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l. Introduccion

La importancia de la obra publica en Espana es un hecho indiscutible.
Para ilustrar esta obviedad solo hay que hacer mencion al peso especifico
relativo de este sector en el conjunto de la actividad econdmica, cifrado
alrededor del 20% del PIB en el periodo 2003-2008. Precisamente, el ac-
tual contexto de recesion, desencadenado a partir de las convulsiones del
sistema financiero y del fuerte deterioro de la economia real, ha golpeado
este sector de forma extraordinaria, de forma que en estos momentos
tiene que hacer frente a un insélito desafio después de anos de creci-
miento exponencial debido a las restricciones al crédito y las estrecheces
presupuestarias del sector publico.

Sea como fuere, las infraestructuras constituyen una herramienta fun-
damental para el relanzamiento del crecimiento econdémico. Por ello, el de-
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sarrollo de la colaboracion publico-privada (CPP) (1) para la financiacion,
construccién, gestion y operacién de infraestructuras o equipamientos pu-
blicos, con una tradicion que en Espana se remonta a los anos 1970 con la
construccién de las primeras autopistas, se revela actualmente como a una
herramienta alternativa y poderosa que permitiria no sélo mantener un
ritmo constante de contratacion de obras que requieren grandes necesida-
des de planificacién y financiacion, sino tener igualmente un impacto me-
nor en la deuda publica, gracias al tratamiento contable de los activos no
publicos, ademas de contribuir a la maxima eficiencia econdmica desde el
punto de vista de la relacion calidad-precio (value for money), atendiendo
al hecho que este tipo de iniciativas incorporan un mayor conocimiento y
control de costes no sélo a lo largo de la vida de los proyectos sino incluso
antes, a partir del didlogo que se establece de forma preliminar entre el
sector publico y el sector privado para ponderar la viabilidad de su finan-
ciacion y ejecucion. De este modo, la CPP se erige en un instrumento que
permite mantener un notable volumen de negocio de obra con un menor
esfuerzo financiero relativo, optimizando los flujos econdmicos a través de
la captacidon de activos privados, sin descartar una vigorosa intervencién
publica en muchos casos (REBOLLO FUENTE, Andrés, 2007: 61-122).

Con todo, la compleja situacion del mercado financiero y la crisis de li-
quidez dificultan la materializacion de estos proyectos en la actualidad. El
encarecimiento de la financiacion hace que, a pesar de la evidencia que
existen suficientes recursos que podrian aflorar (y que se concentran prefe-
rentemente en fondos de inversion privados), determinados esquemas de
reparto de riesgos y la carencia de incentivos y de suficientes garantias pu-
blicas hacen que muchos proyectos que se proponen, incluso por parte de
los eventuales socios privados, no se acaben concretando o, en muchos ca-
s0s, que no se traduzcan tan solo en la presentacion de ofertas (QUINTANA
LOPEZ, Tomas, 2011; RAMIO, Carles, 2009; PALOMAR, Alberto, 2011).

Il. La problematica general asociada a los proyectos de colaboracion
publico-privada

Al margen de la coyuntura econdmica, se impone una reflexion en el
entorno del marco normativo de la contratacion del sector publico, sin-
gularmente sobre el sistema de concepcién y adjudicacion de contratos,
ademas de sobre el régimen previsto para estimular y coadyuvar a la cap-
tacién de activos financieros.

(1) La expresién «colaboracidn publico-privada» (*CPP) no dispone de ningun tipo de definicion en
el ambito comunitario. En general, se refiere a las distintas formas de cooperacién entre las autori-
dades publicas y el empresariado, cuyo objetivo es garantizar la financiacion, la construccion, reno-
vacion, gestion o el mantenimiento de infraestructuras o la prestacion de servicios.
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En este sentido, hay que constatar primeramente la carencia de un
instrumento normativo de caracter vinculante en el seno de la Unién Eu-
ropea (UE), que ofrezca certeza a los operadores econémicos, mas alla
de lo que prevé la Directiva 2004/18/CE (2), relativa a la coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
de suministro y de servicios; y del Libro verde sobre la colaboracion pu-
blico privada (3), aprobado por la Comision el 30 de abril de 2004, que
forma parte de la denominada soft law de la UE, al constituir un docu-
mento sin fuerza juridica determinante.

Las recientes propuestas legislativas de la Comision Europea (CE)
en materia de contratos («Propuesta de Directiva del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo relativa a la contratacion por entidades que ope-
ran en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales» [COM(2011) 895 final-2011/0439 (COD)], la «Propuesta de Di-
rectiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacion
publica» [COM(2011) 896 final-2011/0438 (COD)], y la «Propuesta de Di-
rectiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adjudica-
cion de contratos de concesion» [COM(2011) 897 final-2011/0437 (COD)]
(2012/C 191/16), se inscriben dentro del objetivo expresado recurrente-
mente por los Estados miembros, operadores y expertos, de moderniza-
cion del sistema de contratos de la UE.

Todavia nos hallamos metabolizando la entrada en vigor del TRLCSP,
cuando la CE acaba de hacer publicos hace unos meses tales proyectos,
que obligara a reformar la LCSP y el TRLCSP antes del 30 de junio de
2014. Pues, en efecto, el texto se remitird al Consejo de Ministros y al
Parlamento Europeo para su aprobacién durante el presente aho 2012,
derogando la vigente Directiva 2004/18/CE —fuente de la actual LCSP y
de su Texto Refundido— y deberé ser transpuesta por todos los Estados
miembros a mediados del ano 2014, como parte de un programa global
de modernizacion de la licitacion publica en la Unién Europea.

Recuérdese que la Comisiéon ya habia publicado, en enero de 2011,
un Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion pu-
blica de la UE, a partir del cual se puso en marcha una amplia consulta
publica sobre los cambios legislativos que deberian introducirse para
facilitar y flexibilizar la adjudicacién de los contratos. La consulta pu-
blica finalizdé en abril pasado, recibiendo en total 623 respuestas, proce-
dentes de una gran variedad de grupos de partes interesadas, gobier-
nos, empresas, asociaciones industriales, personalidades del mundo
académico, organizaciones de la sociedad civil (incluidos las patronales

(2) www.minhap.gob.es/.../Directiva%202004-18%20Sector%20publico...

(3) www.eur-lex.europa.eu/lexuriserv/site/se/como/.../como2004_0327se01.
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y los sindicatos), asi como de ciudadanos particulares. El mayor nimero
de respuestas procedié del Reino Unido, Alemania y Francia.

A su vez, en el Estado espanol no existe todavia ahora un marco ju-
ridico armodnico y seguro, pese a las novedades incorporadas reciente-
mente en la legislacion de contratos del sector publico, (4) que presenta
un alto grado de complejidad hermenéutica y aplicativa (5). La praxis dia-
ria evidencia la existencia de un panorama disperso y complejo de férmu-
las juridicas que urge su clarificacion, empezando por qué se imponga un
esquema estandarizado de las distintas modalidades de contrato (6).

Un entorno adecuado para la CPP seria el que favoreciera no sélo la
existencia de procesos de adjudicacidon transparentes y con la debida
concurrencia, sino también aquel que permitiese a los decisores publicos
planificar presupuestariamente de forma mas rigurosa y a largo plazo,
controlando la evolucion de las cuentas publicas y el equilibrio presu-
puestario a partir de un buen anélisis inicial de la inversién y de los po-
tenciales retornos econdmicos y sociales de la explotacion, esto es, a par-
tir de un un esquema de reparto de riesgos y de garantias financieras que
evite la fractura del equilibrio econdmico-financiero de los contratos, con
los inconvenientes que ello supone.

(4) La promulgacion de la LCSP (2007), de acuerdo con aquello dispuesto en la Directiva 2004/18,
no ha dado estabilidad a la tradicionalmente cambiante normativa de contratos publicos pues, al
poco de su entrada en vigor, fue desarrollada y modificada por el Real decreto-Ley 817/2009, de
8 de mayo, por el Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, que adoptd medidas extraordinarias
para la reduccion del déficit publico y por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de, en-
tre otros, la misma LCSP para adaptarla a la normativa comunitaria, y todavia més recientemente
por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES). Posteriormente fue desarrollada
nuevamente por el Real decreto 300/2011 que modificé el Real decreto 817/2009, de 8 de mayo,
que desarrollaba la LCSP, y por la que se habilitaba al titular del Ministerio de Economia y Ha-
cienda para modificar sus anexos. Mas recientemente, de acuerdo con la Disposicion Final treinta-
dos de la LES, el Gobierno espafol procedié a integrar, debidamente regularizada, aclarada y ar-
monizada toda la legislacion en materia de contratos del sector publico, a través del Real decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprobd el TRLCSP. Como expresa paradoji-
camente la Exposicion de Motivos de esta norma, la habilitacion tenia su razén de ser en la segu-
ridad juridica, igual que habia puesto de manifiesto el Consejo de Estado en su dictamen de 29 de
abril de 2010.

(5) La sistematica actual, maximo después de la publicacion del texto refundido incorporado me-
diante el Real decreto Legislativo 3/2011 (TRLCSP), adopta una sistematica transversal y comporta
que la regulacién del régimen juridico de cada figura contractual se extienda a lo largo de todo el
texto de la ley a través de preceptos inconexos entre si, evidenciando la carencia de preceptos com-
pletos y cercados que agoten su sentido en si mismo sin requerir algin tipo de remisién a otros
preceptos. Esto hace la lectura insegura y agotadora.

(6) La nueva LCSP (Ley 30/2007) establecio los siguientes tipos de contratos: obras, concesion de
obra publica, gestion de servicios publicos, suministro, servicios, colaboracion entre el sector pu-
blico y el sector privado y contratos mixtos. La regulacion por ley formal de los contratos admi-
nistrativos tipicos, método tradicional del Derecho espafnol, es aun asi infrecuente en el Derecho
comparado europeo, pues la mayoria de los ordenamientos resuelven la determinacion del conte-
nido de fondo de los varios contratos administrativos con la técnica mas flexible de los pliegues de
condiciones (PARADA, Ramén, 2010: 320). www.boe.es/*boe_*catalan/*dias/2007/11/03/.../A04375-
04472.pdf y www.boe.es /*boe_*catalan/*dias/2011/11/16/
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Por eso, en segundo término, hay que decir que para que la CPP acon-
tezca como una opcidén efectiva y eficiente son necesarias medidas de
fomento financiero, encaminadas a favorecer la disponibilidad de finan-
ciacion en un contexto de notable rigidez de los mercados, mejorando la
calidad crediticia de las inversiones, tanto por la via del préstamo banca-
rio como por la via de nuevas fuentes de capital (publico o privado). En
concreto, si el escenario de estabilidad presupuestaria que impone ac-
tualmente el ordenamiento y las directrices politicas comunitarias invita
a los entes publicos a acudir normalmente a férmulas de financiacion to-
talmente o parcialmente extrapresupuestarias, para evitar su impacto en
términos de déficit publico, esto supone tener que afrontar este inédito
escenario acudiendo al auxilio de inversores privados y optando por el
recurso a otras formulas de financiacién basadas en el principio de equi-
valencia, esto es, en el pago realizado directamente por el usuario del ser-
vicio o el beneficiario de la obra publica.

Este contexto aboca los 6rganos publicos contratantes a combinar fac-
tores como las subvenciones de capital publico, la actuacion en calidad
de co-inversor, prestamista o aportador de garantias financieras adicio-
nales, tanto a favor de iniciativas estatales como subestatales (Garantias
de Estado), a pesar de que esta ultima posibilidad suscita serias dudas en
términos de contabilidad nacional, de manera que hace falta examinar
la distribucién de riesgos entre el sector publico y el sector privado si se
quiere que no compute en la deuda publica (dentro de los denominados
criterios de riesgo EUROSTAT), ademas de superar toda una serie de re-
quisitos bastante exigentes impuestos por la UE para que estas garantias
no sean consideradas ayudas estatales directas.

lll. En concreto, los obstaculos imputables al marco regulador actual
1. Los actuales instrumentos normativos europeos y estatales

Coémo se ha dicho, la carencia de un instrumento legislativo vinculante
en el marco de la UE genera inseguridad juridica a los operadores exper-
tos y a los econdmicos, y no favorece un desarrollo adecuado de la CPP.
A pesar de la complejidad de la cuestién, hay consenso en el sector y la
literatura conocedora de la practica de la CPP al menos en el hecho que
esta futura norma tendria que conciliar un cierto nivel de detalle con la
flexibilidad exigida hoy en dia por el mercado (DORREGO DE CARLOS,
Alberto y MARTINEZ VAZQUEZ, Francisco, 2009, FOROPPP, 2011).

En concreto, el nucleo duro de esta norma tendria que incluir una de-
finicion propia y diferenciada de los contratos publicos, hoy demasiado
condicionada por los intereses nacionales; las condiciones concretas para
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modificar los contratos; la delimitacion material y temporal de la mision a
realizar y la contrapartida correspondiente; el tratamiento del riesgo; el mé-
todo de atribucion, que puede ser el didlogo competitivo (DC) o un nuevo
procedimiento de negociacion; la definicidén de criterios de seleccidn trans-
parentes y favorecedores de la competencia; y, en ultimo extremo, la previ-
sion de un procedimiento para recorrer las decisiones tomadas.

A nivel interno, la reforma de la legislacion de contratos del sector pu-
blico se tiene que orientar hacia lo estandarizacion de los diferentes tipos
de contratos de CPP, via la homologaciéon del marco juridico general de
los contratos de concesion y del contrato de colaboracién publico-privada
(CCPP) (7). Actualmente, la pluralidad de figuras juridicas susceptibles de
amparar relaciones de CPP, algunas, ademas, externas a la propia nor-
mativa de contratacion publica, no favorece la homogeneidad de criterios
entre los diferentes niveles administrativos y, muy especialmente, en el
ambito de los mercados financieros internacionales. Ademas, esta armo-
nizacién se ha acabado imponiendo de facto, por ejemplo, a efectos de
los instrumentos de financiacion previstos inicialmente para los contratos
de concesién de obra, pero, en cambio, permanece inexplorada en aspec-
tos relevantes cémo son los procedimientos de convocatoria y adjudica-
cién de las licitaciones.

La configuracion legal subsidiaria del CCPP —en cuanto que opera
unicamente en caso de incapacidad objetiva de la Administracién para
desarrollar por otros métodos contractuales el mismo proyecto— resulta
igualmente determinante de su escasa utilizacién, en cuanto a que obliga
a hacer un esfuerzo adicional de motivacién durante el tramite denomi-
nado de «evaluaciéon previa» (HUERTA BARAJAS, Justo Alberto, 2008:
55-68). A este caracter residual que la ley confiere al CCPP, hay que ana-
dir la exigencia introducida por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Econo-
mia Sostenible (LES), de contar con un informe preceptivo y vinculante,

(7) Efectivamente, después de la entrada en vigor de la LCSP (articulos 11 y 19.1.a), la CPP ha de-
jado de ser una expresion general y omnicomprensiva entre nosotros para convertirse en un con-
trato administrativo tipico: «Son contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector pri-
vado aquellos en que una Administracion publica o una entidad publica empresarial u organismo
similar de las comunidades auténomas encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo
determinado en funcién de la duracion de la amortizacidén de las inversiones o de las férmulas de
financiacién que se prevean, la realizacién de una actuacion global e integrada que, ademas de
la financiacién de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumpli-
miento de determinados objetivos de servicio publico o relacionados con actuaciones de interés ge-
neral, comprenda alguna de las prestaciones siguientes: a) La construccidn, instalacion o transfor-
macion de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento,
actualizacion o renovacion, su explotacion o su gestion. b) La gestion integral del mantenimiento
de instalaciones complejas. c) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen
tecnologia especificamente desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mas avanzadas y
econdmicamente mas ventajosas que las que hay en el mercado. d) Otras prestaciones de servicios
ligadas al desarrollo por la Administracion del servicio publico o actuacion de interés general que le
haya sido encomendado...».
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previo a la autorizacién de un CCPP (y también el de concesién de obra
publica) en caso de que su importe supere los 12 MEUR, con el objetivo
de determinar y conocer las eventuales repercusiones presupuestarias y
su incidencia en el déficit. Esta previsién no deja de constituir una nueva
restriccion que contradice los propodsitos de la misma LES, que perse-
guia, paradojicamente, al menos segun los enunciados de su exposicion
de motivos, fomentar las distintas formulas de CPP como instrumento
para «hacer mas eficiente la contratacion publica y obtener financiacion,
con objeto de conseguir una mejor vertebracion del tejido industrial por
medio de inversiones productivas en innovacién» (8).

La carencia de un régimen juridico especifico aplicable al denominado
CCPP ex art. 11 TRLCSP hace que se tenga que hablar mas de una técnica
contractual que de un verdadero nuevo contrato. En realidad, el legislador
del CCPP creo en el marco de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contra-
tos del Sector Publico (LCSP), una supuesta nueva modalidad contractual
que no es, en realidad, mas que una especie de estructura de alojamiento
de los distintos contratos tipicos reconocidos en la legislacién de contrata-
cidon publica (obras, concesidon de obras, gestion de servicios publicos, su-
ministro y servicios). Prueba de esto es que se rige por las normas genera-
les comunes a todos los contratos y por las especiales correspondientes al
contrato tipico cuyo objeto se corresponde a la prestacion principal. Este
hecho no sélo distancia el CCPP de las prescripciones del Libro Verde so-
bre la colaboracion publico privada y del derecho comunitario en materia
de concesiones y contratacion publica sino que favorece el nexo directo
entre el adjudicatario del CCPP y el usuario de la infraestructura, algo mas
propio otros tipos de contratos (JIMVENEZ DIAZ, Andrés, 2011: 1-7).

Esto, ademas, tiene consecuencias de todo orden. Por ejemplo, aten-
dida esta indefinicién, la analogia que acostumbra a hacerse entre el
CCPP y el contrato de concesion (9) repercute en ambitos como el tributa-
rio, en forma de fijacién de «precios» o «tarifas» a abonar por la usuario
de los servicios publicos, mientras que, por definicion, la contrapresta-

(8) El articulo16 del Real decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, de medidas extraordinarias para la re-
duccion del déficit pablico (dentro del capitulo VII, bajo el titulo de «Otras medidas de control del
gasto publico») se incardinaba dentro de las medidas tomadas para concretar el compromiso del
Gobierno del Estado en relacion a la sostenibilidad de sus finanzas, de acuerdo con el Plan de Es-
tabilidad y Crecimiento para el periodo 2010-2013 aprobado por el Consejo de Ministros de 29 de
enero de 2010. www.boe.es/boe_catalan/dias/2011/03/.../BOE-A-2011-4117-C.pdf

(9) Las similitudes entre el CCPP y el contrato de concesidon son maximas, porque este ultimo im-
plica también una actuacion compleja por parte del concesionario, el cual viene obligado a ejecu-
tar la obra, explotarla, conservarla, mantenerla, y actualizarla técnicamente y funcionalmente para
la correcta prestacion de los servicios de que se trate e, incluso, ocuparse de las zonas acceso-
rias vinculadas a la instalacion principal, si aquellas no han sido objeto de concesién separada (ar-
ticulo 7 TRLCSP). Esto es precisamente lo que conlleva problemas a la hora de distinguir entre esta
modalidad contractual y el contrato de concesién de obras publicas y/o el de gestion de servicios
publicos, incluido o no en este ultimo supuesto la ejecucidon de obras.
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cion en este tipo de contratos recae sobre la Administracion. Otra ma-
nifestacion de esto es la duracion del CCPP, que se puede ver ampliada
hasta 40 anos en ninguna parte de los 20 previstos legalmente para este
tipo de contratos, por remision directa a lo que prevé el articulo 268
TRLCSP relativo a los contratos de concesion.

Ademas, el diseno legal del CCPP no sélo dificulta que la Administra-
cion disene esencialmente los proyectos sino que no pueda ni siquiera
controlar aspectos fundamentales de los mismos. Esto se pone de relieve
en el hecho que se prevé que se tenga que determinar en sede de DC la
cobertura financiera de los proyectos y, por lo tanto, con caracter previo
a la licitacion del contrato (art. 182.1 TRLCSP), bien al contrario que en el
procedimiento habitual, que se materializa en el expediente de gasto, an-
tes del apertura del proceso de adjudicacion y con el pertinente control de
la Intervencién. También se puede advertir en el hecho que el pliegue de
clausulas administrativas particulares sea sustituido por un «documento
descriptivo» no previsto en la ley (algo caracteristico del DC), no some-
tido a control previo de legalidad por parte de las asesorias juridicas, a
diferencia del que sucede ordinariamente con los pliegues de clausulas
(art. 166 en relacion al 134 TRLCSP). También se percibe en el hecho que
la adjudicacion del contrato sea anterior a la formalizacién del mismo, de
forma que la Administracion estd vinculada con una empresa antes in-
cluso de concretarse aspectos importantes en las clausulas del contrato
(arts. 19 y 27 *TRLCSP) (*HUERTA BARAJAS, Justo Alberto, 2008: 55-68).

En este sentido, algunos autores han apuntado como posible alterna-
tiva la de reducir la actual dispersion de contratos a dos grandes modali-
dades contractuales, partiendo de los criterios estadisticos de EUROSTAT:
de forma que se reserve el contrato de concesién para situaciones en las
que haya pago directo al concesionario por parte de los usuarios priva-
dos, y el de CCPP para aquellas situaciones en que los ingresos que re-
cibe el sector privado provengan esencialmente del sector publico y no
del usuario de la infraestructura. En el primer tipo, el sector privado so-
portaria los riesgos de construccion y de demanda y, en el segundo, los
riesgos de construccion y de disponibilidad. Esta nueva configuracion ju-
ridica daria cobertura a una buena parte de los requerimientos del sector
de empresas contratistas y seria coherente con la trayectoria de la prac-
tica de la Administracion estatal (REBOLLO FUENTE, Andrés, 2010: 1-26).

2. Laimperiosa revision del sistema de concepcion y adjudicacion
de contratos de CPP Las bajas temerarias

La experiencia demuestra la necesidad empirica de modificar el sis-
tema de concepcion y adjudicacién de los proyectos previstos en la vi-
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gente normativa de contratacion para garantizar que la adjudicacion de
este tipo de contratos tan complejos y de larga duraciéon se realice siem-
pre en las mejores condiciones, sobre todo en aquellos sectores en que
no existe una amplia experiencia previa. Los resultados acostumbran a
ser: modificados, paralizaciones y sobrecostes. Esto mismo conduce a un
alto grado de litigiosidad y de inseguridad juridica.

En el caso del CCPP, al amparo del articulo 134 TRLCSP, ya antes de
nacer, pasa por una fase en la que la Administracién tiene que identificar
sus necesidades y poner de manifiesto, ante la complejidad del contrato,
su incapacidad para definir —antes de acudir a la licitacion— los medios
técnicos, mecanismos juridicos y alternativas de financiacién para lo-
grar los objetivos propuestos, de acuerdo con el expediente de contrata-
cion. Asi, en el correspondiente expediente tiene que obrar el documento
de justificacion del interés publico del contrato en cuestién, al que habra
que anadir, como se ha visto en otro momento, el informe previo y vincu-
lando por parte del Ministerio de Economia y Hacienda.

En el capitulo de justificacion y configuraciéon del propio contrato, el
mismo articulo 109 TRLCSP facilita aun asi otros elementos claves para
la plenitud del contrato: el expediente «...se tiene que referir a la totali-
dad del objeto del contrato, sin perjuicio del que prevé el apartado 3 del
articulo 86 sobre la eventual division en lotes, a los efectos de la licitacion
y la adjudicacion...». En todo el esquema contractual del TRLCSP palpita
pues el deseo de matizar o de impedir la posibilidad de fraccionar la pres-
tacion contractual.

En cuanto al sometimiento a la documentacion previamente elabo-
rada, el apartado 3 del articulo 109 indica que «...Se tienen que incorpo-
rar al expediente el pliegue de cldusulas administrativas particulares vy el
de prescripciones técnicas que tienen que regir el contrato. En caso de
que el procedimiento elegido para adjudicar el contrato sea lo de didlogo
competitivo que regula la seccién 5.7 del capitulo | del titulo | del libro I,
los pliegues de cldusulas administrativas y de prescripciones técnicas se
tienen que sustituir por el documento descriptivo a que hace referencia el
articulo 181.1...». En este supuesto y cOmo se reitera en numerosas oca-
siones, el sistema de seleccion del contratista es siempre el del DC, de
forma que la documentacidn a presentar es la prevista en el articulo 181.1
TRLCSP, esto es «... Los drganos de contratacién tienen que publicar un
anuncio de licitacion en el cual den a conocer sus necesidades y requisi-
tos, que tienen que definir al mencionado anuncio o en un documento
descriptivo...».

En el plan de la documentacién que hay que incorporar al expediente,
el art. 109.3 *TRLCSP se establece: «...Asimismo, se tiene que incorpo-
rar el certificado de existencia de crédito o documento que legalmente lo
sustituya, y la fiscalizacién previa de la intervencion, si se tercia, en los
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términos que prevé la Ley 47/2003, de 26 de noviembre. Dada la modali-
dad contractual que se analiza, la determinacion de la suficiencia de cré-
dito tiene que afectar Unicamente a aquellas aportaciones que correspon-
dan a la Administracion Publica contratante.

A todos los efectos, el articulo 109 indica que «... En el expediente se
tiene que justificar adecuadamente la eleccion del procedimiento y la
de los criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el con-
trato...». Es cierto que se trata de una prescripcion general y que en el
presente supuesto hay que entender que del que se trata es, sobre todo,
de admitir o indicar que el sistema de seleccidon elegido es, necesaria-
mente, el previsto en el articulo 179 y siguientes del *TRLCSP.

Finalmente, la opcion legal por el sistema del DC y la propia naturaleza
del contrato hace que este sea uno de los aspectos donde realmente las
peculiaridades del contrato en cuestion reducen notablemente la posicion
inicial y general que se trata de establecer al TRLCSP (10). En el *CCPP la
vinculaciéon a la documentacion previa se tiene que situar en un plan muy
general —referido a las necesidades a cubrir y a algunos aspectos centra-
les de dicha configuracion— puesto que los instrumentos clasicos (plie-
gue de prescripciones y determinaciones técnicas) realizan un papel muy
subsidiario porque, en esencia, es a través del didlogo competitivo como
coge forma el contrato en cuestion.

En cuanto a la cuestidon de las ofertas anormalmente desproporciona-
das, es sabido que en nuestro sistema, la propuesta econdmica es un fac-
tor decisivo a la hora de evaluar las opciones en juego en una licitacidon
de obra publica. Esto hace que las empresas a menudo puedan llegar a
hacer ofertas temerarias, que, de hacerse realidad, las conduciria a traba-
jar literalmente en precio de coste. En consecuencia, como esto es insos-
tenible y antieconédmico, la practica habitual es la de modificados y otros
anadidos sobrevenidos que permiten a las empresas obtener los benefi-
cios finalmente esperados.

Tedricamente, en cada licitacién se suelen fijar las condiciones a partir
de las cuales una oferta se considera desproporcionadamente baja o di-

(10) El didlogo competitivo tiene por objeto «determinar y definir los medios adecuados para satis-
facer sus necesidades». Esto significa que tendrad que versar necesariamente sobre las necesidades
evidenciadas y recogidas en el programa funcional, y en el anuncio de licitacion por parte de la Ad-
ministracidn, y tendra que tener en cuenta los condicionantes juridicos, técnicos o econémicos mini-
mos que tienen que incluir necesariamente las soluciones propuestas para ser admitidas al didlogo
competitivo. El desarrollo del didlogo se vertebra sobre cdmo podra llevarse a efecto de manera su-
cesiva, con el fin de ir reduciendo progresivamente el nimero de soluciones propuestas por los par-
ticipantes, que tendran que ser consideradas por el érgano de contratacién. Esta «depuracion» de
las propuestas de solucién se puede realizar teniendo en cuenta dos condicionantes sustanciales:
por un lado, la reduccién sélo podra llevarse a cabo conforme a criterios previamente anunciados y
conocidos por los licitadores que participan en el didlogo; y de la otra, la reduccion no podra ser de
tal entidad que haga desaparecer la competencia efectiva entre las soluciones que finalmente ten-
gan que ser consideradas por el 6rgano de contratacion (articulo 182.3 TRLCSP).
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rectamente temeraria (en funcion de un porcentaje sobre el presupuesto
de licitacién, por debajo de la media del resto de ofertas). Con esta previ-
sion se pretende evitar que resulte adjudicataria una empresa que even-
tualmente plantee problemas para ejecutar la obra, poniendo excusas
de todo tipo para buscar ampliaciones del presupuesto y llegar a cubrir
unos gastos que desde el principio se sabia que serian mas grandes que
la oferta. Este sistema favorece que algunas empresas, después de estu-
diar el presupuesto, opten por no concurrir, y que las que lo hacen acos-
tumbren a ser una o dos grandes empresas que acaban aceptando bajo
el pretexto que se trata de una obra emblematica, y que, a pesar de las
pésimas condiciones econdmicas, la notoriedad que los proporciona las
compensa con creces.

Esta situacion no es aceptable. Hay que proceder a revisar de forma
realista esta regulacion, de forma que las ofertas reflejen condiciones de
mercado como pardmetro comparativo, en ninguna parte del conjunto de
ofertas presentadas (art. 152 TRLCSP). No hace tanto tiempo que, a nivel
operativo (no de lege), el Ministerio de Fomento anuncié que suspende-
ria las obras cuyo coste superara el 10 por ciento del precio de adjudica-
cion. Sin duda, esta seria una medida que en caso de aplicarse supondria
un gran ahorro, puesto que no pocas obras, y no solo las financiadas por
aquel ministerio, acaban costando mucho mas que lo que refleja su pre-
supuesto de adjudicacion. Lo mas sensato seria que, en lugar de rescin-
dir el contrato, se obligara a la empresa a acabar de ejecutarlo en el pre-
cio pactado y, en caso de incumplimiento, obligarla a pagar algun tipo de
penalizacién (como las que en ocasiones ya se establecen por contrato).
Esta medida, ya incorporada en el TRLCSP via LES, requiere un desplie-
gue reglamentario y ser incorporada de forma generalizada en las bases
de los concursos, incluyendo también una serie de indemnizaciones por
incumplimientos contractuales que no sean debidos a desastres imprevi-
sibles ajenos al desarrollo de la obra.

Haria falta también que se concretara reglamentariamente el hecho
ya previsto en la ley de que, cuando el Unico criterio a considerar para
la adjudicacion del contrato sea el precio, el caracter desproporcionado
o anormal de las ofertas sea valorado de acuerdo con determinados pa-
rdmetros objetivos y perfectamente tasados. De esta forma, cuando se
identifique una proposicion que pueda ser considerada desproporcio-
nada o anormal, se pueda dar audiencia al licitador para que la justifique
y precise las condiciones que la avalan (el ahorro, las soluciones técnicas
adoptadas, las condiciones excepcionalmente favorables de que dispone
para ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones propues-
tas, el respecto de las disposiciones relativas a la proteccion social del lu-
gar de ejecucién, la obtencion de una ayuda de Estado, etc.). Si el 6rgano
de contratacién, considerando la justificacién efectuada por el licitador y
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los informes pertinentes aprecia que no puede completar la oferta se ten-
dria que poder acordar la adjudicacion provisional a favor de la siguiente
proposicion mas ventajosa econdmicamente, de acuerdo con la orden de
presentacion.

3. Los condicionantes del nuevo contrato de colaboracién publico-privada

Cdémo ya ha sido analizado, la apelacion supletoria al CCPP amenaza
con relegar al desuso este tipo de contrato. Esto, ademas, no deja de ser
paraddjico si se tiene en cuenta que lo que perseguia el legislador era
crear este nuevo instrumento de contratacion, pensado para permitir la
contratacién de obras, servicios 0 suministros complejos, cuya prestacion
no pudiera ser definida por la Administracion desde el punto de vista téc-
nico, juridico o financiero (11).

En este sentido, habria que estudiar la modificacion de la ley para que
fuera posible con caracter principal una de estas tres posibilidades: i) in-
vocar el CCPP siempre que se justificara durante el proceso de evalua-
cion previa, y de forma debidamente razonada, la «mayor conveniencia»
o «idoneidad» de esta figura para la satisfaccién de las finalidades publi-
cas, atendida la imposibilidad técnica de definir el proyecto previamente o
por otros motivos; ii) desde de la perspectiva financiera, que bastara con
expresar la conveniencia, debidamente justificada de la realizacion de va-
lor por dinero, demostrando que es posible obtener ahorro a largo plazo;
y ii) o bien, si lo que se pretende realmente es reservar la figura del CCPP
para supuestos muy excepcionales, que introduzcan un matiz o se alejen
del tradicional esquema del riesgo y ventura, que la ley incorporara una
taxonomia completa de los supuestos de riesgos retenidos, compartidos
o transferidos. En este caso, el CCPP tendria que ser invocable, entre otras
razones, cuando existiera la evidencia de riesgos que requirieran un trata-
miento especial que justificara una mayor garantia por parte de los ban-
cos en relacion a la recuperacion de las deudas en caso de fin anticipada.

Otro aspecto revisable, mas accesorio si se quiere, es el relativo al mé-
todo de evaluacién previa del contenido financiero del contrato. La ley
exige que se tenga que justificar que el eventual sobrecoste de ejecutar

(11) El segundo apartado del articulo 11 TRLCSP configura el CCPP como una modalidad «de ul-
timo recurso», a la cual acogerse cuando otras formas contractuales mas clasicas de participacion
del sector privado en la provisién de infraestructuras y servicios publicos no sean aplicables. El
CCPP es, ante todo, una formula supletoria para el caso de que no existan otros canales contractua-
les: «Sélo se pueden subscribir contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado
cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la forma que prevé el articulo 134, que otras
formulas alternativas de contratacion no permiten satisfacer las finalidades publicas». Continuan,
pues, activas, como modalidades aplicables de CPP en nuestro derecho, el contrato de concesion de
obra publica, el de gestidn de servicios publicos, etc.
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la infraestructura mediante un CCPP, si lo comparamos con la ejecucién
directa tradicional (en términos de valor por dinero y de operatoria de la
infraestructura). Desde el punto de vista de la I6gica de la actuacion de la
Administracion, esta exigencia puede parecer razonable. Lo que resulta
inaceptable en todo caso es la discriminacion de que es objete la con-
creta modalidad de CCPP, dado que a otros tipos contractuales que am-
paran una relacion de CPP (la concesidon de obra publica, sin ir mas lejos)
no se les pide este informe. La alternativa pasaria para generalizar la exi-
gencia de evaluacién financiera previa a todas las modalidades contrac-
tuales de CPP.

4. El didlogo competitivo

Lo que caracteriza legalmente el DC, como especifica técnica de adju-
dicacion de los CCPP, es la necesidad de que la Administracién contra-
tante identifique el objeto, la prestacion o el servicio de este contrato, asi
como que se aprecie la complejidad que presenta la solucion a dar. En
suma, la busqueda de soluciones susceptibles de satisfacer las necesida-
des de la Administraciéon, de forma que una vez con las necesidades ya
definidas, se proceda a la formalizacion de las ofertas y, posteriormente,
a la adjudicacion.

Si esto es asi, habria que poder recurrir al DC en cualquier modalidad
de contrato (y no sélo en el CCPP). Al fin y al cabo, en todas hay una cola-
boracion mas o menos intensa entre el sector publico y el sector privado,
sin necesidad que existan grandes complejidades técnicas o econdmicas.
Tendria que bastar con que el proyecto fuera suficientemente sustantivo en
si mismo, sobre todo en cuantia econdmica, con objeto de que a partir de
esta magnitud resultara conveniente ajustar las condiciones de los pliegos y
afianzar a un minimo nimero de ofertantes. La Administracion tendria que
saber que el proceso es mas costoso si se arriesga a no tener oferentes.

En este sentido, habria que modificar el articulo 180 TRLCSP (supues-
tos de aplicacién del didlogo competitivo), de forma que se definiera
como particularmente complejo todo contrato en el que el érgano de
contratacion considerara mas conveniente la utilizacion de este proce-
dimiento de seleccion con objeto de poder definir, de acuerdo con el ar-
ticulo 117, los medios técnicos para satisfacer sus necesidades y objeti-
vos de manera mas eficiente, o para la mejor determinacion mas eficiente
de las condiciones juridicas y financieras que regularan dicho contrato.

Efectivamente, el TRLCSP se limita a prever la figura del DC sin defi-
nir un modelo claro ni articular los medios que tienen que permitir que
se efectle realmente. Por eso, habria que reglamentar el proceso del DC.
La practica nos muestra que la carencia de concrecién en cuanto a como
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es debido gestionar este proceso y las incidencias que esta indefinicion
tiene en relacidn a la percepcion del sector privado, sobre todo en térmi-
nos de transparencia y de proteccion del know how, genera no pocas re-
servas por parte de los intervinientes y esta perjudicando el uso de esta
figura contractual.

Con relacion a este posible desarrollo reglamentario, habria que op-
tar por uno de los dos modelos imperantes en nuestro entorno y que
han demostrado su eficacia: el britanico, que incluye tres fases, con dos
ofertas secuenciales después de la pre-seleccion de lista corta (short
list); o por uno de mas abierto y en principio mas corto, que es el que
se utiliza por ejemplo a Florecimiento por el FDOT (Florida Department
of Transportation) (12). Nada impide, ademas, que las reuniones pue-
dan ser publicas y simultaneas para todos los ofertantes, ni que se tra-
baje con el objetivo de definir un proyecto constructivo unico sobre el
que, al final, todos los ofertantes ofrezcan precio (a pesar de que tenga
que haber una oferta previa sobre la que seleccionar a dos candidatos o
maximo tres).

En caso de que no se reglamentara el DC con el objetivo de definir un
modelo previsible y bastante flexible, haria falta al menos incentivar en
la praxis diaria la utilizacion alternativa del procedimiento negociado. El
TRLCSP ya prevé que los CCPP se adjudiquen por la via del DC, sin per-
juicio del procedimiento negociado con publicidad (art. 170a), en caso de
que las ofertas econdmicas en los procedimientos abiertos, restringidos
o de didlogo competitivo sean irregulares o inaceptables porque los pre-
senten empresarios sin aptitud; por incumplimiento en las ofertas de las
obligaciones legales relativas a la fiscalidad, proteccion del medio am-
biente y condiciones de trabajo; cuando infrinjan las condiciones para la
presentacién de variantes o mejoras; o incluyan valores anormales o des-
proporcionados.

Ademas, no hay que olvidar que en el &mbito de la contrataciéon admi-
nistrativa existe libertad de pactos, de forma que la Administracion puede

(12) En la convocatoria de lista corta (RFQ, Request for Qualifications) se entrega un dossier que in-
cluye lo que ya se hace en los casos espanoles de DC, es decir, toda la informaciéon del documento
descriptivo y las caracteristicas basicas del contrato. Posteriormente, después de la seleccion, se en-
trega un primer borrador de clausulas de seleccion y de contrato (ITP-Invitation to Proposers, RFP-
Request for Proposals, y CA-Concesions Agreement), que son objeto de comentarios y sugerencias
de modificacion de manera ordenada, y acompanadas de sesiones «uno a uno» (one on one). Du-
rante este proceso, la Administracion va afinando con el concurso de los interesados, los pliegos
técnicos y administrativos (el contrato, y los requerimientos de oferta) con objeto de llegar a un
punto mas equilibrado de aceptabilidad e interés entre las dos partes. En relacion a la parte técnica,
los requerimientos se van ajustando (abriendo, en ocasiones) para habilitar ciertas soluciones téc-
nicas a propuesta de algun candidato. Lo relevante es que se tiene la ocasion de que determinadas
cuestiones, las técnicas, sean propuestas confidenciales (al margen el que se entregue como do-
cumentacion escrita). En este modelo no se realiza un BAFO (Best and Final Offer), sino una Unica
oferta en base a la documentacion final o los pliegos definitivos.
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configurar los contratos ajustandolos a sus necesidades (de aqui la cla-
sica distincién entre contratos nominados y no nominados). Acudir a un
contrato nominado como el CCPP puede ser en muchos casos una mala
solucion, pues esto implica subordinacién a limitaciones que no tienen
necesariamente que existir si se configura un contrato ad hoc, sin califi-
carlo necesariamente como uno de los nominados por la ley.

En dltima instancia, no se puede negar igualmente que el DC es in-
compatible con la existencia de una sola empresa en el procedimiento,
dado que esta pensado para que dialoguen en competencia distintas em-
presas (y por eso se exigen al menos tres), y no hay que decir que este
supuesto no se da siempre.

4.1. LA PROBLEMATICA DE LA PROTECCION DEL KNOW HOW EN EL DIALOGO
COMPETITIVO

En la fase de DC esta en juego no solo la salvaguarda del principio de
igualdad/no discriminacion sino también el de confidencialidad (art. 140
TRLCSP), con el objetivo de evitar dar ventaja competitiva a ninguna de
las partes intervinientes desvelando tanto secretos técnicos o comercia-
les (know how, propiedad industrial, propiedad intelectual) como aspec-
tos confidenciales de las ofertas.

La cuestion no es facil. En buena logica, la Administracion tiene que
poder exponer a cualquier de las partes en didlogo cual es la solucién
de otra de las partes que intervienen, para ver como lo afronta o mejora.
Pero esto, al mismo tiempo puede frenar las empresas a la hora de de-
dicar recursos para revelar ideas que después pueden ser aprovechadas
por su competencia.

Aparentemente, la ley es razonablemente exigente (art. 140 TRLCSP)
en cuanto que incorpora entre sus principios, y como novedad, la confi-
dencialidad de la informacién durante un plazo de cinco anos, salvo que
los pliegos o el contrato establezcan un plazo mas grande; el trato igual
a todos los licitadores vy, en particular, el hecho que la Administracién no
tiene que facilitar informacion de forma indiscriminada para evitar dar
ventajas a determinados licitadores; ademas de la prohibicion de que el
oérgano de contratacion no puede revelar al resto de participantes las so-
luciones propuestas por uno de ellos. Las pretensiones en defensa de la
confidencialidad pueden ir desde el cese del uso ilegitimo de los dere-
chos de exclusiva del secreto empresarial a sustanciar en el orden civil; la
declaracion de nulidad o de anulacion del DC en via administrativa, con el
correspondiente control posterior de la jurisdiccion contenciosa-adminis-
trativa; y la suspension del DC, de naturaleza cautelar, para garantizar la
efectividad de la resolucion a dictar en via contenciosa-administrativa.
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Sin embargo, la realidad practica demuestra que la postura habitual
por parte de la Administracion consiste en considerar adquirida la propie-
dad de los derechos de propiedad intelectual o industrial desde el mismo
momento de suscripcion del contrato. La industria tiende a ser muy re-
fractaria a la hora de conceder plenos derechos de explotacién (con posi-
bilidad de licencia incluida), sobre todo si se tiene en cuenta el coste aso-
ciado al desarrollo tecnoldégico.

Frente a esta legitima y fundamentada inquietud hay que garantizar
al menos una correcta ponderacion de las posibilidades de defensa y de
actuacion de los sujetos que intervienen en el didlogo competitivo, de
forma que se determine claramente si la vulneracion del secreto de em-
presa se ha producido en el mismo procedimiento del didlogo o es ajeno
al procedimiento de adjudicacion contractual, a pesar de que se mani-
fieste en aquel momento, debido a su uso por parte de algunos de los
competidores; y en todo caso compensar el inconveniente que supone
de entrada participar en el think thank en que se puede convertir el dia-
logo competitivo, mediante un precio a abonar por la Administracién,
previsto al articulo 29.8 de la Directiva 2004/18/CE («los poderes adjudi-
cadores podran prever premios y pagos para los participantes en el dia-
logon).

4.2. LOS INCENTIVOS A LA PARTICIPACION EN UN PROYECTO DE CPP

En cuanto a los incentivos a la participacién en proyectos de CPP, hay
que hacer mencién al hecho que el articulo 128.5 TRLCSP admite la ini-
ciativa privada en la presentacion de estudios de viabilidad en el marco
de eventuales concesiones de obra publica, en que los proyectos normal-
mente van a cargo de la Administracién. En el supuesto que el estudio
de viabilidad culmine en el otorgamiento de la concesion después de la
oportuna licitacion, su autor tiene derecho, siempre que no haya resul-
tado adjudicatario, y salvo que el estudio haya resultado insuficiente de
acuerdo con su propia finalidad, al resarcimiento de los gastos efectua-
dos para elaborarlo, incrementados en un 5 por ciento como compen-
sacion. Haria falta que esta posibilidad se extendiera a otras modalida-
des contractuales. Otro de los incentivos, ni que sea indirecto, en forma
de obtencion de un buen resultado en términos de value for money es el
mecanismo de retribucion. Este mecanismo, constituye un elemento nu-
clear del CCPP y permite evidenciar la forma como se distribuyen los ries-
gos entre las partes contratantes.

Aun asi, la experiencia adquirida en la implementaciéon de este tipo de
contratos en otros paises —el Reino Unido es el ejemplo méas que desta-
cado— aconseja que los costes asociados a la participacion en el DC no
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lleguen a convertirse en un freno a la concurrencia. El legislador europeo
(Directiva 2004/18/CE), consciente de este inconveniente previé que los
poderes adjudicadores puedan establecer «premios» y «pagos» para los
participantes en el didlogo. El TRLCSP sustituye de forma confundida este
término por el de «compensaciones» (art. 179.2). Esto quiere decir que se
trata no tanto de un incentivo como de una especie de resarcimiento.

Desde este punto de vista, parece recomendable desarrollar la figura
de los «estipendios», de forma que toda empresa que presente oferta en
cumplimiento de las condiciones minimas requeridas tenga derecho a
recuperar una parte (habitualmente minoritaria) de los gastos de oferta,
que es la practica habitual en la mayoria de paises. Si bien esto siempre
se puede regular en el pliegue de condiciones.

Alternativamente, la ley podria tasar los supuestos de hecho concre-
tos en que se admitan dichos premios o compensaciones, para que estos
estén previstos en los pliegues de cldusulas particulares, estableciendo el
correspondiente importe. Esto, ademas, no obsta para que, mas alla de
la deseable prescripcién legal del abono de determinadas gastos, se ex-
tienda esta practica por parte de los érganos de contratacion, a valorar en
el momento de iniciar el procedimiento de contratacién. En este caso, es-
tariamos hablando de incentivos en forma de prima o recompensa, bus-
cando fomentar la competencia.

Igualmente, habria que revisar el régimen de la iniciativa privada para
generar mayores incentivos, por ejemplo, con la recuperacion de costes y
determinados derechos preferentes como el de tanteo o la exigencia del
mismo régimen juridico de la concesidén de obra publica a las sociedades
qué Unica actividad sea realizar contratos de CPP (tanto si son cien por
cien privadas, cien por cien publicas o de economia mixta).

IV. Los mecanismos de pago. El pago por disponibilidad

En cuanto a los esquemas de pago en los CCPP, se han planteado es-
cenarios que van desde la supresion total de peajes (rescatando en parte
o totalmente los actualmente existentes), pasando por sistemas de peaje
a la sombra hasta la generalizacion de los mismos.

En este sentido, hay que hacer una serie de consideraciones, em-
pezando porque en relacién con el rescate de peajes, hay que tener en
cuenta que la estimacion del coste que las Administraciones pueden sopor-
tar para compensar la extincion anticipada de contratos no s6lo com-
portaria un procedimiento complejo, debido a la indefinicion de las clau-
sulas contractuales que hacen referencia a la valoraciéon de la concesion y
a las razones que permiten la rescisién de los contratos, sino que, en tér-
minos comparativos, hay muy pocas experiencias de rescate de peajes en
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Europa y los estudios que se han realizado ofrecen resultados poco pre-
cisos con un umbral de valoracién muy amplio; en caso de apelar a crite-
rios de oportunidad y econdmicos, la cuestién se complica igualmente.
La supresion total de los peajes no s6lo provocaria un incremento de los
desplazamientos en vehiculo privado y un descenso del niumero de usua-
rios del transporte publico, sino que daria lugar a un notable incremento
de los costes de funcionamiento de los vehiculos y de las emisiones con-
taminantes; globalmente, no se podria hablar de beneficios sociales po-
sitivos. Ademas, exigiria un gran esfuerzo presupuestario de las Admi-
nistraciones, que tendrian que hacerse cargo de los costes derivados de
la construccién y mantenimiento de las vias de peaje, en un momento en
que existe un gran déficit de inversion en infraestructura nueva.

En el caso de eventuales rescates, la negociacion parece la opcion
mas razonable, si no se quiere ocasionar un problema de credibilidad por
parte de la Administracion, en un contexto en el cual la participacion del
sector privado en la financiacion y la gestién de las infraestructuras es
cada vez mas necesario y creciente. Segun la Ley de autopistas de 1972,
la extincidon de la sociedad concesionaria de una autopista se puede justi-
ficar sélo en el supuesto de que haya un acuerdo mutuo entre las partes
implicadas, por expropiacién de la concesién y por rescate unilateral por
parte del Estado (s6lo cuando ya ha ultrapasado el 25 por ciento del pe-
riodo de concesion).

La opcion contraria, es decir, la implantacién generalizada de peaje a
los usuarios las vias de alta capacidad, estaria mas en la linea de la poli-
tica de transportes de la UE (eurovineta) y permitiria disenar un sistema
mucho mas equilibrado que el actual, garantizando la maxima eficiencia
funcional, con tal que la red viaria fuera la adecuada y que las regiones y
paises vecinos aplicaran la misma politica de peajes. El nuevo sistema,
a partir del pago de un peaje por parte de los usuarios, generaria bene-
ficios para el conjunto de la sociedad (por la redistribucion del transito,
la reduccion de la contaminacion y los accidentes, el traspaso de usua-
rios al transporte publico, etc.), y también para sectores vitales en nues-
tra economia como el transporte de mercancias por carretera, que podria
reducir sus costes globales y los de construccién. Para simplificar los re-
sultados, seria la Administracién publica la que gestionaria los peajes y
recibiria los ingresos. Esta hipotesis abriria la puerta, ademas, a nuevos
negocios concesionales que incorporarian el mantenimiento de la red de
infraestructuras, pudiendo hacerse cargo no sélo de su construccion sino
también de su explotacion y mantenimiento.

Con todo, hay que tener cuidado con un cambio asi en el esquema de
retribucion de infraestructuras que ya operan bajo una formula de CPP,
porque esto tendria repercusiones importantes a corto plazo en cuanto a
la incorporacién de los activos subyacentes al balance publico en bloque
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y, por lo tanto, de impacto sobre la deuda publica (como se puso de re-
lieve con la decision del EUROSTAT de 2011 sobre las autopistas portu-
guesas).

Asi las cosas, muchos sectores defienden como via mas logica el he-
cho que el pago de infraestructuras como las viarias se vincule a la dis-
ponibilidad (PPD) de la carretera y a su mantenimiento a largo plazo, mas
que no en su uso o demanda. Este esquema relaciona el encargado del
diseno y la construccion con el comportamiento de la infraestructura a
largo plazo de manera directa. De este modo, en cuanto a los contratos
de concesion de obras, habria que revisar el marco legal para establecer
de manera mas diafana la compatibilidad del PPD en todo tipo de con-
cesiones, redefiniendo el concepto de explotacién de la concesién y evi-
tando asi las posiciones restrictivas de algunas Juntas Consultivas. En
caso contrario, para ser coherentes, habria que dejar fuera del ambito de
la concesidn de obra publica los esquemas de peaje a la sombra. No hay
que decir que se podria llegar a situaciones absurdas como que la Admi-
nistracién hubiera decidido que no quiere repercutir un peaje al usuario
(o simplemente que no lo puede hacer porque esta contratando una in-
fraestructura que no comporta interfase con el usuario, como un hospi-
tal o una linea ferroviaria que no supone su explotacion posterior), y que
acabara siendo la misma Administracion la que pagara al concesionario
(o socio colaborador).

En caso de que la Administracion pretendiera pagar por calidad/dispo-
nibilidad, al no estar interesada al maximizar el uso de la infraestructura
(una via libre de peaje en la mayoria de casos), parece inevitable apelar
necesariamente al CCPP que, por definicién, basa la contraprestacion a
abonar por el socio publico precisamente en la disponibilidad y resulta
desafecto al nivel de uso.

También se ha debatido mucho sobre la posibilidad de un meca-
nismo de pago mixto, que combine demanda y disponibilidad. En gene-
ral, se puede afirmar que si se acepta que la disponibilidad es el meca-
nismo mas apropiado cuando no exista un objetivo de la Administracion
de maximizar el uso de una infraestructura (como parece que es el caso
de las vias y carreteras sin peaje), no hay motivo aparente para mezclar
los dos tipos de pagos. Ademas, no resulta demasiado apropiada la exis-
tencia de una especie de deducciones ex post por falta de calidad en los
ingresos por demanda. La esencia de un mecanismo de pago es que éste
merita y se calcula en funcion del valor del servicio prestado, segun es-
tandares y criterios previstos a la hora de determinar su precio. Ademas,
resulta confuso, divide la transferencia de riesgos y puede dar lugar a si-
tuaciones perversas como por ejemplo que la falta de disponibilidad se
vea compensada con transitos mas elevados de los previstos. Esto des-
virtuaria el precio del servicio de disponibilidad. Resultaria que, con los
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mismos parametros de disponibilidad (idénticos requerimientos y niveles
de indicadores), el servicio de disponibilidad valdria menos que en el su-
puesto de que se decidiera abonar todo en funcién de dicho criterio.

Esto no obsta para que pueda aceptarse una componente por uso.
Pero no como mecanismo de pago (no como contraprestacién unitaria
por todo concepto prestacional —inversion inicial mas renovacién mas
mantenimiento—), sino como simple factor de ajuste al coste efectivo
de mantenimiento asociado a la demanda. Porque, si lo que se busca
con el PPD es poner en linea la retribucion (los objetivos del socio pri-
vado) con los objetivos de la Administracion contratante, puede pasar
que con demandas o niveles de uso excesivos, aquellos objetivos resten
desajustados y su uso pase a jugar un papel distorsionador en el marco
econdmico del socio privado, contrario al papel que ejerce precisamente
en un esquema de PPD: ademas demanda, mas costes de operacion y
mantenimiento que no se ven compensados por ningun tipo de contra-
prestacion, y que generan la necesidad de ahorrar en los mismos, po-
niendo en riesgo la esencia ultima del mecanismo, que es la gestion de
inversion en mantenimiento preventivo. Por otro lado, del mismo modo
que una demanda mas grande de la prevista comporta pérdidas, una de-
manda menor de la prevista en el Plan Econdmico Financiero (PEF) com-
porta beneficios no previstos, y esto ultimo es menos probable que el
primero, pues el traslado del riesgo innecesario y no controlable puerta
al ofertante a incrementar ligeramente el PPD que de otro modo habria
sido menor.

En todo caso, la practica mayoritaria a nivel internacional establece
una componente menor de pago por uso, con el objeto de neutralizar
la influencia de la demanda en los costes. Pero se trata de una compo-
nente de peso mas bien marginal, que refleja el coste marginal unitario
de la demanda, muchas veces singularizado so6lo en el transito pesado.
Este pago se puede tasar en los pliegues de condiciones o dejarlo al
oferente. En casos como el de México, en que se ha dejado al oferente
proponer un mix de pagos, pocas veces el peso de este pago ha sobre-
pasado el 3 por ciento del total de pagos previstos en modelo financiero
de oferta.

V. El esquema de distribucion de riesgos y el equilibrio economico-
financiero de los contratos

La eficiencia en la realizacién de una obra o en la prestacion de un ser-
vicio publico depende en gran medida de que se realice previamente una
6ptima asignacion de riesgos, de forma que cada parte asuma aquellos
para qué gestion tiene una mayor incidencia o capacidad. En concreto,
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en cuanto al régimen de riesgos, es obvio que, como se ha dicho al inicio,
la compleja situacién econdmica actual ha transformado radicalmente el
marco de desarrollo de los proyectos de CPP. En este contexto, este tipo
de contratos se han visto afectados por experiencias negativas relacio-
nadas con sobrecostes imprevistos (expropiaciones, disminuciones de
demanda en relaciéon a los estudios previos realizados, ofertas bajas y
problemas para reclamar los modificados, impagos para no prever ade-
cuadamente los compromisos de gasto, etc.) (13).

Ademas, la transferencia efectiva de riesgos al socio privado re-
sulta determinante de la no inclusion del endeudamiento correspon-
diente a un determinado proyecto en las cuentas publicas, segun criterios
EUROSTAT. A todos los efectos, podemos decir que la esencia del con-
trato administrativo es que su ejecucion corre «a riesgo y ventura» del
contratista (art. 215 TRLCSP). Esto implica que si por circunstancias so-
brevenidas se incrementan los beneficios del contratista derivados, la Ad-
ministracion no podra reducir el precio. Mientras que si las circunstancias
disminuyen el beneficio calculado o incluso producen pérdidas, estas se-
ran de cuenta del contratista sin que éste pueda exigir un incremento del
precio o una indemnizacion.

En un intento de definicion de lo que hay que entender que esté in-
cluido en este ambito, la doctrina ha apuntado que el contratista no
puede repercutir sobre la Administracion los aumentos del coste de los
materiales, la mano de obra en la explotacion de los servicios publicos
contratados o los precios de compra de los bienes suministrados a la Ad-
ministracion, excepto en los supuestos de fuerza mayor y fuera de los li-
mites establecidos por las formulas de revisidon de precios.

En el caso de las infraestructuras publicas financiadas y explotadas
por el sector privado, tanto el CCPP como el de concesion de obra publica
se pueden calificar, atendiendo al riesgo asumido por el socio privado, o
bien como arrendamiento operativo (de forma que los pagos regulares
hechos por la Administracion sdlo repercuten en la necesidad de financia-
cion); o bien como arrendamiento financiero, en el que la infraestructura
construida se registra en el balance de la Administracién y se compensa
con un préstamo imputado, equivalente al valor de la infraestructura que
incrementa la deuda publica en el importe del préstamo. De esta forma,
al menos los activos afectos a un CCPP pueden ser considerados no pu-
blicos y no computar a efectos de deuda si existe una fuerte evidencia de
que el operador privado asume parte de los riesgos vinculados al con-
trato, y en todo caso, el de construccion y, cuando menos, uno de los dos
siguientes, el de disponibilidad o demanda.

(13) www.elmundo.es/elmundo/2012/03/20/economia/1332245070.html; www.lavanguardia.com/.../
fomento-se-*plantea-*nacionalizar-*las-*autop...;
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En este sentido, hace falta enfatizar la planificacién y el diseno du-
rante el proceso de seleccién y en el propio contrato. Este proceso tiene
que asegurar la regulacion de la transferencia de riesgos y de respon-
sabilidades, de forma que haya un mayor control sobre los costes y la
financiacion. El factor determinante entre los que condicionan el ac-
ceso al mercado de crédito es la delimitacion del riesgo. Para lo cual, en
unos casos sera necesaria la intervencion de las agencias de rating y en
otros recurrir a una garantia bancaria durante la construccion. Hay que
tener presente que durante este periodo (construccion) es dificil que la
Responsabilidad Patrimonial de la Administracion (RPA) cubra el total
de la deuda, pues el activo todavia no esta en periodo de amortizacion
cuando se produce el descubierto, al ser el perfil de las amortizaciones
contables menos acelerado que el de las amortizaciones que drenan el
valor neto de la inversidn, siendo este ultimo el que sirve normalmente
de referencia para el calculo de la RPA. Esto es plenamente constatable
en el PEF.

Porque la deuda esté en riesgo, hace falta que el valor de los danos
y perjuicios sea de un importe mas grande que el total del capital inver-
tido (o sea, equivaler ademas de un 20 o 25 por ciento de la inversion).
En este caso, las entidades financieras pueden garantizar el riesgo a fa-
vor de los bonistas. En estos casos, el ICO también podria sustituir su
participacion en préstamo por una participacion proporcional en dicha
garantia.

Aqui es donde toma especial relevo la regulacion de la figura de la
RPA vy su liquidacion anticipada, que tendria que ser clara, de forma que
al menos un porcentaje relevante de la deuda quedara preservado del
riesgo de danos y perjuicios (siempre hablando de escenarios de fin por
incumplimiento, pues en el resto de casos la RPA tendria que cubrir expli-
citamente las deudas). Al mismo tiempo, también seria un gran adelanto
poder prever en qué se basaran estos danos y perjuicios, dejando fuera
cualquier consideracion de danos de dificil cuantificacion para centrar el
calculo en las inversiones que resulten necesarias para poner remedio a
la causa de incumplimiento.

En cuanto al riesgo y ventura de refinanciacion (caso de los crédi-
tos a corto plazo tipos miniperm), hay paises que enfocan el apoyo fi-
nanciero en la posibilidad de una futura refinanciacion, facilitando que
tanto el acreedor bancario como el accionista vean acotado su riesgo (y
el segundo su ventura) en relacién al momento de refinanciaciéon. EI me-
canismo consiste en avales publicos para la refinanciacion de los pro-
yectos que cubran los sobrecostes de la continuidad en la financiacion
acordada o bien un reparto de beneficios privado/publico en caso de ob-
tener condiciones mas ventajosas. Para que este mecanismo fuera apli-
cable, el socio privado tendria que estar en niveles de cumplimiento sa-
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tisfactorio del contrato, entendiendo por eso una situacion en la que no
estuviera incurrido en ningun incumplimiento grave o la previsién de no es-
tar proximamente, a juicio, ponderado, de la Administracion.

1. La problematica de las expropiaciones

Hay que modificar el tratamiento actual de las expropiaciones, te-
niendo en cuenta los efectos negativos que han provocado algunos he-
chos recientes durante la vida de algunas concesiones (el caso de las
autopistas radiales de Madrid es emblematico). EI TRLCSP (art. 271.1) in-
cluye expresamente este supuesto entre los conceptos que integran la
indemnizacién por resolucion. Pero resulta dificil de hacer compatible la
asuncion por parte de la Administracién de los sobrecostes que se pue-
dan producir con la exclusion de toda posibilidad de endeudamiento pu-
blico en un proyecto de CPP (en especial si los sobrecostes se derivan de
una decision judicial posterior), dado que EUROSTAT considera que se
alteraria de forma fundamental la transferencia del riesgo de construc-
cién. Las alternativas pasan, a) o bien por aceptar la integracion del pro-
yecto dentro del endeudamiento publico, b) o bien por proceder a la con-
tratacion desde un ente que no esté incluido en el perimetro de sector
publico del SEC95 (caso de las garantias que proporciona ADIF).

Hace falta proceder a una mejor delimitacion del riesgo de construc-
cion: a) aceptando las expropiaciones como «riesgo impropio», con el
establecimiento de un sistema de bandas (en realidad, un tope supe-
rior), en el cual, a partir de un limite de riesgo por parte del privado haya
un sistema de absorcion publica (marginalmente decreciente) de los ex-
cesos, y con un limite maximo; b) definiendo con precision los riesgos
«extraordinarios o imprevisibles» (cambios técnicos, desviaciones del
coste de los seguros, servicios urbanos afectados, encuentros arqueo-
logicos...); y ¢) creando mecanismos que permitan la emision de bonos
durante el periodo de construccion. Este mecanismo, de dificil compati-
bilidad con la calificacién off-balance de este tipo de operaciones, exige
unas garantias reforzadas de la Administracion (que se podrian estable-
cer con garantias de la ICO y con una configuraciéon legal méas explicita
y favorable de la RPA) en caso de cancelacion anticipada por incumpli-
miento del contrato.

2. El alargamiento de concesiones

Actualmente se observa una drastica restriccion en la utilizacion de la
ampliacion de los plazo concesionales como mecanismo de restableci-
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miento del equilibrio econdmico-financiero, motivada por el hecho que
la Comisién Europea ha venido estimando que estos prolongamientos
equivalen en muchos casos al otorgamiento de una nueva concesion que
tiene que ser objeto de una nueva licitacion (14).

En Espana, el caracter externo de las circunstancias que motivan la ro-
tura del equilibrio contractual (no imputables a las partes) y la gran one-
rosidad que ello puede suponer para el erario publico, junto con el prin-
cipio a favor de la conservaciéon del negocio concesionales, ha llevado a
que el legislador permitiera acudir a la ampliaciéon del plazo concesional
en supuestos contados.

Ciertamente, la generalizacién abusiva del prolongamiento del plazo
concesional puede llegar a desvirtuar los principios de concurrencia,
publicidad y transparencia, y perpetuar en la explotacién de la obra pu-
blica al concesionario inicial. Esta habia sido ciertamente una practica
habitual en Espafna en las concesiones de autopistas de peaje desde la
modificacion el 1996 de la Ley de autopistas de 1972. Pero en nuestra
opinion, no parece descabellada su aplicacion con ciertas limitaciones:
en los casos de fuerza mayor o de factum principium, en que la circuns-
tancia excepcional que altera el equilibrio econédmico contractual es
ajena a las partes (autopistas radiales de Madrid, autopista Cartagena-
Vera, circunvalacion de Alicante o Eje Aeropuerto). Esto excluiria los su-
puestos de ius variandi y las circunstancias previstas en el mismo con-
trato.

Por eso, los actuales limites legales resultan de dificil comprension y
habria que flexibilizarlos: i) primero, porque para que la Administracién
restablezca el equilibrio econdmico del contrato, se exige de forma to-
talmente discrecional que la retribucién del concesionario provenga en
mas de un 50 por ciento de tarifas abonadas por los usuarios (art. 258.3
TRLCSP); ii) en segundo lugar, llama la atencion la exclusion de la pro-
rroga en el supuesto en que la retribucién proceda de la Administracion y
no del usuario. Siendo compatible como es con el contrato de concesion
el establecimiento de un sistema de retribucioén para la Administracion
basado en la frecuentacion de la obra (peaje en la sombra), no encontra-
mos justificacion en este hecho; vy iii) en tercer lugar, que el hecho que la
prérroga resultante no pueda exceder de un 15 por ciento de su duracién
inicial (art. 258.3 TRLCSP) supone una reduccion efectiva del plazo total
de las concesiones respecto del que preveia la LCAP (2003). En esta ul-
tima, el limite general maximo era de 40 anos y 20 anos para las conce-
siones de construccidon y explotacion, que se podia prolongar hasta los
60 y 25 anos respectivamente (art. 263.4 LCSP). Actualmente, el TRLCSP

(14) Comunicacion interpretativa 2000/C 121/02.
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establece un plazo maximo que no puede sobrepasar los 40 anos y que
solo podra ser prorrogado por causas imputables a la Administraciéon o
por fuerza mayor.

Barcelona, dos de mayo de 1012.
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LABURPENA: Zerbitzu publikoko azpiegiturak hornitzeko lankidetza publiko-
pribatuaren gaur egungo larrialdiaren oinarrian herri-administrazioen diruzain-
tza alorreko tirabirak daude. Teknika honen abantailak hiru zutoinetan sustraitzen
dira: sektore publikoaren eta sektore pribatuaren arteko elkarrizketa proiektuak
finantzatzeko eta aurrera eramateko adostasunaren bidean; kalitatea/prezioa er-
lazio onean, eta zor publikoan batere inpakturik ez duen kontularitza publikoaren
tratamenduan. Guztiarekin ere, desabantailak Europako eta Estatuko esparru arau-
tzaile eskasean biltzen dira, bai kontratazioari dagokionez, bai finantza-aktiboak
eskuratzeko pizgarriei dagokienez. Beraz, beharrezkoa da esparru arautzaile berri
bat sortzea, proiektuen, kontratuen eta arriskuak banatzeko eskemaren egituratze
egoki bat bultzatuko duena eta, aldi berean, parte hartzeko pizgarriak eskainiko di-
tuena; halaber, ordainketa-mekanismoak argituko dituena eta, bereziki, lankidetza
publiko-pribatuaren kontratu berriaren definizioa eta elkarrizketa lehiakorraren for-
mularen definizioa hobetuko dituena, esleipen-prozedura espezifiko gisa.

HITZ GAKOAK: Lankidetza publiko-pribatua. Lankidetza publiko-pribatuaren
kontratua. Obra edo zerbitzuen emakidak. Elkarrizketa lehiakorra. Erabilgarritasun-
ordainketa. Eskari-ordainketa. Emakidak berreskuratzea. Ordainsariak. Oreka eko-
nomiko-finantzieroa.

RESUMEN: La actual emergencia de la colaboracién publico-privada en la pro-
vision de infraestructuras de servicio publico es consecuencia de las tensiones de
tesoreria de las Administraciones publicas. Las ventajas de esta técnica se con-
cretan en el didlogo entre el sector publico y el sector privado para consensuar la
financiacién y ejecucion de proyectos, la buena relacién calidad-precio y un trata-
miento en términos de contabilidad publica que determina un nulo impacto en la
deuda publica. Los inconvenientes aun asi estan centrados en el deficiente marco
regulador europeo y estatal, tanto en materia de contratacion como de incentivos
a la captacion de activos financieros. Hace falta pues un nuevo marco normativo
que favorezca la adecuada estructuracion de proyectos, contratos y esquema de
distribucion de riesgos, asi como prevea incentivos a la participacion, aclare los
mecanismos de pago y, en particular, mejore la definicion del nuevo contrato de
colaboracion publico-privada y de la formula del didlogo competitivo como proce-
dimiento de adjudicacion especifico.

PALABRAS CLAVE: Colaboracién publico-privada. Contrato de colaboracién
publico-privada. Concesiones de obras o servicios. Didlogo competitivo. Pago por
disponibilidad. Pago por demanda. Rescate de concesiones. Peajes. Equilibrio
econdémico-financiero.

ABSTRACT: The emergence of the current public-private collaboration in
the provision of public service infrastructure is the result of tensions treasury of
government. The advantages of this technique are summarized in the dialogue
between the public and the private sector to agree on funding and project delivery,
good value and its treatment in terms of public accounting that determines
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no impact on debt. The disadvantages however are focused on the European
regulatory framework and poor state, both in recruitment and incentives to attract
financial assets. We therefore need a new regulatory framework that promotes
the proper structuring of projects and contracts that affect the design and award
of contracts, the pattern of distribution of risks in the regulation of reckless offers,
incentives for participation in these types of projects, payment mechanisms and
improving the definition of the new contract public-private collaboration, as well
as the competitive dialogue procurement procedure as specified.

KEYWORDS: Public-private collaboration. Contract for public-private
collaboration. Concession of works or services. Competitive dialoge. Payments
for disponibility. Payment on demand. Recovery of concessions. Tolls. Financial-
economic balance.
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