
Introducción

En las últimas décadas las PPPs, que responden

al término Public-Private Partnerships, han ido adqui-

riendo gran relevancia en el mundo desarrollado

debido a la creciente necesidad que muchas admi-

nistraciones públicas tienen de incorporar los recur-

sos y la experiencia del sector privado para mejorar

la provisión de bienes y servicios públicos.

Al igual que le ocurre a otros términos como “sos-

tenibilidad” o “tolerancia”, el término “public-priva-

te partnership” está de moda, lo que provoca que

su uso en seminarios y conferencias haya incremen-

tado considerablemente en los últimos años. En con-

secuencia, al igual que pasa con otros términos de

moda, es común escuchar hablar de PPPs de modo

ligero, sin que se haya profundizado o se conozca lo

que una PPP es en realidad. Es quizá ese el motivo

por el que existe una confusión generalizada sobre

el significado del término PPP, lo que viene reforza-

do por el hecho de que pocas autoridades se han

atrevido a dar una definición precisa de dicho tér-

mino. Esto ha provocado que diferentes personas,

instituciones y administraciones entiendan cosas dis-

tintas.

A todo ello se une el hecho de que, al ser el tér-

mino PPP un término acuñado en el Reino Unido, se-

an los británicos, que tanta habilidad tienen para

crear marcas y adueñarse de ellas, los que han asu-

mido ese término como propio. Esta situación ha lle-
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vado a que, desde muchos foros se considere que

las únicas PPPs son las que tienen su origen en el Rei-

no Unido, como si se tratase de un producto con de-

nominación de origen.

La realidad sin embargo es muy distinta. Países

como España llevan promoviendo exitosamente es-

quemas de participación público privada desde ha-

ce años. De hecho, el modelo concesional, que, co-

mo se explicará más adelante, es quizá el modo

más importante y comúnmente utilizado de partici-

pación público privada, no sólo ha demostrado su

éxito en España, sino que ha sido exportado a Lati-

noamérica y, actualmente, está siendo adoptado

por países con gran poderío económico como los

Estados Unidos. Por otra parte, las fórmulas de finan-

ciación mixta en las que las administraciones públi-

cas apoyan proyectos socialmente rentables que no

llegan al umbral de rentabilidad financiare han sido

comunes en España desde hace tiempo. Prueba,

del gran desarrollo que las PPPs han tenido en Espa-

ña es el hecho de que las empresas españolas son

las primeras del mundo en promoción de proyectos

de participación público-privada (Public Works Fi-

nancing 2005).

El objetivo de este artículo es dar alguna luz so-

bre el significado del término PPP, mostrar su cone-

xión con las formas clásicas de contratación pública

en España, y alertar sobre la nueva figura del “con-

trato de colaboración entre el sector público y el

sector privado” que, con poco acierto, incluye el re-

cientemente aprobado Proyecto de Ley de Contra-

tos del Sector Público.

Las PPPs en la Unión Europea

Aunque ya en a mediados de los años ochenta

la Comunidad Europea empezó a plantearse la ne-

cesidad de acudir a la financiación privada de in-

fraestructuras, el interés de la Unión Europea por los

proyectos de participación público-privada nace en

el momento en el que surge la preocupación por

promover Redes Transeuropeas que contribuyan a

fomentar el mercado interior. Debido a que la políti-

ca de infraestructuras ha sido considerada desde el

principio de competencia exclusiva de los Estados

miembros, la Unión Europea se ha visto obligada a

buscar medidas no coactivas para animar a los paí-

ses a acometer proyectos de interés comunitario.

Las dos medidas que adoptó la Unión Europea

para lograr ese fin fueron la instauración de ayudas

europeas a fondo perdido para cofinanciar con los

Estados miembros infraestructuras de interés comuni-

tario, y la promoción de mecanismos para atraer fi-

nanciación privada a las infraestructuras a través de

la participación público-privada. La primera de las

medidas ha tenido un importante impacto en la pro-

moción de las Redes Transeuropeas, especialmente

en países y regiones menos desarrollados, gracias a

los fondos FEDER y Fondos de Cohesión. La promo-

ción de las PPPs, sin embargo, no ha tenido un im-

pacto tan grande en el desarrollo de las Redes Tran-

seuropeas, aunque es cierto que algunos países indi-

vidualmente, como es el caso de España, Reino Uni-

do, Portugal o Irlanda han incrementado el número

de esquemas de financiación privada que han apli-

cado mayormente a proyectos de índole nacional.

Aunque la Unión Europea ha redactado un buen

número de recomendaciones sobre la puesta en

práctica de proyectos de participación público-pri-

vada, hasta ahora se ha encontrado con serias difi-

cultades para promover un marco general común

que sea aceptado por los Estado miembros. Dos son

las principales razones que explican dicha situación.

En primer lugar, el marco jurídico es diferente en ca-

da país, lo que se acentúa especialmente entre los

países en los que predomina un marco legal funda-

do en el derecho romano frente a los países, de cor-

te sajón, en los que el derecho administrativo es

prácticamente inexistente. En segundo lugar, algu-

nos países cuentan ya con un estilo personal de pro-

mover proyectos de participación público-privada,

lo que ha generado importantes reticencias a la

puesta en marcha de un marco común que pueda

limitar la utilización de los esquemas que funcionan

correctamente desde hace años.

El único marco jurídico comunitario existente que

hace cierta referencia a proyectos de participación

público-privada viene dado por la regulación de la

Concesión de Obra Pública que se sustenta básica-

mente en dos normas: la Comunicación Interpretati-

va sobre Concesiones en el Derecho Comunitario

que fue aprobada en el año 2000, y el Título III de la

Directiva 2004/18/CE sobre coordinación de los pro-

cedimientos de adjudicación de los contratos públi-

cos de obras, suministro y servicios, que establece

un conjunto de normas sobre concesiones de obras

públicas.

José Manuel Vassallo Magro, Rafael Izquierdo Bartolomé

8 Revista de Obras Públicas/Junio 2007/Nº 3.478



La Comunicación Interpretativa sobre Concesio-

nes nace de la necesidad de establecer la interpre-

tación general de los principios generales del dere-

cho comunitario para la concesión de obra pública,

debido al auge experimentado por esta figura en la

Unión Europea. La regulación que lleva a cabo di-

cha Comunicación Interpretativa es muy general,

ya que se limita a aplicar los principios generales del

tratado a la concesión de obra pública. Por su par-

te, el Título III de la Directiva 2004/18/CE establece

algunas normas adicionales relativas al ámbito de

aplicación del contrato de concesión, la publica-

ción del anuncio, el establecimiento de un plazo mí-

nimo para la presentación de las ofertas, las normas

de subcontratación, y las relaciones del concesio-

nario con sus subcontratistas.

Esta normativa, que surge como una extensión

de la regulación comunitaria de las normas de con-

tratación pública, se circunscribe de modo específi-

co a concesiones de obra pública, por lo que otros

proyectos de participación público-privada que no

se incluyan dentro del concepto de concesión que-

darían fuera de dicha norma. Este es el motivo por

el que la Unión Europea ha intentado relanzar la po-

sibilidad de establecer un marco común que regule

las PPPs. Para ello, en el año 2004, la Comisión publi-

có un “Libro Verde sobre la colaboración público-

privada y el derecho comunitario en materia de

contratación pública y concesiones” cuyo objetivo

fue lanzar al aire una serie de reflexiones sobre la

conveniencia de poner en marcha una legislación

comunitaria en materia de PPPs.

El Libro Verde comienza por establecer que no

existe una correcta definición de las PPPs en el ám-

bito comunitario, aunque menciona una serie de

elementos que normalmente las caracterizan: la re-

lativa larga duración de la relación entre el sector

público y el sector privado, la necesidad de que el

sector privado participe de alguna manera en la fi-

nanciación del proyecto, el papel fundamental que

el operador privado debe tener en la gestión del

proyecto, y finalmente la necesidad de que se esta-

blezca una adecuada distribución de riesgos entre

el sector público y el sector privado.

El Libro Verde clasifica las PPPs en contractuales

e institucionales. Las primeras son aquellas en las

que el vínculo entre el sector público y el sector pri-

vado se produce esencialmente a través de un con-

trato, mientras que las segundas implican la partici-

pación conjunta del sector público y privado dentro

de una misma entidad institucional. En el primer gru-

po se encuentran por ejemplo las concesiones en

España o los contratos DBFO en el Reino Unido. En el

segundo grupo se incluyen las sociedades con parti-

cipación tanto pública como privada, como es el

caso de algunas autopistas de peaje en Francia.

Dentro de las PPPs contractuales, el Libro Verde

incorpora el “modelo de concesión” que se carac-

teriza por el vínculo directo entre el socio privado y

el usuario final, y por que los usuarios contribuyen a

través de una tarifa a sufragar los gastos de mante-

nimiento y gestión de la obra pública. Esta defini-

ción que hace el Libro Verde resulta controvertida y,

en cierta medida, contradictoria con la definición

que adopta la Directiva 2004/18/CE en su artículo 1,

que literalmente establece que “la concesión de

obras públicas es un contrato que presenta las mis-

mas características que el contrato público de

obras, con la salvedad de que la contrapartida de

las obras consista, o bien únicamente en el derecho

a explotar la obra, o bien en dicho derecho acom-

pañado de un precio”. Como se ve, en este caso no

se establece como condición distintiva del contrato

de concesión el hecho de que los usuarios contribu-

yan a través de una tarifa.

Con la definición que el Libro Verde hace del

contrato de concesión de obra pública, éste se ale-

ja en cierta medida de la realidad del contrato de

concesión de obra pública en España donde el que

paga por el uso (la Administración o el usuario) no

afecta a la naturaleza del contrato de concesión

de obra pública. De hecho, de acuerdo con la le-

gislación española, el empleo del peaje sombra co-

mo medio para financiar una infraestructura no es

un elemento sustancial del contrato de concesión,

como si lo son la transferencia de riesgo al sector pri-

vado, o la obligación de que éste lleve a cabo el

mantenimiento y la explotación de la obra pública.

Esta definición parece provenir, una vez más, de

la confusión entre el contrato de concesión de obra

pública y las PPPs, que es en gran medida conse-

cuencia de la desafortunada asociación que se da

entre  el término PPP y los proyectos de participa-

ción público-privada en el Reino Unido. Prueba de

ello es que el Libro Verde distingue como otro tipo

de contrato, distinto de la concesión, el modelo en

que la remuneración del socio privado no adopta la

forma de cánones abonados por los usuarios de la
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obra o del servicio, sino de pagos periódicos realiza-

dos por el socio público.

En cuanto a los mecanismos de licitación de

PPPs contractuales, el Libro Verde aboga por emple-

ar el procedimiento abierto o restringido y excepcio-

nalmente el procedimiento negociado. La Comisión

apoya también la utilización del “diálogo competiti-

vo” a la luz de la Directiva 2004/18/CE. Este nuevo

mecanismo, que se justifica en los contratos espe-

cialmente complejos, pretende que el ente conce-

dente entable un diálogo con los candidatos al ob-

jeto de encontrar soluciones adecuadas para res-

ponder a sus necesidades.

El Libro Verde valora positivamente que los go-

biernos promuevan proyectos de iniciativa privada

siempre y cuando se de la adecuada publicidad a

la invitación para formular un proyecto. En cuanto a

la posibilidad de conceder ventajas en la licitación

al proponente de la idea, el Libro Verde menciona

que dichas ventajas deberán ser estudiadas cuida-

dosamente a fin de evitar discriminación en el trato

y falta de competencia.

A finales del año 2005, se publicó una Comunica-

ción de la Comisión al Parlamento Europeo, el Con-

sejo, el Comité Económico y Social y el Comité de

las Regiones sobre colaboración público privada y

el derecho comunitario en materia de contratación

pública y concesiones que, en esencia, recoge la

reacción de los diferentes Estados y agentes público

y privados ante la fase de consultas a la que fue so-

metido el Libro Verde. Como ocurre con frecuencia

con las políticas que propone la Unión Europea, la

realidad demostró que tanto los Estados miembros

como las empresas implicadas mantienen una pos-

tura conservadora frente a la posibilidad de que la

Unión Europea instaure un nuevo marco legal comu-

nitario sobre PPPs, aunque reconocen la importan-

cia de promover esta figura para el correcto desa-

rrollo del mercado interior.

La mayoría de los agentes que respondieron al

proceso de consultas del Libro Verde consideraron

que de momento la Unión Europea no debía tomar

iniciativa alguna para crear una legislación que re-

gule las PPPs contractuales, a excepción de los as-

pectos relativos a los principios generales de adjudi-

cación para concesiones a fin de incrementar la se-

guridad legal y facilitar la competencia. El motivo

de esa oposición es la enorme diversidad de esque-

mas de PPP aplicados en los diferentes países de la

Unión Europea y, en consecuencia, la resistencia de

los Estados miembros a renunciar a lo que ya tienen.

En cuanto a las PPPs institucionales, la mayoría

de los agentes que respondieron a las preguntas

que planteaba el Libro Verde se mostraron a favor

de que la Unión Europea llevara a cabo una clarifi-

cación sobre las mismas, por lo que se propuso que

se elaborara una Comunicación Interpretativa que

aplique los principios generales del Tratado a este ti-

po de relaciones entre el sector público y el privado,

de modo que los Estados miembros que decidan

aplicar estas figuras tengan una mayor certeza de

que cumplen desde el principio la legislación comu-

nitaria, especialmente en lo relativo a la necesidad

de convocar una licitación pública para seleccionar

al ente privado específico que participará con el

sector privado en este tipo de relación.

las PPPs en el proyecto de ley 

de contratos del sector público

Recientemente se acaba de aprobar por el Go-

bierno el Proyecto de Ley de Contratos del Sector

Público que viene a reformar la actual Ley de Con-

tratos de las Administraciones Públicas. La redac-

ción de dicho texto ha sido motivada por la necesi-

dad de transponer a la legislación española la Di-

rectiva 2004/18/CE sobre coordinación de los proce-

dimientos de adjudicación de los contratos públicos

de obras, de suministros y de servicios. No obstante,

como señala la exposición de motivos del proyecto

de Ley, la norma no se ha limitado a transponer la

Directiva comunitaria, sino que ha acometido una

reforma global de la contratación pública en Espa-

ña.

No es el objetivo de este artículo hacer una valo-

ración del proyecto de Ley. A este respecto, López

Contreras y Mestre (2006) hacen un interesante aná-

lisis crítico de dicho proyecto, en el que mencionan

que el texto es “inusualmente extenso en la regula-

ción de esta materia, con un resultado posiblemen-

te innecesario y, con seguridad, excesivamente pro-

lijo, largo y complejo”. Este apartado se centra valo-

rar el modo en que la nueva legislación aborda los

contratos de participación público-privada.

Respecto a este punto, cabe destacar que el

Proyecto de Ley, al margen de modificar algunos de

los aspectos de la legislación anterior, incorpora dos
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figuras nuevas de gran relevancia para los contratos

de PPP en España. La primera figura, que procede

de la trasposición casi literal de la Directiva 2004/18,

es el mecanismo de adjudicación basado en el

“diálogo competitivo”. La segunda novedad, que a

diferencia de la anterior, no procede de ninguna

transposición de la legislación comunitaria es un

nuevo tipo de contrato que ha sido bautizado como

“contrato de colaboración entre el sector público y

el sector privado”. Además, el Proyecto de Ley man-

tiene la figura del contrato de concesión de obra

pública con sólo leves modificaciones respecto al

texto aprobado por la Ley 13/2003 de 23 de mayo.

El “diálogo competitivo” se encuentra regulado

en el Capítulo V de la Directiva 2004/18. Allí se esta-

blece que los contratos públicos objeto de la Direc-

tiva se adjudicarán por procedimiento abierto o res-

tringido y, para los casos y circunstancias específi-

cas definidos por la propia Directiva, haciendo uso

del “diálogo competitivo” o del procedimiento ne-

gociado. El artículo 29 de dicha directiva en su pun-

to 1 establece que la entidad concedente podrá

usar el “diálogo competitivo” en contratos particu-

larmente complejos, en los que el uso del procedi-

miento abierto o restringido no permita la adjudica-

ción del contrato.

Los candidatos al diálogo competitivo serán se-

leccionados por la administración adjudicadora,

quién, en todo caso, deberá respetar los criterios de

transparencia y objetividad en dicho proceso de se-

lección. Con cada unos de ellos, se llevará a cabo

un diálogo que sirva para definir los medios adecua-

dos para satisfacer las necesidades del mejor modo

posible. El adjudicador no podrá revelar a los demás

participantes las soluciones propuestas o datos con-

fidenciales proporcionados por un participante sin
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previo acuerdo entre dicho participante y la enti-

dad adjudicadora.

Tras haber decidido la solución más conveniente,

la entidad adjudicadora invitará a los participantes

a que presenten una oferta final basada en la solu-

ción especificada durante la fase de diálogo. El

contrato se adjudicará únicamente sobre la base

de los criterios fijados de tal manera que la oferta

adjudicataria sea la más ventajosa de acuerdo a di-

chos criterios. El licitador cuya oferta se considere

más ventajosa se podrá ver obligado a aclarar de-

terminados aspectos de la oferta, o a confirmar los

compromisos que en ella figuran.

El objetivo primordial que tiene el “diálogo com-

petitivo” es que la entidad adjudicadora se benefi-

cie de las posibles ventajas que pueda obtener de la

experiencia de las entidades privadas invitadas a

participar en el diálogo, lo que, al menos sobre el

papel, puede resultar muy enriquecedor en contra-

tos complejos tanto técnica como financieramente.

No obstante, a pesar de sus aparentes ventajas, el

“diálogo competitivo” tropieza con importantes pro-

blemas que pueden llevar a que su aplicación sea

un fracaso. De hecho, el sector privado ha manifes-

tado ciertas reticencias a la participación en este

procedimiento derivadas, por una parte, de los ele-

vados costes en los que tendría que incurrir, sin nin-

guna garantía de que el proyecto sea finalmente

adjudicado, y, por otra, de la dificultad de proteger

la propiedad intelectual en este tipo de contratos.

Tal y como está definido este mecanismo de lici-

tación, el proponente de la idea puede encontrarse

con que, después de haber propuesto una solución

ingeniosa y adecuada, es otro licitante el que al final

hace una oferta económicamente mejor y gana el

concurso, con lo que el proponente de la idea se

encuentra sin ninguna compensación ni siquiera por

los gastos incurridos en dicho proceso. Esta situación

puede llevar a que se de una fuerte oposición de las

entidades privadas a participar en este procedimien-

to.

Los problemas anteriormente mencionados se

podrían mitigar considerablemente en la medida en

que se ponga en práctica de modo efectivo el pun-

to 8 del artículo 9 de la directiva que establece que

los poderes públicos adjudicadores podrán prever

premios y pagos para los participantes en el diálogo.

El Proyecto de Ley de Contratos del Sector Públi-

co incluye la figura del “diálogo competitivo” en los

artículos 163 a 167. En líneas generales mantiene la

regulación establecida por la Directiva, aunque

añade algunas precisiones. Por ejemplo, lleva a ca-

bo una definición de lo que se entiende por “con-

trato particularmente complejo”, que es lo que, de

acuerdo a la Directiva Comunitaria, justifica la pues-

ta en marcha de este mecanismo. El artículo 164.2

del Proyecto de Ley establece que un contrato será

“particularmente complejo” cuando el órgano de

contratación no se encuentre objetivamente capa-

citado para definir los medios técnicos aptos para

satisfacer sus necesidades u objetivos, o para deter-

minar la cobertura jurídica o financiera de un pro-

yecto.

El segundo aspecto que incluye el Proyecto de

Ley de Contratos del Sector Público es una nueva

modalidad de contratación que recibe el nombre

de “contrato de colaboración entre el sector públi-

co y el sector privado”. En su artículo 5, se define es-

te contrato como una de las modalidades de con-

tratos del sector público. El artículo 11 establece las

características de dicho contrato. Debido a la im-

portancia del mismo se transcribe literalmente:

“1. Son contratos de colaboración entre el sector

público y el sector privado aquéllos en que una

Administración Pública encarga a una entidad

de derecho privado, por un periodo determina-

do en función de la duración de la amortización

de las inversiones o de las fórmulas de financia-

ción que se prevean, la realización de una ac-

tuación global e integrada que, además de la fi-

nanciación de inversiones inmateriales, de obras

o de suministros necesarios para el cumplimiento

de determinados objetivos de servicio público o

relacionados con actuaciones de interés gene-

ral, comprenda alguna de las siguientes presta-

ciones:

a) La construcción, instalación o transforma-

ción de obras, equipos, sistemas, y productos o

bienes complejos, así como su mantenimiento,

actualización o renovación, su explotación o

su gestión.

b) La gestión integral del mantenimiento de

instalaciones complejas.

c) La fabricación de bienes y la prestación de

servicios que incorporen tecnología específica-

mente desarrollada con el propósito de apor-
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tar soluciones más avanzadas y económica-

mente más ventajosas que las existentes en el

mercado.

d) Otras prestaciones de servicios ligadas al

desarrollo por la Administración del servicio pú-

blico o actuación de interés general que le ha-

ya sido encomendado.

2. El contratista colaborador de la Administración

puede asumir, en los términos previstos en el con-

trato, la dirección de las obras que sean necesa-

rias, así como realizar, total o parcialmente, los

proyectos para su ejecución y contratar los servi-

cios precisos.

3. La contraprestación a percibir por el contratis-

ta colaborador consistirá en un precio que se sa-

tisfará durante toda la duración del contrato, y

que podrá estar vinculado al cumplimiento de

determinados objetivos de rendimiento”.

Como se aprecia, dicho artículo deja poco claro

el espacio que esta nueva figura viene a cubrir en el

marco jurídico español de contratación pública. El

ámbito de aplicación de este contrato es tan am-

plio y tan ambiguo que parece solaparse con el res-

to de fórmulas contractuales que se incluyen en el

Proyecto de Ley. La exposición de motivos tampoco

aclara el objetivo primordial que el legislador se ha

propuesto cubrir con dicha figura. Simplemente

menciona que esta modalidad de contratación po-

drá utilizarse para la obtención de prestaciones

complejas o afectadas de una cierta indetermina-

ción inicial, y cuya financiación puede ser asumida

en un principio por el operador privado, mientras

que el precio a pagar por la Administración podrá

acompasarse a la efectiva utilización de los bienes y

servicios que constituyen su objeto.

Escudriñando en el contenido del Proyecto de

Ley, parece adivinarse que el objetivo del legislador

es elaborar una figura que permita una mayor parti-

cipación del sector privado en el proceso de con-

cepción del proyecto, en aquellos casos en que el

proyecto a acometer sea excepcionalmente com-

plejo. Es este el motivo por el que, tal y como men-

ciona el artículo 164.3 del Proyecto de Ley, su adju-

dicación debe llevarse a cabo siempre bajo la mo-

dalidad de “diálogo competitivo” sin perjuicio de

que pueda seguirse el procedimiento negociado

con publicidad en los casos legalmente previstos.

Ahora bien, ¿no es posible que un contrato de

concesión de obra pública o de gestión de servicio

público se licite bajo la modalidad de “diálogo
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competitivo” o “procedimiento negociado” en caso

de que dicho contrato sea excepcionalmente com-

plejo? ¿Qué aporta por tanto esta nueva modali-

dad de contrato de colaboración entre el sector

público y el sector privado a la legislación?

Otro de los aspectos distintivos del contrato de

colaboración entre el sector público y privado es su

carácter integrador de diferentes contratos para la

provisión de un servicio complejo a la administración

pública. Sin embargo, esta situación parece estar

cubierta por la figura de los contratos mixtos que re-

gula el artículo 12 de dicho Proyecto de Ley. De

nuevo, no queda clara la necesidad de utilizar el

contrato de colaboración entre el sector público y

el sector privado para este fin.

El artículo 118 establece que con carácter previo

a la iniciación de un expediente de contrato de co-

laboración entre el sector público y el sector priva-

do, la administración contratante deberá elaborar

un documento de evaluación en que se ponga de

manifiesto que, habida cuenta de la complejidad

del contrato, la administración no está en condicio-

nes de definir, con carácter previo a la licitación, los

medios técnicos necesarios para alcanzar los objeti-

vos prefijados, o de establecer los mecanismos jurídi-

cos y financieros para llevar a cabo el contrato. Asi-

mismo, se observa que la propia Ley establece la

necesidad de llevar a cabo en dicho documento un

análisis comparativo con otras formas de contrata-

ción que justifiquen en términos de “mayor valor por

precio” las decisiones que se hayan tomado. Esta

medida se encuentra inspirada en la evaluación del

value for money aplicada por los proyectos de ini-

ciativa privada en el Reino Unido. El proyecto de Ley

aclara que dicha evaluación será realizada por un

órgano colegiado donde se integren expertos con

cualificación suficiente en la materia sobre la que

verse el contrato.

El término “value for money” se refiere a la obli-

gación que los poderes públicos tienen de que las

obras y servicios públicos se presenten del modo en

que den lugar a un coste mínimo para el mismo ni-

vel de calidad. Este principio es fundamental en la

gestión pública, ya que las administraciones son res-

ponsables de gestionar los recursos públicos de la

mejor manera posible. No obstante, para aplicar es-

te tipo de evaluación, no es necesario crear una

nueva figura contractual. Las administraciones públi-

cas pueden llevar perfectamente a cabo, antes de

decidir el modelo contractual que van a aplicar, un

análisis del modo más adecuado de prestación sin

necesidad de crear un contrato específico como es

el contrato de colaboración entre el sector público

y el sector privado.

El artículo 289 del Proyecto de Ley describe el ré-

gimen jurídico de este contrato. Específicamente es-

tablece que dicho contrato se regirá por las normas

generales contenidas en el Proyecto de Ley y por las

normas especiales correspondientes al contrato típi-

co cuyo objeto se corresponda con la prestación

principal de aquél y que condicione el régimen sus-

tantivo del contrato. Son por tanto las normas espe-
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CARACTERÍSTICAS DE LAS PPPs

• La relación entre el sector público y el privado debe tener larga dura-
ción

• El sector privado debe participar, al menos en parte, en la financia-
ción del proyecto

• El sector privado debe tener un papel fundamental en el manteni-
miento y explotación del proyecto

• Se debe establecer una adecuada distribución de riesgos entre el
sector público y el privado

APLICACIÓN DE LAS PPPs

• Obras públicas
• Grandes equipamientos: hospitales, cárceles, juzgados, etc.

LAS PPPs EN EL MARCO DE LA UNIÓN EUROPEA

• Impulso de la UE para el desarrollo de las PPPs como instrumento de fi-
nanciación de la Red Transeuropea de Transporte

• El intento de la UE por llegar a una definición y a un marco común de
referencia de las PPPs no avanza a buen ritmo ya que los Estados
miembros son reticentes debido a que cada país tiene su propio es-
quema

LAS PPPs EN LA NUEVA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

Se incorporan dos nuevas figuras:
• El Contrato de Colaboración entre el Sector Público y el Sector Priva-

do (CPP)
• El “diálogo competitivo” como mecanismo de adjudicación

Características de los CPPs
• Se aplican a proyectos muy complejos o indeterminados inicialmente
• La financiación inicialmente es asumida por el sector privado
• El sector privado gestiona todo el proyecto desde el inicio
• El sector privado percibe un precio de la Administración dependien-

do del grado de utilización y el nivel de calidad prestado
• El contrato se adjudica bajo la modalidad de “diálogo competitivo”



cíficas del contrato de obras, de concesión de obra

pública, de gestión de servicio público, de suminis-

tro, o de servicio, las que delimitan los deberes y de-

rechos de las partes y las prerrogativas de la Admi-

nistración. De nuevo se observa que este contrato

carece de personalidad propia, ya que se trata de

un contrato de contratos que debe aplicarse en ca-

so de que la obra o servicio plantee una especial

complejidad, y que debe licitarse siempre usando la

figura del “diálogo competitivo”.

El artículo 290 establece que la duración máxima

de los contratos de colaboración entre el sector pú-

blico y el privado no podrá exceder de 20 años, ex-

cepto en el caso de que la prestación principal sea

el contrato de concesión de obras pública, en cuyo

caso se estará a lo dispuesto en el artículo 244 sobre

la duración de este contrato.

En resumen, la sensación que da este Proyecto

de Ley es que el contrato de colaboración entre el

sector público y el sector privado se ha incluido bá-

sicamente por motivos estéticos, probablemente

derivados de que el término PPP se encuentra de

moda. De la redacción actual del Proyecto de Ley

es difícil deducir que este contrato añada algo im-

portante a lo que actualmente existe. La falta de

sustancia con la que está definido actualmente este

contrato es quizá la causa por la cual el Proyecto

de Ley incluye una disposición final en la que men-

ciona el mandato de que, en el plazo de un año a

partir de la entrada en vigor de la Ley, se someta al

Congreso un proyecto de ley sobre el régimen de fi-

nanciación de las concesiones de obras públicas y

de los contratos de colaboración entre el sector pú-

blico y el privado.
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PPPs: verdades y confusiones

De lo descrito con anterioridad se puede obte-

ner una conclusión principal: aunque todo el mundo

habla de las PPPs, pocos son los que han profundiza-

do de verdad en el significado de este término. El

concepto de participación público privada no de-

be tener bandera ni color, ni régimen jurídico, ya

que es algo que está sustentado en los principios

fundamentales de la regulación de bienes y servi-

cios públicos.

Sobre esta base, se puede afirmar que las PPPs

se fundamentan en cuatro principios. En primer lu-

gar, en la idea de que hay una serie de bienes y ser-

vicios de interés general, no todos, que debido a fa-

llos de mercado (como monopolios naturales, bie-

nes públicos, o presencia de externalidades) deben

ser supervisados por el sector público. En segundo

lugar, en la idea de que el sector privado puede

contribuir enormemente a una mayor eficiencia y

calidad en la asignación de recursos públicos. En

tercer lugar, en la necesidad de definir una adecua-

da distribución de riesgos entre el sector público y el

sector privado para que la relación funcione lo me-

jor posible. Y, en cuarto lugar, en la idea de que la

participación del sector privado en todas las fases

del ciclo de proyecto (diseño, construcción, finan-

ciación, mantenimiento y operación) puede ser be-

neficiosa para la provisión de bienes y servicios pú-

blicos. Los principios anteriores se pueden sintetizar

en cuatro términos: regulación, competencia, inte-

gración de la gestión y adecuado reparto de ries-

gos.

Estas ideas son en esencia las que aparecen en

los criterios que establece el Libro Verde sobre PPPs

de la Unión Europea para distinguir las PPPs de otro

tipo de relaciones entre el sector público y privado.

En adelante se enumeran dichos criterios:

1. La duración relativamente larga de la relación

entre el sector público y el privado. En conse-

cuencia, el contrato de obra no puede ser consi-

derado como una PPP por el corto período.

2. La financiación del proyecto debe proceder al

menos en parte del sector privado.

3. El operador privado debe participar en diferen-

tes etapas del proyecto (diseño, construcción,

mantenimiento, operación, etc.). En consecuen-

cia, el contrato de obras bajo la modalidad de

abono total de precio, no puede ser considera-

do como una PPP, ya que el sector privado no se

encarga de gestionar el activo que ha construi-

do previamente.

4. Debe de existir un adecuado reparto de riesgos

entre el sector público y el sector privado.

Otro aspecto preocupante es la constante con-

fusión entre los términos concesión y PPP que proce-

de fundamentalmente del Reino Unido, de tal ma-

nera que es frecuente encontrar quién piensa que

el concepto de PPP es distinto y contrapuesto al de

concesión.

Sin embargo, en opinión de los autores de este

artículo, el concepto de concesión y de PPP no son

ni mucho menos conceptos contrapuestos o incom-

patibles. Son conceptos en dos niveles horizontales

distintos que se solapan constantemente en la

práctica. Mientras el término “concesión” acentúa

la propiedad pública del bien o servicio que se

quiere prestar, y la consiguiente relación contrac-

tual entre el sector público y privado; el término PPP

acentúa la necesidad de que esa relación sea justa

y eficiente para la sociedad. Este es el motivo por el

que toda concesión de obra o de servicio público

que establezca una distribución del riesgo entre el

sector público y el sector privado deba ser conside-

rada como un proyecto de participación público-

privada; lo que, visto desde el otro lado, implica

que casi todas las PPPs contractuales tendrán las

características jurídicas de una concesión. De he-

cho, la legislación de concesiones española regula,

sobre la base de la figura del contrato de conce-

sión, innumerables maneras de entender la relación

entre el sector público y privado en cuanto al dise-

ño del proyecto, mecanismos de licitación, o contri-

bución del usuario a la financiación de la infraes-

tructura o servicio.

La contradicción a la que se ha hecho referen-

cia, se puede observar, por ejemplo, en la percep-

ción que muchos tienen de los contratos DBFO (De-

sign, Build, Operate, Transfer) que se emplean en el

Reino Unido. Aunque muchos quieren ver en estos

contratos el paradigma de las PPPs como algo

opuesto a la concesión; los contratos DBFO son en la

práctica concesiones de obras o de servicios públi-

cos en los que la única diferencia con las concesio-

nes españolas se encuentra en aspectos que no son

substanciales a la concesión como tal, como son el
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modo de pago (por disponibilidad y peaje sombra)

o el mecanismo de licitación (procedimiento nego-

ciado). De hecho, bajo la regulación actual de la

concesión de obra pública en España, es perfecta-

mente posible licitar una concesión igual a los con-

tratos DBFO utilizando el procedimiento negociado,

y estableciendo un sistema de pago al concesiona-

rio bajo la modalidad de peaje sombra. Prueba de

la similitud entre los contratos DBFO en el Reino Uni-

do y las concesiones en España, es el hecho de que

muchas empresas españolas están ganando contra-

tos en el Reino Unido, después de llevar años gestio-

nando concesiones en nuestro país.

Del mismo modo, desde que la Ley de Concesio-

nes fue aprobada, muchas Comunidades Autóno-

mas en España han comenzado a fomentar proyec-

tos de participación público-privada para la cons-

trucción, mantenimiento y gestión de hospitales,

centros judiciales y prisiones. Dichos contratos guar-

dan una enorme similitud con los proyectos que, lle-

vados a cabo en el Reino Unido bajo la figura del

PFI (Private Finance Initiative), han promovido la ges-

tión público-privada de estas instalaciones de equi-

pamiento público.

Este aspecto es sin embargo confundido cons-

tantemente. Afortunadamente, el Libro Verde sobre

la colaboración público-privada y el derecho comu-

nitario en materia de contratación pública y conce-

siones menciona a la concesión como una de las

formas más importantes de PPP, con lo que se evita

en cierta medida esa confusión. No obstante, el Li-

bro Verde crea de nuevo confusión al mencionar

como uno de los elementos fundamentales de la

concesión el modo en que se remunera al contratis-

ta, con lo que de nuevo vuelve a crear un enfrenta-

miento inexistente entre el concepto de concesión y
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el de PPP. El elemento fundamental de una conce-

sión es el tipo de relación contractual entre el sector

público y privado, y los principios generales de distri-

bución de riesgos, lo que tiene poco que ver con

que la tarifa la pague el usuario directamente o la

subvencione la administración pública.

Una confusión mucho mayor se observa, no obs-

tante, en el nuevo Proyecto de Ley de Contratos del

Sector Público. Al leer su texto, se obtiene la impre-

sión de que el equipo redactor parece haberse visto

obligado a introducir el término “colaboración públi-

co privada” a toda costa, sin tener en cuenta que,

la actual Ley de Contratos de las Administraciones

Públicas incluye numerosas fórmulas que han pro-

movido con éxito una correcta participación entre

el sector público y el sector privado a lo largo de los

tiempos; y, además, no existe ninguna normativa de

la Unión Europea que obligue a introducir ese con-

trato.

El proyecto de Ley parece partir de la base de

que España no ha aplicado hasta ahora mecanis-

mos de participación público-privada, cuando la

propia legislación española lleva aplicando ya des-

de hace años muchos mecanismos innovadores en

esa línea. Eso no quiere decir que no haya nada

que mejorar, o que la aplicación de conceptos im-

portados de otros países como el de value for mo-

ney no se deban de ponerse en práctica en España.

Lo que si quiere decir es que lo que se innove, si es

que realmente aporta algo, se lleve a cabo desde

el marco de los mecanismos contractuales que ya

existen, y que han demostrado ser no sólo eficaces,

sino además innovadores y potenciadotes de la in-

dustria española. u
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