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INTRODUCCION

La Resolucion de 11 de junio de 2010, del Presidente del Consejo Econdémico
y Social de Castilla y Ledn, por la que se convoca el Premio «Coleccion de
Estudios del CESCyL» (edicion 2010), establece en su base segunda como
tema de investigacion para la citada convocatoria el del “Estado actual y pers-
pectivas de la colaboracién publico-privada”, desgranando a continuacién, y
a modo meramente indicativo, algunas de las cuestiones méas actuales, can-
dentes y, por ende, polémicas, que, asociadas a la articulacién y funciona-
miento de estas férmulas de cooperacion o asociacién entre los sectores
publico y privado, habrian de ser objeto de atencion preferente en el proyecto
de investigacion finalmente seleccionado y galardonado.

La exposicion que sigue abordara, en consonancia con el guién propuesto en
la convocatoria, un estudio critico en torno a las claves evolutivas mas impor-
tantes del fendmeno que se ha dado en denominar en estos dltimos tiempos
de colaboracion, cooperacion o asociacion publico-privada para la contrata-
cion de la construccion, financiacion y explotacion posterior de obras publi-
cas, asi como de la gestién de servicios publicos de naturaleza diversa
orientados, en Ultima instancia, a la satisfaccion de necesidades colectivas
bésicas. Disertacién que habra de recoger, simultdineamente, las referencias
histéricas y doctrinales necesarias para la correcta comprensién no sélo de su
implantacién y su previsible devenir posterior entre nosotros, sino también de
las principales implicaciones y los retos mas importantes y problematicos que
proyecta en estos momentos para las exigencias y necesidades derivadas del
interés general en la materia, no sélo desde una perspectiva general, relativa
al ordenamiento juridico espafol, sino desde la éptica concreta y particular
de las competencias que corresponden en esta materia particular a la Comu-
nidad Autéonoma de Castilla y Leon.

Profundizamos asi en un sector, el de la colaboracién publico-privada en el
ambito de la contratacion publica, al que hemos venido prestando especial aten-
cién desde hace algin tiempo, mas ain desde la aprobacion de la Ley 13/2003,
de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obras publicas.

La sustitucion del Plan de Infraestructuras de Transporte 2000-2007 (PIT) por
el Plan Estratégico de Infraestructuras y Transporte 2005-2020 (PEIT), y la
anunciada, y largamente esperada, reforma de la regulacion vigente en materia
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de contratacion publica por Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante, LCSP), no han hecho sino consolidar la tenden-
cia reinante en afios anteriores a dar un mayor protagonismo a la intervencion
cada vez mas cualificada del sector privado en la proyeccion, construccion,
gestion y, ante todo, financiacién tanto de la obra publica como del servicio
publico prestado sobre la misma, ahondando asi en la linea inaugurada entre
nosotros por la reforma de 2003 y desembocando, finalmente, en una amplia-
cién del catdlogo de formulas e instrumentos dirigidos a articular nuevos
mecanismos de colaboracién publico-privada.

De esta forma, la propia insuficiencia presupuestaria y las dificultades finan-
cieras del sector publico para acometer la dotacion y explotacion de las obras
y los servicios publicos precisos, han abocado a una evolucién imparable de
la legislacion al respecto en nuestro pais, acorde, por otra parte, a los conti-
nuos pronunciamientos tanto internacionales como fundamentalmente de la
Unién Europea reclamando un mayor protagonismo privado al respecto.

Las novedades sancionadas, en este sentido, por el articulado de la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2007, heredera, simultdneamente, de muchos
de los claroscuros de la reforma anterior, efectuada por Ley 13/2003, acon-
sejan continuar, en definitiva, con la linea de investigacién seguida por este
equipo desde hace ya algunos afios, a fin de elevarse ahora por encima de lo
particular, el contrato de concesion de obras publicas, y alzarse a una atalaya
superior desde la que divisar el horizonte general en toda su extension, esto
es, las dificultades y retos planteados por la colaboracién publico-privada en
materia de obras publicas considerada desde una perspectiva mas amplia, en
especial, las incognitas suscitadas por las diversas formulas pergefiadas nor-
mativamente para su articulacion y los obstaculos concretos a superar para
su optima y eficiente materializacion.

Asi lo admitié también entre nosotros la reforma efectuada hace unos afnos
por Ley 13/2003, de 23 de mayo, cuya exposicion de motivos afirma expre-
samente que “el desarrollo econdémico sostenido y la mejora de la calidad de
vida no pueden desvincularse de la creacién de infraestructuras y de la pres-
tacion a los ciudadanos de servicios considerados esenciales”". Pese a admitir

" No en vano representan, en palabras de Gomez Menpoza, A.: “Las obras publicas,
1850-1935", en la obra colectiva dirigida por ComiN, F. y MARTIN ACERA, P.: Historia de la empresa
publica en Espafia, Espasa Calpe, Madrid, 1991, p. 178, "una parte del capital fijo social".
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el protagonismo fundamental de las distintas Administraciones publicas al res-
pecto, en cuanto ambos objetivos “tienen en los poderes publicos los respon-
sables mas cualificados”, reconoce y subraya también, sin embargo, el papel
preeminente que corresponde, en este sentido, a “la propia sociedad civil en
general y, en el plano econdémico, al empresario privado, colaborador obligado
y tradicional de la Administracién”.

Con esta referencia expresa a la colaboracién necesaria entre los sectores
publico y privado para la dotacién de obras publicas y la gestion de servicios
publicos esenciales el legislador espafiol se adhiere en 2003 a una tendencia
mucho mas amplia de fomento y respaldo en el &mbito internacional a la par-
ticipacion privada en esferas tradicionalmente reservadas al sector publico?,
apostando resueltamente por la participacion privada en la provisién de obras
publicas a través, en particular, de la recuperacion y el decidido impulso de una
figura juridica centenaria y tan arraigada en nuestro ordenamiento juridico,
cual es la concesion de obras publicas.

El legislador pretendia dar respuesta con ello a la nueva realidad socioeconé-
mica, a las exigencias derivadas del desarrollo y crecimiento econdémicos actua-
les y a las propias demandas de la sociedad, aprovechando al maximo los
beneficios que pudiera reportar la participacion privada en la construccion y
explotacién de infraestructuras. En dltima instancia, la regulacién inaugurada
para el nuevo contrato administrativo tipico de concesion de obras publicas
respondia declaradamente a la inquietud por allegar financiacion privada a
la construccién y explotacion de las grandes obras publicas y, en particular,
a la fundamental labor de completar, extender y mantener nuestra actual red
de infraestructuras de transporte®.

2 FUERTES FERNANDEZ, A.: “Fundamentos de la colaboracién publico-privada para dota-
cion de infraestructuras y servicios”, REDETI, nim. 29, mayo-agosto de 2007, pp. 100 y ss.,
dedica especial atencién a la compleja delimitacion entre los fendmenos de colaboracion
publico-privada y privatizacién, ofreciendo algunas claves para su clarificacion.

3 En efecto, si hace afos se daba por cierta la existencia de un acusado déficit de infraes-
tructuras respecto al resto de los Estados miembros de la Unién Europea, hoy se suman a la sen-
tida necesidad de completar definitivamente nuestras redes, los problemas derivados de su
adaptacion al ritmo de crecimiento actual del trafico, fundamentalmente por carretera, y de la
contrastada insuficiencia de las acciones emprendidas para su adecuada conservacion y mante-
nimiento.
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Son muchas las razones aducidas, tanto en el plano interno como en otros
ordenamientos comparados, para emprender este nuevo rumbo, todas ellas
sumamente variadas, si bien las razones presupuestarias se revelan, en dltima
instancia, como el punto de partida por excelencia y auténtico centro neural-
gico, en definitiva, de este movimiento privatizador que ofrece, en principio,
como bazas principales a su favor, al menos en el plano estrictamente teé-
rico, el ahorro econdmico del sector publico y una mayor eficiencia del sector
privado en la gestién de las necesidades colectivas bajo la supervision publica®.

Se ha sefialado ya como la aprobacién en los ultimos afios por el legislador
estatal de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, y la asuncién incontestada de su
enunciado por la actualmente vigente LCSP, ofrecen un ejemplo inmejorable
al respecto. Se trata de un régimen juridico que intenta dar respuesta a la
necesidad econémica de aportar recursos privados para la financiaciéon de los
sucesivos Planes aprobados en materia de infraestructuras, con los que se pre-
tende, a su vez, resolver definitivamente el déficit secular de nuestro pais en
esta materia®.

El propio devenir histérico ha permitido constatar, como se verd infra, la con-
veniencia de estas nuevas férmulas participativas y de colaboracién ante la
insuficiencia manifiesta de cualquier sistema de financiacién de obras y servi-
cios publicos de procedencia exclusivamente publica o privada. Ambos pre-
sentan, en definitiva, serias deficiencias que hacen aconsejable la busqueda de
un régimen mixto de financiacion y de una colaboracién efectiva entre los
sectores publico y privado para la construccién, explotacion y financiacién de

4 En idéntico sentido, sobre la insuficiencia de los recursos presupuestarios para la pro-
vision de obras publicas y el contrato de concesién de obra publica como via para “articular la
contribucién de los recursos privados a la creaciéon de infraestructuras mediante una retribucion
equitativa del esfuerzo empresarial”, vid. BERNAL BLAY, M.A.: “Contrato de concesién de obras
publicas”, en BERMEIO VERA, J. (Dir.) y BERNAL BLay, M.A. (Coord.): Diccionario de Contratacién
Publica, lustel, Madrid, 2009, pp. 161 y ss.

5 ALLARD, G. y TRABANT, A., La tercera via: en la frontera entre ptblico y privado. Public-
Private Partnerships, Centro PwC & IE del Sector Publico, Madrid, 2006, pp. 12y ss., han subra-
yado las ventajas de los programas de participacion publico-privada, si bien se muestran
simultdneamente criticas, p. 87, con el reduccionismo operado al respecto por el sector ptblico
en nuestro ordenamiento juridico, en cuanto ha transmitido tan sélo el mensaje del “ahorro de
gastos publicos”, obviando cualquier “proceso de comunicaciéon coherente sobre los motivos de
utilizar la Participacion Publico-Privada y de los beneficios potenciales que puede traer al ciuda-
dano”. De ahi la “confusién” que auin cabe apreciar, en su opinién, “a nivel politico y pablico”
sobre este tipo de proyectos.

ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA



infraestructuras, asi como la gestion de servicios basicos prestados a los ciu-
dadanos. En lugar de una separacion estricta de papeles entre dmbito publico
y privado, la nueva filosofia que se ha abierto paso a nivel internacional pre-
tende posibilitar un reparto mas flexible de funciones que atraiga a la inicia-
tiva privada sin descuidar por ello el interés general latente en Ultima instancia.

La LCSP reitera, en cualquier caso, y pretende consolidar en buena medida
algunas de las técnicas y novedades mas importantes introducidas a estos
efectos en nuestro ordenamiento juridico por Ley 13/2003, de 23 de mayo.
Recoge, en definitiva, su testigo y estd llamada a ser una pieza fundamental
para la construccion y explotacion de las obras publicas de transporte que se
proyecten y ejecuten en nuestro pais con independencia de la Administracion
Publica que las promueva y, sefialadamente, para la ejecucion, en la medida
de lo posible, del PEIT, elaborado por el Ministerio de Fomento y aprobado en
Consejo de Ministros el 15 de julio de 2005, y, sobre todo, del Plan Extraor-
dinario de Infraestructuras de Transporte en Colaboracién Plblico-Privada,
anunciado por el Ministerio de Fomento en marzo de 2010, ante la gravedad
de la recesion econdmica, la imperiosa e inaplazable necesidad de contener el
déficit publico y de allegar, en fin, financiacién privada adicional para la cul-
minacion de ciertos proyectos de infraestructuras por valor de 17.000 millo-
nes de euros de inversion.

La peculiaridad de la situacion actual, marcada indudablemente por las dudas
suscitadas por ambas reformas, carentes aln del necesario desarrollo regla-
mentario, unida a la amplitud de los lapsos temporales que se manejan hasta
poder dar definitivamente por cerrada la modificacion emprendida en el
ambito de la contratacion de obras publicas aboca, irremediablemente, a una
suerte de esquizofrenia normativa, por cuanto a la vacatio legis de seis meses
prevista por la Disposicion final duodécima de la Ley 30/2007 para su entrada
en vigor, se ha sumado el plazo de un afio de que disponia el Gobierno a par-
tir de ese momento, conforme a la Disposicion final décima, para someter al
Congreso un Proyecto de Ley sobre el régimen de financiacién y garantias
de las concesiones de obras publicas y de los contratos de colaboracién entre
el sector publico y el sector privado, que cerrara definitivamente el circulo
de la regulacién normativa en nuestro ordenamiento de la colaboracién
publico-privada en la materia.

Encargo que ha sido abordado por el Gobierno de la Nacién de forma parcial,
en cualquier caso, y con cierto retraso, por cuanto el proyecto de ley finalmente
presentado al Congreso de los Diputados el 30 de octubre de 2009, calificado
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el 10 de noviembre siguiente, se centra exclusivamente en la captacién de
financiaciéon en los mercados por los concesionarios de obras publicas,
siguiendo muy de cerca los antecedentes normativos y manteniendo la con-
sideracion especial de las tres vias de financiacion recogidas hasta ahora en los
preceptos aun vigentes del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio (en adelante TRLCAP), esto es, la emisién de valores, la hipoteca
de la concesion y los créditos participativos®.

Las consecuencias e implicaciones practicas que podrian derivar, en cualquier
caso, de esta participaciéon y de su decidido impulso son de tal enjundia que
aconsejan una atencién pormenorizada a la misma, a las condiciones y requi-
sitos necesarios para que se produzca, a las potestades administrativas impli-
cadas, a los efectos derivados, en fin, de su articulacién concreta. El acuerdo
contractual de los términos de esa asociacion y de la cooperacién privada en
el ambito de las obras y los servicios publicos plantea, inevitablemente, dile-
mas a los que es preciso dar respuesta, incognitas que exigen de una cuida-
dosa ponderacion y de una solucién equilibrada en aras de una mayor
seguridad juridica y un fomento realmente eficaz de la intervencién privada en
estos ambitos’.

¢ BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim. 47-1, de 13 de noviembre de 2009.

7 Muchas de ellas han sido expuestas, subrayadas e incluso tratadas en profundidad por
los miembros de este equipo de investigacion en los Gltimos afios. Vid., en este sentido, entre
otras, QUINTANA LOPEZ, T., GONZALEZ-VARAS IBAREZ, S. y CASARES MIARCOS, A: “La iniciativa particu-
lar en la creacion de infraestructuras y en la oferta de suelo edificable en el sistema concesional
espafiol”, Estudios de Construccién y Transportes, nim. 102, 2005, pp. 99 y ss.; QUINTANA LOPEZ,
T.: “Algunas cuestiones sobre la cldusula de progreso en el contrato de concesién de obras publi-
cas", Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 131, 2006, pp. 421 y ss.; QUINTANA
LOPEZ, T.: RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., GONZALEZ IGLESIAS, M.A. y
Casares MARcOs, A.: “Eficiencia del régimen concesional de obra publica: especializacion de la
Administracion concedente, consideraciones ambientales y sociales y PPP's", Estudios de Cons-
truccién y Transportes, nium. 109, 2008, pp. 67 y ss.; FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D.: “El régi-
men de la incorporacién de criterios ambientales en la contratacion del sector publico: su
plasmacién en las nuevas leyes sobre contratacion publica de 2007", Contratacion Administra-
tiva Practica, nam. 80, noviembre 2008, pp. 41y ss.; y, GONZALEZ IGLESIAS, M.A.: “Los contratos
de colaboracién publico-privados”, Contratacién Administrativa Prdctica, nim. 79, octubre 2008,
pp. 37 y ss. Asimismo, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Subcontratacion de concesiones administrati-
vas: problemas laborales, Marcial Pons, Madrid, 2006; de la misma autora, “Concesiones admi-
nistrativas y prevencion de riesgos laborales: problemas juridicos”, en FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.
(Coord.): La prevencion de riesgos laborales y las nuevas formas de organizacion empresarial y
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Més aun tras la paralizacién de buena parte de los proyectos de infraestruc-
turas previstos originariamente en el PEIT y aln no licitados, asi como del
retraso, suspension temporal o resolucién contractual, incluso, de los ya adju-
dicados, anunciada el 19 de mayo de 2010 ante la Comisién de Fomento del
Congreso de los Diputados por el Ministro de Fomento ante “el nuevo con-
texto econdmico y financiero actual” y de la que tan sélo quedan excluidas,
en principio, las infraestructuras portuarias y aeroportuarias. En su compare-
cencia, el Ministro expuso no sélo los nuevos planes de eficiencia, austeridad
y ajuste del Ministerio, sino que reafirmé su impulso decidido a la inversion
publica a través de un Plan de Colaboracién Publico-Privada.

La reflexién al respecto debe partir, en cualquier caso, de la propia compleji-
dad y particularidad de nuestra legislacion en materia de contratacion de obras
y servicios publicos, a medio camino entre la incorporacion de los postulados
comunitarios favorables a la consolidacion de las férmulas de colaboracion
publico-privada y de la recuperacién de técnicas e instrumentos juridicos tra-
dicionales de nuestro Derecho histérico decimonoénico si bien tefiidos ahora de
un cierto halo de modernidad y reforma.

No en vano el resurgir en nuestro ordenamiento juridico de una colaboracion
maés estrecha entre los sectores publico y privado para la dotaciéon de obras
publicas e infraestructuras y la gestion de servicios publicos de contenido
diverso, enfrenta al operador juridico a cuestiones complejas y de gran calado.

del trabajo, Junta de Castilla y Ledn, Valladolid, 2007; Un paso adelante en la proteccién de los
derechos laborales de las personas con discapacidad: el nuevo sistema de contratacién publica,
Cinca-Cermi, Madrid, 2008; “Trabajo y exclusion social en el nuevo sistema de contratacion del
sector publico”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nims. 305-
306, 2008, pp. 3y ss.; y, Cldusulas sociales y licitacién publica: andlisis juridico, Instituto Anda-
luz de Administracién Publica, Sevilla, 2009. Y, en fin, CAsArRes MARCOS, A.: “La iniciativa privada
en el disefio, proyeccion, ejecucion y explotacion de infraestructuras. Problemas y perspectivas”,
CEFLEGAL. Revista prdctica de Derecho, nim. 43-44, 2004, pp. 61y ss.; y, de la misma autora,
La concesion de obras publicas a iniciativa particular: tramitacidn, adjudicacion y garantia con-
tractual de la calidad, Montecorvo, Madrid, 2007; “Proteccién y derechos de los viajeros: la cali-
dad de las infraestructuras de transporte objeto de concesién de obra piblica”, en MARTINEZ SANZ,
F.y PETIT LAVALLA, M.2 V. (Dirs.) y PUTz, A. y SALES PALLAREs, L. (Coords.): Aspectos juridicos y eco-
némicos del transporte: hacia un transporte mds seguro, sostenible y eficiente, Universidad
Jaume |, Castellén de la Plana, 2007, pp. 3y ss.; “La calidad del servicio como criterio para la adju-
dicacion de la concesion de obras publicas”, MIGNONE, C., Pericu, G. y Roversi-MoNACO, F. (Dirs.):
Le esternalizzazioni. Atti del XVI Convegno degli amministrativisti italo-spagnoli, Bolonia Uni-
versity Press, Bolonia, 2007, pp. 315y ss.
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Algunas de ellas, tratadas de forma mas amplia en trabajos anteriores de este
equipo, quedan apuntadas de nuevo en este proyecto, si bien actualizando
su estudio a la nueva normativa, tanto comunitaria como espafiola, en la
materia.

El incremento en numero y tipologia de las vias disponibles para la colabora-
cién publico-privada dirigida a la dotacién de obras publicas y el impulso, por
otra parte, de otras ya conocidas y tradicionales en nuestro ordenamiento juri-
dico, enlaza asi, en Ultima instancia, con un reto fundamental para su mate-
rializacion que, a modo de manto envolvente, subyace a todos los deméas. No
es otro que la necesidad de garantizar la permanente actualizacién y la
maxima profesionalizacién de los agentes del sector publico implicados en la
tramitacién y ejecucion de estos negocios contractuales, por cuanto se con-
centran en sus manos, en definitiva, funciones y potestades esenciales para la
garantia del interés general y de los servicios publicos.

El proyecto que desarrollamos profundiza con mayor detalle, en cualquier
caso, en una serie de cuestiones que entendemos capitales para garantizar
una adecuada articulacién de la asociacion entre los sectores publico y pri-
vado a fin de dispensar, en Ultima instancia, una proteccién adecuada a los
intereses publicos implicados.

Asi, en primer lugar, el reparto competencial en la materia, que resulta un
tanto complejo, farragoso incluso, por cuanto se entrecruzan y solapan diver-
sos titulos competenciales al respecto, prestando especial atencién a la situa-
cién y perspectivas de futuro de la colaboracion publico-privada en la
Comunidad Auténoma de Castilla y Leén. O, de otro lado, el andlisis de los
problemas derivados de la introduccién de consideraciones ambientales en los
modelos de colaboracién publico-privada para la dotacién y gestion de obras
y servicios publicos, aspecto que cabe calificar de crucial ante la extension
territorial de nuestra Comunidad Auténoma y la cifra total de kilémetros cua-
drados sujetos a algtin régimen especial de proteccién ambiental. Destacando,
asimismo, el estudio, por otra parte, de las cuestiones planteadas por la incor-
poracion de consideraciones sociales a estos modelos de colaboracién publico-
privada, por cuanto no cabe duda que la contratacion publica puede tener un
extraordinario poder de conformacién social sobre el tejido empresarial cas-
tellano y leonés. Y, en fin, entre las cuestiones planteadas por la reforma sus-
tanciada por la LCSP, la atencién pormenorizada dispensada a la regulacién
por la Ley de 2007 a la nueva figura contractual de colaboracién entre los
sectores publico y privado.



Cabe afirmar, en definitiva, a la luz de estas primeras pinceladas introducto-
rias, necesariamente gruesas y a vuelapluma, que el gran reto para el futuro
préximo de los poderes publicos respecto a la colaboracién publico-privada
radica, en definitiva, en vigilar y garantizar, de un lado, el equilibrio y la armo-
nia de los intereses del sector privado con el interés general y, particularmente,
con los derechos e intereses de los ciudadanos usuarios de las infraestructu-
ras y los servicios publicos y, de otro, en fomentar y orientar la actuaciéon de
los operadores privados hacia el servicio y la satisfaccion de objetivos gene-
rales de interés publico cada vez mas ambiciosos.

Tomas Quintana Lopez
Catedratico de Derecho Administrativo
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ANALISIS DEL MARCO GENERAL, ESTADO
ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LAS FORMULAS
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|I. BREVE EXCURSUS HISTORICO SOBRE LA EVOLUCION
DE LA LEGISLACION ESPANOLA EN MATERIA DE
COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

Pese a presentarse en estas Ultimas décadas como una auténtica novedad en
el ambito internacional y, sefialadamente, comunitario, lo cierto es que el
fenédmeno de la colaboracién entre los sectores publico y privado para la pro-
visién y gestion de infraestructuras, especialmente de transporte, cuenta con
una larga tradicién en el ordenamiento juridico espafol, enlazando con la filo-
sofia concesional y la legislacién de la segunda mitad del siglo xix que, a tra-
vés de una mayor sistematizacion juridica y técnica de la materia, procurd
evitar el lastre financiero con que la magnitud de estas obras gravaba a la
hacienda publica y contrarrestar, por ende, los efectos perniciosos de las difi-
cultades financieras tradicionales en este ambito®.

& No en vano GonzALEz GARCIA, J.V.: Financiacién de infraestructuras ptiblicas y estabi-
lidad presupuestaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 40, ha tildado de “ahistérico” el pro-
blema de la obtencion de recursos para la realizacion de infraestructuras de interés general. Sobre
los origenes de la legislacion espafiola de obras publicas y la aproximacion, en particular, a la
edad de oro de las obras publicas decimononicas, vid., con mayor profundidad, CASARES MARCOS,
A., La concesion de obras publicas a iniciativa particular..., op. cit., pp. 33 y ss., asi como la
bibliografia alli citada.
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1. ORIGENES DE LA LEGISLACION ESPANOLA DE OBRAS PUBLICAS

No existe en Espafa una politica de obras publicas en sentido estricto hasta
el siglo xvii, abandonandose en principio esta materia en manos de ciudades
y villas. La Tercera Partida declara que “los rios, e los puertos, e los caminos
publicos pertenecen a todos los omes comunalmente”, si bien “son del comun
de cada una cibdad o villa, las fuentes e las plagas o fazen las ferias e los mer-
cados e los lugares o se ayuntan a concejo e los arenales que son en las ribe-
ras de los rios, e los otros exidos e las carreras o corren los caballos, e los
montes e las dehesas, e todos los otros lugares semejantes destos que son
establecidos e otorgados para pro comunal de cada cibdad o villa o castillo u
otro lugar"®.

Son declarados imprescriptibles, en consecuencia, plazas, caminos, defensas,
ejidos y “lugares semejantes” que son “del comun del pueblo”™, recayendo
sobre las ciudades y villas la obligacion de financiar las labores de su manteni-
miento, sin perjuicio del deber de guarda e inspeccién que conserva en todo
caso el Rey. Resulta sumamente expresiva, en este sentido, la Ley XX, del Titulo
XXXII de la Tercera Partida, que confia a la “apostura” del Reino la conserva-
cién de las obras publicas existentes.

La Novisima Recopilacién continda el statu quo anterior, al situar el grueso de
las competencias en esta materia en el &mbito local. Reconoce, de un lado, la
iniciativa de ciudades y villas, e incluso de “qualesquier personas"”, para cons-
truir a su costa puentes en los rios, siempre y cuando se abstengan de cobrar
“imposiciones ni tributos algunos”"'. Nos encontramos, en suma, ante uno
de los primeros reconocimientos expresos en Derecho espafiol de la partici-
pacion de la iniciativa privada en la proyeccion y construccién de obras publi-
cas, si bien marcada, en principio, por la ausencia de cualquier tipo de control
publico sobre su contenido y ejecucion.

9 Tercera Partida, Titulo XXVIII, Leyes VIy IX.

'° Tercera Partida, Titulo XXIX, Ley VII. Conforme a la Ley VI de este mismo Titulo es
imprescriptible también la “cosa sagrada”, correspondiendo tal consideracién, en funcién del
Titulo XXVIII, Ley XV, a “los muros, e las puertas de las cibdades e de las villas”, obras publicas
defensivas por excelencia.

" Libro VI, Titulo XX, Ley VII.
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Encomienda, de otro lado, la reparacion y el mantenimiento de las torres y
muros de villas, ciudades y lugares a sus "vecinos y moradores”'?, debiendo
velar, ademds, los Asistentes, Gobernadores y Corregidores de los pueblos por
la realizacion y el estado de estas tareas en relacion con cercas, puentes y edi-
ficios publicos. La Ley faculta asi a las autoridades locales, en definitiva, con
una auténtica potestad de inspeccién en materia de obras publicas™.

Por lo que se refiere al Titulo XXXIV de su Libro VII, dedicado integramente a
la ejecucion de las obras publicas, refleja el estado de la cuestion imperante
durante los siglos xvi a xviil, época marcada, fundamentalmente, por la pree-
minencia de la preocupacién econdémica y del interés por la estética de estas
obras sobre sus aspectos propiamente técnicos. Asi, junto a las disposiciones
orientadas a garantizar que las obras publicas se ejecuten “con el menor gasto
y mayor utilidad de los pueblos”, invirtiéndose en ellas el “producto de las
condenaciones aplicadas & obras publicas” ", destacan especialmente las diri-
gidas a evitar que “se malgasten caudales en obras publicas, que debiendo
servir de ornato y de modelo, existen solo como monumentos de deformi-
dad, de ignorancia y de mal gusto”.

Esta ultima prevision corresponde, en concreto, a la Ley Ill del Titulo, en la que
se recoge la Real Orden de Carlos Ill de 23 de octubre de 1777, por la que se
exige consulta previa en la Academia de San Fernando de todo proyecto de
obra publica, independientemente de que haya sido costeado o no con dinero
publico, con el fin de que aquélla advierta “el mérito & errores que contengan
los disefios, é indique el medio mas proporcionado para el acierto”'>. Resulta
una disposicién sumamente reveladora del interés propio de la época por el
ornato y la arquitectura en la construccion de la obra publica en detrimento
de otras cuestiones propias de la ingenieria en sentido estricto.

12 A costa de los que han costumbre de contribuir en los dichos reparos”, restaurandose
los castillos y fortalezas de las fronteras, por el contrario, “de nuestros dineros"”, esto es, de la
hacienda real, conforme a la Ley V del Titulo I, Libro VII.

'3 Libro VII, Titulo I, Ley VI.

" Leyes | y Il, en las que se recogen, respectivamente, la Pragmatica de 9 de junio de
1500, comprensiva de la Instruccién de Corregidores, Capitulo 32, y la Peticion nimero 38 for-
mulada en Valladolid en 1537.

'5 Reiteran este mandato las Reales Ordenes de 11 de octubre de 1779, por la que se
prohibe invertir caudales en obras publicas cuyos planes no hayan sido revisados por la Acade-
mia, de 23 de julio de 1789, de 20 de diciembre de 1798 y de 7 de agosto de 1800, recogidas,
respectivamente, en las Leyes IV a VII del Titulo XXXIV, Libro VII de la Novisima Recopilacion.
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Frente a esta regulacion un tanto general de cuestiones aisladas relativas a la
ejecucion y conservacion de las obras publicas tanto en las Partidas como en
la Novisima Recopilacion, destaca la atencién especial dispensada por este
Ultimo cuerpo normativo a los caminos y puentes en el Titulo XXV de su Libro
VII. Su trascendencia socioeconémica como vias de comunicacién esenciales y
practicamente exclusivas en la época motivan un mayor detalle en su regula-
cién, si bien se sigue la ténica general al confiar al &ambito local, concretamente
a Justicias y Concejos, la obligaciéon de “tener abiertos, reparados y corrien-
tes los caminos carreteros de sus términos"'°.

La evolucién juridica posterior confirmara este protagonismo de caminos y
carreteras sobre el resto de las obras publicas, de forma que sera la legislacion
reguladora de estas infraestructuras concretas la que, con clara vocacion pio-
nera, vaya incorporando férmulas juridicas nuevas a su proyeccién, construc-
cién, financiacién y explotacion, siguiendo asf la estela del Real Decreto de 10
de junio de 1761, que aprobé el que podria ser calificado de primer “Plan de
Carreteras” espafiol””. Expedido para hacer Caminos rectos y sélidos en
Espaia, que faciliten el Comercio de unas Provincias a otras, dando principio
por los de Andalucia, Cataluiia, Galicia y Valencia, sienta las bases de la con-
figuracion radial de la red que tantas opiniones contradictorias suscité en su
momento y que hemos heredado en nuestros dias’®.

16 Ley Il. Profundiza en ello la Ley V de este Titulo, estableciéndose en la Ley VI un catéa-
logo de reglas orientadas a garantizar la conservacion de los caminos generales. A pesar de ello,
ALzoLa Y MINONDO, P., Historia de las obras ptblicas en Espafia, 1899, reeditada por CICCP,
Madrid, 1994, pp. 144 y 195, se hace eco de la escasez y “poca importancia” que tuvieron “las
leyes de caracter general para organizar o mejorar el ramo de caminos” durante el reinado de los
Austria.

7 Asi bautizado por Izauierpo DE BARTOLOME, R.: "Antecedentes histéricos y situacion
actual de la participacién de la iniciativa privada en la financiacién de los sistemas de transporte”,
en la obra colectiva Encuentros sobre la participacion de la iniciativa privada en la financiacion
de los sistemas de transporte, CICCP, Madrid, 1996, p. 23. El Real Decreto de 1761 vincula por
vez primera la construccién de obras publicas, en este caso carreteras, a la planificacién adminis-
trativa, excluyendo la previsién aislada caso por caso. CARRETERO PErez, A.: “Configuracion juridica
y presupuestaria de las obras publicas”, Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 163, julio-sep-
tiembre 1969, p. 385, ha insistido también, en este sentido, en la importancia de las obras publi-
cas como “una de las primeras manifestaciones de la planificacién administrativa”. Dan noticia del
origen, la tramitacién y el contenido de este Real Decreto 1zQuiERDO DE BARTOLOME, R. (Dir.), RODRI-
GUEZ LAzARO, FJ. y MENENDEZ MARTINEZ, J.M.?: Los caminos de la Comunidad de Madrid. De la
antigtiedad a los origenes de la red radial, Comunidad de Madrid, Madrid, 2001, pp. 75 y ss.

18 Se muestra favorable a la concepcién radial de la red, en 1776, WARD, B.: Proyecto eco-
némico en que se proponen varias providencias dirigidas a promover los intereses de Espaiia, con
los medios y fondos necesarios para su planificacion, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1982,
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Hasta entonces las obras publicas se vieron abocadas en nuestro pais al aban-
donoy a la decadencia més absolutas, perpetuandose la tradicion de que cada
poblacién costeara lo suyo sin que existiera realmente una politica estatal de
obras publicas como tal™. Serd el siglo xvii el que marque el punto de infle-
xion decisivo en esta materia al alumbrar una accién publica sistematizadora
en el ramo, impulsada decididamente por la nueva dinastia borbdnica y por
los reformistas ilustrados, en un claro afan por lograr una mayor articulacién
territorial de la nacién®.

p. 76, al afirmar categdricamente que “necesita Espafia de seis caminos grandes desde Madrid",
de los que “se deben sacar al mismo tiempo para varios puertos de mar y otras ciudades princi-
pales”, precisandose después “diferentes caminos de travesia de unas ciudades a otras”. Mas cri-
tica resulta, ya en 1795, la opinién al respecto de pe JoveLLanos, G.M.: Informe de la Sociedad
Econémica de Madrid al Real y Supremo Consejo de Castilla en el expediente de Ley Agraria,
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, Madrid, 1995, p. 209, para quien “no se consi-
der6 que la necesidad, y una utilidad mas recomendable y segura, indicaban otro orden entera-
mente inverso: que era primero restablecer el cultivo interior de cada provincia, y por consiguiente
de todo el reino, que pensar en los medios de su mayor prosperidad; y que serian inutiles estas
grandes comunicaciones, mientras tanto que los infelices colonos no podian penetrar de pueblo &
pueblo, ni de mercado & mercado, sino & costa de apurar su paciencia y las fuerzas de sus gana-
dos, o al riesgo de perder en un atolladero el fruto de su sudor, y la esperanza de su subsistencia”.
MENENDEZ PIDAL, G.: Los caminos en la historia de Espafia, Ediciones Cultura Hispanica, Madrid,
1951, p. 124, se ha encargado de subrayar las dificultades de ambas opciones, la primera por los
“graves inconvenientes” derivados de su concordancia con la “politica centralista de la época”, la
segunda por cuanto conlleva “un peregrino aislamiento, una microautarquia provincial".

9 Para MuUNOz MACHADO, S.: “Discurso sobre las ideas de administracién de Pedro Rodri-
guez Campomanes”, Revista de Administracion Publica, nim. 159, septiembre-diciembre 2002,
p. 34, la primera muestra de una “accién publica sistematizada y ordenada” la constituyen las
Ordenanzas de Intendentes que se aprueban en los primeros afios del siglo xviii, “especialmente
en la de 1749, que fija ya un modelo de intervencién administrativa en el sector que se va a reco-
ger por la Administracion de Fomento de los primeros afios del siglo xix".

20 MuRioz MACHADO, S.: “Discurso sobre las ideas de administracién...”, op. cit., p. 34; y,
del mismo autor, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Tomo |, Civi-
tas, Madrid, 2004, pp. 836y ss. Se refiere, asimismo, al cambio de orientacién que supone la lle-
gada de los Borbones en la actuacion politica en materia de obras publicas, tildando al siglo xvii
como “siglo de las obras publicas por excelencia”, SANCHEz, J.E.: “Los ingenieros militares y las
obras publicas del siglo xvi", Cuatro conferencias sobre historia de la ingenieria de obras ptibli-
cas en Espafia, MOPU, Madrid, 1987, pp. 45 y ss. En sentido contrario, y sumamente critico con
la actitud borbdnica ante el desarrollo de las obras publicas espafiolas, Gomez MenDOzZA, A.: “Las
obras publicas, 1850-1935", op. cit., p. 180, para quien “los males del ordenamiento legal bor-
bénico consistieron en colocar a las obras publicas bajo la tutela de un Estado que exhibié una
escasa voluntad politica por mejorar la red viaria y que disfruté de unos recursos econémicos atn
mas escasos”.
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Reviste gran interés, en este sentido, el pasaje en el que ALzoLA resume la
evolucion del papel del Estado respecto a las obras publicas espafiolas hasta
bien entrado el siglo xix. Se transcribe a continuacion, a pesar de su extension,
por cuanto refleja la ausencia tradicional de una organizacién central encar-
gada de su provision y el arraigado desinterés de la Corona por construir y
gestionar este tipo de obras, asi como el papel que correspondié histérica-
mente a los sectores tanto publico como privado en la promocién de las obras
publicas, especialmente de las infraestructuras viarias. Dice asi:

«Desde la dominaciéon romana, en que el Gobierno metropolitano
tomé parte activa en la apertura de calzadas estratégicas en el terri-
torio ibérico, hasta mediados del siglo xvi no construy6 en Espafia
la Corona las obras publicas. Regia el sistema descentralizador
—aunque bajo la inspeccion del Real Consejo en cuanto a la inver-
sion de los arbitrios— ejecutandose los puentes, los caminos y los
puertos por los magnates, los obispos, cabildos, ayuntamientos y
consulados; las acequias de riego se construian por la iniciativa
local, y si en algunos casos acudian al Monarca en demanda de
auxilio, a causa de la insuficiencia de los medios, obraba éste como
concesionario que adelanta los fondos, obteniendo en compensa-
cién los novales, 6 sea el diezmo del aumento de frutos debido al
regadio de las tierras.

El Gobierno espafol emprendié la construccién de carreteras por
cuenta del Tesoro en los reinados de Fernando VI 'y de Carlos Ill, y
aun en las regiones aforadas abrian las carreteras —segtn se ha
visto—los pueblos o las empresas particulares, limitdndose los Regi-
mientos y Diputaciones a aunar las voluntades y a ejercer la alta
inspeccion de los servicios, hasta que al mediar el siglo actual [xix]
centralizaron aquellos servicios»*'.

El impulso experimentado por la red viaria a lo largo del siglo xvii y la existen-
cia de una preocupacion creciente y cada vez mas evidente por la situacién de

21 ALzoLA Y MINONDO, P.: Historia de las obras publicas..., op. cit., pp. 369 y ss. También
CoLMmEIRO, M.: Historia de la economia politica, Taurus, Madrid, 1965, pp. 875 y ss., hace hin-
capié en la evolucion histérica y los obstaculos que han impedido tradicionalmente el desarrollo
de una red adecuada de vias de comunicacién y transporte.
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las obras publicas en Espafia, desembocaria finalmente en la adopcién de medi-
das legales y administrativas orientadas a dotar a las infraestructuras de un
marco normativo adecuado.

El desarrollo de las obras publicas en Espafa durante el siglo xvii se puede
calificar de espectacular. No tanto en comparacién con otros paises de nues-
tro entorno, sino a resultas de la regulacion tradicional y del abandono de este
ramo bajo el reinado de los Austria. No en vano denuncia JOVELLANOS que la
necesidad de mejorar las vias de comunicacién espafiolas ha sido en el pasado
“mas confesada que atendida entre nosotros"?>. Destaca, fundamentalmente,
el impulso experimentado por la red de comunicacién vial; de ahi la abun-
dancia de estudios historicos centrados exclusivamente en este tipo de infraes-
tructuras®.

Las bases asentadas durante el siglo xvii fructificaran a lo largo del xix, dando
lugar a la articulacion y consolidacion de una serie de principios y técnicas de
colaboracién entre los sectores publico y privado que, con las transformacio-
nes y adaptaciones logicas, han sobrevivido hasta nuestro dias a pesar del vai-
vén normativo motivado por la inestabilidad politica y socioecondmica propia
de aquel periodo.

2. LA LEGISLACION DE OBRAS PUBLICAS DEL SIGLO XIX

El siglo xix representa la etapa de mayor esplendor de nuestras obras publicas,
en la que se intentard atajar la escasa capacidad técnica mostrada hasta enton-
ces por el Estado para su ejecucion. No cabe duda que las medidas adopta-
das durante esta época redundaron en una mayor sistematizacion juridica y

22 pe JOVELLANOS, G.M.: Informe de la Sociedad Econdmica..., op. cit., p. 204.

2 Vid., por todos, ALzoLA Y MINONDO, P.: Historia de las obras ptblicas..., op. cit., pp. 129
y ss.; GARCIA ORTEGA, P.: Historia de la legislacién espafiola de caminos y carreteras, MOPU,
Madrid, 1982, pp. 43 y ss.; 1ZQUIERDO DE BARTOLOME, R. (DIR.), RODRIGUEZ LAZARO, F. J. y MENEN-
DEz MARTINEZ, J. M.%: Los caminos de la Comunidad de Madrid..., op. cit., pp. 65 y ss.; MADRAZO
MADRAZO, S.: El sistema de comunicaciones en Espafia 1750-1850, vol. |, CICCP, Madrid, 1984,
pp. 93 y ss.; MeNENDEZ PiDAL, G.: Los caminos en la historia..., op. cit., pp. 115y ss.; SANCHEzZ, J.E.:
“Los ingenieros militares y...", op. cit., pp. 43 y ss.; y, URIOL SALCEDO, J. |.: Historia de los cami-
nos de Espafia, Vol. | “Hasta el siglo xix", CICCP, Madrid, 2001, pp. 229 y ss.
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técnica de la materia, si bien se revelarian claramente insuficientes para con-
trarrestar los efectos perniciosos de las dificultades financieras tradicionales
en este ambito*.

A pesar de la preocupacion mostrada ya a comienzos de siglo, el despertar del
Estado espafiol en el &mbito de las obras publicas seria lento, consecuencia
inevitable de la inestabilidad politica que azota a nuestro pais durante el pri-
mer tercio de siglo®, obteniendo sus frutos mas importantes en la segunda
mitad del siglo xix. Se trata, en cualquier caso, de una centuria de prolija y
abigarrada legislacién en materia de obras publicas, “complicada y en algu-
nos puntos contradictoria”, como consecuencia de los “distintos criterios"
empleados en su redaccién sobre la participacién privada en el sector?.

Destaca, en concreto, como arranque de la normativa decimonénica en el
ramo, la Instruccién dirigida por Javier de Burgos a los Subdelegados de
Fomento para su gobierno en 1833. Acompafa al Real Decreto de 30 de
noviembre, por el que se divide el territorio espafiol en provincias?’, y supone
el pistoletazo de salida para la aprobacién en cascada de una serie de normas
esenciales al objeto de la construccién y gestion de las obras publicas en nues-
tro pais.

Presenta, asimismo, una importancia fundamental el reconocimiento expreso
de la participacién privada en el &mbito de las obras publicas realizado por la
Ley de 17 de julio de 1836, sobre enajenacién forzosa de la propiedad parti-
cular en beneficio publico. Estd en el punto de partida de la regulaciéon poste-
rior de la concesion administrativa como técnica orientada fundamentalmente
a la colaboracion de los particulares en la ejecucion y explotacién de las gran-
des infraestructuras. En este sentido, la problematica juridica planteada en
Espafa por el ferrocarril reviste también una notable importancia. Regulada

24 MADRAZO MADRAZO, S.: El sistema de comunicaciones..., op. cit., p. 99.

% Estudian en profundidad la situacion socioeconémica y politica del siglo xix espafiol,
M. TUNON DE LARA, Estudios sobre el siglo xix espafiol, siglo xxi1, Madrid, 1973; y, VICENS VIVES, J.:
Historia econdmica de Espafia, Vicens Vives, Barcelona, 1985, pp. 551y ss.

2 Asi lo sostiene MARTINEZ-ALCUBILLA, M.: Diccionario de la Administracién espafiola,
Tomo XI, Madrid, 1923, p. 742.

27 Dispone su articulo 6: “Para desempefiar en el sentido de mis intenciones y de la con-
veniencia publica su importante encargo, los subdelegados de Fomento se conformaran 4 la letra
y al espiritu de la instruccién, que de mi orden habeis extendido para su gobierno, y que apro-
bada por Mi va 4 continuacién de este mi Real Decreto".
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por una abundantisima normativa que arranca de la Real Orden de 31 de
diciembre de 1844, hubo, no obstante, proyectos anteriores que se remontan
a 1829y 1830, concediendo lineas de ferrocarril que no llegarian finalmente
a materializarse?.

En este contexto de auténtica ebullicién de la actividad administrativa y de la
normativa decimondnica en el ramo de las obras publicas, no es de extrafar
que solicitara la Administracion el informe de una comisiéon de ingenieros de
caminos sobre las propuestas realizadas por algunas empresas para la cons-
truccién, en concreto, de lineas de ferrocarril en la peninsula. El dictamen de
la comision, integrada por el Inspector General Juan Subercase y por los Inge-
nieros primeros Calixto de Santa Cruz y José Subercase, fue emitido el 2 de
noviembre de 1844, y adoptado por la Direccién General de Caminos, Cana-
les y Puertos, que lo publica en la Gaceta de Madrid en 1845%.

Su importancia estriba en que se eleva por encima de las propuestas concre-
tas de ferrocarril presentadas a la Comision para entrar en el &ambito de la defi-
nicion de los principios esenciales y de las condiciones generales que han de
regir la concesion de estos novedosos caminos de hierro. Frente a los pro-
nunciamientos generales, como el de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1836,
que se refieren vagamente a la posibilidad de participacién privada en la cons-
truccion y financiacion de las obras publicas sin descender al detalle de su
régimen juridico, el Informe Subercase aboga por una regulacién mas deta-
llada de las condiciones de la concesion, que permita salvaguardar, en Ultima
instancia, los intereses publicos frente a la “codicia” de las empresas privadas.

Hace gala de una desconfianza absoluta frente a los potenciales concesiona-
rios, defendiendo no sélo la titularidad sino la iniciativa publica en la cons-
truccién de estas obras, si bien reconoce que “la posicion econémica de los
Gobiernos podra obligarles algunas veces & admitir condiciones mas 6 menos
duras de parte de las compaiiias, & trueque de proporcionar al pais, aunque

2 Asi sucedié con las lineas de Jerez al muelle del Portal, en 1829, y de Jerez a Sanltcar
de Barrameda o de Reus a Tarragona, en 1830. Sobre el origen de las concesiones ferroviarias,
vid., en concreto, BERMEIO VERA, J.: Régimen juridico del ferrocarril en Espafia (1844-1974). Estu-
dio especifico de Renfe, Tecnos, Madrid, 1975, pp. 23 y ss.

2 Concretamente, en las Gacetas de 28, 29, 30 y 31 de enero, y de 16 de febrero de
1845.
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sea incompletamente, este poderoso medio de prosperidad y civilizacion” que
es el ferrocarril*.

Se trata de una tendencia en la que se inserta también la Instruccién para
promover y ejecutar las obras publicas, aprobada por Real Decreto de 10 de
octubre de 1845, que tiene por prop6sito, siguiendo en este punto a MARTI-
NEz-ALCUBILLA, “evitar irregularidades y defectos, facilitando y fomentando
las empresas Utiles, pero procurando impedir que se malograsen con pro-
yectos poco meditados o quiméricos"*".

Esta Instruccién sistematiza, por primera vez en nuestro ordenamiento nor-
mativo, el régimen juridico aplicable a la promocién y construccion de las obras
publicas, siendo criticada, sin embargo, por la escasa innovacién juridica que
supuso y por la ausencia de originalidad en el planteamiento de soluciones®.
Entendemos, no obstante, que si bien es cierto que la construcciéon y explota-
ciéon de las obras publicas durante el Antiguo Régimen se habia ajustado en
buena medida a un régimen juridico muy similar al recogido después en la Ins-
truccion de 1845, no cabe ignorar la trascendencia de esta Ultima en cuanto sis-
tematiza normativa sumamente dispersa y dictada de forma casuistica para
obras concretas, garantizando asi su aplicacién general al ramo de las obras
publicas en Espafia®.

30 Resulta paraddjica su desconfianza total frente a la iniciativa privada si tomamos en
consideracion que es precisamente este informe el que define los rasgos bésicos que habrian de
caracterizar al régimen juridico de la concesién de obra publica. Vid. MuNoz MAcHADO, S.: Tra-
tado de Derecho Administrativo y..., op. cit., p. 844.

31 MARTINEZ-ALCUBILLA, M.: Diccionario de la Administracién espafiola, op. cit., p. 743.

32 Para GALLEGO ANABITARTE, A.: “El Derecho espafiol de aguas en la historia y ante el Dere-
cho comparado”, en GALLEGO ANABITARTE, A., MENENDEZ REXACH, A.y Diaz Lema, J.M.: El Derecho
de aguas en Espafia, Tomo |, MOPU, Madrid, 1986, p. 270, “sustancialmente no habia nada
nuevo”, aunque “cambia la terminologia”. En idéntico sentido, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M.?,
“Aspectos bdsicos sobre su concepto y régimen juridico”, en la obra colectiva coordinada por
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. y LAGUNA DE Paz, J.C.: Contratacidn publica Il. Segundas Jornadas de
Valladolid, 25-26 de enero de 1996, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 138.

33 GARciA ORTEGA, P.: Historia de la legislacion espafiola de caminos..., op. cit., p. 137, da
noticia de alguno de los antecedentes inmediatos a su aprobacién, concretamente, la Orden de
la Regencia de 20 de diciembre de 1840, para la contratacion de cuatro puentes colgantes de hie-
rro, la Real Orden de 25 de diciembre de 1843, de aprobacion del pliego de condiciones para la
construccion del puente de Menijibar, aplicables por extensién a todos los puentes colgados, y la
Real Orden de 22 de mayo de 1844, aprobando un pliego de condiciones generales similar al
anterior para la construccion de puentes fijos de hierro.
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La ejecucion por la Administracién se presenta, en todo caso, y a los efectos
que interesan al objeto de este proyecto, como un sistema residual, gozando
de preferencia la contrata y acudiéndose a la empresa, esto es, a la técnica
concesional, fundamentalmente como sistema de financiaciéon de las grandes
infraestructuras y obras publicas. Aunque en esencia se erige en medio para
allegar recursos econémicos privados y garantizar su aplicacién a grandes
empresas publicas, lo cierto es que la concesiéon comienza a ser perfilada, simul-
tdneamente, como una herramienta eficaz para incentivar la participaciéon y
colaboracién privada en el desarrollo de las infraestructuras de nuestro pais.

Considerado como la “primera norma moderna en materia de contratacién
administrativa"**, el Real Decreto de 27 de febrero de 1852 da paso a la sis-
tematizacion del régimen juridico aplicable a los contratos celebrados por las
Administraciones publicas, no sélo por “la urgencia que hay de que se regu-
laricen los métodos que hoy se siguen para la celebracién de los contratos
publicos”, sino por su intencion de servir “mas bien para restringir los actos
de la Administracion y sujetarlos & limites estrechos, que para ampliarlos” .

Se consolida asi una de las etapas de mayor auge de las obras publicas espa-
fiolas. Contribuye decisivamente a ello la desamortizacion desarrollada
durante el siglo xix, por la que se concentran en manos del sector publico
importantes medios econémicos, cuya inversién en la ejecucion de obras
publicas estd, ademds, legalmente prevista y garantizada.

El largo y complejo proceso de desvinculacién y desamortizaciéon de los bienes
de las «manos muertas» deriva de la conjuncion de diversos factores®, entre

34 Sosa WAGNER, F.: “El Canal de Castilla: alba y afliccién de una obra publica”, Revista
de Administracién Publica, nim. 153, septiembre-diciembre 2000, p. 452.

3 Asi se declara en su Predmbulo. Para GOmEez-FeRRER MORANT, R.: “La mutabilidad de la
figura del contrato administrativo”, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, num. 5,
1999, pp. 520y ss., la configuracion inicial del contrato administrativo, a mediados del siglo xix
y en plena vigencia del Estado liberal, se produce en forma de contrato privado con modulacio-
nes, desarrollandose a partir de esta concepcion la posicién juridica que ha de ostentar la Admi-
nistracion en relacién con el contratista.

36 TomaAs v VALIENTE, F.: El marco politico de la desamortizacién en Espafia, Ariel, Barce-
lona, 1972, pp. 46 y ss., hace hincapié en las diferencias existentes entre estos dos procesos,
subrayando la importancia del segundo de ellos, el desamortizador, en cuanto instrumento util a
los fines de la incipiente burguesia. La desvinculacién supone tan sélo el cambio de régimen juri-
dico, "de propiedad amortizada y dividida a propiedad libre y plena". Es la desamortizacion la que
implica, ademas, la necesaria y simultanea transferencia de la propiedad: “de ahi que fuera nece-
saria para que pudiera cumplirse la revolucién burguesa”.
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los que cabe citar el malestar social debido a la acumulacién en «manos muer-
tas» de propiedades sustraidas del tréfico juridico ordinario, asi como la ines-
tabilidad politica propia de este siglo y, en especial, la necesidad acuciante de
dar con algun tipo de remedio para los graves problemas y la deuda galo-
pante que aquejaban a la Hacienda publica espafola®.

Por lo que se refiere a las obras publicas, el Titulo Ill de la que es conocida
como Ley Madoz de 1 de mayo de 1855, de desamortizacion civil y eclesias-
tica, dispuso la inversién obligatoria de una parte del producto obtenido en
obras publicas de interés y utilidad general, “sin que pueda darsele otro des-
tino bajo ninglin concepto”. ALzoLA da noticia, ademds, de la emision de
acciones de obras publicas autorizada por la Ley de Presupuestos de 1858 y
de la vertiginosa actividad desarrollada, en el &mbito ferroviario, por los con-
cesionarios privados, motivos por los que “parecia Espafia completamente
cambiada y lanzada por rumbos desconocidos” .

La Ley de Presupuestos de 1858 autorizé la emisién de estas acciones en can-
tidad suficiente para producir 58,80 millones de reales con objeto de construir
carreteras, canales y puertos, consignando la Ley de 1 de abril de 1859 un cré-
dito extraordinario de mil millones para el mismo destino. A ello habria que afia-
dir la aprobacién de normas tan importantes en el &mbito de las obras publicas
como la Ley de Carreteras de 22 de julio de 1857, que vino a sustituir a la de
1851; el Plan de Carreteras del Estado, de 7 de septiembre de 1860, revisado
posteriormente en 1864; o, el Pliego de Condiciones Generales para las con-
tratas de obras publicas, de 10 de julio de 1861.

La linea de perfeccionamiento y de profundizacién en la colaboracién publico-
privada emprendida a través tanto de los contratos administrativos de obras,
esto es, por contrata, como de la concesion de obras publicas, o por empresa,

37 TomAs Y VALIENTE, F.: “Recientes investigaciones sobre la desamortizacién: intento de
sintesis”, Obras completas, Tomo IV, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1997, p. 3222, recuerda el peso que tuvo la situacién de la Hacienda publica en el debate sobre
la desamortizacion y en los diversos textos legales adoptados al respecto. De los dos plantea-
mientos existentes, "“desamortizar para hacer una reforma -aunque timida- de la economia agra-
ria, o desamortizar para hacer frente al pago de intereses y capitales de la deuda publica interior”,
se impuso la segunda "ya desde los tiempos de Godoy".

3 Vid., al respecto, ALzoLa Y MINONDO, P.: Historia de las obras ptiblicas..., op. cit., p.
335.
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se romperd, no obstante, como consecuencia de la Revolucion de 1868 que
abre un paréntesis en uno de los momentos de mayor esplendor de las obras
publicas espafiolas®.

CoLMmEIRO alertaba, ya en 1858, de las funestas consecuencias de la posible
implantacién en el &mbito de las obras publicas de la ideologia liberal que se
abria paso. Y asi, defendia la subsidiariedad de la concesion frente a la ejecu-
cion directa de la Administracién alli donde ambas fueran viables, al entender
que “la construccion por cuenta del estado es mas sélida y mas econémica,
porque el Gobierno no aspira 4 realizar las ganancias que una empresa, y asi
despues de amortizar el capital 6 cubrir sus intereses, renuncia & todo grava-
men, como no sea rigorosamente necesario para atender & los gastos diarios
de conservacion y reparacion”“°.

La normativa revolucionaria consagrard para las obras publicas, en consonan-
cia con la filosofia liberal imperante en la época, el ejercicio de la iniciativa par-
ticular sin limite, cortapisa o traba alguna, dando lugar asi a una confusion sin
precedentes en este &mbito. Se trata de un cambio radical, fruto de un autén-
tico “furor liberal”*, introducido por el Decreto de bases de 14 de noviembre
de 1868, firmado por Ruiz ZORRILLA, a la sazdn Ministro de Fomento, y decla-
rado después Ley y vigente por la de 20 de agosto de 1873.

Conforme se anuncia ya en su Predambulo, el articulado de la norma establece
las bases para la aprobacién posterior de la legislacion aplicable al ramo de las

39 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.: “Aspectos del Derecho administrativo en la Revolucion
de 1868 (las regulaciones iniciales)”, Revista de Administracion Publica, nim. 58, enero-abril
1969, p. 30, no duda de la intencién del Decreto de 14 de noviembre de 1868 de “hacer tabla
rasa de todo lo anterior”, por lo que “tendrian que pasar muchos afios y empefiarse muchos
esfuerzos para volver a coger la marcha”. Sobre el “periodo negro” a que dio paso la Revolucién
de 1868 en materia de obras publicas y su colapso posterior, entre otros, SAenz RIDRUEIO, F.: “Las
obras publicas en el siglo xix", Cuatro conferencias sobre historia de la ingenieria de obras ptibli-
cas en Espafia, MOPU, Madrid, 1987, pp. 87 y ss.

40 CoLmelro, M.: Derecho Administrativo espafiol, Tomo Il, Madrid, 1858, p. 40.

41 FERNANDEZ, T.R.: “Las obras publicas”, Revista de Administraciones Publicas, nims.
100-102, vol. I, enero-diciembre 1983, p. 2442. Tampoco ha dudado VALCARCEL FERNANDEZ, P.,
Ejecucion y financiacién de obras publicas. Estudio de la obra ptiblica como institucién juridico-
administrativa, Civitas, Madrid, 2006, p. 70, al calificarlo, contundentemente, de “encumbra-
miento radical del ideario liberal".
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obras publicas, consagrando su articulo 1 la iniciativa particular en su cons-
truccién, asi como la libertad méas absoluta en su explotacion posterior, al dis-
poner que:

«Toda obra de las comprendidas bajo la denominacion de publicas
que se ejecute por los particulares, y para la cual no soliciten estos
prévia declaracion de utilidad, podra ser proyectada, construida y
explotada sin intervencion de los agentes administrativos. Queda
el duefio libre de fijar las tarifas, peajes, derechos, y en general, los
precios que juzgue convenientes por el uso de dicha obra. Las cues-
tiones que se susciten con las personas & quienes perjudique su
establecimiento, se ventilaran ante los Tribunales ordinarios, con
exclusion de las Autoridades administrativas»*.

Pese a que el tenor literal de su PreAmbulo podria hacer presagiar un rapido
desarrollo normativo, lo cierto es que tan solo recoge unas bases que no reci-
birian continuidad en nuestro ordenamiento juridico. Si es cierto, no obstante,
que se dictan varias Ordenes dirigidas a las empresas de ferrocarriles, ya con-
cesionarias o interesadas en el establecimiento de lineas nuevas, con el fin de
facilitar la aplicacion de esta nueva orientacion legislativa.

Destacan asi las de 3 de diciembre de 1868, para la puesta en vigor de las
tarifas y contratos que consideren convenientes; de 15 de febrero de 1869,
para la realizacion de obras de ampliacién y mejora; y, de 17 de abril de 1869,
sobre replanteos que se aparten de los trazados aprobados, cuya equivalente
en materia de carreteras seria aprobada el 17 de diciembre de 1870. Presenta
también un interés historico indudable la Real Orden de 9 de abril de 1872,
por la que se pone en conocimiento de una compaiia de ferrocarril promo-
tora de la concesion de Madrid a Zaragoza y a Alicante, la innecesariedad de
la intervencién del Gobierno para el establecimiento de cualquier obra publica
que no afecte en todo o en parte al dominio publico.

42 El articulo 14 responde, no obstante, al periodo de “transicién” abierto y contemplado
por la propia norma en este ramo, al confiar al Estado la financiacién total o parcial de las obras
afectas a servicios a su cargo, “siempre que ningun particular, empresario o Corporacion lo soli-
cite”.
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Ante la insuficiencia de su desarrollo normativo, AL.zoLa denuncia “el divor-
cio entre el idealismo de las bases de 1868 y el espiritu positivista de las Cama-
ras", asi como “la falta de la ley de obras publicas que no lleg6 a aprobarse y
los defectos y contradicciones” apreciables en el ramo durante el periodo
revolucionario, factores que resultan reveladores para el autor del “fracaso de
aquellos principios aun antes de la caida de la situacién creada en septiembre
de 1868".

A pesar de ello la Revolucién del 68 tuvo un efecto devastador sobre las
infraestructuras espafiolas. Es cierto que la nueva regulacion canalizaba la ini-
ciativa privada en materia de obras publicas, procurando su auxilio en aque-
llos sectores de mayor rentabilidad; pero también lo es que desemboco en el
abandono mas absoluto de los sectores menos rentables o de rentabilidad
dilatada en el tiempo™.

Costaria mucho tiempo y esfuerzo superar los efectos perniciosos de una legis-
lacion que supuso un retroceso considerable en el panorama de las obras
publicas espafiolas, correspondiendo un papel fundamental, en este sentido,
a los regeneracionistas que abogaron por superar aquel planteamiento®. Las
consecuencias del paréntesis revolucionario no son, en todo caso, dificiles de
imaginar, destacando especialmente su peso, por lo que se refiere al sector

4 ALzoLA Y MINONDO, P.: Historia de las obras ptblicas..., op. cit., p. 381.
4 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.: “Aspectos del Derecho administrativo...”, op. cit., p. 30.

% Cabe citar, entre otros, a CAMBO, para quien el Decreto constituia, en palabras de
1zQUIERDO DE BARTOLOME, R., Cambd y su visién de la politica ferroviaria (el inicio de un cambio),
CICCP, Madrid, 2000, p. 58, “un gran paso atras en el lento y dificultoso proceso que la politica
ferroviaria estaba siguiendo en Espafa”. También Costa MARTINEZ, J.: Politica hidrdulica (misién
social de los riegos en Espafia), Madrid, 1911, pp. 64 y ss., se mostrd critico con la situacién ante-
rior, defendiendo la construccién y explotacién publica de canales y pantanos; no en vano, con-
cluye de la experiencia de épocas anteriores que “construidos por empresas o particulares, el
remedio seria peor que la enfermedad”. Destaca, especialmente, la aproximacion que realiza a su
figura y obra MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.: “Estudio preliminar”, en CosTa, J.: Reconstitucién y
europeizacion de Espafia y otros escritos, IEAL, Madrid, 1981, pp. IX'y ss. Vid., desde la perspec-
tiva de las obras hidraulicas, de este Gltimo autor citado, Aguas ptiblicas y obras hidrdulicas. Estu-
dios juridico-administrativos, Tecnos, Madrid, 1966, pp. 34 y ss.; y, GALLEGO ANABITARTE, A.: “El
Derecho espafiol de aguas en la historia..."”, op. cit., pp. 488 y ss. Asimismo, sobre el regenera-
cionismo de CosTa y la politica hidraulica, FERNANDEZ, T.R.: “Las obras publicas”, op. cit., pp. 2445
y ss.
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de las obras publicas, en la temprana ruptura de la neutralidad con que se
concibio originariamente la Restauracion‘.

No podia ser de otra manera. El Estado estaba obligado a intervenir no sélo
por los abusos y el abandono que habia propiciado, en muchos casos, la legis-
lacién anterior en materia de obras publicas, sino también por las reiteradas
exigencias que se le iban planteando al respecto. En este contexto, no es de
extrafiar que las primeras Cortes del reinado de Alfonso Xl aprobaran la Ley
de 29 de diciembre de 1876, por la que se establecieron las bases para la reor-
ganizacion de las obras publicas.

Frente al “exagerado radicalismo econémico” de la normativa revoluciona-
ria’, la nueva Ley opta por un sistema en el que caben tanto la iniciativa
publica como privada, si bien sometiendo esta ultima a la tutela e inspeccién
de los poderes publicos*. Las bases 2% y 10* no dejan lugar a dudas, las obras
publicas dependeran “siempre de la administracion, en cualquiera de sus esfe-
ras central, provincial o municipal”, siendo ésta la Gnica competente “para el
examen y aprobacién de los proyectos, vigilancia en la construccién y con-

46 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.: “Aspectos del Derecho administrativo...”, op. cit., p. 32.
A pesar de ello Jiménez pe Cisneros Cip, FJ.: Obras publicas e iniciativa privada, Montecorvo,
Madrid, 1998, p. 72, no duda en atribuirle el mérito de “desvincular el concepto de obra publica
tanto del servicio publico o servicio administrativo como del dominio publico, demostrando que
es perfectamente posible -al menos de un modo ideal- afirmar la existencia de una obra publica,
de titularidad privada, sujeta al tréfico juridico-mercantil, y explotada por particulares, sin tener
que considerarla como dominio publico ni mucho menos como soporte de la prestacién de un ser-
vicio publico o administrativo”.

47 RosADO PACHECO, S.: “La Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877 (una
reflexion sobre el concepto de obra publica)”, en la obra colectiva coordinada por GOMEz-FERRER
MORANT, R., Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pp. 1150
y ss., sostiene que la Ley de Bases de 1876 responde a una triple necesidad: la de dar respuesta
al radicalismo econémico de 1868, la de aclarar la compleja situacion de la legislacion de obras
publicas y de dominio publico y la de dotar al ordenamiento de un instrumento capaz de armo-
nizar la intervencién de diferentes sujetos en su construccién y explotacion. Es preciso recordar
que el Decreto fue dictado al poco del triunfo de la Revolucién y que, en palabras de Nieto, A.:
“La Administracion y el Derecho Administrativo durante el Gobierno Provisional de 1868-69",
Revista de Occidente, nim. 67, octubre 1968, p. 65, el Gobierno provisional fue ante todo “un
modelo hecho realidad, una ideologia encarnada en el Poder".

% Responde a lo que MARTINEZ-ALCUBILLA, M.: Diccionario de la Administracion espa-
fiola, op. cit., p. 743, tilda de espiritu “ecléctico” de la Ley, que “no sofoca la iniciativa individual”,
pero no le entrega tampoco “en absoluto la construcciéon de las obras publicas”.
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servacion de las obras publicas, su policia y uso”. Mientras tanto, la libertad
privada queda constrefiida en exclusiva a la obra “de interés privado”, siem-
pre y cuando “no ocupe ni afecte al dominio publico o del Estado, ni exija la
expropiacion forzosa" y se cumplan las restricciones “que impongan los regla-
mentos de policia, seguridad y salubridad publica” .

El Gltimo articulo de la Ley de 1876 autoriza al Ministro de Fomento para que
desarrolle estas bases, redactando y publicando la Ley General de Obras Publi-
cas y las especiales de ferrocarriles, carreteras, aguas y puertos. A diferencia
del Decreto de 1868, que no fue desarrollado, la Ley de Bases del 76 dio lugar
a un periodo de frenesi normativo en el que se aprueban sucesivamente la
Ley General de Obras Publicas, de 13 de abril de 1877, y el Reglamento para
su ejecucion, de 6 de julio del mismo afio; la Ley de Carreteras, de 4 de mayo
de 1877, y su Reglamento de 10 de agosto siguiente; las Leyes de Ferrocarri-
les y de Policia de Ferrocarriles, de 23 de noviembre de 1877, y el Reglamento
en desarrollo de la primera, de 24 de mayo de 1878; la Ley de Expropiacion
Forzosa, de 10 de enero de 1879, desarrollada por Reglamento de 13 de junio
inmediato; la Ley de Aguas, de 13 de junio de 1879; y, por dltimo, la Ley de
Puertos, de 7 de mayo de 1880°°. Es también fruto de este impulso norma-
tivo la aprobacién de un nuevo pliego de condiciones generales de la contra-
tacion, por Real Decreto de 11 de junio de 1886.

La nueva legislacion pretende erigirse en un marco normativo estable y sufi-
ciente para la construccién, financiaciéon y explotacion de las obras publicas,
con independencia de que ésta corresponda en exclusiva a los poderes publi-
cos o vaya acompafada, por el contrario, de la colaboraciéon del sector pri-
vado. Se sitla, en consecuencia, en una posicion de claro equilibrio frente a
regulaciones anteriores mucho mas radicales en sus planteamientos, en cuanto
aboga por la cooperacion de ambos sectores en lugar de asignarles posicio-
nes antagonicas.

49 En consonancia con esta nueva filosofia, la Base 112 elimina las concesiones a perpe-
tuidad, estableciendo un limite maximo de 99 afios para que la obra pase “a ser propiedad del
Gobierno o de la corporacién que haya otorgado la concesién”. Tan sélo se recoge una excep-
cién a esta regla, y es que “la indole de la obra hiciere conveniente una especial por mayor
tiempo, en cuyo caso seréd objeto de una ley".

0 Unos dias antes de la sancion de la Ley de Bases de 1876, se aprob¢ la Ley de Ensan-
che de Poblaciones, de 22 de diciembre de 1876, dictandose el Reglamento para su ejecucion el
19 de febrero de 1877.
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La Ley General de Obras Publicas de 1877 se asienta, por tanto, sobre dos
pilares fundamentales: la colaboracion, por un lado, entre la Administracién
publica y los particulares entendida como una “unién de fuerzas”, no como
mero “reparto de competencias”, y la articulaciéon, por otro, de un sistema
de control administrativo sobre la ejecucion y explotacion de las obras publi-
cas con el que garantizar la “tutela del Estado sobre los particulares”".

A diferencia del contrato de obra, la concesién de obra publica carece hasta
1877 de una regulacion completa y detallada®™, limitandose la Instruccion de
1845 a establecer los principios basicos sobre los que se asentard en el futuro
el régimen juridico concesional®. La Ley de 13 de abril de 1877, desarrollada
por Reglamento de 6 de julio de ese mismo afio, desarrolla estos principios y
entra en las particularidades y complejidades de la obra publica ejecutada por
el sector privado.

Es precisamente esta legislacion decimondnica la que dara pie a que las obras
publicas se erijan, siguiendo en este punto a FERNANDEZ, T.R., en “el principio
motriz de la configuracién dogmatica del Derecho Administrativo de la
época"**, desatando una labor tanto doctrinal como normativa sumamente
profusa, en la que se iran fijando y diferenciando cada vez con mayor claridad

1 Aello se suma, ademds, un tercer factor decisivo como es la exigencia de planificacion
en la materia, con el fin de asegurar la adecuada inversién de los caudales publicos. Rosabo
PACHECO, S.: “La Ley General de Obras Publicas...”, op. cit., pp. 1151y ss.

52 En efecto, el contrato de obra publica se regul6 con detalle en los Reales Decretos de
18 de octubre de 1845 y de 27 de febrero de 1852, asi como en los sucesivos pliegos de condi-
ciones generales aprobados para los contratos de obras publicas, sin que existiera inicialmente una
regulacion paralela de la concesion de obra publica. Vid. GOmEez-FERRER MORANT, R.: “El contrato
de obras. La concesién de obras publicas como contrato”, en la obra colectiva dirigida por GOmEz-
FERRER MORANT, R.: Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Civitas,
Madrid, 2004, pp. 762 y ss.

5 No en vano el articulo 13 de la Instrucciéon de 1845 consagraba la libertad mas abso-
luta para su adjudicacion, al disponer que “la concesion de las empresas de toda clase de obras
publicas, se otorgara por el Gobierno en el modo y forma que para cada caso se estime conve-
niente”.

% Para FERNANDEZ, T.R.: “Las obras publicas”, op. cit., p. 2436, no cabe duda alguna que
en esta época la “legislacion general y especial de obras publicas influye en las instituciones e
impulsa su renovacion”. En idéntico sentido, CasteLLs ARTECHE, J.M.: “Obra publica (Derecho
Administrativo)"”, Enciclopedia juridica bdsica, vol. Ill, Civitas, Madrid, 1995, p. 4547.
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los contornos de conceptos de gran calado administrativista, destacadamente,
los de dominio publico, servicio publico y contrato administrativo®.

En efecto, la transicion del Estado liberal al Estado social supondra la pérdida
de protagonismo de la obra publica en beneficio del servicio publico y facili-
tard que los contratos de obras y servicios publicos queden progresivamente
sujetos a un régimen juridico-administrativo establecido por la Ley y normas
aplicables, que hace especial énfasis en la consecucion del interés general.
Esta evolucion desemboca finalmente en la construccion de una figura de con-
trato administrativo sustantivado, inspirado en el modelo del acto adminis-
trativo, si bien con las modulaciones propias de su caracter bilateral®c.

La propia “fuerza expansiva” de la Ley, derivada de su articulo 125, contri-
buye decisivamente a realzar este protagonismo de la obra publica. El pre-
cepto habilita al Ministro de Fomento para que redacte y publique “partiendo
de los principios consignados en la presente Ley, las especiales de ferrocarri-
les, carreteras, aguas y puertos, y los reglamentos e instrucciones para su eje-
cucion". La Ley General de 1877 se erige asi en el marco normativo basico de
referencia en materia de obras publicas, prolongandose su vigencia a lo largo

% Sobre el binomio dominio publico-obra publica, vid. DE POSADA DE HERRERA, J., Leccio-
nes de Administracion, Tomo I, INAP, Madrid, 1978, pp. 98y ss., quien vincula la intervencién
publica tradicional en materia de caminos a su propiedad también publica, en cuanto “deben
corresponder & la nacion misma"; y, Rosapo PACHECO, S.: “La Ley General de Obras Publicas...",
op. cit., pp. 1155 y ss., para quien la Ley General de Obras Publicas de 1877 se erigi6 en “Codigo
administrativo del dominio publico, quedando relegado por la promulgacién del Cédigo Civil, de
indiscutible orientacion privatista, sobre el cual nuestra doctrina cientifica ha construido el arma-
z6n juridico del dominio publico y del propio servicio publico, todo ello a expensas del concepto
espafiol de obra publica”. También GALLEGO ANABITARTE, A.: “El Derecho espafiol de aguas en la
historia..."”, op. cit., pp. 23 y ss., asi como 328 y ss., quien dedica gran atencién a la interrelacion
entre los conceptos de dominio publico, obra publica y servicio publico desde la perspectiva de
la legislacion de aguas del siglo xix.

% GOMEez-FERRER MORANT, R.: “El contrato de obras...", op. cit., pp. 761 y ss., da noticia,
en este sentido, del proceso de consolidacién del criterio del servicio publico para delimitar el
ambito del Derecho administrativo. Estudian en profundidad la sustantivaciéon de un concepto
diferenciado de contrato administrativo, GARCIA DE ENTERRIA, E.: “La figura del contrato adminis-
trativo", Revista de Administracién Publica, nim. 41, mayo-agosto 1963, pp. 99y ss.; y, PARADA
VAzauez, J.R.: Los origenes del contrato administrativo en el Derecho espafiol, Universidad de
Sevilla, Sevilla, 1963, pp. 69 y ss. Més recientemente, AriNo OrTiz, G.: “El enigma del contrato
administrativo”, Revista de Administracién Publica, nim. 172, enero-abril 2007, pp. 79 y ss.; y,
MEILAN GiIL, J.L.: La estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid, 2008.
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de més de cientoveinticinco afios hasta la aprobacién de la Ley 13/2003, de
23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesién de Obras Publicas, cuya
Disposicion derogatoria Unica derogd expresamente los articulos 53 a 105 y
111 de la norma decimonénica.

3. LA CONSOLIDACION GRADUAL DE LA FORMULA CONCESIONAL
DURANTE EL SIGLO XX

La nueva centuria se revelard heredera indubitada de las concepciones y téc-
nicas articuladas en el ambito administrativista durante el periodo decimoné-
nico. Continuando una tendencia propia del ltimo tercio del siglo xix, su
primera mitad estara presidida por el triunfo y la progresiva ampliacién del
concepto de servicio publico, una nocién que, por lo que se refiere en concreto
a las obras publicas, acabara por desplazar y englobar las propias peculiarida-
des de la técnica concesional.

Esta habia nacido intimamente unida a los grandes servicios publicos de caréac-
ter econdmico del siglo xix, como féormula idénea para compatibilizar la abs-
tencién en materia econémica de un Estado marcadamente liberal con su
intervencion simultdnea en el control efectivo de la gestién de los servicios a
fin de asegurar una adecuada prestacion. El éxito inicial de la concesion
estriba, en definitiva, en que supone una cesién de la gestién del servicio asu-
miendo y conservando la Administracién publica su titularidad®’.

La concesién se convierte asi en la técnica de gestion de servicios “mas cara
al liberalismo"“¢, amplidndose su &mbito de aplicacion a todo aquello suscep-
tible de ser calificado de servicio publico en el sentido méas dilatado y desme-
dido de la expresién. La concesion de obras publicas pierde, en consecuencia,
cualquier atisbo de autonomia propia y entra en franca decadencia ante el
fortalecimiento y la expansion del servicio publico. La normativa dictada en la
materia no atiende a sus peculiaridades y especialidades mas sobresalientes,

57 LoPEZ PELLICER, J.A.: “La concesién administrativa en general”, en LOPEZ PELLICER, J.A. y
SANCHEz Diaz, J.L.: La concesién administrativa en la esfera local. Servicios, obras y dominio
publico, IEAL, Madrid, 1976, pp. 15y ss.

8 COSCULLUELA MIONTANER, L.: Administracién Portuaria, Tecnos, Madrid, 1973, p. 273.
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resultando claramente insuficiente e inadecuada. Se ve afectada, en defini-
tiva, por el crecimiento imparable de una concesion, la de servicios publicos,
que se revela “fagocitadora” en su regulaciéon de otras tendencias, conceptos
y técnicas juridicas.

Se debe, en cualquier caso, a la experiencia francesa el alumbramiento del
servicio publico, asi como el desarrollo inicial y los primeros pasos de su teo-
ria en el Derecho continental. El concepto, al que corresponde un papel fun-
damental en la evolucién posterior del Derecho Administrativo europeo,
arrastrara consigo en su triunfo y expansion a la técnica concesional, provo-
cando la confusién absoluta entre la concesion de obras publicas y la de ser-
vicios publicos.

Se trata, en todo caso, de una nocién de dificil aprehension y determinacion,
producto en nuestro ordenamiento juridico de una compleja evolucion que, a
diferencia de la experiencia del pais galo, se asienta mds en la construccién
legal que jurisprudencial®. Corresponde un protagonismo fundamental, en
este sentido, a las inversiones extranjeras del siglo xix para la construccién de
las grandes obras publicas espafiolas de la época. La legislacién aprobada
entonces para dar entrada en nuestro pais a los capitales foraneos, se revela-
ria deudora también de las nuevas ideas europeas sobre la férmula mas ade-
cuada para conciliar su gestion, administracién y explotacién privada con una
cierta intervencion publica. De ahi que las grandes infraestructuras decimo-
nénicas constituyan el punto de arranque de la regulacion y el triunfo del ser-
vicio publico en nuestro ordenamiento juridico®.

%9 Para VILLAR EZCURRA, J.L.: Servicio publico y técnicas de conexidn, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1980, p. 36, la afirmacion de que el servicio publico surge por imita-
cion francesa “se ha dicho hasta ahora copiando de libro en libro”, sin que el autor se muestre
de acuerdo con ella ante el papel del “fondo social de las inversiones extranjeras, auténticas
importadoras de los beneficios y, con ellos, de las ideas”.

0 En su estudio de la revolucion industrial espafiola, VILLAR EzCURRA, J.L.: Servicio publico
y técnicas de conexidn, op. cit., pp. 31y ss., subraya la coincidencia temporal entre esta “inva-
sion extranjera de capitales” y “las fechas en que tuvieron lugar las declaraciones como servicio
publico de cada una de estas actividades”, llegando a la conclusién de que “el objetivo primor-
dial de esta medida no era tanto la justificacion de una intervencién administrativa o la creacién
de un nuevo titulo de potestad, sino, el control, por parte de la Administracion, de unos sectores
que, considerados como vitales para la economia de la nacién, se encontraban en su gran parte
en manos de extranjeros”.
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Su consolidacién y auge posterior durante la primera mitad del siglo xx deja a
las obras en un segundo plano frente a la nueva trascendencia adquirida por
el régimen juridico y las condiciones de explotacion del servicio en si, dando
lugar a una cierta confusién y subordinacion de aquéllas respecto a este
Ultimo®'. Esta situacién se revela aiin mas compleja por la propia indetermi-
nacién del concepto y de la naturaleza juridica de la concesion, derivada, entre
otros factores, de la interrelaciéon evidente entre realidades tan confusas y
arduas como las de dominio publico, servicio publico y obra publica®.

En efecto, la construccién y explotacién de obras publicas pasa a ser conside-
rada, en si misma, servicio publico®. La ampliacién de este ultimo término trae
consigo la confusion conceptual y el empleo de nociones diversas como siné-
nimos. Da cuenta de ello, en 1927, resultando sumamente revelador al res-
pecto, FERNANDEZ DE VELASCO, al procurar diferenciar el término mas amplio de
“concesion”, empleado en sentido procedimental como equivalente a “admi-
sién, autorizacién, obras publicas, contratos para obras o servicios publicos,
etc.”, de aquella técnica especifica de la “concesion de servicios publicos”,
referida “mas que al medio juridico y a la calificacién del acto administrativo
de que parte, a la naturaleza de la actividad desarrollada por quien se com-
promete a realizar la concesion" .

Mas contundente aln se muestra GARciA ORTEGA, para quien “el objeto
directo de las concesiones de carreteras, en sentido estricto, es la prestacion
del servicio al usuario, con independencia de que el concesionario tenga, o no,
la obligaciéon de construir previamente la obra”. La concesion no es mds, en
definitiva, que una “modalidad tipica de gestion indirecta de servicios publi-
cos”, en cuanto “la actividad publica dirigida a construir, conservar y explo-

1 Awl, F.: Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales, Aguilar, Madrid,
1960, p. 503. Asi lo refiere también, en fechas mas recientes, VALCARCEL FERNANDEZ, P.: Ejecucion
y financiacién de obras publicas..., op. cit., pp. 128 y ss., para quien la relaciéon entre la obra
publica y el servicio publico no es sino la “crénica de una dependencia subordinada”.

2 Como muestra, la denuncia en 1960 de AL, F.: Tratado de los modos de gestidn..., op.
cit., pp. 510 y ss., de la imprecision terminolégica de la legislacion vigente que emplea indistin-
tamente los términos “autorizaciéon” y “concesiéon”.

6 Asi, para FERNANDEZ DE VELASCO, R.: Los contratos administrativos: doctrina general,
Madrid, 1927, pp. 219 y ss., la obra publica afecta siempre a un “servicio general del Estado”,
consistente en la “construcciéon, mantenimiento y reparacion de un inmueble”.

% FERNANDEZ DE VELASCO, R.: Los contratos administrativos...", op. cit., p. 237.

ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA



tar estas vias se enmarca en la denominada actividad administrativa de pres-
tacion, o de servicio publico” .

La propia legislacion aprobada a comienzos del siglo xx es deudora de este
enfoque. El Pliego de condiciones generales para la contratacion de las obras
publicas, aprobado por Real Decreto de 13 de marzo de 1903, parte, en prin-
cipio, de la contrata y la contempla como Unica opcién posible. Si el articulo
1 del Real Decreto dispone, de forma general, que se “aprueba el adjunto
pliego de condiciones generales para la contratacion de las obras publicas”,
el articulado de este ultimo vy, en particular, su articulo 31, no dejan lugar a
dudas de su aplicacién restringida a los supuestos en que el contratista se
limita a ejecutar la obra recibiendo a cambio una contraprestacién econé-
mica®®. La concesion queda fuera, en definitiva, del &mbito de la contratacién
de las obras publicas y es considerada una férmula mas para la gestion indi-
recta de los servicios publicos.

Resulta curioso constatar, sin embargo, cémo la recuperacién progresiva de la
significacion y de los caracteres especificos de la técnica concesional viene
finalmente de la mano de la crisis del Estado liberal y de las necesidades eco-
némicas de la propia obra publica. Superada su concepcion liberal, la conce-
sién recobra de nuevo vigencia, en especial tras el golpe de estado de 1923,
como instrumento decisivo para la financiaciéon de aquellos proyectos que
requieren fuertes inversiones de capital que no pueden ser aportados en exclu-
siva por la Administracion®’.

% GARCIA ORTEGA, P.: Historia de la legislacién espafiola de caminos..., op. cit., pp. 135y ss.

% Conforme al articulo 31, que lleva por rubrica “obras que se abonaran al contratista”,
tan solo “se abonard al contratista la obra que realmente ejecute con sujecién al proyecto que sir-
vi6 de base 4 la subasta, 4 sus modificaciones autorizadas 6 & las érdenes que, con arreglo & sus
facultades, le hayan comunicado los ingenieros por escrito, siempre que dicha obra se halle ajus-
tada & los preceptos de las condiciones facultativas, con arreglo & las cuales se hara la medicién
y valoracién de las diversas unidades. Por consiguiente, el nimero de las de cada clase que se con-
signe en el presupuesto no podrd servirle de fundamento para entablar reclamaciones de ninguna
especie, salvo la expresada en el articulo 52".

67 Revelandose incluso, en opinién del Consejo de Estado en su Informe de 5 de diciem-
bre de 2001, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora de la Concesion de Obras Publicas, como
el sistema “mas eficiente para captar la participacion de la iniciativa privada empresarial”.
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Inspirada declaradamente en los ideales expresados por los regeneracionistas
de comienzos de siglo, fundamentalmente Joaquin Costa, la Dictadura de
Primo de Rivera se concibe inicialmente con caracter transitorio y urgente,
proponiéndose, como objetivo fundamental, restaurar el orden y desarraigar
la influencia caciquil de la vida politica, a fin de sentar las bases de la ansiada
recuperacién y desarrollo socioeconémico de Espafia. Corresponde un prota-
gonismo indudable, en este sentido, al ambicioso programa de obras publicas
emprendido por el Estado, e impulsado especialmente a partir de 1925 con el
paso del Directorio Militar al Directorio Civil y el apoyo del tindem PSOE-UGT
a su politica econdmico-social. Su puesta en practica, al amparo del marco legal
vigente desde 1877, se traduce en un importante esfuerzo de creacion de
infraestructuras, sobre todo por medio de grandes obras publicas, como punto
de partida de un relanzamiento econémico mas amplio, y al que se deben
resultados tan importantes como la construccion de embalses, carreteras y el
impulso decidido a las obras de regadio.

Las necesidades sentidas en nuestro pais en materia de carreteras y la cons-
truccién, en especial, de las primeras autopistas de peaje americanas y euro-
peas®, se alzaran, a finales del primer tercio de siglo, en un revulsivo
fundamental capaz de excitar el entusiasmo y el auxilio privado a tan impor-
tante cometido, reclamando con su empuje una normativa cada vez mas deta-
llada y adecuada a las necesidades tanto publicas como privadas presentes en
toda concesién de obra publica. Es asi como la propia peculiaridad y trascen-
dencia del objeto concesional en el &mbito de las obras publicas, en este caso
concreto las infraestructuras de transporte terrestre, se sitan en el punto de
partida de la recuperacion posterior de esta técnica juridica y de su desarrollo
normativo pormenorizado.

No cabe sino concluir que, independientemente de la postura adoptada en
cada época por los poderes publicos al respecto, la legislacion histérica vigente
en materia de obras publicas no rompe en ningtin momento su lento caminar
hacia un reconocimiento normativo cada vez mas amplio de la colaboracién
publico-privada que venia produciéndose ya de facto desde épocas anterio-
res incluso al siglo xix, y que llegé a ser fundamental para el desarrollo de las
grandes obras publicas no sélo decimondnicas sino también del siglo xx. Una

% RODRIGUEZ LAzARO, F.J.: Las primeras autopistas espafiolas (1925/1936), CICCP, Madrid,
2004, pp. 183, da noticia del eco que alcanzan en la prensa especializada los primeros proyectos
internacionales de autopistas, que datan del primer tercio del siglo xx.
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normativa muchas veces rompedora en cuanto a las soluciones aportadas,
pero claramente insuficiente en su articulacién juridica concreta y en su
desarrollo posterior.

Resulta fundamental, en este sentido, la tarea de deslinde conceptual realizada
por la doctrina cientifica, en su intento de definir con claridad los limites entre
una y otra realidad®. La sucesién de intentos fallidos de dar una definicion al
servicio publico se debe, esencialmente, a la propia maleabilidad histérica del
concepto que ha dado cobertura a realidades muy diversas™. Si en un primer
momento se trataba de un concepto poco claro, la propia evolucién politica
y econémica de nuestro pais llevaria a su progresiva y creciente expansion,
dando lugar, finalmente, a una extensién del servicio publico absolutamente
desmesurada que culmina inevitablemente en crisis”".

Se abre entonces un proceso lento de individualizacién y emancipacion de
servicio, obra y dominio publico’?, nociones interrelacionadas en la legislacion
decimondnica de obras publicas y abocadas a entrar en conflicto en cuanto la

% Se refieren a la naturaleza juridica contractual de la concesion, Lopez PELLICER, J.A.: “La
concesion administrativa en general”, op. cit., pp. 24 y ss.; y, DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, M.:
El incumplimiento en la concesidn de servicio ptiblico, Montecorvo, Madrid, 1981, pp. 68y ss.,
que estudia en profundidad el procedimiento para su otorgamiento en el &mbito de los servicios
locales con el fin de determinar el momento exacto en que nace la relacién concesional. También
Sosa WAGNER, F.: La gestion de los servicios ptblicos locales, Civitas, Madrid, 2008, pp. 220 y
ss., sintetiza las tesis defendidas por la doctrina y la jurisprudencia acerca de la naturaleza de la
concesioén, concluyendo su caracter contractual. Presta igualmente atencién a los criterios dema-
nial y de servicio publico como titulos de intervencién administrativa en el desarrollo de los trans-
portes RAZQUIN LIZARRAGA, J.A.: Derecho publico del transporte por carretera, Aranzadi, Cizur el
Menor, 1995, pp. 65y ss.

70 Sobre los intentos fallidos de una definicion total, vid., por todos, VILLAR EZCURRA, J.L.:
Servicio ptblico y técnicas de conexidn, op. cit., pp. 71y ss.

71 VILLAR EzCURRA, J.L.: Servicio puiblico y técnicas de conexion, op. cit., pp. 45y ss., se hace
eco de la escasa claridad del concepto en “los primeros balbuceos de nuestra doctrina” y de su
“desmesurada extension" posterior a modo de “cajon de sastre”, asi como del “verdadero caos
de sentencias y disposiciones dispersas” que ofrece nuestra jurisprudencia y legislacién de princi-
pios de siglo “donde se otorga la calificacion de servicio publico a las actividades mas diversas”.

72 Expuesto brillantemente por ViLLAR EzCURRA, J.L.: Servicio puiblico y técnicas de cone-
Xién, op. cit., pp. 52 y ss., que destaca como los conceptos de servicio y obra publica se unen en
la legislacion de Bravo Murillo (1845), ayudando esta ultima al triunfo del servicio publico, si bien
pagando como precio de ese auxilio la confusiéon conceptual. Para el autor tiene una importan-
cia capital el lento proceso de emancipacién del concepto de servicio publico de los de obras
publicas y dominio publico, siendo fundamental en este sentido la percepcion de la temporalidad
de la obra publica como objeto contractual que tiene un principio y un final frente al dominio y
al servicio publicos que permanecen y son perspectivas distintas de una misma realidad.
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Administracion publica comienza a ampliar su &mbito prestacional y a ejercer
actividades consideradas hasta entonces como exclusivamente privadas’. La
confusion de los planos publico y privado a mediados del siglo xx supone el
derrumbe de los limites que hasta entonces los habian dividido y de las cons-
trucciones juridicas asentadas en una “separacion tajante y neta de ambos
conceptos" .

La teorfa clasica del servicio publico sufre, en definitiva, una primera quiebra
como consecuencia de la generalizacion de la actividad empresarial del Estado
sujeta al Derecho privado. La féormula del servicio publico como instrumento
de conciliacion de la ideologia liberal dominante en el siglo xix y de la titula-
ridad publica del servicio salta por los aires’.

En este contexto, la aprobacion en 1955 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio (RSCL), reviste
una importancia fundamental, no sélo desde la perspectiva de los servicios
publicos locales en sentido estricto, sino también por lo que a la técnica con-
cesional se refiere. Frente al silencio normativo anterior, regula por vez pri-
mera en nuestro ordenamiento juridico y con vocacién de generalidad, el
régimen aplicable a la tramitacion de la concesion de servicios locales y a las
condiciones en que debe producirse su gestion y explotacién posterior””.

73 Awl, F.: Tratado de los modos de gestion..., op. cit., p. 17, achaca la crisis de la teoria
del servicio publico a las repercusiones de la Il Guerra Mundial, que motivarian que la concep-
cion tedrica francesa se tambaleara “desde sus cimientos”, desmoronandose “en su parte fun-
damental”.

74 [dem, p. 17.

75 SOUVIRON MORENILLA, J.M.%: La actividad de la Administracién y el servicio publico,
Comares, Granada, 1998, p. 117.

76 Sobre la utilidad de la concesién, tanto histérica como actual, en cuanto férmula inter-
media entre el sector publico y el privado para la prestaciéon de los servicios, vid. SANZ RUBIALES,
I., Poder de autoridad y concesidn de servicios publicos locales, Universidad de Valladolid, Valla-
dolid, 2004, p. 47; y, SOUVIRON MORENILLA, J.M.*: La actividad de la Administracién y..., op. cit.,
pp. 49y ss.

77 Asi lo subraya también LoPEz PELLICER, J.A.: “'La concesion de servicios locales”, en Lopez
PELLICER, J.A. y SANCHEZ DiAz, J.L.: La concesién administrativa en la esfera local. Servicios, obras
y dominio publico, IEAL, Madrid, 1976, p. 44, en cuya opinién el RSCL “establece una ordena-
cién bastante completa”, que se veria frenada, no obstante, en sus posibilidades “por las difi-
cultades que la propia regulacién ofrece”.
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Es mas, la concesion de obra publica queda expresamente reducida en su arti-
culado a una modalidad de la concesion de servicio en funcién de lo dispuesto
en su articulo 114.2, conforme al cual “la concesién podrd comprender: a) la
construcciéon de una obra o instalacion y la subsiguiente gestion del servicio a
que estuvieren afectas, o b) el mero ejercicio del servicio publico cuando no
requiera obras o instalaciones permanentes o estuvieren ya establecidas”.

Con anterioridad, el pliego de condiciones generales para la contratacion de
obras publicas, aprobado por Real Decreto de 13 de marzo de 1903, con-
templaba exclusivamente el supuesto de la contrata, sin entrar a regular las
peculiaridades y el régimen juridico de la concesion de obras y servicios. Pese
a ello, se entiende que entran dentro de su &mbito de aplicacién por la defi-
nicion que realiza el articulo 1 de la figura del contratista, en la que encaja el
concesionario conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo’.

Del mismo modo, la aprobacién posterior de la Ley de 1 de julio de 1911, de
Administracién y Contabilidad, dedica su Capitulo V a la “contratacion de ser-
vicios y obras publicas" sin hacer referencia expresa a la concesiéon, aun
cuando entrara en su dmbito de aplicacion por la consideracién del concesio-
nario como contratista”. Recoge y perfecciona los preceptos del Real Decreto
de 1852 en materia de contratacién publica, sin regular, no obstante, las espe-
cialidades propias de la concesion y limitdndose tan sélo a contemplar la adju-
dicacion contractual de servicios y obras a cuenta del Estado por medio de
subasta, como regla general aplicable, o de concurso en los casos expresa-
mente previstos en el articulo 52%°. Admite, en cualquier caso, la excepcion de
las formalidades de la subasta o el concurso en ciertos contratos que podran
ser concertados o ejecutados directamente por la Administracién, conforme a
los articulos 53 y 54 de la Ley.

78 Asi lo sostiene DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, M.: El incumplimiento en la concesion...,
op. cit., p. 28, que cita al efecto el Auto del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1908 en el que
se reconoce que “es doctrina general jurisprudencial que los concesionarios de servicios publicos
tienen el caracter de contratistas auténticos”.

79 DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, M.: El incumplimiento en la concesidn..., op. cit., p. 28.

8 Entre ellos, el apartado 4 del articulo 52 de la Ley admite la celebracién de concurso
para los contratos “en que la Administracion se reserve la facultad de elegir entre los proyectos,
modelos o disefios que presenten los establecimientos industriales o fabriles destinados 4 las cons-
trucciones de los efectos objeto del contrato, por no estimarse conveniente la fijacion previa de
un proyecto o disefio especial técnico, siempre previa audiencia del Consejo de Estado”.
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La regulacién de 1955 de las modalidades de gestién de los servicios locales
contribuye asi, en definitiva, al resurgir de la técnica concesional a mediados
de siglo, mas aun si consideramos el silencio que guarda respecto a la conce-
sion de obras publicas la legislacién en materia de contratos administrativos
aprobada en la época, en particular, la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de
Bases de Contratos del Estado.

Esta Gltima abre una nueva etapa en la regulacién de los contratos publicos,
en cuanto no pretende romper con el sistema tradicional, sino perfeccionarlo
para garantizar una mayor eficacia. Pese a esta declaracion de intenciones, ni
la Ley de Bases de 1963 nila Ley de Contratos del Estado de 1965, texto arti-
culado aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril (LCE), realizan mencién
expresa de la concesién de obras publicas, absteniéndose de regular las pecu-
liaridades y especialidades propias de su contratacion.

La Ley, y su Reglamento de desarrollo®’, someten al régimen juridico estable-
cido en su propio articulado y al Derecho administrativo, en general, la con-
tratacion de “la ejecucién de obras o la gestion de servicios del Estado o la
prestacion de suministros al mismo”. Quedan asi subsistentes normas ante-
riores en materia de concesion de obras publicas, algunas tan antiguas como
la Ley General de 1877, vigentes en cuanto no se opusieran a la nueva regu-
laciéon en materia de contratacién administrativa. Esta ultima se limitaba tan
solo a contemplar, por lo que se refiere al empleo de la técnica concesional,
el régimen juridico aplicable a la concesién de servicios publicos®.

No es de extrafiar, en consecuencia, que la férmula concesional viviera, tras su
primer periodo de esplendor con la ejecucion de las grandes obras publicas
decimondnicas, una segunda etapa de apogeo al amparo esta vez de los ser-
vicios publicos y de su gestion indirecta. Curiosamente, la crisis desatada en
fechas recientes en el &mbito europeo como consecuencia de una nueva quie-
bra en la teoria del servicio publico, habria de favorecer el proceso abierto de
independizacién y promocién de la concesion considerada en si misma como

81 Aprobado por Decreto 3354/1967, de 28 de diciembre.

82 Vid., en particular, DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, M.: El incumplimiento en la conce-
sién..., op. cit., pp. 30y ss.
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una técnica de amplias posibilidades que excede, en todo caso, del marco limi-
tado de la gestion indirecta de los servicios publicos®.

En este contexto, la participaciéon privada se mostr6 claramente insuficiente e
incluso problemética, debido en buena medida a las condiciones econémicas
vigentes en el momento. El Consejo de Estado cita, en este sentido, en su
Informe al Anteproyecto de la Ley 13/2003, la imposibilidad de asumir, “ni
siquiera con la colaboracion del sector empresarial y financiero privado, el coste
de las cuantiosas inversiones requeridas para completar la red” de autopistas
de peaje, al amparo de la Ley 8/1972, de 10 de mayo. Esta incapacidad
publica, unida al “enorme endeudamiento de las sociedades concesionarias
propiciado en buena medida por la exigencia de sélo un 10 por 100 de recur-
sos propios y a las turbulencias econémicas provocadas por la denominada cri-
sis del petrdleo, que no se vieron atenuados por la asuncién de los tipos de
cambio por el Estado, implicé la imposibilidad de completar dicha red"#.

Ante los resultados de esta experiencia concesional, se produce un cambio
notable en la actitud del sector publico frente a la provision de obras publicas
y, en particular, de infraestructuras de transporte, optandose, basicamente,
por un sistema de financiacién presupuestario®. Se alega como justificacion al
mismo, que las infraestructuras son “bienes de capital de caracter publico,

8 Se refieren, entre otros, a esta segunda crisis, mucho més actual, del concepto de ser-
vicio publico, SANCHEz IsAc, J.: Teoria y prdctica de las concesiones de servicios locales, Bayer
Hnos., Barcelona, 1992, pp. 47 y ss., quien la achaca a la propia expansion del término para dar
cabida a actividades consideradas importantes “por su utilidad social”, abarcando “figuras con-
tractuales y organizativas” lejanas al servicio publico en sentido estricto; Sosa WAGNER, F.: La ges-
tién de los servicios ptiblicos locales, op. cit., pp. 57 y ss., que profundiza en la crisis y el nuevo
horizonte europeo del servicio publico; y, SOUVIRON MORENILLA, J.M.?: La actividad de la Admi-
nistracién y..., op. cit., pp. 138 y ss., para quien la crisis obliga a optar entre una nocién “subje-
tiva" del servicio publico y otra “objetiva o funcional”. Asimismo, SANZ RUBIALES, |.: Poder de
autoridad y concesion..., op. cit., pp. 48 y ss., se hace eco también del papel que ha jugado la
concesién “en la historia econémica y juridica del servicio publico en nuestro pais” y de su resur-
gir como “técnica netamente actual”.

84 Informe del Consejo de Estado, de 5 de diciembre de 2001, relativo al Anteproyecto de
Ley reguladora de la Concesion de Obras Publicas.

8 Sobre las dificultades del sistema concesional propio de los afios sesenta y setenta, y el
cambio posiblemente “demasiado brusco” hacia un sistema absolutamente presupuestario, vid.
CAplz, J.C.: “Los problemas actuales de la financiacion de infraestructuras”, en la obra colectiva
coordinada por Ruiz OJepa, A.: La financiacién privada de obras publicas. Marco institucional y
técnicas aplicativas, Civitas, Madrid, 1997, pp. 38y ss.
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que no estan directamente vinculados a procesos productivos concretos, sino
que estan al servicio de multiples usuarios y, en definitiva, de la sociedad en su
conjunto”, apuntandose también otros factores como “su larga vida util, la
magnitud de las inversiones necesarias o su limitado interés como negocio” .

La apuesta decidida por el gasto publico se prolongaria durante los afios
ochenta, dando lugar a un incremento considerable del déficit publico y de la
presion fiscal al objeto de hacer frente a los Planes de la época, entre otros, el
Plan General de Carreteras, el Plan de Puertos, el Plan de Transportes Ferro-
viarios y el Plan de Costas®. Su idoneidad comienza a cuestionarse a raiz del
ingreso de Espafa en las Comunidades Europeas y de las nuevas exigencias
comunitarias en la materia.

El recurso a los Presupuestos Generales del Estado encuentra con el tiempo un
limite infranqueable en los objetivos de convergencia, que hacen aconsejable
un cambio de mentalidad y una vuelta a la participacién privada en la finan-
ciacion del sector como solucién mds adecuada para mantener, por una parte,
un elevado ritmo inversor en materia de infraestructuras, sin descuidar, por
otra, las obligaciones derivadas de la rigurosa politica comunitaria en materia
de déficit publico. Se impone, en consecuencia, la busqueda de nuevas fuen-
tes y férmulas de financiacion®.

86 ViciL MepiNA, C.: “Financiacion de infraestructuras”, Ciudad y Territorio. Estudios Terri-
toriales, nium. 97, 1993, p. 433.

87 Asi lo resalta también el Informe del Consejo de Estado, de 5 de diciembre de 2001,
relativo al Anteproyecto de Ley reguladora de la Concesién de Obras Publicas.

8 Sobre los avatares de la politica presupuestaria y su incidencia en las inversiones en
infraestructuras, vid. ViciL MEepina, C.: “Financiacion de infraestructuras”, op. cit., pp. 433 y ss.
Asimismo, sobre los distintos factores, corrientes histéricas y de pensamiento que concluyen con
la posibilidad de que el Estado pueda retraerse en la ejecucion y gestion de obras publicas en
beneficio de la iniciativa privada, vid. MuRoz MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo
y..., op. cit., pp. 1295 y ss. Por ultimo, vid. también FOLGADO BLANCO, J. y SANCHEZ SoLINO, A.: “La
politica presupuestaria y la financiacion de las infraestructuras en Espafia”, Revista de Obras
Publicas, nim. 3391, octubre 1999, pp. 11y ss.; GONzALEZ MARIN, A.: “Limites y alternativas a
la financiacion presupuestaria de infraestructuras”, Nuevas formas de financiacion de proyectos
publicos, Civitas, Madrid, 1999, pp. 15 y ss.; Lopez CorrRAL, A.M.: “Infraestructuras y Presu-
puesto: crisis del modelo de financiacion presupuestaria”, Revista de Obras Publicas, nim. 3400,
julio-agosto 2000, pp. 47 y ss.; y, VALCARCEL FERNANDEZ, P.: “Acerca de las obras publicas: su eje-
cucion y financiacion. Perspectivas actuales”, Cuadernos de Derecho Publico, num. 14, sep-
tiembre-diciembre 2001, pp. 232 y ss.
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La senda abierta a raiz de la crisis del modelo puramente presupuestario, dis-
currird a partir de entonces hacia el reconocimiento, cada vez mas amplio y
convencido, de la participacién y colaboracién privada en la proyeccién, cons-
truccién, gestion y, sobre todo, financiacion de las obras publicas. La pervi-
vencia de normas decimondnicas en materia de concesién de obras publicas
y el silencio, en este sentido, de la legislacion vigente aplicable a la contrata-
cién administrativa, se ird completando con la aprobacién posterior de normas,
en muchas ocasiones sectoriales, que explorardn nuevas vias de cooperacion
entre los sectores publico y privado en este &mbito.

Las principales innovaciones se han producido, fundamentalmente, en tres
ambitos®. De un lado, en el concesional, flexibilizando el sistema para hacerlo
maés atractivo a la participacion privada e incentivar asi el acopio de capitales
procedentes de este sector y aplicables a la construccion y explotacion, en
particular, de infraestructuras de transporte. De otro lado, en el de las perso-
nificaciones publicas, al ampliar el espectro al alcance de los poderes publicos,
permitiendo la creacion de entidades publicas instrumentales dedicadas en
exclusiva a la promocion de obras publicas y a su gestién posterior. Y, por
ultimo, en el contractual, al abrir la normativa vigente a nuevas modalidades
de financiaciéon de obras publicas desconocidas hasta entonces.

Paradojicamente, la rehabilitaciéon de la férmula concesional en el &mbito de
las obras publicas no vendra de la mano de la herencia juridica recibida de
nuestra propia tradicion histérica del siglo xix, sino, por el contrario, de los
compromisos adquiridos con el ingreso de Espaia en las Comunidades Euro-
peas®. La adaptacion de la legislacion contractual publica a las exigencias
comunitarias motivara la aprobacion de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP)?", que sienta las bases para
el reconocimiento de las particularidades propias del contrato de concesion

8 Siguiendo, en concreto, la sintesis que realiza al respecto el Informe del Consejo de
Estado, de 5 de diciembre de 2001, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora de la Concesién
de Obras Publicas.

% Asf lo subraya también RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M.%: “Aspectos bdsicos sobre su con-
ceptoy...", op. cit., pp. 140y ss. Se volverd infra sobre la incidencia del Derecho comunitario en
el reconocimiento y la regulaciéon espafola del contrato de concesién de obras publicas.

91 Asi se reconoce expresamente en su exposicion de motivos.
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de obras publicas, en el que prima, a diferencia de la concesion de servicios,
una problemaética particular y diversa, planteada por el contenido esencial que
representa la provision y explotacion de la propia obra, sobre el fin proximo
o remoto a que pudiera ir destinada®.

La LCAP sustituye asi a la LCE de 1965, dedicando sus articulos 130 a 134 a
la concesién de obras publicas, como modalidad diferenciada dentro del régi-
men juridico general aplicable al contrato de obras. No establece, sin embargo,
un régimen juridico acabado y auténomo para el contrato de concesién de
obras publicas, sino que se limita tan sélo a regular algunas de sus especiali-
dades més destacables™.

Conforme al articulo 130, se considera como contrato de concesién de obras
publicas aquel en el que, siendo su objeto alguno de los propios del contrato
de obras, definido en el articulo 120, la contraprestacién a favor del con-
cesionario consista en el derecho de explotacién de la obra, acompafiado, en
su caso, del de percibir un precio®.

92 Asi lo sostiene, en particular, MoRreLL OcaRA, L.: “La concesion de marismas vy el
articulo 126 de la Ley del Patrimonio del Estado”, Revista de Administracién Pudblica, num.
68, mayo-agosto 1972, p. 174.

% Pese a ello RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M.%: “Aspectos basicos sobre su concepto y...", op.
cit., p. 137, ha subrayado la importancia de estos preceptos, con los que se “rinde tributo a una
figura de consagrada solera en nuestra tradicién juridica, al tiempo que se rescata de la relativa
indefinicién con que se encontraba recogida en la legislaciéon de los contratos administrativos
hasta ahora vigente".

4 Conforme al articulo 120 de la LCAP el contrato de obras tiene por objeto:

«a) La construccion de bienes que tengan naturaleza inmueble tales como carrete-
ras, ferrocarriles, puertos, canales, presas, edificios, fortificaciones, aeropuertos,

bases navales, defensa del litoral y sefializacion maritima, monumentos, instala-
ciones varias, asi como cualquier otra andloga de ingenieria civil.

b

=

La realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del terreno o del
subsuelo como dragados, sondeos, prospecciones, inyecciones, correccion del
impacto medioambiental, regeneracion de playas, actuaciones urbanisticas u
otros anélogos.

) Lareforma, reparacién, conservacion o demolicion de los definidos en las letras
anteriores.»

% Los articulos 131 a 134 de la LCAP recogen, por su parte, algunas especialidades con-
cretas relativas a la subcontratacién parcial en las concesiones de obras publicas, los contratos de
las Administraciones publicas como concesionarias y los suscritos por los propios concesionarios,
asi como a las empresas vinculadas al adjudicatario de la concesion.
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La LCAP sanciona, en definitiva, la recuperacion de la técnica tradicional de
la concesion en el ambito de las obras publicas, si bien excluye su considera-
cién como contrato administrativo tipico*, al configurarla simplemente como
una modalidad contractual de obras. A los elementos propios del contrato de
obras, presentes fundamentalmente durante la fase de construccion y ejecu-
cién de la obra publica, se suman algunos rasgos caracteristicos, vigentes, por
el contrario, durante su explotacién posterior, del contrato de gestién de los
servicios publicos®”. Asi se desprende, en concreto, del articulo 130.2, que
sujeta la concesién de obras publicas a “las normas generales de los contra-
tos de obras", debiendo acatar el concesionario en su gestion ulterior las obli-
gaciones establecidas en particular por el articulo 162 para la gestion de
servicios publicos.

Al acicate que representa, en este sentido, la convergencia comunitaria se
unird, ademas, la preocupacion concreta, desatada a finales de los afios
ochenta y acentuada durante la década de los noventa, por los problemas de
financiacion de las obras publicas y la necesidad, cada vez més acuciante ante
lo limitado de los recursos del sector publico, de articular vias para la partici-
pacion de la inversién privada en su provision y gestion.

Responden a esta inquietud las diversas reformas normativas orientadas a
introducir nuevas modalidades de financiaciéon de infraestructuras publicas,
concretamente, la variante del contrato de obras denominada habitualmente de
“llave en mano”, por la que la Administracion aplaza el abono total del precio

% El Libro Il de la LCAP tan sélo recoge como contratos administrativos tipicos los de
obras, gestion de servicios publicos, suministro, consultoria y asistencia, servicios y trabajos espe-
cificos y concretos no habituales de la Administracion.

97 Para SANCHEZ MARIN, R.: “Del contrato de obras (Titulo I)", en la obra colectiva dirigida
por SosA WAGNER, F.: Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
Cedecs, Barcelona, 1995, p. 115, el contrato de concesion de obras publicas es un contrato “de
naturaleza mixta, que retine las prestaciones principales del contrato de obras y de la concesién
de dominio publico” y en el que no cabe duda de “la primacia que se da a la construccién del
inmueble”.
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al momento de culminacién y puesta a disposicion de la obra*®, asi como la
modificacion del régimen juridico de los articulos 130 a 134 de la LCAP, aplica-
bles al contrato de concesion de obra publica, por Ley 53/1999, por cuanto
altera totalmente el régimen aplicable hasta entonces a este tipo de contratos®.

Esta regulacién permanecera invariable tras la aprobacion del Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP) y no se verd afec-
tada hasta la aprobacién de la Ley 13/2003, de 23 de mayo. Por lo que inte-
resa al objeto concreto de este estudio, destaca la parquedad de la normativa
vigente hasta la reforma de 2003, que guardaba silencio sobre diversos extre-
mos relevantes de la colaboracién publico-privada para la dotacion y gestion
de obras publicas e infraestructuras.

Il. EL AFIANZAMIENTO DE LAS FORMULAS DE COLABORACION
PUBLICO-PRIVADA EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Las razones aducidas en el plano internacional para emprender un nuevo
rumbo favorable a la implementacion de formulas cada vez méas complejas
fundadas en la estrecha participacion y colaboracién de los sectores publico y
privado para la satisfaccion de necesidades colectivas de interés general, son
sumamente variadas y dependen, en buena medida, de las circunstancias

% Modalidad introducida en el &mbito de la contratacion publica de obras por el articulo
147 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, por la que el contratista se obliga a financiar la construccién, adelantando las cantidades
necesarias hasta que se produzca la recepcién de la obra terminada. Podrd ir acompanada del
cobro de un peaje o de una tasa por uso de la infraestructura, para financiar todos o parte de los
pagos previstos, si asi lo acuerda el Gobierno estatal o autonémico. A este mecanismo de “llave
en mano”, conocido también como “modelo aleman”, se suman otras férmulas alternativas de
financiacién publica si bien extrapresupuestaria, entre ellas, el peaje en sombra o la creacién de
fondos especiales para la financiaciéon de proyectos concretos; se refiere a la innovacion que supo-
neny a su papel esencial en la promocién y construccién de obras publicas, el Informe del Con-
sejo de Estado, de 5 de diciembre de 2001, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora de la
Concesién de Obras Publicas.

99 MENENDEZ MENENDEZ, A.: “El proyecto de Ley reguladora del Contrato de Concesién de
Obras Publicas”, Revista de Obras Ptiblicas, num. 3425, octubre 2002, p. 36, destaca, en este
sentido, la virtualidad del contrato de concesién de obras publicas, y entiende que, si bien por
razones diversas a las del siglo xix, podria seguir manteniendo su protagonismo y ser sumamente
eficaz para los desafios del siglo xxI.
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socioeconémicas de cada palis, si bien existe un motivo reiterado con insis-
tencia en todos los estudios e investigaciones en la materia, que no es otro
que la necesidad de hacer frente a la escasez presupuestaria, a las limitacio-
nes financieras existentes para hacer frente desde el sector publico a unas
necesidades y exigencias de gasto cada vez mayores'®.

De esta forma, y enlazando con lo expuesto supra, cabe afirmar que las razo-
nes presupuestarias se erigen, en Ultima instancia, en el punto de partida,
minimo comun denominador y auténtico centro neurdlgico de este movimiento
internacional privatizador, que ofrece, en principio, como bazas principales, el
supuesto ahorro econémico del sector publico y una mayor eficiencia del sec-
tor privado, al menos en el plano tedrico, en la gestién de la obra y del servi-
cio publico resultante.

La experiencia britanica es, en este sentido, por su caracter pionero y evolu-
cién a lo largo de las ultimas décadas, la mas significativa y relevante™”,

190 Asi lo subraya, en particular, ABAD ZORRILLA, J.A.: “La financiacién y gestion publico-pri-
vada de infraestructuras”, Informacién Comercial Espafiola, nim. 757, octubre 1996, pp. 41y
ss., quien reclama aunar esfuerzos para “identificar formulas imaginativas" que permitan la cofi-
nanciacién publico-privada de nuevas infraestructuras o el mantenimiento de las existentes.

197 Ofrecen una visién general de la evolucién del sistema britanico del Private Finance
Initiative (PFI), entre otros muchos, RoDEN, N.: “Delivering BOT Projects. The UK experience of
design, build, finance and operate projects”, Routes / Roads, num. 295, July 1997, pp. 21y ss.;
DIMENT, R.: “Britain's roads: the infrastructure and the service", Jornada sobre la politica
britdnica de transportes, Ministerio de Fomento, Madrid, 2000; FALCONER, P.K. y MCLAUGHLIN, K.:
“Public-private partnerships and the ‘New Labour' Government in Britain”, en OSBORNE, S.P.:
Public-Private Partnerships. Theory and practice in international perspective, Routledge, 2000,
pp- 120y ss.; CORNER, D.: “The United Kingdom Private Finance Initiative: the challenge of allo-
cating risk”, en HopGE, G. y GReve, C. (Eds.): The Challenge of Public-Private Partnerships. Learn-
ing from International Experience, Edward Elgar, 2005, pp. 44 y ss.; en la misma obra, PoLLITT,
M.: “Learning from UK Private Finance Initiative experience”, pp. 207 y ss.; asi como, en fin,
Yescomek, E.R.: Public-Private Partnerships. Principles of Policy and Finance, Butterworth-Heine-
mann, 2007, pp. 33y ss. Su cardcter dinamico, en evoluciéon permanente, y los reajustes experi-
mentados a raiz de la identificacion de zonas de riesgo o problematicas para el sector publico
han suscitado la atencién de la doctrina espafiola, que ha analizado también las aportaciones de
este sistema a la luz, en muchas ocasiones, de los proyectos concretos alumbrados a raiz de su
puesta en practica. Vid., entre otros, be LA CRUZ FERRER, J. y ONEGA CARRION, N.: “Financiacion y
gestion publico-privada: experiencia de la iniciativa de financiacion privada en el Reino Unido”,
Revista del Instituto de Estudios Econémicos, nims. 2-3, 2000, pp. 471y ss.; Ruiz OJEDA, A.: “El
Eurotunel. La provisién y financiacion de infraestructuras publicas en régimen de concesion”,
Revista de Administracion Publica, nim. 132, septiembre-diciembre 1993, pp. 469 y ss.; v, del
mismo autor, “London Docklands: una experiencia de financiacién privada de dotaciones urba-
nas y de liberalizacion de la gestion del suelo. Breve analisis comparativo con el reciente urbanismo
espafol”, Revista de Administracion Publica, nim. 139, enero-abril 1996, pp. 445 vy ss.
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aunque tampoco un pais de tradicion econémica liberal tan arraigada como
la de Estados Unidos ha logrado escapar al debate sobre la conveniencia de
fomentar la participacién privada en dambitos habitualmente reservados al sec-
tor publico, en particular, el de la construccion y gestion de infraestructuras de
transporte, educativas o sanitarias, o sobre el alcance real y efectivo de aque-
llos beneficios y ventajas inicialmente esperados de esta colaboracién'®.

En todo caso, resulta especialmente significativa e ilustrativa, a estos efectos,
la tarea emprendida por numerosas organizaciones internacionales y entes
supranacionales en pro de la exploracién e investigacién de nuevas vias para
la articulacién de la colaboracién de los sectores publico y privado en la pro-
vision de obras publicas'®. Destacan, asi, los trabajos desarrollados por el

192 Vid., en concreto, GOMEZ-IBAREZ, J.A., MEYER, J.R. y LuBeroFF, D.E.: “The prospects for
privatising infrastructure. Lessons from US roads and solid waste", Journal of Transport Economics
and Policy, nim. 3, September 1991, pp. 259 y ss., para quienes el debate se debe plantear en
sus justos términos, en cuanto no es el coste la Gnica barrera o condicionante a la decisién sobre
la provisién publica o privada de las infraestructuras. También sobre la experiencia estadounidense
y su aplicacion, incluso, a la prestacién de servicios sociales o en temas de empleo publico, JOHNs-
TON, J.M. y Romzek, B.S.: “Traditional contracts as partnerships: effective accountability in social
services contracts in the American states”, pp. 117 y ss., MARTIN, L.L.: “United States: human ser-
vices", pp. 144 y ss. y, BOARDMAN, A.E., POSCHMANN, F. y VINING, A.R.: “North American infras-
tructure P3s: examples and lessons learned”, pp. 162, todos ellos en la obra colectiva Hobce, G.
y Greve, C. (Eds.), The Challenge of Public-Private Partnerships. Learning from International
Experience, Edward Elgar, 2005; MoOULTON, L. y ANHEIER, H.L.: “Public-private partnerships in the
United States: historical patterns and current trends”, en OSBORNE, S. P., Public-Private Partner-
ships. Theory and practice in international perspective, Routledge, 2000, pp. 105 y ss.; SMITH,
A.L.: “Public-private partnership projects in the USA: risks and opportunities”, en AKINTOYE, A.,
Beck, M. y HARDCASTLE, C. (Eds.): Public-Private Partnerships. Managing risks and opportunities,
Blackwell, 2003, pp. 285 y ss.; VAILLANCOURT ROSENAU, P. (Ed.): Public-Private Policy Partner-
ships, The MIT Press, 2000, in toto; y, YESCOMBE, E. R., Public-Private Partnerships. Principles of
Policy and Finance, Butterworth-Heinemann, 2007, pp. 39 y ss. Ofrece, asimismo, un estudio
comparativo de gran interés entre la evolucion britdnica y norteamericana en relacién con la pro-
mocién y financiacion privada de obras publicas de transporte, Mever, J.R.: “American expe-
rience. Private and public”, Financing the transport infrastructure. 4-5 July 1989, Westminster
and City Programmes, 1989, quien subraya, en particular, la trascendencia de las necesidades
presupuestarias, “budgetary pressure”, como motivo fundamental de este “revival of interest”
respecto a la participacion privada en su financiacion.

193 1zQUIERDO, R. y VAssALLO, J.M.: Nuevos sistemas de gestién y financiacion de infraes-
tructuras de transporte, CICCP, Madrid, 2004, pp. 171y ss., se hacen eco de esta tendencia mun-
dial hacia una mayor participacion de la iniciativa privada en la financiacién de las infraestructuras,
asi como de las razones que justifican la necesidad de sistemas de financiacién mixta.
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Banco Mundial (BM), la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) o, en
especial, la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), que, a partir de la amplia
experiencia internacional previa en la materia, permiten extraer conclusiones
sumamente valiosas para la articulacion de instrumentos de colaboracién
publico-privada dirigidos a la provisién de infraestructuras y la gestion de ser-
vicios publicos considerados esenciales para la colectividad.

1. LA PROMOCION DE LA PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA
POR LAS ORGANIZACIONES MUNDIALES MAS REPRESENTATIVAS:
BM, OMCy ONU

El fomento de la participacion privada en el desempefio de funciones y servi-
cios publicos y, en particular, en el disefio, construccion, gestién y financiacion
de las obras publicas, especialmente de las infraestructuras de transporte, ha
encontrado un respaldo fundamental en el trabajo de varias organizaciones
internacionales de ambito mundial, concretamente, el BM, la OMC y la ONU.

Cada una de ellas aborda el estudio de la cuestion desde la perspectiva mas
cercana a su propio objetivo, funcion declarada o razén de ser, ofreciendo en
su conjunto una visién amplia del fendémeno a nivel internacional y un expo-
nente inmejorable de la aludida tendencia internacional a la rehabilitacién de
la colaboracién publico-privada y, en especial, de la técnica contractual, sobre
todo concesional, como férmula para la incorporacién del sector privado a la
provisién y explotacién de bienes y servicios habitualmente reservados al sec-
tor publico.

Son incontables los trabajos y proyectos de investigacién financiados, en pri-
mer lugar, por el BM, en los que se resalta la importancia del sector privado y
de su colaboracién en la realizacién de los objetivos publicos™. Destaca, en
particular, el informe de Hecale, I.G., fechado a diciembre de 1991, en el que

194 Sobresale, en especial, su actividad a través tanto del Banco Internacional de Recons-
truccién y Fomento (BIRF) como de la Asociacién Internacional de Fomento (AIF), que confor-
man, en sentido estricto, el BM, otorgando préstamos con intereses bajos, créditos sin intereses
y donaciones a paises en vias de desarrollo para proyectos en materia, fundamentalmente, de
infraestructuras y obras publicas consideradas esenciales. Destaca, asimismo, la promocién de la
inversion privada sostenible en estos paises a cargo de la Corporacion Financiera Internacional
(CFI), institucion afiliada al Grupo del BM.
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se reclama un cambio de perspectiva en la gestion y la financiacién de la pro-
vision de carreteras. En él se afirma tajantemente la inexistencia de sustituto
adecuado y suficiente a la propia disciplina del mercado privado —real market
discipline=""*, situdndose como punto de partida de reflexiones posteriores
mucho mas amplias, en las que se abarcan y tratan temas que exceden, en
muchas ocasiones, del &mbito especifico de las infraestructuras de transporte
terrestre para adentrarse en el de la construccion y financiacion de las obras
publicas en general™®.

195 Hegal, I.G.: Improving Management and Charging Policies for Roads: an Agenda for
Reform, World Bank, December 1991, p. 42.

1% En estos trabajos se analizan, en concreto, los problemas y retos planteados por la finan-
ciacion y gestion privada, conforme a criterios estrictamente empresariales, de obras e infraes-
tructuras publicas. A titulo de ejemplo, y sin &nimo exhaustivo, ALEXANDER, |. y MAYER, C.:
Incentives on Private Infrastructure Companies, World Bank Discussion Paper, January 1997;
BurNs, P. y RIECHMANN, C.: Regulatory Instruments and their Effects on Investment Behavior,
World Bank Policy Research Working Paper 3292, April 2004; CUTTAREE, V., HUMPHREYS, M.,
MuzirA, S. y STRAND, J.P.: Private Participation in the Transport Sector. Lessons from Recent Expe-
rience in Europe and Central Asia, World Bank, 2009; DaiLAmI, M. y LEPziGER, D.: Infrastructure
Project Finance and Capital Flows: a new perspective, World Bank, August 1999; DeLmON, J., Pri-
vate Sector Investment in Infrastructure: Project Finance, PPP Projects and Risk, World Bank,
December 2008, publicado por Kluwer Law International en 2009; ESTACHE. A. y MARTIMORT, D.:
Politics, Transaction Costs, and the Design of Regulatory Institutions, World Bank, March 1999;
EsTACHE. A. y SEREeBRIskY, T., Where do we stand on Transport Infrastructure Deregulation and
Public-Private Partnership?, World Bank Policy Research Working Paper 3356, July 2004; ESTACHE,
A.y STRONG, J.: The Rise, the Fall, and... the Emerging Recovery of Project Finance in Transport,
World Bank Policy Research Working Paper 2385, July 2000; Hecclg, I.G. y Vickers, D.: Com-
mercial Management and Financing of Roads, World Bank Technical Paper 409, May 1998;
Jacosson, C.D. y TARR, J.A.: Ownership and Financing of Infrastructure. Historical Perspectives,
World Bank Policy Research Working Paper 1466, June 1995; KessiDEs, I.N.: Reforming Infras-
tructure. Privatization, Regulation and Competition, World Bank and Oxford University Press,
2004; KLEIN, M.: Risk, Taxpayers, and the Role of Government in Project Finance, World Bank
Policy Research Working Paper 1688, December 1996; REINIKKA, R. y SVENSSON, J.: How Inade-
quate Provision of Public Infrastructure and Services Affects Private Investment, World Bank,
December 1999; Rocer, N.: “Recent Trends in Private Participation in Infrastructure”, Public
Policy for the Private Sector, No. 196, September 1999; TorRes DE MASTLE, C. y IZAGUIRRE, A.K.:
“Recent trends in private activity in infrastructure: What the shift away from risk means for pol-
icy"”, Gridlines No. 37, World Bank — PPIAF, May 2008; y, VAGLIASINDI, M. y IZAGUIRRE, A.K.: “Pri-
vate participation in infrastructure in Europe and Central Asia: a look at recent trends"”, Gridlines
No. 26, World Bank — PPIAF, August 2007. Reviste, asimismo, especial interés el estudio compa-
rativo del sistema concesional europeo desarrollado por BousQuerT, F. y FavarDp, A.: Road Infras-
tructure Concession Practice in Europe, World Bank Report, September 2001.
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En la mayoria de las ocasiones, los estudios citados tienen por finalidad pro-
fundizar en la posible aplicaciéon de técnicas y férmulas innovadoras para la
implementacion y desarrollo de la red de obras publicas considerada necesa-
ria y esencial para garantizar la competitividad y el crecimiento econémico de
los paises en vias de desarrollo’”. No en vano, la inexistente o insuficiente
dotacién en infraestructuras no sélo lastra, en opiniéon de DeLmON, el creci-
miento econdmico de un pais y su competitividad en el mercado internacio-
nal, sino que aboca, en Ultima instancia, a una pérdida notable en la calidad
de vida de sus ciudadanos, contribuyendo, incluso, a una mayor y mas facil
propagacion de enfermedades, asi como a un incremento de su indice de mor-
talidad. De ahi que la inversion econdémica tanto en la provision de infraes-
tructuras como en la gestion de los servicios publicos que sobre ellas se prestan
alcance, en opinion del autor citado, la categoria de auténtico “imperativo
moral y econémico" "%,

También la OMC ha impulsado la participacién y colaboracion del sector pri-
vado en el &mbito de la contratacion publica. A diferencia del BM, los traba-
jos de la OMC no se centran tanto en el estudio del desarrollo econémico de
los paises implicados, si bien toma en consideraciéon sus necesidades al res-
pecto, como en la garantia, por el contrario, de una auténtica liberalizacion y
expansion del comercio internacional.

En este sentido, la Ronda de negociaciones celebrada en Uruguay culminé
con la firma en 1994 de mas de 50 Acuerdos entre los que destaca, en parti-
cular, el alcanzado en materia de contratacién publica. Se trata, en concreto,
de un dmbito para el que no habian existido tradicionalmente compromisos
internacionales en materia de acceso a los mercados'®. Es por este motivo, que
el Acuerdo citado pretende, ante todo, fijar un marco regulador claro y esta-
ble para la contratacién publica, al que puedan someterse voluntariamente

197 Destaca asi, a titulo de ejemplo, la fundacion de la Public-Private Infrastructure Advi-
sory Facility (PPIAF), creada a iniciativa conjunta de Japon y el Reino Unido. Vinculada en su
actividad al BM, se propone canalizar la asistencia de todo tipo, y en particular técnica, a los pai-
ses en vias de desarrollo con el fin de fomentar la adopcién de las garantias adecuadas para ase-
gurar la inversién privada en sus redes de infraestructuras.

98 DELMON, J.: Private Sector Investment in Infrastructure: Project Finance, PPP Projects
and Risk, op. cit., p. 1.

199 | a contratacion publica ha estado tradicionalmente fuera del &mbito de aplicacion de
las normas de la OMC relativas al comercio de bienes y servicios, en virtud, fundamentalmente,
de los articulos 111.8 a) y XVII.2 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT, versién consolidada), asi como XIII.1 del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(AGCS) de 1994.
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los Estados firmantes. Aspira, en consecuencia, a “mejorar el marco interna-
cional en que éste se desarrolla”""?, fundandose para ello en la reivindicacién
de la necesaria transparencia de las leyes, reglamentos, procedimientos y prac-
ticas relativos a la contratacion publica.

Firmado en Marrakech el 15 de abril de 1994, se ha erigido en el punto de
partida de la labor de la OMC en materia de contratacion publica, que abarca
otras dos esferas al margen de la representada por este primer Acuerdo plu-
rilateral. De un lado, la encarnada en la constituciéon de un grupo de trabajo
multilateral, establecido por la Conferencia Ministerial de 1996 celebrada en
Singapur, para estudiar la transparencia de las practicas de contratacion
publica de los Estados miembros, con el objetivo de preparar elementos, en su
caso, para un futuro acuerdo multilateral en la materia, si bien su trabajo ha
sido finalmente excluido, por decisién del Consejo General de 1 de agosto de
2004, del Programa de Trabajo de Doha'".

"% No en vano, la OMC califica a la contratacién publica de faceta o vertiente funda-
mental del comercio internacional, dado el considerable tamafio del mercado al respecto, que
alcanza con frecuencia porcentajes entre el 10 y el 15 por 100 del PIB de los paises correspon-
dientes. Vid., en este sentido, http://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/gproc_e.htm.

"1 En cualquier caso, el compromiso de entablar nuevas negociaciones al respecto fue
incorporado en el articulo XXIV, parrafo 7, apartados b) y c) del Acuerdo y con una triple finali-
dad. De un lado, mejorar y actualizar el Acuerdo sobre Contrataciéon Pdblica a la luz, entre otras,
de la evolucion de la tecnologia de la informacién y los métodos de contratacion; de otro, ampliar
el ambito de aplicacion del Acuerdo; y, en fin, eliminar las medidas discriminatorias restantes. Las
negociaciones buscan propiciar, asimismo, la adhesién de nuevas partes al Acuerdo, en particu-
lar, de los paises en vias de desarrollo, y si bien se han sustanciado durante varios afios, dando
lugar, en diciembre de 2006, a un primer entendimiento sobre el texto de un Acuerdo revisado
de Contrataciéon Publica (GPA/W/297, de 11 de diciembre de 2006), éste es alin provisional,
estando sujeto a verificacién juridica definitiva y a la obtencion de un resultado mutuamente
satisfactorio en las negociaciones sobre su ambito de aplicacién. En cualquier caso, las negocia-
ciones al respecto han sido expresamente excluidas de la actual Ronda de Doha.

112 Esta decision (WT/L/579), conocida también como el “paquete de julio”, establece la
agenda, el plan de trabajo y los acuerdos alcanzados como punto de partida para las negocia-
ciones a desarrollar en el futuro en el marco del Programa de Doha para el Desarrollo. Y asi, dis-
pone en su punto 1 g), respecto a la “relacién entre comercio e inversiones, interaccién entre
comercio y politica de competencia y transparencia de la contrataciéon publica”, que “el Consejo
acuerda que estos temas, mencionados en los parrafos 20-22, 23-25 y 26, respectivamente, de
la Declaracién Ministerial de Doha, no formaran parte del Programa de Trabajo establecido en
dicha Declaracién y por consiguiente durante la Ronda de Doha no se llevaran a cabo en la OMC
trabajos encaminados a la celebracién de negociaciones sobre ninguno de estos temas”. Desde
la adopcion de esta decision, motivada en dltima instancia por la imposibilidad de los Estados
miembros de alcanzar un acuerdo sobre la puesta en marcha de las negociaciones en el transcurso
de la Quinta Conferencia Ministerial, celebrada en Canctin en septiembre de 2003, el Grupo de
Trabajo sobre la Transparencia de la Contratacion Publica se ha mantenido inactivo.
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Y, de otro, el establecimiento por el Consejo del Comercio de Servicios de un
segundo grupo de trabajo, sobre las normas aplicables a la contratacion
publica de servicios, conforme a la exigencia formulada al respecto por el pro-
pio Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) de 1994, que en
el segundo parrafo de su articulo XllIl abre un plazo de dos afos desde su
entrada en vigor para la celebracién de “negociaciones multilaterales sobre la
contratacion publica en materia de servicios en el marco del presente
Acuerdo" "3,

Los Acuerdos y trabajos de la OMC no descienden, en particular, al dmbito
especifico de la provisién de obras o servicios publicos en régimen de colabo-
raciéon publico-privada, si bien no cabe negar su incidencia en la tendencia
internacional favorable a estas formulas en sectores habitualmente reser-
vados a las Administraciones publicas'. Resulta fundamental, en este sen-
tido, su actitud reivindicativa, favorable a la adopcién de marcos legales
estables y adecuados, que coadyuven a garantizar la transparencia de los pro-
cedimientos publicos de licitacion y adjudicacién contractual, asi como la efi-
ciencia del contratista privado en el desempefio de su prestacién.

La cuestion ha sido abordada con mayor detalle por la ONU, destacando,
concretamente, la incidencia directa e inmediata en materia de provisiéon de
obras publicas de dos de las lineas de trabajo adoptadas en el seno de la ins-
titucion. De un lado, la emprendida en relacion al régimen juridico general
aplicable a la contratacién publica, con la aprobacién, incluso, de Leyes Modelo
para la contratacion administrativa de bienes, obras y servicios. De otro, la
seguida, en particular, en materia de fomento y regulacién de los contratos
especificos de construccion, explotacion y traspaso de infraestructuras.

"3 Vid. en este sentido, el Informe S/WPGR/11, de 30 de junio de 2003, del Presidente
del Grupo de Trabajo sobre las Normas del AGCS para informar sobre la marcha de los trabajos,
asi como las observaciones recapitulativas recogidas en la Nota de la Secretaria S/WPGR/W/51,
de 11 de noviembre de 2004, sobre los principales enfoques para contraer compromisos sobre
contratacion publica en los acuerdos de integracion econémica o, en fin, los Informes anuales del
Grupo de Trabajo al Consejo del Comercio de Servicios.

"4 Cabe citar, a titulo de ejemplo, la celebracién en enero de 2003 de un taller regional
conjunto OMC-BM sobre reforma y transparencia de la contratacién publica, destinado a paises
africanos de lengua inglesa, en el que se insiste en la necesidad de garantizar la competitividad
en la licitacion contractual y la participacion del sector privado en los procedimientos de contra-
taciéon publica. La OMC da noticia de su contenido en http://www.wto.org/spanish/tratop_s/
gproc_s/wkshop_tanz_jan03_s.htm.
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En efecto, el 16 de julio de 1993 la Comisién de Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional (CNUDMI) aprueba la Ley Modelo sobre la Con-
tratacion Publica de Bienes y Obras, completada un afio mas tarde, el 15 de
junio de 1994, con una nueva versién de la Ley Modelo, que, sin privar de su
validez al texto originario, introduce ciertas previsiones y cambios para que
resulte asimismo aplicable a la contratacion publica de servicios. Sendas Leyes
van acompafiadas por las guias correspondientes para su incorporacién even-
tual al Derecho interno. La Asamblea General de la ONU acoge favorable-
mente su aprobacion y recomienda encarecidamente su difusion, al entender
que los procedimientos de adjudicacion articulados por la Ley Modelo fomen-
tan “la integridad, la confianza, la imparcialidad y la transparencia en el pro-
ceso de contratacion publica” .

La finalidad de la Ley, conforme a la introducciéon de la guia que la acompana,
es “servir de modelo a los paises para evaluar y modernizar su régimen y
practicas de la contratacion publica o para establecer un régimen legal en la
materia de no disponer de uno", razén por la que se limita a establecer tan
solo los “rasgos minimos esenciales de un régimen moderno de la contrata-
cion publica”, fundado en la participacién del sector privado, la transparen-
cia y el trato equitativo y objetivo a todos los potenciales contratistas,
detallando, en concreto, los procedimientos y requerimientos para la selec-
cion y adjudicacion contractual sin entrar a desarrollar, en cambio, el régi-
men aplicable a su ejecucién posterior'c.

Ahora bien, la problematica particular planteada en el ambito de las infraes-
tructuras y la evolucién histérica del papel que corresponde a los sectores
publico y privado en relacién a su provision, lleva a la CNUDMI a dedicar tam-
bién especial atencion a la regulacion de estas cuestiones, entrando decidida-

5 Vid. sendas Resoluciones aprobadas por la Asamblea General el 9 de diciembre de 1993
(A/RES/48/33) y el 9 de diciembre de 1994 (A/RES/49/54) a la vista de los textos acordados por
la CNUDMLI.

e Actualmente se trabaja en una puesta al dia de ciertos aspectos de la Ley Modelo. Des-
tacan, en este sentido, los documentos del Grupo de Trabajo | sobre la evolucién reciente del
Derecho en materia de contratacién publica y las cuestiones que ha planteado hasta la fecha la
aplicacién de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica de Bienes, Obras y
Servicios disponibles en la pagina web www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_
groups/1Procurement.html.
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mente en su andlisis con la publicacién en el aflo 2000 de la Guia Legislativa
de la CNUDMI sobre proyectos de infraestructura con financiacion privada™.

La Guia trae causa, a su vez, del examen realizado por la Comisién, a raiz de
una Nota de la Secretaria en 1996, de la labor que cabria llevar a cabo en
relacién con este tipo de proyectos'®, y recoge el testigo del trabajo
desarrollado hasta entonces por la Organizacién de las Naciones Unidas para
el Desarrollo Industrial (ONUDI) en materia de contratos de construccion,
explotacién y traspaso de infraestructuras.

Esta Ultima Organizacion habia dedicado buena parte de su esfuerzo a la pro-
mocién de los mecanismos de financiacion privada de infraestructuras, en
cuanto via para la materializaciéon de una competitividad internacional real y de
un desarrollo econdmico e industrial sostenible. Su atractivo como alternativa a
la financiacion exclusiva o mayoritariamente publica, sobre la que habia reca-
ido hasta entonces la ejecucion de buena parte de los proyectos de infraestruc-
tura radicados en paises en vias de desarrollo, resulta evidente, en opinion de
la ONUDI, de ahi sus trabajos en la materia y su programa de asistencia al res-
pecto en aspectos legales, procedimentales, formativos y técnicos, entre otros'.

117 Ref. A/CN.9/SER.B/4, ONU, Nueva York, 2000.

8 La Nota de la Secretaria sobre la posible labor futura en proyectos de construccion,
explotacion y traspaso de infraestructuras (A/CN.9/424) detalla el proceso seguido hasta la apro-
bacién de la citada Guia Legislativa. Tras considerar en su 27° periodo de sesiones (1994) una pri-
mera Nota preparada al respecto por la Secretaria (A/CN.9/399), la Comisién insistié en la
importancia de los proyectos de construccion, explotacién y traspaso, pidiendo a la Secretaria la
preparacion de una nueva Nota acerca de la posible labor futura sobre estos proyectos
(A/CN.9/414), cuya consideracién posterior en su 28° periodo de sesiones (1995) daria lugar a
una nueva solicitud de preparaciéon de un informe sobre las cuestiones consideradas como posi-
ble objeto de esta labor con miras a facilitar las deliberaciones al respecto durante el 29° periodo
de sesiones (1996) de la Comision. A esta solicitud responde la Nota A/CN.9/424 de la que trae
causa, en sentido estricto, la Guia Legislativa aprobada en 2000.

19 Destacan, en particular, por su repercusion en el dmbito internacional, las Directrices
sobre la formulacién, negociacion y contratacién de proyectos de construccién, explotacién y
traspaso, formuladas por la ONUDI en 1996 y en las que se procura dar respuesta a las incog-
nitas financieras y juridicas planteadas por estos contratos, identificados habitualmente por las
siglas de su nombre en inglés Build-Operate-Transfer (BOT) Projects. Entre los resultados obte-
nidos, en este sentido, por la Organizacién, cabe citar su participaciéon en la aprobacion del
marco legal adecuado para facilitar la entrada de la financiacién privada, nacional e interna-
cional, en numerosos proyectos de obras publicas e infraestructuras de interés en China, den-
tro de un ambicioso Plan de mejora y ampliacion de las infraestructuras industriales y de
transporte chinas a través de la inversion privada internacional (https://www.unido.org/
doc/4190).
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La CNUDMI profundiza a partir de 2000 en esta linea de estudio, erigiéndose
su Guia Legislativa sobre proyectos de infraestructura con financiacioén pri-
vada en el punto de partida para la labor del Grupo de Trabajo I, dedicado
durante sus periodos de sesiones 4° y 5°, que comprenden los afios 2001-
2003, al estudio de los proyectos de infraestructura con financiacion privada’.

Abre la Guia Legislativa una introduccién en la que se reconoce expresamente
la inversion actual de aquella tendencia propia del siglo xx de publificacién
del suministro de infraestructuras y servicios publicos, y se subrayan, incluso,
algunos de los factores que motivaron a comienzos de la década de los
ochenta la “apertura a la competencia en los sectores de infraestructura”'>".
Admite, asimismo, la complejidad de la ejecucién de este tipo de proyectos,
dada la variedad de temas afectados y de las medidas requeridas para su éxito,
por lo que se afirma que la Guia “esta destinada a ser utilizada por las auto-
ridades y 6rganos legislativos nacionales como obra de consulta para prepa-
rar nueva legislacion o examinar la idoneidad de las leyes y reglamentos
existentes" %2

La aprobacion de la Guia y de las recomendaciones legislativas que contiene
no agota, sin embargo, el trabajo de la CNUDMI al respecto, en cuanto con-
sidera necesario continuar la labor iniciada hasta llegar a formular directrices
mas concretas, en forma de disposiciones legislativas o Ley Modelo, dedica-
das a las cuestiones concretas, tanto financieras como no financieras, que

120 Desde el 2004 el esfuerzo desarrollado por el Grupo de Trabajo | se ha alejado del
ambito de la financiacién privada de las infraestructuras para centrarse, en cambio, en la adjudi-
cacion de los contratos publicos.

21 Guia Legislativa de la CNUDMI..., op. cit., pp. 1 y ss. La Nota de la Secretaria
A/CN.9/424, de la que trae causa la Guia, se refiere también a los factores que justifican el inte-
rés y desarrollo de estos proyectos, y, en particular, a su capacidad “para movilizar recursos pri-
vados”, lo que la convierte en una férmula atractiva tanto para “grandes proyectos de
infraestructura” como para “pequefios y medianos proyectos”.

122 Guia Legislativa de la CNUDMI..., op. cit., p. 3. La Guia ha cumplido sobradamente con
esta funcion, destacando, en particular, el estudio realizado por un grupo de expertos nombrado
por el Centro Multilateral para el Desarrollo del Sector Privado ubicado en Estambul (Multilate-
ral Centre for Private Sector Development Istanbul), bajo el patrocinio de la OCDE, que, tomando
como punto de partida la Guia Legislativa de la CNUDMI, acuerda una redaccion legal de los ele-
mentos basicos y esenciales de todo contrato de concesién, completando su modelo legislativo
con las explicaciones pertinentes sobre el enunciado propuesto. El resultado es publicado bajo el
titulo Basic Elements of a Law on Concession Agreements, OECD, 2002.
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pudiera suscitar la puesta en practica de estos proyectos financiados por el
sector privado’.

Se acuerda, en consecuencia, dedicar un Grupo de Trabajo a la elaboracion de
disposiciones legislativas modelo en la materia, para su adicién posterior a la
Guia Legislativa en forma de complemento necesario y compatible con aqué-
lla. El encargo fue abordado y debatido durante el 34° periodo de sesiones de
la Comision, dando lugar a la redaccion y aprobacién definitiva en 2002 del
proyecto de suplemento de la Guia™*. La Asamblea General de la ONU valora
positivamente el resultado, recogido en las Disposiciones Legales Modelo de
la CNUDMI sobre Proyectos de Infraestructura con Financiacion Privada, des-
tacando como funcién esencial de la colaboracién entre los sectores publico
y privado, la de “mejorar el suministro de infraestructura y servicios publicos
y su gestion acertada en interés del desarrollo econdmico y social sostenible",
y abogando, ademads, por la supresion de las “restricciones inconvenientes”
que impidan o dificulten la participacion del sector privado en el &mbito de las
infraestructuras'.

No cabe, por tanto, sino concluir, a la luz de estos antecedentes internaciona-
les, la insercion de las reformas espafiolas emprendidas por las Leyes 13/2003,
de 23 de mayo, y 30/2007, de 30 de octubre, en un marco mas amplio de
promocién y fomento mundial de la participacion privada en la proyeccion,
construccion, financiacion y explotacion posterior de infraestructuras y servi-
cios publicos tradicionalmente a cargo de los poderes publicos, y no sélo en el
caso de las obras publicas de gran dimensién o infraestructuras de transporte,
abiertas tempranamente a la colaboracion privada por la dificultad ancestral
para su financiacién exclusivamente pulblica, sino también para los servicios e
infraestructuras de otros tamanos, entidad o &mbitos materiales diversos, dado
el potencial que presentan, en principio, estas férmulas de incorporacién de

123 Asi se sostiene en la Nota de la Secretaria sobre la posible labor futura en materia de
proyectos de infraestructura con financiacion privada (A/CN.9/488), adoptada al comienzo del
34° periodo de sesiones de la Comisién en 2001.

24 A/CN.9/WG.I/WP.29 (Add. 1y Add. 2).

125 En linea con lo dispuesto ya por la Recomendacion legislativa nim. 1 de la Guia Legis-
lativa de la CNUDMI..., op. cit., p. XI, en la que se afirma tajantemente que “debe eliminarse toda
restriccion que obstaculice la participacion del sector privado en el desarrollo y la explotacion de
infraestructuras”. Resolucién aprobada el 9 de diciembre de 2003 (A/RES/58/76).
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la inversion y los modos de gestion privados al &mbito publico como via para
conciliar la necesaria contencién de la deuda publica con un desarrollo eco-
némico sostenido y sostenible’.

2. RECOMENDACIONES Y CONCLUSIONES A EXTRAER DEL FOMENTO
INTERNACIONAL, ESPECIALMENTE EN EL AMBITO ANGLOSAJON,
DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

La promocién de las férmulas de colaboracién o participacién publico-privada
en el &mbito internacional resulta esencial para entender el interés que han des-
pertado en el ordenamiento juridico espafiol en estos Ultimos afios. La expe-
riencia comparada y, en particular, la normativa internacional alumbrada al
respecto, sefialadamente la derivada de la Unién Europea, consolidan su empleo
y abren la tendencia a la elaboracién progresiva de una serie de principios basi-
cos que habrian de erigirse en una suerte de Derecho comin, a modo de
minimo comudn denominador de todo marco normativo regulador del fené-
meno de la colaboracién entre los sectores publico y privado™”.

En este sentido, el fomento internacional de las experiencias fundadas en la
colaboracion entre ambos sectores para la provision de infraestructuras y ser-
vicios publicos esenciales a la colectividad ha supuesto, en Ultima instancia,
una decidida expansion en el empleo de estas formulas, no sélo en términos
cuantitativos, sino especialmente en términos cualitativos, en la medida en
que alcanzan una significacion y repercusion cada vez mayor, extendiéndose
a sectores nuevos y sumamente diversos’®. Se trata de un desarrollo acom-

126 Ya en 1996 la Nota de la Secretaria de la CNUDMI sobre la posible labor futura en pro-
yectos de construccion, explotacion y traspaso (A/CN.9/424), subraya la virtualidad de esta cola-
boracién y las posibilidades de su expansion a nuevos ambitos.

127 En idéntico sentido, BRUNETE DE LA LLAVE, M.2 T.: Los contratos de colaboracion publico-
privada en la Ley de Contratos del Sector Publico..., op. cit., p. 341.

128 Asi, a titulo de ejemplo, la experiencia britdnica, ordenamiento que ha utilizado el Pri-
vate Finance Initiative como una de las vias para sustanciar una reforma mas profunda de los ser-
vicios publicos. Vid. a este respecto, HM TReASURY, PFI: strengthening long-term partnerships,
Londres, 2006, pp. 2 y ss., donde se da noticia del aumento hasta 200 del nimero de proyectos
a desarrollar en el Reino Unido durante los cinco afos siguientes bajo férmulas de colaboracion
publico-privada, por un montante total de 26 billones de libras, representando un 10-15 por 100
de la inversion total en servicios publicos.
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pafado, en cualquier caso, de la correlativa ampliacién de las férmulas o ins-
trumentos concretos de articulacion en que se plasma esta colaboracién.

Las razones que subyacen, en Ultima instancia, a este fenémeno de creci-
miento y propagacion imparable de cometidos publicos dotados y gestiona-
dos en colaboraciéon entre los sectores publico y privado, enlazan, como no
podia ser de otra manera, con las necesidades financieras que atenazan al sec-
tor publico impidiéndole garantizar la inversién necesaria para la satisfaccion
de cuantas necesidades colectivas cabe calificar, en Gltima instancia, de esen-
ciales™.

Ahora bien, estos motivos, pese a su legitimidad, entrafian, asimismo, un grave
riesgo, por cuanto el sector publico puede verse tentado a sobredimensionar el
ambito confiado a la colaboracion publico-privada en un intento desesperado
por garantizar el ahorro y el equilibrio en las cuentas publicas. No en vano, se ha
denunciado el exceso de creatividad que supone el recurso en este &ambito a
complejas operaciones de ingenieria financiera o creative accounting que impli-
can habitualmente estas operaciones™.

29 No en vano, HM TREASURY, PFI: strengthening long-term partnerships, op. cit., p. 3,
sitta la fortaleza y eficiencia del servicio publico en la base de una economia flexible y produc-
tiva. SLUGER, L., SATTERFIELD, S. y CAsEY, L. (Coord.): How Do You Like Your Infrastructure: Public
or Private?, SMPS, Alexandria, 2010, p. 1, ligan, incluso, la infraestructura y el servicio publico
que sobre ella se presta a la “reputacion internacional” del pais en cuestion. Sobre el papel fun-
damental que desempefian en el ambito internacional las necesidades financieras del sector
publico en el nacimiento de estas nuevas férmulas de colaboracién y financiaciéon publico-pri-
vada de infraestructuras, vid., en particular, la obra colectiva Financing Tomorrow's Infrastructure.
Challenges and Issues. Proceedings of a Colloquium October 20, 1995, National Academy Press,
Washington, D.C., 1996.

130 BeNITO, B., MONTESINOS, V. y BAsTIDA, F.: “An example of creative accounting in public
sector: The private financing of infrastructures in Spain”, Critical Perspectives on Accounting,
num. 19, 2008, pp. 963 y ss., denuncian, en este sentido, la incoherencia de calificar como for-
mulas de financiacién privada algunas de las vias adoptadas en estos ultimos afios para financiar
obras publicas en nuestro pais, por cuanto los pagos recaen sobre el sector publico, en ultima ins-
tancia, comprometiendo recursos presupuestarios. De ahi que sean calificadas por estos autores
como ejemplos claros de creative accounting, por cuanto representan férmulas creadas con el fin
exclusivo de cumplir con los criterios de convergencia impuestos por nuestra pertenencia a la
Unién Europea. Asimismo, sobre el riesgo de que las ventajas de contar con inversion privada a
corto plazo enturbie la decisién publica, nublando el criterio de los gestores publicos sobre la con-
veniencia de acudir en cada caso particular a las formulas de colaboracién entre los sectores
publico y privado y abocando, en Uultima instancia a costes publicos inicialmente no previstos,
vid. BUDINA, N., POLACKOVA BRixI, H. y IRWIN, T.: Public-Private Partnerships in the New EU Mem-
ber States. Managing Fiscal Risks, World Bank Working Paper 114, June 2007, pp. 5y ss.
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Y asi, pese a la logica disparidad de tradiciones juridicas e institucionales entre
ordenamientos, no cabe duda alguna que es pertinente la reflexion sobre las
distintas experiencias comparadas al respecto y, en particular, sobre las ven-
tajas y riesgos que comporta la articulaciéon de este tipo de férmulas de cola-
boracién entre los sectores publico y privado™'. Se hace precisa una evaluacién
pormenorizada, seria y exhaustiva de sus implicaciones y consecuencias, por
cuanto representan, indudablemente, una oportunidad para ambos sectores,
esto es, tanto el publico como el privado, si bien siempre que concurran cier-
tas condiciones y requisitos que garanticen que tal participacién es no solo
posible sino realmente beneficiosa para ambos y conveniente para la satis-
faccion del interés general implicado™.

La experiencia britanica, mucho mas depurada en lo que se refiere a la trami-
tacion en este sentido de proyectos derivados de la propia iniciativa del sec-
tor privado, ha puesto de relieve la conveniencia de que exista algtn tipo de
indice que sirva para comparar de forma efectiva y lo més objetiva posible la
utilidad y el ahorro publico que supondria, en su caso, la financiacion a ini-
ciativa particular frente al gasto publico que representaria, por el contrario, la
adopcion e implementacion presupuestaria de ese mismo proyecto por parte
de la propia Administracion’:.

El sistema de la Private Finance Initiative (PFl) cuenta asi con el llamado public
sector comparator, un indice elaborado caso por caso por la Administraciéon
publica antes de la apertura del proceso de seleccién del contratista y para
cuyo célculo se toman en cuenta los costes de construccién, explotaciéon y

31 Inciden en ello SLUGER, L., SATTERFIELD, S. y CAsEy, L. (Coord.): How Do You Like Your
Infrastructure: Public or Private?, op. cit., pp. 8 y ss.

32 ScLAR, E.: You Don't Always Get What You Pay For: The Economics of Privatization,
Cornell University Press, Ithaca y Londres, 2000, in toto, profundiza en la equivocaciéon que
supone, a su juicio, la asuncién indiscutida de que la colaboracion publico-privada supone siem-
pre un ahorro de gasto publico, citando numerosos ejemplos de la préctica estadounidense que
se han convertido con el tiempo en paradigmas de los errores a evitar si se quiere garantizar real-
mente el éxito de la colaboracién entre ambos sectores. Asimismo, sobre los retos planteados
por el empleo de férmulas de PPP y su posible atenuacién, vid. el Informe de PRICEWATER-
HOUSECOOPERS, Delivering the PPP promise. A review of PPP issues and activity, 2005, pp.
27y ss.

133 Vid. el andlisis que realiza en tal sentido HALL, J.: “Private Opportunity, Public Benefit?",
Fiscal Studies, vol. 19, nim. 2, 1998, pp. 121y ss.
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mantenimiento a que tendria que hacer frente el sector publico en caso de no
concederse a la iniciativa privada la posibilidad de intervenir en la provision de
la obra o el servicio publico, asi como el coste o el ahorro que habria de repre-
sentar para la Administracion la asuncién o transmisién, en su caso, de los
diversos riesgos inherentes al contrato.

El valor resultante se caracteriza por ser, en consecuencia, sumamente varia-
ble, ya que plasma el reparto concreto de riesgos que se propone para un
contrato especifico y se compara con el coste total resultante de la asuncién
y ejecucion del objeto del contrato por la propia Administracién pablica. Sélo
si la primera magnitud resulta significativamente mas baja que la segunda
prosperara la iniciativa particular**. Y es que tan sélo en este caso se asegura
de forma efectiva que el rendimiento o valor obtenido a cambio del dinero
publico comprometido, esto es, el conocido como value for money, es el
maximo'*>.

En el &mbito comparado destaca tempranamente esta experiencia britdnica
del Best Value, procedimiento implantado originariamente en la Administra-
cién local como “riguroso sistema de prestacion de servicios receptivos de alta
calidad basado en objetivos determinados desde el &mbito local y amparado

3% Vid. el exhaustivo andlisis realizado al respecto por CouLson, A.: “Value for Money in
PFI Proposals: a commentary on the UK Treasury Guidelines for Public Sector Comparators”,
Public Administration, vol. 86, nim. 2, 2008, pp. 483y ss. Sobre el cdlculo y la aplicacién con-
creta del public sector comparator a las infraestructuras viarias del Reino Unido, vid. Ropen, N.:
“Delivering BOT Projects. The UK experience of design, build, finance and operate projects”, op.
cit., p. 30.

135 Para DE LA CRUZ FERRER, J. y ONEGA CARRION, N.: “Financiacion y gestion publico-privada:
experiencia de la iniciativa de financiacion privada en el Reino Unido"”, op. cit., pp. 473 y ss., el
indice de value for money “constituye uno de los estandares mas empleados por el sector ptblico
anglosajon para introducir criterios de eficiencia en la adquisicion de recursos y en la produccion
de bienes y servicios, tanto para el uso de la Administracién como para el uso del pablico”, par-
tiéndose de la idea de que “el precio mas bajo no siempre refleja el mejor value for money, valo-
randose especialmente que se produzca una 6ptima asignacion de los riesgos del proyecto” en
funcién de los diversos tipos de contenido que pueden corresponder al objeto del contrato y a
las distintas prestaciones y formas de intervencién que podrian recaer, en consecuencia, en el
sector publico. Sobre la articulacién y aplicacion de los indicadores concretos que permiten eva-
luar este indice en relaciéon con cada proyecto particular de colaboracion publico-privada, vid. el
Informe de ARTHUR ANDERSEN AND ENTERPRISE LSE, Value for Money Drivers in the Private Finance
Initiative, realizado por encargo de The Treasury Taskforce, 17 de enero de 2000.
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en la medicién del rendimiento y la inspeccién y auditoria independientes para
lograr la mejora permanente” *. La filosofia que inspira y define sus postula-
dos basicos termina por desbordar los limites estrictamente locales, impreg-
nando también la regulacién aplicable a la proyeccién, construccién y gestion
de las grandes obras publicas y, en particular, de las infraestructuras de trans-
porte, y a la gestién de los servicios publicos por medio de la colaboracién
publico-privada, de acuerdo, por otra parte, con la tendencia internacional
vigente en esta materia, abierta a la definicion, implementacion y empleo de
indicadores de calidad eficaces y concluyentes en este sentido™.

El anélisis de esta experiencia comparada y la propia complejidad que incor-
pora la articulacion de la colaboracién publico-privada y la determinacién de
su objeto, aconsejan la adopcién de algtn sistema reglado que excluya la
mera discrecionalidad administrativa y que sirva para evitar el rechazo de tal
colaboracion en proyectos social y econémicamente acertados o su acepta-
cion, por el contrario, en otros de consecuencias desastrosas desde el punto
de vista de las arcas publicas. No discutimos, en este sentido, la libertad de
la Administracién para decidir sobre la oportunidad o conveniencia de la
infraestructura o el servicio publico de que se trate, pero si la ausencia de
controles o de un procedimiento tasado que asegure que, una vez adoptada
la decisién de proveer el bien o servicio correspondiente, la valoracion de las
alternativas existentes y la articulacion concreta tanto de la formula de cola-
boracién como del reparto de riesgos que conlleva sea la 6ptima para los
intereses publicos’®.

36 “Modernizar la Administracion. Libro Blanco del Gobierno Britanico”, Documentos
INAP, nim. 23, febrero 2001, p. 73.

137 Sobre la articulacion de vias concretas que permitan garantizar una calidad minima en
la provision de la infraestructura o del servicio publico gestionados por colaboracién publico-pri-
vada, vid. CAsAREs MARCOS, A., La concesion de obras publicas a iniciativa particular..., op. cit.
Resulta, asimismo, de especial utilidad la guia que contiene el documento de trabajo metodol6-
gico nimero 3 de la Direccion General XVI de Politica Regional y Cohesion, de la Comision Euro-
pea, sobre Indicadores de Seguimiento y Evaluacion: Orientaciones metodoldgicas, donde se
abordan, desde una perspectiva eminentemente empirica, algunos de los principales problemas
derivados de la utilizacién de indicadores de seguimiento y evaluacién en la implementacién de
programas que impliquen la gestion de los Fondos Estructurales de la Union Europea.

138 Asf lo subrayan también LINDER, S.H. y VAILLANCOURT ROSENAU, P.: “Mapping the Terrain of
the Public-Private Policy Partnership”, en VAILLANCOURT RoseNAU, P. (Ed.): Public-Private Policy Part-
nerships, The MIT Press, 2000, pp. 15y ss.; ¥, Ruiz Osepa, A. (Dir.), GARCiA BERNALDO DE QUIROS, J.,
PALMA FERNANDEZ, J.L., BENiTEZ MORCILLO, G., HERNANDEZ DEL CASTILLO, A. y MARIN HORTELANO, H.:
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No en vano, el éxito de las férmulas de colaboracién publico-privada depende,
en Ultima instancia, de la adecuada valoracién por parte del sector publico de
las ventajas que habria de reportar al interés general la dotacién, gestion y
financiacion privada de la infraestructura o servicio publico correspondiente.
No cabe duda que la estabilidad politica del pais participante en la colabora-
ciéon y la seguridad juridica en que redunda, en fin, la existencia de un marco
legislativo consistente, estable y arraigado, representan, en este sentido, fac-
tores primordiales para el éxito de estas férmulas'**, por cuanto coadyuvan a
que disminuyan de forma significativa, al menos en este capitulo concreto,
los riesgos asumidos de forma efectiva por el sector privado, contribuyendo
asi a hacer més atractiva la inversién para el operador ajeno al sector publico.

Ahora bien, la estabilidad politica y legislativa debe ir acompafiada, en todo
caso, de un grado suficiente de formacion y especializacién de los agentes
encargados de representar al sector publico en la regulacién, negociacion, arti-
culacion, gestion y control de la colaboracion publico-privada, por cuanto no
cabe afirmar el éxito de la operacién ni su aprovechamiento 6ptimo para
ambos sectores sin la presencia de un political champion que lidere el pro-
yecto velando por que los intereses publicos comprometidos se encuentren en
adecuado y justo equilibrio con los privados'.

Derecho de la contratacion publica y regulada. Comentario sistemdtico y concordado de la legis-
lacion vigente, Civitas, Madrid, 2004, p. 1038. Se refieren, asimismo, a la trascendencia del ana-
lisis y reparto de riesgos, procurando ofrecer respuestas al problema de su adecuada transferencia,
Ruiz Osepa, A.: La concesidn de obra publica, Civitas, Madrid, 2006, pp. 253 y ss.; y, GONZALEZ
GARCiA, J.V.: “Contrato de colaboracién publico-privada”, Revista de Administracién Publica,
num. 170, mayo-agosto 2006, pp. 13 y ss. Desde una perspectiva internacional, entre otros
muchos, HALL, J.: “Private Opportunity, Public Benefit?", op. cit., pp. 129 y ss.; 0, SLUGER, L.,
SATTERFIELD, S. y CASEY, L. (Coord.): How Do You Like Your Infrastructure: Public or Private?, op.
cit., pp. 12y ss.

3 Vid., en este sentido, Henisz, W.J. y ZELNER, B.A.: “Political Risk and Infrastructure
Investment”, en Infrastructure for Development: Confronting Political and Regulatory Risks,
The Government of Italy y The World Bank Group, September 8-10, 1999, Roma. EGGers, W.D.
y STARTUP, T.: Closing the Infrastructure Gap: The Role of Public-Private Partnerships, Deloitte
Research, 2009, p. 2, se refieren también a la necesidad de un régimen juridico claro para estas
férmulas de participacion que confiera atencion adecuada a todas y cada una de las fases de su
desarrollo, a fin de evitar los problemas derivados de “a poor PPP framework, lack of clarity
about outcomes, inadequate government capacity to manage the process, and an overly narrow
transaction focus".

140 Expresion tomada del Informe de la US General Accounting Office, Privatization. Lessons
Learned by State and Local Governments, 1997 (GAO/GGD-97-48).
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La necesidad de alcanzar este alto grado de especializacion por parte de la
Administracién y la convivencia en esta materia de funciones administrativas
muy dispares, entre otras, de fomento, control, o regulacién, han contribuido
decisivamente a avivar el debate sobre la necesidad de una Administracién
independiente capaz de dar respuesta a los multiples interrogantes que es
capaz de suscitar el contrato desde el planteamiento inicial del proyecto de
colaboracion hasta su ejecucion final'*. Esta cuestion, sumamente discutida en
nuestro ordenamiento juridico durante la tramitacién tanto del Anteproyecto
como del Proyecto de la aprobada posteriormente como Ley 13/2003, 23 de
mayo, se ha zanjado finalmente con un silencio absoluto por parte del legis-
lador, que ha declinado la posibilidad de introducir una reforma de estas carac-
teristicas en nuestro ordenamiento’*.

No se pueden descartar sin mds, no obstante, las propuestas realizadas en
este sentido, sobre todo si tomamos en consideracion la experiencia britanica
de la PFI. El estudio de este ejemplo comparado resulta fundamental para el
ordenamiento juridico espafiol, por cuanto tiene un periodo de vigencia lo

1 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.: “Publico y privado en la construccién y gestién de gran-
des infraestructuras publicas”, X/ Congreso Italo-Espafiol de Profesores de Derecho Administra-
tivo. Barcelona-Girona, 26, 27 y 28 de septiembre de 1996, Cedecs, Barcelona, 1998, p. 96,
sostiene que la trascendencia, en particular, del tema de las infraestructuras y sus enormes impli-
caciones financieras reclaman la “mayor sincronizaciéon de todos los mecanismos de control habi-
tuales en un Estado Social de Derecho”. Por ello afirma que “acaso no fuera ocioso” intentar
lograr una cierta especializacion en la materia, plasmada en una oficina independiente “a modo
de comisionado parlamentario para una supervision general de todo lo referente a las infraes-
tructuras, a modo de Vigilante o Controlador de las Infraestructuras”.

142 Una decision saludada como un acierto indudable por parte de MeNENDEZ MENENDEZ, A.:
“La financiacién privada de la construccién de obras publicas y la nueva regulacion del contrato
de concesién en su contexto social y econémico”, en MEeNENDEZ MENENDEZ, A. (DIR.): Comenta-
rios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesién de Obras
Publicas, Civitas, Madrid, 2003, p. 27, por tres motivos que se desprenden, fundamentalmente,
de la “problematica incardinacion constitucional en nuestro sistema” de las Administraciones
independientes. Asi, en primer lugar, porque “para que la Administracion desarrolle eficazmente
su papel regulador lo importante es dotarla de las potestades juridicas acordes con ese papel,
ademas de los medios humanos y materiales necesarios"; en segundo lugar, porque “la indepen-
dencia puramente orgdnica en relacién con el poder politico de esas nuevas administraciones es
relativa y al contrario, en ocasiones, pueden ser potencialmente mas permeables que la magnifica
y sufrida funcién publica espafiola al entrismo de ciertos intereses de los sectores regulados”; y, por
ultimo, porque “la relaciéon que une a la Administracién concedente con el concesionario de la
obra es una relacién contractual en sentido estricto” por lo que no aprecia en absoluto “la nece-
sidad de crear un 6rgano regulatorio independiente en este contexto”.
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suficientemente dilatado, desde 1992, como para poder apreciar su compleja
evolucién y aprender de los multiples errores que en un primer momento
amenazaron al propio sistema por suponer un desplazamiento del equilibrio
econdémico del contrato excesivamente favorable, en muchas ocasiones, al
concesionario’*.

A esta situacion se llegaba, fundamentalmente, por la posicién de desventaja
en que se encontraba en los origenes del sistema el 6rgano de contratacion,
que carecia de los conocimientos y de las aptitudes suficientes para realizar
una evaluacion en profundidad de las propuestas que se le presentaban en
toda su extension y complejidad. De esta forma, la seleccion del contratista y
la negociacion de los términos del contrato nacian viciadas por cuanto esta-
ban en manos, fundamentalmente, de los empresarios privados'*.

Ha dedicado una especial atencién al caso briténico y a sus implicaciones para el
Derecho administrativo espafiol Ruiz OJepa que, dejando al margen las criticas
vertidas habitualmente sobre la propia existencia e incardinacién constitucio-
nal de las Administraciones independientes, constata, desde un pragmatismo
absoluto, un hecho innegable, que no es otro que “la incapacidad de las

43 pE LA CRUZ FERRER, J.: “Hacia un nuevo modelo de regulacion de las infraestructuras”,
en UrcorTl, J.M. (Coord.): Infraestructuras y crecimiento econémico, Papeles de la Fundacion
para el andlisis y los estudios sociales, Madrid, 1999, pp. 549 y ss., pone de relieve los factores
que contribuyeron a dificultar aiin mas los comienzos de la PFI: “En primer lugar, existen dife-
rencias entre la «cultura» del Sector publico y del privado, y recelos reciprocos. En segundo lugar,
los proyectos son grandes y complejos y los costes de presentarse a las licitaciones también son
altos. Muchos de los sectores son nuevos para el mercado de capitales al asumir la financiacién
de proyectos. La asignacién de riesgos tiene que ser cuidadosamente negociada, antes de com-
prometerse. Los estudios legales para disefar los contratos a largo plazo, con sistemas comple-
jos de rendimientos y de pagos y de asignacion de riesgos, tienen que desarrollarse”. Sobre los
problemas y obstaculos identificados inicialmente en la aplicacion de la PFl y la profunda revision
de las bases del sistema britdnico en 1997, vid. b LA CRUZ FERRER, J. y ONEGA CARRION, N.: “Finan-
ciacion y gestion publico-privada: experiencia de la iniciativa de financiacién privada en el Reino
Unido", op. cit., pp. 480y ss.

144 Se ha hecho eco de ello en nuestro ordenamiento juridico Ruiz OJepa, A.: " Andlisis juri-
dico del futuro marco regulador de la concesién de obra publica. Algunas propuestas para el sec-
tor de carreteras”, en FERNANDEZ MEDRANO, C. (Coord.): Jornadas sobre contratacion, construccidn
y explotacion de carreteras en Espafia. Palma de Mallorca, 15, 16 y 17 de mayo de 2002, Aso-
ciacion Espafiola de la Carretera, Madrid, 2002, p. 98, para quien “aunque esto pueda parecer
una simplificacion, la realidad nos ensefia que atribuir esa funcién a la Administraciéon contra-
tante [funcién de regulacion], ademas de la incompatibilidad entre la funcién de fomento y de
regulacion, equivale en gran medida a confiar el cuidado del contrato al contratista”.
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Administraciones Publicas para alcanzar y, sobre todo, para mantener compro-
misos duraderos”. Teniendo en cuenta que “los contratos concesionales son con-
tratos de tracto muy prolongado, cuya virtualidad depende inevitablemente de
decisiones ecuanimes, sustraidas del juego politico y de la confrontacién de los
intereses del momento”, concluye afirmando que “la carencia de mecanismos e
instancias reguladoras constituye la razén del fracaso de cualquier intento de
transferencia de riesgos al sector privado”, razonamiento plenamente aplicable
a cualquier otra férmula de colaboracién publico-privada. Quiza sea por esta
razén que entiende que la independencia, tanto del organismo publico respon-
sable de la adjudicacién como del sector privado implicado, es compatible *con
diversos grados de separacién organica" .

La regulacion y el desarrollo de las vias mas adecuadas para la satisfacciéon de
estos objetivos debe partir, en todo caso, del estudio y la valoracién de aque-
llos ordenamientos juridicos comparados que, anticipandose al legislador espa-
fiol, se han erigido en pioneros en materia de colaboracién publico-privada,
y que, al dar entrada a la iniciativa y a la participacién privada en la proyec-
cién, construccion y explotacién de infraestructuras o en la gestion de servi-
cios publicos esenciales para la comunidad, se han visto obligados a enfrentar
graves problemas de eficiencia en el sector correspondiente’*. Se revelara

145 Ruiz OsepA, A.: “Andlisis juridico del futuro marco regulador de la concesion de obra
publica...", op. cit., pp. 98 y ss., se pregunta, en este sentido, “cdmo va a existir una auténtica
asignacion de riesgos al sector privado si no hay nadie que se ocupe con un minimo de inde-
pendencia de verificar su control, de cuantificar objetivamente las consecuencias de su materia-
lizacion y de solventar con ecuanimidad —es decir, libre de contaminacion de intereses— los
conflictos que, en relacién con la estructura de transferencia de riesgos del contrato, se planteen
a lo largo y ancho de su ejecucion?”.

146 Sobre los problemas planteados por la desregulacion a que ha abocado en el ambito
internacional la creciente participacién publico-privada en el sector de las infraestructuras y la
necesidad, en dltima instancia, de una nueva “re-regulation” del sector, vid. ESTACHE. A. y SERE-
BRISKY, T.: “Where Do We Stand on Transport Infrastructure Deregulation and Public-Private Part-
nership?”, op. cit., pp. 18 y ss.; y, en este mismo sentido, subrayando expresivamente la necesidad
de alejarse de “the loud noise of cheerleader squads”, p. 554, esto es, de la posicion habitual-
mente favorable y acritica, en definitiva, con las formulas de participacion publico-privada, para
subrayar, en cambio, las indudables ventajas de una adecuada evaluacién publica a priori del
proyecto a ejecutar en colaboracion entre los sectores publico y privado, Hobce, G.A. y GRevg, C.:
“Public-Private Partnerships: An International Performance Review", Public Administration
Review, May-June 2007, pp. 545 y ss. Asimismo, sobre los inconvenientes y problemas que han
puesto en entredicho proyectos de colaboracién publico-privada en el pasado y que es preciso evi-
tar a efectos de poder avanzar en “the maturity curve” de la PPP, vid. EGGers, W.D. y STARTUP, T.:
Closing the Infrastructure Gap: The Role of Public-Private Partnerships, op. cit., pp. 10y ss.
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paradigmaética, en este sentido, la experiencia britanica, que tras un dilatado
periodo de aplicacion de la iniciativa privada a estos cometidos publicos, ha
logrado articular y definir con precisién un sistema de colaboracién publico-
privado en el que la adecuada preparacion y formacién de quienes estan al
servicio de la Administracion Publica juegan un papel fundamental en la sal-
vaguarda de la calidad minima exigible a los servicios publicos.

I1l. LA PROMOCION POR LA UE DE LA COLABORACION
PUBLICO-PRIVADA

Resulta, asimismo, de gran interés, por su repercusion particular en Espafia, el
respaldo de la Unién Europea a la colaboracién publico-privada y su esfuerzo
por procurar a los paises miembros instrumentos que permitan asegurar una
mayor eficiencia en la sustanciacion de formulas de esta naturaleza para la
provision de infraestructuras y servicios publicos considerados esenciales

Curiosamente, y pese a la tradicién histérica de la concesion de obras publicas
en el ordenamiento juridico espafiol, en nuestra legislacion el resurgir de esta
Gltima en tiempos recientes se debe, en buena medida, a la propia evolucién de
su regulacién en el acervo juridico comunitario, asi como a la politica de infraes-
tructuras y a las exigencias de contencién del déficit derivadas de la pertenen-
cia de Espafa a la Unién Europea’.

En efecto, la normativa europea ha evolucionado significativamente desde la
exclusion total y expresa de la concesion de obras publicas del ambito de apli-
cacién de las primeras Directivas aprobadas en materia de contratacion
publica, hasta su reconocimiento e incluso regulacién por las reformas poste-
riores habidas al respecto. No en vano, las Comunidades Europeas, primero,
y la Unién Europea, después, han reconocido, ante la ausencia de previsiones
especificas sobre la materia en los Tratados constitutivos, el potencial de la
contratacion publica y de sus principios informadores como instrumento
vertebrador del mercado comun y de la realizacion efectiva de un mercado

147 Asi lo subraya también el Consejo de Estado en su Informe de 5 de diciembre de 2001,
relativo al Anteproyecto de Ley reguladora de la Concesién de Obras Publicas.
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interior sin barreras u obstaculos que impidan la libre circulacion de mercan-
cias, personas, servicios y capitales'.

De ahi que también la Unién Europea haya centrado su atencion, durante los
Ultimos afios, en el fendmeno de la asociacién entre los sectores publico y pri-
vado para la construccién de obras publicas y la explotacion eficiente de los ser-
vicios a los que sirven de soporte, erigiéndose, incluso, en promotora, al menos
indirecta, de una colaboracién cada vez mas estrecha entre ambos, como con-
secuencia, fundamentalmente, de la linea de trabajo emprendida desde el afio
2000 en la materia, asi como de las sucesivas reformas de la normativa euro-
pea en materia de contratacion publica.

1. LOS ORIGENES DE LA REGULACION COMUNITARIA DE LA CONCESION
DE OBRAS PUBLICAS

El afan armonizador, en ocasiones incluso uniformador, en su empefio de
aproximar las legislaciones nacionales de los Estados miembros, que acompafia
a esta materia de contratacion publica’, desde comienzos de la década de los
setenta™, se traducird, en un primer estadio, en la aprobacion de la Directiva

148 Sobre el marco de Derecho originario y los principios basicos de la Comunidad Euro-
pea aplicables a los contratos publicos, vid. MoReNo MoLINA, J.A.: Contratos ptiblicos: Derecho
comunitario y Derecho espafiol, McGraw Hill, Madrid, 1996, pp. 71y ss.; PIRAR MARAs, J.L.: “El
Derecho comunitario de la contratacién publica, marco de referencia de la nueva Ley”, en la obra
colectiva dirigida por GOMEz-FERRER MORANT, R., Comentario a la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, Civitas, Madrid, 2004, pp. 27 y ss.; y, RAzQuiN LizARRAGA, M.M.?: Contra-
tos publicos y Derecho comunitario, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 19y ss.

49 En idéntico sentido, GiMenO FeLIU, J. M. El control de la contratacion publica (las nor-
mas comunitarias y su adaptaciéon en Espafia), Civitas, Madrid, 1995, p. 31.

150 Para FERNANDEZ GARCIA, M.2 Y.: “La nueva regulacién de la contratacion publica en el
Derecho comunitario europeo”, Revista de Administracién Publica, nim. 166, enero-abril 2005,
p. 284, el objeto de este proceso no era sino “paliar las barreras a la contrataciéon publica en la
Comunidad”, abriéndola a la “competencia intracomunitaria entre los distintos operadores”.
También BassoLs Coma, M.: “Aproximacion a la normativa comunitaria europea sobre contrata-
cion administrativa”, Noticias CEE, nim. 21, octubre 1986, p. 30, se refiere al alcance efectivo
de de este proceso de coordinacién, entendido en el “sentido mas lato” de la expresion.
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71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras™".

Su articulo 3.1 excluye expresamente del &mbito de aplicacion de las disposi-
ciones de la Directiva al “contrato llamado «de concesion»", es decir, aquél
en el que si bien las caracteristicas del contrato coinciden con las establecidas
en el articulo 1 a) para los contratos publicos de obras, la “concesion de las
obras a efectuar consista tinicamente en el derecho de explotacion de la obra,
o bien en dicho derecho acompafiado de un precio”">.

De esta forma, la Directiva excluye expresamente a la concesion de obras
publicas de su &mbito de aplicacién, sin hacer referencia a umbral econémico
alguno, por lo que, en principio, el procedimiento para la adjudicacién con-
cesional quedaria totalmente al margen de las disposiciones comunitarias, limi-
tdndose tan sélo a cumplir con los requisitos establecidos, en cada caso, por
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

El propio precepto matiza, no obstante, en sus parrafos 2 y 3, la rotundidad de
esta salvedad inicial, al recoger ciertas disposiciones de cumplimiento obliga-
torio por quienes se erijan en adjudicadores, ya sean publicos o privados, de las
subcontrataciones de obras que pudieran llevarse a cabo en el marco del nego-
cio concesional. De una parte, somete a los procedimientos de adjudicacion y
a las exigencias de publicidad de la Directiva la adjudicacion de “las obras a eje-
cutar por terceros" cuando resulte concesionario “uno de los adjudicadores”,
esto es, alguna de las personas juridicas de Derecho publico relacionadas en el

151 Sobre el proceso de adaptacion de la LCE de 1965 al ordenamiento juridico comunita-
rio resultante de la aprobacion de las Directivas 71/304/CEE y 71/305/CEE del Consejo, ambas
de 26 de julio de 1971, relativas, respectivamente, a la supresion de restricciones a la libre pres-
tacion de servicios en el sector de los contratos administrativos de obras y a la adjudicacion de
contratos administrativos de obras por medio de agencias o sucursales, y a la coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, vid., entre otros, JurisTO, R.:
“La adaptacion de la regulacion espafiola del contrato de obra publica a las Directivas de la Comu-
nidad Econémica Europea”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 49, enero-marzo
1986, pp. 85y ss.; PINAR MARAS, J.L.: “El Derecho comunitario de la contratacion publica...”, op.
cit., pp. 57 y ss.; y, RAzQuIN LizaRRAGA, M.M.%: Contratos puiblicos y Derecho comunitario, op. cit.,
pp. 103 y ss.

2. Quedaba abierta asi, en opiniéon de MEeNENDEZ MENENDEZ, A.: “El proyecto de Ley...", op.
cit., p. 38, una “importante via de escape del Derecho comunitario que dificilmente podia justi-
ficarse".
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Anexo | de la norma. De otra, sujeta al principio de no discriminacién a causa
de la nacionalidad “las obras que contrate con terceros” el concesionario pri-
vado, distinto, por tanto, de los poderes adjudicadores’.

Este serd, en definitiva, el punto de partida de las reformas que con el trans-
curso del tiempo habran de ir precisando y concretando el concepto, las carac-
teristicas y el régimen aplicable a la adjudicacién de los contratos de concesion
de obras publicas, quedando, por tanto, circunscrita a unos términos algo mas
reducidos esa exclusion inicial de la normativa comunitaria en materia de con-
tratacion publica.

El enunciado ambiguo y un tanto contradictorio de este precepto no es sino
el resultado de un amplio debate en el propio seno de la Comunidad entre
quienes abogaban por la inclusién de la concesion de obras publicas en el
ambito de los contratos publicos regulados por las Directivas comunitarias y
quienes, por el contrario, caso fundamentalmente de Francia e Italia, se opo-
nian a la sujecién a la disciplina comunitaria, funddndose tanto en razones
doctrinales como de mera defensa de los intereses nacionales, de un contrato
tan habitual y significativo en el &mbito interno de sus respectivos ordena-
mientos para la construccion y explotacion de grandes obras publicas y, en
particular, de infraestructuras de transporte*.

Una vez aprobado el texto definitivo, continuara vigente la polémica sobre
posibles problemas de interpretacién en relacién con el régimen juridico final-
mente acordado para la adjudicacion de los contratos de obras, asi como la
controversia sobre su aplicabilidad y la exigibilidad de los principios comuni-
tarios en los supuestos de empleo de la técnica concesional en el ambito de
las obras publicas™®.

'53 Destaca, en este sentido, la regulacién que contiene al respecto la Directiva 72/277/CEE
del Consejo, de 26 de julio de 1972, relativa a las modalidades y condiciones de publicacién de
los anuncios de contratos y de concesiones de obras publicas en el Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas.

54 Da amplia noticia de este debate, asi como de las posturas defendidas por cada una de
las partes y del sistema finalmente adoptado, BassoLs Coma, M.: “Aproximacion a la normativa
comunitaria...”, op. cit., pp. 31y ss.

155 E| problema de fondo, al debatir la sujecion de este tipo de concesiones a la concu-
rrencia intracomunitaria, es doble, en opinién de BassoLs Coma, M.: “Aproximacién a la norma-
tiva comunitaria...", op. cit., pp. 31 y ss., doctrinal y de “defensa de los intereses nacionales”.
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No en vano, el régimen juridico resultante es un tanto confuso, por cuanto
consagra un procedimiento y unos requerimientos contractuales totalmente
particularizados, que dependen, concretamente, de que el objeto del contrato
sea la concesion de obras publicas o la mera subcontrataciéon de su construc-
cién, asi como, por lo que se refiere a este Ultimo supuesto, de la propia per-
sonalidad juridica, publica o privada, del adjudicatario. Todo ello, unido a la
ambigtiedad de la propia definicién de la concesiéon de obras publicas por el
articulo 3 de la Directiva, redunda en una mayor complejidad para la concre-
cion de los limites de este contrato y su distincion de otras figuras afines.

Y asi, los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos
en el seno del Consejo, acuerdan y hacen publica, el 16 de agosto de 1971,
una Declaracién acerca de los procedimientos a seguir en materia de conce-
sion de obras publicas, con la que pretenden completar el enunciado de la
Directiva y zanjar, en ultima instancia, el debate hasta entonces reinante, al
someter su apartado | a publicidad la concesién de obras publicas “cuando el
importe global de las obras sobrepase un millén de unidades de cuenta”. Es
mas, establece expresamente, a continuacién, que “todo contrato de conce-
sion, concluido en las condiciones que establece el parrafo 1, articulo 3 de la
Directiva [...], necesitard que se haya efectuado la publicidad a la que alude
el parrafo anterior, para alcanzar su plena validez".

De esta forma, la Declaracién de 1971 consagra un umbral a partir del cual
todo contrato de concesién de obra publica deberd ser objeto de publicidad
conforme a la normativa comunitaria™, a la vez que especifica ain més el régi-
men juridico aplicable al supuesto de subcontratacién de obras por el conce-
sionario™’, confiando al Comité consultivo para los contratos administrativos,

156 E| régimen de publicidad acordado en la Declaracién de 1971 se traduce con posterio-
ridad en las disposiciones de la Directiva 72/277/CEE, de 26 de julio de 1972, relativa a las moda-
lidades y condiciones de publicacién de los anuncios de contratos y de concesiones de obras
publicas en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

57 Al exigir, en particular, que el poder adjudicador opte por imponer al concesionario la
subcontrataciéon de un porcentaje minimo del 30% del valor global de las obras que son objeto
de la concesion, o por invitar a los candidatos a que indiquen ellos mismos, en sus ofertas, el por-
centaje minimo del valor global de las obras objeto de la concesion que esperan confiar a terce-
ros, tomandose en consideracién como elemento positivo, en cualquiera de las dos modalidades,
el valor del porcentaje para la elecciéon del concesionario.
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instituido en el seno de la Comision por Decision 71/306/CEE del Consejo, de
26 de julio de 1971, el examen y la deliberacién de cualquier problema o incég-
nita derivados de su aplicacién™®.

La Directiva 71/305/CEE, interpretada y aclarada en lo que se refiere a la con-
cesion de obras publicas por la Declaracion de los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros adoptada al poco de su aprobacién,
implica, en todo caso, la apertura del ordenamiento juridico comunitario a la
regulacion de la contratacién publica de obras y la sujecion de esta ultima, en
consecuencia, a la concurrencia y a los principios basicos del Derecho comu-
nitario. Se abre con ello un primer periodo en la larga y compleja evolucién
experimentada con posterioridad por el régimen juridico de los contratos
administrativos en el Derecho europeo. Una etapa orientada, fundamental-
mente, a la armonizacién de las legislaciones nacionales en la materia y a la
supresion de los obstaculos que habian impedido hasta entonces la realizacion
efectiva en este dmbito de la libre competencia, en el convencimiento de que
solo asi se daria satisfaccion a aquel objetivo Gltimo de articulacion de un mer-
cado interior comun.

2. CORRECCION DE LAS DISFUNCIONES DETECTADAS EN MATERIA
DE CONTRATACION PUBLICA

Sobre estos primeros cimientos se edificara todo el acervo comunitario pos-
terior en materia de contratacién del sector publico. Presenta un valor indu-
dable, en este sentido, la Comunicacién de la Comision al Consejo de 10 de
febrero de 1987. Bajo el titulo “La contratacién publica en la Comunidad ",
realiza una radiografia certera de la situacion vigente en la materia, relacio-
nando y evaluando el alcance de los diversos problemas apreciados en la apli-
cacién de las Directivas entonces vigentes en la materia.

'%8 Sobre la naturaleza y caracteres de sus funciones al momento de aprobarse la Decla-
racion de 16 de agosto de 1971, vid. BassoLs Coma, M.: "Aproximacién a la normativa comuni-
taria...", op. cit., pp. 33 y ss.

%9 COM (86) 375 final.
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Partiendo de la estimacién de que “la apertura de procedimientos de contra-
tacion publica es un elemento esencial de la voluntad de realizacién del mer-
cado interior”, la Comunicacién esboza un programa de accién orientado,
precisamente, a dar cumplida respuesta a la dimensién e importancia indus-
trial de la contratacion publica, a la que considera insuficientemente atendida
en la Comunidad a la luz de los inconvenientes detectados en la aplicacion de
las Directivas vigentes, condensados, sintéticamente, en cinco. En concreto, la
existencia de obstaculos a la cooperacion entre empresas de Estados miembros
diferentes, la escasa interpenetracion de los mercados existente en el sector
publico, las interpretaciones poco respetuosas con la letra y el espiritu de las
Directivas aprobadas, la inadecuacion de las disposiciones vigentes para alcan-
zar los objetivos propuestos y, por tltimo, la exclusion del &mbito de aplica-
ciéon de las primeras Directivas de algunos de los sectores en que los contratos
publicos son mds importantes desde el punto de vista industrial.

De ahi que el programa de accién disefiado por la Comunicacién proponga
una serie de medidas orientadas no solo a garantizar la estricta aplicacion de
las Directivas conforme a su “espiritu y letra”, sino también su modificacién
y perfeccionamiento para, entre otros objetivos, dar cobertura a los sectores
en aquel momento excluidos, asi como promover una creciente liberalizacion
en el sector de los servicios utilizados por los poderes adjudicatarios.

Esta inquietud comunitaria por las deficiencias detectadas en la aplicacion de
las Directivas aprobadas durante la década de los setenta en materia de con-
tratacién publica, desemboca finalmente, por lo que interesa a la concesién de
obras publicas y, por ende, a la colaboracién publico-privada, en la aprobacion
de la Directiva 89/440/CEE del Consejo, de 18 de julio de 1989, por la que
se modifica, a su vez, la Directiva 71/305/CEE sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de celebracién de los contratos publicos de obras.

En su Predambulo reflexiona sobre la conveniencia de “dar mayor precisién” a
la nocién de contrato de obras publicas y de incluir en la Directiva 71/305/CEE
normas relativas a la publicidad de la concesion de obras publicas, habida
cuenta su “importancia creciente”. Con ello justifica la modificacion del
articulo 1 de la Directiva de 1971 para incluir expresamente una definicion de
la concesion de obras publicas mucho mas precisa que la vigente hasta enton-
ces en virtud de lo dispuesto en el enunciado original de su articulo 3.1.

A tenor de lo dispuesto por la nueva redaccion del articulo 1, en su apartado
d), se entenderd por “concesién de obras publicas" el contrato que presente
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los caracteres propios del contrato de obras publicas™®, “con la salvedad de
que la contrapartida de las obras consista, o bien tnicamente en el derecho a
explotar la obra, o bien en dicho derecho acompafado de un precio”. Se
enuncia asi, por vez primera, una idea que sera recurrente a partir de enton-
ces en el Derecho comunitario, convirtiéndose la remuneracién contractual
en la diferencia esencial entre los contratos de obras y de concesién de obras
publicas.

A ello se suma, ademas, la ampliacion operada en el &mbito de aplicacion de
la Directiva de 1971 por la incorporacioén a su articulado de un nuevo articulo
1 bis que somete a la normativa comunitaria el “contrato de infraestructura
con fines de interés publico” que no sea adjudicado por el propio Estado, si
bien se encuentre subvencionado por el mismo en méas del 50 por 100.
Comienza a abrirse paso el fendmeno de la asociacién y colaboracién entre los
sectores publico y privado, respondiendo el interés de la modificacién de 1989
por definir con mayor nitidez estos supuestos al interés creciente de los pode-
res publicos y del propio sector privado en la promocién de las férmulas con-
cesionales y asociativas para la construccion y explotacion de infraestructuras
y obras publicas de interés general'®'.

En cualquier caso, la reforma de 1989 incorpora el régimen juridico aplicable
a la concesion de obras publicas al texto de la propia Directiva 71/305/CEE,
poniendo fin a la dispersion normativa hasta entonces vigente, asi como a las
posibles dudas interpretativas acerca de la obligatoriedad de lo dispuesto en

160 A los que se refiere el apartado a) del mismo precepto, que define como “contratos de
obras publicas” a los “contratos a titulo oneroso, formalizados por escrito entre un empresario,
por una parte, y por la otra, un poder adjudicador [...], que tengan por objeto bien la ejecucion,
bien conjuntamente la ejecucién y la concepcion de obras relativas a una de las actividades con-
templadas en el Anexo Il o de una obra definida en la letra c) [en virtud de cuyo enunciado se
entiende por “obra” el “resultado de un conjunto de trabajos de construccién o ingenieria civil
destinado a cumplir por si mismo una funcién econémica o técnica"], bien la realizacién, por
cualquier medio, de una obra que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudi-
cador”.

6" Muestra de esa mayor precision es el apartado 2 del articulo 1 bis en el que se dispone
que “el apartado 1 sélo se entendera referido a los contratos de la clase 50, grupo 502 de la
Nomenclatura General de Actividades Econdmicas de las Comunidades Europeas (NACE) y a los
contratos que afecten a las obras de construccion relativas a hospitales, a equipamientos depor-
tivos, recreativos y de ocio, a edificios escolares y universitarios y a edificios de uso administra-
tivo".
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la Declaracion adoptada al poco de su aprobacion o del alcance de lo dis-
puesto en la Directiva 72/277/CEE'®. Y asi, la adicion en 1989 del articulo 1
ter a la Directiva de 26 de julio de 1971 sanciona la extensién del régimen y
las normas de publicidad a estos contratos, realizdndose las modificaciones
oportunas en el régimen hasta entonces vigente, en relacién, fundamental-
mente, al umbral de aplicacién de la normativa comunitaria’.

Si la primera fase, de inauguracién de la regulacién comunitaria en el &mbito
de la contratacion publica, esta representada por la normativa liberalizadora
y de remocion de posibles obstaculos aprobada a comienzos de la década de
los setenta y modificada durante los afios ochenta, la siguiente se encarnarg,
en cambio, en una segunda generaciéon de Directivas que obedecen, por el
contrario, al propdsito de corregir las disfunciones detectadas en la aplicacién
de la normativa comunitaria vigente hasta entonces con el fin de profundizar
alin més y garantizar, de forma real y efectiva, la apertura de la contratacion
publica a la concurrencia comunitaria como via para la instauracién de un
auténtico mercado interior's*.

162 Para SANTIAS VIADA, J.A., SANTAMARIA DE PAREDES, V. y LOPEZ BLANCO, C.: El Derecho comu-
nitario de la contratacion publica, Escuela de la Hacienda Publica, Madrid, 1991, p. 117, no cabe
duda que lo relativo a este contrato es objeto de un “tratamiento mas exhaustivo”, resultando
“mas nitida" su inclusion en el texto de 1989. También RAzQUIN LiIZzARRAGA, M.M.?: Contratos
publicos y Derecho comunitario, op. cit., p. 58, se refiere al propésito de la Directiva de
89/440/CEE de dar “mayor precision” a los conceptos de contrato y concesion de obras publicas.

163 En virtud del articulo 1 ter, los contratos de concesion de obras de importe igual o supe-
rior a 5.000.000 de ecus quedan sujetos a las normas de publicidad de los articulos 12, aparta-
dos 3, 6, 7y 9 a 13, asi como 15 bis de la Directiva, sometiéndose también a un régimen de
publicidad diverso en funcién de la personalidad del concesionario la subcontratacion posterior
de obras cuyo importe supere el umbral establecido.

64 MORENO MOLINA, J.A.: Contratos publicos: Derecho comunitario y Derecho espafiol,
op. cit., pp. 113y ss., distingue al efecto entre las primeras Directivas sobre la materia, a las que
tilda de “Directivas de liberalizacién”, y una “segunda generacién” de Directivas, integrada por
las Directivas 93/36/CEE, relativa a la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos de suministro, 93/37/CEE, relativa a la coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, y 93/38/CEE, relativa a la coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los trans-
portes y de las telecomunicaciones, todas de 14 de junio de 1993, que traen causa, fundamen-
talmente, de la ratificacion de la apertura de la contratacion publica como uno de los objetivos
prioritarios del Libro Blanco de la Comisidn para la realizacién del mercado interior, COM (85)
310 final. En este mismo sentido, RAzQuiN LizaRrRaGA, M.M.2: Contratos ptiblicos y Derecho comu-
nitario, op. cit., pp. 39y ss.; y, SANTIAS VIADA, J.A., SANTAMARIA DE PAREDES, V. y LOPEZ BLANCO, C.:
El Derecho comunitario de la contratacion publica, op. cit., pp. 31y ss.
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Responde a esta preocupacion la refundicion realizada por Directiva 93/37/CEE
del Consejo, de 14 de junio de 1993, relativa a la coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, cuyo Predmbulo
insiste de nuevo en la necesidad de eliminar restricciones y coordinar los pro-
cedimientos nacionales de adjudicacion de los contratos publicos de obras, asi
como en la “importancia creciente de la concesion de obras publicas y su natu-
raleza especifica”'®*. Su articulo 1 d) recoge y reitera la definicién que ofrecia
del contrato la reforma de 1989, desgranando el articulo 3 las reglas de publi-
cidad aplicables a su adjudicacion’.

No cabe duda que la Directiva de 1993 representa un hito importante en la
recuperacion de la técnica concesional en el &ambito europeo, pese a que se
limita, en la préctica, a refundir disposiciones anteriores que habian sido objeto
a su vez, en diversas ocasiones, de reinterpretaciones y modificaciones. Subraya,
por un lado, la importancia creciente de los contratos de concesion de obras
publicas, erigiéndose en el punto de partida de una corriente de opinion favo-
rable a la aplicacién sin ambages de los principios comunitarios a su celebra-
cién'’. Ratifica, por otro, la referencia al modo de retribuciéon como criterio
fundamental para la diferenciacién de la concesién y del contrato de obras’.

165 La publicacion por la Comisién de la Guide to the community rules on public works
contracts other than in the water, energy, transport and telecommunications sectors, tras la apro-
bacion de la Directiva 93/37/CEE, no es sino expresion de los esfuerzos realizados en el ambito
comunitario por dar satisfaccion a estas inquietudes.

%6 MORENO MOLINA, J.A.: Nuevo régimen de contratacion administrativa. Comentarios al
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas tras el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, La Ley, Madrid, 2000, p. 491, llama la atencién sobre el error
a que pudiera inducir el apartado 5 del modelo de anuncio de concesién de obras publicas que
contiene el Anexo V de la Directiva, al hacer referencia a otras disposiciones de la misma, distin-
tas a las aplicables a la mera publicidad del contrato, y de las que queda, en consecuencia,
excluida la concesion en virtud de su articulo 3.1. En sentido similar, BousQuET, F. y FAvARD, A.:
Road Infrastructure Concession Practice in Europe, op. cit., pp. 43 y ss.

"7 Enlaza asi con ciertas interpretaciones en idéntico sentido del apartado | de la Declara-
cién de 16 de agosto de 1971, cuyo inciso final resulta un tanto ambiguo al someter a publici-
dad “todo contrato de concesién, concluido en las condiciones que establece el parrafo 1, articulo
3 de la Directiva anteriormente citada". Encaja, en definitiva, en la categoria de “lightly regula-
ted contracts” a que hace referencia ARRowsmITH, S.: “Public private partnerships and the Euro-
pean procurement rules: EU policies in conflict?”, Common Market Law Review, nim. 37, vol.
3, June 2000, p. 713, en su clasificacién de las categorias de asociacién publico-privada a la luz
de las disposiciones de las Directivas 92/50, 93/36, 93/37 y 93/38, en cuanto esta sujeto tan sélo
a un numero limitado de exigencias y obligaciones comunitarias, y no, por el contrario, al proce-
dimiento de adjudicacién previsto para los contratos “full regime”.

168 Criterio retomado, posteriormente, por el TJICE en su célebre Sentencia de 7 de diciem-
bre de 2000, asunto Telaustria.
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Todo ello en un momento en que cabe afirmar que los Estados miembros de
la Unién Europea se encontraban en una auténtica encrucijada ante la escasez
de los medios econémicos disponibles para la ejecucion de infraestructuras de
interés general y la acuciante necesidad de completar las redes transeuropeas
de transporte, bésicas para alcanzar las condiciones minimas y los objetivos
esenciales propugnados por el Derecho comunitario™”.

3. EL ALUMBRAMIENTO DE LAS FORMULAS DE COLABORACION
PUBLICO-PRIVADA EN EL MARCO COMUNITARIO

La toma de conciencia sobre la importancia y repercusiéon econémica de obras
publicas e infraestructuras, unida a las limitaciones impuestas por la politica
comunitaria de estabilidad presupuestaria y las restricciones consiguientes a la
capacidad de endeudamiento de los Estados miembros, sirve de acicate a la
articulacion paralela de férmulas innovadoras que facilitan y fomentan la par-
ticipacion de los sectores publico y privado en su construccion y explotacion
posterior'”°.

La Directiva de 1993 se erige asi en fin de etapa y punto de partida de una
nueva época, centrada, a su vez, en el perfeccionamiento de un sistema
inédito capaz de allegar financiacién privada y de incorporar la colaboracion del
sector privado en la politica de provision y gestion de infraestructuras de inte-
rés publico. Se abren, en definitiva, “nuevos horizontes" ", de complejidad

16 En este sentido, GONzALEz FINAT, A. y PeDReT Cusco, V.: “La politica de financiacion de
transportes en la Unién Europea”, Informacién Comercial Espafiola, nim. 757, octubre 1996, pp.
61y ss.; y, SANCHEZ MELERO, M.: “Las redes transeuropeas: una vision desde la perificidad espa-
fiola”, Informacién Comercial Espafiola, nim. 757, octubre 1996, pp. 73 y ss.

170 Resulta paradigmaético, en este sentido, el trabajo de Gas, T.: “Die Finanzierung von
Public Private Partnerships unter dem Blickwinkel des EG-Beihilferechts”, Die 6ffentliche Ver-
waltung, nim. 2, Januar 2004, pp. 56 y ss., en el que se analizan la repercusion y virtualidad de
cada una de ellas a la luz del Derecho comunitario en materia de estabilidad presupuestaria y de
la prohibicién que establece el articulo 87.1 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
de otorgar ayudas “por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que fal-
seen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”.

71 En terminologia de RAZQUIN LiZARRAGA, M.M.%: Contratos ptiblicos y Derecho comuni-
tario, op. cit., p. 44.
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creciente a la luz de la multiplicacién de instrumentos y cauces para la mate-
rializacion de este tipo de asociaciones y la aparicién, en consecuencia, de una
variada tipologia de las que se han dado en llamar férmulas de PPP o APP.

Las siglas PPP responden tanto a la expresién anglosajona “Public-Private Part-
nerships” como a la acufiada posteriormente en espafiol “Participacion Publico-
Privada", correspondiendo las siglas APP a la expresiéon espafiola "“Asociacion
Publico-Privada". Dedica especial atencién a su tipologia ARROWSMITH, quien
reduce a dos las cuestiones fundamentales que plantean a la luz de la norma-
tiva comunitaria, de un lado, la necesidad de perfilar con mayor nitidez el &mbito
objetivo de las Directivas en materia de contratacion publica, de otro, los per-
juicios derivados de la excesiva rigidez de los procedimientos de adjudicacion
comunitarios para el empleo de estas férmulas’”>.

Son varios los factores que han abocado a la Unién Europea a esta nueva
etapa de revision y reforma de la regulacion comunitaria de la contratacion
publica’”:. Corresponde un protagonismo fundamental, entre todos ellos, a la
percepcion comunitaria de la conveniencia, elevada incluso con el tiempo a
auténtica exigencia, de incorporar la financiacion privada al proceso de pro-
yeccion, dotacién y explotacion de infraestructuras de transporte. No en vano,
los Estados miembros se enfrentan, en el marco de la reciente ampliacién y de
unas restricciones presupuestarias cada vez mads estrictas, a la necesidad de
acopiar fondos que permitan hacer frente a proyectos de interés publico pero
de necesidades econémicas muy superiores a las disponibles o a las permiti-
das en funcién de la estabilidad presupuestaria propugnada desde la Unién.

Son varios también los Consejos Europeos que despejan definitivamente el
camino a la mayor intervencién de la financiacion privada en el desarrollo de

72 ARROWSMITH, S.: “Public private partnerships..."”, op. cit., pp. 709 y ss. Sobre los moti-
vos que justifican el auge actual de estas férmulas en el &mbito comunitario, vid. GoNzALEz GAR-
cia, J.V.: “Contrato de colaboracién publico-privada”, op. cit., pp. 8y ss.

73 RAZQUIN LizARRAGA, M.M.?: Contratos publicos y Derecho comunitario, op. cit., pp. 44
y ss., cita, en particular, el impulso del Acta Unica Europea y, en especial, del Tratado de la Unién
Europea, asi como la aprobacién del Tratado sobre el Espacio Econdmico Europeo, recogido en
las Decisiones del Consejo y de la Comision 94/1/CECA, CE y 94/2/CECA, CE, y las sucesivas
ampliaciones de la Comunidad Europea tras la aprobacion de los textos refundidos de 1993, refi-
riendo, ademas, la relevancia de las propuestas de liberalizacién y expansién del comercio mun-
dial provenientes del Acuerdo GATT, incorporadas a la Decisién del Consejo 94/800/CE.
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estos proyectos. Sus directrices penetran en la labor legislativa comunitaria
desarrollada con posterioridad, marcando una tendencia favorable a la aper-
tura del ordenamiento comunitario a nuevas férmulas de colaboracion
publico-privada'”.

Esta y otras inquietudes aparecen finalmente reflejadas en el Libro Verde de
la Comisién, La contratacion publica en la Unién Europea: reflexiones para
el futuro'”, en el que se insiste en la necesidad de simplificar el marco juridico
hasta entonces vigente en pro de una politica efectiva y mucho méas abierta
de contratacién publica. La reflexion inicial de la Comision se centra, en par-
ticular, en los dos problemas que considera mas acuciantes en la materia, esto
es, la incorporacion parcial e incompleta de las Directivas de contratacion
publica por los Estados miembros y el débil impacto econémico de la politica
desarrollada en este dmbito, erigiéndose en el marco de un amplio debate
que darfa lugar, finalmente, a la Comunicacion de la Comisién sobre Public
procurement in the European Union'’®.

Las respuestas al Libro Verde de 1996 ponen de relieve la trascendencia otor-
gada, ya por aquella época, a las férmulas de participacion publico-privadas,
incorporandose a la Comunicacién posterior una nueva linea de reflexion al
efecto, sobre la necesidad de un marco regulador adecuado para la colabo-
racion de los sectores publico y privado. Se impone, en definitiva, un replan-
teamiento de la normativa comunitaria en materia de contratacion publica al
objeto de simplificarla y favorecer su adaptacion flexible al propio desarrollo
del mercado, clarificando y ajustando el régimen juridico vigente alli donde la
mera reinterpretacién no resultara suficiente'”.

74 Son fundamentales, en este sentido, los Consejos Europeos de Bruselas, diciembre de
1993, de Corfd, junio de 1994, y de Essen, diciembre de 1994. Dan noticia de sus conclusiones
y de su influencia posterior en el disefio comunitario de un modelo alternativo a la tradicional
financiacién publica de infraestructuras, GonzALez FINAT, A. y PebreT Cusco, V.: “La politica de
financiacion de transportes...", op. cit., pp. 69y ss.

175 COM (96) 583 final, de 27 de noviembre de 1996.
76 COM (98) 143, de 11 de marzo de 1998.

77 La propia Comunicacién aclara, p. 5, el significado en este contexto del término “simpli-
ficacion", que abarca “both the clarification of provisions which are obscure or complex and adjust-
ment of the rules in force where the problems to be addressed cannot be resolved through
interpretation of the provisions".
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Entre las medidas legislativas que contempla la Comunicacién se encuentra la
presentacion de propuestas sobre el régimen juridico de los contratos de con-
cesion y de otras formas de participacion publico-privada’s. La Comisién se
mantiene al margen de la decision particular de cada Estado miembro sobre
la conveniencia y oportunidad de acudir a este tipo de instrumentos para la
financiacion y gestion de infraestructuras o servicios, al juzgar que la opcién
entre la gestion publica y la privada debe ser exclusivamente nacional, si bien
se considera vinculada por la obligacion de disefiar un marco legal que per-
mita el desarrollo de estas nuevas férmulas asociativas sin quebranto de las
reglas de libre competencia y de los principios comunitarios basicos en la
materia.

De ahi que proponga un calendario de trabajo dividido en dos fases centra-
das, respectivamente, en la elaboracién, de una parte, de un documento inter-
pretativo sobre el régimen juridico aplicable a las concesiones a la luz del
Derecho comunitario vigente, en el que se analizaria, ademaés, la aplicabilidad
de la regulacién existente a otras formas de asociacién publico-privada, y en
la presentacion, de otra, de aquellas propuestas de modificacion legislativa
que habrian de permitir ampliar el &mbito de aplicacién de las Directivas en
materia de contratacién publica a férmulas concesionales hasta entonces
excluidas del Derecho europeo’”.

A. Comunicacién interpretativa sobre las concesiones
en el Derecho comunitario

El primero de estos hitos esta representado por la Comunicacion interpreta-
tiva de la Comisién sobre las concesiones en el Derecho comunitario, que,
pese a lo enunciado por su precedente, se centra tan sélo, de forma sesgada
y parcial, en las concesiones, dejando de lado el tema mas amplio, y por ende
mas complejo y dificil, de otras férmulas, al margen de las estrictamente con-
cesionales, de colaboracion entre los sectores publico y privado. Pese a la tras-
cendencia de los temas planteados en 1996 por el Libro Verde y al anuncio

78 Ya que no estd claro, como recuerda GONzALEZ-VARAS IBAREZ, S.: “Las concesiones ante
el Derecho comunitario”, UE Aranzadi, num. 2, febrero 2003, p. 17, que este tipo de férmulas
puedan "hacerse encajar” siempre dentro del contrato de concesién de obra publica.

79 En particular, pp. 9y ss.
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efectuado por la Comunicacion de 1998, la interpretacién que ofrece en el
afio 2000 la Comision del régimen juridico concesional resulta un tanto limi-
tado y, precisamente por ello, decepcionante’.

Haciéndose eco del resurgir reciente de la concesién y de las repetidas quejas
recibidas por la Comisién ante el incumplimiento del Derecho comunitario apli-
cable a las mismas, la Comunicacién se propone “aclarar la normativa actual,
alaluz de la experiencia adquirida en el tratamiento de los casos examinados”
hasta el momento. Aborda la compleja cuestion de la definicién, clasificacion
y distincién de la variada tipologia concesional, detallando el régimen juridico
aplicable a cada tipo de concesién. Sostiene, en este sentido, que la ausencia
de mencion expresa a otro tipo concesional que no sea el de obras publicas en
las Directivas de contratacion publica “no significa, sin embargo, que las con-
cesiones queden fuera de las normas y principios del Tratado"”, extendiéndo-
les, en consecuencia, a todas ellas “las disposiciones pertinentes del Tratado”
y “los principios establecidos por la jurisprudencia” del TJCE.

Una interpretacién respaldada decididamente por el TICE en su célebre Sen-
tencia de 7 de diciembre de 2000, asunto Telaustria, donde afirma que pese a
la exclusion del contrato particular de concesion de servicios publicos de que
trae causa el litigio del &mbito de las Directivas comunitarias, “las entidades
contratantes que los celebren estan obligadas no obstante a respetar, en gene-
ral, las normas fundamentales del Tratado CEE y, en especial, el principio de no
discriminaciéon por razén de la nacionalidad, principio que implica, en particu-
lar, una obligacién de transparencia que permite que la entidad adjudicadora
se asegure de que dicho principio es respetado”®'.

180 Asi lo sostiene también ARROWSMITH, S.: “Public private partnerships...", op. cit., p.
711, para quien la comunicacién no aborda muchos de los principales problemas planteados en
la materia, centrandose exclusivamente en las incégnitas planteadas por el régimen juridico apli-
cable al precio a abonar por terceros.

'8 Vid. sobre esta Sentencia el interesante comentario de RicHer, L.: L'Actualité Juridique.
Droit Administratif, nim. 1, 2001, pp. 106 y ss. Asimismo, FERNANDEZ MONTALVO, R.: “Articulos 130
a 134", en la obra colectiva coordinada por Jiménez Aparicio, E.: Comentarios a la legislacion de
contratos de las Administraciones publicas, Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 1036 y ss., quien deta-
lla las normas del Tratado y los principios establecidos por la jurisprudencia del TICE de aplicacion
necesaria a la técnica concesional y a otras formas similares de asociacion dentro de los sectores
publico y privado. También Sosa WAGNER, F.: La gestion de los servicios publicos locales, op. cit., pp.
222y ss., analiza el contenido de esta Comunicacion desde la perspectiva de la concesion de servi-
cios publicos subrayando sus vaivenes y su aparente contradiccion en algunos aspectos relativos a la
aplicabilidad a este contrato de las reglas de la libre competencia.
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Defrauda, por lo demas, el silencio de la Comision sobre otras formas de par-
ticipacion y financiaciéon del sector privado en cometidos tradicionalmente
publicos. La ausencia de un marco comunitario adecuado y claro, contrarresta
en parte la pujanza y tendencia internacional a la expansién del empleo de
estas nuevas formulas, que exceden ampliamente del &mbito meramente con-
cesional’®,

B. La reforma comunitaria de 2004

La aprobacién de las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, ambas del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativas, respecti-
vamente, a la coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios pos-
tales, y a la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los con-
tratos publicos de obras, de suministro y de servicios, representan un paso
adelante indudable en cuanto contienen aportaciones importantes por lo que
se refiere al ambito concesional, sin que quepa hablar al respecto de una
auténtica renovacion de la normativa anterior y sin llegar a abordar, en cual-
quier caso, el marco mas amplio de las diversas formas de colaboracion
publico-privada en su conjunto.

Y asi, la Directiva 2004/17/CE excluye de su ambito de aplicacion, en el
articulo 18, a las concesiones de obras o de servicios, dedicando la Directiva
2004/18/CE su Titulo Il a las normas sobre concesiones de obras publicas. Los
articulos 56 a 65 recogen y sistematizan las disposiciones incorporadas ya a la
Directiva anterior de 1993, asi como las interpretaciones sentadas al respecto
por el TICE™. De ahi que no quepa sino reconocer la utilidad de las precisio-

82 No en vano TORREs, L.y PiNa, V.: “Public-private partnership and private finance initia-
tives in the EU and Spanish local governments”, The European Accounting Review, nim. 10,
vol. 3, 2001, p. 602, destacan la complejidad inherente a este tipo de asociaciones, cuya expe-
riencia, fundamentalmente britdnica, demuestra que la existencia de un marco juridico adecuado
y de una buena gestién es una exigencia irrenunciable para su éxito, en la medida en que “savings
and other benefits do not flow automatically from outsorcing; the process, like any other, must
be well managed".

183 URIiA FERNANDEZ, F.: “Apuntes para una reforma de la legislacion sobre contratos de las
Administraciones publicas”, Revista de Administracion Publica, nim. 165, septiembre-diciembre
2004, p. 303, destaca, en este sentido, la “cuidadosa delimitacién” que realiza la Directiva entre
contratos de concesion de obras publicas y de concesion de servicios.
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nes que realizan estas Directivas, que contribuyen significativamente a crear
nuevas oportunidades para los operadores a ellas sujetos, sin haber logrado
traer consigo, sin embargo, una “exhaustiva renovacion e innovaciéon"” del
Derecho de la contratacion publica’.

Los trabajos encaminados a la auténtica reforma, innovacién y actualizacién
del marco comunitario en materia concesional y de asociacion de los sectores
publico y privado siguen un ritmo mucho mas pausado, ante la conviccion,
expresada posteriormente en la Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, de noviembre de 2005, sobre colaboracién publico-privada y Dere-
cho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones, de que
aquélla “no es una solucién milagrosa”, siendo preciso “evaluar, proyecto por
proyecto, si realmente afiade valor al servicio especifico o a la obra publica en
cuestién en comparacién con otras opciones como la celebracién de un con-
trato mas tradicional""®.

4. LIBRO VERDE SOBRE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
Y EL DERECHO COMUNITARIO EN MATERIA DE CONTRATACION
PUBLICA Y CONCESIONES'*

Pese al mutismo en materia de colaboracién publico-privada y sobre las for-
mulas concretas para su articulacién de la Comunicacion sobre concesiones del
afo 2000, la aprobacién de un nuevo régimen juridico al respecto se con-
vierte en una necesidad sentida y reivindicada en el propio seno de la Unién
Europea como se desprende, entre otros, del Dictamen del Comité Econo6-
mico y Social sobre El refuerzo del Derecho de concesiones y de contratos de
asociacion entre los sectores publico y privado (APP)'® o del Libro Blanco La
politica Europea de transportes de cara al 2070: la hora de la verdad'.

84 Asi lo afirma literalmente FERNANDEZ GARCiA, M.2 Y.: “La nueva regulacion de la con-
tratacion publica...", op. cit., p. 315.

85 COM (2005) 569 final, de 15 de noviembre de 2005.
186 COM (2004) 327 final, de 30 de abril de 2004.
87.2001/C 14/19, de 18 y 19 de octubre de 2000.
88 COM (2001) 370 final, de 12 de septiembre de 2001.
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Ambos documentos se muestran sumamente criticos con la situacion de la
legislacién comunitaria en materia de contratacién publica entonces vigente,
abogando por la supresién de los obstaculos juridicos y econdémicos a las aso-
ciaciones publico-privadas, asi como por la adopcién de soluciones innova-
doras en materia de financiacion de infraestructuras y de una normativa
armonizadora en la materia. Estas reivindicaciones enlazan, por lo demas, con
la segunda de las etapas previstas en el calendario de trabajo propuesto por
la Comunicaciéon de la Comision de 11 de marzo de 1998 sobre la situacién
de la contratacion publica en la Unién Europea.

Los esfuerzos realizados en esta segunda fase cristalizaran finalmente en la con-
solidacién de una linea de trabajo cuyos frutos mas significativos son la Guia
aprobada por la Comisién en marzo de 2003, Guidelines for successful
public-private partnerships'®, en la que se analiza en profundidad el fené-
meno de las asociaciones publico-privadas, las razones por las que surgen, sus
caracteristicas comunes, tipologia, riesgos, régimen juridico y procedimientos de
adjudicacién mas adecuados, etc., y el Libro Verde sobre la colaboracién
publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacién publica y
concesiones™, que se hace eco de la expansion y el desarrollo de estas férmu-
las “en un gran nimero de &mbitos del sector publico”, ofreciendo una primera
aproximacion a su posible sistematizacion a partir de la distincién entre colabo-
raciones publico-privadas puramente contractuales, entre ellas la técnica conce-
sional, y, por el contrario, aquellas otras de naturaleza propiamente institucional.

Asi, la CPP de tipo puramente contractual es la que “se refiere a una colabo-
racion basada Unicamente en vinculos contractuales entre las diferentes par-
tes”, siendo la concesional una de sus manifestaciones mas conocidas y
frecuentes. La CPP de tipo institucionalizado implica, en cambio, la “creacién
de una entidad en la que participan, de manera conjunta, el socio publico y
el privado”, ya sea a través de la creacion de una entidad ad hoc o de la toma
del control de una entidad publica por parte de un operador privado™.

'8 Disponible en http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/guides/ppp_en.pdf.
190 COM (2004) 327 final, de 30 de abril de 2004.

191 Sobre la proliferacion, implicaciones y riesgos de estas entidades desde la perspectiva
del Derecho espariol, vid. la reflexion desarrollada al respecto por FuerTes Lopez, M.: Grupos ptibli-
cos de sociedades, Marcial Pons, Madrid, 2007.
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Parte, en este sentido, de la ausencia de definicion en el ambito comunitario
para la expresion “colaboraciéon publico-privada”, si bien la reconduce, en
general, a las "diferentes formas de cooperacion entre las autoridades publi-
cas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiacién, cons-
truccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de una infraestructura o la
prestacién de un servicio”'*>. De ahi que subraye la trascendencia de cuatro
elementos claves en su configuracion y articulacion: la dilatada duracion del
proyecto, el papel cualificado del sector privado en el modo de financiacién
del proyecto, su importante papel en cuanto operador econémico que parti-
cipa en las diferentes fases de su disefio, realizacion, ejecucion y financiacion,
y, por ultimo, el complejo y delicado reparto de los riesgos entre los socios
publico y privado, que habra de redundar en la asuncioén por este Ultimo de
riesgos que habitualmente soporta el sector publico a cambio de una deter-
minada prima de riesgo’**.

El Libro se plantea, como objetivo principal, abrir el debate sobre el fenémeno
y la conveniencia de su regulacion por la Unién Europea, a la luz de la posible
aplicacién al mismo del Derecho comunitario actualmente vigente en materia
de contratacion publica y concesiones, con el fin dltimo de garantizar el reto
fundamental del mercado interior en esta materia, que no es otro, en defini-
tiva, que garantizar el desarrollo de la colaboracién publico-privada en condi-
ciones de competencia real y seguridad juridica.

Las reacciones al Libro Verde son, sin embargo, sumamente reveladoras de
la reticencia de los Estados miembros ante la posible aprobacion de un marco
juridico comun en materia concesional. Pese a la gran variedad de asuntos

192 Sobre los primeros intentos de definicién comunitaria de la colaboracién publico-privada
y su importante desarrollo en los ultimos afios, vid. MORENO MOLINA, J.A.: “Las concesiones de
obra publica en el Derecho comunitario europeo”, Contratacién Administrativa Practica, nam.
39, febrero 2005, pp. 23 y ss.

193 A estos cuatro FATAs MONFORTE, J.M., MAGIDE HERRERO, M. y MAssO, G.: Informe sobre
Modelos de Cooperacién Publico-Privada para la financiacion de Infraestructuras Publicas. Tra-
tamiento en términos de contabilidad publica (SEC 95) y viabilidad juridica, PwC y Uria&Menén-
dez, Madrid, 2005, p. 31, suman un quinto elemento de justificacion de la colaboracién entre los
sectores publico y privado, el de las "ventajas asociadas a la participacion del sector privado (por
recursos, know how y capacidad de gestion)” en tareas tradicionalmente prestadas o financia-
das por el ambito publico.
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planteados, las respuestas de los participantes en el debate del Libro Verde
reducen tan solo a dos los temas que requeririan de la adopcién de iniciativas
de seguimiento en el ambito de la Unién, concretamente, el proceso de adju-
dicacién de concesiones y, por otra parte, la creacion de empresas con parti-
cipacion conjunta de socio publico y privado para la prestacion de servicios
publicos.

No se propone, en cambio, iniciativa comunitaria separada, al menos por el
momento, en relacion a las férmulas de colaboracién publico-privada de tipo
contractual, rechazdndose también la adopcién de iniciativas comunitarias
para aclarar su marco regulador comunitario, ya sea general o en relacién a
otros aspectos especificos tales como la procedencia de la iniciativa del sector
privado para su constitucién o las normas aplicables a la subcontratacién™-.

5. EL IMPULSO A LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
POR LA UNION EUROPEA EN LOS ULTIMOS ANOS:
STATU QUO DE LA CUESTION

A pesar de las reticencias mostradas por los Estados miembros ante la posibi-
lidad de un marco normativo europeo comun para el impulso de la colabora-
cién publico-privada, la Unién Europea ha realizado un importante esfuerzo
durante estos ultimos afios por ir avanzando en la comprension, definicion,
delimitacién y distincion de estas férmulas de colaboracién publico-privada
respecto de otras figuras afines, procurando trazar la senda no sélo para su
reconocimiento formal sino para su progresiva regulacion por las instituciones
comunitarias. No en vano, se han erigido en férmulas complejas de financia-

194 Para 1zQUIERDO DE BARTOLOME, R. y VAssALLO MAGRO, J.M.: “La participacién publico
privada en el nuevo proyecto de ley de contratos del sector publico”, Revista de Obras Piblicas,
num. 3478, 2007, pp. 7 y ss., son dos las principales razones que explican las “serias dificultades
para promover un marco general comin que sea aceptado por los Estados miembros”; de un
lado, las diferencias entre los marcos juridicos de los diversos paises miembros, de otro, el “estilo
personal” con que cuentan ya algunos paises para promover proyectos de participacion
publico-privada, cuyos esquemas, que funcionan correctamente desde hace afios, podrian verse
afectados en profundidad por la iniciativa comunitaria.
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cién cruzada, procedente tanto de los sectores publico como privado, para la
provision de todo tipo de infraestructuras, obras y servicios publicos'.

En efecto, la utilizacion cada vez mas frecuente de estas formulas agrava las
dudas interpretativas sobre el régimen juridico y financiero que les resulta de
aplicacién, lo que lleva a la Oficina Estadistica de las Comunidades Europeas
a adoptar la Decisién 18/2004, de 11 de febrero, relativa al tratamiento con-
table en las cuentas nacionales de los contratos firmados por entidades publi-
cas en el marco de operaciones de colaboracién con entidades privadas,
precisando su impacto en el déficit o superdavit publico y en la deuda publica™:.

La reflexion desarrollada al respecto en las instituciones europeas no se encon-
traba, sin embargo, lo suficientemente madura como para ser incluida en la
reforma de la regulacién europea de la contratacion publica del afio 2004. De
ahi el silencio al respecto de las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, ambas
de 31 de marzo de 2004.

Y asi, mientras las respuestas a la consulta de la Comisiéon en materia de con-
cesiones reflejan la insatisfaccion generalizada por la insuficiencia de la Comu-
nicacién interpretativa de 2000 y apuntan a la conveniencia de la iniciativa
legislativa para incrementar la seguridad juridica en este &mbito, no parece
desembocar en idéntica conclusién la reflexion relativa al marco mas amplio

195 Sobre este particular, vid. el pormenorizado trabajo de FATAs MONFORTE, J.M., MAGIDE
HERRERO, M. y MAsso, G.: Informe sobre Modelos de Cooperacioén Ptiblico-Privada..., op. cit., in
toto, asi como la obra de GonzALEz GARCIA, J.V.: Financiacion de infraestructuras ptiblicas y esta-
bilidad presupuestaria, op. cit., p. 193, que se muestra especialmente critico con el sistema arti-
culado al respecto por cuanto desemboca, a su parecer, en “desigualdad y competencia entre
Administraciones publicas, en funcion de la capacidad que tenga cada ente publico para el recurso
a entidades de consultoria capaces de configurar la operacién para que resulte ajustada a los
objetivos que se proponen”. De ahi que entienda que muchas de estas férmulas contribuyen a
“poner en duda la realidad de la estabilidad presupuestaria, més alla de que se siga jugando a la
ficcion de su realidad”.

1% Eurostat recomienda en la misma que los activos incluidos en una asociacién publico-pri-
vada se clasifiquen como activos no publicos y sean contabilizados, por tanto, fuera del balance de
las Administraciones publicas siempre que el socio privado asuma, al menos, dos riesgos funda-
mentales. De un lado, el de construccién; de otro, el de disponibilidad y/o, en su caso, el de
demanda. Vid., en este sentido, la Parte IV, apartado 4, relativo a las infraestructuras publicas finan-
ciadas y explotadas por el sector sociedades, del Manual del SEC95 sobre el déficit publico y la
deuda publica publicado por la Comisién Europea.
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de la colaboracién publico-privada, donde la Comisién renuncia, de un lado,
a una nueva legislacion que regule el procedimiento de adjudicacion de todas
las de tipo contractual, a la vez que impulsa, de otro, los debates y el didlogo
permanente sobre las mismas, a efectos de solventar cualquier deficiencia que
se detecte en el marco juridico vigente, la aclaracion de la articulacion y las
disposiciones aplicables a la sustanciacion del didlogo competitivo y la redac-
cién, en fin, de una comunicacién interpretativa sobre las de naturaleza ins-
titucional.

La Comision se sitda asi en linea con las respuestas recibidas en el proceso de
las consultas realizadas sobre el Libro Verde, recogidas en el informe final SEC
(2005) 629, de 3 de mayo de 2005, y sintetizadas en su Comunicacion al Par-
lamento europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, de 15 de noviembre de 2005, sobre colaboracion
publico-privada y Derecho comunitario en materia de contratacién publica y
concesiones’”’, en la que expone no sélo las conclusiones derivadas de la con-
sulta emprendida a raiz del Libro Verde citado, sino las opciones politicas plan-
teadas al respecto a fin de “garantizar una competencia real por las CPP sin
limitar en exceso la flexibilidad necesaria para el disefio de proyectos innova-
dores y a menudo complejos”.

El Parlamento europeo aprueba, a resultas de este movimiento de auténtica
ebullicién en las instituciones comunitarias sobre las férmulas de colaboracién
y asociacion entre los sectores publico y privado, la Resolucion de 26 de octu-
bre de 2006 sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario
en materia de contratacion publica y concesiones'®, en la que sostiene, entre
otros extremos, que resulta “prematuro juzgar las repercusiones de las Direc-
tivas en materia de contratacion publica”, por lo que se manifiesta “en con-
tra de una revisién de esas Directivas” y del “establecimiento de un régimen
juridico propio para la colaboracién publico-privada”, si bien considera “nece-
sario prever una iniciativa juridica en el &mbito de las concesiones en la que
se respeten los principios del mercado interior y los valores umbral y se pre-
vean reglas sencillas para el procedimiento de licitacion, al tiempo que se cla-
rifica el &ambito de las colaboraciones publico-privadas institucionalizadas” .

97 COM (2005) 569 final.
198 T6-0462/2006.
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En cualquier caso, los tres tltimos objetivos enunciados supra han encontrado
cumplida respuesta. En efecto, la Comisién aprueba, de un lado, una nota
explicativa sobre el nuevo procedimiento de adjudicacién del didlogo compe-
titivo introducido por la Directiva 2004/18/CE"**, a fin de acotar de forma
mas adecuada y precisa su dmbito de aplicacion, a través de la interpretacion,
en particular, del requerimiento de mayor complejidad objetiva que ha de
suponer el cometido contractual para acudir a este procedimiento, y de dilu-
cidar, en fin, aquellos aspectos procedimentales que plantean mayores dudas
en relacién con su sustanciacion.

En la Comunicacién de 15 de noviembre de 2005, sobre colaboracién publico-
privada y Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesio-
nes, alienta, de otro lado, la continuaciéon a nivel comunitario de los trabajos
sobre la colaboracion publico-privada, en su sentido mas amplio. A estos efec-
tos, la negativa de la Comisién a promover cualquier posible iniciativa legislativa
sobre un marco general comun para las férmulas de colaboracién publico-privada
o sobre la adjudicacion de las de naturaleza contractual, no debe interpretarse
como un rechazo al debate sobre la cuestion. Al contrario, la Comision se mues-
tra consciente de que “la experiencia con CPP contindia aumentando ">, por lo
que, al margen de posibles “iniciativas para subsanar cualquier deficiencia que
se detecte en el marco juridico vigente", considera necesario “que los debates
entre los departamentos de la Comisién y las partes interesadas implicados en el
desarrollo de las CPP sigan adelante a todos los niveles">".

199 CC/2005/04_rev 1, de 5 de octubre de 2005.

200 BLANC-BRUDE, F., GoLbsmiTH, H. y VALILA, T.: “Public-Private Partnerships in Europe: an
update”, Economic and Financial Report EIB, nim. 3, 2007, realizan, en este sentido, un esfuerzo
encomiable por cuantificar y sistematizar el impacto macroeconémico, asi como la significacién sec-
torial del empleo de estas férmulas por parte de los Estados miembros de la Unién Europea.

201Y asi, contintia afirmando la Comunicaciéon de 15 de noviembre de 2005, que “segui-
ran los debates en comités a nivel de la Comision, en los que se retinen expertos en contratacion
publica y representantes de los Estados miembros, a través de la participacién en conferencias
sobre CPP y contratacion publica y mediante contactos directos entre funcionarios de la Comision
y expertos en CPP. Por otro lado, parece existir un consenso general entre los grupos operativos
nacionales de CPP en cuanto a que el desarrollo de las infraestructuras podria seguir mejorando si
el sector publico dispusiera de un método mas eficaz para compartir las experiencias existentes en
materia de politica de CPP, desarrollo de programas y puesta en marcha de proyectos. Por ello, los
grupos operativos estan pensando, junto con el Banco Europeo de Inversiones, en crear un cen-
tro europeo de expertos en CPP. La Comision, en principio, estaria de acuerdo con esta iniciativa”.
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En cuanto al anhelo, en dltima instancia, sobre la clarificacion normativa de las
férmulas de colaboracién publico-privada de naturaleza propiamente institu-
cional, se ha traducido finalmente en la Comunicacién interpretativa adop-
tada por la Comision relativa a la aplicacién del Derecho comunitario en
materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracién publico-pri-
vada institucionalizada (CPPI)**2. Su objetivo es reforzar la seguridad juridica en
la materia, respondiendo a las dudas planteadas por la aplicacién del Derecho
comunitario a estas formulas, a fin de evitar que las incégnitas en torno a su
articulacion las convierta “en poco atractivas o, incluso, resulten imposibles”2°:.
Desgrana, a estos efectos, los principios esenciales que deben presidir su pro-
ceso de creacién, asi como las normas a que debe ajustarse, en particular, la
seleccion de los socios privados para la colaboracién de que se trate, sin olvi-
dar, en Ultima instancia, la aclaracién de aquellos requerimientos comunitarios
aplicables a la fase posterior a su creacion stricto sensu.

La crisis econdmica actual no supone, en cualquier caso, el desfallecimiento
del interés comunitario por el fendémeno de la colaboracion publico-privada.
Antes al contrario, en el Plan Europeo de Recuperacién Econémica, remitido
por la Comisién al Consejo Europeo en noviembre de 2008°*, se da cabida a
tres iniciativas clave de colaboracién entre los sectores publico y privado, diri-
gidas, declaradamente, a “apoyar la innovacién en el sector manufacturero, y
en especial en los sectores de la construccion y del automévil en los que la
demanda ha caido en picado recientemente debido a la crisis y que también se
enfrentan a retos considerables en su transicion a la economia verde”. Se trata,
en concreto, de la “Iniciativa europea por unos coches verdes", relativa tanto
a tecnologias como a infraestructuras energéticas inteligentes, la “Iniciativa
europea por unos edificios energéticamente eficientes”, a fin de fomentar las

202 C (2007) 6661, de 5 de febrero de 2008. Se refiere a las circunstancias que motivaron
la imperiosa necesidad de su adopcion, McCRreevy, Ch.: “Public-Private Partnerships. Options to
ensure effective competition”, PPP Global Summit. The 6" Annual Government-Industry Forum
on Public-Private Partnership. Copenhagen, 17 November 2005, pp. 4y ss.

203 La Comision cumple con ello el compromiso asumido no sélo en materia de colabora-
cién publico-privada, sino también en el &ambito de los servicios de interés general, segun lo afir-
mado en la Comunicacién sobre los servicios de interés general, incluidos los servicios sociales de
interés general, COM (2007) 725, de 20 de noviembre de 2007.

204 Comunicacién de la Comisién al Consejo Europeo, Un Plan Europeo de Recuperacion
Econémica, de 26 de noviembre de 2008, COM (2008) 800 final.
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tecnologias verdes y el desarrollo de materiales y sistemas energéticamente
eficientes, y, en fin, la “Iniciativa para las fabricas del futuro”, orientada a ayu-
dar a todos los sectores manufactureros de la Unién, en especial a las PYME,
a incrementar su base tecnoldgica®®.

La Comision pretende dar con ello nuevo auge a un instrumento, el de la aso-
ciacién publico-privada, susceptible de aportar beneficios considerables a
ambos sectores. Al privado, por cuanto supone de revitalizacion e impetu a la
actividad econémica privada en un marco econémico actualmente fragil e
incierto; al publico, en la medida en que ofrece soluciones de financiacién
publica innovadoras que habrian de permitir una mejor y més eficiente ges-
tion de las necesidades colectivas en un momento en que los presupuestos
nacionales se encuentran irremediablemente sometidos a importantes recor-
tes y drasticos ajustes.

A este fin, se adopta en noviembre de 2009 una Comunicacién para la movi-
lizacién de la inversién publico-privada orientada a la recuperacion y trans-
formacién estructural a largo plazo a través de la promocién y el desarrollo de
las formulas de colaboracion publico-privada. Con ella se pretende garan-
tizar, en definitiva, el maximo aprovechamiento del gran potencial que ofre-
cen las asociaciones publico-privadas para la revitalizacion de la economia de
los Estados miembros, erigiéndose su fomento en una prioridad politica indu-
dable para la Comisién, que si bien descarta la aprobacién de un nuevo marco

205 Esta triple orientacion, unida a la articulacion comunitaria de las Iniciativas Tecnolégi-
cas Conjuntas o Joint Technology Initiatives (JTI) como colaboraciones publico-privadas en sec-
tores de la investigacién fundamental, sanciona la expansion definitiva del fenémeno de la
participacion y colaboracién entre los sectores publico y privado mds alla de sus fronteras origi-
narias, esto es, la estricta provision y gestion de infraestructuras y obras publicas, sefialadamente
de transporte. En cualquier caso, estas tres iniciativas propuestas en el Plan Europeo de Recupe-
racion Econdémica presentan especificidades propias que contribuyen a individualizarlas frente a
las JTI'y PPP stricto sensu, tratindose mas bien de colaboraciones publico-privadas orientadas a
la investigacion interdisciplinar a lo largo de varios afios de tematicas concretas de especial
impacto en el sector industrial. A estas tres se une en octubre de 2009 una cuarta linea de cola-
boracién centrada en el “Internet del futuro”.

206 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, Mobilising private
and public investment for recovery and long term structural change: developing Public Private
Partnerships, COM (2009) 615 final, de 19 de noviembre de 2009.
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normativo al respecto, propone, no obstante, cinco lineas de accién funda-
mentales para su consolidacién.

Asi, en concreto, el incremento en la financiacién disponible para la articula-
cién de estas férmulas en colaboracién con el Banco Europeo de Inversiones,
la homogeneizacién de los requerimientos y procedimientos necesarios para
su correcto funcionamiento con aquellos aplicables, por otro lado, a los pro-
yectos de financiacion enteramente publica, la introduccién de una regula-
cién mas flexible en cuanto a la posibilidad de financiacién o participacion
institucional de la propia Unién Europea en proyectos de esta naturaleza, la eva-
luacion de la posibilidad y el contenido, en su caso, de una nueva regulacion
normativa en materia de publicidad, seleccién y adjudicacion del contratista en
las férmulas concesionales, y, en ultima instancia, la promocién de un avance
significativo en el intercambio de informacién y buenas practicas respecto a la
sustanciacion de proyectos en colaboracién publico-privada, incentivando, en
este sentido, la creacion de un grupo de expertos en la materia.

IV. EL RESURGIR EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL
DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA PARA
LA DOTACION DE OBRAS PUBLICAS Y LA EXPLOTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS

La realizacién efectiva de los beneficios esperados de una infraestructura o de
un servicio publico proyectado depende de multiples variables de dificil defi-
nicion ex ante. No hay que olvidar que, por sus propias caracteristicas, la vida
util de la obra publica en construccion o del servicio publico cuya explotacion
se proyecta es larga y estd marcada, en numerosas ocasiones, por la inexis-
tencia de posibles usos alternativos, a lo que acompafia habitualmente un
coste econdmico importante y una demanda de uso impredecible para peri-
odos de tiempo muy prolongados. A estas dificultades de prediccion y de cal-
culo del riesgo, contra las que poco puede hacerse ya que va a resultar
imposible su erradicacion completa, se sumarian, ademas, aquéllas otras deri-
vadas de la propia regulacién y configuracion legal de las diversas férmulas de
colaboracién publico-privada previstas por el ordenamiento juridico.

La posicién de la Unién Europea, favorable al debate sobre las posibles conse-
cuencias que podrian derivarse de la articulacion y puesta en practica de for-
mulas juridicas, ya fueran contractuales o, por el contrario, de naturaleza
institucional, para la colaboracion entre sectores tan dispares y, en principio, de
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objetivos tan contrapuestos como son, teéricamente, el publico y el privado,
regido el primero por su vinculacién al logro del interés general y sujeto, en
cambio, el segundo a criterios de rentabilidad particular, ha favorecido la senda
abierta también por el ordenamiento juridico espafol, que a lo largo de los lti-
mos afos ha optado por remozar y actualizar la legislacion decimonénica que
continuaba vigente en materia de obras publicas.

Resulta fundamental, en este sentido, la aprobacion de la Ley 13/2003, de 23
de mayo, reguladora del Contrato de Concesién de Obras Publicas, cuyo arti-
culado resulta deudor de una cierta tension entre dos extremos un tanto dis-
pares, obligando al legislador a introducir ciertas técnicas novedosas, o a
reformar incluso las ya existentes, con el fin de buscar el equilibro més ade-
cuado entre los intereses publicos y privados en juego.

Se trata, en cualquier caso, de una reforma comprensible al socaire de los
vientos favorables a la iniciativa y colaboracién del sector privado en la rea-
lizacion de cometidos y funciones publicas que soplan actualmente en el
ambito internacional y, mas en concreto, comunitario, tomando en conside-
racion, ademas, el contexto concreto en que ve la luz la Ley 13/2003, mar-
cado, fundamentalmente, por la insuficiencia presupuestaria para hacer
frente desde el sector publico a las grandes infraestructuras proyectadas para
afnos sucesivos.

No en vano, el Plan Director de Infraestructuras 1993-2007 y el Plan de
Infraestructuras de Transporte 2000-2007, dieron paso, finalmente, al PEIT,
documento de referencia hasta hace bien poco en materia de planificacién de
infraestructuras de transporte para el Ministerio de Fomento, en el que la
inversion total prevista superaba, hasta el inicio de la crisis financiera y los
drésticos recortes anunciados personalmente en rueda de prensa por el Minis-
tro al respecto, los 200.000 millones de euros. Se contaba con que casi el 60
por 100 de esa cantidad proviniera de la financiaciéon presupuestaria, con-
fiando el 40 por 100 restante a la extrapresupuestaria y cediendo, dentro de
esta Ultima, un mayor protagonismo a la iniciativa privada, a la que corres-
ponderia aportar cerca del 20 por 100 del total**’.

207 Cfr. el marco econémico y financiero del PEIT recogido en la publicacién del Plan rea-
lizada al efecto por el Ministerio de Fomento.
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La propia formulacién de la Ley persigue captar, en Gltima instancia, el inte-
rés de la iniciativa privada al objeto de asegurar su inversion efectiva en las
infraestructuras contempladas en la planificaciéon en aquel momento vigente.
A este fin introduce la regulacion del contrato de concesién de obras publicas
en el entonces vigente TRLCAP, convirtiéndolo asi en un contrato tipico, si
bien sumamente singularizado.

La Ley 13/2003, de 23 de mayo, sanciona, en definitiva, la recuperacion del
contrato de concesién de obras publicas en el ordenamiento juridico espafiol,
inaugurando una nueva pagina de esplendor para este tipo contractual, por
lo que desde su aprobacién cabe decir que la concesién de obras publicas vy,
por ende, la colaboracion publico-privada estan “de moda 2.

1. IMPULSO Y CONFIRMACION DE LA PARTICIPACION PRIVADA
EN LA Ly 13/2003, DE 23 DE MAYO, REGULADORA
DEL CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS

La exposicion de motivos de la Ley 13/2003 parte de la trascendencia histo-
rica y de los logros obtenidos por la institucién concesional para subrayar la
necesidad de su actualizacion y puesta al dia en nuestro ordenamiento juridico.
Sostiene que “en el umbral del siglo xxi, parece razonable, si no obligado —y
éste es el objetivo de la Ley, recuperar los rasgos definidores de la figura cen-
tenaria de la concesion de obras publicas —contribucion de los recursos priva-
dos a la creacion de infraestructuras y equitativa retribucion del esfuerzo
empresarial-, figura insustituible en el actuar de los poderes publicos, si bien
ajustando los mismos al modelo administrativo y social de nuestros dias, es
decir, haciendo Gtil de nuevo la institucion, en funcién de sus caracteristicas
esenciales, en todos los campos en que esté llamada a operar”.

Aun reconociendo el indudable mérito y el importante paso adelante que
supone la Ley de 2003 para la recuperacion de la férmula concesional y el
fomento de nuevas férmulas de colaboracién publico privada en nuestro orde-
namiento juridico, es preciso reconocer que son muchos los puntos polémicos

208 Asf lo afirma expresivamente VILLAR RoJas, FJ.: “La concesion administrativa de obra
publica como nueva férmula de gestion de servicios sanitarios”, Derecho y Salud, vol. 14, nim.
extr. 1, 2006, p. 1, al referirse a la expansion reciente de esta modalidad contractual.
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y los inconvenientes que se le han sefialado desde el momento, incluso, de su
presentacion como proyecto de ley>*. Disfunciones que afectan a la articula-
cién de algunas de las técnicas e instrumentos que incorpora la propia reforma
como via, precisamente, para garantizar la adecuada conciliacién de intereses
publicos y privados presentes en la provision y gestién de la obra publica®™.

De una parte, los que enlazan con motivos de estricta técnica juridica. Con-
cebido el proyecto de ley en sus origenes como texto legal auténomo, las cri-
ticas vertidas, especialmente desde el Consejo de Estado, por su aprobacién
al margen de la legislacion vigente en materia de contratacion publica lleva-
ron al legislador a incorporar finalmente el articulado del proyecto al propio
TRLCAP. Pese a la rectificacion, la refundicién no estuvo acompariada del estu-
dio necesario y de la modificaciéon correspondiente del texto inicialmente
alumbrado, por lo que el nuevo Titulo V del Libro Il del Texto Refundido pre-
senta una sucesion de reiteraciones, en ocasiones literales, de otros preceptos
recogidos en la parte general de ese mismo cuerpo normativo.

209 Para EmsID IRUJO, A. y CoLom PiazueLo, E.: Comentarios a la Ley reguladora del Con-
trato de Concesion de Obras Publicas (Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de
Concesién de Obras Publicas), Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 40, no cabe duda que hay en la Ley
“una voluntad consciente de favorecer el desempefio del contrato de concesién de obras publi-
cas con el otorgamiento de ayudas publicas y el favorecimiento, en general, de las condiciones
de participacién del capital privado en la construccién y explotacién de obras publicas”, lo que
podria llegar a poner en peligro alguno de sus elementos esenciales como, por ejemplo, el prin-
cipio de riesgo y ventura que debe acomparar en todo momento a la gestiéon empresarial del con-
cesionario.

210 Nos remitimos en este punto a las contribuciones de este equipo en el pasado sobre la
Ley 13/2003, de 23 de mayo, y las novedades que incorpora en el régimen concesional de la obra
publica, en particular, la implementacién de la clausula de progreso o los indicadores de calidad,
el disefio de las vias més adecuadas para garantizar la eficiencia concesional en materia de obras
publicas o la problematica planteada, desde la perspectiva laboral, por la ejecucién en lapsos tem-
porales dilatados del contrato de concesién de obras publicas. Vid., en este sentido, entre otras,
QUINTANA LOPEZ, T.: “Algunas cuestiones sobre la cldusula de progreso...", op. cit., pp. 421y ss.;
QUINTANA LOPEZ, T., GONZALEZ-VARAS IBAREZ, S. y CASARES MARCOS, A.: “La iniciativa particular en
la creacion de infraestructuras y en la oferta de suelo edificable...”, op. cit., pp. 99 y ss.; CASARES
MaRrcos, A.: La concesion de obras publicas a iniciativa particular..., op. cit.; y, de esta Gltima
autora, “La iniciativa privada en el disefio, proyeccion, ejecucién y explotacion de infraestructu-
ras...", op. cit., pp. 61y ss. Asimismo, desde una perspectiva laboral, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.:
Subcontratacién de concesiones administrativas. Problemas laborales, op. cit.; y, de esta misma
autora, Responsabilidades de régimen laboral de la Administracion en las concesiones de obra
puiblica, TREA, Gijon, 2007.

ANALISIS DEL MARCO GENERAL, ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LAS FORMULAS DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
CON ESPECIAL REFERENCIA A LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON



Eran muchos los articulos innecesarios por reiterativos, pero también muchos
los que precisaban de un mayor desarrollo y concrecién para habilitar la puesta
en practica y eficacia de instituciones y técnicas que, si bien se presentaron en
su momento como novedosas y de consecuencias fundamentales para el mer-
cado de la contratacion publica, se dejaron, sin embargo, a los pliegos de con-
tratacién para su aclaracién y determinacién®''.

De ahi la dura critica de Gimeno FeLiU a la reforma legal de 2003. Pese a su
extension transcribimos a continuacion las conclusiones a que llega el autor, por
tratarse de un compendio inmejorable de cuantas dificultades, imprecisiones e
incertidumbres ha identificado la doctrina en su anélisis y comentario al texto
legal citado. Para el autor en cuestion no cabe sino concluir que:

“La legislacion espafiola de concesion de obra publica no es com-
patible con el derecho comunitario al «confundir su propia esencia»
y presenta efectos perversos. La practica diaria que se constata en
nuestros Boletines avala esta afirmacion y demuestra que el con-
trato de concesion de obra publica se asemeja a un «caballo de
Troya», recibido con triunfalismos, pero que desde sus entrafias
introduce los elementos que estan desmontando a la Administra-
cion publica. Los complejos pliegos, especialmente en sus condi-
ciones econdmicas, obliga a que sean encargados a empresas
externas (que viven una «edad de oro» del negocio de la consul-
torfa) lo que se esta traduciendo, amén de una restriccién a la com-
petencia, en una privatizacion encubierta de la Administracion
publica; la limitacién del riesgo esta convirtiendo a estos contratos
en una hipoteca presupuestaria de futuras generaciones al esta-
blecerse habitualmente endeudamientos a largo plazo para que
esas concesiones puedan ser rentables y susceptibles por ello de
explotacion”"2.

211 Sobre las dificultades interpretativas planteadas en este sentido por la reforma efec-
tuada por Ley 13/2003, de 23 de mayo, vid., por todos, CAsARES MARCOS, A.: La concesién de
obras publicas a iniciativa particular..., op. cit.; GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F.: “Contratos y con-
cesiones de obras: la Ley 13/2003, reguladora del contrato de concesiéon de obras publicas”,
Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, nim. 16, mayo-agosto de 2003, pp. 11y ss.; y,
GIMENO FELIU, J.M.%: La nueva contratacion ptiblica europea y su incidencia en la legislacion
espafiola. La necesaria adopcion de una nueva Ley de contratos ptblicos y propuestas de
reforma, Civitas, Madrid, 2006, p. 162.

212 GIMENO FELIU, J.M.%: La nueva contratacidn publica europea..., op. cit., pp. 174 y ss.
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Pero no solo eso. Cabe criticar también, de otra parte, el reducido alcance del
texto legal finalmente aprobado respecto del proyecto inicial. La tramitacion
parlamentaria recortd, en este sentido, buena parte de las previsiones recogidas
originariamente con el fin de garantizar un adecuado reparto de riesgos entre
los sectores publico y privado en la dotacion y explotacion de obras publicas.

En este sentido, la Ley nacié con indudable vocacion de legislacion basica y
general, abierta al fenébmeno concesional en dambitos muy diversos e incluso
alejados del tradicional de las infraestructuras de transporte. Su alcance se vio,
sin embargo, seriamente comprometido, e incluso recortado, respecto a la
redaccién, ciertamente ambiciosa, de los primeros borradores del texto, intro-
duciéndose cambios y modificaciones significativas que terminan por imprimir
a su enunciado definitivo un “nuevo sesgo" y un "alcance mas modesto">*.

El texto legal finalmente aprobado en 2003 se enmarca asi, consecuentemente,
en la tendencia internacional y comunitaria favorable a la promocién de la par-
ticipacion privada en el proceso de proyeccién, construccion, gestion y finan-
ciacion de cualesquiera infraestructuras y obras publicas consideradas de interés
general, si bien pierde en buena medida su vocacién originariamente transgre-
sora, limitdndose tan sélo a incorporar algunos elementos nuevos y férmulas de
participacion privada esencialmente a la financiacién de las obras publicas den-
tro de un marco normativo méas amplio claramente continuista de nuestra tra-
dicion histérica concesional?™. Se trata, en definitiva, de una puesta al dia de la
tradicién e institucion concesional de nuestro Derecho decimonénico?™.

213 Vid. Ruiz Osepa, A.: "Andlisis juridico del futuro marco regulador de la concesiéon de
obra publica. Algunas propuestas para el sector de carreteras”, en la obra colectiva coordinada
por FERNANDEZ MEDRANO, C.: Jornadas sobre contratacion, construccién y explotacion de carre-
teras en Espafia. Palma de Mallorca, 15, 16 y 17 de mayo de 2002, Asociacion Espafiola de la
Carretera, Madrid, 2002, p. 85.

214 No en vano, la concesion de obras publicas se ha mostrado tradicionalmente, tal y
como subrayan De ANDRES GUIARRO, F.J. y HERRERO PRIETO, A.: “El contrato de concesion de obras
publicas: analisis de su actual regulacion”, Revista Juridica de Castilla y Leén, nim. 3, mayo
2004, p. 81, como un “mecanismo adecuado” para la conciliacion de intereses publicos y priva-
dos de una “manera eficaz".

215 En idéntico sentido, Ruiz OJepa, A.: “El futuro marco legal de la financiacién privada de
infraestructuras: algunas propuestas”, La nueva era de la gestion privada de las infraestructuras.
XXIIl Semana de la Carretera. IV Encuentro Nacional de la Carretera. Isla de La Toja, 23-27 octu-
bre de 2000, Asociacion Espafiola de la Carretera, Madrid, 2000, p. 448; y, SIERRA RODRIGUEZ, J.:
“Reflexiones en torno a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Con-
cesion de Obras Publicas”, Anales de Derecho. Universidad de Murcia, nam. 21, 2003, p. 417.
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La Ley se qued6 corta, por tanto, respecto al marco comunitario en cuanto
que no llegd a recoger ni a referirse siquiera a otras formulas de colaboracion
entre los sectores publico y privado para la construcciéon y explotacién de
obras publicas que no fueran la estrictamente concesional, pero es que ade-
mas puso en riesgo la concepcion tradicional de esta tltima via al modificar sus
limites habituales para dar cabida a supuestos alejados y extrafios hasta ese
momento al concepto tradicional*’¢, introduciendo, asimismo, numerosas cor-
tapisas y salvaguardas en su regulacion que restringen de manera significativa
la operatividad y eficacia del principio de riesgo y ventura a cargo del contra-
tista, en orden a garantizar el buen puerto en todo caso del negocio conce-
sional y, por ende, el interés del sector privado por participar en su financiacion
y realizacién.

Son muchos los claroscuros en este sentido de la Ley de 2003%"7, sometida,
como se ha referido ya, a una tensiéon constante entre dos extremos de muy
dificil conciliacién. De un lado, la necesidad de resguardar y no desdibujar en
exceso la herencia recibida, es decir, los caracteres originarios y propios de la
construccion histérica de la concesion administrativa; y, de otro, la aspiracion
por incrementar significativamente la intervencién privada, esencialmente
financiera, en el ambito particular de las obras publicas?'s.

216 Asi, sefialadamente, la ampliacion del objeto tradicional del contrato de concesién de
obras publicas para dar cabida a supuestos de mera “explotacién” de la obra publica, sin come-
tido previo de construccién y provision de la infraestructura a cargo del concesionario. Para
GIMENO FELIU, J.M.%: La nueva contratacion publica europea..., op. cit., p. 168, no cabe duda que
se trata de una perversion de las categorias existentes, por cuanto “parte de un concepto de con-
cesion de obra publica manifiestamente erréneo y puede servir de cauce para la fuga de las reglas
y principios de la contratacién publica”. Sobre la confusion introducida por esta nueva modali-
dad contractual y la dificultad de su deslinde con otras figuras afines, vid. CASARES MARCOS, A.:
La concesidn de obras ptiblicas a iniciativa particular..., op. cit.; y, de la misma autora, “La ini-
ciativa privada en el disefio, proyeccion, ejecucién y explotacion de infraestructuras...”, op. cit.;
asi como la doctrina alli citada.

217°Y que han llevado a GIMENO FELIU, J.M.%: La nueva contratacion publica europea..., op.
cit., p. 171, a calificar la reforma de “ocasién perdida” ante los “serios problemas interpretativos”
que plantea.

218 Hereda, en consecuencia, la vocacion conciliadora que caracteriza a la concesiéon admi-
nistrativa en sus origenes, en cuanto férmula arbitrada por la concepcién liberal, siguiendo a
LoPEz PELLICER, J.A.: “La concesion administrativa en general”, op. cit., p. 15, para armonizar “la
abstencion del Estado en materia econdémica —puesto que el mismo no podia ser empresario— con
la necesidad real de intervenir para asegurar la prestacién adecuada de los servicios publicos eco-
némicos".
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A las dudas sembradas al poco de su aprobacion por la ausencia de cualquier
tipo de desarrollo reglamentario del texto legal de 2003, se sumarian poco des-
pués aquellas otras surgidas a raiz de la tramitacién de la actualmente vigente
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Si bien no
supone una reforma en profundidad del enunciado de los preceptos del TRLCAP
incorporados en su momento por la Ley 13/2003, est4 llamada a tener un
impacto claro, qué duda cabe, en la regulacién y articulacién concreta de los
contratos de concesion de obras publicas, asi como en otras posibles vias de
colaboracion entre los sectores publico y privado.

La peculiaridad de la situacién actual unida a la amplitud de los lapsos tempo-
rales que se manejan hasta poder dar definitivamente por cerrada la modifica-
cién emprendida en el &mbito de la contratacion publica y, en particular, de la
colaboracion publico-privada aboca, irremediablemente, a una suerte de esqui-
zofrenia normativa, por cuanto a la vacatio legis de seis meses para su entrada
en vigor, dispuesta por la Disposicion final duodécima de la LCSP, se une, en
todo caso, el plazo de un afio de que dispone el Gobierno, conforme a su Dis-
posicién final décima, para someter al Congreso de los Diputados un proyecto
de ley sobre el régimen de financiacién de las concesiones de obras publicas y
de los contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado, asi
como el régimen de garantias que puede aplicarse a dicha financiacion.

Encargo que ha sido abordado por el Gobierno, en todo caso, como se ha
subrayado supra, de forma parcial y con cierto retraso, por medio del pro-
yecto de ley presentado al Congreso de los Diputados el 30 de octubre de
2009, centrado en la captacion de financiacion en los mercados por los con-
cesionarios de obras publicas®".

En este sentido, el marco normativo actualmente vigente en materia de con-
tratacion de obras publicas, a raiz de la reforma efectuada por Ley de 2003 y
de la sustitucién del TRLCAP por la LCSP, obliga a denunciar la necesidad,
patente y sentida, del desarrollo reglamentario de las cuestiones que en este
proyecto se identifican como principales retos para la colaboracién publico-pri-
vada, con el fin de superar las contradicciones y vaguedades legislativas exis-
tentes en aras a una adecuada conciliaciéon de los intereses tanto publicos
como privados efectivamente implicados.

219 BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nium. 47-1, de 13 de noviembre de 2009.
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2. LA APERTURA DE NUEVAS ViAS DE COLABORACION
ENTRE LOS SECTORES PUBLICO Y PRIVADO EN LA LEY 30/2007,
DE 30 DE OCTUBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

La LCSP contintia en la linea de la reforma de 2003, erigiéndose en heredera
de las innovaciones introducidas por Ley 13/2003, de 23 de mayo, en la regu-
lacién por el TRLCAP del contrato de concesiéon de obras publicas. Su apro-
bacién inaugura un nuevo marco normativo, resultando no sélo oportuno sino
absolutamente necesario el desarrollo general de la misma, en el que se
habran de abordar y plantear cuestiones practicas de gran calado para la
materializacién y el mejor aprovechamiento tanto de las novedades incorpo-
radas al régimen juridico del contrato de concesién de obras publicas en 2003
como de las nuevas féormulas previstas para la colaboracién de los sectores
publico y privado.

En cualquier caso, a diferencia de la reforma sustanciada en 2003, cabe des-
tacar que la LCSP no se limita tan sélo a regular el régimen aplicable a la con-
cesion de obras publicas, sino que se rige por un objetivo mas ambicioso de
reforma global de la legislaciéon vigente en materia de contratacién publica.
Responde stricto sensu a la obligacion de nuestro legislador de transponer
antes del 31 de enero de 2006 la Directiva comunitaria 2004/18/CE y, en par-
ticular, las novedades que ésta recoge en cuanto a la coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicaciéon de los contratos publicos®?, si bien la propia
exposicion de motivos de la Ley subraya expresamente que el punto de par-
tida que supone este referente obligado en la materia, esto es, la normativa
europea aprobada en 2004, no opera “como limite o condicionante” de su
alcance, por lo que el texto legal no se constrifie tan sélo a transponer las nue-
vas directrices comunitarias, sino que aspira a introducir, en definitiva, “modi-
ficaciones en diversos dmbitos de esta legislacion, en respuesta a las peticiones
formuladas desde multiples instancias (administrativas, académicas, sociales y

220 Asf o exige el articulo 80.1 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Sobre las consecuencias derivadas
del vencimiento del plazo de trasposicion, vid. Gimeno FeLiU, J.M.?: “Observaciones al Antepro-
yecto de Ley de Contratos del Sector Publico y consecuencias del vencimiento del plazo de tras-
posicion de la Directiva 18/2004", Contratacion Administrativa Prdctica, nim. 52, abril 2006, en
particular, pp. 42y ss.
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empresariales) de introducir diversas mejoras en la misma y dar solucién a
ciertos problemas que la experiencia aplicativa de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas ha ido poniendo de relieve".

En efecto, la presentacion al Congreso de los Diputados del Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico y su tramitacion posterior responde no
s6lo a la exigencia de incorporar a nuestro Derecho interno las reformas
comunitarias de 2004 en materia de contratacién publica, sino también a
la sentida necesidad de una reforma en profundidad de esta regulacion para
avanzar en su flexibilizacion y racionalizacién, al objeto de adaptar, en
Ultima instancia, su régimen juridico a la complejidad creciente de las rela-
ciones contractuales del sector publico. De ahi que junto a otras modifica-
ciones de la regulacion de la gestion contractual y conforme al tenor literal
de la exposicion de motivos de la Ley, su pretension Gltima sea, en lineas
generales, “avanzar en su simplificacién y racionalizacion, y disminuir los
costes y cargas que recaen sobre la entidad contratante y los contratistas
particulares”.

A. Principales novedades introducidas por la LCSP

Conforme a la nota que acompana a la aprobacién en Consejo de Ministros
de la remision al Congreso del Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico, las principales novedades del texto planteado se orientan a la satis-
faccion de tres propositos esenciales, concretamente, el fomento de la pro-
ductividad, eliminando en lo posible las barreras de entrada al mercado de la
contratacion publica, el aumento, en consecuencia, de la competencia en este
ambito y la introduccién, finalmente, de la utilizacion de criterios sociales y
medioambientales en los procesos de licitacion y adjudicacién de los contra-
tos publicos.

La propia exposicion de motivos de la Ley finalmente aprobada resalta, en
este sentido, las novedades méas importantes introducidas a este fin, recon-
duciéndolas a cinco &mbitos fundamentales:

* la ampliacién del &mbito subjetivo de aplicacién de la normativa vigente
en materia de contratacién publica; se quiere zanjar asi la problemética
juridica planteada por la defectuosa transposicion espafola hasta el
momento de las disposiciones comunitarias en la materia. El articulo 3.1
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de la LCSP se inspira, a estos efectos, en la definicion de sector publico
que establece la Ley General Presupuestaria, cerrando el sistema con un
ultimo apartado h), a modo de clausula residual, en el que se reproduce
literalmente la definicion de “organismo publico” que ofrece en este sen-
tido la Directiva 2004/18/CE**".

la singularizacion de las normas que derivan directamente del Derecho
comunitario, acufidndose la categoria legal de “contratos sujetos a regu-
lacion armonizada” para definir a aquellos negocios, que por razén de
la entidad contratante, de su objeto y cuantia, se encuentren sometidos
a las directrices europeas; la exposicion de motivos da noticia, no obs-
tante, de la minoracién y simultdnea ampliacién por la Ley de esta cate-
goria respecto a lo dispuesto en sentido estricto por la normativa
comunitaria. Por un lado, quedan fuera de esta clasificacion los contra-
tos de servicios a los que la regulacién comunitaria declara aplicable tan
s6lo la normativa europea sobre establecimiento de prescripciones téc-
nicas y publicidad de las adjudicaciones. Y asi, “en la medida en que el
ambito de la exencidn supera con mucho al de la sujecion, se ha optado
por dejarlos fuera de la categoria [...] y establecer su sometimiento a
las mismas reglas que éstos en los lugares pertinentes de la ley". Por
otro, se adelanta el legislador espafiol a la Unién Europea al calificar
como contratos de regulacién armonizada, en todo caso, a los contra-
tos de colaboracién entre los sectores publico y privado. Pese a no haber
sido todavia objeto de regulacién por el Derecho comunitario, se ha
considerado que debian formar parte de la nueva categoria y quedar
sujetos a regulacién armonizada “en atencion a su complejidad, cuan-
tia y peculiar configuracion”.

221 | a reforma del &mbito subjetivo de aplicacién de la normativa en materia de contrata-

cién publica se ha revelado especialmente compleja, farragosa incluso, planteando una serie de
dificultades interpretativas sintetizadas por Sosa WAGNER, F. y FUERTES, M.: “La Ley de Contratos
del Sector Publico y el murciélago”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 743, de 17 de enero de
2008; y subrayadas también, entre otros muchos, por DeL SAz, S.: “La nueva Ley de Contratos del
Sector Publico. ¢Un nuevo traje con las mismas rayas?", Revista de Administracién Publica, num.
174, septiembre-diciembre 2007, pp. 335 y ss. No en vano supone el abandono de la categoria
tradicional del contrato administrativo como eje de la legislacion aplicable en la materia y la aper-
tura a la regulacién de la contratacion de otros entes, organismos y entidades del sector publico
o, incluso, de poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de Administracion publica y tan
s6lo puedan considerarse indirectamente incluidos en el sector publico a estos efectos.
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* la incorporacion de las nuevas regulaciones sobre contratacion publica
que introduce la Directiva 2004/18/CE, y que afectan, fundamental-
mente, a la preparacién y adjudicacion de los negocios contractuales
sujetos a la misma*?; destacando, en particular, la posible incorporacion
y evaluacion de consideraciones de tipo social y ambiental, ya sea como
criterios de valoracion de las ofertas presentadas por los licitadores o
como condiciones especiales de ejecucion contractual tras la adjudica-
cién, la articulacion de un nuevo procedimiento de adjudicacién, nomi-
nado como didlogo competitivo, y de un nuevo recurso administrativo
especial en la materia, la regulaciéon de técnicas innovadoras para racio-
nalizar la adquisicion de bienes y servicios, o la implementacion de
medios electronicos, informéticos y telematicos en el dmbito de la con-
tratacion publica.

la simplificacion y mejora de la gestion contractual, a fin de “disminuir
los costes y cargas que recaen sobre la entidad contratante y los contra-
tistas particulares”; la LCSP reforma, en este sentido, el sistema de cla-
sificacion de contratistas, los medios de acreditacion de los requisitos de
aptitud exigidos para contratar con el sector publico, asi como las cuan-
tias que marcan los limites superiores de los procedimientos de adjudi-
cacion negociado y correspondiente a contratos menores, articulaindose
incluso un nuevo procedimiento negociado con publicidad para contra-
tos no sujetos a regulacion armonizada que no superen cierta cuantia.

°y, por dltimo, la tipificacién de una nueva modalidad contractual, el con-
trato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado, que
podré utilizarse —en términos, asimismo, de la propia exposicién de moti-
vos— “para la obtencién de prestaciones complejas o afectadas de una
cierta indeterminacion inicial, y cuya financiacién puede ser asumida, en
un principio, por el operador privado, mientras que el precio a pagar por
la Administracion podra acompasarse a la efectiva utilizacién de los
bienes y servicios que constituyen su objeto" .

222 Dedica una especial atencion a la valoracién de la reforma comunitaria de 2004, reali-
zando propuestas concretas desde la perspectiva de nuestro Derecho interno para su mejor adapta-
cién y transposicion, GIMENO FeLIU, J.M.%: La nueva contratacion publica europea..., op. cit., in toto.

223 BerNAL BLAY, M.A.: “Contrato de concesién de obras publicas”, op. cit., pp. 171y ss.,
denuncia la tipificacion del nuevo contrato administrativo “en términos cuasi omnicomprensi-
vos”, abocando a la compleja tarea de su adecuada delimitacion y distincién de otras figuras con-
tractuales afines, en particular, del contrato de concesiéon de obras publicas.

ANALISIS DEL MARCO GENERAL, ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LAS FORMULAS DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
CON ESPECIAL REFERENCIA A LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON



Para la articulacion legislativa de todas estas novedades el texto legal opta por
abandonar el planteamiento que habia estado hasta entonces vigente, que
traia causa, a su vez, de la LCE de 1965, y que giraba, fundamentalmente,
en torno a la figura del contrato administrativo celebrado por una Administra-
cién publica, regulando, en cambio, un abanico mas amplio de posibles desti-
natarios de su regulacion, insertos en la categoria mas lata de “sector publico”.
Se da, asimismo, un tratamiento claramente diferenciado a las normas que
son transposicién de las de la Unién Europea, con el fin confesado de resca-
tar a muchos contratos del sector publico de su estado de "indefinicion” bajo
la vigencia del TRLCAP.

Un rasgo que entiende el legislador, conforme a la exposiciéon de motivos de
la Ley, “especialmente notorio en el caso de los contratos no sujetos a las
directivas comunitarias”, y predicable incluso de los sometidos a sus previsio-
nes, dado que la legislacion vigente al amparo del TRLCAP renunciaba a
“efectuar una modulacién de las diferentes normas de ese régimen para ajus-
tarlas a las caracteristicas propias de los distintos sujetos que debian aplicarlo”,
trasladando en bloque, "y sin interposicién de una deseable actividad de ade-
cuaciéon”, las disposiciones pensadas inicialmente para el caso de que la con-
tratante fuera una Administracién publica.

La LCSP supera, en consecuencia, la estructura bipolar propia del TRLCAP,
“parte general” versus "parte especial”; una eleccion que si bien no tiene por
qué ser perjudicial en si misma, no ha sido, sin embargo, bien instrumentada
desde una perspectiva de estricta técnica juridica. La ruptura con el esquema
legislativo tradicional en la materia dificulta no sélo su lectura sino su correcta
comprensién y, como cabe aventurar, su futura aplicacion por los operadores
juridicos llamados a ponerla en practica®””.

224 Ley de Contratos del Estado, texto articulado aprobado por Decreto 923/1965, de 8
de abril.

225 Asi lo subrayan, entre otros, LOPEz-CONTRERAS GONZALEZ, M. y MESTRE DELGADO, J.F.:
Contratos publicos: Andlisis de la regulacién en Espafia y discusion de las principales lineas de
mejora, Centro PwC & IE del Sector Publico, Madrid, 2006, p. 48. En sentido contrario, en cam-
bio, CHINCHILLA MARIN, C.: “El nuevo contrato de colaboracion entre el sector pablico y el sector
privado", Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 132, octubre-diciembre 2006, p.
611, para quien la nueva estructura permite una “aplicaciéon mas segura de la ley"”, ya que sus-
tituye la remision a “conceptos genéricos” por referencias a “preceptos concretos”.
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El articulado de la Ley resulta, en este sentido, complejo, no sélo por la supe-
racion de la estructura normativa considerada ya tradicional por los iuspubli-
cistas en la regulacion de la contratacién publica, sino por lo farragosa que se
revela, en concreto, su lectura ante las continuas remisiones de unos precep-
tos a otros.

El texto abusa de este ultimo recurso, circunstancia que impide su lectura pau-
sada y reflexiva, abocando al intérprete a continuos saltos, especialmente si
desea consultar el régimen juridico aplicable a una concreta figura contractual,
ya que el legislador ha optado por eliminar la regulacion singularizada de cada
contrato, al término de una primera parte o Libro general, para estructurarse,
por el contrario, en torno a los distintos elementos y tramites de la vida con-
tractual, recogiendo, en su caso, al final de cada Libro o Titulo concreto las
particularidades especificas que resulten de aplicacién a determinados contra-
tos en funcién de su sujecion a la normativa comunitaria, del érgano contra-
tante del que surja la iniciativa y de su propio objeto contractual.

La LCSP se estructura, en consecuencia, en torno a un Titulo Preliminar y cinco
Libros en los que se abordan, sucesivamente, la configuracién general de la
contratacion del sector publico y elementos estructurales de los contratos, la
preparacion de los contratos, la selecciéon del contratista y adjudicacion con-
tractual, los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrati-
vos y, en Ultima instancia, la organizacién administrativa para la gestion de la
contratacion.

Algunas reflexiones criticas sobre la LCSP desde
la perspectiva del fenémeno de la colaboracion
publico-privada

Entre las novedades mds importantes que incorpora la Ley 30/2007 y que
afectan directamente al objeto de este estudio, es preciso subrayar la concrecion
en su articulo 1 del propio objeto y finalidad de la Ley, dando acogida en su
enunciado a una serie de principios que, si bien de aplicacion a la contratacion
publica en nuestro ordenamiento juridico a raiz de su consolidacion e inter-
pretacion jurisprudencial, tanto interna como fundamentalmente comunitaria,
no habian encontrado hasta ahora acomodo y un desarrollo expreso en nues-
tro sistema normativo.
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Reviste una importancia fundamental, en este sentido, la detallada exposi-
cién que realiza el precepto citado de los principios aplicables a la contratacion
publica, concretamente, los de “libertad de acceso a las licitaciones, publici-
dad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de
trato entre los candidatos”, con el fin de asegurar “en conexién con el obje-
tivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion
de los fondos destinados a la realizaciéon de obras, la adquisicién de bienes y
la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicién previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién
de la oferta econdmicamente mas ventajosa”.

Su reconocimiento debe contribuir, desde la perspectiva aqui analizada, a
garantizar la adjudicacién, en particular, de la concesiéon de obras publicas a
la oferta que ofrezca mayores ventajas al interés general afectado, sin perjui-
cio de la conciliacion, en este sentido, de las necesidades colectivas con la
satisfaccion de los intereses propios del concesionario privado. No en vano,
corresponde a la Administracién concedente la delicada tarea de redactar y/o
evaluar el estudio de viabilidad para decidir en cada supuesto concreto sobre
las necesidades a satisfacer y la eleccién de la via o formula mas adecuada, en
su caso, para darles respuesta.

Hay que felicitarse, asimismo, por la supresion del enunciado del articulo 7 de
la Ley, que define el &mbito objetivo del contrato de concesién de obras publi-
cas, de la variante o modalidad concesional centrada en la mera explotacion
de la obra publica que habia instaurado la reforma de 2003, para optar, en
cambio, por una concepcién mas tradicional del contrato, dirigido, en defini-
tiva, a “la realizacién por el concesionario de algunas de las prestaciones a
que se refiere el articulo 6 [relativo al contrato de obras], incluidas las de res-
tauracién y reparacion de construcciones existentes, asi como la conservacion
y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestacion
a favor de aquél consiste, o bien tnicamente en el derecho a explotar la obra,
o bien en dicho derecho acomparniado del de percibir un precio” .

226 E| contrato de concesion de obras publicas integrard, ademds, la categoria de contra-
tos sujetos a una regulaciéon armonizada en los supuestos contemplados por el articulo 14 de la
Ley, esto es, cuando su valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el
articulo 76, sea igual o superior a 5.278.000 euros. VVALCARCEL FERNANDEZ, P.: Ejecucion y finan-
ciacién de obras publicas..., op. cit., p. 425, se ha referido, en este sentido, a la modificacién de
la definicion de obra publica que operé en el enunciado de su articulo 6 el entonces Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico, al dejar fuera de esta nocién todos los trabajos que venian
siendo considerados obras publicas naturales.
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Se evitan asf los problemas de interpretacién planteados por la Ley 13/2003,
que si bien acogia la mera explotacién de la obra publica como posible objeto
de la concesion, apenas desarrollaba su régimen juridico, lo que dificultaba el
deslinde de aquella nueva modalidad contractual y el contrato de gestién de
servicios publicos, abriendo, en consecuencia, incognitas juridicas de gran tras-
cendencia en la materia®”’.

Merece también una evaluacién positiva la correcciéon de la situacion origi-
nada por la reforma de 2003 al sancionar, respecto a la concesiéon de obras
publicas, la ruptura absolutamente injustificada de la prelacién normativa
hasta entonces vigente y aplicable en materia de contratacion publica. Frente
a la regla general del articulo 7.1 del TRLCAP, la reforma de 2003 sanciono,
modificando su parrafo 2, la sujecién del contrato de concesién de obras publi-
cas, “con caracter preferente a lo dispuesto en el apartado anterior”, a “las
disposiciones contenidas en el Titulo V del Libro Il de esta Ley, sus disposicio-
nes de desarrollo y [...] la legislacién sectorial especifica en cuanto no se
oponga a dicho Titulo", todo ello sin perjuicio de lo establecido para las obras
publicas hidraulicas en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio (TRLA).

A diferencia del TRLCAP, que consagra un régimen juridico exclusivo y parti-
cularizado para estos contratos, el articulo 19 de la LCSP sanciona el caracter
administrativo del contrato de concesién de obras publicas, siempre que se
celebre por una Administracién Publica, sujetando su régimen juridico, al igual
que el del resto de los contratos de este tipo, en cuanto a su preparacion,
adjudicacion, efectos y extincion, a su propio articulado y disposiciones de
desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de Derecho
administrativo y, en su defecto, las de Derecho privado. Se reconduce con
ello, en definitiva, el régimen aplicable a la concesién de obras publicas a lo
dispuesto con caracter general para el resto de los contratos administrativos.

227 Vid. en este momento, por todos, la postura critica mantenida por GIMeno FeLiU, J.M.2:
La nueva contratacion publica europea..., op. cit., pp. 168 y ss. Igualmente critica se muestra VAL-
CARCEL FERNANDEZ, P., Ejecucion y financiacion de obras publicas..., op. cit., p. 427, para quien el
articulo 7 del entonces Proyecto de Ley implica “una vuelta a la normalidad”. Vid. asimismo al
respecto, CASARES MARCOS, A.: “La iniciativa privada en el disefio, proyeccion, ejecucion y explo-
tacion de infraestructuras...”, op. cit.
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Esta ultima modificacion responde, sin duda alguna, a la vocacién apreciable
en la LCSP por reconducir las distintas modalidades contractuales a disposi-
ciones generales y, en consecuencia, a un régimen comun, en la medida de lo
posible, especificando tan sélo aquellas particularidades concretas que deriven
en cada caso particular del objeto contractual especifico de que se trate.

Ahora bien, al margen de las novedades citadas hasta aqui, el texto legal
recientemente aprobado hereda buena parte del articulado, y, por tanto, de
las consiguientes dudas interpretativas, introducido en el TRLCAP por la
reforma de 2003, reiterando incluso en muchas ocasiones su enunciado lite-
ral, si bien elimina ciertas disposiciones relativas, en concreto, a su preparacion
y adjudicacién o a su ejecucién posterior, por entenderlas suficientemente
explicitas en las disposiciones generales aplicables al contrato, recogiendo tan
s6lo aquellas especialidades propias que implican una mayor concrecién o
alguna divergencia de lo dispuesto con caracter general para el resto de los
contratos publicos. Se elimina asi la reiteracién innecesaria de preceptos en
que incurria la Ley 13/2003, de 23 de mayo, al especificar para el contrato de
concesién de obras publicas, en el Titulo V del Libro Il del TRLCAP, disposi-
ciones recogidas con caracter general en el Libro | de la norma®=.

Las divergencias son, en consecuencia, minimas. La mas importante es la ya
citada supresion de la modalidad concesional fundada en la mera explotacion
de una obra publica previamente construida. En lo demas se sigue, con carac-
ter general, la linea inaugurada por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, respal-
dando decisivamente la participaciéon y colaboracion privada en el ambito de
las obras publicas, hasta el punto de contemplar también su posible adjudi-
cacion y ejecucion a consecuencia de un procedimiento de licitacion abierto
a iniciativa exclusivamente particular.

Hasta tal punto es asi, que la Disposicién derogatoria de la LCSP contempla
la derogacion del TRLCAP en toda su extension a excepcion, tan sélo, del
Capitulo 1V, relativo a la financiacién privada de obras publicas, del Titulo V
introducido por reforma de 2003 en el Libro Il del TRLCAP. La subsistencia de
estos preceptos, articulos 253 a 260, se justifica no sélo por la aceptacion

228 Repeticion que habia sido denunciada también, por considerarla resultado de “una téc-
nica legislativa desacertada”, por GIMENO FeLIU, J.M.%: La nueva contratacion publica europea...,
op. cit., p. 162.
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generalizada por la Ley de 2007 de los postulados de la Ley 13/2003, sino,
en particular, por la prevision de su Disposicion final 10?, que otorga al
Gobierno el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la nueva Ley, para
presentar al Congreso un proyecto sobre el régimen de financiacion de las
concesiones de obras publicas y de los contratos de colaboracién entre el sec-
tor publico y el sector privado.

Resulta extrafa, a nuestro entender, y un tanto inadecuada esta remisién a un
nuevo corpus normativo. Con ello se ponen en entredicho exigencias bésicas
y fundamentales del principio de seguridad juridica, por cuanto se incurre en
una especie de esquizofrenia normativa, al extraer de la legislacién aplicable
a la contratacion de obras publicas la concreta regulacion de la financiacion a
la que podra acudir el contratista en el desempefio de su cometido y en la
ejecucion, por tanto, del objeto contractual que se le ha confiado, para remi-
tirla a otro texto normativo diverso®”.

Ahora bien, al margen de estas apreciaciones concretas sobre la técnica con-
cesional en el &mbito de las obras publicas, conviene subrayar que la LCSP no
solo hereda sino que, ademads, profundiza en el respaldo y decidido fomento
a la participacion privada que sanciona en esta materia la Ley de 2003. Asi se
desprende no sélo de la subsistencia de buena parte de las innovaciones y
técnicas articuladas al respecto en 2003, sino, en particular, de la introduccién
de dos novedades esenciales a estos efectos, concretamente, el procedimiento
de adjudicacion del didlogo competitivo y el contrato de colaboracion entre los
sectores publico y privado?*°.

229 En idéntico sentido, CHINCHILLA MARIN, C.: “El nuevo contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado”, op. cit., p. 610; y, LoPez-CONTRERAS GONZALEZ, M. y MESTRE DEL-
GADO, J.F.: Contratos publicos: Andlisis de la regulacidn en Espafia y..., op. cit., p. 125, por cuanto
la dispersion normativa “hara mas dificil para el operador conocer las posibilidades de las que dis-
pone”.

230 Conviene recordar, no obstante, que la transposicién al Derecho interno de la regula-
cién del didlogo competitivo recogida por las Directivas comunitarias de 2004 cuenta en nuestro
pais con un precedente autonémico importante en los articulos 75 y 76 de la Ley Foral 6/2006,
de 9 de junio, de Contratos Publicos. Se volvera infra con mayor detalle sobre la tipificacion del
contrato de colaboracién entre los sectores publico y privado, si bien se deja constancia aqui de
la abundante bibliografia aparecida al respecto desde su alumbramiento. Destacan asi, por todos,
GARCIA-CAPDEPON, P.: “El contrato de colaboracion publico-privada”, Revista Espariola de la Fun-
cién Consultiva, nim. 3, enero-junio 2005, pp. 89y ss.; SERRA GONzALEZ, M.: “El nuevo contrato

ANALISIS DEL MARCO GENERAL, ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LAS FORMULAS DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
CON ESPECIAL REFERENCIA A LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON



de colaboracién entre el sector publico y el sector privado en el proyecto de ley de contratos del
sector publico”, Andlisis Local, nim. 69, 2006, pp. 51 y ss.; CHINCHILLA MARIN, C.: “El nuevo
contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, op. cit., pp. 609 y ss. y, de
la misma autora, “La nueva Ley de Contratos del Sector Publico: &mbito de aplicacién y otras
cuestiones novedosas. Especial referencia al contrato de colaboracién entre el sector publico y el
sector privado (CPP)", en ORTEGA MARTIN, E. (DIR.): Derecho Administrativo del siglo xxi, CGPJ,
Madrid, 2007, pp. 189 y ss.; [ZQUIERDO DE BARTOLOME, R. y VASsALLO MAGRO, J.M.: “La participa-
cién publico privada en el nuevo proyecto de ley de contratos del sector publico”, op. cit., pp. 7
y ss.; GONzALEz GARCIA, J.V.: “Contrato de colaboracion publico-privada”, op. cit., pp. 7 y ss.;
JuaN Lozano, A.M.?, y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: La colaboracidn puiblico-privada en la financia-
cion de las infraestructuras y servicios publicos. Una aproximacion desde los principios juridico-
financieros, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006; TER-MINASSIAN, T. y Ruiz, J.L.: “Aspectos
econ6micos en la colaboracion publico-privada”, Presupuesto y gasto publico, nim. 45, 2006,
pp- 41y ss.; VALDIVIELSO CARAs, A.: “El marco legal de la colaboracién publico-privada en el Pro-
yecto de Ley de Contratos del Sector Publico”, Presupuesto y Gasto Publico, nim. 45, 2006, pp.
11y ss.; PENA OcHoA, A.: “El nuevo contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico”, en Gimeno FeLIU,
J. M2, (Ed.), El Derecho de los contratos del sector publico. Monografias de la Revista Arago-
nesa de Administracion Publica, Zaragoza, 2008, pp. 87 y ss.; MiGUEZ MACHO, L.: “Las formas
de colaboracién publico-privada en el Derecho espafiol”, Revista de Administracion Publica,
num. 175, enero-abril 2008, pp. 157 y ss.; HUERTA BARAJAS, J.A.: “Contratos de colaboracion entre
el sector publico y el sector privado en los programas y contratos de defensa”, Contratacién
Administrativa Prdctica, nim. 78, septiembre 2008, pp. 32 y ss.; Ruiz bE CAsTRO CACERES, A.: “El
contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre”, Reflexiones. Revista de Obras publicas, Transportes y Ordenacién Territorial, nim. 6,
vol. II, 2008, pp. 71 y ss.; GONzALEZ IGLesias, M.A.: “Los contratos de colaboracién publico-pri-
vados", Contratacién Administrativa Prctica, nim. octubre 79, 2008, pp. 37 y ss.; LOPEZ-IBOR
MaAYOR, V. y GOmez JARAMILLO, M.: “Contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado”, en BERMEIO VERA, J. (Dir.) y BERNAL BLay, M.A. (Coord.): Diccionario de Contratacion
Publica, lustel, Madrid, 2009, pp. 224 y ss.; GARCIA RuBio, F.: “Contrato de colaboracién entre
el sector publico y el sector privado”, Actualidad Administrativa, nim. 10, mayo 2009, pp. 1237
y ss.; JIMENEz Diaz, A.: “Técnicas contractuales de colaboracion publico-privada (11): el contrato
de colaboracién publico-privada en la nueva Ley de Contratos del Sector Piblico”, en DORREGO
DE CARLOS, A. y MARTINEZ VAZQUEZ, F. (DIR.) y VILLARINO MARZO, J. (Coord.): La colaboracién
publico-privada en la Ley de Contratos del Sector Publico. Aspectos administrativos y financie-
ros, La Ley, Madrid, 2009, pp. 263 y ss.; PADROs REeIG, C.: “La articulaciéon del concepto de «cola-
boracién» desde el punto de vista del ordenamiento administrativo”, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, nium. 142, abril-junio 2009, pp. 251 y ss.; BRUNETE DE LA LLAVE, M.2 T.:
Los contratos de colaboracidn ptblico-privada en la Ley de Contratos del Sector Publico. Espe-
cial aplicacion a las entidades locales, La Ley, Madrid, 2009, y, de la misma autora, “El nuevo
contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado (1). Configuracién y actua-
ciones preparatorias del contrato de CPP", Contratacién Administrativa Prctica, nim. 96, abril
2010, pp. 32 y ss. y “El nuevo contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado
(y I1). Seleccién del socio privado y condiciones del contrato”, Contratacién Administrativa Prdc-
tica, nam. 97, mayo 2010, pp. 39y ss.
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La aprobacion de la LCSP plantea, en consecuencia, una serie de incégnitas
juridicas de gran calado respecto a la colaboracion entre los sectores publico
y privado para la satisfaccién de necesidades colectivas a través de la dotacion
de obras publicas y/o la gestion de servicios netamente publicos, que exigen
del pormenorizado estudio y atencién de la doctrina cientifica administrativa,
por cuanto se erigen en auténticos retos para la materializacion y satisfaccion
del interés general afectado.

V. ESPECIAL REFERENCIA AL REPARTO COMPETENCIAL
EN MATERIA DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
EN CASTILLA Y LEON

No cabe duda de la trascendencia y repercusion de las férmulas de colabora-
cién entre los sectores publico y privado también desde la perspectiva parti-
cular de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, ni del protagonismo
fundamental que estan llamadas a asumir en este ambito territorial a corto y
medio plazo, ante la gravedad de los recortes en inversion plblica anunciados
recientemente desde el Ministerio de Fomento en relacién con infraestructu-
ras consideradas basicas para el desarrollo y la vertebracion territorial de la
Comunidad®".

Reviste una especial importancia, en este sentido, el reparto competencial que
obra el texto constitucional entre el Estado y las Comunidades Auténomas en
materia no sélo de contratos publicos y concesiones administrativas, sino tam-
bién, en particular, en los &mbitos concretos de obras publicas e infraestruc-
turas que sirven de soporte a servicios publicos de competencia autonémica
prestados para la satisfaccion de necesidades colectivas consideradas basicas
y de primer orden, distribucién que se concreta, por lo que se refiere a la
Comunidad de Castilla y Ledn, en su Estatuto de Autonomia, aprobado por

231 La gravedad de la crisis financiera desatada en el &mbito internacional, la imperiosa e
inaplazable necesidad de contener el déficit publico y de allegar, en fin, financiacién privada adi-
cional para la culminacion de ciertos proyectos de infraestructuras, conducen al Ministerio de
Fomento a anunciar en marzo de 2010 un Plan Extraordinario de Infraestructuras de Transporte
en Colaboracion Publico-Privada por valor de 17.000 millones de euros de inversion. A ello se
suma, en cualquier caso, el dréstico recorte presupuestario previsto en materia de infraestructu-
ras en el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el préximo afio 2011 (BOCG,
Congreso de los Diputados, nim. A-98-1, de 2 de octubre de 2010).
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Ley Orgénica 4/1983, de 25 de febrero, y afectado por sucesivas reformas, la
Ultima de ellas por Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre.

No pretendemos abordar aqui el complejo asunto de la organizacién territo-
rial del Estado espafiol y de las posibles interpretaciones y opciones a que da
pie, en este sentido, el texto constitucional de 1978 en su Titulo VIII**, sino
tan solo esbozar aquellos rasgos esenciales que, a modo de grandes pincela-
das, configuran en sentido amplio la distribucién competencial entre Estado
y Comunidades Autonomas en materia de contratos publicos y concesiones
administrativas.

El punto de partida ha de situarse, necesariamente, en los articulos 148 y 149
de la Constitucion. En ellos se establece el sistema general de reparto de com-
petencias, caracterizado fundamentalmente por su imprecisién y por la ambi-
gliedad que encierra en la mayor parte de sus enunciados. Es, de un lado, un
reparto incierto y abstracto, abierto incluso, en cuanto que la Constitucién
renuncia a la uniformidad en esta materia y desgrana sencillamente una serie
de titulos competenciales que podran corresponder a las Comunidades Auté-
nomas, pero sin imponer su asuncién efectiva, lo que exige acudir, por tanto,
en Ultima instancia, a cada uno de los Estatutos de Autonomia para delimitar
con precision las competencias y facultades asumidas en su texto®.

232 Vid., en este sentido, sin afan exhaustivo: FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: “El sistema de
distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas”, Revista Espariola
de Vida Local, nim. 201, enero-marzo 1978, pp. 9y ss.; MuNoz MACHADO, S. (DIR.): Las potes-
tades legislativas de las Comunidades Auténomas, Civitas, Madrid, 1979; COsCULLUELA MONTA-
NER, L.: “La determinacién constitucional de las competencias de las Comunidades Auténomas”,
Revista de Administracién Ptblica, nim. 89, mayo-agosto 1979, pp. 7 y ss.; E. GARCIA DE ENTE-
RRiA (Dir.): La distribucidn de las competencias econdmicas entre el poder central y las autono-
mias territoriales en el Derecho comparado y en la Constitucion espariola, Instituto de Estudios
Econémicos, Madrid, 1980; LEGUINA VILLA, J.: “Las Comunidades Autébnomas”, en PREDIERI, A. y
E. GARCiA DE ENTERRIA (Dirs.), La Constitucion espaiiola de 1978, Civitas, Madrid, 1980, pp. 739
y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, E.: Estudios sobre autonomias territoriales, Civitas, Madrid, 1985; A,
E., TORNOS, J., FONT, T., PERULLES, J.M. y ALBERTI, E.: E/ sistema juridico de las Comunidades Auté-
nomas, Tecnos, Madrid, 1985; MARTIN MATEO, R., Manual de Derecho autonémico, El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1986; MARTIN ResoLLO, L. (DIR.): E/ futuro de
las autonomias territoriales. Comunidades Auténomas: balance y perspectivas, Universidad de
Cantabria y Asamblea Regional de Cantabria, Santander, 1991; y, LEGUINA VILLA, J.: Escritos sobre
autonomias territoriales, Tecnos, Madrid, 1995.

233 A'lo que habria que afadir, ademads, la posible ampliacién del techo competencial de
las Comunidades Auténomas como consecuencia de la aprobacion de leyes de transferencia o
delegacion contempladas en el articulo 150.2 de la Constitucién. Tonos Mas, J.: “La distribucion
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Constituye, de otro lado, una distribucién marcada, ademas, por la necesaria
conjugacién de dos perspectivas distintas pero complementarias, una obje-
tiva, relativa al reparto de sectores y &mbitos materiales diversos, y otra fun-
cional, concerniente a la distincion, en el seno de cada una de aquellas
materias, de diferentes facultades de actuacién e intervencién por parte de
los poderes publicos, y de la que surge, en consecuencia, una variada tipolo-
gia de competencias que distingue entre las exclusivas, plenas o no plenas, las
de desarrollo legislativo y las de mera ejecucion?**.

No resulta en absoluto sencilla la traslacién de este esquema teérico a la prac-
tica, ya que en la realidad “no es posible encajar univoca y pacificamente la
concreta accion de los poderes publicos” en la prevision constitucional, “nece-
sariamente abstracta y compleja”, de “facultades o funciones que recaen
sobre materias o sectores de actuacion publica”?*>. Una dificultad que se plan-
tea con especial virulencia en el &mbito de la provision, dotacion y gestion

de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas: problemas de articulacién”, en
MARTIN ReBoLLO, L. (DIR.): El futuro de las autonomias territoriales. Comunidades Auténomas:
balance y perspectivas, Universidad de Cantabria y Asamblea Regional de Cantabria, Santander,
1991, p. 48, afirma, en este sentido, que “la Constitucion sélo contiene el marco de posibilida-
des dentro del cual cada Estatuto debera fijar el concreto nivel competencial que efectivamente
asume su respectiva Comunidad Auténoma”. Para LEGUINA VILLA, J.: “Las Comunidades Auté-
nomas", op. cit., p. 774, esta situacion tiene indudables connotaciones y raices politicas. Tras
considerar el “tema competencial” como “pieza clave de todo el edificio autonédmico”, sostiene
que “los constituyentes espafioles han adoptado un sistema de distribuciéon de competencias
deliberadamente ambiguo y, en buena medida, confuso e impreciso, lo que probablemente
denota la escasa confianza depositada en el propio modelo teérico de Estado regional como solu-
cién estable al problema de la distribucion territorial del poder politico”.

24 Para MuRoz MACHADO, S.: Derecho ptblico de las Comunidades Auténomas, Civitas,
Madrid, 1982, Tomo I, p. 333, la conclusién al respecto es clara, por cuanto de la “complejidad
y concentracion” de estas listas de competencias se colige que “nuestra Constituciéon ha renun-
ciado a asignar un régimen uniforme a las competencias recogidas en cada una de las listas de
los articulos 148 y 149".

235 Sobre el marcado casuismo a que conduce esta situacion, abocando al Tribunal Cons-
titucional en caso de conflicto a la primera y muchas veces sumamente compleja tarea de con-
cretar el titulo competencial aplicable al supuesto particular, AJa, E., CARRILLO, M. y ALBERTI, E.:
Manual de jurisprudencia constitucional, Civitas, Madrid, 1990, p. 482; o, ToNnOs Mas, J.: “La
distribuciéon de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas: problemas de arti-
culaciéon”, op. cit., p. 50.
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tanto de obras como de servicios publicos por medio de los instrumentos de
colaboracion publico-privada. No en vano, las competencias al respecto se
infieren de una multiplicidad de pronunciamientos constitucionales diversos,
entre los que cabria citar al articulo 148, apartados 1°, 4°, 5°, 6° y 10°, en rela-
cién con el 149, apartados 18°, 21°, 22°y 24°.

En efecto, el articulo 148 de la Constitucién se hace eco, en su parrafo pri-
mero, de las materias sobre las que “podran asumir competencias” las Comu-
nidades Auténomas, sin que figure en su texto pronunciamiento alguno que
aluda de forma directa a los contratos celebrados por el sector publico. Tan
solo destacan las referencias de sus apartados 4°, 5°, 6° y 10° a obras publi-
cas e infraestructuras concretas de interés de la Comunidad Auténoma corres-
pondiente?*, asi como la mencién genérica de su apartado 13° al “fomento
del desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma dentro de los objetivos
marcados por la politica econdémica nacional”.

Si alude expresamente, en cambio, el articulo 149, en su parrafo primero, a
los contratos y concesiones administrativas entre aquellas materias sobre las
que tiene el Estado “competencia exclusiva”?¥’, sumandose, ademds, a este
titulo competencial, desde la perspectiva concreta de las férmulas de colabo-
racién publico-privada, las citas de los apartados 21°, 22° y 24° de obras publi-
cas diversas de interés general.

Parece claro que respecto a la colaboracion publico-privada en otros &mbitos
materiales no incluidos expresamente en los preceptos constitucionales cita-
dos, entraria en juego la clausula del parrafo tercero del mismo articulo 149
de la Constitucion, conforme a la que "las materias no atribuidas expresa-
mente al Estado por esta Constitucion podran corresponder a las Comunida-
des Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos”, quedando en manos

236 Sobre las que se volverd infra.

237 GARCIA DE ENTERRIA, E.: “La primacia normativa del Titulo VIII de la Constitucién. Intro-
duccion al estudio del articulo 149 de la Constitucion”, Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, num. 33, abril-junio 1982, p. 292, defiende, en este sentido, que la importancia del
articulo 149 de la Constitucion radica, precisamente, en que “define el contenido nuclear e inde-
rogable del Estado, en su sentido de poder central, al enunciar sus «competencias exclusivas»".
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del Estado “la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por
los Estatutos de Autonomia"?.

En todo caso, aun cuando el articulo 149 no cite expresamente la colaboracién
o participacion publico-privada entre los titulos competenciales que recoge su
parrafo primero, si atribuye al Estado, en su apartado 18, la competencia exclu-
siva sobre “las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas” y
la “legislacién basica sobre contratos y concesiones administrativas”, por lo
que, a raiz de su estrecha relacion, cualquier competencia asumida por las
Comunidades Auténomas respecto a la regulacién o articulacién y gestion de
las formulas de colaboracion entre los sectores publico y privado, ya sean de
naturaleza institucional o contractual, tendrd que partir necesariamente del res-
peto a las facultades que corresponden al Estado en estas materias.

Es posible diferenciar, en un primer momento, y a consecuencia de lo expuesto
hasta este punto, dos titulos competenciales diversos esgrimidos por las
Comunidades Auténomas para asumir, en sus textos estatutarios, competen-
cias en materia de colaboracién publico-privada y en el ambito concreto de la
dotacién de infraestructuras y gestion de los servicios publicos que sobre ellas
se prestan. La invocacién de uno u otro no serfa casual, sino que estarfa en
funcién de las dos vias de acceso a la autonomia que establece el texto cons-
titucional en sus articulos 143 y 151.

238 E| articulo 149.3 de la Constitucion se completa, ademas, afirmando la prevalencia del
Derecho estatal y de sus normas “en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténo-
mas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas”, siendo, “en todo
caso, supletorio del Derecho de las Comunidades Auténomas”. LoPEz GUERRA, L.: Las Sentencias
bdsicas del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y Boletin Ofi-
cial del Estado, Madrid, 1998, p. 535, se ha hecho eco de la interpretacion constitucional de la
supletoriedad del Derecho estatal, conforme a la cual no cabe que el Estado dicte normas a efec-
tos meramente de Derecho supletorio, ni que las eventuales lagunas en los ordenamientos auto-
némicos se completen acudiendo a un Derecho estatal emitido a estos fines, prescindiendo de los
métodos usuales de integracion del ordenamiento. Se remite el autor, en este sentido, a las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional 147/1991, de 4 de julio, y 61/1997, de 20 de marzo. Sobre
la clausula de supletoriedad establecida por este precepto constitucional, vid., asimismo, Goic
MARTINEZ, J.M.: “La supletoriedad como instrumento de garantia en el cumplimiento de funcio-
nes constitucionales”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 5, enero-junio 2000, pp. 177 y
ss.; TAJADURA TEJIADA, J.: “La clausula de supletoriedad en la jurisprudencia constitucional”, Revista
Vasca de Administracion Publica, nim. 56, enero-abril 2000, pp. 297 y ss.; y, de este mismo
autor, La cldusula de supletoriedad del Derecho estatal respecto del autonémico, Biblioteca
Nueva, Madrid, 2000.
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Las Comunidades Auténomas de autonomia plena, constituidas al amparo
del articulo 151 y facultadas desde sus origenes para asumir competencias en
el marco del articulo 149.1 de la Constitucién, plasman en sus Estatutos titu-
los competenciales relativos a estas materias como concrecién especifica de las
competencias autonémicas de desarrollo de la legislacion basica en materia de
contratos y concesiones administrativas que acoge el articulo 149.1.18° de la
Constitucion.

Las Autonomias restantes se constituyen, por el contrario, al abrigo del articulo
143y se caracterizan por una autonomia originariamente mas limitada, sujeta
para su ampliaciéon a un plazo minimo de espera de cinco afios por el articulo
148.2 de la Constitucioén, lo que limita sus posibilidades de asuncién de com-
petencias al listado que establece el primer parrafo de este precepto.

La ténica general, entre estas tltimas Comunidades, estuvo marcada desde un
principio por la asuncién de competencias en materia de obras publicas e
infraestructuras concretas de interés para la Comunidad y de algunas com-
petencias esenciales en materia de contratacion publica, articuladas, estas Glti-
mas, de forma un tanto indirecta por su dificil encaje en el &mbito de alguno
de los enunciados del articulo 148.1 de la Constitucion. Se trata, en todo caso,
de una asuncién competencial comprensible si tenemos en cuenta que se rea-
lizé al amparo del titulo competencial comprendido en el articulo 148.1.1° de
la Constitucion y se limité en la practica a la regulacion de los aspectos orga-
nizativos de la contratacién publica desde la perspectiva de la propia Comu-
nidad Auténoma; problematica zanjada hoy dia, en fin, tras las modificaciones
estatutarias que han ampliado el techo competencial de las Comunidades
constituidas al amparo del articulo 143 de la Constitucién, superando con ello
la divisién tradicional entre las de autonomia plena y menos plena?*°.

En definitiva, tras la equiparacién autonémica derivada del propio transcurso
del tiempo y de las sucesivas reformas estatutarias, cabe, de un lado, la posi-
ble asuncién autonémica de competencias en materia de contratos y conce-
siones administrativas al amparo del articulo 149.1.18° de la Constitucion,

239 Entre los preceptos estatutarios que recogen o se relacionan actualmente, tras las ulti-
mas modificaciones estatutarias, con las competencias autonémicas de desarrollo legislativo y
ejecucion en materia de contratos y concesiones administrativas destacan los siguientes:

- articulo 11.1 b) del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco,
aprobado por Ley Orgénica 3/1979, de 18 de diciembre;
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complementada, de otro, con el reparto competencial operado en materia de
obras publicas e infraestructuras en virtud de una pléyade de apartados corres-
pondientes tanto al articulo 148 como 149 de la Constitucién y referidos,

- articulo 28.2 del Estatuto de Autonomia para Galicia,
aprobado por Ley Orgénica 1/1981, de 6 de abril;

- articulo 15.3 del Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias,
aprobado por Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre;

- articulo 35.3 del Estatuto de Autonomia para Cantabria,
aprobado por Ley Organica 8/1981, de 30 de diciembre;

- articulo 31.5 del Estatuto de Autonomia de La Rioja,
aprobado por Ley Orgénica 3/1982, de 9 de junio;

- articulo 50.2 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
aprobado por Ley Orgénica 5/1982, de 1 de julio;

- articulo 39.3 del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha,
aprobado por Ley Orgénica 9/1982, de 10 de agosto;

- articulo 32.11 del Estatuto de Autonomia de Canarias,
aprobado por Ley Orgénica 10/1982, de 10 de agosto;

- articulo 49.1 d) de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto,
de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra;

- articulo 31.5 del Estatuto de Autonomia de las llles Balears,
aprobado por Ley Orgénica 2/1983, de 25 de febrero;

- articulo 27.2 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid,
aprobado por Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero;

- articulo 32.3 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn,
aprobado por Ley Orgénica 4/1983, de 25 de febrero.

- articulo 159.3 del actual Estatuto de Autonomia de Cataluna,
aprobado por Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio;

- articulo 47.2.3% del actual Estatuto de Autonomia de Andalucia,
aprobado por Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo; y, por tltimo,

- articulo 75.112 del actual Estatuto de Autonomia de Aragén,
aprobado por Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril.

- Porlo que se refiere, en particular, a las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, los
articulos 30 de los Estatutos de Autonomia de Ceuta, aprobado por Ley Organica
1/1995, de 13 de marzo, y Melilla, aprobado por Ley Orgénica 2/1995, de 13 de
marzo, disponen que se regiran en materia de contratos y concesiones por lo esta-
blecido con caracter general por la legislacion del Estado sobre Régimen Local, sin
perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia de estas Ciudades
establecidas por los citados Estatutos.

No establecen de forma expresa nada al respecto, sin embargo, los Estatutos de Autonomia para
la Region de Murcia, aprobado por Ley Orgénica 4/1982, de 9 de junio, o de Extremadura, apro-
bado por Ley Orgénica 1/1983, de 25 de febrero.
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entre otras, a obras publicas de interés general o regional, infraestructuras
hidraulicas o de telecomunicaciones, ferrocarriles, carreteras, puertos o aero-
puertos.

En cualquier caso, aun cuando se realicen referencias explicitas a la exclusivi-
dad de tales facultades en los encabezamientos del articulo 149.1 de la Cons-
titucién o de los textos estatutarios correspondientes, lo cierto es que no cabe
duda alguna que estos titulos competenciales se encuentran en la préctica
sumamente interconectados y, en consecuencia, condicionados entre si, dando
lugar, en dltima instancia, a supuestos complejos de competencias concu-
rrentes que se entrecruzan en materia de colaboracién publico-privada para
la dotacion de infraestructuras y gestion de servicios publicos?*.

1. EL ARTiCcULO 149.1.18° DE LA CONSTITUCION Y LA LEGISLACION
BASICA DEL ESTADO SOBRE CONTRATOS Y CONCESIONES
ADMINISTRATIVAS

El encabezamiento del precepto parte, en primer lugar, de la afirmacién de
una competencia exclusiva del Estado en las materias listadas a continuacion,
exclusividad que en el caso concreto de los contratos y concesiones adminis-
trativas queda circunscrita tan sélo a la legislacion basica en este ambito. Se
une asi a la equivocidad derivada de la multiplicidad de enunciados constitu-
cionales y estatutarios en materia de obras e infraestructuras publicas, la pro-
pia de esta declaracion constitucional de exclusividad®*'.

240 E| Tribunal Constitucional ha reiterado en distintas ocasiones el “sentido marcadamente
equivoco” con que se emplea en la Constitucién y en los Estatutos de Autonomia el adjetivo
“exclusivo"”. Asi, en las Sentencias 37/1981, de 16 de noviembre, y, 5/1982, de 8 de febrero. En
el mismo sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E.: “La primacia normativa del Titulo VIII de la Constitu-
cion. Introduccién al estudio del articulo 149 de la Constitucion”, op. cit., p. 294.

241 Comienza el articulo 149, en su parrafo primero, afirmando: “el Estado tiene compe-
tencia exclusiva sobre las siguientes materias”. Una expresién que MuRoz MACHADO, S.: Dere-
cho Publico de las Comunidades Auténomas, op. cit., Tomo |, p. 337, considera equivoca por dos
razones, “primera, porque no es exacto que el articulo 149.1 contenga una simple relacion de
materias, sino mas bien de competencias o atribuciones que, naturalmente, tienen un substrato
material en cuanto que se refieren a objetos o actividades concretas; y, segunda, que la aparente
uniformidad de régimen de las competencias que reconoce al Estado (declaradas, sin otros mati-
ces, de «exclusivas») no existe, ya que, en verdad, es variada la tipologia y el alcance de las atri-
buciones que aquel precepto recoge".
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A esta imprecision inicial hay que afiadir, ademads, las dificultades concretas que
derivan de cualquier intento de precisar de forma satisfactoria el contenido de
la legislacion bésica en materia de contratos y concesiones administrativas. El
Consejo de Estado ha subrayado, en este sentido, como el articulo 149.1.18°
“expresa el designio constitucional de que, en lo basico, un mismo sistema
contractual rija para todas las Administraciones publicas”, en tanto pretende
establecer “un sistema comun de contratacion, sin que el dato diferencial sub-
jetivo lleve a sistemas distintos de contrataciéon">*.

Es fundamental, en definitiva, la labor interpretativa desarrollada a estos efec-
tos por el Tribunal Constitucional desde sus primeras Sentencias, ya sea desde
un punto de vista general, al objeto de profundizar en los conceptos de
“bases" y “legislacion bésica”, o desde uno mas especifico, con el fin dltimo
de proceder a su aplicacién concreta al &mbito publico contractual y conce-
sional**.

El Alto Tribunal se ha manifestado siempre consciente, y asi lo reconoce expre-
samente en su Sentencia 69/1988, de 19 de abril, de la complejidad innata a
estas competencias concurrentes, en cuanto “los articulos 148 y 149 de la
Constitucion, y los preceptos estatutarios de asuncién de competencias que
los concretan en relacion con cada Comunidad Auténoma establecen un deli-
cado sistema de distribucién competencial, cuya equilibrada aplicacién se hace
especialmente dificil en los supuestos en que las competencias legislativas
autondémicas entran en concurrencia con las que al Estado corresponden para

242 Dictamenes de 24 de noviembre de 1988, expediente 51.924, y de 25 de mayo de
2006, expediente 514.

243 Enfrentados al problema de las competencias concurrentes y de la atribucion al Estado
en el articulo 149.1 de la competencia para dictar normas basicas sobre ciertas materias, sostie-
nen Aa, E., CARRILLO, M. y ALserTl, E.: Manual de jurisprudencia constitucional, op. cit., p. 527,
que “la determinacion del contenido de esta competencia estatal, la forma en que debe ejer-
cerse y su relacion con las correspondientes facultades de desarrollo de las Comunidades Auto-
nomas han constituido y constituyen adin una fuente de numerosos conflictos entre el Estado y
las Comunidades Auténomas, que han ocupado largamente al Tribunal Constitucional, quien ha
elaborado una extensa, matizada, compleja y a veces zigzagueante e incluso contradictoria doc-
trina interpretativa sobre dicha férmula constitucional de distribuciéon de poderes”. Vid., asimismo,
en este sentido, GUTIERREZ LLAMAS, A., La distribucién de competencias entre Estado y Comuni-
dades Auténomas. Estudio jurisprudencial de la técnica bases mds desarrollo, Bosch, Barcelona,
1994, pp. 37 y ss.; y, TOMAs Y VALIENTE, F.: El reparto competencial en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 100 y ss.
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definir el marco basico dentro del cual deben aquéllas ejercitarse, pues la atri-
bucién al Estado de estas competencias deja el sistema abierto en el sentido
de que aun careciendo las normas basicas estatales de efectos atributivos de
competencias que pueda alterar el sistema constitucional y estatutario, tiene
por objeto delimitar, con alcance general, el espacio normativo al que las
Comunidades Autéonomas deben circunscribirse cuando ejercitan en defensa
de sus intereses peculiares, las competencias propias que tengan en relacion
con la materia que resulte delimitada por dichas normas béasicas">*.

El alto intérprete constitucional se ha ocupado, en consecuencia, de elaborar
y ofrecer, en sus diversas Sentencias al respecto, un completo cuerpo doctri-
nal en el que da respuesta de forma detallada a los diversos conflictos plan-
teados desde el comienzo de la nueva etapa constitucional en 1978, entre
Estado y Comunidades Auténomas en relacién al deslinde de este tipo de titu-
los competenciales.

Y asi, destaca, en primer lugar, su insistencia por configurar la nocién de
"bases” desde una perspectiva eminentemente material. En sus primeras Sen-
tencias se esfuerza por separar el ambito de la legislacion béasica de la pro-
mulgacion de las leyes de bases o de las leyes marco, subrayando, ademas,
que “la nocién de bases o de normas bésicas ha de ser entendida como nocién
material y, en consecuencia, esos principios o criterios basicos, estén o no for-
mulados como tales, son los que racionalmente se deducen de la legislacién
vigente" %,

Lo esencial es, en definitiva, “que tales bases tengan una regulacién norma-
tiva uniforme y de vigencia en toda la Nacién, con lo cual se asegura, en aras
de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Auténoma, un
comun denominador normativo a partir del cual cada Comunidad, en defensa
del propio interés general, podra establecer las peculiaridades que le conven-
gan dentro del marco de competencias que la Constitucién y su Estatuto le
hayan atribuido sobre aquella misma materia" .

244 F) 5,
2% FJ) 6 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 32/1981, de 28 de julio.
246 FJ 1 de la Sentencia 1/1982, de 28 de enero.
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Luego la fijacion por el Estado de estas condiciones basicas “debe permitir
opciones diversas, ya que la potestad normativa de las Comunidades Auténo-
mas no es en estos supuestos de cardcter reglamentario”?*, sin que pueda lle-
gar “a tal grado de desarrollo que deje vacia de contenido la correlativa
competencia de la Comunidad"?*.

Prima, por tanto, en un primer momento, la defensa de las implicaciones deri-
vadas de esta concepcién material de las bases, de la que “se infiere que unas
normas no son basicas por el mero hecho de estar contenidas en una ley y ser
en ella calificadas como tales (lo cual seria consecuencia légica de una nocién
formal de bases), sino que lo esencial del concepto de bases es su conte-
nido"?#. Se quiere justificar, con ello, el recurso a ciertas normas reglamenta-
rias para definir y concretar las bases, si bien con un caracter marcadamente
excepcional. La importancia del elemento material en las bases no supone, en
ningln caso, la anulacién absoluta de su vertiente formal, por lo que el Tri-
bunal se cuida de dejar patente la exigencia de una norma con rango de Ley
para la fijacion de su contenido, aun cuando admita ciertas salvedades en cir-
cunstancias especiales.

La primera de estas excepciones, y la mas significativa, es propia de los pri-
meros pronunciamientos del Tribunal por la situacién histérica en que se
encontraba nuestro ordenamiento juridico a la entrada en vigor de la Consti-
tucién. La transicion entre el régimen anterior y el nuevo marco constitucio-
nal, operada también, l6gicamente, en el dmbito normativo, supuso la
pervivencia de normas preconstitucionales en dmbitos en los que las recién
constituidas Comunidades Auténomas habian asumido competencias de
desarrollo de la legislacion bésica dictada por el Estado, planteandose, por
consiguiente, el valor de aquella regulacion originaria, contenida en normas

247 F) 5 de la Sentencia 32/1981, de 28 de julio.
248 FJ 1 de la Sentencia 1/1982, de 28 de enero.

249 FJ 1 de la Sentencia 1/1982, de 28 de enero. Esta doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la nocién material de las bases a las que se refiere el articulo 149.1 en varios de sus apar-
tados aparece reiterada en Sentencias posteriores, entre las que cabria citar, a titulo de ejemplo,
las Sentencias 5/1982, de 8 de febrero; 56/1983, de 28 de junio; 24/1985, de 21 de febrero;
24/1985, de 21 de febrero; 77/1985, de 27 de junio; 49/1988, de 22 de marzo; 56/1989, de 16
de marzo; 149/1991, de 4 de julio; 331/1993, de 12 de noviembre; 385/1993, de 23 de diciem-
bre; 16/1997, de 30 de enero; 61/1997, de 20 de marzo; 206/1997, de 27 de noviembre;
22/1999, de 25 de febrero; o, en fin, 90/2000, de 30 de marzo.
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de rango legal o reglamentario, que atin no habia sido desplazada por la nor-
mativa estatal.

Resulta paradigmatica, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 32/1981, de 28 de julio, dictada como consecuencia del recurso de incons-
titucionalidad planteado por el Estado contra la Ley 6/1980, de 17 de
diciembre, por la que se regula la transferencia urgente y plena de las Dipu-
taciones catalanas a la entonces Generalidad. En ella, se enfrenta el Tribunal
a la disyuntiva que le plantean el Estado y la Comunidad Auténoma catalana,
en el sentido que "o bien las Comunidades Auténomas deben abstenerse de
legislar sobre estas materias en tanto que el legislador constitucional promul-
gue leyes que establezcan los correspondientes principios o bases, o bien que,
en ausencia de legislacion estatal postconstitucional, pueden legislar respe-
tando simplemente los principios que inmediatamente se derivan de la Cons-
titucion”. Ambas soluciones son finalmente rechazadas por el Tribunal
Constitucional, al entender que también en estos casos en que el Estado no
ha hecho uso de su competencia sobre la legislacién bésica, “deben las
Comunidades Auténomas respetar las bases establecidas por la legislacion
vigente", aun cuando sea preconstitucional y pueda suponer “algunos incon-
venientes que son, sin embargo, ineludibles” .

Avanza en esta misma direccién la Sentencia 1/1982, de 28 de enero, cuyo
fundamento juridico 1 establece de forma expresa que “dado el caracter fun-

250 Desecha el Tribunal Constitucional, en el FJ 6 de la Sentencia, las dos opciones que le
ofrecen las partes implicadas, si bien por distintas razones. “La primera de ellas, en efecto, impli-
caria como consecuencia ineludible la de que la Generalidad de Catalufia se verfa privada de las
competencias que el Estatuto le atribuye hasta el momento, més préximo, o mas lejano en que
el legislador estatal hubiere utilizado la suya para derogar, modificar o sustituir la legislacion ante-
rior; la segunda supondria que, moviéndose en un vacio normativo, el legislador de la Comuni-
dad Auténoma hace suya la competencia que soélo corresponde al legislador del Estado para
establecer las bases o principios a que debe ajustarse la regulacién de una determinada materia,
que no son los que respecto de la misma fija, en un plano de mayor abstraccién y generalidad la
propia Constitucion, sino los que dentro de los amplios limites que esos principios constituciona-
les marcan, considere mas adecuados seguin su propio juicio el legislador competente, que es sin
duda el legislador estatal”. Con ello se permite, ademas, desde un primer momento, en palabras
de LopPez GUERRA, L., Las Sentencias bdsicas del Tribunal Constitucional, op. cit., p. 458, “el ejer-
cicio por las Comunidades Auténomas de sus competencias estatutarias de desarrollo”, por lo que
“cabe suponer que sin esta sentencia [...] la construccion del Estado de las Autonomias hubiera
sido mucho mas lenta”.
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damental y general de las normas bdsicas, el instrumento para establecerlas
con posterioridad a la Constitucion es la Ley"”, si bien “puede haber algunos
supuestos en los que el Gobierno podra hacer uso de su potestad reglamen-
taria para regular por Real Decreto, y de modo complementario, alguno de los
aspectos basicos de una materia determinada”. Entre ellos, el supuesto que se
da “cuando en la legislacién preconstitucional (sea en leyes o en normas de
rango inferior) se regulan las bases de una materia que por razén de su con-
tenido no son incompatibles con la Constitucion y que, sin embargo, conviene
complementar o adecuar a situaciones nuevas derivadas del ordenamiento
constitucional, como, por ejemplo, la estructura territorial del Estado”. En este
caso, y en tanto “las Cortes Generales no procedan a establecer una regula-
cién completa e innovadora de las bases de la materia en cuestion, el Gobierno
podra hacer uso de un Real Decreto para cumplir la finalidad antedicha, par-
tiendo de la legislacion preconstitucional”.

No es ésta, sin embargo, la Unica ocasion en que se excepciona la exigencia
de rango de Ley para la regulacion de las bases en una determinada materia.
Y es asi que el Tribunal Constitucional pone de relieve la estabilidad intrinseca
a la legislacion bésica por su caracter general y fundamental, afirmando tam-
bién, no obstante, la posibilidad de que, en ocasiones, las bases en una deter-
minada materia afecten a aspectos coyunturales y no estructurales, lo que
daria pie a una intervencion del Gobierno por via reglamentaria.

Asi se recoge en la Sentencia 1/1982, de 28 de enero, que cifiéndose, en con-
creto, "a la ordenacion de sectores econémicos como el crédito”, sostiene
que “la consecucion de aquellos intereses generales perseguidos por la regu-
lacion estatal de las bases del crédito exigira que, atendiendo a circunstancias
coyunturales y a objetivos de politica monetaria y financiera, el Gobierno de
la Nacion proceda a la concrecién e incluso a la cuantificacion de medidas
contenidas en la regulacion bésica del crédito, pues al Gobierno de la Nacion
le corresponden tanto la direccion de la politica financiera nacional y de la
politica monetaria general [...], en cuanto partes de la politica econémica
general (articulo 97 de la Constitucién), como la coordinacién de las mismas
con las que pueda tener cada Comunidad en su dmbito respectivo”?>".

21 FJ 1. Con ello se produce “una relevante adiciéon”, en opinion de Lorez GUERRA, L.: Las
Sentencias bdsicas del Tribunal Constitucional, op. cit., p. 477, a la doctrina contenida en la Sen-
tencia 32/1981, de 28 de julio.
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Incide en esta doctrina la Sentencia 32/1983, de 28 de abril, al manifestar que
“en algunas materias ciertas decisiones y actuaciones de tipo aparentemente
coyuntural, que tienen como objeto la regulacién inmediata de situaciones
concretas, pueden tener sin duda un caracter basico por la independencia de
éstas en todo el territorio nacional y por su incidencia en los fundamentos mis-
mos del sistema normativo" 2.

Ahora bien, los peligros que suponia esta interpretaciéon doctrinal al dejar
abiertos, de un lado, ciertos resquicios que permitian burlar la exigencia de Ley
formal para la determinacién y concrecién de la legislacion basica en un
ambito material especifico, favoreciendo, de otro, la inseguridad juridica res-
pecto a la identificacién de su contenido exacto, han acabado por desembo-
car en una moderacién progresiva de esta postura constitucional, de tal forma
que junto a la nocién “material” de las bases se propugna ahora también la
necesidad de respetar las exigencias “formales” que éstas conllevan.

Es claro exponente de este cambio de rumbo la Sentencia 69/1988, de 19 de
abril, en la que se afirma que superada la inicial situacion, propia de los pri-
meros afios de vigencia de la Constitucion, “por la realidad actual de un orden
distributivo competencial en avanzado estado de construccién, este compo-
nente formal adquiere una mayor trascendencia como garantia de certidum-
bre juridica en la articulacion de las competencias estatales y autonémicas, lo
cual se manifiesta imprescindible en logro de una clara y segura delimitacién
de las mismas a través de instrumentos normativos que reduzcan, de manera
inequivoca, la indeterminacién formal de las normas bésicas hasta el nivel que
resulte compatible con el principio de seguridad juridica, que proclame el
articulo 9.3 de la Constitucién y cuya presencia efectiva en el ordenamiento
juridico, especialmente en el tan complicado e importante de la organizacién
y funcionamiento del Estado de las Autonomias, es esencial al Estado de Dere-
cho que la propia Constitucion consagra en su articulo 1.1". De ahi que el

2 F) 2, en el que se aplica expresamente este razonamiento al “campo econémico”,
extendiéndolo también al “ambito de la sanidad interior”. En idéntico sentido se pronuncian las
Sentencias 91/1984, de 9 de octubre, FFJJ 5y 6; 96/1984, de 19 de octubre, FJ 3; 48/1988, de
22 de marzo, FJ 3; 186/1988, de 17 de octubre, FJ 5;y, 178/1992, de 13 de noviembre, FJ 2.
Destaca, en este sentido, la asuncién de la doctrina del Tribunal Constitucional en varias Senten-
cias del Tribunal Supremo, algunas de ellas referidas de forma especifica a este &mbito de la sani-
dad. Asi, en concreto, las Sentencias de 22 de marzo (Ar. 2275) o 26 de julio de 1988 (Ar. 6329).
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Tribunal disponga que, “manteniendo el concepto material de lo basico como
nucleo sustancial de la doctrina de este Tribunal, procede exigir con mayor
rigor la condicion formal de que la «norma bésica» venga incluida en Ley
votada en Cortes que designe expresamente su caracter de basica o esté
dotada de una estructura de la cual se infiera ese caracter con naturalidad,
debiendo también cumplirse esta condicion en el supuesto excepcional de que
la norma basica se introduzca por el Gobierno de la Nacién en ejercicio de su
potestad de reglamento”.

Asi lo sanciona también, en particular, desde la perspectiva concreta de las
normas reguladoras de la contratacion publica, la Sentencia 179/1992, de 13
de noviembre, en la que se afirma de forma tajante que “la calificacién
expresa, de entre las normas estatales, de las que tienen cardcter basico y de
las que no lo tienen no es una mera facultad o posibilidad abierta al titular de
la potestad normativa correspondiente”, sino que es, por el contrario, “un
deber general inherente a su funcién”. Se trata, en cualquier caso, de una exi-
gencia formal que “no sélo pesa sobre el Legislador o sobre la Ley votada en
Cortes, que es el instrumento normal para la determinacién de las normas
bésicas, sino también [...] sobre el Gobierno de la Nacion cuando, con carac-
ter excepcional, pueda hacer uso de su potestad reglamentaria para regular

por Decreto alguno de los aspectos bésicos de una materia”?>:.

Este fortalecimiento de los requisitos formales a cumplir por las bases supone
una llamada de atenciéon que conviene tomar en consideracion. El Tribunal
Constitucional admite la existencia de supuestos particulares en los que esta
justificado el empleo del reglamento para la especificacion de la normativa
bésica en ese sector, tratdndose de una medida plenamente constitucional
siempre y cuando sean, efectivamente, excepcionales y estén referidos de
forma sefialada a aspectos coyunturales que exigen necesariamente la inme-
diatez y versatilidad que admite la norma reglamentaria.

La propia realidad de los hechos se ha encargado de demostrar, no obstante,
que a pesar de los criterios interpretativos y de las diversas cautelas que fija

253 F) 2, careciendo de trascendencia para el Tribunal Constitucional, FJ 3, que la Ley de
Bases que faculta al Gobierno a aprobar un Decreto Legislativo no le habilite expresamente para
dotar de caracter bésico a los preceptos de la norma resultante, “pues aquél no precisa de tal habi-
litacion para el cumplimiento de sus deberes al respecto”.
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en su doctrina el Tribunal Constitucional con el fin de favorecer la delimitacién
y separacién exacta de competencias “basicas” del Estado y autonémicas de
“desarrollo”, tal reparto es sumamente complejo y polémico por la propia
incertidumbre que plantea el traslado de esquemas meramente conceptuales
al &mbito concreto de cada una de las materias afectadas por una distribucion
competencial semejante.

Asi lo anticipaba el propio Tribunal en su Sentencia 32/1981, de 28 de julio, al
poner de manifiesto que “ciertamente no sera siempre fécil la determinacion de
qué es lo que haya de entenderse por regulacion de las condiciones basicas o
establecimiento de las bases del régimen juridico y parece imposible la defini-
cién precisa y aprioristica de ese concepto”. De ahi, en definitiva, su recorda-
torio y afirmacién de que “las Cortes deberan establecer qué es lo que haya de
entenderse por basico, y en caso necesario sera este Tribunal el competente
para decidirlo, en su calidad de intérprete supremo de la Constitucion">>.

Por lo que se refiere, en particular, a la determinacién de la legislacién basica
o a la delimitacién, en definitiva, a efectos de lo dispuesto en el articulo
149.1.18° de la Constitucién, del alcance de las bases del régimen juridico
sobre contratos y concesiones administrativas, recuerda el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 24 de septiembre de 1985 (Ar. 4205) que ha de abarcar
“las disposiciones mas importantes de las que constituyen su regulacién nor-
mativa y que componen por ello su contenido fundamental o primordial”?**.

254 F) 5. Hay que sumar, ademds, a esta afirmacion genérica otra advertencia mas especi-
fica, recogida en el FJ 1 de la Sentencia 1/1982, de 28 de enero, y relacionada con la diversa situa-
cién competencial en que pueden hallarse las Comunidades Auténomas, ya que “el hecho de que
en una materia determinada la Constitucion sélo atribuya al Estado la fijacion de sus bases no sig-
nifica, en modo alguno, que a una Comunidad determinada le corresponda ya, sin mas, la regu-
lacion de todo lo que no sea basico, pues a cada Comunidad sélo le corresponderan aquellas
competencias que haya asumido en su Estatuto, perteneciendo las demas al Estado, tal como
dispone, en términos inequivocos, el 149.3 de la Constitucion”. BLasco EsTeve, A.: “Normas basi-
cas estatales y Leyes de desarrollo de las Comunidades Auténomas: jurisprudencia constitucio-
nal”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 33, abril-junio 1982, p. 305, concluye,
en consecuencia, que “lo esencial para determinar si una norma tiene el caracter de basica o no
es su contenido intrinseco”, si bien “el Tribunal Constitucional no precisa qué tipo de contenido
convierte a una norma en norma bdsica, ni tampoco qué caracteristicas son las propias de ésta”,
por lo que “remite a una nocién indeterminada que habra que precisar caso por caso”.

25 Sentencia que califica, por lo demas, la regulacién de la clasificacién y registro de los
empresarios contratistas como “una de las bases sobre las que se estructura el régimen juridico
regulador de la contratacion administrativa de obras y suministros”.
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Y asi, si la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn carecia en un principio de
competencias estatutarias en esta materia, limitdndose su regulacion al res-
pecto a disponer estructuras publicas propias, determinando su planta orga-
nizativa en materia contractual, al amparo de su competencia y poder de
autorganizacion, el enunciado del actualmente vigente articulo 32.3 de su
Estatuto de Autonomia dispone expresamente que “en el ejercicio de la com-
petencia de organizacion, régimen y funcionamiento, prevista en el articulo
70.1.1° del presente Estatuto, y de acuerdo con la legislacién del Estado,
corresponde a la Comunidad Auténoma, entre otras materias, [...] la regula-
cion [...] de los contratos y concesiones administrativas en su ambito"2>.

Ahora bien, ¢cudl es el alcance de la normativa basica en materia de contra-
taciéon publica? Conforme a la Sentencia del Tribunal Constitucional
141/1993, de 22 de abril*7, la legislacién de bases en este &mbito tiene prin-
cipalmente por objeto “proporcionar las garantias de publicidad, igualdad,
libre concurrencia y seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tra-
tamiento comun por parte de todas las Administraciones publicas”, por lo que
todas las regulaciones “que tiendan directamente, en complemento necesario
de la Ley de Contratos a dotar de efectividad practica a aquellos principios basi-
cos de la contratacién administrativa deben ser razonablemente considerados
como normas bdsicas. Mientras que no lo serdn aquellas otras prescripciones
de detalle o de procedimiento que, sin merma de la eficacia de tales principios
bésicos pudieran ser sustituidas por otras regulaciones asimismo complemen-
tarias o de detalle, elaboradas por las Comunidades Auténomas con compe-
tencia para ello" %,

2% Esta competencia, unida a la asumida para el desarrollo normativo y la ejecucién en
materia de régimen local en el articulo 71.1.1° del Estatuto de Autonomia, implica, l6gicamente,
la posibilidad de que la legislacion autonémica de Castilla y Le6n de régimen local pueda intro-
ducir normas especificas sobre la contratacion de los entes locales de la Comunidad. Se refieren,
en este sentido, a las especialidades que supone, desde una perspectiva competencial, la contra-
tacion local, PADROS, X. y FORTUNY, J.M.: Legislacid bdsica sobre contractes: la Llei de Contractes
de les Administracions Publiques, Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona, 1995, pp. 40 y ss.

257 Calificado de leading case en la materia por PADROS, X. y FORTUNY, J. M.: Legislacié
bdsica sobre contractes: la Llei de Contractes de les Administracions Publiques, op. cit., p. 48.

58 F) 5,
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De esta forma, la normativa basica en materia de contratacion publica se
mueve, en Ultima instancia, en el campo de los grandes principios aplicables
en la materia, alejandose de prescripciones excesivamente concretas, por
cuanto las normas meramente auxiliares, formalistas o de procedimiento caen
dentro, en fin, de la competencia autonémica de desarrollo normativo de estas
bases*”.

En este sentido se pronuncia también la Sentencia 331/1993, de 12 de noviem-
bre, que considera bésicas las normas reguladoras de la clasificacion de los con-
tratistas, por cuanto "afectan a los intereses de éstos y, mas en general, a las
condiciones de la contratacion administrativa y al desarrollo de las actividades
econémicas privadas en régimen de libre competencia”, siendo “normas que
tienen por objeto garantizar la igualdad y la seguridad juridica en la contrata-
cién publica, asegurando a los ciudadanos un tratamiento comun por parte de
todas las Administraciones, lo que las convierte en un elemento bésico de la
legislacion sobre contratos”*®. O la Sentencia 162/2009, de 29 de junio, que
entiende bésica la determinacion de las formas de adjudicacion de los contra-
tos para la explotacién de los bienes patrimoniales de las Administraciones
publicas, en atencién a “la vinculacién de las bases estatales con las garantias
de publicidad, libre concurrencia y seguridad juridica, que rigen la contrata-
cién publica, a fin de asegurar a los ciudadanos un tratamiento uniforme en sus
relaciones con las Administraciones publicas, que se veria comprometido, en lo
que aqui importa, si las formas de adjudicacién [contractual] pudieran ser dife-
rentes en las distintas partes del territorio nacional”**".

El Consejo de Estado ha pormenorizado en la aplicaciéon de esta doctrina al
ambito contractual, “entendiendo como cuestiones cuya regulacién debe
tener caracter basico las relativas a la configuracién misma del contrato admi-
nistrativo; a su objeto y a sus requisitos; a su forma y documentacion; a los sis-

29 En idéntico sentido, PADROS, X. y FORTUNY, J.M.: Legislaci6 bdsica sobre contractes: la Llei
de Contractes de les Administracions Publiques, op. cit., p. 50. Conclusién que ToNOS MAS, J.:
“Legislacion basica y doctrina del Tribunal Constitucional (junio 1991-junio 1993)", Revista Vasca
de Administracién Publica, nim. 36, vol. I, mayo-agosto 1993, p. 131, extiende a todos aque-
llos sectores materiales que no constituyen, en sentido estricto, un tipo de actividad econémica.
20 F) 6 b).

%1 F) 4.
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temas de contratacion y al régimen de publicidad; a las prerrogativas de la
Administracion; a la ineficacia del contrato; o a la ejecucién del contrato’>2.

La LCSP establece, de forma consecuente con esta doctrina constitucional y
al amparo del titulo competencial que recoge al respecto el articulo 149.1.18°
de la Constitucion, la consideracién, en su caso, como legislacién basica o
no de cada uno de los preceptos de la Ley en su Disposicién final séptima?®:.

262 Asi se establece, en particular, en el Dictamen de 25 de mayo de 2006, expediente
514, en reiteracion de las consideraciones realizadas en los Dictdmenes de 24 de noviembre de
1988, expediente 51.924, y de 24 de noviembre de 1993, expediente 1.270. No obsta a esta doc-
trina el hecho de que el contenido de una Directiva esté llamado a coincidir a priori con el con-
cepto de “bases” en el supuesto de competencias compartidas entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, pudiendo darse, en consecuencia, el caso de cuestiones que no estén reguladas en
las Directivas comunitarias aplicables a la contratacién publica y que, sin embargo, tengan carac-
ter basico. Del mismo modo, es posible ampliar con el tiempo el alcance de la legislacién basica.
Y asi, el Consejo de Estado admite la ampliacion operada al respecto por la LCSP, en relacién con
el anterior TRLCAP, y si bien reconoce que de aprobarse incidiria sobre la normativa autonémica
entonces vigente, sostiene que esta circunstancia “no ha de constituir obstaculo para que se pro-
duzca una mas correcta redefiniciéon del alcance bésico de la ley [...] a fin de garantizar, en lo
bésico, un mismo sistema contractual para todas las Administraciones Publicas de forma mas
completa que el Texto Refundido vigente".

263 E| apartado 1 de esta Disposicion final se remite a la competencia estatal exclusiva que
establece el articulo 149.1.6° de la Constituciéon en materia de legislacion mercantil, penal y peni-
tenciaria, y de legislacion procesal, sin perjuicio de las especialidades que se deriven en este orden
de las particularidades de Derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas, para dictar el
articulo 21 y las Disposiciones finales tercera y cuarta de la Ley, que constituyen asi normas de
aplicaciéon general. El apartado 2 establece, por lo demas, que los restantes articulos de la LCSP
constituyen legislacion bésica y son, en consecuencia, de general aplicacion a todas las Adminis-
traciones publicas y organismos y entidades dependientes de ellas, con la sola excepcion de algu-
nos articulos o partes de los mismos que carecen de esta consideracion basica y que son: letra a)
del apartado 1 del articulo 15; letra a) del apartado 1 del articulo 16; apartados 1 a 5 del articulo
24; articulo 29.4; articulo 48.2; articulo 49.2.¢); articulo 53; articulo 60; articulo 71; articulo 81;
articulo 82; parrafo segundo del apartado 1 del articulo 83; segundo parrafo del apartado 3y
apartado 5 del articulo 93; articulo 95.2; letras a) y c) del apartado 2 del articulo 96; letras b) y
c) del articulo 97.1; apartados 1y 2 del articulo 98; apartados 4, 5 y 6 del articulo 99; articulo
100; apartados 1.e) y 4 del articulo 107; articulo 108; articulo 109; articulo 110; apartados e), g),
h), 1), ) y 1) del articulo 120; segundo péarrafo del apartado 3 del articulo 136; articulo 140; apar-
tado 2 del articulo 189; articulo 190; articulo 191; articulo 195.2; apartados 3 a 8, ambos inclu-
sive, del articulo 196; segundo inciso del articulo 205.2; apartados 3 y 5 del articulo 207; articulo
212; articulo 213.2; articulo 215; apartado 1 del articulo 216; apartados 3, salvo la prevision de
la letra b), y 4 del articulo 217; articulo 218; apartado 1 del articulo 224; articulo 227; articulo
231; apartados 2 y 3 del articulo 234; articulo 237; apartado 5 del articulo 238; articulo 239;
articulo 263 articulo 266; apartados 2 y 3 del articulo 268; articulo 270; articulo 271; articulo 273,
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Asimismo, tendran consideracion de basicas, conforme a la doctrina constitu-
cional expuesta supra, las normas reglamentarias que se promulguen en
desarrollo de la Ley cuando constituyan el complemento necesario e indis-
pensable de preceptos legales que tengan atribuido dicho caracter y asi se
sefiale en la propia norma de desarrollo®*.

En cualquier caso, conviene recordar que la Disposicién derogatoria tnica de
la LCSP deroga el TRLCAP anterior a excepcion del Capitulo IV del Titulo V de
su Libro Il, comprensivo de los articulos 253 a 260, ambos inclusive, relativos
a la financiacién privada del concesionario de obras publicas. Habra que estar,
por tanto, en cuanto al caracter bésico de tales preceptos y de su posible
desarrollo reglamentario, a lo dispuesto por las Disposiciones finales 1* y 2* de
la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obras
publicas, que incorpora al TRLCAP los preceptos citados y atn vigentes.

La LCSP dispone, asimismo, la derogacion de los preceptos de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, y del Texto Refun-
dido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, que establecian
y regulaban hasta ese momento las especialidades y particularidades propias
de la contratacion de las corporaciones locales, para recoger, en cambio, en

articulo 274; apartados 2 y 3 del articulo 276; apartado 3 del articulo 277; apartados 2 y 3 del
articulo 285; apartados 3, 4, 5y 6 del articulo 286; articulo 287; articulos 291 a 293; articulos 295
a 299, ambos inclusive; articulo 309; articulo 311.1 y 3; letra a) del apartado 1 de la Disposicién
Adicional primera; Disposicién Adicional cuarta; Disposicién Adicional vigésima; Disposicion Adi-
cional vigésimo tercera; Disposicion Adicional vigésimo cuarta; Disposicion Adicional vigésimo
quinta; Disposicién Adicional vigésimo sexta; Disposicién Adicional vigésimo séptima; Disposiciéon
Adicional vigésimo octava; Disposicion Adicional trigésima; Disposicion Transitoria tercera; Dis-
posicion Transitoria cuarta; Disposicién Final segunda; Disposicion Final quinta; Disposicién Final
sexta; Disposicion Final octava, y Disposicién Final novena. A estos mismos efectos se considera,
ademds, que tienen la consideracién de minimas las exigencias que para los contratos menores
se establecen en el articulo 95.1 y tendran la consideracién de méaximos los siguientes porcenta-
jes, cuantias o plazos: el porcentaje del 5 por 100 del articulo 83.1 y 2; el porcentaje del 3 por
100 del articulo 91.2; las cuantias del articulo 122.3; y, los plazos de un mes establecidos en los
apartados 2 y 4 del articulo 205.

264 Vid., en este sentido, las Disposiciones finales 1* del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, y, asimismo, 12 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, que desarrolla parcialmente
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
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su Disposicién adicional 2%, las normas especificas de contratacion en las
entidades locales.

Se simplifica de esta manera, en Ultima instancia, la legislacion bésica del
Estado, que se reduce y concentra ahora, fundamentalmente, en la propia
LCSP, complementada en materia de financiacién privada del contrato de
concesién de obra publica por los articulos atin vigentes del TRLCAP, y en su
desarrollo reglamentario®s°.

Las Comunidades Auténomas, por su parte, se han alineado en torno a dos
tipos de soluciones en lo que al desarrollo legislativo de estas bases se refiere.
De un lado, las Comunidades que han dedicado el grueso de su actividad
normativa en la materia a la concrecién y clarificacién de aspectos organiza-
tivos relacionados con la contratacién publica en el dmbito autondémico
correspondiente®®’; de otro, las Autonomias que han dado un paso mas a fin
de aprobar normas realmente sustantivas al respecto?.

265 De caracter basico, conforme a lo dispuesto en la Disposicion final 72 del LCSP. Se trata,
en cualquier caso, de una opcion criticada por el Consejo de Estado, que no se muestra favora-
ble en su Dictamen de 25 de mayo de 2006, expediente 514, a la regulacién de esta cuestion en
una Unica Disposicién adicional de la complejidad y extension de ésta.

266 lvaRSs BARULS, J.A.: “Fuentes en materia de contratacion de las entidades locales”, en
CATALA MARTI, J. V. (Coord.), La contratacién de las Administraciones publicas ajustada a la Ley
de Contratos del Sector Publico, Civitas, Madrid, 2008, p. 19.

267 Opcidn seguida por la mayor parte de las Comunidades Auténomas. Se refiere a ello
también Ivars BaRuLs, J.A.: “Fuentes en materia de contratacion de las entidades locales”, op. cit.,
p. 25, para quien la normativa autonémica dictada en la materia “ha sido escasa, limitandose, en
la mayor parte de los casos, a establecer las peculiaridades organicas y procedimentales que la res-
pectiva Comunidad Auténoma ha estimado pertinentes y también a dictar regulaciones en mate-
ria de calificacion y clasificacion empresarial”. En idéntico sentido, Memento practico Francis
Lefebvre. Contratos publicos 2008-2009, Madrid, 2009, p. 51.

268 Asf la Ley 4/1997, de 24 de julio, de construccion y explotacion de infraestructuras de
la Regiéon de Murcia, el Reglamento General de Contratacién Publica de Madrid, aprobado por
Decreto 49/2003, de 3 de abril, o la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos de
Navarra; o, las previsiones mas concretas que contienen, a este respecto, el pionero articulo 28
de la Ley 21/2001, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de Catalufia, en
materia de financiacion de obras publicas mediante la concesiéon de dominio publico, o, en mate-
ria de construccion, explotacién y financiacion de infraestructuras concretas, las Leyes Forales
21/2001, de 18 de octubre, respecto a la via de gran capacidad Pamplona-Logrofio, y 12/2005,
de 22 de noviembre, respecto a infraestructuras de interés general de la zona regable del Canal
de Navarra.
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En el supuesto particular de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, no
cabe duda que su potencial al respecto, y, en particular, para la concrecién
y desarrollo de los instrumentos de colaboracién publico-privada, resulta
amplisimo, por cuanto se ha insertado, hasta ahora, en la tradicién de las
Comunidades Auténomas adscritas a la primera de las soluciones citadas. Y
asi, nuestra Comunidad carece actualmente de cualquier norma con rango
legal que desarrolle pormenorizadamente y adapte a las peculiaridades pro-
pias de Castilla y Leon las bases estatales contenidas en la LCSP, destacando
tan sélo algunas normas reglamentarias que matizan, de forma puntual y
sesgada, detalles y aspectos concretos, muchas veces meramente organiza-
tivos, relacionados con la regulacion de todos o tan sélo ciertos tipos de con-
tratos publicos®®.

2. CoOMPETENCIAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
DE CASTILLA Y LEON EN MATERIA DE OBRAS PUBLICAS
E INFRAESTRUCTURAS

Destaca, en particular, la presencia en la Constitucion de una multiplicidad de
titulos competenciales susceptibles de dar cobijo, con distinto alcance, a la
articulacién de competencias autonémicas sumamente diversas en materia de
obras publicas. Asi, a la competencia genérica de posible asuncién autonémica
que reconoce el articulo 148.1, apartado 4°, en el ambito de las “obras publi-
cas de interés de la Comunidad Auténoma en su propio territorio”, se suman
las recogidas en los apartados 5°, 6° y 10° de este precepto respecto a ferro-

269 Asi, el Decreto 51/2003, de 30 de abril, por el que se regula la adquisicion centralizada
en la Administracion de la Comunidad de Castillay Ledn, desarrollado por Orden HAC/1357/2007,
de 13 de agosto; la Orden EYH/754/2003, de 30 de mayo, por la que se regula el Registro Publico
de Contratos de la Administracién de la Comunidad de Castilla y Le6n; el Decreto 33/2006, de
11 de mayo, por el que se aprueba el régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa de Castillay Leén; la Orden HAC/1102/2007, de 31 de mayo, por la que
se regula el Registro de Licitadores de la Administraciéon de la Comunidad de Castilla y Leon; el
Acuerdo 39/2009, de 8 de abril, por el que se aprueban directrices vinculantes para todos los
organos de la Administracién de la Comunidad en materia de contratacion de obras; o, el Acuerdo
relativo a la definicién y concrecién del modo de envio de la informacion de los contratos adju-
dicados de acuerdo con la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Resolucién de 26
de noviembre de 2009.
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carriles, carreteras, puertos, aeropuertos y aprovechamientos hidraulicos,
reservandose, en cambio, en el articulo 149.1 de la Constitucion a la compe-
tencia exclusiva del Estado, en su apartado 24°, las “obras pUblicas de interés
general o cuya realizacion afecte a mas de una Comunidad Auténoma” y, en
idéntico sentido, ciertas competencias en materia de ferrocarriles, transportes
terrestres y aprovechamientos hidraulicos, cuando la infraestructura o, en su
caso, las aguas discurran por mas de una Comunidad Auténoma.

La Constitucién sienta con ello las bases para un reparto competencial com-
plejo, un tanto farragoso incluso, en el que se entrecruzan y solapan diversos
titulos competenciales. Nuestra Carta Magna se revela deudora, en este sen-
tido, de la evolucién histérica de la legislacién aplicable al ambito de las obras
publicas, que ha dotado de gran entidad a subconceptos tales como ferroca-
rriles, carreteras o puertos, en detrimento de la propia categoria general de
obra publica, ante la dificultad que ha acompafado tradicionalmente a la tarea
de concretar y definir stricto sensu este Gltimo concepto?”°.

En efecto, el vaivén normativo en materia de obras publicas propio del siglo
xix culmina con la aprobacién de la Ley de Bases de 29 de diciembre de 1876,
para la reorganizacion de las obras publicas. Su Gltimo articulo autoriza al
Ministro de Fomento para que desarrolle estas bases, mediante la redaccion
y publicacion de la Ley General de Obras Publicas y las especiales de ferroca-
rriles, carreteras, aguas y puertos.

Y asi, la Ley General de Obras Publicas, de 13 de abril de 1877, dictada en
desarrollo de aquellas bases, pretende erigirse en un marco normativo esta-
ble y suficiente para la construccién, financiaciéon y explotacion de las obras
publicas. La “fuerza expansiva” de la Ley, derivada de su articulo 125, con-
tribuye decisivamente a ello. El precepto reitera la habilitacion al Ministro de
Fomento para que redacte y publique “partiendo de los principios consigna-
dos en la presente Ley, las especiales de ferrocarriles, carreteras, aguas y puer-
tos, y los reglamentos e instrucciones para su ejecuciéon”.

270 Sobre los origenes de la legislacion espafiola de obras publicas y su aproximacion a un
primer concepto formal de obra publica, vid. CAsArRes MARCOs, A., La concesion de obras publi-
cas a iniciativa particular..., op. cit.
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Se inicia con ello un periodo de frenesi normativo en el que se aprueban suce-
sivamente, a partir de la Ley de Bases del 76, la Ley General de Obras Publi-
cas, de 13 de abril de 1877, y el Reglamento para su ejecucién, de 6 de julio
del mismo afio; la Ley de Carreteras, de 4 de mayo de 1877, y su Reglamento
de 10 de agosto siguiente; las Leyes de Ferrocarriles y de Policia de Ferroca-
rriles, de 23 de noviembre de 1877, y el Reglamento en desarrollo de la pri-
mera, de 24 de mayo de 1878; la Ley de Expropiacion Forzosa, de 10 de enero
de 1879, desarrollada por Reglamento de 13 de junio inmediato; la Ley de
Aguas, de 13 de junio de 1879; y, por ultimo, la Ley de Puertos, de 7 de mayo
de 1880?"". Es también fruto de este impulso normativo la aprobaciéon de un
nuevo pliego de condiciones generales de la contratacion, por Real Decreto de
11 de junio de 1886.

La amplitud del &mbito objetivo de la “obra publica”, término sumamente poli-
facético y de contornos juridicamente imprecisos, y la propia entidad que
alcanza el espectacular desarrollo normativo de las Bases de 1876y, en parti-
cular, la Ley General de Obras Publicas de 1877, se encuentran en la base del
desgaste, ya desde el siglo xix, de aquella categoria o concepto general en detri-
mento de otras subcategorias de obras o infraestructuras concretas a que se
refiere en un primer momento la legislaciéon decimonoénica vigente y después la
Constitucion de 1978 para delimitar las competencias de las distintas Adminis-
traciones publicas implicadas en su provisiéon y gestion?”2.

Es asi como la obra publica se convierte en un “concepto residual”?”?, abo-
cando la multiplicidad y complejidad de los titulos competenciales que inciden
actualmente en la materia a una precisién casuistica, para cada subconcepto
en particular, de las competencias que cabe atribuir, al amparo de la Consti-
tucion, a la titularidad estatal y autonémica.

271 Unos dias antes de la sancién de la Ley de Bases de 1876, se aprobd la Ley de Ensan-
che de Poblaciones, de 22 de diciembre de 1876, dictdndose el Reglamento para su ejecucion el
19 de febrero de 1877.

272 Cabe recordar, en este sentido, que la Ley General de 1877 se autoerige en marco nor-
mativo basico de referencia en materia de obras publicas, prolongandose su vigencia a lo largo
de mas de cientoveinticinco afios hasta la aprobacion, en fechas relativamente recientes, de la Ley
13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesién de Obras Publicas, cuya Dis-
posicion derogatoria Unica deroga los articulos 53 a 105 y 111 de la norma decimonénica.

273 CoLom PAsTOR, B.: “Obras publicas”, Comentarios sobre el Estatuto de Autonomia de
Catalufia, Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona, 1990, Tomo |, p. 634.

ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA



A. La definicién de la obra publica.
Su distincion de la infraestructura

La incertidumbre que acompaia en nuestro Derecho histérico a la definicion
juridica de la obra publica deriva, en esencia, de la propia adopcién del voca-
blo del lenguaje comin. A fuerza de recurrente y manido termina por asen-
tarse en el ordenamiento juridico espafol, fundandose incluso en motor de la
evolucion de nuestro Derecho administrativo durante la segunda mitad del
siglo xix7*. A pesar de ello, su significado se sobreentiende, sin que el legisla-
dor o el intérprete juridico hayan dedicado excesivo esfuerzo a su aclaracion
y exégesis pormenorizada®’.

¢Coémo conceptuar y delimitar entonces la obra publica? No existen, en prin-
cipio, diferencias sustanciales entre esta Ultima y la obra privada desde la pers-
pectiva de su ejecucién material. La obra es, en si misma considerada, “cosa
hecha o producida por un agente"”, conforme a la definiciéon que ofrece al res-
pecto la Real Academia Espafiola. Se compone, por tanto, de dos elementos
inescindibles, la actividad, entendida como un medio, y el resultado finalmente
alcanzado?c.

La separacion entre ambas se asienta, en consecuencia, sobre las previsiones
que recoge al respecto el propio ordenamiento juridico. No existen caracteres
predicables a priori de una u otra categoria, sino que es la propia regulacién
vigente la que establece en cada momento histérico los rasgos que deben
confluir en una obra para que adquiera, ademads, la condicién de publica.

Recogida en el articulo 2 de la Ley de 17 de julio de 1836, sobre enajenacién
forzosa de la propiedad particular en beneficio publico, la primera definicion
normativa de la obra publica estd imbuida de una orientacién esencialmente

274 FERNANDEZ, T.R.: “Las obras publicas”, op. cit., p. 2438.

275 Para VALCARCEL FERNANDEZ, P.: “Acerca de las obras publicas: su ejecucién y financiacion.
Perspectivas actuales”, op. cit., p. 228, se trata, sin duda alguna, de un auténtico “macrocon-
cepto”, reivindicando la autora su autonomia e interés propio al entender que pese a ser “una
de las categorias que se puede decir més conspicuas de nuestra disciplina, no ha recibido una
atencion independiente o en si misma considerada”. Profundiza e insiste de nuevo en ello en su
trabajo Ejecucidn y financiacién de obras publicas..., op. cit., pp. 83 y ss.

276 CARRETERO PEREZ, A.: "Configuracion juridica y presupuestaria de las obras publicas”, op.
cit., p. 396. En idéntico sentido, VALCARCEL FERNANDEZ, P.: “Acerca de las obras publicas: su eje-
cucion y financiacion. Perspectivas actuales”, op. cit., p. 229, para quien la obra es la “realiza-
cién de una actividad que, acometida por el ser humano, dard lugar a un resultado”.
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finalista. Y asi, es obra publica aquélla que tiene “por objeto directo propor-
cionar al Estado en general, & una 6 mas provincias 6 & uno 6 mas pueblos
cualesquiera usos 6 disfrutes de beneficio comun".

A esta primera nocién se contrapone una segunda tendencia, iniciada poste-
riormente por la Instruccién de 10 de octubre de 1845, para promover y eje-
cutar las obras publicas, que opta, en cambio, por la tipificacién expresa y la
enumeracion exhaustiva de las obras susceptibles de ser calificadas como
publicas. Esta nueva linea continuara vigente hasta desembocar en el enun-
ciado del articulo 1 de la Ley General de Obras Publicas, de 13 de abril de
1877, que profundizando en el espiritu finalista de la Ley de Bases de 1876
de la que trae causa, combina ambas concepciones, tipificando las obras con-
cretas que forman parte de cada una de las dos categorias generales en que
clasifica a las obras publicas en atencion al fin que persiguen.

Contempla, en consecuencia, la existencia de un primer grupo de obras “de
general uso o aprovechamiento”, en el que se integran “los caminos, asi ordi-
narios como de hierro, los puertos, los faros, los grandes canales de riego, los
de navegacion, y los trabajos relativos al régimen, aprovechamiento y policia
de las aguas, encauzamiento de los rios, desecacién de lagunas y pantanos y
saneamiento de terrenos"?””. La segunda categoria esta formada, en cambio,
por las “construcciones destinadas a servicios que se hallan a cargo del Estado,
de las provincias y de los pueblos”, e incluye, en particular, “los edificios publi-
cos destinados & servicios que dependan del Ministerio de Fomento" 72,

Esta definicion descriptiva, sancionada en 1877, gozard de una extraordina-
ria vigencia, marcando decisivamente la evolucion posterior de la obra publica,
a la que se exigira un plus teleoldgico respecto a otras obras emprendidas y
financiadas por la Administracién publica?”°. De esta forma, y paralelamente

277 A'lo que se suma con posterioridad la ordenacién de los montes publicos en virtud de
la Ley de 1 de junio de 1894.

278 A la vista de esta evolucion histérica, BassoLs Coma, M.: Las obras publicas y el urba-
nismo. Los actos de uso del suelo y la ejecucién de obras promovidas por la Administracién del
Estado, MOPTMA, Madrid, 1994, p. 20, concluye la vinculacién del concepto de obras publicas
a una serie de elementos definitorios, algunos de ellos tipicamente juridicos, tales como el domi-
nio publico, servicio publico, expropiacion forzosa, interés general, financiacién publica, y otros,
por el contrario, extrajuridicos, como la descripcion naturalista de bienes y la realizacién de acti-
vidades constructivas o de transformacién sobre los mismos.

279 El articulo 1 de la Ley General de Obras Publicas de 1877 continta, en principio, vigente
en cuanto no ha sido expresamente derogado por la legislacion posterior.
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a la consolidacion de las nociones juridicas de dominio publico y servicio
publico, se afianza la conceptuacion de la obra publica como el resultado de
una actividad de transformacién realizada por la Administracién o por vicarios
suyos sobre un bien inmueble que, destinado al aprovechamiento o uso gene-
ral, y en particular, a la prestacion de un servicio publico o satisfaccion de un
interés colectivo, se integra en el dominio publico artificial>*°.

No se sanciona desde entonces otra definicién legal de obra publica, limitdndose
las reformas normativas posteriores a ampliar o modular su concepto a través
de la delimitacion del ambito objetivo del contrato de concesion de obras publi-
cas. De esta forma, la aprobacién de la LCAP en 1995 no sélo ratifica este con-
cepto sino que lo extiende al reconducir el objeto de la concesiéon de obras
publicas al &mbito objetivo del contrato de obra, esto es, a la realizacion de una
actividad de resultado sobre bien inmueble que cabe clasificar en tres catego-
rias, esto es, de construccion, de modificacion de la forma o sustancia del terreno
o del subsuelo, y, en Gltima instancia, de reforma, reparacién, conservaciéon o
demolicién®®'. El resultado inmediato de esta modificacién serd una ampliacion
desmesurada del concepto de obra publica que viene a identificarse en la prac-
tica con cualquier obra promovida o instada por el sector pablico*.

280 Pese a hacerse eco de la posible distincion entre obras publicas, entendidas como el
conjunto de operaciones destinadas a la produccion de la obra en sentido estricto, y obra publica,
en cuanto resultado de esa actividad, FERNANDEZ, T.R.: “Las obras publicas”, op. cit., pp. 2.447 y
ss., opta por desecharla al entender que implica el “corte abrupto de una realidad que se presenta
en un bloque, cuya diseccion es siempre convencional”. A la vista de la evolucién del concepto
de obra publica y de la legislaciéon contractual vigente la define como "una operacién de trans-
formacion material de un inmueble demanial, hecha por la Administracion por si o por vicarios
suyos”.

281 La redaccion originaria del precepto contintia en buena medida la tradicién descriptiva
de la legislacion anterior ejemplificando las dos primeras categorias. Y asi, cita entre los supues-
tos de construccién de bienes de naturaleza inmueble, carreteras, ferrocarriles, puertos, canales,
presas, edificios, fortificaciones, aeropuertos, bases navales, defensa del litoral y sefalizacion
maritima, monumentos, instalaciones varias, asi como cualquier otra andloga de ingenieria civil.
Menciona, asimismo, entre los trabajos de modificacion de la forma o sustancia del terreno o del
subsuelo, dragados, sondeos, prospecciones, inyecciones, correccion del impacto ambiental, rege-
neracion de playas, actuaciones urbanisticas u otros analogos. Cierra el enunciado de la disposi-
cién la referencia a la reforma, reparacién, conservacién o demolicién de cualquiera de los
anteriores.

282 BassoLs Coma, M.: Las obras publicas y el urbanismo..., op. cit., p. 22, cita, en este sen-
tido, la “gran dilatacion” experimentada por el concepto de obra publica.
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La situacién permanece invariable hasta la reforma del TRLCAP por Ley
1372003, de 23 de mayo, que amplia de nuevo el objeto de la concesion de
obras publicas al dar entrada en su régimen juridico a modalidades prestacio-
nales desconocidas hasta ahora en nuestro ordenamiento juridico. Asi, con-
forme al articulo 220.1 del TRLCAP, la Administracién puede conceder “la
construccién y explotacién, o solamente la explotacion, de obras relacionadas
en el articulo 120 o, en general, de aquellas que siendo susceptibles de explo-
tacion, sean necesarias para la prestacion de servicios publicos de naturaleza
econémica o para el desarrollo de actividades o servicios econémicos de inte-
rés general”, con lo que se sanciona una innovacién que plantea importantes
problemas de interpretacion al dificultar, en particular, el deslinde de la moda-
lidad contractual centrada en la sola explotacion de la obra del ambito obje-
tivo del contrato de gestion de servicios publicos.

Las criticas vertidas ante la expansion injustificada del ambito objetivo de la
obra publica a su mera explotacion o gestion, ha motivado la recuperacién por
la LCSP de la senda tradicional de identificacién y calificacion de la concesion
de obras publicas a partir del objeto contractual stricto sensu del contrato de
obras, diferencidndose esencialmente ambos contratos en la retribucion a per-
cibir por el contratista.

El articulo 5 de la Ley mantiene, en consecuencia, la configuracion de la con-
cesion de obras publicas como tipo contractual auténomo, definiéndose en el
articulo 7 como "un contrato que tiene por objeto la realizacién por el con-
cesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el articulo 6 [relativo
al contrato de obras], incluidas las de restauracion y reparacién de construc-
ciones existentes, asi como la conservacién y mantenimiento de los elemen-
tos construidos, y en el que la contraprestacion a favor de aquél consiste, o
bien Unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho
acompafiado del de percibir un precio”.

Pese a este devenir legislativo ni las reformas efectuadas por la LCAP, la Ley
13/2003, de 23 de mayo, o la LCSP, y en la que se restringe de nuevo el
objeto concesional eliminando aquellas modalidades probleméticas introduci-
das en 2003, han venido a colmar la laguna existente, incorporando al arti-
culado de la legislacion vigente en materia de contratacion publica una
definicién acabada de la obra publica en si misma considerada.

A las cuestiones planteadas hasta aqui se unen, ademas, las incégnitas susci-
tadas por la tendencia a emplear indistintamente los términos “obra publica”
e "infraestructura”. Definida por la Real Academia Espariola, en su segunda



acepcion, como el “conjunto de elementos o servicios que se consideran nece-
sarios para la creacién y funcionamiento de una organizacion cualquiera”, la
consolidacion del vocablo infraestructura enlaza con la trascendencia que se
atribuye desde un punto de vista socioecondmico a las obras publicas, siendo
asi que hoy dia colectividades completas —ciudades, pueblos, provincias e
incluso regiones— las han convertido en su aspiracién primera y principal®®:.

De ahi que el &mbito reservado a las obras publicas pueda ser calificado hoy
de practicamente inabarcable, ya que a su contenido tradicional cabe sumar
en la actualidad aquél que deriva del caracter finalista propio de la infraes-
tructura, susceptible de englobar también aquellos “elementos o servicios”
intangibles que resulten indispensables para que funcione una organizacion?*.
De ahi también el protagonismo indudable que han asumido en esta materia
los poderes publicos, llamados a intervenir en defensa y garantia de la multi-
plicidad de exigencias sociales, de bienes y servicios, en definitiva, que la colec-
tividad demanda y espera de las infraestructuras, soporte en muchas ocasiones
de servicios liberalizados y prestados, por tanto, en régimen de libre compe-
tencia?®.

28 | a reivindicacion de infraestructuras responde, fundamentalmente, a las expectativas
de desarrollo econémico que genera la perspectiva de su posible construccién. Son consideradas,
en definitiva, como un medio y no un fin en si mismas. En este sentido, GuascH, J.L.: Concesio-
nes en infraestructura. Cémo hacerlo bien, Antoni Bosch, Barcelona, 2005, pp. 20 y ss.

284 En este sentido, VILLAR EZCURRA, J.L.: “La construccidn y financiacion de las infraes-
tructuras publicas: viejos y nuevos planteamientos”, REDET/, nim. 10, 2001, pp. 92 y ss. Asi-
mismo, sobre la evolucién del concepto de infraestructura y su interaccién con los de servicio
publico y dominio publico, destaca, en particular, el interesante y novedoso estudio de GonzALEz
SANFIEL, A.M.: Un nuevo régimen para las infraestructuras de dominio publico, Montecorvo,
Madrid, 2000, in toto, especialmente, pp. 243 y ss.

285 Para IMARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.: “Publico y privado en la construccion y gestion de
grandes infraestructuras publicas”, op. cit., p. 87, “el panorama resulta sin duda vastisimo”. Y asf,
suma a las ya citadas otro tipo de infraestructuras como las sanitarias, comerciales, deportivas,
culturales o artisticas, o del espectaculo. En idéntico sentido, IzQuierpo, R. y VAssaLLO, J.M.: Nue-
vos sistemas de gestion y financiacion de infraestructuras de transporte, op. cit., p. 455, para
quienes la Ley de 2003 pretende abandonar el “modelo de autopistas de peaje” anteriormente
vigente para consolidar un nuevo “modelo universal”. be LA CRUZ FERRER, J. “Hacia un nuevo
modelo de regulacion de las infraestructuras”, op. cit., p. 502, sostiene la insuficiencia del funcio-
namiento del mercado en este &ambito, reclamando como imprescindible “una actuacién primaria
del Estado”, una regulacién de estas materias que establezca “obligaciones para los operadores
que garanticen niveles adecuados de seguridad, calidad y proteccion medioambiental”, respon-
diendo asi a las demandas sociales de “calidad de vida" y de “crecimiento sostenido".
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No cabe, en cualquier caso, una identificacién total y absoluta entre obra
publica e infraestructura. Es cierto que algunas de las infraestructuras mas
importantes, sefialadamente las de transporte, son exponentes cualificados
del modelo de concesién de obras publicas vigente en nuestro ordenamiento
juridico durante los siglos xix y xx, de ahi la vis attractiva que ejerce en este
ambito el vocablo infraestructura, si bien son tan sélo un tipo o especie de
obra publica. Habra infraestructuras que dificilmente puedan catalogarse
como obras publicas, en el sentido més tradicional de esta dltima expresion,
y obras publicas que en ningln caso puedan clasificarse como infraestructu-
ras, en la medida en que no representen un resultado adaptado y 6ptimo para
facilitar el funcionamiento de una organizacién predefinida del tipo que sea*.

De esta forma, la progresiva aceptaciéon del vocablo infraestructura conecta,
en Ultima instancia, con la paulatina expansion y diversificacion que se pro-
pugna para el objeto tradicional de la obra publica a partir de finales del siglo
xx. La Ley 13/2003, de 23 de mayo, a diferencia de la actualmente vigente
LCSP, se insertaba también en esta tendencia, en la medida en que, si bien no
recogia expresamente el término, conservando, en cambio, el mas tradicional
de obra publica, sancionaba la ampliacién de esta ultima nocién “en términos
que no se compadecen con el articulo 120 de la LCAP" y que exceden del
concepto tradicional de obra publica derivado de la legislacion decimoné-
nica®®’.

Frente a la ampliacién operada en su momento por Ley 13/2003, de 23 de
mayo, la LCSP recupera una linea tradicional, ciertamente mas ortodoxa, en
la definicién del objeto contractual de la concesién de obras publicas, dejando
abierta, en cambio, la concrecién del &mbito objetivo de la nueva modalidad
contractual de colaboracién entre los sectores publico y privado; una indefi-

286 Tampoco cabe la oposicion de ambas categorias por razones meramente temporales,
alegando la conversion de la obra publica en infraestructura una vez culminada la construccion,
como pretendia la Generalitat de Catalufia y fue expresamente desestimado por Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 65/1998, de 18 de marzo, en la que se afirma que “la Constitucion no
impone una interpretacion que relegue el titulo relativo a las obras publicas a su mera construc-
cién o financiacién”, y que no permita comprender otros aspectos como la planificacién, pro-
yeccion, conservacion, uso y explotacion.

287 Informe del Consejo de Estado de 5 de diciembre de 2001, relativo al Anteproyecto de
Ley reguladora de la Concesion de Obras Publicas.
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nicion que podria llegar a plantear importantes dudas interpretativas o de des-
linde si el contrato se refiriera a una obra publica proyectada o ya existente.

B. Distribucion competencial en materia de infraestructuras
y obras publicas en el marco de la Constitucion espafiolay
la reciente reforma del Estatuto de Autonomia
de Castillay Le6n

La complejidad inherente a la delimitaciéon y definicion de un término tan
amplio y polifacético como el de obras publicas se extiende también, qué duda
cabe, al sistema constitucional de reparto de competencias en la materia, abo-
cando al intérprete juridico a un deslinde competencial casuistico, dada la mul-
tiplicidad y variedad de manifestaciones que encierra el concepto, si no se
quiere desembocar en una “difuminacion o dispersién inservible” 2.

De ahi que el propodsito de este trabajo no pueda ser el de fijar definitivamente
el dmbito competencial propio de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn
en relacion con todas y cada una de las obras publicas que pudieran empren-
derse y/o gestionarse en su territorio, dado lo inabarcable de la tarea, sino el
de identificar y analizar aquellos mimbres que, convenientemente entretejidos,
habran de delimitar las competencias tanto autonémicas como estatales en
este &mbito particular.

Conviene reiterar de nuevo, en tal sentido, que el constituyente de 1978 se
revela deudor, en materia de obras publicas, de la dualidad propia de nuestro
Derecho histérico al incluir, en los listados competenciales de los articulos 148
y 149 de la Constitucion, referencias a infraestructuras y obras publicas con-
cretas y especificas junto a un titulo mas amplio y genérico en la materia®®.

288 En expresion de VALCARCEL FERNANDEZ, P.: Ejecucion y financiacioén de obras publicas...,
op. cit., p. 153.

29 De ahi que, siguiendo a SANCHEZ LAMELAS, A.: "Régimen de las infraestructuras: en espe-
cial las carreteras”, en MARTIN ResoLLO, L. (Ed.): Derecho Publico de Cantabria, Parlamento de
Cantabria, Santander, 2003, p. 767, no quepa hablar, en materia de infraestructuras, de “un blo-
que material auténomo a efectos de su distribucion competencial”.
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Esta pervivencia del concepto general de obra publica junto a la sancién expli-
cita de subconceptos o subcategorias que forman parte de su contenido dara
lugar a la temprana calificacién del titulo competencial que afecta al primero
como “instrumental”, frente a los segundos de naturaleza, en cambio, "sus-
tantiva”.

Gozarian, en consecuencia, conforme a este planteamiento, de un caracter
en principio meramente instrumental los articulos 148.1.4° y 149.1.24°, en
los que se permite a las Comunidades Auténomas asumir competencias en
materia de “obras publicas de interés de la Comunidad Auténoma en su pro-
pio territorio”, reservando al Estado, en cambio, la competencia exclusiva en
aquellas otras “de interés general o cuya realizacion afecte a mas de una
Comunidad Auténoma”.

Asi lo ha destacado, en particular, MuRoz MACHADO, para quien los precep-
tos citados no acotan para el Estado o las Comunidades Auténomas un campo
concreto de la intervencion de los poderes publicos, sino que hacen referen-
cia, mas bien, a un instrumento de actuacion. La obra publica se erige asi en
"uno de los instrumentos que utilizaran el Estado o las Comunidades Auté-
nomas para ejercer muchas de las competencias que aparecen consignadas en
la Constitucion y los Estatutos”, concretandose en tales casos el ambito mate-
rial de la competencia “por referencia a un objeto o asunto especifico (desde
la ordenacion del territorio a la agricultura, desde los aprovechamientos
hidraulicos a los aeropuertos, etc.)">*°.

Y es que, al margen de estos preceptos, abundan también las referencias cons-
titucionales a titulos sustantivos més concretos en materia de obras publicas
e infraestructuras. Asi, la mencion expresa a ferrocarriles y carreteras (articulos
148.1.5° y 149.1.21°), iluminacion de costas y sefiales maritimas, puertos y
aeropuertos, control del espacio aéreo (articulos 148.1.6° y 149.1.20°) o apro-
vechamientos hidraulicos, canales y regadios (articulos 148.1.10° y 149.1.22°).

Todo ello se completa, ademas, con el reconocimiento y la sancién constitu-
cional de otros titulos competenciales de incidencia innegable en este dmbito,
en particular, el reparto competencial en materia de ordenacién del territo-
rio y urbanismo (articulo 148.1.3°), montes y aprovechamientos forestales

20 MuRoz MACHADO, S.: Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, op. cit., pp.
538y ss.
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(articulos 148.1.8° y 149.1.23°), protecciéon del medio ambiente (articulos
148.1.9° y 149.1.23°), fomento del desarrollo econémico de la Comunidad
Auténoma de acuerdo con las bases y la coordinacién de la planificaciéon gene-
ral de la actividad econémica (articulos 148.1.13° y 149.1.13°) o el referido
supra en materia de legislacién basica sobre contratos y concesiones admi-
nistrativas (articulo 149.1.18°).

Esta amalgama de titulos competenciales, unida a la dificultad de precisar el
contenido y la significacion exacta de la expresion “obra publica”, aboca a una
concrecién competencial en funcion de cada caso particular, de la infraes-
tructura de que se trate, en definitiva, y de los titulos que asistan en cada caso
a la Comunidad Auténoma implicada para ejercer competencias en su plani-
ficacién, construccion, explotacién y/o financiacion. El resultado podréa variar,
en consecuencia, en funcién no sélo de la obra publica concretamente afec-
tada sino del cierre de la distribucion constitucional de competencias por que
haya optado el Estatuto de Autonomia correspondiente.

Por lo que se refiere a la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, corres-
ponde a su Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley Orgénica 4/1983, de
25 de febrero, desarrollar y delimitar con mayor precision las competencias
asumidas por la Comunidad en el marco de lo dispuesto, con caracter gene-
ral, por los articulos 148 y 149 de la Constitucion. Las sucesivas reformas que
han afectado al texto estatutario, efectuadas por Leyes Organicas 11/1994,
de 24 de marzo, 4/1999, de 8 de enero, y 14/2007, de 30 de noviembre,
han incidido también, como no podia ser de otra forma, en el &mbito concreto
de las competencias de la Comunidad en materia de obras publicas e infraes-
tructuras, experimentandose en esta materia una lenta pero progresiva con-
crecion, e incluso ampliacion, de las competencias tanto legislativas como
ejecutivas de la Regién al respecto.

Titulo competencial genérico en materia de obras publicas

La instrumentalidad del titulo competencial en materia de obras publicas que
establece la Constitucién en sus articulos 148.1.4° y 149.1.24° implica, en
lineas generales, su desplazamiento en aquellos supuestos en que resulta apli-
cable un titulo de contenido sustantivo, esto es, aquellos titulos concretos, a
los que se ha hecho ya referencia, en materia de infraestructuras y obras publi-
cas determinadas o, en un sentido mas amplio, aquellos otros que referidos a
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materias genéricas engloban, sin citarlas y por la amplitud de su enunciado,
todas las competencias en relacién a la ejecucion y explotacién de las obras
publicas precisas para la adecuada gestién competencial. Tanto en uno como
en otro caso, la competencia sobre las obras publicas e infraestructuras corres-
pondientes recae, en definitiva, sobre quien se erija en titular de la compe-
tencia sustantiva, ya sea en materia de aeropuertos, ferrocarriles, educacién,
sanidad, etc.”

Ahora bien, el ambito material de las obras publicas e infraestructuras excede
decididamente de los estrechos margenes definidos por estos titulos sustanti-
vos que acoge de forma expresa el texto constitucional, lo que dota, asimismo,
de cierta “sustantividad” al titulo genérico de obras publicas recogido en los
preceptos 148.1.4° y 149.1.24° 22, En otras palabras, cabe imaginar supues-
tos concretos de obras publicas que no encajen en ninguno de los titulos com-
petenciales especificos dispuestos al efecto por los articulos 148 y 149 de la
Constitucion, alzdndose en este caso el reparto competencial en el dmbito
abstracto o genérico de las “obras publicas” en el criterio efectivo para el des-
linde de las correspondientes facultades estatales y autonémicas*”. De esta
manera, el titulo competencial genérico en materia de obras publicas se erige
en un criterio supletorio o subsidiario, aplicable tan sélo en aquellos supues-
tos concretos en que no exista otro titulo, mas especifico, aplicable al reparto
competencial en relacion a la obra publica correspondiente.

De ahi que todos los Estatutos de Autonomia, también, como es l6gico, el de
la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, hayan asumido expresamente
en su articulado competencias en materia de obras publicas, tildadas de forma
explicita en muchas ocasiones como exclusivas.

21 Asi, sostiene en idéntico sentido MuNoz MACHADO, S.: Derecho Publico de las Comu-
nidades Auténomas, op. cit., p. 539, que “cuando la competencia material especifica es mas
amplia que la instrumental referida a las obras publicas el alcance de la competencia autonémica
hay que medirla con arreglo a aquél patron y no conforme a este”. También en esta linea, Bas-
soLs Coma, M.: Las obras publicas y el urbanismo..., op. cit., p. 26.

292 Asf lo subraya también la STC 65/1998, de 18 de marzo, FJ 8.

293 MuRNoz MACHADO, S.: Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, op. cit., p.
539. En este mismo sentido, VALCARCEL FERNANDEZ, P.: Ejecucidn y financiacién de obras publi-
cas..., op. cit., p. 155.
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Y asi, el articulo 26.1.3° de la version originaria del Estatuto de Autonomia de
Castilla y Ledn reconoce a la Comunidad competencia exclusiva respecto a
las “obras publicas dentro de su territorio y que no sean de interés general del
Estado ni afecten a otra Comunidad Auténoma”, sancionando expresamente
en su articulo 29.1.8° la posibilidad de una futura ampliacién competencial
de la Comunidad en materia de “obras publicas y transportes terrestres no
incluidos en el articulo 26 de este Estatuto”.

La primera reforma del Estatuto de Autonomia, en 1994, no supone, en este
sentido, modificacion alguna en cuanto al primero de los preceptos citados, si
bien elimina el listado de competencias de posible asuncién autonémica reco-
gida hasta entonces en el articulo 29, dejando la ampliacién competencial de
la Comunidad a otras materias diversas a las enunciadas estatutariamente a
discrecion de la iniciativa autonémica o estatal, caso de optar, en este Gltimo
supuesto, por la puesta en préctica de alguno de los instrumentos previstos en
el articulo 150 de la Constitucion.

La reforma posterior, llevada a cabo en 1999, si supuso, en cambio, una mati-

zacion del enunciado de las competencias exclusivas de la Comunidad en
materia de obras publicas, al confiarle, ahora en el articulo 32.1.7° del Esta-
tuto, las “obras publicas de interés para la Comunidad Auténoma dentro de
su propio territorio".

La actual redaccién estatutaria sigue la estela iniciada por esta tltima modifi-
cacion, al exigir también que las obras publicas de competencia autonémica
sean de “interés para la Comunidad Auténoma". Se incorpora con ello al Esta-
tuto el doble criterio empleado por la Constitucion para el reparto competen-
cial en la materia. De un lado, la concrecion del interés general o autonémico
de la obra publica; de otro, el criterio de su territorialidad.

El Estatuto de Autonomia actualmente vigente conserva no sélo el enunciado
de este apartado concreto, reconvertido ahora en el articulo 70.1.7°, sino
también, por otra parte, la referencia expresa del articulo a las facultades que
corresponderia asumir a la Comunidad Auténoma en las materias que lista.
Dada la asuncién de competencias exclusivas por la Comunidad en los dmbi-
tos a que se refiere el precepto, recaen sobre la Autonomia de Castilla y Ledon
las potestades legislativa y reglamentaria, asi como la funcién ejecutiva al
efecto, incluida, en este Gltimo caso, la inspeccién.

Ahora bien, conviene subrayar el caracter “marcadamente equivoco” con el
que el adjetivo exclusivo ha sido empleado tanto en la Constitucién como en

ANALISIS DEL MARCO GENERAL, ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LAS FORMULAS DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
CON ESPECIAL REFERENCIA A LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON



los Estatutos de Autonomia®*. En este sentido, la afirmacién por el texto esta-
tutario de competencias exclusivas para la Comunidad Auténoma de Castilla
y Ledn en materia de obras publicas no ha de suponer, en ningln caso, la
exclusion de competencias estatales al respecto, sino méas bien su afirmacion
como punto de partida para el deslinde del &mbito competencial de la Comu-
nidad®*>. Corresponden al Estado, en efecto, competencias que cabria califi-
car de esenciales, no sélo por la permanencia en su &mbito competencial de
aquellas obras publicas que presentan un valor afadido de cara a la satisfac-
cién de un interés general o nacional, como se verd infra, sino por la atribu-
cién, asimismo, al &mbito estatal de competencias que tienen una incidencia
directa y fundamental en la materia, sefialadamente, la legislacion basica sobre
contratos y concesiones administrativas.

En sintesis, corresponden a la Comunidad de Castilla y Leédn competencias
tanto normativas como ejecutivas en materia de obras publicas, si bien con-
dicionadas, en primer lugar, por la incidencia en la materia de otros titulos
competenciales**, ya sean titulos especiales de aplicacion preferente, en par-
ticular, los titulos especificos para obras publicas concretas que recogen la
Constitucion y el texto estatutario, u horizontales referidos a materias conec-
tadas directamente a su ejecucién y explotacién, concretamente, las compe-
tencias esenciales que corresponden al Estado en la regulacién ambiental,
urbanistica o contractual y concesional. Asimismo, las competencias que
corresponden a la Comunidad en aplicacién del titulo genérico en materia de
obras publicas se ven limitadas también, en segundo lugar, por el doble crite-

2% Vid., en este sentido, la critica efectuada por VALCARCEL FERNANDEZ, P.: Ejecucion y finan-
ciacién de obras publicas..., op. cit., pp. 156y ss., quien denuncia la “indefinicién constitucio-
nal” y el "oscurantismo” sobre la naturaleza de las competencias en materia de obras publicas,
asi como la doctrina citada al efecto por la autora.

2% Destaca, en este sentido, el estudio sobre el contenido del articulo 149 de la Constitu-
cion de GARCia DE ENTERRIA, E.: “La significacion de las competencias exclusivas del Estado en el
sistema autonémico”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 5, 1982, in toto, y en
particular, p. 74, donde subraya la funcionalidad de las competencias del articulo 149.1 de la
Constitucién como “determinantes de la estructura conjunta del sistema”, esto es, “como fac-
tores de integracién supraterritoriales capaces de articular y de mantener el conjunto”.

2% Razon por la que Lopez RAMON, F.: “Articulo 35.1.5°", en BERMEIO VERA, J. (Dir.):
Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Aragdn, Ministerio de
Administracién Territorial e IEAL, Madrid, 1985, p. 378, alude al “marcado caracter residual” de
esta competencia.
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rio constitucional que establecen los articulos 148.1.4°y 149.1.24° en relacion
con el interés concreto de la obra y su dmbito territorial especifico.

Dentro de los margenes asi dispuestos por la Constitucién y el Estatuto de
Autonomia no cabe duda alguna que la Comunidad Auténoma de Castilla y
Ledn goza tanto de la posibilidad de legislar, en sentido estricto, como de eje-
cutar la normativa aplicable en materia de obras publicas®’, si bien haya decli-
nado hacer uso, hasta el momento, de su potestad legislativa en materia de
obras publicas, resultando, por tanto, de aplicacién supletoria en el ambito de
la Comunidad lo dispuesto al efecto en la legislacion estatal para la contrata-
cién, construccion, financiacion y explotacion de las obras publicas de com-
petencia autonémica®*.

b. Interés general vs. interés de la Comunidad Auténoma

El reparto competencial en materia de infraestructuras y obras publicas resul-
tado de la aplicacion del titulo competencial genérico sancionado al efecto
por los articulos 148.1.4° y 149.1.24° de la Constitucién, pivota sobre dos con-
dicionamientos esenciales: el alcance general, esto es, nacional, o meramente

297 Asi lo subraya, en particular, GARCIA FERNANDEZ, J.: “Articulo 7", en TORRES DEL MORAL,
A. (Dir.): Comentarios al Estatuto de Autonomia de Extremadura, UNED, Madrid, 1985, p. 92,
quien insiste en las razones que avalan la reserva de potestades legislativas en materia de obras
publicas, en este caso a la Comunidad de Extremadura, en el marco de la distribucién compe-
tencial sancionada por la Constitucion. Destaca al efecto, en cambio, la opinién de BassoLs Coma,
M.: Las obras publicas y el urbanismo..., op. cit., p. 26, para quien, si bien nada impide que
Estado y Autonomias legislen, en el marco del reparto competencial en materia de obras publi-
cas, sobre su “régimen juridico o procedimental genérico”, “habrd que presumir” que la Cons-
titucién contempla fundamentalmente su “faceta ejecutiva o de realizacién material”.

2% Tal y como se ha referenciado supra, han sido pocas las Comunidades que han optado
por regular un régimen propio de construccién, explotacién y financiacion de obras publicas,
apartandose de aquellos aspectos o regulaciones estatales no bésicas en la materia. Destacan, en
particular, la Ley 4/1997, de 24 de julio, de la Asamblea Regional de Murcia, de construccion y
explotacion de infraestructuras, pionera en la modernizacion y rehabilitacion de la concesion de
obra publica en nuestro ordenamiento juridico, la Ley 3/1991, de 7 de marzo, de Carreteras de
la Comunidad de Madrid, o la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, que dedica
al contrato de concesion de obras publicas uno de sus Capitulos. Vid., en este sentido, JIMENEZ DE
Cisneros Cip, F. J.: Obras publicas e iniciativa privada, op. cit., pp. 280 y ss.; y Ruiz OJepA, A.:
Dominio publico y financiacién privada de infraestructuras y equipamientos. Un estudio del
caso francés y andlisis comparativo de la reciente regulacion espafiola, Marcial Pons, Madrid,
1999, pp. 120y ss.
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autonoémico del interés inherente a la obra, asi como el ambito territorial afec-
tado en concreto por su construccion y explotacion.

En efecto, de la interpretacion conjunta de ambos preceptos constitucionales
se desprende que el criterio basico de atribucion de competencias en la materia
es el del interés general o, por el contrario, puramente regional de la obra
publica correspondiente, sin que quepa interpretar tal interés en clave exclusi-
vamente territorial, pues de acuerdo al enunciado del tltimo de los preceptos
citados, si la obra “afecta” a mas de una Comunidad Auténoma, independien-
temente de su ubicacién concreta, la competencia serd, en todo caso, estatal.

La apreciacion del interés general de la obra publica correspondiente actia,
por tanto, como titulo de atribucién de competencias al Estado, quedando
abierto con ello el reparto competencial que establece la Constitucién en la
materia en tanto no exista una declaracion formal del interés general o, por
el contrario, meramente regional, de la obra publica o infraestructura de que
se trate. Asi lo reconoce y sanciona el Tribunal Constitucional en su Senten-
cia 68/1984, de 11 de junio, para el supuesto, en particular, de los aeropuer-
tos declarados de interés general**”.

Ante la ausencia de concrecién constitucional, son varias las definiciones y cons-
trucciones doctrinales propuestas al efecto con el fin de aprehender el contenido
y alcance del concepto. Asi, la que ofrece, con caracter general, PIRAR MARAS,
al identificarlo con “la conveniencia o necesidad de caracter colectivo, en el
orden material o de otro tipo que hace valer como propias el Estado-ordena-
miento en el &mbito de lo dispuesto por la Constitucion formal o sustancial” .
CoscuLLUELA MONTANER hace hincapié, por su parte, en la diversidad de com-
ponentes que lo integran y en la dificultad de aislarlos unos de otros, lo que
impide, en su opinién, “formular aprioristicamente una tnica definicién cerrada
del interés nacional, ni un catélogo exhaustivo de intereses nacionales"*"".

29 F) 3,

300 PINAR MARAS, J.L.: Las relaciones entre el Estado y las Regiones. La experiencia ita-
liana, Ministerio de Administracion Territorial e [EAL, Madrid, 1986, p. 125.

301 Sj bien entiende, CoscuLLUELA MONTANER, L.: “La determinacion constitucional de las
competencias...”, op. cit., pp. 34 y ss., que entran en este concepto “los principios politicos basi-
cos que define la Constitucion, y particularmente el principio de unidad nacional, politica, juridica
y econdmica; los principios en que se inspira la ordenacién econémica y social, o la contradiccién
de los fines perseguidos por una Region respecto de los sefialados por los érganos del Estado
para el conjunto de la nacién en materia de su competencia”.
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Por lo que se refiere, en cualquier caso, al &mbito concreto de las obras publi-
cas, no cabe sino subrayar la especial funcion de un criterio, el interés general,
que, siguiendo a FERNANDEZ, T.R.: “incorpora, mas bien, elementos cualitativos
que hacen referencia a la importancia, alcance y trascendencia de la obra de
que se trate y a la proyeccion de sus concretos efectos” .

Ante el silencio del constituyente, no hay duda, y asi ha sido subrayado tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que
corresponde al Estado un poder declarativo en la materia, en cuanto recae
sobre él la apreciaciéon y concrecién en cada supuesto particular del concepto
juridico indeterminado de que se vale la Constitucion, el interés general, para
reservar al Estado competencias en materia de obras publicas, si bien lo parco
del enunciado del articulo 149.1.24° al respecto plantea cuestiones de gran
calado sobre la articulaciéon concreta de esa declaracion estatal®®.

Son muchos los interrogantes abiertos, en este sentido, por la ausencia de una
mayor concrecién constitucional al efecto y, en particular, por las dificultades
de control de ese poder declarativo del Estado. Destaca, entre todos ellos,
fundamentalmente uno: ¢cabe la definicion de obras publicas de interés gene-
ral a través de normas reglamentarias o es precisa la aprobacién en cada caso
de una Ley para su declaracién? El Estatuto de Autonomia de Castilla y Le6n
parece inclinarse por esta ultima opcién, al diferir a la competencia estatal las
obras publicas que tengan “la calificacion legal de interés general del Estado”.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha subrayado al efecto el papel pre-
ponderante que corresponde, sefialadamente, al legislador estatal, entre todos
los poderes y 6rganos estatales, para identificar y concretar, discrecionalmente,
la aplicacion practica de la expresion, en absoluto univoca, del interés general

302 FERNANDEZ, T.R.: “Las obras publicas”, op. cit., p. 2468.

393 Asflo subrayan también, entre otros, BErnADI GIL, X.: “Los nuevos poderes de las Comu-
nidades Auténomas sobre los puertos de interés general”, Revista Vasca de Administracion
Piblica, num. 52, septiembre-diciembre 1998, pp. 107 y ss.; SANz GANDAseGUI, F.: “La articula-
cién de las competencias del Estado en materia de obras publicas de interés general destinadas
a infraestructuras de transporte con las competencias de las Comunidades Auténomas y las enti-
dades locales; en especial la proyeccién de las competencias estatales en la ordenacion del terri-
torio y urbanismo: las Disposiciones adicionales segunda y tercera de la Ley de concesiones”, en
MENENDEZ MENENDEZ, A. (Dir.): Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora
del Contrato de Concesion de Obras Publicas, Civitas, Madrid, 2003, pp. 341y ss.; y, VALCARCEL
FERNANDEZ, P.: Ejecucidn y financiacion de obras publicas..., op. cit., pp. 159 y ss.
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a una obra publica en particular™. Asi, la STC 40/1998, de 19 de febrero,
sostiene, en relacién a la infraestructura portuaria, que “puesto que el cons-
tituyente no ha precisado qué deba entenderse por «puerto de interés gene-
ral», sin que pueda darse a la expresion un sentido univoco, los 6rganos
estatales -y muy singularmente el legislador— disponen de un margen de liber-
tad para determinar en qué supuestos concurren las circunstancias que per-
miten calificar a un puerto como de interés general”=%.

Discrecionalidad, que no arbitrariedad, por lo que la doctrina reivindica para
el legislador estatal, en el juego de la jerarquia normativa entre Ley y Regla-
mento, la funcién de detallar y definir legalmente las condiciones objetivas
que deben concurrir para que una obra publica sea declarada posteriormente
por la Administracion, bien a través de una norma reglamentaria, bien por un
acto aplicativo de los requisitos legales fijados ex ante, como de interés gene-
ral y, por tanto, de competencia estatal***.

El Tribunal Constitucional ha mantenido, en todo caso, una postura de cierta
ambigliedad al respecto por cuanto afirma que la determinacién competen-
cial del Estado no se produce en tanto no se califique una obra publica o
infraestructura concreta como de interés general, pudiendo las Comunidades
Autdénomas “impugnar eventualmente las calificaciones” si entienden que
implican “extralimitacion”, razén por la que sostiene que la concreta fijacion
de los criterios con los que haya de hacerse la calificacién no supone delimi-
tacién competencial en sentido estricto e impide “entrar a examinar aqui si la
fijacion de los criterios de calificacion ha de hacerse o no por ley"*".

Es més, en la medida en que no se desprende de los articulos 148 y 149 de la
Constitucion que la determinacién del interés general corresponda tan sélo al
legislador, “parece incluso posible”, en expresién del Alto Tribunal, “que, sin
la determinacién previa de criterios por parte de éste, el ejecutivo pueda cali-
ficar un puerto como de interés general”, en la medida en que si el Estado
hiciera un uso extensivo de esta facultad que resultara contrario al orden cons-

304 En particular, FFJ) 3 'y 7 de la STC 227/1988, de 29 de noviembre.

305 STC 40/1998, de 19 de febrero, FJ 17, reiterado de nuevo, respecto a las carreteras, por
la STC 65/1998, de 18 de marzo.

3% MuNoz MACHADO, S.: Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, op. cit., p. 541.
307 STC 68/1984, de 11 de junio, FJ 3.
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titucional de competencias “siempre cabrd, l6gicamente, su impugnacion
jurisdiccional"#°s.

En efecto, la amplitud y flexibilidad con que se concibe, en principio, esta
potestad estatal no impiden el control posterior de la decisién adoptada, “pues
no cabe desconocer que la facultad atribuida por la Constitucién al Estado para
definir el interés general, concepto abierto e indeterminado llamado a ser apli-
cado a las respectivas materias, puede ser controlada, frente a posibles abusos
y a posteriori" por el Tribunal Constitucional**, si bien esta labor de verifica-
cién resulta, precisamente por ello, mucho mas dificil, quedando empafiada la
funcionalidad de este criterio del interés como parametro constitucional por la
ausencia de normas constitucionales que lo disciplinen y desarrollen™.

Y es que la indeterminacién constitucional al respecto condena al sistema, y
por ende al intérprete juridico, a un continuo replanteamiento del reparto
competencial en la materia, en cuanto no hay por qué concebir el interés
general de la obra publica como un criterio estatico e inmutable, pudiendo
variar con el tiempo el reparto originariamente sancionado en funcién de que
cambie la apreciaciéon de su posible concurrencia®"'.

Ahora bien, la declaracién, en cualquier caso, del interés general de una
obra publica no implica, bajo ninglin concepto, su absorcién por el dmbito

308 STC 40/1998, de 19 de febrero, FJ 19. Y asi, concluye el Tribunal, FJ 21, que la mera
enumeracion de los puertos de interés general, sin concretar la circunstancia o circunstancias que
concurren en cada uno de ellos, “no supone, por si mismo, vulneracién alguna de la Constitu-
cién, ni quebranto del principio de seguridad juridica, pues nada impide a las Comunidades Auté-
nomas afectadas su impugnacion si consideran que alguno de los puertos mencionados no retine
ninguna de las referidas circunstancias”.

309 STC 68/1984, de 11 de junio, FJ 4. En idéntico sentido, STC 40/1998, de 19 de febrero,
FJ 17, en la que se afirma que corresponde al Tribunal tan sélo “un control externo, en el sen-
tido de que su intervencién se limita a determinar si se han transgredido los margenes dentro de
los cuales los 6rganos del Estado pueden actuar con libertad”.

310 De ahi las criticas vertidas por BErnaDI GIL, X.: “Los nuevos poderes de las Comunida-
des Auténomas..."”, op. cit., pp. 110y ss., para quien el criterio “genera un alto grado de insegu-
ridad, encierra una indudable vis expansiva y, en la practica, despoja a las Comunidades
Auténomas de medios efectivos de defensa”. Se ha mostrado también critico con este criterio de
reparto competencial, BERMEIO VERA, J.: “El «interés general» como pardmetro de la jurispruden-
cia constitucional”, Revista Vasca de Administracién Publica, nim. 10, vol. 2, 1984, pp. 103 y ss.

311 En idéntico sentido, BAYONA | ROCAMORA, A.: “Interés, distribucion de competencias y
armonizacion en el sistema autonémico espafiol”, Revista Vasca de Administracion Ptiblica, nim.
10, vol. 1, 1984, p. 28; y, MuRoz MACHADO, S.: Derecho Publico de las Comunidades Auténo-
mas..., op. cit., p. 542.
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competencial del Estado y la exclusion de cualquier posibilidad de actuacion
autondmica al respecto. No hay que olvidar que sobre un mismo espacio
fisico recaen distintos titulos competenciales, lo que exige compatibilizar
intereses estatales y autonémicos cuando confluyen competencias mate-
rialmente autondémicas®'. Esta confluencia competencial ha sido admitida por
el Tribunal Constitucional, que la entiende posible “cuando recayendo sobre
el mismo espacio fisico las competencias concurrentes tienen distinto objeto
juridico”, si bien la restringe a los supuestos en que “el ejercicio de la compe-
tencia de la Comunidad Auténoma no se interfiera en el ejercicio de la com-
petencia estatal ni lo perturbe"=".

No en vano, corresponde al ordenamiento juridico en su conjunto, esto es, a
la legislacién tanto general, en materia de contratacién, expropiacion, medio
ambiente, etc., como sectorial, referida, entre otros, a carreteras, puertos,
aeropuertos, ferrocarriles o aguas, definir el alcance de las competencias reser-
vadas al Estado y de las posibles atribuciones autonémicas que, derivadas de
otros titulos competenciales diversos, pudieran influir sobre la categoria de
obras publicas de interés general®'.

312 Asi lo sanciona tempranamente el Tribunal Constitucional en su Sentencia 68/1984,
de 11 de junio, FJ 6, al sostener que “el ejercicio de las competencias estatales”, en este caso en
materia aerondutica, “no puede ir en detrimento” de otras competencias autonémicas. De ahi
que BeLADIEZ RoJo, M.: “Grandes infraestructuras. Régimen general”, en JimENEz-BLANCO, A. y
MARTINEZ-SIMANCAS, J.: El Estado de las Autonomias. Los sectores productivos y la organizacion
territorial del Estado, SOPEC, Madrid, 1997, Tomo IV, p. 3375, haya propuesto la identificaciéon
del concepto “interés general” con el de interés suprarregional, delimitdndose este ultimo en
funcién de lo dispuesto en los articulos 148 y 149 de la Constitucion, al entender la autora que
en estos preceptos se ha efectuado ya “la determinacion de las materias que son de interés regio-
nal o las que superan este ambito". De lo contrario, se podrian vulnerar, a su juicio, las compe-
tencias autondmicas, “ya que, por el facil mecanismo de declarar una obra de interés general, el
Estado podria privar a una Comunidad Auténoma de llevar a cabo una actuacién sobre materias
que son de su competencia”.

313 STC 77/1984, de 3 de julio, FJ 2.

314 Asi lo resalta, en particular, BassoLs Coma, M.: Las obras publicas y el urbanismo..., op.
cit., p. 27. En cualquier caso, la concurrencia y compatibilizaciéon de competencias estatales y
autonémicas en materia de obras publicas debe respetar, siempre y en todo caso, el reducto
minimo que corresponde, respectivamente, a cada instancia territorial, tratindose de competen-
cias irrenunciables que no podrd asumir, aun en caso de su no ejercicio, quien no se erija en titu-
lar, a la luz del texto constitucional y estatutario correspondiente, de esas funciones. Asi lo ha
sancionado recientemente el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 30 de abril de 2003 (Ar. 3758),
al confirmar la anulacién del Acuerdo de la Comisién de Urbanismo de Tarragona, de 28 de junio
de 1995, relativo a formulacion de Plan Especial de infraestructura ferroviaria para el tren de alta
velocidad Madrid-Barcelona-Frontera Francesa, de adaptaciones al planeamiento de municipios
afectados y suspension de licencias.
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De ahi el papel absolutamente preponderante que corresponde en este &mbito
a la colaboracion y coordinacién interadministrativa, principios sancionados
expresamente por la Disposicion adicional segunda de la Ley 13/2003, de 23
de mayo, reguladora de la Concesién de Obras Publicas, que reconoce e
impone a las diferentes Administraciones Publicas “deberes de reciproca infor-
macién y de colaboracion y cooperacién mutuas en el ejercicio de sus actua-
ciones de planificacion y construccion de obras publicas, seguin lo establecido
por el ordenamiento vigente"*".

No obstante, la tutela del interés general que atribuye la Constitucién a la
competencia estatal en materia de obras publicas tiene también su reflejo en
esta materia, en cuanto el segundo parrafo del primer apartado de la Dispo-
sicion adicional citada, atribuye al Estado el poder de dirimir conflictos coor-
dinando planes estatales y autonémicos en la materia, al disponer que “si los
procedimientos de colaboracién resultaran ineficaces, y cuando se justifique
por la incidencia directa y significativa sobre la actividad econdémica general,
el Estado, en el ejercicio de su competencia exclusiva sobre las bases y coor-
dinacién de la planificacion general de la actividad econémica, podré coordi-
nar los planes de obras publicas competencia de las Comunidades Auténomas
con los planes de obras publicas de interés general "¢

315 Subraya especialmente el significado e implicaciones de la coordinacion entre las com-
petencias estatales, autonémicas y locales en materia de obras publicas, SAnz GanDAsecul, F.: “La
articulacion de las competencias del Estado en materia de obras publicas de interés general..."”,
op. cit., pp. 340y ss.

316 | a atribucion al Estado de un poder de coordinacion en la materia y el recurso a los titu-
los competenciales citados de forma expresa por la Disposicion adicional segunda de la Ley
13/2003, de 23 de mayo, han sido sancionados por el Tribunal Constitucional en las Sentencias
118/1996, de 27 de junio, sobre la constitucionalidad de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Orde-
nacion de los Transportes Terrestres, 40/1998, de 19 de febrero, sobre la Ley 27/1992, de 24 de
noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, y 65/1998, de 18 de marzo, sobre la
adecuacion constitucional de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras. Conforme a la primera
de ellas, FJ 11, la competencia de coordinacién que se reserva al Estado “persigue la integracion
de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones o
reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirian o dificultarian, respectivamente, la realidad
misma del sistema”, por lo que “la coordinacién general debe ser entendida como la fijacién de
medios y de sistemas de relaciéon que hagan posible la informacion reciproca, la homogeneidad téc-
nica en determinados aspectos y la accién conjunta de las autoridades estatales y comunitarias en
el ejercicio de sus respectivas competencias de tal modo que se logre la integracion de actos par-
ciales en la globalidad del sistema”. Todo ello con el limite infranqueable, de acuerdo con el FJ 9 de
la STC 103/1989, de 8 de junio, de que “en el ejercicio de dicha competencia no resulten vaciadas
de contenido o limitadas irrazonablemente las correspondientes competencias autonémicas”.
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c. El criterio de la territorialidad

Conforme al articulo 70.1.7° de nuestro Estatuto de Autonomia, la Comuni-
dad de Castilla y Ledn tiene “competencia exclusiva” en materia de “obras
publicas de interés para la Comunidad Auténoma dentro de su propio territorio
que no tengan la calificacion legal de interés general del Estado ni afecten a
otra Comunidad Auténoma".

El texto estatutario recoge asi los dos criterios bésicos de reparto competen-
cial que establecen en este &mbito los articulos 148.1.4° y 149.1.24° de la
Constitucion. De un lado, el interés innato a la obra, recayendo en el &mbito
competencial del Estado aquellas obras publicas que, independientemente de
su ambito territorial concreto, fueran declaradas de interés general del Estado,
y de otro, el criterio de territorialidad que confia a la competencia autoné-
mica las obras publicas realizadas dentro de los limites de su territorio.

De la lectura conjunta de los citados preceptos constitucionales y estatutarios
se infiere, no obstante, la imposibilidad de separar de forma estricta ambos cri-
terios, que se entrecruzan para dar lugar a un sistema Unico en el que no
caben interpretaciones absolutas de ninguno de los dos. Asi, por lo que se
refiere a la competencia estatal, abarca no sélo las obras publicas expresa-
mente calificadas de interés general, independientemente de su ubicacién
territorial concreta, sino también aquellas otras que, sin necesidad de contar
con esta declaracién, excedan del &mbito territorial de una Comunidad Auté-
noma para adentrarse en otra o que, sin exceder del &mbito de una Autono-
mia, afecten directamente a otra®"". Por el contrario, las obras que, sin exceder
del estricto perimetro territorial de una Autonomia y sin afectar a otra Comu-
nidad Auténoma, carezcan de la declaracién formal de su interés general,

317 Sobre la interpretacion del término “afeccién” y la exigencia del Tribunal Constitucio-
nal de que su aplicacion no suponga un vaciamiento competencial o de funciones en el ambito
material correspondiente, vid., en particular, la STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 8. Coscu-
LLUELA MONTANER, L.: “La determinacion constitucional de las competencias...”, op. cit., p. 38, se
refiere, por su parte, al concepto de interés suprarregional o interregional, que alude “a la inci-
dencia de determinadas competencias regionales en intereses de otras Comunidades Auténo-
mas", lo que remite su “composicién” a la competencia estatal.
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revelandose, por tanto, de interés meramente regional®’?, se integran dentro
del &mbito competencial de las Comunidades Auténomas, en este caso con-
creto de la Comunidad de Castilla y Leon.

Se unen, por tanto, en un mismo ambito material dos criterios de reparto com-
petencial fundados, respectivamente, en la calificacion y la territorialidad de
la obra. Las cuestiones planteadas por el primero han sido analizadas ya;
menos problemas plantea el segundo, que no cabe interpretar, sin embargo,
en términos absolutos. No sélo por la posibilidad de que una obra intraauto-
némica sea declarada de interés general y excepcionada, por tanto, de la com-
petencia autonémica, sino por la necesidad, sentida y declarada en diversas
ocasiones por el Tribunal Constitucional, de que las competencias autonémi-
cas en la materia se ordenen de tal forma que hagan posible la unidad de
mercado y faciliten los servicios interterritoriales o nacionales de la misma
clase®®.

Es un hecho indudable que las obras publicas e infraestructuras, sefaladamente
de transporte, tienden a integrarse en redes mas amplias, lo que supone nece-
sariamente, en expresién de GARCia DE ENTERRIA, “un cierto grado de articula-
ciéon, aun cuando no sea estrictamente jerarquica”**°. De ahi que la doctrina
haya criticado, con razén, la técnica de distribucion competencial sobre con-
cretas infraestructuras de transporte y comunicaciones que realizan diversos

318 | a exigencia expresa de un interés autondémico o regional implica la existencia de un
interés especifico para la Comunidad, independientemente del interés no sélo nacional, sino tam-
bién provincial o municipal de la obra publica o infraestructura de que se trate. Se trata, en opi-
nién de CorNO CAPARROS, L.:"Articulo 31.13", en MARTIN MATEO, R. (Dir.): Comentarios al
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma Valenciana, Ministerio de Administracion
Territorial e IEAL, Madrid, 1985, p. 271, de una concrecién del criterio general de abribucién
competencial que figura en el articulo 137 de la Constitucién, confirmado por el Tribunal Cons-
titucional en reiterada jurisprudencia. En idéntico sentido, condicionando el interés regional de la
obra a que tenga por objeto alguna de las materias expresamente atribuidas a la Comunidad
Auténoma por su Estatuto, CoscULLUELA MONTANER, L.: “La determinacién constitucional de las
competencias...", op. cit., p. 15.

319 Asi, sefialadamente, respecto a las infraestructuras y servicios tanto de transporte terres-
tre, en particular carreteras, como portuario, SSTC 118/1996, de 27 de junio, 40/1998, de 19 de
febrero, y 65/1998, de 18 de marzo.

320 GaRrcia DE ENTERRIA, E.: “La significacion de las competencias exclusivas...”, op. cit., p. 90.

ANALISIS DEL MARCO GENERAL, ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LAS FORMULAS DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
CON ESPECIAL REFERENCIA A LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON



apartados de los articulos 148 y 149 de la Constitucion en funcién del territo-
rio sobre el que discurren, en la medida en que aquéllas se integran en redes
que deben reputarse ininterrumpidas®'.

De ahi también, que el régimen de reparto competencial en la materia y con-
siguiente traspaso de funciones y servicios a las Comunidades Auténomas se
haya asentado, en la préctica, en un sistema que altera, ligeramente, las con-
secuencias derivadas de una interpretacion literal de los criterios constitucio-
nales enunciados, al menos en el &mbito concreto de las infraestructuras de
transporte terrestre, por cuanto se ha procedido a transferir a las Autonomias
la gestién de los tramos que transcurren por sus territorios, independiente-
mente, en muchos ocasiones, de sus puntos de origen y destino, situados
stricto sensu fuera del &mbito territorial de la Comunidad, reteniendo el Estado
integras sus facultades de planificacion, proyeccion y construccion de nuevas
vias de interés nacional y asumiendo a cambio las Comunidades Auténomas
la obligacion de observar las normas técnicas del Estado sobre construccion,
conservacion y explotacion, no sélo en la gestion de las cedidas sino en la
construccion de las nuevas que emprendieran, asi como de coordinar con el
Estado sus proyectos por cuanto se integran en una red con vocacién de con-
tinuidad y homogeneidad:*.

321 Vid., por todos, ALvAREZ PABLOS, A.: “Articulo 27.8", en CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.
L. (Dir.): Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Galicia, MAP,
Madrid, 1991, pp. 385 y ss.; BLasco, A.: “Articulo 13.10", en MuRoz MAcHADO, S. (Dir.): Comen-
tarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Andalucia, Ministerio para las
Administraciones Publicas e IEAL, Madrid, 1987, p. 161; y, en particular, MuRioz MACHADO, S.:
Derecho Publico de las Comunidades Auténomas..., op. cit., pp. 542y ss., quien califica al cri-
terio de deslinde territorial, de complicado y “apurando las calificaciones”, de “un poco absurdo
desde la perspectiva de la correcta administraciéon de los servicios".

322 Asi lo destaca, tempranamente, MuNoz MAcHADO, S.: Derecho Pliblico de las Comu-
nidades Auténomas..., op. cit., p. 543. Por lo demas, este esquema de distribucién competencial
se traduce, en el ambito de las carreteras y por lo que se refiere al caso concreto de la Comuni-
dad de Castilla y Ledn, en el Real Decreto 956/1984, de 11 de abril, de traspaso de funciones y
servicios del Estado en materia de carreteras, que se completa, en materia de cooperacién y coor-
dinacién interterritorial, con la modificaciéon de medios materiales adscritos a los servicios del
Estado traspasados en materia de carreteras, efectuada por Real Decreto 470/1989, de 28 de
abril.
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d. Titulos competenciales especificos en materia
de infraestructuras y obras publicas

Junto al titulo competencial genérico que sanciona la Constitucién espafola
en materia de obras publicas, los articulos 148 y 149 del texto constitucional
recogen otros referidos, en particular, a obras e infraestructuras concretas,
fundamentalmente de transporte, continuando asi la tradicién iniciada por la
legislacién decimondnica liberal de reservar a la competencia de los poderes
publicos y otorgar, por tanto, especial significado y consideracion, por su
repercusion indudable sobre el progreso econdmico, a aquellas obras publicas
destinadas al transporte de personas o mercancias®.

Sobresalen asi, en particular, los articulos 148.1, apartados 5°, 6° y 10°, y
149.1, 21°y 22°, de la Constitucion. Conforme al primero de estos precep-
tos, las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en materia de
“ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario se desarrolle integramente en el terri-
torio de la Comunidad Auténoma y en los mismos términos, el transporte
desarrollado por estos medios o por cable”, “los puertos de refugio, los puer-
tos y aeropuertos deportivos y, en general, los que no desarrollen actividades
comerciales”, asi como “los proyectos, construccion y explotacion de los apro-
vechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad
Auténoma: las aguas minerales y termales”.

El articulo 149 reserva, en cambio, a la competencia exclusiva del Estado los
“ferrocarriles y transportes terrestres que transcurran por el territorio de méas
de una Comunidad Auténoma; régimen general de comunicaciones: tréafico y
circulacion de vehiculos a motor: correos y telecomunicaciones: cables aéreos,
submarinos y radiocomunicaciéon”, junto con “la legislacion, ordenacién y con-
cesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran

323 Asi lo subraya también, en concreto, GArRrIDO, N.: “El régimen de las obras publicas, las
carreteras y los transportes terrestres en Castilla-La Mancha", en ORTEGA, L. (Dir.): Derecho Admi-
nistrativo autondmico de Castilla-La Mancha, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2000,
p. 544. Sobre la legislacion de obras publicas del siglo xix, en particular, la Ley General de Obras
Publicas de 13 de abril de 1877, su filosofia inspiradora y protagonismo otorgado, en este sen-
tido, a las infraestructuras de transporte, vid. CAasarRes MARCOS, A.: La concesion de obras plibli-
cas a iniciativa particular..., op. cit.
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por més de una Comunidad Auténoma y la autorizacién de las instalaciones
eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad o el trans-
porte de energia salga de su &mbito territorial”.

La asuncién de competencias al respecto por parte de la Comunidad Auté-
noma de Castilla y Ledn encuentra acomodo en su Estatuto de Autonomia,
cuyos articulos 70.1, apartados 8° y 9°, y 75.4 atribuyen a la competencia
exclusiva de la Comunidad los “ferrocarriles, carreteras y caminos que trans-
curran integramente por el territorio de la Comunidad Auténoma y, en los mis-
mos términos, los transportes terrestres, fluviales, por cable o tuberia. Centros
de transporte, logistica y distribucion en el dmbito de la Comunidad”, “aero-
puertos, helipuertos, muelles e instalaciones de navegacién de caracter depor-
tivoy, en general, los que no desarrollen actividades comerciales” y, en Gltima
instancia, los “proyectos, construccion y explotacion de los aprovechamien-
tos hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad Auténoma;
aguas minerales, termales y subterraneas, ordenacién y concesién de recur-
sos y aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios”, cuando las aguas
"discurran integramente dentro del territorio de Castilla y Ledn". Asimismo,
el articulo 76.10°, confia a la Comunidad, “en los términos que establezcan
las leyes y las normas reglamentarias que en su desarrollo dicte el Estado”, la
funcién ejecutiva sobre los “aeropuertos y helipuertos con calificacion de inte-
rés general cuya gestion directa no se reserve el Estado”.

Las obras citadas explicitamente en el Estatuto —ferrocarriles, carreteras y cami-
nos, aeropuertos y helipuertos, aprovechamientos hidraulicos y canales— cons-
tituyen titulos competenciales independientes entre si, si bien indudablemente
unidos por su vocacién y naturaleza como infraestructuras destinadas al trans-
porte. No todas tienen, no obstante, la misma importancia y trascendencia
préactica para la Comunidad. Algunas por razones evidentes, asi, la decaden-
cia del Canal de Castilla como via de transporte fluvial de mercancias y la
inexistencia de alternativas validas en idéntico sentido, otras, en cambio, por
su escasa entidad practica, sefialadamente, la ausencia de transportes ferro-
viarios o por cable exclusivamente intraautonémicos y la reducida repercu-
sion de los pequefos aerédromos deportivos que caen dentro del &mbito
competencial de la Comunidad. En definitiva, en Castilla y Ledn ocupa un
lugar preeminente y primordial, desde hace tiempo, el transporte por carre-
tera, motivo que explica y justifica la atencién, asimismo relevante, que le ha
dispensado el legislador autonémico con la aprobacién de la Ley 2/1990, de
16 de marzo, de Carreteras de la Comunidad de Castilla y Ledn.



a' Ferrocarriles, carreteras y caminos

El enunciado del articulo 70.1.8° del actual Estatuto de Autonomia de Casti-
lla y Ledn conjuga, en particular, el criterio de la territorialidad para atribuir a
la competencia exclusiva de la Comunidad los ferrocarriles, carreteras y cami-
nos que transcurran integramente por el territorio de la Comunidad Auté-
noma.

La integracion, sin embargo, de la infraestructura ferroviaria de la Comunidad
en una red de alcance nacional y la inexistencia, por tanto, de vias ferrovia-
rias de trazado meramente intraautonémico restan, por el momento, virtua-
lidad al reparto competencial en la primera de las materias citadas.

No ocurre asi, no obstante, con el titulo relativo a carreteras y caminos, al que
el legislador autonémico ha prestado una atencion especial con la aprobacion
de la Ley 10/2008, de 9 de diciembre, de Carreteras de Castilla y Ledn, que
sustituye a la anterior 2/1990, de 16 de marzo***. Modificada en parte de su
enunciado por Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de
Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y Le6n, regula la planifica-
cién, proyeccién, construccion, conservacion, financiacion, uso y explotacion
de las vias autonémicas, provinciales y municipales de competencia regional,
esto es, de todas las carreteras con itinerario comprendido integramente en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, que no estén reser-
vadas a la titularidad del Estado®>”.

Ademas de establecer el régimen de estas carreteras, la Ley se refiere expre-
samente a la coordinacién administrativa en la materia, regulandose la Comi-
sion de Carreteras de Castilla y Le6n, formada por representantes de la Junta
de Castillay Le6n y de las corporaciones locales de la Comunidad, elegidos por
la Federacion Regional de Municipios y Provincias de Castilla y Ledn.

324 E| texto legal de 1990 responde a la derogacion de la Ley 51/1974, de 19 de diciem-
bre, de Carreteras, y del Reglamento para su aplicacion, de 8 de febrero de 1977, y pretende evi-
tar la aparicion de un vacio legal al fin de su vigencia.

325 Su objeto esta definido de forma muy amplia, considerandose carreteras, en el articulo 1,
“las vias de dominio y uso publico proyectadas y construidas fundamentalmente para la circula-
cién de vehiculos automoviles”.

ANALISIS DEL MARCO GENERAL, ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LAS FORMULAS DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA m
CON ESPECIAL REFERENCIA A LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON



Ahora bien, al margen de lo expuesto hasta aqui, el Tribunal Constitucional ha
sancionado el particular reparto competencial del que parte en la materia la
legislacion estatal, concretamente, la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carre-
teras, al separarse del criterio exclusivamente territorial alojado en los articulos
148.1.5°y 149.1.21° de la Constitucion, e incorporado al articulo 70.1.8° del
Estatuto de Autonomia, para asumir el del interés general de la carretera
correspondiente, ratificando asi lo enunciado supra respecto al reparto com-
petencial genérico en materia de obras publicas.

Y asi, recuerda, en su Sentencia 132/1996, de 22 de julio, la configuracién del
territorio “como elemento delimitador de las competencias de los poderes
publicos territoriales [...], y, en concreto, como delimitador de las competen-
cias de las Comunidades Auténomas en su relaciéon con las deméas Comuni-
dades y con el Estado (STC 99/1986)", afirmando la atribucién competencial
en el supuesto de las redes viarias de transporte (ferrocarriles y carreteras)
“por la concurrencia de dos criterios, el territorio y el interés, que, eventual-
mente, pueden yuxtaponerse, aun cuando, igualmente, puedan operar de
modo auténomo o no convergente" .

Por lo demas, sostiene el Alto Tribunal, en la STC 65/1998, de 18 de marzo,
que "“resulta conforme con el orden constitucional y estatutario de «compe-
tencias en materia de carreteras», una distribucién que venga a reconocer la
competencia exclusiva de las Comunidades Autdnomas sobre todas aquellas
carreteras que pasen o discurran por su territorio (superando el criterio rigido
de la integridad del itinerario), a excepcién de las integradas en la Red de
Carreteras del Estado por razones de interés general”, sefialando, por lo
demas, que “esta materia resulta especialmente idénea para el estableci-
miento de féormulas de colaboracion, tanto entre las propias Comunidades
Auténomas como entre las Comunidades Auténomas y el Estado, dentro del
mutuo respeto de las respectivas competencias en el marco flexible estable-
cido por la Constitucién y los Estatutos de Autonomia"=>".

326 F) 4.

327 F) 11. Este principio de colaboracion habia sido reivindicado ya explicitamente por el
Tribunal Constitucional al hilo del conflicto positivo de competencia planteado por el Gobierno
de Castilla y Ledn frente al Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Diputacién Regional de Can-
tabria por el que se ponian en conocimiento de aquél diversos extremos atinentes a la construc-
cién de la carretera C-628, Reinosa-Potes, dando origen a la STC 132/1996, de 22 de julio.
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b" Aeropuertos, helipuertos, muelles e instalaciones de navegacion

Conforme al articulo 148.1.6° de la Constitucién las Comunidades Autébnomas
podrén asumir competencias en puertos de refugio, puertos y aeropuertos
deportivos y los que, en lineas generales, no desarrollen actividades comer-
ciales. Consiguientemente, el Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén atri-
buye a la Comunidad en su redaccién originaria de 1983 competencias
exclusivas sobre “aeropuertos y helipuertos” que cumplan este requisito par-
ticular, guardando silencio, por razones obvias, sobre las infraestructuras por-
tuarias.

El enunciado de este titulo competencial permanece invariable hasta la tltima
reforma estatutaria, que ha optado por su ampliacion al sancionar de manera
decidida en el articulo 70.1.9° la competencia exclusiva de la Autonomia en
materia de “aeropuertos, helipuertos, muelles e instalaciones de navegacion
de caracter deportivo y, en general, los que no desarrollen actividades comer-
ciales”. Ademas, corresponde también a la Comunidad, en funcién del articulo
76.10° del Estatuto, la funcién ejecutiva respecto a los “aeropuertos y heli-
puertos con calificacién de interés general cuya gestién directa no se reserve
el Estado" .

Cabe constatar, en consecuencia, una tendencia constante a la asuncién pro-
gresiva de mayores competencias en materia aeroportuaria y portuaria acorde,
por otra parte, con el nuevo y destacado papel que vienen desempefiando
desde fechas recientes este tipo de infraestructuras en el crecimiento de la
Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, desde una perspectiva que no atafie
exclusivamente al transporte de pasajeros o mercancias sino que afecta tam-
bién, muy especialmente, al potencial turistico y a la promocion de la Comu-
nidad.

Asi, con la ultima incorporaciéon del aeropuerto de Villafria, en Burgos, a la
red de aeropuertos de interés general gestionados por AENA, son cuatro los
aeropuertos publicos de estas caracteristicas operativos en la Comunidad, en

328 E| Real Decreto 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre calificacion y gestién de aero-
puertos civiles, regula las condiciones que deben cumplir los aeropuertos civiles para recibir la
calificacion de aeropuertos de interés general, a efectos de lo dispuesto en el articulo 149.1.20°
de la Constitucion.
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particular, y junto al citado aerédromo burgalés, los de la Virgen del Camino,
en la provincia de Leén, Villanubla, en Valladolid, y Matacan, en Salamanca.

No cabe duda del gran impulso experimentado por estos aeropuertos en los
ultimos afios, consecuencia, entre otros factores, de la importante politica de
modernizacién emprendida en este sentido, al amparo del Protocolo Viaria
2001-2010, suscrito con el entonces Ministerio de Fomento, y asumida perso-
nalmente por el Consejero de Fomento, durante su exposicion en el Parlamento
regional de las lineas maestras que habrian de presidir su actuacion a lo largo
de la anterior legislatura®”. A ello se suma, ademas, el importante fomento
que ha supuesto para estas infraestructuras en particular y para la Comunidad
en general, la constitucién de sendos consorcios para la gestién de la promo-
ciéon de los aeropuertos de Ledn y Valladolid, que han redundado, indudable-
mente, en una estrecha colaboracién entre las Administraciones territoriales,
locales y autondmica, implicadas en su funcionamiento y dinamizacién?°.

En cualquier caso, AIP Espaiia, publicacién béasica de la Division de Informa-
cion Aerondutica de AENA**', recoge en sus paginas, actualizadas a 21 de
octubre de 2010, el indice de aerédromos y helipuertos existentes en la Comu-
nidad. Clasificados en distintos grupos, cabe apreciar, junto a los cuatro aero-
puertos publicos de interés general de la Comunidad, la existencia de diversos
aerédromos privados®? y la coexistencia, en Ledn, Salamanca y Valladolid, de

329 Diario de Sesiones de las Cortes de Castilla y Ledn, VI Legislatura, Comisiones, nim.
21 de 2003.

30 Vid., en este sentido, el Decreto 206/2000, de 5 de octubre, por el que se aprueban
los Estatutos del Consorcio para la Gestion de la Promocién del Aeropuerto de Leén, asi como el
Acuerdo 16/2003, de 30 de enero, de la Junta de Castilla y Leén, por el que se aprueban los
Estatutos del Consorcio para la Promocion del Aeropuerto de Valladolid y se le concede una sub-
vencion directa.

31 Dependiente, a su vez, de la Direcciéon de Navegacion Aérea.

332 Entre los aerédromos privados radicados en Castilla y Leon relacionados en AlP Esparia,
actualizada a 21 de octubre de 2010, destacan los segovianos de Campolara, E. Castellanos-
Villacastin, Fuentemilanos, La Nava-Corral de Ayllén y Santo Tomé del Puerto, asi como los valli-
soletanos de El Carrascal, Matilla de los Cafios y Torozos, Garray en Soria o el de Madrigalejo del
Monte en Burgos.
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los usos civil y militar que ha implicado la apertura de las correspondientes
bases militares aéreas, administradas por el Ejército del Aire, al trafico civil**.

La dltima reforma estatutaria amplia, en cualquier caso, el enunciado del titulo
competencial hasta entonces vigente en materia aeroportuaria para referirse
de forma expresa, al margen de aquellas infraestructuras concretas, a los mue-
lles e instalaciones de navegacion de caracter deportivo y, en general, a los que
no desarrollen actividades comerciales. Si bien es cierto que la ausencia de
litoral en la Comunidad implica la forzosa inexistencia de puertos maritimos,
no cabe olvidar el significado que ha tenido en Castilla el transporte fluvial ni
la proliferaciéon en fechas recientes de instalaciones deportivas en aguas con-
tinentales, sefialadamente en pantanos, para el aprendizaje y la practica de
diversos deportes acuaticos®**.

Cabe augurar el crecimiento y la expansion de esta Ultima faceta en detrimento
de la primera, que si bien reivindicada por la Unién Europea por sus menores
costes ambientales frente al transporte por carretera, ha caido hoy en desuso
en Castilla y Leon tras el auge decimonoénico y posterior decadencia del Canal
de Castilla como via de transporte del cereal producido en las zonas de inte-
rior hasta el puerto de Santander, destinado actualmente al regadio y abaste-
cimiento de agua de las poblaciones cercanas, asi como a ciertos usos turisticos,
sefialadamente paseos en barco, durante la temporada estival®*.

333 Al margen de los recogidos expresamente como aerédromos y helipuertos, ya sean
publicos o privados, por AIP Espafia, existen otros en la Comunidad que quedan fuera, en cuanto
campos de vuelo de menor entidad y tamario, de la relacién anterior confeccionada por la Divi-
sion de Informacion Aerondutica. Asi, sin afan exhaustivo, los abulenses de El Salobral (Valle
Amblés), Lanzahita, Piedrahita y Sanchidrian; los burgaleses de Fontioso, Medina de Pomar (fores-
tal) y Villalambrus de Losa; los leoneses de Celada, Chozas de Abajo, Grandoso, Sahechores
(forestal), Santa Maria del Paramo y Villamarco; los palentinos de Cillamayor, Fuentes de Nava,
Herrera de Pisuerga, Palencia, Villaumbrales y Villoldo; los salmantinos de Béjar y Calzada de Val-
dunciel; los segovianos de Arcones, Gallegos y Marugan, todos ellos de emergencia, asi como La
Salceda (forestal), Mufiopedro-Campolara y Somosierra; los sorianos de Covaleda (forestal) y
Garray-Numancia (emergencia); los vallisoletanos de Alcazaren, Campaspero, La Mudarra, Moja-
dos y Santervas-La Cerra y los zamoranos de Navianos de Valverde (El Raso) y Rosinos de la
Requejada (forestal).

33 Destacan, en este sentido, los usos deportivos en diversos canales naturales o artificia-
les de Castillay Ledn, asi como los embarcaderos construidos al efecto en distintos cursos fluviales
y pantanos, entre otros, y sin dnimo exhaustivo, en los embalses de El Burguillo, en Avila, Arija,
en Burgos, Riafio y Luna, en Ledn, o Santa Teresa, en Salamanca.

3% Vid., en este sentido, el completo y minucioso trabajo al respecto de Sosa WAGNER, F.:
"“El Canal de Castilla: alba y afliccion de una obra publica”, op. cit., pp. 443 y ss.
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¢’ Aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios

El Gltimo de los titulos competenciales especificos que recoge la Constitucion
en materia de obras publicas se refiere al ambito hidraulico y encuentra
acomodo en los articulos 148.1.10° y 149.1.22° de la Constitucion. Conforme
al primero, las Comunidades Auténomas podran asumir competencias res-
pecto a “los proyectos, construccion y explotaciéon de los aprovechamientos
hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad Auténoma”, que-
dando, en cambio, para la competencia exclusiva del Estado, de acuerdo al
enunciado del segundo de los preceptos citados, “la legislacién, ordenacién y
concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas dis-
curran por mas de una Comunidad Auténoma”.

Parece quedar un tanto desplazado, a tenor de este enunciado, el criterio del
interés general empleado por los articulos 148.1.4° y 149.1.24° de la Consti-
tucién para deslindar las competencias estatales y autondémicas en materia de
obras publicas, en cuanto “puede afirmarse que la propia Constitucién ha
concretado en relacién con las obras hidraulicas, lo que es de interés general,
remitiéndose al criterio de que las aguas discurran por méas de una Comuni-
dad Auténoma", si bien dejando el terreno abonado para una amplia coope-
racion entre Estado y Comunidades Auténomas limitrofes afectadas, en su
caso, por la construccién o gestion de una obra hidrdulica concreta. Y es que
la plena disponibilidad autonémica de sus aguas habria de repercutir, sin lugar
a dudas, en la politica hidraulica general**.

El reparto queda, en consecuencia, sumamente mediatizado por la interpre-
tacion y aplicacion practica de los criterios concretos de territorialidad e inte-
rés general en este ambito. No en vano, la instrumentalidad predicable de
toda obra publica es aiin mas notoria en el caso de las obras hidraulicas, en la
medida en que se revelan como el medio necesario e indispensable para
garantizar el aprovechamiento de los recursos hidricos a que se refiere en otro
titulo competencial distinto la Constitucién®*’.

36 MuNOz MACHADO, S.: Derecho Publico de las Comunidades Auténomas..., op. cit., pp.
530y ss.

337 Asi lo subraya MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.: “Régimen juridico de las obras hidrauli-
cas: su incorporacion por la Ley 46/1999 a la Ley de Aguas”, en EmsiD IRuIO, A., La reforma de
la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13 de diciembre), Civitas, Madrid, 2000, p. 42.
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Ahora bien, la referencia al reparto competencial en materia de obras hidrau-
licas no quedaria completa sin hacer mencién del resto de los titulos compe-
tenciales que inciden de forma decisiva en la distribucion y determinacion del
ambito competencial estatal y autonémico correspondiente. No en vano, con-
vergen sobre los recursos hidraulicos otras multiples actividades, por lo que los
titulos especificos en materia de aguas, articulos 148.1.10° y 149.1.22° de la
Constitucién, no agotan por si solos el sistema de distribucion competencial**:.

Asi, si la cuenca es intercomunitaria, la competencia autonémica en materia
de obras publicas debe quedar subordinada a la decision del titular estatal
competente sobre la concesion de los recursos correspondientes. Si la cuenca
es, por el contrario, intracomunitaria, la competencia autonémica sobre los
recursos hidraulicos puede verse obligada a ceder ante el interés general de la
obra planificada o proyectada. El resultado de la confluencia de titulos com-
petenciales diversos y de los criterios de territorialidad e interés de la obra
publica correspondiente se traduce, en consecuencia, en un entramado com-
petencial complejo en materia de aguas continentales, que excede con mucho
del &mbito de este proyecto de investigacion, y que exige, en cualquier caso,
un escrupuloso respeto al reparto constitucional y estatutariamente sancio-
nado a fin de guardar el preciso equilibrio y evitar desapoderamientos de facto
amparados en la invocacion de titulos competenciales diversos y encontrados
en la materia®®.

A la complejidad que implica, por tanto, la correspondiente determinacion y
necesaria conciliacién de los criterios de territorialidad e interés en la exége-
sis de los titulos competenciales en materia de obras publicas se suma, por lo
que al ambito hidraulico se refiere, una dificultad interpretativa atin mayor
por el entrecruzamiento de titulos competenciales diversos en un tema tan
espinoso y polémico como el del agua, de indudable repercusién e impacto
sobre el interés general de la nacién, al incidir sobre un bien tan precioso y
necesario como, por otra parte, escaso y limitado.

338 CARRENO AYARZA, J.: Doctrina constitucional en materia de obras publicas, transportes
y medio ambiente, Ministerio de Fomento, Madrid, 1996, p. 62.

339 Vid., sobre el debate competencial desatado en materia de obras hidraulicas y admi-
nistracion de recursos hidricos, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.: “Régimen juridico de las obras
hidraulicas...", op. cit., pp. 42 y ss. y la doctrina alli citada.
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En aplicacion de los titulos competenciales citados, el Estatuto de Autonomia
de Castilla y Ledn atribuye a la Comunidad, desde su redaccion originaria,
competencias en la materia, sancionando la dltima reforma, en su articulo
75.4, la competencia exclusiva de la region, “cuando las aguas discurran inte-
gramente dentro del territorio de Castilla y Ledn, en materia de proyectos,
construccién y explotacion de los aprovechamientos hidraulicos, canales y
regadios de interés de la Comunidad Auténoma”, asi como en la “ordenacion
y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios”.

Sin perjuicio de la novedad que supone la incorporacién de un articulo, el 75,
expresamente dedicado al reparto competencial entre el Estado y la Comuni-
dad Auténoma de Castilla y Ledn respecto a la cuenca del Duero, lo cierto es
que esta Ultima tan sélo cuenta con competencias en materia de obras hidrau-
licas cuando, en cumplimiento del criterio territorial, “las aguas discurran inte-
gramente dentro del territorio de Castillay Ledon".

Y, sin embargo, no existen cuencas cuya superficie discurra de forma integra
por el territorio autonémico. ¢A qué se refiere entonces el enunciado pro-
puesto? ;Qué sentido tiene, en definitiva, la asuncién de competencias por
parte de la Comunidad de Castilla y Leédn en materia de cuencas intracomu-
nitarias si la Autonomia carece de ellas?

La sustancial modificacion que incorpora, en este sentido, el articulo 75 de la
propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia actualmente en tramitacion,
debe conectarse con el proceso de paulatina y progresiva asunciéon de com-
petencias en la materia por parte de la Comunidad Autébnoma de Castilla y
Ledn; una evolucién que cabe apreciar practicamente desde los origenes de
la Autonomia y que ha dado diversos frutos a lo largo del tiempo.

El interés de la Comunidad por asumir mayores competencias en el ambito de
los recursos hidraulicos al amparo de los titulos constitucionales citados supra
se centra, fundamental y prioritariamente, en el rio Duero, auténtico eje verte-
brador de la Region, cuyo significado y trascendencia para la Comunidad Auté-
noma de Castilla y Ledn esta fuera de toda duda**°. La propia peculiaridad de

340 E| Consejo Consultivo de Castilla y Ledn sostiene a este respecto, en su Dictamen
381/2004, de 29 de junio, que “el rio Duero forma parte del paisaje espiritual y fisico de Casti-
llay Ledn", destacando el “hondo significado que sus aguas han tenido en la historia y cultura
de esta tierra”, asi como el hecho de que “en sus habitantes ha cuajado un verdadero senti-
miento filial hacia él, pues no en vano es llamado el «padre Duero»".
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la cuenca del Duero, situada en un 98 por 100, por lo que se refiere a su super-
ficie espafiola, en territorio castellano y leonés, y la singularidad que supone
que el 2 por 100 restante se distribuya entre seis Comunidades Auténomas
distintas, vertiendo la mayor parte de estas tltimas aguas al Duero por Portu-
gal sin contacto directo con el resto de la parte espafiola de la cuenca*’, ha
motivado la reivindicacién por parte de Castilla y Ledn de una mayor presen-
cia y protagonismo en su planificacion y gestion.

Se ha buscado, por ende, trasladar la singularidad propia de la cuenca al
reparto competencial sobre la misma, concretdndose finalmente las aspira-
ciones de la Comunidad en una propuesta de reforma sumamente ambiciosa,
més propia de cuenca intra- que intercomunitaria.

En efecto, si la redaccién originaria del Estatuto de 1983 descansaba, de forma
exclusiva, sobre el criterio de territorialidad para confiar competencia exclu-
siva a la Regioén, en su articulo 26.1.7°, sobre “proyectos, construccion y
explotacion de aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios, cuando las
aguas discurran integramente por el territorio de la Comunidad”, la Ley Orga-
nica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a Comu-
nidades Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143
de la Constitucion, eleva el techo competencial de la Comunidad al confiarle
la competencia exclusiva en materia de “ordenacion y concesién de recursos
y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran integramente por
el ambito territorial de la Comunidad Auténoma” .

La reforma de 1999 afade, por su parte, el criterio del interés de la Comuni-
dad como requisito para asumir la titularidad de las competencias en materia

341 Asf lo ha subrayado, en particular, el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, en su Dic-
tamen 381/2004, de 29 de junio. Conforme a los datos que aporta, las otras seis Comunidades
Auténomas que se reparten la superficie restante de la cuenca son Galicia, con una participacion
aproximada del 1,4 por 100, Cantabria, con un 0,11 por 100, Castilla-La Mancha, con un 0,06
por 100, Extremadura, con un 0,04 por 100, La Rioja, con un 0,02 por 100 y Madrid, también
con un 0,02 por 100.

342 Esta competencia exclusiva se encuentra sujeta, en cualquier caso, conforme al articulo
6 de la Ley Orgénica de 1992, al marco regulatorio que el Estado establezca "en las materias
que, relacionadas con el dominio publico e hidraulico, sean de su competencia segun el articulo
149 de la Constituciéon”, asi como a las modalidades de control por el Estado del ejercicio auto-
némico de las competencias transferidas que establece el articulo 21 de la citada Ley Organica.
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de obra hidraulica’, adicionando al texto estatutario una nueva Disposicion
adicional, la tercera, en la que se sanciona expresamente la cooperacion de la
Comunidad Auténoma respecto a la cuenca del Duero, dada su relevancia
como “elemento configurador del territorio de Castilla y Leén"”, “en los tér-
minos previstos en la legislacion estatal y mediante los oportunos convenios,
especialmente en materia de gestion, en el ejercicio de las competencias a que
se refiere el articulo 149.1.22° de la Constitucién”, todo ello sin perjuicio de
las previsiones establecidas por el Estatuto en su articulo 37.1 sobre la asun-
cién de nuevas competencias por la Comunidad.

La progresiva ampliacion competencial de la Comunidad en materia hidrau-
lica reviste, desde la perspectiva de la reforma actualmente en tramitacion,
una especial trascendencia por la lectura que cabe hacer de la asuncion auto-
némica de ciertas funciones reservadas hasta entonces tan sélo a las cuencas
intraautonémicas. Siendo asi que la Autonomia de Castilla y Le6n carece de
este tipo de cuencas, la atribucion en 1992 de competencias exclusivas
“cuando las aguas discurran integramente dentro del territorio de Castilla y
Ledn", parece partir de la consideracién y apuntalar la posibilidad de que la
Comunidad ejerza este tipo de competencias en la cuenca del Duero que si
bien interautonémicas, presentan la particularidad de que las aguas discurren
exclusivamente por la Comunidad de Castilla y Ledn antes de atravesar terri-
torio portugués y fluir al mar por la vertiente atlantica.

Esta evolucién ha terminado por desembocar en la actual redaccion del Esta-
tuto de Autonomia, en cuyo articulo 75 se asumen competencias de desarrollo
legislativo y ejecucidon “en materia de recursos y aprovechamientos hidrauli-
cos de las aguas de la cuenca del Duero”, asi como competencias exclusivas,
“cuando las aguas discurran integramente dentro del territorio de Castilla y
Ledn, en materia de proyectos, construccién y explotacion de los aprovecha-
mientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad Auté-
noma".

La incidencia de estos titulos sobre el reparto competencial en la materia que
nos ocupa, la construccién, explotacién y financiacién de la obra hidraulica,

3% En efecto, tras la reforma de 1999 corresponden a Castilla y Ledn, conforme al articulo
32.1 del Estatuto, competencias exclusivas sobre los “proyectos, construccién y explotacion de
los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad Auténoma".
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es innegable, por cuanto no hay que olvidar que la existencia de titulos cons-
titucionales dispares aboca a una necesaria cooperacion de los poderes publi-
cos implicados en la gestiéon hidraulica y competentes, en particular, para
decidir sobre los recursos y aprovechamientos hidraulicos, de un lado, o las
obras que habrian de afectar a su empleo, de otro.

En cualquier caso, la nueva redaccion estatutaria resulta no sélo ambiciosa
sino también polémica por cuanto se inserta en una tendencia mas amplia,
predicable también de otras iniciativas de reforma estatutaria, en este sen-
tido, por ejemplo, la catalana, andaluza, aragonesa o castellano-manchega,
tendentes a asumir competencias de desarrollo legislativo y ejecucion alli
donde la Constitucién no se refiere de forma expresa a las bases o legislacion
bésica en materia de recursos y aprovechamientos hidraulicos sino tan sélo a
la competencia exclusiva del Estado respecto a su legislacion.

De ahi que el propio Consejo Consultivo de Castilla y Le6n haya expresado sus
dudas al respecto, en su Dictamen a la propuesta de reforma, de 14 de sep-
tiembre de 2006, advirtiendo, “sin perjuicio de la oportunidad politica que
puede suponer la opcién elegida”, “de las dificultades existentes desde el
punto de vista técnico-juridico, para sostener que el término «legislacion» uti-
lizado en el articulo 149.1.22° implique que la nota de exclusividad compe-
tencial a favor del Estado se limite a dictar normas o legislacion bésica en la
materia, permitiendo que las Comunidades Auténomas asuman competencias
que pudieran suponer desarrollo legislativo, tanto en su sentido estricto (nor-
mas con fuerza de ley) como en su mas amplio significado, que incluiria la
facultad de dictar reglamentos ejecutivos”.

Pese a ello, la reforma es aprobada en las Cortes Generales en estos términos,
subrayandose en el debate parlamentario regional la importancia de la cuenca
del Duero en cuanto auténtico hecho diferencial de la Comunidad castellano
y leonesa, “con unas caracteristicas propias que, hay que decirlo, que hay que
reiterarlo, no posee ninguin otro territorio de Espafia”**“. La ultima palabra

344 Vid., en este sentido, la intervencién del Presidente de la Junta de Castilla y Leén, D.
Juan Vicente Herrera Campo, en las Cortes de Castilla y Ledn, tras la aprobacion de la Proposi-
ciéon de Ley para la Reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn. Diario de Sesiones de
las Cortes de Castilla y Leodn, VI Legislatura, Sesion Plenaria, nim. 94, de 2006.
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corresponderd, en fin, al Tribunal Constitucional, a quien corresponde pro-
nunciarse en los préximos tiempos, a la vista de la Providencia de 2 de abril
de 2008, por la que se admite a trAmite el recurso de inconstitucionalidad pro-
movido por el Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura en relaciéon
con el articulo 75.1 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, sobre la
reforma estatutaria de nuestra Comunidad y sancionar, en su caso, esta
ampliacion de su ambito competencial sobre una de las cuencas hidrogréficas
mas importantes de Espafia®*.

V1. Conclusion

La correcta definicion de la tipologia y de los requisitos a reunir por las for-
mulas en que habra de plasmarse la colaboracion publico-privada para la dota-
cién, gestion y financiacién de obras o servicios publicos, asi como el estudio
de la regulacion mas adecuada a cada una de estas modalidades, debe partir,
necesariamente, del estudio de la propia experiencia y evolucién de la legis-
lacién espafiola en la materia, con especial referencia a la experiencia com-
parada y, en particular, a los resultados derivados del sistema anglosajén,
inspirador, en buena medida, de la filosofia comunitaria en la materia.

No en vano, pese a presentarse como una auténtica novedad en el &mbito
internacional y, sefialadamente, comunitario, el fendmeno de la colaboracién
entre los sectores publico y privado para la provision y gestion de infraes-
tructuras, especialmente de transporte, cuenta con una larga tradicién en el
ordenamiento juridico espafiol, enlazando con la filosofia concesional y la
legislacion de la segunda mitad del siglo xix. Sin embargo, la rehabilitacion

3% Es posible partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, de 28 de junio,
FJ 65, a modo de guia y orientacion sobre el contenido del posible pronunciamiento del alto intér-
prete de la Constitucion respecto al articulo 75.1 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn.
En ella se afirma que la atribucién de competencias exclusivas a la Comunidad Auténoma por el
Estatuto en materia de aguas “no puede afectar a las competencias sobre materias o submate-
rias reservadas al Estado que se proyectaran, cuando corresponda, sobre las competencias exclu-
sivas autonoémicas con el alcance que les haya otorgado el legislador estatal con plena libertad de
configuracion, sin necesidad de que el Estatuto incluya clausulas de salvaguarda de las compe-
tencias estatales”, por lo que, en definitiva, “la competencia autonémica sobre cuencas hidro-
graficas intracomunitarias ha de cohonestarse con el legitimo ejercicio por parte del Estado de los
titulos competenciales que pueden concurrir o proyectarse sobre dicha materia”.
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paulatina de la férmula concesional en el &mbito de las obras y servicios
publicos no vendra tanto de la mano de la herencia juridica recibida de nues-
tra propia tradicion histérica, como, por el contrario, de los compromisos
adquiridos con el ingreso de Espafa en las Comunidades Europeas, y del
afianzamiento de las férmulas de colaboracién publico-privada en el ambito
internacional.

El fomento internacional de la participacion publico-privada, especialmente
desde el &mbito anglosajon, se ha visto fuertemente impulsado por las orga-
nizaciones mundiales mas representativas, dando lugar a experiencias varia-
das, no siempre exitosas, que permiten, sin embargo, extraer conclusiones y
recomendaciones extremadamente valiosas para nuestro ordenamiento pais.

También la Unién Europea, en especial la jurisprudencia comunitaria, ha cen-
trado su atencion, durante los Gltimos afios, en el fenémeno de la asociacion
entre los sectores publico y privado para la construccién de obras publicas y
la explotacién eficiente de los servicios a los que sirven de soporte, erigién-
dose, incluso, en promotora, al menos indirecta, de una colaboraciéon cada
vez més estrecha entre ambos, como consecuencia, fundamentalmente, de la
linea de trabajo emprendida desde el afio 2000 en la materia, asi como de las
sucesivas reformas de la normativa europea en materia de cont