ha de explotar y, en el caso de que se produzcan variaciones en estos elementos, será necesaria una nueva licitación pública.

2.3.  Los condicionamientos presupuestarios en el desarrollo de las CPP en Europa y en España. Requerimientos de estabilidad presupuestaria en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales (SEC-95)

La exposición precedente sobre la posición de la UE ante el fenómeno de las CPP resultaría claramente insuficiente si olvidásemos la perspectiva de la contabilidad pública y, en particular, los criterios para determinar la existencia o inexistencia de deuda computable a efectos de cuantificar el déficit de las Administraciones Públicas. A estos efectos es preciso traer a colación el criterio de Eurostat expresado en el Manual del SEC-95 sobre el déficit público y la deuda pública, concretamente la parte IV que analiza los «contratos a largo plazo entre unidades administrativas y socios privados (asociaciones público privadas)». Este Manual es consecuencia de la obligación que pesa sobre los Estados de respetar el principio de estabilidad presupuestaria, lo que significa que deben tener una deuda pública inferior al valor del 60% de su Producto Interior Bruto y un déficit público inferior al 3% del mismo.

El Manual SEC-95 analiza los diversos factores de riesgo que puede asumir el operador privado y que determinan la calificación, a efectos de consolidación en el balance de las Administraciones Públicas, lo que conlleva que el activo no compute como incremento de déficit. Las concesiones se calificarán alternativamente como arrendamientos operativos (sólo repercuten en la necesidad de financiación los pagos regulares que realice la Administración Pública) y financieros (la infraestructura construida se registra en el balance de la Administración y se compensa con un préstamo imputado equivalente al valor de la infraestructura que incrementa la deuda pública en el importe del préstamo), atendiendo al nivel de riesgo asumido por el concesionario, en particular en relación con el riesgo de disponibilidad y el riesgo de demanda. A propósito de los contratos de CPP, el Manual de Eurostat afirma que los activos afectos a un contrato de esa naturaleza sólo pueden considerarse no públicos (y por tanto no «consolidables» a efectos de deuda) si existe una fuerte evidencia de que el operador privado asume la mayor parte de los riesgos vinculados al contrato, en particular, el riesgo de disponibilidad o el riesgo de demanda.

Estos criterios, que se abordan más extensamente en otros capítulos de esta obra dedicados específicamente a la parte financiera, han dado lugar a algunas resoluciones especialmente interesantes para el desarrollo de las fórmulas de CPP en España. Nos estamos refiriendo, evidentemente, a la segunda resolución adoptada en 2005 por Eurostat en relación con el ente de Derecho público de la Comunidad de Madrid, Madrid Infraestructuras de Transporte (MINTRA). En virtud de esta resolución (39) , Eurostat consideró que MINTRA no podía ser calificada como Unidad Institucional Pública de Mercado, a efectos de eludir el cómputo en el pasivo del balance de la Comunidad de Madrid, fundamentalmente porque la mayor parte de los ingresos de la entidad eran percibidos a través de un contrato de arrendamiento con Metro de Madrid S.A. que resulta, en la práctica, el único cliente de MINTRA. Además, los precios se fijaban por adelantado, sin relación con el uso de la infraestructura y sin que el incremento de los costes de explotación fuese asumido por la entidad, sino que se traducía en un incremento de las subvenciones pagadas por el Consorcio Regional. Por todo lo anterior, concluyó Eurostat que no hay transferencia de riesgos y que, por consiguiente, el endeudamiento asumido por MINTRA debía ser contabilizado, a todos los efectos, como endeudamiento de la Comunidad de Madrid.

IV.  TIPOLOGÍA DE LAS FORMAS DE COLABORACIÓN PÚBLICO-PRIVADA

Como hemos tenido ocasión de explicar en las páginas precedentes, las fórmulas de CPP adoptan la forma de contratos, convenios, acuerdos o formas institucionales de cooperación entre entidades públicas y privadas para acometer la ejecución de infraestructuras o la prestación de servicios públicos (diseño, construcción, ampliación, gestión y/o explotación), así como su financiación. Por consiguiente, con el objetivo de obtener un Best Value for Money, se ha creado un escenario en el que las Administraciones Públicas han recurrido a fórmulas de provisión de infraestructuras, y prestación de servicios públicos alternativas al modelo presupuestario convencional.

Ya hemos señalado que una primera aproximación a la figura de las CPP, con base en el Libro Verde de la Comisión Europea, nos permite distinguir entre:


	
- Operaciones de CPP de tipo puramente contractual, en las que la colaboración entre los sectores público y privado se basa en vínculos exclusivamente convencionales. 

	
- Operaciones de CPP de tipo institucionalizado, que implica la cooperación entre los sectores público y privado en el seno de una entidad diferente. 



Pues bien, a partir de aquí, es habitual en los distintos análisis sobre PPP publicados en la literatura científica proponer clasificaciones que parten de la secuenciación de las operaciones que comprende el proyecto y distinguen las modalidades de colaboración en función de las tareas concretas que resultan asumidas por el operador privado (40) .

Así, se pueden descomponer los proyectos en las operaciones de diseño (Design), construcción (Build o Construct), financiación (Finance), gestión (Operate), mantenimiento (Mantain), titularidad dominical (Own), traspaso (Transfer), alquiler (Rent o Lease), desarrollo (Develop) o adquisición (Buy).

De la combinación de estas operaciones resultan concretas modalidades contractuales o institucionales que dan vida a las distintas fórmulas de PPP con las que pueden materializarse los proyectos, en el bien entendido de que sólo serán posibles aquellas que la legislación de cada Estado contemple expresamente o, al menos, no impida, teniendo en cuenta la legislación en materia de contratación administrativa, propiedades públicas, protección de la inalienabilidad del dominio público, etc.

La clasificación mayoritaria propuesta por la doctrina en Estados Unidos contempla las modalidades de realización del proyecto de infraestructura o servicio diferenciando el grado de implicación del socio privado en cuatro grandes categorías (41) :


	
- En primer lugar, las que se denominan fórmulas tradicionales de contratación, que no responderían propiamente al modelo de PPP y que serían básicamente dos: 
	
• El contrato «llave en mano» o turnkey project, basado en el esquema Build and Transfer, en virtud del cual se encarga la construcción de la obra a un empresario privado, ciñéndose a las especificaciones dadas por la Administración contratante, a cambio del pago de un precio cierto. En definitiva, se trata del clásico contrato administrativo de obra pública. 

	
• El outsourcing de servicios específicos de gestión o mantenimiento (Operation and Maintenance), esto es, el contrato de servicios a la Administración Pública, a cambio del pago de un precio cierto y sin asumir el operador privado otras prestaciones que los servicios accesorios específicamente contratados. 





	
- En segundo lugar, aparecen todas aquellas modalidades que se basan en la participación del socio privado en la construcción de la infraestructura, que revisten, además, varias modalidades: 
	
• El contrato DB (Design and Build) que puede considerarse el primer paso hacia las fórmulas PPP (42) , toda vez que el empresario particular se compromete a la entrega de un resultado u output y goza de un amplio margen de libertad de diseño y ordenación del proceso constructivo. 

	
• El contrato BLT (Build, Lease and Transfer), en virtud del cual el operador privado construye la infraestructura y después la arrienda a la Administración Pública durante el plazo de vigencia del contrato, para transferir después la titularidad de la misma. En España esta modalidad de contrato ha adoptado la forma de arrendamiento operativo, combinando la constitución de un derecho de superficie sobre terrenos de titularidad pública (evidentemente de naturaleza patrimonial, nunca demanial) para después concertar el arrendamiento inmobiliario de la infraestructura construida con la Administración que debe prestar el servicio asociado a la misma y transferir la titularidad del activo, al término del arrendamiento, al cedente del derecho de superficie que es, evidentemente, la propia Administración (43) . 

	
• El contrato DBLM (Design, Build, Lease and Maintain), como variante del anterior que consiste en que el sector privado conserva el mantenimiento de la infraestructura como prestación adicional tras su arrendamiento a la Administración Pública. 

	
• El contrato Sale and Lease Back, cuya virtualidad es ser una mera técnica de financiación del sector público, pues tras la adquisición del activo al sector privado se concierta el arrendamiento del mismo para la explotación del servicio. 





	
- En el tercer grupo aparecerían aquellos contratos en los que la participación privada se limita a la financiación u operación de los servicios: 
	
• El contrato de Lease que no es otra cosa que la clásica concesión de servicios públicos. 

	
• El contrato LDO (Lease, Develop and Operate) o LROT (Lease, Renovate, Operate and Transfer) que incorpora al anterior la renovación de los activos por el sector público. 

	
• El contrato de BBO (Buy, Build and Operate), que incluye la extensión o ampliación de los activos. 

	
• El contrato Developing Finance (DF), que establece una fórmula de financiación del operador privado mediante el derecho a la explotación comercial de parte de la infraestructura o de establecimientos anejos a la misma. 

	
•Tax-expemt lease o fórmula de financiación que consiste en beneficios fiscales al operador privado en contraprestación por la aportación de fondos. 





	
- Finalmente, en el cuarto grupo aparecerían las modalidades de PPP en sentido estricto, esto es, la participación del socio privado en la construcción, financiación y operación de los activos: 
	
• La modalidad por excelencia de esta categoría es el contrato de BOT (Build, Operate and Transfer), que opera bajo el esquema habitual de la concesión de obra pública, de tal suerte que la Administración Pública adjudica la concesión a un operador privado para que construya -de acuerdo con las especificaciones técnicas, pero a su riesgo y ventura- una infraestructura, la gestione durante la vigencia de la concesión y reintegre después los activos al patrimonio de la Administración concedente. Normalmente el operador privado constituye una sociedad vehículo para llevar a cabo las fases de construcción y explotación (Special Purpose Company o SPC), acudiendo a fuentes de financiación privada, generalmente bajo la fórmula del contrato de Project Finance. 

	
• Una importante variante del anterior es el contrato DBFO (Design, Build, Finance and Operate), fórmula original de la PFI británica especialmente propicia para la construcción de infraestructuras viarias. En este contrato aparecen con claridad los objetivos perseguidos desde el inicio por las fórmulas de PPP, como son minimizar la contribución financiera de las entidades públicas en la construcción de grandes infraestructuras, aprovechar la ventaja tecnológica y de gestión, así como la capacidad de innovación del sector privado y mejorar la eficiencia (Best Value for Money) de los recursos públicos mediante la adecuada transferencia de riesgos al sector privado. 

	
• Otra variante del contrato BOT es la modalidad DCMF (Design, Construct, Manage and Finance), utilizada sobre todo en Inglaterra para la construcción de centros penitenciarios de la HM Prison Service y extendido después a otros países y a otras infraestructuras que no sean susceptibles de explotación comercial convencional. 

	
• En cuanto a la variante BOO (Build, Own and Operate), se caracteriza porque el socio privado mantiene la propiedad del activo y se emplea habitualmente en proyectos relativos a canalización y saneamiento de aguas, así como al tratamiento de residuos sólidos urbanos (44) . Los ingresos del socio privado provienen fundamentalmente del pago de un canon por parte de la Administración y de la explotación de la infraestructura (por ejemplo, la venta de energía eléctrica o de materiales reciclables y fertilizantes (45) ). 







Sobre estas categorías esenciales son posibles numerosas variantes, si bien todas ellas inciden en la misma idea: operar una adecuada transferencia de riesgos al sector privado con el fin de mejorar la eficiencia en el uso de recursos públicos y minimizar el impacto presupuestario de la construcción de infraestructuras y la prestación de servicios asociados a las mismas.

V.  EL FUTURO DE LA COLABORACIÓN PÚBLICO-PRIVADA EN ESPAÑA: HACIA UN NUEVO SECTOR PÚBLICO SOSTENIBLE Y EFICIENTE

A lo largo de este primer capítulo hemos podido constatar que la colaboración público-privada constituye un fenómeno en expansión creciente en nuestros días. Desde sus orígenes remotos en los Estados Unidos y en Gran Bretaña, bajo la modalidad conocida como Private Finance Initiative, en los años 80, hasta los procedimientos de colaboración más refinados del marco europeo, es clara la potencialidad que encierra el tándem público-privado.

Conseguir integrar al sector público y al sector privado en un proyecto común beneficia al usuario último: los ciudadanos. Dentro de las exigencias que el estatuto de ciudadanía del siglo XXI impone a la actuación de las Administraciones Públicas o del Estado, en general, se encuentra la reclamación firme de dar satisfacción a las necesidades públicas sin descuidar la calidad de las prestaciones y la eficiencia en el manejo de recursos públicos.

Precisamente para ello, después de siglos de experimentar con diferentes sistemas de colaboración público-privada, nace la CPP como denominación genérica para referirse a un conjunto de herramientas que tienen en común esta preocupación por aunar la eficiencia y la calidad en la prestación de servicios. No obstante, para entender el complejo funcionamiento de esta nueva filosofía de gestión pública es necesario familiarizarse con un nuevo vocabulario, en muchos casos ajeno a nuestra tradición jurídico administrativa, aunque determinante del marco conceptual-teórico en el que se concretan las diferentes técnicas mediante las que se hace posible dicha colaboración. El propósito de esta obra es precisamente servir de instrumento para la mejor comprensión de un fenómeno actual que da respuesta a las necesidades de financiación del sector público y a la exigencia de eficiencia en la prestación de servicios y en la realización de obras públicas, lo cual pasa necesariamente por familiarizarse con un enfoque multidisciplinar y global. El primer adjetivo viene impuesto porque pocas veces se aprecia una convivencia tan íntima del Derecho y la Economía, en particular la financiera. El segundo adjetivo proviene de la constatación de que en un mundo interrelacionado, sólo la mirada abierta a las soluciones propuestas por otros países puede considerarse como una actitud madura.

En España, si pasamos por alto las polémicas surgidas en la arena política, muchas veces carentes de una base argumental sólida, la Directiva 2004/18/CE ha sido transpuesta por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, que realiza un primer esfuerzo por no quedar al margen de los nuevos mecanismos de mejora de la gestión pública. Es necesario, no obstante, realizar un estudio de la adaptabilidad de los mecanismos de colaboración y determinar su aplicación dentro del marco normativo -en ocasiones excesivamente rígido- de la contratación administrativa española. Superadas las primeras reticencias, siendo conscientes de los resultados que la CPP ha aportado en otros Estados del «club europeo», España no puede hacer oídos sordos a un instrumento valiosísimo en la gestión de los intereses públicos, que puede aportar la flexibilidad y agilidad tantas veces demandadas en la contratación administrativa española, así como remediar un problema de financiación del sector público que no por ser común, debe interpretarse como menos acuciante.

Pese a todo lo expuesto, es necesario tomar conciencia de las dificultades que surgirán con estos nuevos instrumentos de contratación, toda vez que algunas de sus figuras son enormemente innovadoras por lo que no existen precedentes ni respaldo jurisprudencial o doctrinal, haciendo surgir el fantasma de ese horror vacui que, en tantas ocasiones, paraliza la innovación en la actuación administrativa, presa de la esclerosis burocrática más rancia, digna del «Miau» de GALDÓS. Se introducen, además, nuevos procedimientos que precisan de una transparencia especial y de un elevado sentido de la responsabilidad administrativa, por el margen amplio que ofrecen a las soluciones convencionales, como reclama una Ciencia de la Administración madura y a la altura de las exigencias de la sociedad del nuevo siglo.

En ese marco de la «gobernanza global» en que se ha extendido la «socialización de los riesgos» en la gestión de la «res pública», es preciso el cultivo de una razón política cívica, de una razón de Estado, de una razón de bien común. El uso de los mecanismos de colaboración público-privada requiere un alto grado de responsabilidad por parte de ambos socios del llamado «partenariado». De los primeros se exige una «visión de Estado» que responda a las exigencias de su tiempo, mientras que de los segundos se pide corresponsabilidad, más allá de los propios intereses mercantiles. La gestión del bien común ya no es una mera tarea del sector público sino que es asumida también por una ciudadanía activa, que a la vez que demanda servicios públicos de calidad y las infraestructuras necesarias para optimizar la calidad de vida, aporta sus propias ventajas competitivas en la provisión de estos estándares.

En los siguientes capítulos intentaremos ofrecer un enfoque amplio y aséptico de los sistemas de colaboración público-privada, de sus figuras, mecanismos y regulación tanto española como internacional, con la pretensión de ser, a la vez innovadores en la propuesta y rigurosos en el análisis. No podemos olvidar que nos encontramos en un campo de reciente desarrollo normativo por lo que nuestra mejor pretensión de exhaustividad en el tratamiento de los temas tropezará invariablemente con el imparable avance del mecanismo legislativo que nos obligará a revisar y corregir todas nuestras reflexiones sobre los mecanismos de colaboración público-privada. No obstante, es fácil aventurar que el hilo conductor de nuestra exposición mantendrá su vigencia durante muchos años, esto es, la necesidad de remozar las fórmulas clásicas de intervención administrativa en la provisión de infraestructuras públicas o en la prestación de servicios a los ciudadanos, al calor de las nuevas exigencias de una sociedad cosmopolita que reclama prestaciones de calidad a sus dirigentes y un uso eficiente de los recursos públicos, a la vez que pone las ventajas propias de la gestión privada al servicio de fines compartidos con el sector público, generando las sinergias evidentes de la acción conjunta de las mejores capacidades públicas con las mejores habilidades privadas.
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Centrándonos en el aspecto jurídico-positivo de la concesión de obras públicas (1) , aspecto que es el esencial en un trabajo de vocación eminentemente práctica como éste, la primera referencia conceptual que debe resaltarse es la contenida en el art. 1.3 de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, del Parlamento y del Consejo, de Coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios (en adelante, DC), el cual dice que «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».

Esta definición normativa, que se encuentra dentro del artículo inicial de la DC, rubricado precisamente «Definiciones», presupone otra serie de conceptos que define también este mismo art. 1 y, en especial, el de contrato de obras, que según el art. 1.2.b) DC es aquel «cuyo objeto sea bien la ejecución, o bien conjuntamente el proyecto y la ejecución de obras relativas a una de las actividades mencionadas en el anexo I o de una obra, bien la realización, por cualquier medio, de una obra que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador. Una obra es el resultado de un conjunto de obras de construcción o de ingeniería civil destinado a cumplir por sí mismo una función económica o técnica».

La LCSP nos ofrece el concepto jurídico-positivo de la concesión de obras públicas en el ordenamiento jurídico español en su art. 7.1, que dispone que «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».

Al igual que hace la DC, por tanto, la LCSP define la concesión de obras públicas por remisión al concepto normativo del contrato de obras, el cual se contiene en el art. 6 LCSP, que dice que «son contratos de obras aquellos que tienen por objeto la realización de una obra o la ejecución de alguno de los trabajos enumerados en el anexo I (2)  o la realización por cualquier medio de una obra que responda a las necesidades especificadas por la entidad del sector público contratante. Además de estas prestaciones, el contrato podrá comprender, en su caso, la redacción del correspondiente proyecto. Por obra se entenderá 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».

Partiendo de estos preceptos, el concepto jurídico-positivo de la concesión de obras públicas en nuestro ordenamiento jurídico se caracteriza por las siguientes notas, las cuales serán desarrolladas a lo largo del presente capítulo de esta obra:


	
1. La concesión de obras públicas, ante todo, es un contrato, y un contrato nominado, en cuanto goza de un nomen iuris, y típico, en cuanto está regulado por el derecho positivo. 

	
2. La concesión de obras públicas es un contrato administrativo [art. 19.1.a) LCSP] por lo que, en principio, sólo puede ser celebrado por Administraciones Públicas en sentido estricto, conforme al concepto de las mismas que contiene el art. 3.2 LCSP. 

	
3. La concesión de obras públicas es un contrato a celebrar por escrito. El art. 1.2.a) DC exige que todos los contratos públicos y, entre ellos, el de concesión de obras públicas, se celebren por escrito, exigencia que refleja la LCSP al prohibir, con carácter general, la contratación verbal en su art. 28.1 y al exigir la formalización de los contratos en su art. 28.2, formalización que debe ser escrita, mediante documento administrativo o escritura pública, como exige el art. 140 LCSP (3) . 

	
4. La concesión de obras públicas es un contrato oneroso, según indica expresamente respecto de todos los contratos públicos el art. 1.2.a) DC. Por ello, en la medida en que es un contrato oneroso, de él se derivan obligaciones recíprocas entre las partes, es decir, que la causa de la prestación de cada parte es la contraprestación de la otra parte, tal y como indica el art. 1274 del Código Civil. 

A pesar de que la LCSP no dice expresamente que los contratos administrativos son contratos onerosos, tal onerosidad se desprende claramente de su regulación, que contempla los derechos y las obligaciones de cada una de las partes del contrato. 

Esta onerosidad implícita está particularmente presente en la definición legal de la concesión de obras públicas, que es la única definición de los contratos administrativos típicos que hace referencia, no sólo a las obligaciones del contratista (la ejecución o el proyecto y ejecución de una obra pública), sino también a sus derechos (explotar la obra, con o sin la percepción de un precio) (4) . 



	
5. El objeto del contrato, por lo que se refiere a la prestación del contratista, debe ser la ejecución o el proyecto y la ejecución de una obra, entendiendo por tal el resultado de un conjunto de obras de construcción o de ingeniería civil destinado a cumplir por sí mismo una función económica o técnica que tenga por objeto un bien inmueble, e incluyéndose en particular dentro del concepto de obra a estos efectos las relativas a las actividades especificadas en el anexo I LCSP. En cambio, el objeto del contrato, por lo que se refiere a la contraprestación del contratista, consiste en su derecho a explotarla o en ese mismo derecho acompañado por el de percibir un precio. 

Con todo, este derecho de explotar la obra tiene una clara connotación de derecho-deber, ya que el contratista tiene también la obligación de explotar la obra pública concedida (5) . De ahí que en muchas ocasiones, el titular de la concesión no ejecute directamente las obras concedidas, sino que confíe su ejecución a terceros, total o parcialmente, operando más como un coordinador de otras empresas que como un constructor directo de las obras. 



	
6. La concesión de obras públicas es un contrato de carácter mixto, como señalara el Consejo de Estado en su dictamen de 22 de diciembre de 1998, pues lleva aparejada la realización de una obra (contrato de obras) y la ulterior explotación del servicio vinculado a esa obra (contrato de gestión de servicios públicos). 

	
7. La concesión de obras públicas es un contrato esencialmente temporal, que surte efectos sólo durante un determinado lapso temporal, el plazo contractual, el cual debe necesariamente figurar en el pliego de cláusulas administrativas particulares sin poder exceder, con carácter general, de 40 años (art. 244 LCSP). 

	
8. La concesión de obras públicas es un contrato de tracto sucesivo, en la medida en que los derechos y obligaciones de las partes se hacen efectivos constantemente, de modo que el contrato se ejecuta en un continuo temporal. Esta sucesividad es especialmente importante desde la perspectiva de los derechos del contratista, ya que las obligaciones principales de éste (ejecutar la obra o proyectarla y ejecutarla) se suelen hacer efectivas en el período inicial del plazo contractual, sin perjuicio de que otras de sus obligaciones (como la de conservación de la obra concedida: arts. 229.d) y 230 LCSP) se mantienen a lo largo de toda la vigencia del contrato. 

En cambio, el derecho principal del contratista, el de explotar la obra, se ejerce durante todo el plazo contractual, una vez que la obra, naturalmente, ha sido ejecutada. 



	
9. El contrato de concesión de obras públicas produce como efecto económico-jurídico global y esencial la transferencia de los riesgos de construcción (art. 225.1 LCSP) y explotación (art. 229.b) LCSP) de la obra de la Administración, titular de la misma, al contratista. Al mismo tiempo, y como matización o límite de esta transferencia de riesgos, es característica esencial de la concesión de obras públicas el mantenimiento del equilibrio económico del contrato, de forma que el art. 241 LCSP prevé una serie de supuestos que producen una alteración del equilibrio económico del contrato en los términos que fueron considerados para su adjudicación, teniendo la Administración la obligación de restablecer dicho equilibrio económico a favor o en contra del concesionario, según proceda. 





1.1.  Régimen jurídico

El régimen jurídico del contrato de concesión de obras públicas está disperso, aunque su núcleo esencial se contiene en la LCSP.

Esta Ley, por su parte, aborda el grueso de la regulación de la concesión de obras públicas en su Libro IV, que es precisamente el dedicado a los contratos administrativos y, dentro del mismo, en el Capítulo II del Título II (que contiene las normas especiales de cada contrato administrativo), arts. 223 a 250.

Sin embargo, existen otros preceptos de la LCSP que se refieren expresa y nominativamente a la concesión de obras públicas, regulando distintos aspectos de su régimen jurídico, como son los siguientes:


	
1. El art. 2.2, que incluye en el ámbito de aplicación de la LCSP a «los contratos de obras que celebren los concesionarios de obras públicas en los casos del art. 250, precepto que examinaremos con posterioridad». 

	
2. El art. 7, que define el concepto legal de la concesión de obras públicas. 

	
3. Los arts. 13 y 14, que determinan que están sujetos a regulación armonizada los contratos de concesión de obras públicas cuya cuantía sea igual o superior a 5.278.000 euros. 

	
4. El art. 19, que determina el carácter administrativo de este contrato. 

	
5. El art. 29, que obliga a la remisión a los órganos de fiscalización externos de las Administraciones Públicas de los contratos de concesión de obras públicas que excedan de 600.000 euros. 

	
6. El art. 46, que regula la posibilidad de que sea titular de la concesión de obras públicas una sociedad a constituir tras la adjudicación del contrato por los adjudicatarios del mismo. 

	
7. El art. 76.3, que contiene especialidades sobre el cálculo del valor estimado de los contratos en el caso de los de concesión de obras públicas. 

	
8. El art. 83.1, párrafo segundo, que elimina la posibilidad excepcional de eximir al adjudicatario de la constitución de la garantía definitiva en los contratos de concesión de obras públicas, en los cuales esta garantía debe constituirse siempre y en todo caso. 

	
9. El art. 84.2, que impide que la garantía definitiva en los contratos de concesión de obras públicas pueda constituirse mediante retención en el precio. 

	
10. Los arts. 112 a 115, que conforman la sección 2.ª del Capítulo I del Título I del Libro II LCSP, que es el Libro dedicado a la preparación de los contratos, y que contienen las normas que disciplinan las actuaciones preparatorias del contrato de concesión de obras públicas (estudio de viabilidad, anteproyecto, proyecto, replanteo y contenido de los pliegos de cláusulas administrativas particulares). 

	
11. El art. 129.4, que contempla la presentación de proposiciones diferentes por empresas vinculadas en los procedimientos de adjudicación de contratos de concesión de obras públicas. 

	
12. El art. 143.2, que fija en 26 días la duración mínima del plazo de presentación de proposiciones en los procedimientos abiertos de adjudicación de contratos de concesión de obras públicas no sujetos a regulación armonizada. 

	
13. El art. 148.1, que fija en 52 días la duración mínima del plazo de recepción de solicitudes de participación en los procedimientos restringidos de adjudicación de contratos de concesión de obras públicas sujetos a regulación armonizada. 

	
14. El art. 155.b), que regula las condiciones de adjudicación directa al concesionario de obras complementarias a la principal, objeto de la concesión. 



Fuera de la LCSP, existen otras normas que también regulan aspectos importantes de las concesiones de obras públicas, sea de todas ellas, sea de algunas de sus modalidades. De esta forma:


	
1. La financiación privada del concesionario de cualquier obra pública, con objeto de que éste pueda obtener del mercado de capitales los recursos ajenos necesarios para financiar la ejecución de las obras públicas concedidas, está regulada por los arts. 253 a 260 TRLCAP, los cuales han sido salvados expresamente de la derogación del resto de este cuerpo legal por la letra a) de la disposición derogatoria única LCSP (6) . 

	
2. Continúan vigentes las disposiciones adicionales de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesión de Obras Públicas (en adelante, LCCOP), algunas de las cuales inciden directamente en el contrato de concesión de obras públicas. 

	
3. En materia de carreteras, sigue vigente la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de Construcción, Conservación y Explotación de Autopistas en Régimen de Concesión (en adelante, LAC), a la que se remite el art. 17 de la Ley de Carreteras. 

	
4. El contrato de concesión de obras públicas hidráulicas está regulada por el Capítulo III del Título VIII del texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio (arts. 133 a 135). 

	
5. El contrato de concesión de obras públicas portuarias está regulado por el Capítulo VIII del Título IV de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen económico y prestación de servicios de los puertos de interés general (art. 126). 

	
6. En cuanto a los ferrocarriles, el art. 22.5 de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario, hace referencia a los contratos de concesión de obras públicas ferroviarias. 



Finalmente, presenta gran trascendencia la DC, que dedica a las concesiones de obras públicas su Título III, arts. 53 a 65, y la comunicación interpretativa de la Comisión 2000/C 121/02, sobre las concesiones en el Derecho Comunitario de 29 de abril de 2000 (en adelante, CCC) (7) .

1.2.  Normas básicas y legislación autonómica

A)  Normas básicas

La LCSP, tal y como indica el apartado 2 de su disposición final séptima, constituye legislación básica dictada al amparo del art. 148.18.ª de la Constitución.

Sin embargo, este mismo apartado excluye del carácter de básico a algunos de los preceptos de la LCSP y entre ellos, por lo que afecta a las concesiones administrativas, los siguientes:


	
1. El art. 83.1, párrafo segundo, por lo que la legislación autonómica podría prever excepciones a la obligatoriedad de constitución de la garantía definitiva en los contratos de concesión de obras públicas celebrados por la respectiva Administración autonómica. 

	
2. El art. 224.1, que atribuye al concesionario el control de la ejecución de las obras que contrate con terceros, por lo que la legislación autonómica podría atribuir dicho control a la Administración contratante o introducir fórmulas de participación de la Administración en el mencionado control. 

	
3. El art. 227, que regula la comprobación de las obras por la Administración una vez ejecutadas y antes del comienzo de la fase de explotación de las mismas, por lo que las Comunidades Autónomas podrán eliminar este trámite de comprobación intermedio entre las fases de ejecución y explotación de las obras o regularlo de manera distinta. 

	
4. El art. 231, que regula las zonas complementarias de explotación comercial, permitiendo su explotación conjunta con la obra concedida por el concesionario, por lo que la legislación autonómica podría eliminar esta posibilidad y exigir su explotación diferenciada. 

	
5. El art. 234.2, sobre secuestro de la concesión, que exige la explotación directa de la obra concedida por la Administración una vez efectuado el secuestro y regula un sistema de intervención administrativa de la empresa concesionaria. Al no ser básico, la legislación autonómica podría regular un sistema distinto que permitiera la participación de terceros empresarios en la explotación de la obra cuya concesión hubiera sido secuestrada. 

	
6. El art. 234.3, que fija un plazo máximo de duración del secuestro de 3 años, plazo que podría, por tanto, ser ampliado por la legislación autonómica. 

	
7. El art. 237, sobre aportaciones públicas a la construcción de la obra concedida. Al no ser básico, la legislación autonómica podrá regular las aportaciones de manera diferente, pero lo que no podrá hacer es suprimir la posibilidad de que las obras públicas concedidas puedan ser ejecutadas con ayuda de la Administración, posibilidad prevista en el art. 223 que sí tiene carácter de básico. 

	
8. El art. 238.5, que al regular la retribución del concesionario establece que tal retribución puede proceder de la explotación de zonas comerciales vinculadas a la concesión. No siendo básico el art. 231, que regula la explotación conjunta de estas zonas, es del todo coherente que este precepto tampoco lo sea. 

	
9. El art. 239, que regula las aportaciones públicas a la explotación de las obras concedidas, con objeto de garantizar la viabilidad económica de la explotación, de forma que estas aportaciones, que pueden consistir en subvenciones, anticipos o préstamos, pueden ser prohibidas o moduladas por la legislación autonómica correspondiente. 



B)  Legislación autonómica

En cuanto a la legislación de las Comunidades Autónomas, tan sólo dos de ellas han aprobado disposiciones legislativas de trascendencia sobre las concesiones de obras públicas: Navarra y Murcia

C)  Comunidad Foral de Navarra

Navarra regula el contrato de concesión de obras públicas en el Capítulo II del Título VII del Libro I de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Públicos, arts. 140 a 166 (en adelante, LNACP).

La única especialidad que contiene la LNACP respecto de los preceptos no básicos que acabamos de examinar radica en que sí que permite, implícitamente, que en los contratos de concesión de obras públicas que celebre la Administración foral navarra pueda no exigir la constitución por el concesionario de la garantía definitiva, ya que el art. 95 dispone que «el pliego de cláusulas administrativas particulares podrá prever la constitución de garantías con carácter previo a la formalización del contrato", las cuales «quedarán afectas al cumplimiento de las obligaciones del contratista hasta el momento de la finalización del plazo de garantía». En la medida en que este precepto permite que sea el pliego el que determine si el contratista debe o no constituir garantía definitiva, es claro que la opción es deferida por el legislador navarro a cada contrato concreto, incluyendo los de concesión de obras públicas, lo cual es conforme con el carácter no básico del art. 83.1, párrafo segundo, LCSP.

En cambio, y en cuanto a los demás preceptos no básicos que hemos examinado (control de la ejecución de las obras que contrate con terceros, comprobación de las obras por la Administración, zonas complementarias de explotación comercial, secuestro y aportaciones públicas a la construcción y explotación de la obra), la regulación de la Ley Foral es análoga a la de la LCSP.

Además la regulación de la LNACP también exige algún comentario respecto del plazo concesional, lo que examinaremos en el apartado correspondiente de este trabajo.

D)  Región de Murcia

La Ley de la Región de Murcia 4/1997, de 24 de julio, de Construcción y Explotación de Infraestructuras (en adelante, LMUI), dedica el Capítulo I de su Título II, arts. 7 al 10, a regular el contrato de concesión de obras públicas (8) .

La LMUI se limita a permitir la imposición al concesionario de subcontratar un porcentaje de las obras, y a regular el llamado canon de demanda, en el que la participación del sector privado en la ejecución y explotación de la obra se vincula a la generación de flujos de caja previsibles, que no se repercuten en el usuario a través del peaje, asumiendo la Administración la garantía del pago en función de unas tarifas predefinidas según las expectativas de uso de la infraestructura.

Por último, la LMUI también contiene una disposición específica acerca del plazo concesional, que estudiaremos con posterioridad.

1.3.  Distinción de figuras jurídicas afines

A)  Distinción con el contrato de obras (9) 

El elemento esencial de la distinción entre el contrato de obras y el de concesión de obras públicas radica en que, en el primero, es la Administración titular de la obra la que asume los riesgos derivados de la construcción y explotación de la obra y financia tanto aquélla como ésta, en tanto que en la concesión tales riesgos y tal financiación se transfieren al concesionario.

Naturalmente, existen casos de concesiones de obras públicas en los que la claridad de esta idea se difumina, en la medida en que se produce una suerte de compartición de riesgos entre Administración y contratista, de modo que el riesgo asignado a éste se ve mitigado por la asunción de parte del mismo por la Administración, y así ocurre cuando existen aportaciones públicas a la construcción (art. 237 LCSP) o a la explotación (art. 239 LCSP) de la obra concedida.

También se produce esta atenuación del riesgo asumido por el concesionario en los casos en que su retribución no procede íntegramente de los usuarios de la obra, sino que a ésta se añade la procedente del precio que paga la Administración, pero siempre que se trate de un precio desvinculado del riesgo de explotación. En tales casos, y a pesar de amortiguarse el riesgo del concesionario, y siempre que el precio pagado cubra sólo una parte del coste de la obra y de su explotación, la presencia del precio no altera la naturaleza del contrato.

En cambio, no hay verdadera mitigación del riesgo, sino asunción plena por el concesionario del mismo, en aquellos casos en los que la retribución del concesionario es variable en función del uso de la obra a pesar de que tal retribución no es abonada directamente por los usuarios, en la forma de tarifas, sino por la Administración.

En estos casos, conocidos como de peaje en sombra, no hay alteración del principio de riesgo y ventura inherente a la concesión de obras públicas, sino tan sólo disociación entre el usuario de la obra concedida y el financiador de la misma, que no es dicho usuario, sino la Administración. Esta posibilidad está expresamente prevista por el art. 238.4 LCSP.

B)  Distinción con la concesión de servicios públicos (10) 

La concesión de servicios públicos es una modalidad del contrato de gestión de servicios públicos por la cual el contratista gestiona el servicio a su propio riesgo y ventura (art. 252.a) LCSP), y en la que dicho contratista puede estar obligado a construir las obras e instalaciones que sean necesarias para la correcta gestión o prestación del servicio, las cuales normalmente revierten a la Administración al extinguirse la concesión (art. 259.1 LCSP).

Por tanto, el problema de la distinción entre la concesión de obras públicas y la de servicios públicos surge en aquellos casos en los que el servicio público concedido requiere de importantes obras e instalaciones, como puede ocurrir en el caso de la prestación del servicio público de asistencia sanitaria hospitalaria o en el de construcción de una línea ferroviaria con la obligación para el concesionario de, además de construirla, gestionar el servicio público de transporte ferroviario en dicha línea.

En estos casos, y dado que el elemento esencial de la transferencia del riesgo de titular (de la obra o servicio) a empresario se produce en ambas concesiones, se suele aceptar que el criterio diferenciador radica en la accesoriedad de las obras respecto del servicio. Es decir, que si el objeto principal del contrato es la prestación del servicio público a los ciudadanos, de modo que las obras forman parte de dicho objeto sólo en la medida en que son necesarias para prestar el servicio, es indudable su carácter accesorio, de forma que estaremos en presencia de un contrato de gestión de servicios públicos en su modalidad de concesión.

De esta forma, y valiéndonos del ejemplo de la línea ferroviaria, cuando el concesionario asuma tan sólo la obligación de construir y explotar la obra, pero sin estar obligado a la gestión del servicio público de transporte ferroviario (adquiriendo material rodante, garantizando capacidades de transporte mínimas, etcétera) -de modo que serían otros empresarios los que gestionarían el servicio público de transporte, abonando las correspondientes tarifas al concesionario-, estaríamos en presencia de un contrato de concesión de obras públicas. Caso contrario, el contrato sería de concesión de servicios públicos.

C)  Distinción con el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado

El art. 11 LCSP define al contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado como aquél en el que una Administración Pública encarga a una empresario, por un período determinado, 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 prestaciones previstas y, entre ellas, la construcción de obras y explotación de obras instalación o transformación de obras junto con equipos, sistemas, y productos o bienes complejos.

Este contrato, que se estudia detenidamente en otra parte de esta obra, tan sólo puede celebrarse cuando previamente se haya puesto de manifiesto que las finalidades públicas causa del mismo no pueden satisfacerse mediante otras fórmulas contractuales (art. 11.2 LCSP).

Por definición, el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado es un contrato mixto, ya que en él concurren prestaciones correspondientes a diferentes figuras contractuales, sean administrativos (y, a su vez, típicos o especiales), sean privados (como contratos patrimoniales o financieros).

Sin embargo, el art. 120.a) y m) LCSP exige que en todo contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado se identifiquen las prestaciones principales que constituyen su objeto, las cuales condicionan el régimen sustantivo aplicable al entero contrato y, por ende, el régimen de prerrogativas de la Administración y sus especialidades de ejecución, modificación y extinción.

Pues bien, cuando estas prestaciones principales consistan en la construcción y explotación de obras públicas, el régimen jurídico aplicable al contrato de colaboración será el correspondiente al de concesión de obras públicas.

Por ende, en realidad, el criterio legal de distinción entre ambos contratos radica en las prestaciones objeto de los mismos. En el contrato de colaboración, además de las prestaciones propias del de concesión de obras públicas, si es que existen, deberán concurrir otras prestaciones, y su peso en el contrato deberá de ser lo suficientemente trascendente para que el interés público que motiva la celebración del contrato no pueda satisfacerse acudiendo a un contrato de concesión de obras públicas.

D)  Distinción con el agente urbanizador

Una de las instituciones capitales del urbanismo español durante la última década y media es la del agente urbanizador o urbanizador.

Esta figura, con precedentes de honda raigambre en nuestro derecho urbanístico que no son del caso, nace legislativamente con la Ley de la Generalitat Valenciana 6/1994, de 15 de noviembre, reguladora de la Actividad Urbanística (en adelante, LRAU), que lo definía en su exposición de motivos diciendo que «el urbanizador es una persona -pública o privada- que en un momento dado asume, voluntariamente, la responsabilidad pública de promover la ejecución de una actuación urbanizadora (el compromiso de implantar unas infraestructuras de urbanización públicas, vías públicas, alcantarillado, etc.) en desarrollo de la calificación urbanística del suelo prevista por el Plan. Se compromete, pues, a realizar y gestionar las inversiones (públicas o privadas) necesarias a tal fin. Para ello el urbanizador no necesita ser el propietario civil de los terrenos ni ha de convertirse en propietario de los solares resultantes».

El urbanizador está ya contemplado, además de por la legislación urbanística valenciana, por la propia de muchas otras Comunidades Autónomas, y se caracteriza por gestionar la urbanización, de forma que propone las actuaciones gestoras necesarias (proyecto de urbanización, de reparcelación, etcétera) y ejecuta las obras de urbanización, consiguiendo el paso de suelo en bruto a solares, percibiendo a cambio de su gestión la retribución correspondiente, sea en efectivo, sea en suelo, retribución que es a cargo de la propia urbanización, esto es, cuyos costes son soportados, en último extremo, por los propietarios de los terrenos objeto del proceso urbanizador (11) .

La conveniencia de diferenciar al urbanizador del concesionario de obras públicas y, por ende, a la relación jurídica que media entre un ayuntamiento y el urbanizador de la propia del contrato de concesión de obras públicas, radica en que en las actuaciones que está siguiendo la Comisión Europea contra el Reino de España por la presunta vulneración de la DC por la legislación urbanística valenciana (12)  -en argumentos perfectamente trasladables al resto de leyes autonómicas que prevén esta institución-, la Comisión considera que el urbanizador puede ser considerado, en realidad, un concesionario de obra pública (13) .

Sin embargo, tales apreciaciones de la Comisión Europea son, a mi entender, erróneas, ya que olvidan que la explotación de la obra pública (en el caso del urbanizador, de la obra de urbanización) por el contratista o concesionario es un elemento esencial del contrato de concesión de obras públicas, y este elemento esencial falta en la relación jurídica que media entre urbanizador y ayuntamiento, en virtud de la cual el urbanizador se limita a ejecutar las obras de urbanización y a entregarlas, una vez ejecutadas, al ayuntamiento, de forma que entre el régimen jurídico del urbanizador y el del concesionario de obras públicas existen importantísimas diferencias.

De esta forma, si el urbanizador explotara la obra, es evidente que percibiría unas tarifas por el uso de las mismas y en contraprestación a su ejecución, tal y como explicita el art. 238 LCSP. Sin embargo, esta retribución al urbanizador falta por completo en las diferentes leyes urbanísticas que contemplan esta figura, y sin que en ningún caso la retribución al agente urbanizador mediante parcelas edificables puede ser asimilada al concepto de explotación de la obra que utilizan las definiciones normativas del urbanizador, ya que el concepto de explotación lleva aparejada una idea de continuidad, de tracto sucesivo, de ejercicio prolongado en el tiempo de una serie de derechos y correlativo cumplimiento, también prolongado, de una serie de obligaciones.

Nada de esto aparece, en cambio, en la relación que vincula al agente urbanizador con la Administración, comenzando por el hecho de que la retribución mediante parcelas edificables no se configura en la normativa urbanística autonómica como esencial, al preverse que los programas urbanísticos correspondientes puedan disponer la retribución en metálico o ésta puede ser incluso impuesta forzosamente al urbanizador, en determinadas condiciones.

En definitiva, la retribución en parcelas edificables es equivalente a la retribución en metálico; el agente urbanizador adquiere las parcelas a título de dueño, se le transmite la plena propiedad sobre las mismas, y no un simple derecho de uso o disfrute -que no otra cosa implica el concepto de explotación-, que es lo que adquiere el concesionario sobre las obras públicas objeto de concesión.

En atención a esta elemental diferencia, el contrato de concesión de obras públicas es un contrato esencialmente temporal, tal y como hemos visto antes, de forma que el derecho de explotación de la obra concedida, necesariamente, se extingue (art. 242 LCSP) al vencer el plazo por el cual fue otorgada la concesión (art. 243 LCSP), regulando la Ley el plazo máximo de duración de las concesiones (art. 244 LCSP). Vencido el plazo, la obra pública objeto de concesión, cuya titularidad fue siempre de la Administración -el concesionario sólo era titular de un derecho de uso y disfrute sobre la misma-, revierte a ésta, estando obligado el concesionario a entregar la obra concedida a la Administración (art. 248.1 LCSP).

En cambio, el agente urbanizador adquiere la propiedad de las parcelas edificables con las que es retribuido plenamente, sin que dicha adquisición esté sujeta a término o plazo legal de ningún tipo.

Además, el concepto de explotación lleva aparejado el de uso de la obra explotada por parte de unos usuarios que pagan unas tarifas, y también en este sentido la retribución al urbanizador mediante parcelas edificables es ajena a la explotación, porque los eventuales usuarios de las obras de urbanización -que no son sólo los propietarios de terrenos beneficiados por la concreta actuación urbanizadora, sino todos los ciudadanos- no deben de pagar ni un solo céntimo por el uso de las obras de urbanización, la inmensa mayoría de las cuales -aceras, calzadas, colectores de aguas residuales, conducciones de agua potable, redes de alumbrado público, zonas verdes, infraestructuras de diferente tipo, etcétera- se incorporan al dominio público.

Estas dos últimas derivaciones del concepto de explotación -la temporalidad y la percepción por el concesionario de una tarifa pagada por los usuarios de la obra concedida- son especialmente resaltadas por la CCC, cuyo apartado 2.1.2 afirma que «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».

En conclusión, en ningún caso es asimilable la figura del urbanizador a la del concesionario de obra pública, ni la relación jurídica que media entre urbanizador y ayuntamiento al contrato de concesión de obras públicas.

Estas razones, expuestas por el Reino de España a la Comisión Europea en sus alegaciones a los dictámenes motivados cursados por esta última, parecen haber dado sus frutos, puesto que la demanda que la Comisión Europea ha presentado ante el Tribunal de Luxemburgo (14)  carece de cualquier referencia al contrato de concesión de obras públicas como caracterizadora de la relación jurídica que vincula a urbanizador y ayuntamiento, relación que la Comisión considera como un contrato público de obras.






	 (1) 

	La LCSP utiliza indistintamente las expresiones concesión de obras públicas (por ejemplo, arts. 7, 13, 14, 29, 46, 83.1, 115 o 143.2) y concesión de obra pública (por ejemplo, arts. 19, 76.3, 84.2, 112 o 148.1, así como en las rúbricas de la sección 2.ª del Capítulo II del Título I del Libro II y del Capítulo II del Título II del Libro IV). En cambio, el TRLCAP siempre se refiere a la concesión de obras públicas, en plural, con la única excepción del art. 226.1. En el presente trabajo se utilizará el plural.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Este anexo I transcribe literalmente el anexo I DC.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	
La forma escrita de los contratos públicos no es un requisito constitutivo, ya que los contratos «se perfeccionan mediante su adjudicación definitiva, cualquiera que sea el procedimiento seguido para llegar a ella», conforme establece el art. 27.1 LCSP.

Por tanto, el momento en el que nacen los derechos y obligaciones entre las partes, entre contratista y Administración, es el de la adjudicación, de forma que a partir de que de tal adjudicación se produzca el contrato es perfecto, sin perjuicio de que el contrato adjudicado sea ineficaz en tanto no se formalice y, por ende, no pueda comenzar su ejecución, salvo los contratos urgentes y los de emergencia (art. 140.4 LCSP), y la falta de formalización pueda dar lugar a la resolución del contrato (art. 140.3 LCSP).



	 Ver Texto 




	 (4) 

	
Y es que, efectivamente, el propio art. 7.1 LCSP habla tanto de prestación como de contraprestación del contratista.

Ello no ocurre con los conceptos legales de los contratos de obras, gestión de servicios públicos, suministros y servicios, respecto de los que los arts. 6, 8, 9 y 10 LCSP se centran exclusivamente en las prestaciones del contratista como objeto del contrato, olvidando toda referencia a las prestaciones de la Administración contratante, que también son objeto del contrato.

En cambio, el concepto legal del novedoso contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, que presenta importantes analogías con la concesión de obras públicas, no olvida hacer referencia a la prestación de la Administración, al establecerse en el art. 11.4 LCSP que «la contraprestación a percibir por el contratista colaborador consistirá en un precio que se satisfará durante toda la duración del contrato, y que podrá estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento».



	 Ver Texto 




	 (5) 

	La explotación de la obra concedida es a la vez un derecho del contratista que le permite «percibir la retribución económica prevista en el contrato durante el tiempo de la concesión» [art. 228.a) LCSP], y una obligación, en virtud de la cual la explotación de la obra conlleva que el contratista asuma «el riesgo económico de su gestión con la continuidad y en los términos establecidos en el contrato u ordenados posteriormente por el órgano de contratación».
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	 (6) 

	
La disposición final décima LCSP obliga al Gobierno a presentar ante el Congreso de los Diputados, antes del 1 de mayo de 2009, un proyecto de Ley que regule 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.

Esta futura Ley será la que, en principio, sustituya a los arts. 253 a 260 TRLCAP.



	 Ver Texto 




	 (7) 

	Aunque esta comunicación la aprobó la Comisión estando vigente la anterior Directiva 93/37/CEE, del Consejo, de 14 de junio, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, su contenido permanece prácticamente inalterado tras la entrada en vigor de la DC.
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	 (8) 

	
Comienza el art. 7.1 LMUI por definir este contrato, al decir que «a los efectos de esta Ley, tendrá la consideración de contrato de concesión de obras públicas aquel en que, siendo su objeto la construcción de una infraestructura, la contraprestación al concesionario consiste en el derecho a explotar la obra o en dicho derecho acompañado del de percibir un precio», añadiendo el art. 7.2 que «el régimen jurídico de este contrato será el establecido en la legislación básica estatal».

Estos preceptos suscitan una pregunta: si el régimen jurídico de los contratos de concesión de obras públicas suscritos por la Administración autonómica murciana es el previsto en la legislación básica estatal, ¿para qué comienza la Ley la regulación de este contrato dando una definición legal del mismo, cuando ya la legislación estatal lo definía?

Efectivamente, la LMUI recoge la misma definición de este contrato que se contenía en la redacción originaria de la LCAP, cuyo art. 130 limitaba el objeto del contrato de concesión a la construcción y explotación de obras públicas, de forma que rechazaba las concesiones que tuvieran como objeto la explotación de una obra ya construida.

Sin embargo, la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas admitiría esta modalidad concesional, y además lo haría con carácter básico, con la consecuencia de que durante los años de vigencia del art. 220 TRLCAP la LMUI ha sido inconstitucional por omisión.

Naturalmente hoy esta cuestión ha perdido sentido, desde el momento en que la LCSP limita el objeto del contrato de concesión de obras públicas a las concesiones de construcción y explotación.



	 Ver Texto 




	 (9) 

	Sobre la diferencia entre ambos contratos puede verse la detenida explicación que realiza el apartado 2.1.2 CCC.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Sobre la diferencia entre ambas modalidades concesionales puede acudirse al apartado 2.3 CCC.
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	 (11) 

	La definición del urbanizador en la actualmente vigente Ley de la Generalitat Valenciana 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanística Valenciana, que deroga y sustituye a la LRAU, se recoge en el art. 119.1 de aquella, a cuyo tenor «el urbanizador es el agente público responsable del desarrollo y ejecución de las actuaciones urbanísticas señaladas en la presente ley, que comprenderán en todo caso la de redactar los documentos técnicos que se establezcan en las bases, proponer y gestionar el correspondiente proyecto de reparcelación y contratar al empresario constructor encargado de la ejecución del proyecto de urbanización, en los supuestos y conforme a las condiciones establecidas en esta ley. El urbanizador está obligado a financiar el coste de las inversiones, obras, instalaciones y compensaciones necesarias para la ejecución del programa, que deberá ser garantizado en forma y proporción suficientes, pudiendo repercutir dicho coste en la propiedad de los solares resultantes».


	 Ver Texto 




	 (12) 

	
Dictámenes motivados emitidos por la Comisión Europea al amparo del art. 226 del Tratado de fechas 13 de diciembre de 2005 y 12 de octubre de 2006, el primero sobre la LRAU y el segundo sobre la LUV.

Este segundo dictamen motivado fue emitido por la Comisión porque a los pocos días de ser emitido el primero de ellos la LUV derogó a la LRAU.

Esta caracterización la hace la Comisión a título subsidiario, ya que su argumento principal es que tal relación jurídica es la propia de un contrato de obras.



	 Ver Texto 




	 (13) 

	
Lo cual, al menos nominalmente, es también la opinión de algunos legisladores autonómicos.

De esta forma, la Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de Ordenación Territorial y Régimen Urbanístico del Suelo de Cantabria, contempla entre los sistemas de ejecución del planeamiento el de concesión de obra urbanizadora, en el cual «la Administración concede a un agente urbanizador la realización de las obras de urbanización, la localización de los terrenos de cesión obligatoria y la distribución de beneficios y cargas entre los propietarios, obteniendo su retribución de éstos conforme a lo convenido con el ayuntamiento», y respecto del cual «en todo lo no previsto en esta Ley será de aplicación lo dispuesto para el contrato de concesión de obra pública en la legislación del Estado» (arts. 168 y 169).

Asimismo, la Ley de Galicia 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenación Urbanística y Protección del Medio Rural en Galicia, contempla entre los sistemas de gestión indirecta del planeamiento al de concesión de obra urbanizadora, el cual «es un sistema de actuación indirecta en el que el municipio otorga al agente urbanizador o concesionario la realización de las obras de urbanización, procediendo éste a la distribución de los beneficios y cargas correspondientes, obteniendo su retribución en terrenos edificables o en metálico conforme a lo convenido con el municipio», advirtiendo que «el procedimiento de selección y adjudicación de la concesión se regirá por las disposiciones contenidas en la legislación de contratos de las administraciones públicas» (arts. 161 y 162).



	 Ver Texto 




	 (14) 

	La Comisión Europea ha presentado la correspondiente demanda ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en fecha 9 de julio de 2008, dando lugar a la incoación del asunto C-306/08.


	 Ver Texto 
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La regulación de este contrato en la LCSP es notoriamente similar a su regulación en el TRLCAP (1) , de forma que el legislador de 2007 no ha introducido cambios de trascendencia en el régimen jurídico de este contrato.

Es por ello que prácticamente todas las consideraciones que doctrina y jurisprudencia han realizado respecto del régimen jurídico-positivo del contrato de concesión de obras públicas al socaire del TRLCAP son trasladables a la nueva regulación casi en su integridad.

Los principales cambios, que ahora nos limitaremos a enunciar pero que desarrollaremos a lo largo de la exposición, son los siguientes:


	
1. Con relación al objeto del contrato, la LCSP exige inexcusablemente que el objeto del contrato incluya la ejecución de la obra, de forma que ya no puede ser objeto de este contrato la sola explotación de obras públicas ya ejecutadas, posibilidad permitida por el TRLCAP. Con ello, la LCSP vuelve al criterio legal que inspiró la redacción originaria del art. 120 LCAP, que exigía necesariamente como objeto del contrato de concesión de obras públicas la ejecución de éstas, aunque fuera la simple reforma, reparación o conservación de las mismas (art. 120.c) LCAP). 



	
2. Respecto de los sujetos que pueden ser concedentes, la LCSP, en la medida en que califica a este contrato como administrativo, permite que pueda ser celebrado exclusivamente por Administraciones Públicas en sentido estricto, lo cual plantea el problema de si las Entidades Públicas Empresariales pueden conceder obras públicas de su titularidad. 

	
3. En cuanto al plazo de duración de la concesión, el TRLCAP preveía un plazo máximo para las concesiones de construcción y explotación (40 años, como en la LCSP) y otro para las de explotación; sin embargo, al haberse eliminado estas últimas concesiones en la LCSP, también desaparece su plazo especial. 

	
4. En lo tocante a la prórroga del plazo máximo, el TRLCAP permitía la prórroga expresa del plazo originario de las concesiones de obras públicas hasta el límite de los 40 años en los términos establecidos en la Ley, e incluso en el caso de que fuera necesario para restablecer el equilibrio económico del contrato o para satisfacer los derechos de los acreedores cuando los derechos de crédito del concesionario hubieran sido objeto de titulización, se permitía superar el plazo de 40 años hasta uno que no podía exceder de 60 años. En cambio, el art. 244.2 LCSP tan sólo permite ampliar el plazo originario de la concesión en dos casos: 


	
a) En primer lugar, según el art. 225 LCSP, cuando la ejecución de las obras se haya retrasado por causa no imputable al contratista, en cuyo caso el contratista tiene derecho a una ampliación del plazo de la concesión que será, cuando menos, igual al retraso habido. 

	
b) En segundo término, según el art. 241.3, para restablecer el equilibrio económico cuya ruptura se hubiera producido por causas de fuerza mayor o a consecuencia de actuaciones de la Administración, y siempre que la retribución del concesionario proceda en más de la mitad de tarifas abonadas por los usuarios. En este caso, la prórroga no podrá exceder del 15 por ciento de la duración inicial de la concesión. 





	
5. Finalmente, con referencia a los mecanismos de intervención administrativa en la financiación privada de la concesión, al derogarse el art. 224.2 TRLCAP sin existir una norma análoga en la LCSP, el concesionario ya no está obligado en la legislación vigente a comunicar a la Administración concedente los créditos y préstamos que obtenga de entidades de crédito ni a obtener autorización administrativa previa a recurrir a medios de financiación privados diferentes a los regulados expresamente por el TRLCAP. 



Por supuesto, al margen de estos cambios existen otros de carácter menos trascendental -como los cambios derivados de la sistemática de la LCSP, tan distinta a la propia del TRLCAP, o las variaciones en la redacción técnica de los normas de aquella y de éste-, así como las modificaciones en aspectos comunes a todos los contratos, como las relativas a la adjudicación de los contratos y a la selección del contratista.





	 (1) 

	Tampoco el legislador comunitario alteró en lo esencial la regulación de este contrato en la DC respecto de la anterior Directiva 93/37/CEE. De hecho, ni siquiera la Comisión ha estimado necesario emitir una nueva comunicación interpretativa que sustituya a la CCC, a pesar de que ésta precede en casi 4 años a la DC.


	 Ver Texto 
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