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RESUMEN: La colaboracién publico-privada institucionalizada consiste en la
cooperacién entre socios del sector piblico y del sector privado instrumentada a
través de entidad de capital mixto. La aportacién privada a la entidad de capital
mixto consiste, ademds de la contribucién al capital u otros activos, en la partici-
pacién activa en la ejecucién de los contratos y concesiones que le encomiende
la entidad contratante.
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(*) Trabajo recibido en esta Revista el 2 de noviembre de 2010 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 28 de noviembre de 2010.

(**) El presente trabajo se enmarca dentro de las actividades del Proyecto de investigacién
del MICINN sobre los «Nuevos escenarios de la contratacién piblica: urbanismo, contratacién piblica
y cooperacién intersubjetiva» (DER 2009-12116), y del Grupo de Investigacién reconocido por el
Gobierno de Aragén ADESTER (UZ S-62). En el mismo se recogen parte de las consideraciones
realizadas en mi tesis doctoral, defendida el dia 7 de julio de 2010 en la Facultad de Derecho de
Zaragoza, sobre «El contrato de concesién de obras publicas. Depuracion conceptual y distincion
de figuras paraconcesionales».
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ABSTRACT: Institutionalised public private partnership are understood as a
co-operation between public and private parties involving the establishment of a
mixed capital entity which performs public contracts or concessions. The private
input to the Institutionalised public private partnership consists — apart from the
contribution of capital or other assets — in the active participation in the operation
of the contracts awarded to the public-private entity and/or the management of the
public-private entity.

Key words: Public Procurement, institutionalised public private partnership, in
house providing.

I. INTRODUCCION

La colaboracién entre el sector piblico y el sector privado es una
expresién que esté de moda en los Gltimos tiempos. No es, ni mucho
menos, una expresion de nuevo cufio, ni sus manifestaciones desconocidas
en muchos ambitos de la actuacién piblica y administrativa. Pero quiza
sea la escasez de recursos pUblicos, caracteristica de los periodos de crisis
como el que nos encontramos, lo que haya precipitado los debates sobre su
significado y los dmbitos en los que, més que posible, resulta deseable esa
colaboracién, destacando, entre otros, la construccion de infraestructuras
y la prestacién de servicios piblicos.

Pero a ese debate sobre la oportunidad de la colaboraciéon de ambos
sectores debe preceder, en nuestra opinién, el de su ordenacién juridica,
cuestién que todavia no estd del todo cerrada en estos momentos. Desple-
gar iniciativas de colaboracién entre el sector pablico y el sector privado
en un escenario sobre el que no existe suficiente seguridad juridica las
aboca, irremediablemente, al fracaso més estrepitoso.

1. Colaboracién y contrataciéon: dos caras de una misma
moneda

Por el momento, la regulacién de las férmulas de colaboraciéon entre
el sector piblico y el sector privado trata de reconducirse al marco de la
contratacién piblica y las concesiones (CoBos Ruiz bE AbaNA, 2008, p.
26). Justifica tal circunstancia el hecho de que la colaboracién entre ambos
sectores se materializa, de ordinario, en la ejecucién de una prestacion
tipicamente contractual o concesional. Para el caso de que la colaboraciéon
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pUblico-privada no tenga por objeto una prestacion tipicamente contractual,
estard justificada la utilizacién de otras férmulas de colaboracién, como
el convenio, excluidas del dmbito de aplicacién de la normativa sobre
contratos pUblicos y concesiones (1).

Efectivamente, lo que en el fondo trasluce en toda operacién de cola-
boracién entre los sectores piblico y privado es la ejecuciéon de un con-
trato plblico o una concesiédn, y ello con independencia del modo en que
dicha operacién se articule (2). Por eso, podemos decir que colaboracién
y contratacién pueden considerarse, en definitiva, dos caras de una misma
moneda.

Le existencia de una prestacién tipicamente contractual o concesional
en toda operacién de colaboracién piblico privada determina que el
Derecho aplicable a los contratos piblicos y las concesiones proyecte su
influencia sobre este tipo de operaciones, hasta el punto de que, como
veremos, la prestacion objetiva de la colaboracién ejerce una vis atractiva
en el aspecto procedimental sobre la prestacién subjetiva (seleccién del
socio privado).

La ejecucién de las prestaciones que integran el contrato derivado de la
colaboracién no puede perderse de vista en ningin momento, y por eso la
seleccién del socio privado para ejecutar dicho contrato no puede basarse
exclusivamente en la calidad de su aporte en capital o de su experiencia,
sino que hay que tener en cuenta las caracteristicas de su oferta (la mas
ventajosa econémicamente) relativas a las prestaciones especificas que
ha de realizar. La colaboracién del sector privado, si no se dispone de
criterios claros y objetivos que permitan al poder adjudicador seleccionar
la oferta mas ventajosa econémicamente, podria constituir una violacién
del Derecho en materia de contratacién piblica y concesiones.

(1) En este sentido, el art. 4 LCSP dispone en su apartado 1 letra d) la exclusién de su
ambito de aplicacion de «los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan,
celebre la Administracién con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que
su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas adminis-
trativas especiales».

(2) Debemos avanzar ahora, sin perjuicio de su andlisis posterior, que existen dos grandes
modelos o formas de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado. Una primera, cuyo
nexo de unién entre las partes es un contrato, y aquella otra en la que la colaboracién se lleva a
cabo en el seno de una entidad distintas de los socios privados y en la que, en la proporcién que
se establezca, partficipan ambos socios (entidad mixta). La primera se conoce como colaboracién
pUblico-privada convencional o contractual, y la segunda, de tipo institucional.
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Por ello interesa el examen de las normas sobre contratos piblicos
y concesiones que resultan aplicables a la etapa de seleccién del socio
privado, por una parte, y al régimen que debe seguir el desarrollo (la
ejecucion) del acuerdo de colaboracién, de otra.

2. El interés por colaboraciéon publico-privada en el plano
europeo. Concepto y caracteres

Determinar la génesis del interés comunitario por la regulaciéon de la colo-
boracién entre el sector piblico y el sector privado no es una tarea facil. Anti-
cipamos que no existe todavia, y albergamos serias dudas de que pueda ser
asi en un futuro, un instrumento con fuerza normativa que aborde la ordenacién
de las relaciones de colaboracién entre el sector publico y el sector privado,
sino que foda la opinio europea sobre el tema se recoge en instrumentos de
enorme valor interpretativo, soft law, pero sin rango normativo (3).

Quizds pueda situarse la primera muestra de ese interés en el proceso de
reflexion sobre la contratacién piblica iniciado con la publicacién en 1996
del Libro verde sobre la contratacién pdblica en la Unién Europea: Reflexio-
nes para el futuro. En dicho texto, la Comisién manifestaba su disposiciéon
para fomentar la participacién del sector privado en un dmbito concreto: la
financiacién de las redes transeuropeas de transporte, justificando su postura
en la crucial importancia de la politica de transporte para la competitividad
general de la economia de la Unién y, a la vez, directa e indirectamente,
para la creacién de empleo. Entendié la Comision en ese momento que las
normas comunitarias en materia de contratos piblicos facilitaban la parti-
cipacién del sector privado en las redes transeuropeas, sin necesidad de
modificar el marco juridico existente. No obstante esa suficiencia del marco
juridico, existia la predisposicién para, en su caso, aclararlo, y eliminar
cualesquiera trabas a la colaboracién entre el sector publico y el privado,
anticipando algunos problemas que podia presentar el recurso a estas téc-
nicas: la dificultad de garantizar una rentabilidad aceptable para el socio

(3) Sintomético de lo que exponemos es lo que dispone al respecto la Comisién en su
Comunicacién al Parlamento, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre colaboracién piblico-privada y Derecho comunitario en materia de contratacién piblica y
concesiones [COM (2005) 569 final], cuyo contenido abordaremos més adelante:

«La presente Comunicacién no crea ninguna normativa nueva vy refleja la interpretacién que
la Comisién hace del Tratado CE, las directivas sobre los contratos piblicos y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE). Hay que sefialar que, en cualquier caso,
la interpretacién del Derecho comunitario corresponde, en dltimo término, al TJCE».
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privado asi como el problema de los riesgos no comerciales vinculados al
cambio de politica de los poderes publicos (4).

En su posterior Comunicacién sobre la contratacién piblica en la Unién
Europea de 1998, la Comisién sefalaba que los modos de financiacion, o
la decisién sobre gestion piblica o privada de sus infraestructuras y servicios
entraban en el dmbito de responsabilidad de los Estados miembros. Sin
embargo, al mismo tiempo, manifesté la necesidad de definir un marco juri-
dico que permitiese el desarrollo de formas de asociacién piblico-privadas,
aclarando y simplificando sus condiciones de aplicacién en pro deuna mayor
seguridad juridica. Con vistas a ello, se proponia la elaboracién de un
documento inferpretativo que explicitase y precisara las normas y principios
aplicables a las concesiones, de un parte y, de ofra, examinara las ofras
formas de asociacién entre el sector piblico y el sector privado (5). Como
a continuacién se verd, la Comision cumplié de manera inmediata con el
primero de sus propésitos, posponiendo hasta 2004 el segundo de ellos, el
relativo al estudio de las formas de asociacién piblico-privada.

En 1999, el Proyecto de Comunicacién interpretativa sobre las conce-
siones en Derecho comunitario de contratos piblicos (Documento 1999/C
94/04) declaraba la intencién de la Comisién de precisar el régimen juri-
dico aplicable a las concesiones y también a «otras formas de asociacién
entre los sectores piblico y privado que presentan semejanzas con las
concesiones». A pesar de esta intencién inicial, en el documento final, que
recoge la Comunicacién interpretativa sobre las concesiones en el Dere-

(4) Lla idea de la participacién del sector privado en la financiacién de las redes transeu-
ropeas de transporte se retomé en la Comunicacién sobre Desarrollo de la red transeuropea de
transporte: Financiaciones innovadoras Interoperabilidad del telepeaje COM (2003) 132 final. En
dicha Comunicacién se presentaban las Asociaciones piblico-privadas como

«...un instrumento atractivo, en pleno auge en muchos sectores, ... (tiles cuando la aportacién
privada permita maximizar los resultados y controlar mejor los costes en comparacién con un proyecto
similar gestionado por el sector publico. Ahora bien, esta solucién suele tener repercusiones en el
terreno de los costes, que a menudo suelen ser superiores a los de una financiacién integramente
pUblica, a causa del coste de las transacciones y de los capitales, mayor para los inversores priva-
dos. No obstante, se indicaba, el recurso a las Asociaciones piblico-privadas no se puede presentar
como una «solucién milagro» para el sector piblico, agobiado por las presiones presupuestarias. La
experiencia demuestra que una Asociacién pUblico-privada mal preparada puede dar lugar a costes
muy elevados para el sector piblico».

(5) Con ello se determinaria en qué medida las normas sobre contratacién piblica podian
constituir un marco juridico adecuado para garantizar el respeto de las normas del Tratado, permi-
tiendo al mismo tiempo el desarrollo de estas formas de cooperacién para, en su caso, clarificar los
textos existentes, e incluso a introducir modificaciones en los mismos.
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cho comunitario de 2000, se eliminé toda ofra referencia que no fuese la
relativa al fenémeno concesional, dado que en el subsiguiente proceso de
debate que se generd tras la publicacién del Proyecto de Comunicacion,
se puso de manifiesto la variedad de férmulas asociativas pablico-privadas
y la imposibilidad de reducirlos a un catélogo cerrado de supuestos. Su
regulacién, en palabras de la propia Comisién, exigia una reflexién sobre
las caracteristicas comunes a estos fenémenos, que se trasladaba a un
momento pro futuro, configurando la Comunicacién interpretativa sobre
las concesiones como el punto de partida de ese debate.

Para contribuir a ese debate, el Comité Econémico y Social Europeo
(CESE) publicé en 2001 un Dictamen sobre El refuerzo del derecho de conce-
siones y de contratos de asociacién entre los sectores piblico y privado (Docu-
mento 2001/C 14/19) en el que, tras poner de manifiesto el tratamiento
extremadamente dispar que ofrecian las legislaciones nacionales tanto a las
concesiones como a los contratos de asociacién piblico privada, abogaba
por el establecimiento, a nivel comunitario, de unos conceptos armonizados
tanto de «concesién» como de «consorcio piblico privado». La solucién, a
juicio del CESE, pasaba por la elaboracién de una Directiva comunitaria
que unificara el régimen juridico aplicable a este tipo de contratos.

Aunque ya lo habia anunciado en 2003, no es hasta el segundo
trimestre de 2004 cuando la Comisién presenta un Libro Verde sobre
la colaboracién piblico-privada y el Derecho comunitario en materia de
contratacién puiblica y concesiones [COM (2004) 327 final] (6). El Libro
Verde nacia con la intencién de generar un proceso de reflexién sobre

(6) Dicho Libro Verde se anunciaba en la Comunicacién de 2003 antes citada sobre Desarro-
llo de la red transeuropea de transporte: Financiaciones innovadoras Interoperabilidad del telepeaie.
Dicha iniciativa debia permitir a la Comisién evaluar la oportunidad de mejorar o completar el
marco juridico con el fin de permitir un mayor acceso de los operadores econémicos a las diferentes
operaciones de Asociacién publico-privada realizadas en la Unién Europea.

En la misma Comunicacién se advertia no obstante de la necesidad de no subestimar determina-
das limitaciones que aparecian en el proceso de regulacién de las Asociaciones piblico-privadas:

— Las reticencias de determinados Estados miembros a impulsar las Asociaciones piblico-
privadas;

— La duracién cada vez mas larga de las negociaciones, que constituye un elemento disuasivo;

— La suma necesaria para participar en una licitacién esté en relacién con el tamafio y la
complejidad del proyecto;

— La bisqueda de rentabilidad a corto plazo, cuando se trata en su mayoria de proyectos
a largo, o muy largo, plazo;

— El contexto politico, a menudo fluctuante, que genera incertidumbres que inciden en la
rentabilidad del proyecto y pueden disuadir al inversor privado.
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las férmulas de colaboracién entre los sectores piblico y privado. A partir
de su publicacién, la Comisién puso en marcha un proceso de consulta
y debate sobre esta cuestién, dando la oportunidad de participar en el
mismo a cuantos organismos y particulares estuviesen interesados (7). Inte-
resa destacar ahora que en el Libro Verde de 2004 ya se establece una
clasificacién de las operaciones de colaboracién entre el sector piblico
y el sector privado, segin la colaboracién se base en vinculos exclusiva-
mente convencionales (colaboraciones piblico-privadas contractuales), o
bien impliquen la cooperacién de ambos sectores en el seno de una entidad
diferente (colaboraciones pUblico-privadas institucionalizadas).

El debate sobre la colaboracién publico-privada a nivel europeo,
una vez lanzado, se centré sobre todo en su definicién y en las normas
que habian de aplicarse cuando se decidiese encomendar una tarea a un
tercero (RODRIGUEZ VARELA, 2008, p. 21). Como contribuciones destacadas,
podemos sefialar las del Consejo Econémico y Social Europeo (Dictamen
nim. 1440/2004, de 27.10.2004.) y el Comité de las Regiones —CDR—
(Documento 2005/C 71/05). Ambas Instituciones apreciaron la necesidad
de profundizar en la definicién de la colaboracién piblico-privada. De
una parte, porque, como sefialaba el CDR, el concepto de colaboracién
pUblico privada era utilizado en una perspectiva bastante mas amplia de
lo que se pretendia inicialmente. De otra, porque —senalaba el CESE—
resultaba necesario unificar la definicién de los contratos de colaboracién
pUblico-privada en los Estados miembros, habida cuenta de la especificidad
de los mismos, puesta de relieve con la adopcién de normativa especifica
para estos contratos en algunos Estados miembros.

Los frutos de ese debate sobre la colaboracién piblico-privada fueron
recogidos por la Comisién a finales de 2005 en su Comunicacién al Par-
lamento, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regio-
nes sobre colaboracién piblico-privada y Derecho comunitario en materia
de contratacién publica y concesiones [COM (2005) 569 final]. En dicha
Comunicacién trataban de sentarse las bases sobre la futura regulacién de
la materia. Asi, de una parte, en relacién con las férmulas de colaboracion
pUblico-privada de tipo contractual, la Comisién, a la vista de las respuestas
recibidas a su consulta, adopté la decisidn de no establecer una nueva legis-

(7)  Algunas de las aportaciones que sobre el citado Libro Verde se trasladaron a la Comision
por Entidades Piblicas, asociaciones, empresas y particulares pueden consultarse en la pagina http://
www.europa.eu.int/comm/internal_market/publicprocurement/ppp_en.htm#contributions.
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lacién que unificara la adjudicacién de las mismas, con independencia que
se considerasen contratos piblicos o concesiones (8). De la misma opinién
participaria el Parlamento Europeo unos afios més tarde. En su Resolucién
legislativa sobre la colaboracién piblico-privada y el Derecho comunitario
en materia de contratacién pdblica y concesiones (Documento 2006/2043
(INI) de 26 de octubre de 2006), el Parlamento Europeo se muestra contrario
al establecimiento de un régimen juridico propio para las colaboraciones
piblico privadas de tipo contractual, si bien considera necesario prever una
iniciativa juridica en el dmbito de las concesiones. (9)

(8) La Comisién pregunté a las partes interesadas si estarian de acuerdo en que se adoptara
nueva legislaciéon que regulase todas las CPP de tipo contractual, independientemente de que se
consideraran contratos piblicos o concesiones, sometiéndolas a regimenes de adjudicacién idénticos
(pregunta 7 del Libro Verde). La consulta puso de manifiesto una oposicién significativa de las partes
interesadas al establecimiento de un régimen que regule todas las CPP, independientemente de que se
trate de contratos o de concesiones. No obstante, la Comisién sefialaba la continuidad de los debates
en comités a nivel de la Comisién, en los que se relnen expertos en contratacién piblica (Comité
consultivo para la apertura de la contratacién poblica, creado en virtud de la Decisién 87/305/
CEE de la Comisién) y representantes de los Estados miembros, a través de la participacién en con-
ferencias sobre colaboracién piblico-privada y contratacién piblica y mediante contactos directos
entre funcionarios de la Comisién y expertos en colaboracién piblico-privada.

EI CDR, sin embargo, consideraba necesaria la adopcién de una Comunicacién interpretativa que
abarcase fodos los tipos de acuerdos de colaboracién pablico-privada, Dictamen sobre la «Comunica-
cién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones sobre colaboracién piblico-privada y Derecho comunitario en materia de con-
tratacién publica y concesiones», Documento 2007/C 51/05 publicado en D.O.U.E. de 6.3.2007.

(9) En esa linea debe entenderse la Gltima actuacién de la Comisién, que nos mueve a
pensar que no se ha abandonado definitivamente la idea de elaborar una disposicién reguladora
de las concesiones. En agosto de 2010 se ha publicado un cuestionario dirigido a las autoridades
contratantes en el marco de una consulta més amplia de las partes interesadas, que incluye ademas
una consulta abierta y ofros cuestionarios especificos dirigidos a los interlocutores sociales y a las
empresas poblicas y privadas. En ese cuestionario dirigido a las autoridades contratantes, ademds
de preguntas de tipo general sobre el marco de la adjudicacién de los contratos pablicos y otras
relacionadas sobre los posibles efectos de una iniciativa europea sobre las concesiones, destacan
algunas preguntas especificas en relacién con las concesiones de obras y de servicios:

25. Por lo que se refiere a las concesiones de servicio, serian favorables a normas de la UE
que prevén:

a) zla obligacién para el poder adjudicador de publicar un anuncio de adjudicacién en el
Diario Oficial de la Unién Europea? 3Cudles deberian ser los limites maximos de publicacién y segin
qué método deberian calcularse?

b) sla obligacién de respetar plazos minimos para la presentacién de las solicitudes de adju-
dicacién (no menos de 52 dias, por ejemplo)?

c) sla obligacién para un concesionario de respetar el principio de la no discriminacién en la
seleccién de subcontratistas (si es posible, quiere también emitir su opinién sobre las disposiciones
pertinentes actualmente aplicables a los concesionarios de obras)?

d) sla posibilidad de confiar directamente servicios complementarios al concesionario inicial,
en el caso de que solamente cuando estos servicios, tras una circunstancia imprevista, se convir-
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Por el contrario, en el dmbito de las férmulas de colaboracién piblico-
privada de tipo institucional, en la Comunicaciéon de 2005 se proponia la

tieron en necesarios para la prestacién de los servicios contemplados por la adjudicacién inicial y
no pueden ser técnica o econémicamente separada de los servicios iniciales, o son estrictamente
necesaria para su prestaciong

e) sla posibilidad para un érgano de contratacién de exigir del concesionario que subcontrate
al menos un 30% de los servicios a terceros, o que precise el porcentaje de servicios que se propone
subcontratar a terceros?

f) sla instauracién, para los licitadores perjudicados, de vias de recurso eficaces presentando
las mismas garantias que aquéllas previstas por las directivas sobre recursos?

Para cada una de las opciones citadas, quiere explicar su posicion e indicar cudles serian a su
modo de ver las consecuencias sobre el acceso al mercado y la competencia en el sector, asi como
sus consecuencias positivas/negativas en otros dmbitos (innovacién, satisfaccién de los consumidores,
viabilidad de los servicios, subvenciones publicas, empleo, etc.).

26. Por lo que se refiere a las concesiones de servicios y las concesiones de obras piblicas,
serian favorables a normas de la UE que prevén:

i. la obligacién de anunciar claramente criterios de seleccién que se limitan a la capacidad
financiera, econémica y técnica de los licitadores Justifique su respuesta indicando los posibles efectos
de tal medida sobre el acceso al mercado y la competencia en el sector, asi como sus consecuencias
positivas/negativas en ofros dmbitos (innovacién, satisfaccién de los consumidores, viabilidad de los
servicios, subvenciones piblicas, empleo, efc.);

ii. la posibilidad para un operador de la UE (por ejemplo una PYME) de prevalerse, en particular,
de la situacién de otras entidades, cualquiera que sea la naturaleza juridica de sus vinculos con las
(otros miembros de un consorcio, subcontratistas), con el fin de probar que cumple los criterios de
seleccion para participar en un procedimiento de adjudicacién, en cuanto puede demostrar que los
vuelvas a las raices de estas entidades estan efectivamente a su disposicién;

iii. la obligacién de limitar los criterios de adjudicacién admisibles al precio el mas bajo y a la
oferta econémicamente més ventajosa. En su ausencia sseria favorable a la instauracién de garantias
minimas de objetividad y la no discriminacién para la definicion de los criterios de adjudicacién?

iv. adisposiciones sobre la utilizacién no discriminatoria de prescripciones técnicas, como en
el articulo 23 de la Directiva 2004/18/CE, por ejemplo?

v. la limitacién (a excepcién del sector de los servicios de utilidad publica) de la eleccién
de los procedimientos al procedimiento abierto, al procedimiento restringido o al procedimiento de
didlogo competitivo, como las descritas en la Directiva 2004/18/CE, y el recurso al procedimiento
negociado solamente en casos excepcionales, como los actualmente previstos por el articulo 30 de
la Directiva 2004/18/CE?

En su ausencia sserian favorables a la instauracién de exigencias minimas referentes a nor-
mas y modalidades que garantizan la igualdad de trato y la transparencia en la conducta de los
procedimientos de adjudicacién (en particular, de los procedimientos negociados)2 3Qué exigencias
le parecerian las més convenientes

Para cada una de las opciones expuestas, quiere explicar su posicién e indicar cudles serian
en su opinién modo de ver las consecuencias sobre el acceso al mercado y la competencia en el
sector, asi como sus consecuencias positivas/negativas en ofros @mbitos (innovacién, satisfaccién de
los consumidores, viabilidad de los servicios, subvenciones piblicas, empleo, efc.).

27. sConsideran que el marco legal actual relativo a las modificaciones de concesiones, como
opina el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sus sentencias Succhi di Frutta, Pressetext, Acoset
y Wall AG, queda suficientemente claro y permite tener en cuenta la naturaleza evolutiva de las
concesiones? Quiere precisar su respuesta.
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elaboracién de una nueva Comunicacién interpretativa en la que se explici-
tara el modo en que se debian aplicarse las normas de contratacién piblica
al establecimiento de dichas formas de colaboracién institucionalizada.
En cumplimiento de tal consideracién, la Comisién publicaba en 2008 su
Comunicacién interpretativa relativa a la aplicacién del Derecho comuni-
tario en materia de contratacién piblica y concesiones a la colaboracién
piblico-privada institucionalizada (CPPI) (Documento 2008/C 91/02),
cuyo contenido se analizard més adelante.

A pesar de todos los documentos elaborados por las Instituciones
europeas, por el momentono existe ninguna definicién vélida que abarque
todas las formas de colaboracién piblico-privada que existen. Por mas que
se haya reclamado una depuracién del concepto en varias ocasiones y
desde diferentes instancias, lo cierto es que cualquier intervencién sobre
este fendémeno huye de su positivacion.

No obstante esa falta de definicién homogénea y general, parece
existir cierto acuerdo en que la colaboracién piblico-privada se refiere
a diferentes formas de cooperacién entre las Autoridades publicas y el
mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiacién, construc-
cién, renovacioéon, gestion o el mantenimiento de una infraestructura o la
prestacién de un servicio. La caracteristica de esta cooperacién, en gene-
ral a largo plazo, es la funcién asignada al socio privado, que participa
en las distintas fases del proyecto de que se trate (disefio, ejecucion y
explotacién), soporta los riesgos tradicionalmente asumidos por el sector
plblico y contribuye con frecuencia a la financiacién del proyecto. En el
Libro Verde sobre la colaboracién pdblico-privada y el Derecho comunitario
en materia de contratacién piblica y concesiones de 2004 se apuntaban
precisamente estas notas que suelen caracterizar las operaciones de cola-
boracién piblico-privada:

«a) La duracién relativamente larga de la relacién, que implica la coope-
racién entre el socio piblico y el privado en diferentes aspectos del proyecto
que se va a realizar.

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

c) El importante papel del operador econémico, que participa en dife-
rentes etapas del proyecto (disefio, realizacién, ejecucién y financiacién). El
socio publico se concentra esencialmente en definir los objetivos que han de
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alcanzarse en materia de interés piblico, calidad de los servicios propuestos
y politica de precios, al tiempo que garantiza el control del cumplimiento de
dichos objetivos.

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

La evolucién europea de la colaboracién piblico-privada deberia
cerrarla una nueva Directiva sobre la materia. Sin embargo, muy dificil-
mente se va a poder alcanzar un consenso comunitario a corto o medio
plazo por las diferentes posturas de los Estados de la Unién Europeaq, lo cual
contrasta con la incorporacién a algunas normas nacionales reguladoras de
los contratos piblicos de contratos de colaboracién entre el sector piblico
y el sector privado, como es el caso de Francia o Espana (10).

3. Tipologia de colaboraciones publico-privadas

En cuanto a su tipologia, desde el dmbito europeo (Libro Verde de
2003) se apuntaron los dos grandes modelos de operaciones de colabo-
racién plblico privada, sobre los que, advertimos, mantenemos nuestras
reservas:

a) las de tipo puramente contractual, en las que la colaboracién entre
los sectores piblico y privado se basa en vinculos exclusivamente conven-
cionales. Esta categoria engloba combinaciones diversas que atribuyen
una o varias tareas, de mayor o menor importancia, al socio privado y
que incluyen el proyecto, la financiacién, la realizacién, la renovacién o
la explotacién de una obra o de un servicio. Uno de los modelos més
conocidos es el modelo de concesién, que se caracteriza por el vinculo
directo que existe entre el socio privado y el usuario final: el socio privado
presta un servicio a la poblacién «en lugar de» el socio piblico, pero bajo

(10) Cfr. Ordonnance n® 2004/559, de 17 de junio de 2004, luego modificada a través
de la Ley n® 2008-735, de 28 julio de 2008, relativas a los contrats de partenariaty art. 11 de la
Ley 30/2007, de contratos del Sector piblico, que otorga la carta de naturaleza de contrato a la
colaboracién piblico-privada.
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su control. Asimismo, se caracteriza por el modo en que se remunera al
contratista, que consiste en cénones abonados por los usuarios del servicio,
que se completan, en su caso, con subvenciones concedidas por los pode-
res pUblicos. Junto al modelo de colaboracién por concesidn existen otros
en los que la tarea del socio privado consiste en realizar y gestionar una
infraestructura «para» la Administracién poblica (por ejemplo, un colegio,
un hospital, un centro penitenciario o una infraestructura de transporte).
El ejemplo més tipico de este modelo son las «Iniciativas de financiacién
privada» para la modernizacién de infraestructuras, de amplia difusién en
Inglaterra, y que, con diversas variantes, estd presente también en otros
paises. En este modelo, la remuneracién del socio privado no adopta la
forma de cénones abonados por los usuarios de la obra o el servicio,
sino de pagos periédicos realizados por el socio piblico. Dichos pagos
pueden ser fijos, pero también pueden calcularse de manera variable, en
funcién, por ejemplo, de la disponibilidad de la obra, de los servicios
correspondientes o, incluso, de la frecuentacion de la obra.

b) las de tipo institucionalizado, que implican la cooperacién entre los
sectores publico y privado en el seno de una entidad diferente. Este modelo
de cooperacion acoge en su seno dos variantes, segin el modo en que se
vaya a instrumentar la colaboracién: bien a través de la creacion de una
entidad en la que participan, de manera conjunta, los sectores piblico y
privado, o bien a través de la toma del control de una empresa piblica
existente por parte del sector privado.

Algunas consideraciones se imponen en relacién con la clasificacién
de las operaciones de colaboracién publico privada apuntada. En primer
lugar, estas grandes categorias a las que se reconducen las operaciones
de colaboracién piblico privada prescinden de la calificacién juridica
que les otorgan los diferentes Derechos nacionales. Cada Ordenamiento
goza de libertad para decidir de qué manera se incorporan al mismo las
figuras que se agrupan dentro de cada una de las categorias sefialadas.
Lo que al Derecho europeo importa, sin embargo, es que cuando tras la
concreta figura a través de la cual se articula la colaboracién se esconda
la adjudicacién de un contrato piblico o una concesién se apliquen las
normas europeas reguladoras de la adjudicacién de contratos publicos y
concesiones.

Del mismo modo, y en segundo lugar, la anterior clasificacién que
distingue entre operaciones de colaboracién piblico privada contractuales
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e institucionales, en ningn caso prejuzga la calificacién que en un futuro
pueda acogerse en una norma europea al regular estos tipos de férmulas
o contratos. El Gnico objetivo de esta clasificacion es distinguir entre si las
formulas habitualmente consideradas de colaboracién piblico privada, a
fin de determinar las normas del Derecho de contratos piblicos y conce-
siones que resultan aplicables a las mismas.

En tercer lugar, como hemos sefialado, las operaciones de colabora-
cién publico privada de cardcter institucional se caracterizan por articu-
larse a través de una entidad diferente, con personalidad juridica propia
y distinta de la de los socios, piblico y privado, que participan en la
misma. Sin embargo, nos atrevemos a sostener que, en el fondo, no son
sino ofra variante del modelo de cooperacién convencional o contractual,
por lo que podria dudarse de su autonomia con respecto de aquél. La
existencia de una entidad distinta a los socios que participan en la misma
no es sino un puro formalismo, un velo que viste la operacién para ase-
gurar la produccién de efectos hacia el exterior, para con terceros. Y es
que la relacién entre los socios piblico y privado no comienza con el
nacimiento de la entidad o de la entrada del socio privado en una entidad
pUblica preexistente, sino que se remonta a un momento anterior. El vinculo
entre los socios nace de un acuerdo entre los mismos, una convencién,
un contrato, el contrato de sociedad, por asi llamarlo, aunque no todas
las entidades que canalicen la colaboracién hayan de tomar la forma
sociefaria siendo, no obstante, el modelo mas generalizado. Se trata del
contrato a través del cual se seleccion del socio privado. Y ese contrato
es siempre anterior a la entidad que sirve para manifestar, insistimos, ad
extra, la colaboracién de ambos socios. Por eso podemos decir que, puesto
que a la colaboracién plblico privada institucional precede un contrato
para seleccionar al socio privado, en realidad, también es un modelo de
colaboracién contractual.

Il. LA COLABORACION ENTRE EL SECTOR PUBLICO Y EL SECTOR
PRIVADO EN LA LCSP

1. Colaboracion de tipo contractual

Al igual que sucede a escala europea, en Espaiia, el debate sobre
las formulas de colaboracién, asociacién o cooperaciéon entre los sectores
plblico y privado no se ha situado alrededor de su conveniencia o no,
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sino en torno a su adecuada formalizacién (PADROS | REIG, 2009, p. 253).
La opcién espaiola se plasmé en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
contratos del Sector Publico (LCSP), incorporando un nuevo tipo contractual
al elenco clésico, en el que se incluyen los contratos de obras y concesién
de obras pUblicas, suministros, servicios y gestién de servicios publicos.
Nos referimos al contrato de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado.

Es cierfo que en la prdctica ya se conocian manifestaciones de esta
colaboracién contractual, reconducidas a las categorias de contratos mix-
tos, administrativos especiales, o incluso privados, en funcién de la presta-
cién en que el objeto del contrato consistiera. Dicha circunstancia llevé al
Consejo de Ministros a «mandar» al Ministerio de Economia y Hacienda
que, en el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico por el que
se debian transponer las nuevas Directivas en materia de contratacién, se
incluyese una regulacién de los contratos de colaboracién piblico priva-
dos (11). La «tipicidad social» de estas practicas contractuales justificaba,
segin el Consejo de Estado, su incorporacién a la LCSP (12). Se trataba
de figuras nominadas Unicamente en la préctica (Cfr. E.M. LCSP, apdo.
IV.5), con dificil encaje entre los contratos tipicos tradicionales, por lo que
su incorporacién a la LCSP les ha conferido ciertos visos de legalidad (DEL

Saz Corbero, 2007, p. 337).

Atendiendo pues a ese mandato, la LCSP incluye en su art. 11 un
nuevo contrato, el de colaboracién entre el sector piblico y el sector pri-
vado, definido en los siguientes términos:

«1. Son contratos de colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado aquellos en que una Administracién Piblica encarga a una entidad
de derecho privado, por un periodo determinado en funcién de la duracién

(11) Cfr. Resolucién de 1 de abril de 2005, de la Subsecretaria, por la que se dispone la
publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros, de 25 de febrero de 2005, por el que se adoptan
mandatos para poner en marcha medidas de impulso a la productividad (BOE nim. 79, de 2 de
abril de 2005). El mandato cuadragésimo cuarto disponia lo siguiente:

«E| Ministerio de Economia y Hacienda incorporaré en el anteproyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico por el que se transpondré la Directiva 2004/18/CE, ademés de las normas necesarias
para la completa y correcta transposicién de la directiva al derecho interno, una regulacién de los
contratos de colaboracién entre el sector piblico y el privado, para el cumplimiento de obligaciones
de servicio pUblico, asi como los mecanismos legales adecuados que permitan identificar la propo-
sicién més ventajosa presentada por los licitadores a fin de garantizar la obtencién del mayor valor
posible como contrapartida a los recursos financieros aplicados al contrato».

(12) Cfr. Dictamen nim. 514/2006, de 25 de mayo de 2006.
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de la amortizacién de las inversiones o de las férmulas de financiacién que
se prevean, la realizacién de una actuacion global e integrada que, ademas
de la financiaciéon de inversiones inmateriales, de obras o de suministros nece-
sarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio piblico o
relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las
siguientes prestaciones:

La construccién, instalaciéon o transformacién de obras, equipos, sistemas,
y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacién o
renovacién, su explotacién o su gestién.

La gestién integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen
tecnologia especificamente desarrollada con el propésito de aportar solucio-
nes mds avanzadas y econdmicamente mds ventajosas que las existentes en
el mercado.

Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Adminis-
tracién del servicio piblico o actuacién de interés general que le haya sido
encomendado».

La incorporacién del contrato de colaboracién entre el sector piblico y
el sector privado a la LCSP se justificé por la necesidad de ofrecer cobertura
legal especifica para un determinado tipo de précticas que no encajaban
en el marco de las relaciones contractuales tfipicas ya reguladas. Ahora
bien zhabia alguna razén para que ese nuevo marco juridico se hubiese
de materializar en una nueva figura contractual al margen de las ya exis-
tentes? A nuestro juicio, la respuesta debe ser negativa (13). No habia
tal necesidad, en primer lugar, porque no lo exige el Derecho europeo
de la contratacién piblica (al menos no todavia) que es quien establece
las obligaciones de minimis en la materia, y después, porque en ningin
momento se ha dudado de que las précticas contractuales a las que se
aludia como antecedentes para tipificar el nuevo contrato careciesen de
fundamento o cobertura legal con arreglo a lo dispuesto en la normativa
anterior (en ofro caso hubieran resultado nulas de pleno derecho) (14).

En efecto, la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, de coordinacién
de procedimientos de adjudicaciéon de contratos de obras, suministros y

(13) También han dudado de la necesiadad de la nueva figura LOPEZ-CONTRERAS y MESTRE
DELGADO (2006, p.14-127), y mds recientemente, COLON DE CARVAJAL FiBlA (2009) y GIMENO FELU
(2010, p. 169)

(14)  Asi lo apunta CoLON DE CARVAJAL FiBLA (2010), para quien el actual contrato de colabo-
racién entre el sector piblico y el sector privado no es més que la cristalizacién de viejas férmulas
contractuales presentes desde antiguo en nuestro Ordenamiento juridico.
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servicios contiene en su art. 1 un cuadro de definiciones entre las que no
encontramos la del contrato de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado. Por eso quizas hubiese sido conveniente esperar a que se
aprobase una norma europea sobre el régimen juridico de la colaboraciéon
pUblico-privada antes de lanzarse a regular un contrato con unos perfiles
todavia muy difusos (15).

Ademés, la inclusiéon de los contratos de colaboracién entre el sector
pUblico y el sector privado en la LCSP genera innecesariamente un grave
problema de coordinacién de los tipos contractuales con el Derecho euro-
peo. Un contrato, atendiendo a las prestaciones que conforman su objeto,
puede calificarse como de colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado con arreglo al art. 11 LCSP, pero dicha calificacién sélo es vélida
a efectos de la LCSP, esto es, sélo es vélida en el plano nacional. Pensemos
por un momento en su publicacién en el D.O.U.E., circunstancia a que
obliga el art. 126.1, pfo. 2 LCSP, atendiendo a su caracterizacién por el art.
13.1 LCSP como contratos sujetos a regulacién armonizada en todo caso
(cuando sean celebrados por una Administracién piblica). Dichos contratos
no pueden calificarse como de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado a efectos del Derecho europeo, por la sencilla razén de que
no existen con tal denominacién, y no podrén ser publicitados como tales
al no estar contemplada dicha modalidad en el formulario de anuncio de
licitacién para el D.O.U.E. (16). Tal circunstancia obligaré a reconducirlos
hacia una de las categorias tradicionales: contratos de obras, concesiones
de obras, suministros o servicios. De esta manera, nos encontraremos con
contratos de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado des-
critos en el Gmbito europeo como contratos de obras, de concesiones de
obras, de servicios y de suministros. La pregunta que surge a continuacién
es: si a efectos del Derecho europeo hay que calificar el contrato conforme

(15) De lo contrario, se corre el riesgo de que la regulacién espafiola resulte mas restrictiva
de lo que lo sean en el futuro las normas europeas sobre la materia (UriA FERNANDEZ, 2006, p. 4).
En el mismo sentido se pronuncia MIGUEZ MAcHO (2008, p. 215) al sefalar acertadamente que,
con carécter general, no parece que lo mas adecuado sean soluciones radicales como la adoptada
por la LCSP, que incluye conceptos que no coinciden con los utilizados en el Ordenamiento juridico
europeo, y que, a la larga, pueden plantear problemas de compatibilidad con el mismo, una vez
sean armonizados e incorporados a las Directivas sobre contratos pablicos.

(16) Cfr. con el Reglamento (CE) nim. 1150/2009 de la ComisioN de 10 de noviembre de
2009, por el que se modifica el Reglamento (CE) n o 1564/2005 en lo que respecta a los formularios
normalizados para la publicacién de anuncios en el marco de los procedimientos de adjudicacién
de contratos piblicos con arreglo a las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE.
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a alguna de las categorias tradicionales 3qué sentido tiene entonces que
a efectos del derecho interno lo califiquemos de forma diferente?

En relacién con la configuracion de este contrato en la LCSP pue-
den apuntarse algunos comentarios criticos. En primer lugar, al utilizar
la expresiéon «colaboraciéon entre el sector piblico y el sector privado»
para individualizar una especie dentro del género «contratos del Sector
pUblico» parece sugerirse que el resto de especies del mismo género (los
demaés contratos) no son exponentes de dicha colaboracién. Y nada mas
lejos de la realidad. La idea de colaboracién aparece intrinseca en todo
contrato en el que una parte sea una entidad del Sector piblico, y la otra
un contratista privado (PENA OcHoa, 2008, p. 88). En efecto, si la Admi-
nistracién decide contratar un bien, servicio u obra con un particular, esta
solicitando de éste su colaboracion en la consecucién, directa o indirecta,
de una finalidad piblica (CARLON Ruiz, 2008, p. 655). En ofras palabras,
los contratos de la Administracién representan una vieja manifestacién
de la forma de colaboracién empresarial en el ejercicio de las funciones
piblicas (GoNzALEz VARaAs, 2006, p. 34).

Desde un punto estrictamente formal, en cuanto a la sistemética utili-
zada por el legislador para regular los contratos de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado, uno de los aspectos que llama la atencién
es la escasa atencién que se presta al disefio de su régimen juridico. En el
plano cuantitativo, la LCSP tan sélo dedica siete (11, 118, 119, 120, 289,
290y 296) de sus trescientos nueve articulos al establecimiento del régimen
juridico de este contrato, dejando aparte las referencias marginales que se
hacen al mismo al regular otros aspectos (p. ej. en los arts. 13, 19, 29.1,
164.3 y D.F. Décima). A lo anterior debe afadirse la dispersién de esos
preceptos que determinan el régimen juridico del contrato, aunque esta
no es una caracteristica propia de los contratos de colaboracién entre el
sector pUblico y el sector privado (17). Para una figura de nuevo cufio en

(17) En su Dictamen nim. 514/2006, de 25 de mayo de 2006 sobre el Anteproyecto
de Ley de contratos del sector publico, el Consejo de Estado sefiala en cuanto a la estructura del
anteproyecto que

«...el régimen de los contratos fipicos se ha complicado notablemente. Para localizar el régimen
completo de un contrato tipico que se pretenda celebrar conforme a la ley..., la seleccién de las
normas aplicables obliga a recorrer précticamente todos los libros de la ley para encontrarlas».

Respecto del contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado sefiala el
Consejo de Estado que la dispersién es ain mayor, pues se frata de contratos marcados por fuertes
especialidades y para los que se dan reglas an més especificas. Asi, ... por ejemplo, encuentra
la regla especial de adjudicacién siempre por el procedimiento de didlogo competitivo, que marca
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nuestro Derecho, resulta desafortunada una sistemdtica interna de la LCSP
que presente los apenas diez preceptos dedicados a este contrato, repar-
tidos ademés en practicamente todos los Libros en que aquella se divide.
En este sentido, hubiera resultado mas clara una estructuracién interna de
la Ley tal que este contrato encontrara todo su régimen juridico agrupado,
por ejemplo, en un Titulo especificamente dedicado a ello, dentro de un
Libro dedicado al régimen completo —con sus especialidades— de cada
uno de los contratos fipicos.

Dejando aparte de las cuestiones de técnica normativa, el verdadero
problema que presenta el nuevo contrato de colaboracién entre el sector
pUblico y el sector privado, tal y como ha sido configurado en la LCSP, es
el de su distincién de ofras figuras contractuales exponentes igualmente de
esa colaboracién. Desde un punto de vista formal el de colaboracién entre
el sector piblico y el sector privado se configura como un contrato auté-
nomo del resto. Sin embargo, desde un punto de vista material u objetivo,
la amplitud con que se concibe el contrato hace que, en ocasiones, resulte
muy dificil o imposible diferenciarlo de algunos contratos tipicos (18).

El alumbramiento de la nueva figura no ha dejado indiferente a la
doctrina, y asi, frente a la postura de autores que realizan un enorme
esfuerzo intelectual por justificar la existencia de esta nueva figura, pode-
mos encontrar algunas tesis muy criticas con la decision, rectius, el resul-
tado, de considerar el de colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado como un tipo contractual auténomo. En lo que todos los autores
parecen estar de acuerdo es que, en ocasiones, las opciones que ofrece
la normativa sobre contratacién piblica pueden no ser suficientes para

intensamente toda su regulacién; en su ejecucién, funciona como un contrato mixto segin la pres-
tacién principal; efc.

La dispersién normativa llevé a sugerir la conveniencia de un replanteamiento de la estructura
del anteproyecto:

«Deberia hacerse un esfuerzo por encontrar una sistematica de aquel que, dando respuesta a
los objetivos pretendidos y expresados por el Departamento proponente, no diese lugar en cambio
a los inconvenientes que presenta la estructura proyectada. Debe tenerse en cuenta, ademds, que la
transposicién de la Directiva 2004/18/CE vy la introduccién de los criterios subjetivos de aplicacion
del Derecho comunitario no conducen forzosamente a una estructuracién de la ley tal y como la que
pretende el anteproyecto».

(18) Puesto que las prestaciones propias de los contratos de obras, de concesién de obras
plblicas, de servicios y de gestién de servicios piblicos, y de suministros pueden estar latentes en
los contratos de colaboracién piblico-privada, cabria pensar que con el contrato tipico de nuevo
cufio se ha pretendido reconducir a la unidad todas las figuras conocidas de colaboracién entre el
sector piblico y el sector privado (CARLON Ruiz, 2008, pp. 657-658).
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articular la soluciéon a ciertas necesidades publicas, particularmente las
que alcanzan un elevado nivel de complejidad. Para hacer frente a las
mismas, las féormulas contractuales puras pueden no resultar idéneas, y
resulta necesario plantear soluciones ad hoc. En lo que parecen divergir las
distintas posturas es en el modo de articular ese «marco habilitante» para
que el Sector piblico puedan encontrar esas soluciones especiales para
cubrir sus necesidades especiales. Dicho en otras palabras, las diferencias
residen en el tipo de tela a utilizar para hacer el traje a medida (19).

Quienes postulan la defensa del nuevo contrato justifican esa indeter-
minacién ex ante del régimen juridico del contrato aludiendo a la nece-
saria flexibilidad con la que debe poder actuar la Administracién para
hacer frente a necesidades para cuya satisfacciéon es necesario articular
una prestacién particularmente compleja, y para la que las soluciones
predefinidas en el Ordenamiento Juridico son insuficientes. A la vista de
ello, el Sector piblico debe poder actuar con flexibilidad para configurar
el objeto y el régimen de ese particular contrato, y esa flexibilidad con
que puede configurarse quedaria en agua de borrajas si el contrato esta
absolutamente estructurado en la legislacion (GonzAlez GArcia, 2006,
p.21). Al final, resulta pues que la indeterminacién del objeto y el régimen
juridico del contrato es, en realidad, una ventaja.

Por eso se ha dicho que los contratos de colaboracién entre el sector
plblico y el sector privado ofrecen una gran versatilidad para actuar
(BRUNETE DE LA LLAVE, 2009, p. 528), son «modelos para armar» (GONZALEZ
GARrcia, 2006, p.22) (20). Para armar cada concreto contrato, la entidad
contratante y el contratista recogen elementos aislados del Ordenamiento
juridico, elementos que afectaran al derecho de bienes, a los contratos de
servicios y contendrdn aspectos del contrato de obras en los casos en los
que haya que proceder a la construccién de la infraestructura. Atn se ha
dicho mas. La parquedad con que la LCSP regula el contrato de colabo-
racién entre el sector piblico y el sector privado debe entenderse como
«una oferta al operador» (GoONzALEZ GARCiA, 2006, p.21). Una oferta que
no debe entenderse como «de contratacién» sino de «didlogo», sujeta a

(19)  Para DeL Saz Corbero (2007, p.339), cada Administracién piblica puede elegir, caso
por caso, un régimen juridico a la carta para cada uno de los contratos de colaboracién entre el
sector pUblico y el sector privado que celebre. De no ser asi —conluye dicha autora— el contrato
estrella de la LCSP habria perdido toda su utilidad incluso antes de nacer.

(20) También ha sido comparado con un «mecano» (SERRANO NuKEz, 2007, p. 7, BRUNETE
DE LA LLAVE, 2009, p. 42)).
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la posterior aceptacién una vez conocidas las «condiciones particulares
de la contrataciéon» como consecuencia de la determinacién de las mismas
durante el desarrollo del procedimiento de adjudicacién.

Junto a los defensores del nuevo contrato pueden encontrarse pronun-
ciamientos doctrinales que, a pesar de la literalidad de la LCSP, sostienen
que el de colaboracion entre el sector piblico y el sector privado no es,
propiamente hablando, ningin tipo de contrato nuevo. Para unos, el con-
trato de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado constituye
en realidad una «técnica contractual» que permite a la Administracién
acordar con el sector privado la consecucion de cualquiera de los objetos
propios de los demés contratos cuando existan razones justificadas para
ello, entendiendo por tales las que enumera el art. 118 LCSP (JIMENEZ Diaz,
2009, p. 299). De ese modo, lo que la Ley viene a hacer es ampliar la
colaboracién piblico-privada llevandola desde el dmbito de las obras o
la gestion de servicios piblicos —lo que ya estaba presente en la Ley
anterior—, a todos los contratos posibles.

Los hay todavia més criticos con la tipificacién del nuevo contrato, al cali-
ficarlo como un mero «envoltoriox, dentro del cual pueden aparecer contratos
de gestion de servicios publicos, concesiones de obra o contratos de suministro.
Lo que ha hecho el legislador con esta figura es complicar innecesariamente las
cosas puesto que, en realidad, no existe un contrato de colaboracién piblico
privada diferente de los restantes tipos contractuales (ViLaR EzCURRRA, 2008,
p.65). En el mismo sentido, COLON DE CARVAJAL FiBLA (2009) ha concluido que
los argumentos en favor de considerar al contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado exclusivamente como un contrato adminis-
trativo tipico son més bien pocos, mejor dicho, uno, simplemente el hecho de
que la propia LCSP lo considera como tal en su art. 19.1, letra a).

En definitiva, la LCSP incorpora una figura contractual que no encuen-
tra todavia asidero en las Directivas europeas sobre la materia, habida
cuenta de la indefinicién de sus contornos. A las criticas desde el punto de
vista sistemético debe afiadirse la confusiéon que genera la imposibilidad
de determinar objetivamente una prestacién que identifique al contrato,
circunstancia que plantea problemas para deslindar dicha figura del resto
de contratos fipicos regulados por la LCSP (21). Esa es precisamente la

(21) Entre las causas de la dispersion de las formulas de colaboracion pablico-privada se
encuentra la circunstancia de que el legislador comunitario ha armonizado la contratacién poblica,
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razén para dudar de la oportunidad de que el de colaboracién entre el
sector plblico y el sector privado pueda ser considerado como un ver-
dadero contrato tipico, tal y como ha puesto de relieve la doctrina: del
«modelo para armar» a la «teoria del envoltorio», pasando por la «técnica
contractual». En definitiva, cualquier cosa menos un contrato fipico.

2. Las escasas previsiones sobre colaboracién de tipo institu-
cional. Primer andlisis de la regulacién proyectada

Como vimos ut supra, la colaboracién publico privada puede ser de
tipo contractual o de tipo institucional. Sin embargo, en la LCSP tan sélo
aparece tipificada y regulada una de esas dos vertientes de la colabora-
cién piblico-privada, la de tipo contractual. Asi lo pone de manifiesto la
literalidad del art. 11 LCSP, que aparte de en su ribrica (contrato de cola-
boracién entre el sector piblico y el sector privado), incide en el cardcter
contractual —stricto sensu— de la relacién que une a las partes al definir
materialmente el objeto del contrato (22).

Las prescripciones que incorpora la LCSP para disciplinar el régimen
juridico de la colaboracién publico-privada no se proyectan, en cambio,
sobre las férmulas de colaboracién piblico-privada institucional que en la
misma pueden encontrarse. Especialmente llamativo resulta el caso de las
sociedades de economia mixta, previstas como férmula de gestion indirecta
de los servicios publicos (Cfr. art. 253.d). La regulacién de esta modalidad
del contrato de gestion de servicios publicos, que puede calificarse como
prototipica de la colaboracién piblico-privada institucional, aparece col-
mada de lagunas, significativamente, las cuestiones relativas a la seleccién
del socio privado (procedimiento, informacién del proyecto, criterios de
seleccién y adjudicacion admitidos, elementos especificos de los estatutos,
pacto entre accionistas) y a la fase de ejecucién de la colaboracién.

Asimismo, y siguiendo con la falta de complitud de la regulacién
de la colaboracién puiblico-privada contenida en la LCSP, se echa de

pero no la marafia de las concesiones ni la de los servicios ptblicos, por lo que, al estar latentes
estas categorias en no pocas formulas de colaboracién piblico-privada, la orfandad normativa que
las rodea no responde al azar, Cfr. apdo. 61 Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz
JARABO COLOMER, presentadas el 2 de junio de 2009 (As. C-196/08, Acoset SpA).

(22) Segin indica el art. 11 LCSP, «Son ‘contratos’ de colaboracién entre el sector piblico
y el sector privado aquéllos...».
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menos una habilitacién general expresa y una regulacion de los llamados
«contratos de sociedad» a celebrar fuera del supuesto de la gestion de
servicios pUblicos (23). La elasticidad del concepto de servicio ptblico (y
por tanto de la utilizacién de sus formas de gestién caracteristicas) tiene
unos limites, y no resulta posible reconducir al mismo todos los supuestos
en los que pueda resultar 0til (en el sentido de «mas eficiente»), la creacion
de una sociedad con capital mixto (pUblico y privado) para abordar una
determinada actuacién material.

En este sentido, podemos afirmar que falta en la LCSP la regulacién
de una de las vertientes de la colaboracién publico-privada que, habida
cuenta de la frecuencia con la que se recurre a la misma (en el marco de
la gestién de un servicio piblico, o fuera de ella) precisa de una urgente
incorporacién a la LCSP. A esa necesidad parece obedecer la introduc-
cién de una nueva Disposicién Adicional (la trigésimo cuarta) en la LCSP,
dedicada al régimen de adjudicacién de contratos piblicos en el marco de
formulas institucionales de colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado, con ocasién del Proyecto de Ley de Economia Sostenible (Cfr.
Disposicion Adicional Décimo octava, apartado treinta y cuatro) (24):

«Los contratos pUblicos y concesiones podran adjudicarse directamente a
una sociedad de economia mixta en la que concurra capital pablico y privado,
siempre que la eleccién del socio privado se haya efectuado de conformidad
con las normas establecidas en la Ley 30/1992 (25), de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piblico para la adjudicacién del contrato cuya ejecucién
constituya su objeto y siempre que no se introduzcan modificaciones en el
objeto y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién
del socio privado.

En los pliegos que deban regir el procedimiento de seleccion del socio
privado habrén de recogerse todos los elementos definitorios de la relacién
entre éste y la entidad adjudicadora, asi como los relativos a la relacién
contractual entre la entidad adjudicadora y la sociedad de capital mixto, y,
en particular, el contrato piblico o la concesién que se ha de adjudicar a la
sociedad, asi como los estatutos de ésta y los pactos de accionista que, en

(23)  Si que encontramos dicha modalidad contractual en otros Ordenamientos, por ejemplo,
en el Codigo dos Contratos Publicos portugués (Cfr. art. 16.2.f).

(24) Con respecto a lo previsto en el Anteproyecto, se han afiadido la posibilidad de adju-
dicar no sélo contratos sino también concesiones a las sociedades de economia mixta en las que
concurra capital piblico y privado.

(25) Aqui existe una errata, pues la norma a la que se refiere es la Ley 30/2007, de
contratos del Sector piblico.
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su caso, deban suscribirse. Igualmente deberén expresarse con claridad y
precision las posibilidades de prérroga o modificacién del contrato piblico o
de la concesién adjudicada a la sociedad de economia mixtax.

En relacién con esta Disposicién Adicional proyectada para la regu-
lacién de la colaboracién entre el sector piblico y el sector privado de
cardcter institucional, entendemos que se vuelve a utilizar una técnica
normativa deficiente. En primer lugar, no parece adecuado que, habida
cuenta de la importancia (no menor) del tema, su regulacién se remita a
una Unica Disposicion Adicional, y no se integre en el articulado de la
norma. Debe sefialarse, ademés, que ninguna remisién a dicha disposi-
cién se ha proyectado incluir en ninguno de los preceptos que se plantea
modificar el mismo Proyecto de Ley de Economia Sostenible, algunos de
los cuales se refieren expresamente al contrato de colaboracién entre el
sector pUblico y el sector privado, por lo que la localizacién de dicha
Disposicién se antoja muy dificil. A nuestro juicio, la regulacién de la
colaboracién entre el sector piblico y el sector privado de carécter insti-
tucional requeriria la inclusién en la LCSP de varios preceptos especificos
en los que se abordasen los criterios que han de seguirse para constituir
una entidad que canalice la colaboracién entre el socio piblico y el socio
privado, asi como la relacién de dicha entidad con terceros. Entendemos
que, con la técnica proyectada, lo Gnico que se consigue es fragmentar
todavia mds si cabe el régimen juridico de la colaboracién entre el sector
pUblico y el sector privado.

En segundo lugar, la proyectada Disposiciéon Adicional Trigésimo
cuarta tiene un dmbito objetivo muy reducido, que no agota todas las
posibilidades que ofrece la colaboracién entre el sector piblico y el sec-
tor privado de tipo institucional, con lo cual sélo de manera parcial (de
nuevo) se aborda la regulacién de este fenémeno. El precepto se refiere
Onica y exclusivamente a la colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado en el seno de una sociedad de economia mixta, sin contemplar
otras férmulas institucionales que podrian servir igualmente para vehicular
la colaboracién de ambos sectores, como podrian ser todas las férmulas
asociativas sin caracter mercantil, las fundaciones o los consorcios. Es cierto
que la Comunicacién interpretativa de la COMISION relativa a la aplicacién
del Derecho comunitario en materia de contratacién piblica y concesiones a
la colaboracién piéblico-privada institucionalizada (CPPI) de 12 de abril de
2008, texto de referencia sobre la materia, utiliza en ocasiones el término
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«empresa publica» para referirse a la entidad institucional encargada de
gestionar la colaboracién entre el sector publico y el sector privado, pero
no es menos cierfo que en ofras ocasiones, la Comunicacién se refiere
de un modo més genérico a «entidades de capital mixto», concepto que,
entendemos, no queda restringido Unicamente a las formas mercantiles.

En fercer lugar, entendemos que la amplitud de su redaccién, sin nin-
gin aviso o advertencia sobre el alcance de alguna de las prescripciones en
él contenidas, puede ser una fuente de futuros conflictos. Particular cautela
ha de tenerse en relacién con la posibilidad de prérroga o modificacién
del contrato piblico o de la concesién adjudicada a la sociedad de eco-
nomia mixta, admitida con carécter general, sujetandola a la condicién
de que se exprese con claridad y precisién en el Pliego (26). Como luego
se explicard, estas posibilidades de prérroga o modificacién deben suje-
tarse a lo dispuesto en general para la modificacién de contratos piblicos,
advirtiéndose que las condiciones exigibles para su admisién son mucho
mds estrictas que la mera prevision en el Pliego, Unico requisito citado por
la proyectada Disposicion Adicional.

Por dltimo, el precepto proyectado regula la seleccién del socio privado
que constituird con el socio piblico la sociedad de capital mixto, pero nin-
guna referencia se contiene a las relaciones de dicha sociedad con terceros,
en particular, a las relaciones contractuales que dicha sociedad haya de
entablar con terceros. Entendemos que el régimen juridico aplicable a los
contratos que hayan de celebrar las sociedades de economia mixta a las
que se refiere el precepto proyectado se ajustard bien a la LCSP, en la
medida en que algunas de sus disposiciones le resulten de aplicacién, en
su caso, por tener la consideracion de entidad del sector piblico, o incluso
de poder adjudicador, bien al Derecho privado.

(26) En el Anteproyecto se recogia también la obligacién de indicar el régimen de enco-
mienda eventual de nuevas tareas en el marco del contrato previamente adjudicado, detallando
aquéllas y las condiciones en que tal encomienda podré producirse, pero dicha prescripcién ha
sido eliminada.
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lll. MARCO JURIDICO DE LAS OPERACIONES DE COLABORA-
CION PUBLICO-PRIVADA INSTITUCIONAL. SU CONEXION
CON EL DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS PUBLICOS Y
CONCESIONES

La colaboracién piblico-privada institucional debe entenderse como
una operacién de cooperacién entre socios del sector piblico y del sector
privado en el marco de una entidad diferenciada para la ejecucion de
contratos piblicos o concesiones. La aportacién privada, ademés de la
contribucién al capital u ofros activos, consiste en la participacién activa
en la ejecucion de las tareas confiadas a la entidad, a menudo presta-
ciones tipicamente contractuales, y esto es un dato importantisimo, pues
la simple aportacién de fondos por un inversor privado a una empresa
pUblica no constituye una operacién de colaboracién piblico privada
institucional (27).

El hecho de que una entidad privada y una entidad adjudicadora
cooperen en el marco de una entidad de capital mixto no justifica que la
entidad publica prescinda de las disposiciones sobre contratos pUblicos y
concesiones en el encargo cuando la finalidad de esa colaboracién es la
ejecucion de una prestacion que puede ser calificada como contrato piblico
o como concesion. El Tribunal de Justicia, construyendo su doctrina sobre
los encargos in house, sefiald en su Sentencia de 11 de enero de 2005

(27)  Las operaciones de colaboracién institucionalizada deben distinguirse de las operaciones
de mera aportacién de fondos a entidades. Ambos tipos de operaciones pueden tener en comin el
resultado de que los fondos que integran el patrimonio de una entidad se repartan entre entidades
distintas. En efecto, asi sucede tanto en el supuesto de creacién de una entidad ex novo para articular
la colaboracién entre los socios publico y privado, como en el de operaciones de toma de control
por el socio privado de una entidad ptblica. Sin embargo, a diferencia de las operaciones de mera
aportaciéon de fondos, en las de colaboracién institucional encontramos junto a esa participacién en
los fondos de la entidad a través de la cual se articula la colaboracién de los socios piblico y privado
la encomienda a dicha entidad de «misiones» (que no se dan en los supuestos de «mera aportacién
de fondos»), como puede ser la ejecucion de alguna obra o la prestacién de algin servicio, que
pueden calificarse como contratos piblicos o, incluso, de concesiones. Dicha circunstancia inspira
el diferente régimen juridico aplicable a uno y ofro tipo operaciones, pues si en la celebracion de
operaciones de colaboracién institucional se debe respetar, cuando menos, los principios generales
de la contratacién piblica, el Derecho de contratos piblicos y concesiones no estd previsto para a ser
aplicado a las operaciones que representen meros aportes de fondos de un proveedor de fondos a
una empresa, independientemente de que ésta tenga carécter piblico o privado. Dichas operaciones
entran en el ambito de aplicacién de las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de
capitales, lo que implica, entre ofras cosas, que las medidas nacionales que las regulan no deben
constituir obstaculos a las inversiones procedentes de otros Estados miembros.
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(As. C-26/03, Stadt Halle) que la participacion (aun minoritaria) de una
empresa privada en el capital de una empresa en la que también participa
la entidad adjudicadora en cuestion excluye, en cualquier caso, la posibili-
dad de una relacién «internax (in-house) entre dicha entidad adjudicadora
y dicha empresa (28), a la que no se aplica la legislaciéon sobre contratos
pUblicos (29). En el caso de que una entidad piblica cree o participe en una
entidad juridico-privada con particulares cuyo objeto se adecue al contenido
de un encargo que dicha entidad piblica desea realizar indirectamente, ésta
no puede encomenddrselo sin més directamente. A lo sumo, la entidad mixta
podrd presentar su oferta como licitadora en el procedimiento concurrencial
que se convoque (VALCARCEL FERNANDEZ, 2006, p. 17).

La necesidad, por tanto, de aplicar el derecho de contratos pUbli-
cos y concesiones a la constituciéon de entidades mixtas para articular la
colaboracién entre el sector piblico y el sector privado, requiere realizar
algunas precisiones en relacién con el sistema de licitacién a utilizar,
el procedimiento de adjudicacién, los elementos especificos del contrato
relativos a la seleccién del socio privado, las condiciones de ejecucién de
la colaboracién y la posibilidad de su modificacién, asi como la relacion
de la entidad mixta con terceros.

(28) Los motivos que llevan al Tribunal a formular esta afirmacién son dos; en primer lugar,
que la relacién entre una autoridad piblica, que es una entidad adjudicadora, y sus propios ser-
vicios se rige por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucién de objetivos de
interés piblico. Por el contrario, cualquier inversién de capital privado en una empresa obedece a
consideraciones caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta.
En segundo lugar, que la adjudicacién de un contrato piblico a una empresa de economia mixta
sin licitacién previa perjudicaria al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y
al principio de igualdad de trato de los interesado, ya que, entre otras cosas, este procedimiento
otorgaria a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa una ventaja en
relacién con sus competidores.

(29) Los encargos in house, o encargos a medios propios son una técnica que encuentra
su fundamento en el principio de autoorganizacién administrativa, que consiste en la encomienda
directa de una prestacién tipicamente contractual a una entidad formalmente distinta (con persona-
lidad juridica propia, incluso de derecho privado) a la Administracién, pero que materialmente no
es autbnoma, por existir sobre las misma un control de la Administracién andlogo al que la misma
Administracién ostenta sobre sus propios servicios y un vinculo de destino de la actividad de dichas
entidades, mayoritariamente a favor de la Administracién que lo controla. La relacién entre la
Administracién y su medios propio no se canaliza a través del contrato, debido a la inexistencia de
dos voluntades auténomas, en definitiva, de dos partes, por la existencia del referido «control» que
una ejerce sobre la otra. Sobre dicha técnica y la interpretacién del requisito del control anélogo
y el vinculo de destino de la actividad puede verse AMOEDO Souto (2004 y 2006), GIMENO FELU
(2005.b), Sosa WAGNER y FUERTES LOPEZ (2008), PERNAS GARCIA (2008). MONTOYA MARIN (2009),
PascuaL GArcia (2010) y BernAL BLaY (2006 y 2008.a y .b).
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1. ¢Unica o doble licitacién?

El Derecho europeo en materia de contratos piblicos y concesiones no
contempla la operacién que consiste en crear una entidad de capital mixto
ni aquella ofra consistente en abrir al sector privado la participacién en
una entidad piblica preexistente. Contrasta esta ausencia con la expresa
prevision en la LCSP de la sociedad de economia mixta, «en la que la
Administracién participe, por si o por medio de una entidad publica,
en concurrencia con personas naturales o juridicas» como modalidad de
gestion de los servicios pUblicos (Cfr. Art. 253.d), si bien el silencio que
guarda la LCSP en cuanto el modo en que ha de articularse dicha forma
de gestién parece igualar, en el plano de sus efectos, la omisién europea
y la previsién nacional (30).

La primera de las cuestiones que se plantea en relacién con la reo-
lizacién del encargo a la entidad mixta, cualquiera que sea la modali-
dad de colaboracién institucional elegida (creacién de entidad ad hoc o
apertura de una entidad piblica preexistente a la participacién del sector
privado) es el modo de articularlo. Una primera opcién, conocida como
«doble licitaciéon» pasa por convocar un primer procedimiento para la
seleccion del socio, para luego convocar ofro procedimiento de cara a
la adjudicacién del contrato. A este segundo procedimiento concurriria la
entidad mixta, junto con el resto de operadores econémicos interesados.
Por el contrario, una segunda opcién, pasaria por la convocatoria de
una «onica licitaciény», pero con un doble objeto: la seleccién del socio
privado para formar parte de la entidad mixta (prestacion subjetiva), de
una parte, y de ofra, la adjudicacién del contrato (prestacion objetiva) a
esa entidad participada por el socio plblico y el socio privado, tramites
que concurririan, simultdneamente, en una misma resolucién de adjudica-
cién. De esta manera, la eleccion del adjudicatario o del concesionario
se convierte en un método para concretar el socio privado que asume el
contrato o la concesién.

La opinio de las distintas Instituciones europeas es undnime en el sen-
tido de apostar por la licitacién Onica. El Parlamento opina que cuando

(30) Tan solo el art. 182 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Pblicas profundiza
en esta forma de gestién de los servicios piblicos, sefialando que «la sociedad de economia mixta
figuraré4 como contratante con la Administracién, correspondiéndole los derechos y obligaciones
propios del concesionario de servicios piblicos».
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la primera licitacién para la constitucion de una entidad mixta es precisa
y exhaustiva no es necesaria ofra licitacién (31). La Comisién, por su
parte, entiende que una doble licitacién (la primera para la seleccion del
socio privado, y la segunda, para la adjudicacién del contrato piblico o
la concesién a la entidad de capital mixto) no resulta muy practica, y ello
porque, de apostar por un sistema de doble licitacién, puede resultar que
la entidad mixta resultante del primer procedimiento no resulte adjudicataria
del segundo contrato (32). Por ese motivo la Comisién propone directa-
mente que el socio privado sea seleccionado mediante un procedimiento
de licitacién transparente y competitivo cuyo objeto sea el contrato piblico
o la concesién que se ha de adjudicar a la entidad de capital mixto y la
contribucién operativa del socio privado a la ejecucién de esas tareas y/o
su contribucién administrativa a la gestién de la entidad de capital mixto.
Es decir, que la seleccién del socio privado va acompaiada de la creacién
de la entidad mixta y la adjudicacién del contrato piblico o la concesién a
dicha entidad, o si el método para instrumentar la colaboracién institucional
es la participacién de un socio privado en una entidad piblica existente, el
objeto del procedimiento de seleccién del socio privado puede ser confiar
la ejecucion de contratos pablicos o concesiones que hasta entonces habian
sido ejecutados internamente por la entidad publica.

Ademads, el procedimiento de licitacién Unica ha sido admitido incluso
por Tribunal de Justicia. En su Sentencia de 15 de octubre de 2009 (As.
C-196/08, Acoset SpA), el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre la lici-
tacién convocada para la seleccién del socio privado minoritario de una
sociedad de economia mixta que habria de resultar adjudicataria directa
del servicio infegrado de aguas («servizo idrico integrato») en la provincia
de Ragusa (Sicilia, ltalia). Para el Tribunal de Justicia:

«56 Con arreglo a la jurisprudencia, la adjudicacién de un contrato
plblico a una empresa de economia mixta sin licitacién previa seria contraria
al objetivo de competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de
trato, ya que fal procedimiento otorgaria a la empresa privada que participa
en el capital de la citada empresa una ventaja con respecto a sus competi-

(31) Resolucién legislativa sobre la colaboracién piblico-privada y el Derecho comunitario
en materia de contratacién piblica y concesiones (Documento 2006/2043 (INI) de 26 de octubre
de 2006), antes citada, apdo. 40.

(32) Comunicacién interpretativa de la Comisién relativa a la aplicacién del Derecho comu-
nitario en materia de contratacién piblica y concesiones a la colaboracién piblico-privada  institu-
cionalizada (CPPI), antes citada, p. 3.
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dores (Sentencia de 11 de Enero de 2005, As. C-26/03, Stadt Halle y RPL
Lochau, apartado 51, y Sentencia de 10 de noviembre de 2005, As. C-29/04,
Comisién/Austria, apartado 48).

58 ...recurrir a una doble licitacién casa mal con el ahorro de tramites
que inspira las colaboraciones publico-privadas institucionalizadas —como
la que se discute en el litigio principal—, cuya creacién reine en el mismo
expediente la seleccion del socio econémico privado y la adjudicacién de
la concesién a la entidad de capital mixto que debe constituirse Gnicamente
a esfos efectos.

59 Aunque la inexistencia de licitacién en la adjudicacién de la gestién
de unos servicios resulta incompatible con los articulos 43 CE y 49 CE y con
los principios de igualdad de trato y de no discriminacién, es posible resolver
este problema si se selecciona al socio privado respetando las exigencias recor-
dadas en los apartados 46 a 49 de la presente sentencia, desde el momento
en que se exija a los candidatos que demuestren, no sélo su capacidad para
convertirse en accionistas, sino ante todo su capacidad técnica para prestar
el servicio y las ventajas econémicas y de ofro tipo que conlleva su oferta.

60 En la medida en que los criterios de seleccion del socio privado no
se basen Unicamente en el capital que aporta, sino también en su capacidad
técnica y en las caracteristicas de su oferta en cuanto a las prestaciones
especificas que debe realizar, y en la medida en que se encomiende a dicho
socio, como ocurre en el litigio principal, la explotacién del servicio de que
se trate y, por lo tanto, la gestién del mismo, cabe considerar que la seleccién
del concesionario es un resultado indirecto de la seleccién del socio privado,
decidida al término de un procedimiento respetuoso con los principios del
Derecho comunitario, de modo que careceria de justificacién un segundo
procedimiento de licitacién para seleccionar al concesionario.

61 En tal situacién, si se recurriera a un doble procedimiento, primero
para seleccionar al socio privado de la sociedad de capital mixto y luego para
adjudicar la concesién a dicha sociedad, ello podria disuadir a las entidades
privadas y a las autoridades piblicas de establecer colaboraciones publico-
privadas institucionalizadas —como la que se examina en el litigio principal—
a causa de la dilacién inherente a la aplicacion de dichos procedimientos y
de la incertidumbre juridica que existiria en cuanto a la adjudicacién de la
concesién al socio privado previamente seleccionado.

63 Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede responder
a la cuestion planteada que los articulos 43 CE, 49 CE y 86 CE no se oponen
a que se adjudique directamente un servicio piblico que exija la realizacién
previa de ciertas obras —como el que se examina en el litigio principal— a
una sociedad de capital mixto, piblico y privado, especialmente creada para
prestar dicho servicio y con este Unico objeto social, y en la que el socio pri-
vado sea seleccionado mediante licitacién publica, previa verificacién de los
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requisitos financieros, técnicos, operativos y de gestion relativos al servicio que
deba prestarse y de las caracteristicas de la oferta en cuanto a las prestaciones
que deban realizarse, a condiciéon de que dicho procedimiento de licitacion
respete los principios de libre competencia, de transparencia y de igualdad
de trato impuestos por el Tratado en materia de concesioness.

Por tanto, en los supuestos de colaboracién piblico-privada institucio-
nalizada, resulta admisible el atajo metodolégico consistente en reconducir
a un solo acto la seleccién del socio privado, la creacién de la institucion
que canaliza la colaboracién entre el sector publico y el sector privado,
y la adjudicacién del contrato piblico o la concesién a la entidad de
capital mixto.

2. Procedimiento de adjudicacién del contrato.

Con independencia del modo en que el socio entre en la entidad
mixta, la normativa sobre contratos publicos y concesiones exige de la
entidad contratante el respeto de un minimo en la forma en que dicha
entidad resulte adjudicataria de una prestacién tipicamente contractual o
concesional, que pasa por la utilizacién de un procedimiento equitativo
y transparente. A la luz del principio de transparencia y de la prohibi-
cién de la discriminacién, resulta necesario que el Derecho de contratos
pUblicos y concesiones se aplique tanto a la creacién de nuevas entida-
des que canalicen la colaboracién entre un socio piblico y ofro privado,
asi como al traspaso de participaciones en una entidad péblica a un
socio privado, en la medida en que esas nuevas creaciones o traspasos
estén relacionados objetiva y cronolégicamente con la adjudicacién de
un contrato publico.

El procedimiento a utilizar viene determinado por la prestacién objetiva
que haya de constituir el encargo posterior a la constitucién de la entidad
mixta. Puede afirmarse, por tanto, la existencia de una vis atractiva del
procedimiento aplicable a la adjudicacién del contrato (prestacién obijetival
sobre el procedimiento que seria aplicable para la selecciéon del socio
privado (prestacién subjetival).

La LCSP, aplicable cuando la prestacién cuyo desarrollo se haya de
encargar por una Administracién piblica a la entidad mixta sea la eje-
cucién de un contrato piblico obras, de suministro o de servicios, y de
gestiéon de servicios publicos, o una concesién de obras piblicas, dispone
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la posibilidad de utilizar una serie de procedimientos (33). Con cardcter
ordinario, bien el procedimiento abierto, bien el restringido. El negociado
sélo podrd utilizarse en los supuestos expresamente contemplados para
ello (Cfr. arts. 154, supuestos generales, 155, contratos de obras, 156,
gestion de servicios piblicos, 157, suministros, 158, servicios, y 159,
otros contratos). Junto a ellos, también podra utilizarse el didlogo com-
petitivo, procedimiento especialmente adecuado por combinar tanto la
competencia entre los operadores econémicos como la necesidad de los
poderes adjudicadores de debatir con cada candidato todos los aspec-
tos del contrato (34). En cualquier caso, las entidades adjudicadoras no
pueden recurrir a mecanismos dirigidos a enmascarar la adjudicacién de
contratos pUblicos de servicios a empresas de economia mixta.

La licitacién, cuando la entidad contratante sea una Administracién
piblica a efectos de la LCSP, deberd ser convocada oportunamente,
mediante la inserciéon de un anuncio en el Boletin Oficial correspondiente
y en el perfil de contratante de la entidad. Ademds, si el contrato tiene la
condicién de «sujeto a regulacién armonizada» (35), resultard preceptivo
la publicacién del anuncio en al Diario Oficial de la Unién Europea, siendo
facultativa la publicacién en este Diario en ofro caso.

3. Elementos especificos del contrato relativos a la seleccion
del socio privado

Junto con la descripcién de las prestaciones que hayan de ser objeto
de encargo a la entidad mixta es necesario también que las condiciones
de seleccién del socio estén claramente establecidas en el momento de
anunciar la licitacién del contrato o de la concesién. Estas condiciones
no deben comportar discriminacién ni constituir un obstaculo injustificado

(33) Cuando la entidad adjudicadora no tenga la consideracién de Administracién piblica
a efectos de la LCSP (art. 3.2 LCSP), los procedimientos a utilizar coincidirén con los sefialados en
la LCSP cuando se trate de un poder adjudicador y el contrato a adjudicar tenga la consideracion
de «sujeto a regulacién armonizada» (arts. 13 a 17 LCSP). Si el contrato a adjudicar por ese mismo
poder adjudicador no estd sujeto a regulacion armonizada, o si se trata de una entidad del sector
plblico que no tiene a consideracién de poder adjudicador, los procedimientos a utilizar vendréan
consignados en sus Instrucciones internas de contratacion (Cr. arts. 175 y 176 LCSP).

(34) Sobre dicho procedimiento Vid. la nota explicativa publicada por la Comisién el 5
de octubre de 2005, accesible desde http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/
explan-notes_en.htm

(35) Sobre este concepto Vid. MORENO MoLINA (2009)
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a la libre prestaciéon de servicios o a la libertad de establecimiento, ni
implicar obligaciones desproporcionadas en relacién con el objetivo que
se pretende alcanzar.

En su momento, la Comisién constatd la existencia de algunas préc-
ticas censurables en relacién con la implementacién de operaciones de
colaboracién piblico-privada institucional. Por ejemplo, en determinados
Estados Miembros, la legislacién nacional permitia que las entidades mix-
tas, en las que el organismo piblico participante era el ente adjudicador,
concurriesen a un procedimiento de adjudicacién de contrato piblico o
de concesién incluso cuando dichas entidades se encontraban todavia en
fase de constitucion. En tal caso, la entidad no se constituia definitivamente
hasta que se le hubiese adjudicado de manera efectiva el contrato o la con-
cesion. Tal circunstancia podia suponer un falseamiento de la competencia
entre operadores econémicos, por la privilegiada posiciéon que ocupaba la
sociedad en fase de constitucién y, por consiguiente, el socio privado que
participa en ella. En otros Estados miembros, se observé que en el marco
de los procedimientos puestos en marcha para la creacién de entidades
mixtas a las que adjudicar luego determinadas tareas, no se definian con
claridad y precisién cuéles serian esas tareas.

El Tribunal de Justicia ha sefialado que los principios de igualdad de
trato y no discriminacién implican una obligacién de transparencia que
consiste en garantizar, a favor de cualquier licitador potencial, un grado de
publicidad adecuado que permita la apertura del mercado a la competencia
(Sentencia de 7 de diciembre de 2000, As. C-324/98, Teleustria, apdo. 49).
En el marco de una operacién de colaboracién institucional entre el sector
pUblico y el sector privado esta obligacién implica, segin la Comisién, que
la entidad adjudicadora incluya en el anuncio de licitacién, o en el pliego de
condiciones, la informacién fundamental sobre los documentos siguientes:

— el contrato piblico y/o la concesién que se ha de adjudicar a la
entidad de capital mixto que habria de crearse,

— los estatutos de dicha entidad,

— el pacto entre accionistas, y

— todos los demds elementos por los que haya de regirse, por un
lado, la relacién contractual entre la entidad adjudicadora y el
socio privado y, por otro, la relacién entre la entidad adjudicadora
y la entidad de capital mixto que debe crearse.
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Ademés, deberia informarse a los interesados sobre la duracién pre-
vista del contrato pUblico que la entidad de capital mixto ha de ejecutar o
de la concesién que ha de explotar, asi como de las posibilidades de reno-
vacién o modificacion del contrato piblico o de la concesién adjudicada,
indicando las posibilidades de adjudicaciéon opcional de nuevas tareas.
La documentacién deberia indicar de la forma més detallada posible, al
menos, el ntmero y las condiciones de aplicacién de esas opciones.

La determinacién a priori de todas estas condiciones puede resultar
muy complicado, por eso algunos de esos extremos pueden ser concretados
durante el procedimiento de adjudicacién, cuando se utilice el procedi-
miento de didlogo competitivo, o el negociado, si concurre alguno de los
supuestos para ello.

4. Las condiciones de ejecucién de la colaboracion y la posi-
bilidad de su modificacion.

Interesa abordar ahora, siendo un elemento igualmente importante,
la ejecucién de la colaboracién, una vez constituida la entidad mixta y
adjudicado a ella el contrato o la concesién. En principio, las condiciones
de ejecucion han de ser las mismas que se acordaron en el momento de la
licitacién del contrato, sin que sea posible encomendar a la entidad mixta la
realizacién de nuevas prestaciones no previstas inicialmente en el momento
de su creacién y adjudicacién del contrato o concesién. Ahora bien, las
operaciones de colaboracién piblico-privada suelen caracterizarse por plan-
tear un desarrollo a largo plazo, circunstancia que hace conveniente prever
la posibilidad de su adaptacién ante determinados cambios operados en
el entorno econémico, juridico o técnico. Las disposiciones sobre contratos
pUblicos y concesiones no impiden fener en cuenta estas evoluciones, siempre
que se cumplan los principios de igualdad de trato y de transparencia.

Por lo tanto, constituirian sendas excepciones a la regla general de invario-
bilidad de las condiciones de ejecucién los supuestos en que la entidad mixta
resultara adjudicataria de otro procedimiento de licitacion convocado, o que
el nuevo encargo traiga causa de una modificacién del contrato inicial.

En cuanto al primer supuesto, el de que la entidad mixta resulte adju-
dicataria de un nuevo contrato o concesion, debe advertirse que para
ello han de observarse las normas aplicables a los contratos piblicos y
las concesiones (igual que para la adjudicacién del contrato inicial). Serd
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necesario por tanto un procedimiento con la publicidad y oportunidades
de concurrencia que resulten necesarias en funcién del contrato de que
se trate. Es decir, las férmulas de colaboracién entre el sector piblico
y el sector privado de cardcter institucional deben conservar su campo
de actividad inicial, y no pueden obtener, en principio, nuevos contratos
pUblicos o concesiones sin un procedimiento de licitacién que respete el
Derecho de contratos pUblicos y concesiones.

Por lo tanto, sélo si la entidad mixta concurre y resulta adjudicataria
de un nuevo procedimiento de adjudicacién serd posible ampliar el elenco de
prestaciones asignadas en un principio. Ahora bien, como acertadamente
sefala el considerando 4 de la Directiva 2004/18/CE, en el seno de ese
nuevo procedimiento de licitacién deberd velarse por que la participacién en el
mismo de la entidad mixta (que probablemente tenga la condicién de «poder
adjudicador» a efectos de la Directiva y también de la LCSP) no distorsione
la competencia con respecto a licitadores privados. En este sentido, deben
tomarse medidas de salvaguardia especificas para garantizar la separacién
estricta de las personas que preparan la licitacién y deciden sobre la adju-
dicacién de la misién dentro de la entidad adjudicadora, por una parte, y
las que se ocupan de la gestién de la entidad mixta en la que participa el
socio privado, por ofra, y para impedir cualquier transmisién de informacién
confidencial de la entidad adjudicadora a la entidad de capital mixto.

La segunda posibilidad de ampliar las prestaciones encomendadas en
un primer momento es la modificacién del contrato o la concesién. Ahora
bien, también esta via estd sujeta a que se respeten las disposiciones sobre
modificacién de los contratos piblicos o las concesiones contenidas en la
normativa sobre la materia.

La LCSP regula el régimen general de modificacion de los contratos
en su art. 202 (luego existen otros preceptos que abordan la modificacién
singular de cada contrato: art. 217, para el contrato de obras, 233 y 241,
para la concesién de obras, 258 para el contrato de gestion de servicios
piblicos, 272, para el contrato de suministro y 282 para el de servicios),
aunque el Proyecto de Ley de Economia Sostenible prevé su modificacién,
reduciendo los supuestos en que la modificacién serd posible a una serie
de supuestos muy tasados (36).

(36) Sobre las deficiencias del actual régimen de modificacién de los contratos piblicos
Vid. VAzQuEz MaTILLA (2009). Un andlisis del nuevo régimen de modificacién puede verse en GIMENO
FEuU, J.M.: «El régimen de la modificacién de contratos piblicos: regulacién actual y perspectivas
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Con carécter general, la modificacién de los contratos queda sujeta
al cumplimiento de unos requisitos de fondo, y ofro de forma. Los requi-
sitos de fondo son la concurrencia de causas de interés piblico y que
con la modificacién se pretenda atender a circunstancias imprevistas (37),
extremos que habrdn de justificarse oportunamente en el expediente de
modificacién (art. 202).

Junto a ellos se exige también, como requisito formal, que la posibi-
lidad de modificacién se encuentre prevista en el Pliego, donde deberan
sefalarse las condiciones en que podrd realizarse la modificacién [art.
202.2 LCSP (38)]. Como antes veiamos, tanto la posibilidad como las con-
diciones necesarias para modificar el encargo inicial son aspectos sobre
los que deben ser informados los operadores econémicos interesados en
participar, junto con el socio piblico, en la entidad mixta que ha de resultar
adjudicataria del contrato o la concesién. Precisamente la Comisién, en
su Comunicaciéon de 2008 sefalaba que:

«...el principio de transparencia impone que se indique claramente en
la documentacién del anuncio de licitacion las posibilidades de renovacién
o modificacién del contrato piblico o de la concesién adjudicada a la enti-
dad de capital mixto, e indicar las posibilidades de adjudicacion opcional
de nuevas tareas. La documentacién deberia indicar, al menos, el nimero y

de cambio», de préxima publicacién en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo, y en esta
misma REVISTA, el arficulo de VAzQuEz MATILLA, «Nuevo régimen juridico para las modificaciones de
los contratos piblicos: Proyecto de Ley de Economia Sostenible», pp. 319-353.

(37) En su Informe 5/10, de 23 de julio de 2010, la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado sefiala que, para la determinacién de si una circunstancia acaecida con
posterioridad a la adjudicacién de un contrato y que afecta a la ejecucién del mismo es o no impre-
vista, deben tenerse en cuenta dos ideas bésicas. De una parte, que tal circunstancia, de conformidad
con las reglas del criterio humano hubiera podido o debido ser prevista y, en segundo lugar, que
la falta de previsién no se haya debido a negligencia en el modo de proceder de los érganos que
intervinieron en la preparacién del contrato.

(38) Sobre dicho requisito insiste la proyectada regulacién del régimen de la modificacién de
los contratos en el Proyecto de Ley de Economia sostenible. La Disposicién Adicional Décimo octava,
en su apartado 7, recoge la introduccién de un nuevo Titulo V en el Libro | de la LCSP, relativo a la
modificacién de los contratos, en el que se incluye el art. 92 bis, cuyo apartado 1 dispone que

«... Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta ley de sucesion en la persona del contra-
tista, cesién del contrato, revision de precios y prérroga del plazo de ejecucion, los contratos del
sector piblico sélo podran modificarse cuando asi se haya previsto en los pliegos o en el anuncio
de licitacién o en los casos y con los limites establecidos en el articulo 92 quéter.

En cualesquiera ofros supuestos, si fuese necesario que la prestacién se ejecutase en forma
distinta a la pactada, inicialmente deberd procederse a la resolucién del contrato en vigor y a la
celebraciéon de ofro bajo las condiciones pertinentes...»
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las condiciones de aplicacién de esas opciones. La informacién asi ofrecida
debe ser lo bastante detallada para garantizar una apertura a la competencia
equitativa y eficaz.

Asi, cuando la entidad adjudicadora desee, por motivos concretos,
que algunas condiciones de la adjudicacién puedan ser ajustadas o modi-
ficadas tras la eleccién del adjudicatario, el anuncio de licitacién y los
pliegos de condiciones habran de prever expresamente esa posibilidad de
adaptacién, de manera que todas las empresas interesadas en participar
tengan conocimiento de ello desde el inicio y se encuentren, por lo tanto,
en pie de igualdad en el momento de presentar su oferta.

Sobre el grado de detalle con que el anuncio y el pliego de condicio-
nes han de describir las posibilidades y condiciones de modificacién del
contrato o la concesién ejecutadas en el marco de una colaboracién pablico
privada institucional, debe llamarse la atencién sobre la insuficiencia de las
previsiones contenidas al respecto en la Disposicién Adicional Trigésimo
cuarta que se prevé introducir en la LCSP con ocasién del Proyecto de
Ley de Economia Sostenible. La amplitud de su redaccién, admitiendo con
cardcter general la posibilidad de prérroga o modificacién del contrato
pUblico o de la concesién adjudicada a la sociedad de economia mixta,
puede ser una fuente de futuros conflictos, ya que el Unico requisito exigible
a tenor de la misma, a saber, que se exprese con claridad y precisién,
no se ajusta a las nuevas reglas para la modificacién de los contratos
pUblicos que prevé incorporar a la LCSP el propio Proyecto de Ley. En este
sentido, el art. 92ter que pretende introducirse en la LCSP con ocasién del
Proyecto de Ley de Economia Sostenible, contiene una serie de exigencias
para admitir las modificaciones del contrato previstas en la documentacién
que rige la licitacién:

«Los contratos del sector piblico podrén modificarse siempre que en los
pliegos o en el anuncio de licitacién se haya advertido expresamente de esta
posibilidad y se hayan detallado de forma clara, precisa e inequivoca las
condiciones en que podrd hacerse uso de la misma, asi como el alcance y
limites de las modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacién
del porcentaje del precio del contrato al que como méximo puedan afectar,
y el procedimiento que haya de seguirse para ello.

A estos efectos, los supuestos en que podré modificarse el contrato debe-
rén definirse con total concrecién por referencia a circunstancias cuya concu-
rrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de la eventual
modificacién deberan precisarse con un detalle suficiente para permitir a los
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licitadores su valoracién a efectos de formular su oferta y ser tomadas en
cuenta en lo que se refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a los
licitadores y valoracién de las ofertas».

Cualquier modificacién de los términos del contrato que no se haya
previsto en el pliego de condiciones exigird un nuevo procedimiento de
licitacién aunque, por supuesto, la entidad de capital mixto es libre, como
cualquier operador econémico, de participar en esa nueva licitacién.

Un particular caso de modificacién es el de sustitucién del socio privado.
En deferminadas operaciones, las instituciones financieras que coparticipan
junfo a ofros empresarios en la constitucién de una entidad que gestione la
colaboracién de los mismos con el sector piblico, se reservan el derecho
de actuar en lugar del gestor del proyecto o de designar un nuevo gestor
cuando los flujos financieros que genera el proyecto descienden por debajo
de un determinado nivel. La aplicacién de estas clausulas, que pertenecen a
la categoria de las llamadas de step-in (39), puede dar lugar al cambio del
socio privado del organismo adjudicador sin convocatoria de concurso (40).
Conviene no obstante, atendiendo a la duracién caracteristica de estas
féormulas de colaboracién piblico-privada de tipo institucional, formular los
estatutos de manera que permitan un cambio posterior de socio privado sin
alterar las condiciones de ejecuciéon de la colaboracién.

El limite para la modificacién de los contratos o las concesiones se
encontraria en el carécter esencial de las mismas (Cfr. art. 202.1 LCSP),
tal y como ha sefialado el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 15 de

octubre de 2009 (As. C-196/08, Acoset SpA), antes citada:

(39) Un ejemplo de tal posibilidad lo encontramos en la Ley 33/2003, de Patrimonio de
las Administraciones Piblicas, cuyo art. 101.4. dispone que

«Los acreedores hipotecarios serén notificados de la apertura de los expedientes que se sigan
para extinguir la concesién por incumplimiento de sus clausulas y condiciones ... para que puedan
comparecer en defensa de sus derechos y, en su caso, propongan un tercero que pueda sustituir al
concesionario que viniere incumpliendo las clausulas de la concesion».

(40)  La posibilidad de sustituir al contratista ha sido admitida por el TICE en su Sentencia de
19 de junio de 2008, al considerar que no se trata de una condicién esencial, siempre que se trate
de un supuesto de reorganizacién interna de la parte contratante (Cfr. apdo. 45 de la Sentencia).
En este sentido,

«...el término adjudicar, empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9 de la Directiva 92/50,
debe interprefarse en el sentido de que no comprende una situacién, en la que los servicios pres-
tados a la entidad adjudicadora por el prestador inicial se transfieren a otro prestador constituido
como una sociedad de capital, cuyo accionista Gnico es el prestador inicial, que controla al nuevo
prestador y le da instrucciones, mientras el prestador inicial continte asumiendo la responsabilidad
de la observancia de las obligaciones contractuales (Cfr. apdo. 54 de la Sentencia)».
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«62 Es necesario precisar que una sociedad de capital mixto, piblico y
privado, como la que se contempla el litigio principal, debe conservar el mismo
objeto social todo el tiempo que dure la concesién, y que toda modificacion
sustancial del contrato obligaria a proceder a una licitacién».

En consecuencia, la modificacién del contrato no podré versar sobre
los aspectos esenciales del contrato, ni siquiera aunque se prevea fal
posibilidad anunciédndolo en el Pliego. En ofro caso se afectaria a lo
dispuesto en el art. 74.1 LCSP, que exige que el objeto de los contratos
pUblicos deba ser determinado, y para su variacién seria necesaria una
nueva adjudicacién.

Sobre cuando debe considerarse que las modificaciones de un con-
trato tienen cardcter sustancial, el Tribunal de Justicia, en su Sentencia de
29 de abril de 2004, (As. C-496/99 P, Comisién contra CAS Succhi di
Frutta SpA) concluye que un término es esencial cuando se trata de una
estipulacién que, de haber figurado en el anuncio de licitacién o en el
pliego de condiciones, habria permitido a los licitadores presentar una
oferta sustancialmente distinta. En su posterior de 19 de junio de 2008
(As. C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur), se insiste en esta idea,
profundizando adn més en el concepto de modificacién sustancial en los
siguientes términos:

«34 Con objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos
y la igualdad de los licitadores, las modificaciones de las disposiciones de
un contrato piblico efectuadas durante la validez de éste constituyen una
nueva adjudicacién en el sentido de la Directiva 92/50 cuando presentan
caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por
consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar
los aspectos esenciales del contrato (véase, en este sentido, la sentencia
de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337/98, Rec. p. -8377,
apartados 44 y 46).

35 La modificacién de un contrato en vigor puede considerarse sustancial
cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento
de adjudicacién inicial, habrian permitido la participacién de otros licitadores
aparte de los inicialmente admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta
distinta de la inicialmente seleccionada.

36 Asimismo, la modificacién de un contrato inicial puede considerarse
sustancial cuando amplia el contrato, en gran medida, a servicios inicialmente
no previstos. Esta Gltima interpretacién queda confirmada en el articulo 11,
apartado 3, letras e y f), de la Directiva 92/50, que impone, para los con-
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tratos plblicos de servicios que tengan por objeto, exclusiva o mayoritaria-
mente, servicios que figuran en el anexo | A de esta Directiva, restricciones
en cuanto a la medida en que las entidades adjudicadoras pueden recurrir
al procedimiento negociado para adjudicar servicios complementarios que no
figuren en un contrato inicial.

37 Una modificacién también puede considerarse sustancial cuando cam-
bia el equilibrio econémico del contrato a favor del adjudicatario del contrato
de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial».

En otras palabras, la modificacién de condiciones esenciales de un con-
trato no puede hacerse sino a través de una nueva adjudicacién (41).

5. Las relaciones de la entidad mixta con terceros.

Una 0ltima cuestiéon a considerar es la relativa a las relaciones de la
entidad de capital mixto encargada de realizar la prestacién tipicamente
contractual con terceros. Sucede con frecuencia que la entidad a la que se
le encomienda la ejecucién del contrato no dispone de medios, o aquellos
de los que dispone resultan insuficientes para llevar a buen fin el encargo,
de modo que tiene que contratar con terceros la realizacién parcial (o a
veces incluso total) de la prestacion.

Pues bien, en los casos en que la entidad de capital mixto deba con-
tratar con terceros la realizacion parcial de toda la prestacién, el debate
trasciende del relativo a las normas aplicables a dicho contrato para cen-
trarse en los motivos que llevan a la entidad adjudicadora a encargar la
realizacién de la prestacién a una entidad de capital mixto para que sea
ésta ,y no aquella, quien licite posteriormente el contrato, habida cuenta
de la insuficiencia de medios para llevarlo a cabo personalmente. Las con-
secuencias de operar de este modo son la alteracién del régimen juridico
del contrato, pues si el contrato licitado por una Administracién pablica
tiene cardcter administrativo, y su adjudicacién se encuentra sometida a
la LCSP en su integridad, los contratos celebrados por una entidad de
capital mixto normalmente lo seran de cardcter privado, y su adjudicacién,
como ahora se verd, no estd sujeta en todo caso a la LCSP, sino que, en
funcion del tipo y la cuantia del contrato, lo estard solo a los principios
generales de la contrataciéon publica. En cualquier caso, tal y como se

(41) En este sentido, Vid. Informe de la Junta Consultiva de contratacién administrativa del

Gobierno de Aragén nim. 3/2009, de 15 de abril.
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ha sefialado en alguna ocasién respecto de las relaciones in house, para
articular la colaboracién entre un socio piblico y un socio privado en el
marco de una entidad de capital mixto habrd que tomar en consideracién
la idoneidad de dicha entidad para ejecutar la tarea encomendada, y en
tal sentido debe disponer del personal y los medios materiales y técnicos
necesarios (42).

Especial importancia reviste la aplicaciéon de la LCSP a las relaciones
de la entidad de capital mixto con terceros, cuando se trate de contratar
la realizacién parcial de determinadas prestaciones. En tales casos, la
entidad mixta estd obligada a respetar la normativa aplicable en mate-
ria de contratacion piblica y concesiones a la hora de asignar al socio
privado tareas que no hayan formado parte del procedimiento seguido
por la entidad contratante para la seleccién del socio privado. Es decir,
que el socio privado no puede aprovechar su posicién privilegiada en la
entidad mixta para reservarse determinadas tareas sin convocatoria de
procedimiento previo.

Cuando la entidad de capital mixto haya de contratar con terceros la
realizacién parcial de alguna de las prestaciones que integran el objeto
del contrato para cuya ejecucién se constituyd dicha entidad, habra que
estar al cardcter de dicha entidad, a efectos de la LCSP, para determinar
qué normas le resultaran de aplicacion.

i la entidad tiene la condicion de Administracion piblica (por ejem-
Si la entidad tiene | d de Ad t bl i
plo, cuando la colaboracién se articule a través de la figura del consorcio),
la preparacién, adjudicacién y los efectos y extincién del contrato se regiran
por lo dispuesto en la LCSP.

Si la entidad no tiene la condicién de Administracién piblica, pero
en atencién a determinadas caracteristicas (creada para satisfacer nece-
sidades de interés general, y existencia de control publico sobre ella)
puede ser considerada «poder adjudicador», a efectos de la LCSP (caso
de algunas sociedades mercantiles, fundaciones, efc...) la preparacién
y adjudicacién de sus contratos quedard sujeta a la LCSP (con carécter
general, aunque hay algunas excepciones) cuando se trate de contratos
sujetos a regulacién armonizada (art. 174 LCSP). Por el contrario, cuando
se trate de contratos no sujetos a regulaciéon armonizada, la preparaciéon

(42) Cfr. Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado nom.

65/07, de 29 de enero de 2009.
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y adjudicacién de los mismos se regird por unas instrucciones aprobadas
por la propia entidad que fijaran los procedimientos y las normas que
resulten de aplicacién a la adjudicacién de esos contratos, respetando los
principios generales de la contratacion piblica (art. 175 LCSP). Los efectos
y extincién de tales contratos se regirdn, en todo caso, por el Derecho

privado (art 20.2 LCSP).

Las mismas reglas aplicables a la adjudicacién de contratos no suje-
tos a regulacién armonizada resultardn de aplicacién a la preparacién
y adjudicacién de contratos celebrados por entidades mixtas que formen
parte del sector piblico a efectos de la LCSP (art. 3.1), pero que no tengan
reconocida la condicién de poder adjudicador. Es decir, con independen-
cia del tipo y la cuantia del contrato [no existe aqui, para este tipo de
entidades, la distincién entre contratos sujetos y noseujetos a regulacion
armonizada) la preparacién y adjudicacién de los contratos se regird por
las instrucciones internas que la entidad haya aprobado (art. 176 LCSP).

Los efectos y extincion de tales contratos se regirén, en todo caso, por el
Derecho privado (art 20.2 LCSP).

IV. CONCLUSIONES

La colaboracién entre el sector piblico y el sector privado puede
materializarse a través de vinculos contractuales o institucionales. No obs-
tante, la colaboracién institucional, en el fondo, también es contractual,
ya que la seleccién del socio privado colaborador se realiza en virtud de
un contrato.

En la colaboracién publico-privada institucional, la aportacién privada
a la entidad de capital mixto consiste, ademds de la contribucién al capital
u ofros activos, en la participacién activa en la ejecucién de los contra-
tos y concesiones que le encomiende la entidad contratante. Por eso la
seleccion del socio privado para ejecutar dicho contrato no puede basarse
exclusivamente en la calidad de su aporte en capital o de su experiencia,
sino que hay que tener en cuenta las caracteristicas de su oferta (la mas
ventajosa econémicamente) relativas a las prestaciones especificas que ha
de realizar. En una operacién de colaboracién piblico-privada institucional
coinciden pues, una prestacién objetiva, que es la realmente importante,
y que ejerce una vis afractiva sobre la prestacion subjetiva del contrato,
consistente en la seleccion del socio privado.
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La presencia, en toda operacién de colaboracién piblico-privada insti-
tucional, de una prestacién tipicamente contractual, determina la aplicacién
a la misma de las normas reguladoras de la adjudicacién de contratos y el
otorgamiento de concesiones, de manera que puede decirse que colabora-
cién y contratacién son, en realidad, dos caras de una misma moneda.

La LCSP no regula la colaboracién piblico-privada institucional, aun-
que contenga claros ejemplos de ella, como es el caso de las Sociedades
de economia mixta como formas de gestién indirecta de los servicios
pUblicos. La regulacién proyectada (infroduccién de una nueva Disposicidn
Adicional en la LCSP, la trigésimo cuarta, a través del Proyecto de ley de
Economia Sostenible) es manifiestamente mejorable, habida cuenta de su
insuficiencia para colmar todas las posibilidades de desarrollar colabora-
ciones institucionales entre el sector piblico y el sector privado.
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