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CAPITULO I

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

I. PLANTEAMIENTO GENERAL SOBRE LOS CPP EN EL MARCO
DE LAS INFRAESTRUCTURAS DE TRANSPORTE

Las sociedades europeas contemporaneas se mueven en una dificil coyuntura
en materia de infraestructuras, y particularmente en relacion con las de trans-
porte: hay cada vez mas exigencias por parte de la ciudadania y de los sectores
econdémicos para disponer de un nimero superior y de mejor calidad para mejo-
rar su competitividad y hay dificultades financieras importantes por parte de los
entes puablicos para asumirlas, por el ingente coste que lleva su construccion y su
mantenimiento.

Sin duda, no constituye un problema novedoso, pero en la actualidad al-
canza contornos distintos debido, por un lado, a la crisis econdmica —que se
supone que es coyuntural— y, por el otro, a los problemas de control de déficit
publico, elemento éste que si se ha transformado en una cuestién estructural
en el ambito de la Unioén Europea, como consecuencia de la asuncion del Pacto
de Estabilidad y Crecimiento, que limita el volumen del déficit en funcion de
un conjunto de variables. A estos elementos se han afiadido nuevas exigencias
en cuando a los derechos sociales por parte de los ciudadanos —cuya satisfac-
cion recae preferentemente en las entidades locales— y un planteamiento mas
activo de la proteccion del medio ambiente y en general todas las vertientes de
la sostenibilidad que se esta proyectando sobre todos los ambitos de la activi-
dad publica y, entre ellos, la provision de infraestructuras, especialmente las de
transporte.

Por altimo, conviene recordar un dato que incrementa la presion sobre las
Administraciones publicas, consistente en que el contexto actual ha hecho, ade-
mas, especialmente palpable la vinculacion que existe entre la competitividad
econdémica y la cantidad y calidad de las infraestructuras que disponen los ciu-
dadanos y las empresas; lo cual ha hecho crecer la actividad pablica —que en
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multitud de ocasiones corresponde a las entidades locales— para su ejecucion,
en aras de ganar posiciones en el marco de la actividad global !.

Fruto de la coyuntura que se ha expuesto, la respuesta ha consistido en la
diversificacion de las formas de provision 2 de las infraestructuras de transporte
por parte de las Administraciones publicas, en un proceso que ha combinado
innovacion y recuperacion de formas tradicionales; con el rasgo comin de que
se han fortalecido aquellos en que participan entidades de naturaleza privada,
ya sean con participacion y aporte de recursos puablicos —en la mayor parte de
las ocasiones— o totalmente privada. En particular, de la experiencia acumulada
parecia que resultaba conveniente que se configuraran procedimientos novedosos
que pudieran dar una respuesta flexible a la compleja coyuntura descrita, sobre
todo, con la finalidad de atraer a las empresas en estas operaciones, que son es-
pecialmente costosas. Dentro de ellos, el procedimiento que mas predicamento
esta tomando en los Gltimos tiempos es un concepto genérico que se acostumbra
a agrupar bajo la férmula de la colaboracion pablico-privada —CPP—, las cua-
les se acostumbran a resenar asimismo con el acronimo anglosajon, PPP, ya que
es éste el origen de la técnica y han sido desde entidades provenientes de estos
paises desde donde se ha impulsado mas su implantacion. Concepto genérico en
el que en el ambito comunitario se agrupan figuras que de forma auténoma ya
tenian existencia auténoma, como son las concesiones de obra pablica o incluso
los mecanismos de gestion institucionalizada. Se puede decir que mas que «algo
nuevo bajo el sol», con las CPP nos encontramos ante revivals de figuras que
venian existiendo en el ordenamiento a las que se ha proporcionado una imagen
de novedad.

Fuera del ambito de las infraestructuras de transporte, al que ahora me refe-
riré, la colaboracion publico-privada ha sido especialmente importante para las
entidades locales 3. En efecto, la ampliacion de los servicios pablicos que tienen
que prestar a la ciudadania se ha traducido en una dificultad intrinseca de abor-

' Enel Libro Blanco sobre Crecimiento, Competitividad y Empleo se sefala con nitidez el problema
de las infraestructuras: «La cuestion no puede ser mas obvia: los embotellamientos no sélo nos irritan
a todos, sino que, ademas, suponen un gran coste para la productividad europea. Infraestructuras con
cuellos de botella y en las que faltan eslabones; deficiencias de interoperabilidad entre modos y siste-
mas. Las redes son las arterias del gran mercado. Sus fallos se traducen en una falta de oxigeno para la
competitividad, en ocasiones desaprovechadas de crear nuevos mercados y en una creaciéon de empleo
inferior a nuestro potencial».

2 Asi, vid. la obra colectiva coordinada por A. Ruiz OJEDA, La financiacion privada de obras
ptblicas. Marco institucional y técnicas aplicativas, coedicion de la Fundacion Dialogos y la Editorial
Civitas, Madrid (1997), o la obra también colectiva dirigida por F. ]. ROMERO ALVAREZ, Nuevas formas
de financiacion de proyectos publicos, coedicion de la Camara de Cuentas de Andalucia y la Editorial
Civitas, Madrid (1999), y la de Arifio & Almoguera, Abogados (eds.), Nuevo Derecho de las infraes-
tructuras, coedicion de la REDETI y la Editorial Montecorvo, Madrid (2001); P. VALCARCEL FERNANDEZ,
Ejecucion y financiacion de obra publica. Estudio de la obra publica como institucion juridico-admi-
nistrativa, Civitas (2006), y P. HERRANZ EMBID, «Régimen general de las obras pablicas», en la obra
colectiva dirigida por J. V. GONZALEZ GARCIA, Derecho de los bienes puiblicos, Tirant lo Blanch (2009),
pp. 213 y ss., y, mas sucintamente, «Construccion, gestion y financiacion de infraestructuras de interés
general», en la obra colectiva dirigida por J. V. GONZALEZ GARCIA, Diccionario de Derecho de obras
publicas y bienes publicos, lustel, Madrid (2007).

3 Un recordatorio de algunos supuestos de colaboracion pablico-privada en el ambito local se pue-
de ver en E. ARIMANY LAMOGLIA, «La colaboracion pablico-privada en la provision de infraestructura y
equipamiento local», en Cuadernos de Derecho Local, nim. 11 (2006), pp. 23 y ss.
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darlos sin afectar al déficit pablico?, lo cual resulta complejo teniendo en cuenta
el estado de la hacienda local y las dificultades que en todos los paises presentan
para la ejecucion de los proyectos . A ello se anade que ha permitido impulsar
actuaciones de forma privada, sin tener que instaurar un aparato organizativo
adecuado para su ejecucion, algo que algunas entidades pequenas no han estado
en condiciones de hacerlo adecuadamente o en un tiempo sustancialmente redu-
cido. No obstante, conviene tener presente desde el comienzo de este estudio que
en la mayor parte de las actuaciones ejecutadas a través de CPP las entidades lo-
cales han recurrido a formas atipicas, basicamente que se pueden englobar como
modalidades de gestidon patrimonial.

Si analizamos con un poco de detenimiento las figuras que se agrupan dentro
de este macroconcepto de la CPP, vemos que realmente no nos encontramos ante
un concepto preciso y detallado, sino ante un género, una técnica de realizacion
de actividades publicas, en el cual se agrupan otras figuras tradicionales y me-
canismos novedosos de plantear las relaciones juridicas y econdmicas en las que
participa la Administracion, con la funcionalidad de encontrar un acomodo pre-
supuestario adecuado y que permite, asimismo, una flexibilizacion en el régimen
juridico. Técnica que se ha de ver necesariamente como un modo de privatiza-
cion de la actividad pablica en la medida en que la determinacion de objetivos
y mecanismos es efectuada basicamente por el socio privado de la Administra-
cion, cuyos papeles son mas limitados que en los restantes contratos tipicos. Las
foérmulas atipicas, que siguen siendo validas, ponen a los entes ptblicos en una
situacion atn peor, por el hecho de encontrarnos ante contratos privados y que
son enjuiciados, en consecuencia ante la jurisdiccion civil.

Fruto de todo ello, es la indeterminacién que rodea a las CPP. De hecho,
como veremos con posterioridad, la propia definicidon que se ha propuesto desde
las autoridades comunitarias de las formulas de colaboracion publico-privada es
esencialmente indeterminada, seguramente que para dar una respuesta flexible a
las necesidades de las Administraciones pablicas, teniendo en cuenta que carecen
de una regulacion unitaria —mas alla de lo que dispone la Ley de Contratos del
Sector Puablico, que no es mucho, como veremos mas adelante— y, sobre todo,
porque tienen un importante activo, consistente en que si estdn correctamente
articulados no computan a los efectos del déficit pablico.

II. UN BREVE APUNTE SOBRE EL NACIMIENTO
Y ESTRUCTURACION DE LOS CPP

1. El impulso inicial en el Reino Unido

Las formulas de colaboracion pablico-privada y su desarrollo actual tienen su
origen en el Derecho anglosajon, como respuesta juridica al programa de refor-

4 Vid. lo ocurrido con el caso del Auditorio de Girona, en donde se sefiala la inoperancia del con-
trato de obras para diferir pagos y eludir el computo del déficit pablico. El caso lo resolvid la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 30 de diciembre de 2004.

5 Vid. el Informe 72/05 de la Junta Consultiva de la Contratacion Administrativa, de 11 de marzo
de 2005, en relacion con la construccion de un edificio para usos sociales y culturales promovido por el

Ayuntamiento de Santa Margalida, en las Islas Baleares.
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mas que inici6 el Gobierno conservador de John Major en 1992, en un contexto
que presentaba algunas similitudes con el actual, por la emergencia de una situa-
cioén econdmica complicada por la crisis monetaria que hubo en aquel momento.
No obstante, no es baladi senalar que modelos de colaboracion publico-privada
ha habido desde el siglo xv en toda Europa Occidental, que han dado como
resultado elementos muy variados, algunos de naturaleza estructural y otros ope-
raciones concretas que han dado lugar a actuaciones tan conocidas como la torre
Eiffel en Paris ©. Si desde un punto de vista de la naturaleza poco nuevo hay bajo
el sol, en cuanto a su contenido e impulso, hay razones diferentes, vinculadas al
peso de la contabilidad en el ejercicio pablico actual, asi como de su flexibilidad,
tal como aparecera repetidamente a lo largo de estas paginas. Y, desde luego, en
una perspectiva ideoldgica los procedimientos de colaboraciéon publico-privada
constituyen una manifestacion de los tiempos actuales, en donde las ideologias
liberales tienen un peso preponderante.

En todo caso, cuando se produce la reinvencion de los modelos de CPP, en
1992, el Gobierno britanico lo configurd como un instrumento dentro programa
de reformas administrativas del cual el Public Private Partnership constituia una
mera técnica dentro de un contexto mas amplio, que se encuadré bajo el rétulo
de PFI (Private Finance Initiative), que partia de un presupuesto de necesidad
—la mejora de las infraestructuras publicas para adecuarlas a las necesidades del
momento— desde un presupuesto que politicamente se sitGia en el neoliberalismo
econdmico y que, por ello, busca el recurso al capital privado para la ejecucion
de las actuaciones publicas, ya sea total o parcialmente 7. El PFI suponia una
modalidad mas del denominado New Public Management 8, que pretendia un
modo diferente de plantear la accidon pablica, que imitara el comportamiento de
las empresas privadas en aras de ganar mayor eficacia y competitividad y que,

¢ Como curiosidad, se puede recordar que la Torre Eiffel fue el objeto de un convenio tripartito
entre el Ministro de Comercio e Industria, en su condicion de Comisario de la Exposicion Universal,
el Ayuntamiento de Paris y Gustavo Eiffel, ingeniero constructor. La concesion «como precio por
estos trabajos, tal como se evalGan en el Anexo, se acuerda en pago al Sr. Eiffel una suma de 15.100
francos franceses de los créditos otorgados a la Exposicion Universal y el disfrute de la explotacion de
la Torre durante el ano de la Exposicion y los veinte anos siguientes, a contar a partir del 1 de enero
de 1890».

7 Concretamente, a través de este programa se obligaba a que «los distintos Departamentos toma-
ran en consideracion las opciones de financiacion privada para sus proyectos de inversion siempre que
sea posible transferir al sector privado el control del proyecto y los riesgos asociados, a condicion de
que esto no suponga un coste desproporcionado. Muchos proyectos del Gobierno pasaran esta prueba
y, en consecuencia, se formularan invitaciones para la presentacion de propuestas de financiacion priva-
da. Cuando sean recibidas estas propuestas seran tratadas como cualquier otra forma de obtencion de
financiacion y valoradas con arreglo al criterio value for money, teniendo en cuenta los costes y bene-
ficios de transferir los riesgos y la responsabilidad de la gestion al sector privado». Tomo la traduccion
del estudio de J. GOH, «Avances en la colaboracion de los sectores pablico y privado para la provision
de dotaciones y servicios en el Reino Unido: el “Private Finance Initiative” y su régimen juridico», den-
tro de A. Ruiz OJEDA, G. MARCOU y J. GOH, La participacion del sector privado en la financiacion de
infraestructuras y equipamientos publicos: Francia, Reino Unido y Espana, coedicion del Instituto de
Estudios Econémicos y la Editorial Civitas, Madrid (2000), p. 1000. Una exposicion de estas figuras
en el Derecho britanico se puede también ver en E. NIETO GARRIDO, «La finaciacion privada de obras y
servicios puablicos en el Reino Unido (De Private Finance Iniciative a Public Private Partnerships)», en
Revista de Administracion Publica, nGm. 164 (mayo-agosto 2004), pp. 389y ss.

8 Sobre esta cuestion, vid. E. NIETo GARRIDO, «El New Public Management y el gobierno a través
de contratos en el Reino Unido», en Revista de Administracion Publica, nim. 162 (septiembre-diciem-
bre 2003), pp. 391 y ss.
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al mismo tiempo, permitiera una mayor participacion de los particulares en las
acciones puablicas, a través de la privatizacion de empresas y de la externalizacion
de actividades publicas, lo que se conoce con terminologia anglosajona como
outsourcing. Como se puede observar es una técnica que surge en un contexto
ideoldgico determinado y cuyo desarrollo ulterior también ha de encuadrarse en
las técnicas de la misma politica econémica que han venido aplicandose en Euro-
pa occidental de forma mayoritaria en los tltimos afios.

En el momento de la llegada de los laboristas al poder, encabezados por Tony
Blair, la respuesta no fue la eliminacién del programa, sino precisamente la po-
tenciacion, con ciertos cambios en el modo de ejecutar los procedimientos de este
modo de proveer infraestructuras y servicios a la ciudadania. En este contexto lo
que hicieron fue una mejora de la formulacion que habian adoptado los conserva-
dores, a través de una revision de las clausulas particulares de los contratos, una
mejora en los procedimientos de licitacion para ganar eficacia y una adecuacion
mejor de la transferencia de los riesgos al socio privado. En todo caso, en este
periodo aparecieron dos ideas clave del proceso de los PPP: el denominado value
for money, esto es, una adecuada relacion entre coste y calidad, y el risk transfer,
la transferencia efectiva de riesgos al contratista que estan en todos los modelos
de colaboracion publico-privada e incluso es un factor esencial en las concesiones
administrativas.

Era, justo es senalarlo, una formulacion que la flexibilidad del ordenamiento
britanico favorecié —de hecho, la base juridica para los primeros pasos era bas-
tante limitada— y que se extendio por toda Europa fruto del impulso que recibio
de las autoridades comunitarias, sobre todo por el hecho de que podia servir para
eludir las exigencias de limitacion del déficit pablico, gracias a que, en multitud
de ocasiones, modificaba la perspectiva de las operaciones puablicas que se iban
a desarrollar, pasando de adquirirse bienes a proveerse servicios, cuyo efecto
contable era muy diferente para los entes pablicos.

2. Larecepcion de la colaboracion publico-privada en el Derecho
comunitario

En este contexto, se produjo su recepcion en el Derecho comunitario europeo
a través de dos documentos de la Comision europea, concretamente los que lle-
varon el nombre de dos comisarios: el Informe Kinnock —que recordemos que
fue candidato del Partido laborista a la Presidencia del Gobierno britanico— y
el Informe van Miert °. Primeros pasos que permitieron proporcionar un impul-
so importantisimo a las formas de colaboracion puablico-privada en el Consejo

9 El llamado Informe Kinnock es, en realidad, el Informe del Grupo de Alto Nivel presidido por el
antiguo politico laborista britanico, a la sazon Comisario de Transportes, titulado «La financiacion de
proyectos de la red transeuropea de transporte mediante asociaciones pablico-privado», cuyas conclu-
siones hizo suyas la Comision europea en la Comunicacion relativa a «las asociaciones entre los sectores
publico y privado en los proyectos de la red transeuropea de transporte» —COM (97) 453—. A ella
hay que afadir la Comunicacion relativa al «Desarrollo de la Red Transeuropea de Transporte: finan-
ciaciones innovadoras e interoperabilidad del telepeaje» —COM (2003) 132—, en la que se asumen
las conclusiones de Grupo de Alto Nivel presidido por el Comisario europeo de Transportes van Miert.
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Europeo celebrado en Lisboa de marzo de 2000 '°. En las conclusiones de esta
reunidn del Consejo europeo se reafirma el papel que van a tener en el comienzo
del siglo xx1 los CPP, en la medida en que se vincula a la consecucion de los ob-
jetivos de la denominada estrategia de Lisboa, idea que va a estar también en la
recepcion espanola de las figuras !!. Sin duda, a ello contribuy6 el gran impulso
que le ha proporcionado la actuacion de los gabinetes privados de consultoria
que proporcionaron una base relativamente uniforme a todas las Administracio-
nes publicas europeas en el desarrollo de estas figuras atipicas.

En el afio 2004 tiene lugar un hecho capital en la evoluciéon de los CPP, que
consiste en la aprobacion por parte de la Comision europea del Libro verde sobre
la colaboracion publico-privada y el Derecho Comunitario en materia de contra-
tacion publica y concesiones, que vio la luz el 30 de abril de 2004. Su finalidad
consiste en «iniciar un debate en torno a la mejor manera de garantizar que las
operaciones de CPP puedan desarrollarse en un ambiente de competencia real y
claridad juridica». Mas concretamente, se marca el objetivo de «detectar posibles
incertidumbres y analizar si el marco comunitario es adecuado para los retos y
caracteristicas especificos de las operaciones de CPP».

Un afio después, en las conclusiones del Consejo Europeo desarrollado en
Bruselas en marzo de 2005, se podia leer, en una direccion similar, que «de forma
general, las inversiones en infraestructuras favoreceran el crecimiento e implica-
ran una mayor convergencia en los planos econdémico, social y medioambiental.
En el marco de la iniciativa de crecimiento y los programas de puesta en practica
inmediata, el Consejo Europeo destaca la importancia de la realizaciéon de los
proyectos prioritarios en materia de redes de transporte y de energia ¢ invita a
la Unidn y a los Estados miembros a que prosigan sus esfuerzos de inversion y
fomenten asociaciones entre los sectores pablico y privado».

En esta evolucion de los CPP en el ambito europeo ha tenido un peso impor-
tantisimo —a la par que indirecto— Eurostat, la Oficina Estadistica de la Comi-
sion Europea. En efecto, desde la firma del Pacto de Estabilidad y Crecimiento,
uno de los elementos mas relevantes para la politica de infraestructuras ha sido
precisamente el del cumplimiento de los niveles de déficit pablico. La mejora de
la red de infraestructuras de transporte, por su alto coste en muchos casos, ha
sido posiblemente la que més haya visto como sus modalidades de construccién
han oscilado mas en funcién del impacto sobre el déficit. En este contexto, la
decision de Eurostat de 2004 sobre los efectos para el déficit pablico de una
operacion del Gobierno federal austriaco por la que se atribuye la gestion vy, es-
pecialmente, la remodelacion de los edificios pablicos a una entidad propia BIG,
que sera objeto de estudio en el capitulo segundo de esta obra, ha impulsado

19 En esta época también el Comité Econdémico y Social habia emitido el Dictamen «El refuerzo
del derecho de concesiones y de contratos de asociacion entre los sectores publico y privado (APP)»,
publicado en el DOCE, 19.10.2000.

1" Planteamiento que también se encuentra en el documento aprobado por el Consejo de Ministros
espanol el 13 de octubre de 2005, Convergencia y Empleo. Programa Nacional de Reformas, en el que
las CPP se consideran un instrumento basico tanto para la dotacién de infraestructuras y provision de
servicios publicos como para la consecucion de la sociedad del conocimiento a través de la inversion en
[+D+i. El citado documento se puede encontrar en la web: http://www.la-moncloa.es.
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el recurso a los CPP para construir infraestructuras, ya que ha permitido que a
través de estas figuras complejas se construyan sin que tengan impacto negativo
sobre el déficit pablico.

Como se ha podido apreciar, no hay mencion a ellas en las Gltimas Directivas
comunitarias 2, que no las regulan, ya que han pretendido dejar el protagonismo
a los Estados, tal como se reconoce en 2008 por la propia Comisién europea. Si
son importantes, sin embargo, por el hecho de que el procedimiento usual de tra-
mitacion, el que permite obtener mas funcionalidad de los CPP y el que permite
mas flexibilidad, el denominado didlogo competitivo, ha sido una innovacion de
la Directiva de 2004.

De la somera descripcion anterior sobre la evolucion en el &mbito comunita-
rio de la colaboracion pablico-privada > se puede percibir que el recurso a las
formulas genéricas de colaboracién puablico-privada ha estado en la base de la
politica europea de infraestructuras en los Gltimos anos y de hecho en el con-
cepto se han utilizado tanto las denominadas féormulas contractuales como las
que se denominan «institucionalizadas» —que tienen por objeto la creacién de
entidades mixtas entre el sector pablico y el sector privado, que recientemente
han sido objeto de una Comunicacién de la Comision— '*. En todo caso, estas
figuras institucionalizadas no van a constituir el objeto de estas paginas, en la
medida en que tienen un régimen diferenciado, que se separa de las modalidades
estrictamente contractuales.

Aunque se haga énfasis en proponer su utilizacion, las autoridades puablicas
no desconocen los riesgos que planea el recurso a las CPP. Se sea mas favorable
o mas remiso a las formulas CPP, lo que si conviene es quitarle la apariencia
de solucion milagrosa que pueden proporcionar y que desde ciertos ambitos se
fomenta. La propia Comision europea ha insistido en ello cuando, incluso en un
contexto favorable a la utilizaciéon de este tipo de mecanismos, ha indicado que
«las APP son un instrumento atractivo, en pleno auge en muchos sectores, pero
cuyo éxito depende de la presencia de ciertos factores o condiciones: proyectos
de dimensién reducida, proyectos cuya remuneracion y riesgos son féciles de cal-
cular, autopistas, puentes o aeropuertos. Pueden resultar igualmente atiles cuan-
do la aportacion privada permita maximizar los resultados y controlar mejor los
costes en comparacion con un proyecto similar gestionado por el sector pablico.
Ahora bien, esta solucidn suele tener repercusiones en el terreno de los costes,
que a menudo suelen ser superiores a los de una financiacion integramente pa-
blica, a causa del coste de las transacciones —en particular los costes ligados a la
determinacion, distribucion y cobertura de los riesgos— y de los capitales, mayor

12 Especialmente significativa es la ausencia de mencion en la Directiva 2004/18/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adju-
dicacion de los contratos pablicos de obras, de suministro y de servicios; Directiva que, por su parte, si
regula sucintamente la concesion de obra publica, especie dentro del género de las CPP.

15 Del resto de los actos comunitarios referidos a la colaboracién puablico-privada conviene hacer
mencion a la Resolucion Legislativa del Parlamento europeo sobre la colaboracion pablico-privada y el
Derecho comunitario en materia de contratacion pablica y concesiones, de 2006.

4 Comunicacion Interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario
en materia de contratacion pablica y concesiones a la colaboracién piblico-privada institucionalizada
(CPPI), de fecha 05.02.2008, C (2007) 6661.
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para los inversores privados. Esta claro que el recurso a las APP no se puede pre-
sentar como una solucion milagro para el sector pablico, agobiado por las presio-
nes presupuestarias. Nuestra experiencia demuestra que una APP mal preparada
puede dar lugar a costes muy elevados para el sector pablico» 1>, Las dificultades
que plantean los CPP pasan precisamente por como se articulan, como se trans-
forman en un instrumento que cumpla mejor con los principios de gasto pablico;
en definitiva, que se potencien los aspectos positivos y haya capacidad de limitar
los elementos negativos que, sin duda, poseen.

3. La recepcion de la colaboracion publico-privada en Espana. Entre el PEIT
y la Ley de Contratos del Sector Publico

Una corriente tan intensa como la que se estaba desarrollando en Europa de
impulso a la colaboracion ptblico-privada, con un impacto tan relevante sobre el
déficit pablico, habia de llegar a nuestro pais, que incorporé a través de diversas
lineas de actuacion las ideas de la colaboracién pablico-privada. De entrada, la
legislacion de contratos incluyd como contrato tipico a una de las vertientes de
la colaboracion puablico-privada, la concesion de obra publica, la cual fue profu-
samente utilizada para la construccion de infraestructuras de transportes en los
Gobiernos del Partido Popular, con resultado bastante pobre, tanto en cuanto
a utilizacidon como a resultados en clave de gestion publica de dichos procesos,
ya que su mala planificacion hace que muchas de ellas se encuentren en una
situacion claramente deficitaria. A partir de ahi, el debate que abri¢ la Junta Con-
sultiva de la Contratacion Administrativa sobre la posibilidad de explotar o no
determinadas modalidades de obra publica dio paso a otras formas de recurso a
la colaboracion pablico-privada, méas originales desde un punto de vista juridico
y que recogian flecos de la legislacion entonces en vigor, concretamente los prin-
cipios de libertad de pactos y mecanismos derivados de contratos privados de la
Administracion.

En efecto, la practica de las Administraciones publicas ha venido conociendo
en los altimos anos modalidades de colaboracion puablico-privada; de este modo,
hospitales, juzgados, comisarias de policia, centros de ensefanza o estableci-
mientos penitenciarios se han licitado de este modo precisamente para eludir las
exigencias del déficit pablico que estaba condicionando el modo de ejecutar sus
politicas puablicas. Incluso, en un exceso de ingenieria juridica, se ha recurrido
a estos procedimientos con sociedades mercantiles de la propia administracion,
lo que no deja de resultar paraddjico cuando precisamente la externalidad es un
elemento consustancial a las operaciones de CPP. De hecho, el fracaso juridico
mas sonado de las CPP ha sido precisamente una operacion de construccion de
infraestructuras de transporte a través de una entidad pablica empresarial de la
Comunidad de Madrid, MINTRA, en el momento de la ejecucion del Metrosur,
fracaso producido por un mal reparto de riesgos entre las partes del contrato,
ya que las entidades dependientes de la Comunidad practicamente no asumian
riesgos en el contrato.

15" Comunicacion de la Comision de 23 de abril de 2003 sobre Desarrollo de la red transeuropea de
transporte: Financiaciones innovadoras. Interoperabilidad del telepeaje.





