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1.1.

EVOLUCION DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA: RESULTADOS Y RETOS
El fenémeno de la colaboracion publico-privada

La expresion «colaboracion publico-privada» (CPP) carece de definicion en el
ambito comunitario. En general, se refiere a las diferentes formas de cooperacion
entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la
financiacién, construccidon, renovacion, gestion o el mantenimiento de una
infraestructura o la prestacion de un servicio.

Las operaciones de CPP suelen caracterizarse por los siguientes elementos:

e La duracion relativamente larga de la relacion, que implica la cooperacion entre el
socio publico y el privado en diferentes aspectos del proyecto que se va a realizar.

¢ FEl modo de financiacion del proyecto, en parte garantizado por el sector privado,
en ocasiones a través de una compleja organizacion entre diversos participantes.
No obstante, la financiacion privada puede completarse con financiacion publica,
que puede llegar a ser muy elevada.

e El importante papel del operador econdmico, que participa en diferentes etapas
del proyecto (disefio, realizacion, ejecucion y financiacion). El socio publico se
concentra esencialmente en definir los objetivos que han de alcanzarse en materia
de interés publico, calidad de los servicios propuestos y politica de precios, al
tiempo que garantiza el control del cumplimiento de dichos objetivos.

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

En el transcurso de la altima década, el fenomeno de la CPP se ha desarrollado en un
gran numero de dmbitos del sector publico. Diferentes factores explican el recurso
cada vez mas frecuente a las operaciones de CPP. Teniendo en cuenta las
restricciones presupuestarias que han de afrontar los Estados miembros, este
fenomeno responde a la necesidad que tiene el sector publico de recibir financiacion
privada. Otra explicacion radicaria en el deseo de aprovechar en mayor medida los
conocimientos y métodos de funcionamiento del sector privado en el marco de la
vida publica. Por otro lado, el desarrollo de la CPP forma parte de la evoluciéon mas
general del papel del Estado en el ambito econdmico, al pasar de operador directo a
organizador, regulador y controlador.

Las autoridades publicas de los Estados miembros recurren a menudo a operaciones
de CPP para realizar proyectos de infraestructura, en particular en los sectores del
transporte, la sanidad publica, la educacion y la seguridad publica. En el ambito
europeo, se ha reconocido que las operaciones de CPP pueden contribuir a la
creacion de redes transeuropeas de transportes, ambito en el que existe un enorme



retraso debido, entre otras cosas, a la escasez de inversiones'. En el marco de la
Iniciativa para el crecimiento, el Consejo ha aprobado una serie de medidas cuyo
objetivo es aumentar las inversiones destinadas a las infraestructuras de la red
transeuropea, asi como al dmbito de la innovacidn, la investigacion y el desarrollo,
en particular mediante la organizacién de operaciones de CPP?,

Si bien es cierto que la cooperacion entre los sectores publico y privado puede
ofrecer ventajas microeconomicas, al permitir realizar un proyecto con la mejor
relacion calidad/precio y preservar al mismo tiempo los objetivos de interés publico,
no es posible, sin embargo, presentar dicha cooperacion como una solucioén
milagrosa para el sector publico, que tiene que hacer frente a restricciones
presupuestarias®. La experiencia demuestra que es conveniente determinar para cada
proyecto si la opcion de colaboracion ofrece una plusvalia real en relacion con las
demas posibilidades, como la adjudicacién mas clasica de un contrato®.

Asimismo, la Comisién observa con interés que determinados Estados miembros y
paises adherentes han creado herramientas para la coordinacion y el fomento de la
CPP, destinadas, en particular, a difundir las «mejores practicas» en materia de CPP
tanto en el ambito nacional como en el comunitario. Estas herramientas tienen como
objetivo poner en comun la experiencia relevante en este &mbito y asi aconsejar a los
usuarios sobre las diferentes formas de CPP y sus etapas, ya se trate de la concepcion
inicial, de las modalidades de eleccion del socio privado, del mejor reparto de los
riesgos, de la seleccion de las cldusulas contractuales mas adaptadas, o incluso de la
integracion de financiacion comunitaria (por ejemplo 7ask Force en el Reino Unido
o en Italia, etc.).

Las autoridades publicas también recurren a operaciones de colaboracion con el
sector privado para garantizar la gestion de servicios publicos, sobre todo en el
ambito local. Asi pues, cada vez es mas frecuente que servicios publicos relativos a
la gestion de residuos o la distribucion de agua o energia se confien a empresas, tanto
publicas como privadas o mixtas. En este sentido, en el Libro Verde sobre los
servicios de interés general se recuerda que, cuando una autoridad publica decide
confiar la prestacion de un servicio a un tercero, estd obligada a respetar la normativa
en materia de contratacién publica y concesiones, aunque se trate de un servicio
considerado de interés general’. Por otro lado, el Parlamento Europeo ha reconocido

Véase la Comunicacion de la Comision de 23 de abril de 2003 «Desarrollo de la red transeuropea de
transporte: Financiaciones innovadoras - Interoperabilidad del telepeaje», COM(2003) 132 y el Informe
del grupo de alto nivel sobre la red transeuropea de transporte de 27 de junio de 2003.

Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Bruselas de 12 de diciembre de 2003.

El 11 de febrero de 2004, Eurostat, la Oficina Estadistica de las Comunidades Europeas (véase el
comunicado de prensa STAT/04/18) adoptd una decision relativa al tratamiento contable en las cuentas
nacionales de los contratos firmados por entidades publicas en el marco de operaciones de colaboracion
con entidades privadas. En dicha decision se precisa el impacto en el déficit o superavit publico y la
deuda publica. Eurostat recomienda que los activos vinculados a una operaciéon de colaboracion
publico-privada se consideren activos no publicos y, por consiguiente, no se registren en el balance de
las administraciones publicas cuando se cumplan las dos condiciones siguientes: 1. el socio privado
soporte el riesgo de construccion y 2. el socio privado soporte al menos uno de los dos riesgos
siguientes: el de disponibilidad o el vinculado a la demanda.

Véase la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo «Finanzas publicas en la
UEM - 2003», publicada en European Economy n° 3 de 2003 [COM(2003) 283 final].

COM(2003) 270 final. Se puede consultar el texto del Libro Verde y los comentarios al respecto en:
http://europa.eu.int/comm/secretariat_general/services_general interest.
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1.2

que el cumplimiento de estas disposiciones legales puede constituir «un instrumento
eficaz para evitar las trabas indebidas de la competencia que, al mismo tiempo,
permita a las autoridades publicas definir y controlar las condiciones relativas a la
calidad, la disponibilidad, las normas sociales y a la proteccion del medioambiente»’.

El reto del mercado interior: garantizar el desarrollo de la CPP en condiciones
de competencia real y claridad juridica

En el presente Libro Verde se debate el fenomeno de la CPP respecto al Derecho
comunitario de la contratacion publica y las concesiones. En el Derecho comunitario
no se prevé ningun régimen especifico que englobe el fendmeno de la CPP,
unicamente se establece que, tanto si es contractual como unilateral, todo acto en
virtud del cual una entidad publica confia la prestacion de una actividad econémica a
un tercero debe ser examinado en funcion de los principios y normas del Tratado,
especialmente en lo que se refiere a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacion de servicios (articulos 43 y 49 del Tratado CE)’. Estos principios incluyen
los principios de transparencia, igualdad de trato, proporcionalidad y reconocimiento
mutuo®. Asimismo, en los casos que entran en el ambito de las Directivas sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos se
aplican disposiciones detalladas®'’. Estas Directivas tienen por objeto «proteger los
intereses de los operadores econdémicos establecidos en un Estado miembro que
deseen ofrecer bienes o servicios a las entidades adjudicadoras establecidas en otro
Estado miembro y, con dicho fin, excluir tanto el riesgo de que se dé preferencia a
los licitadores nacionales en cualquier adjudicacion de contratos como la posibilidad
de que una entidad adjudicadora publica se guie por consideraciones que no tengan

Resolucion del Parlamento Europeo sobre el Libro Verde sobre los servicios de interés general,
aprobada el 14 de enero de 2004.

Las normas relativas al mercado interior, incluidos los principios y normas en materia de contratacion
publica y concesiones, se aplican a toda actividad con caracter econdomico, es decir, a toda actividad que
consista en ofrecer servicios, bienes u obras en un mercado, incluso cuando dichos servicios, bienes u
obras estén destinados a ofrecer un «servicio publico» tal y como lo define un Estado miembro.

Véase la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones en el Derecho comunitario,
DO C 121 de 29 de abril de 2000.

Es decir, las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE y 93/38/CEE, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion, respectivamente, de los contratos publicos de servicios, de contratos
publicos de suministro, de los contratos publicos de obras y de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de las telecomunicaciones. Dichas Directivas seran sustituidas por la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativa a la
coordinacion de procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, suministro y
servicios y la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004
relativa a la coordinacion de procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales, que se publicaran proximamente en el DOUE. Se
puede consultar la version [provisional] de las nuevas Directivas en el sitio web
http://www.europarl.eu.int/code/concluded/default 2003 en.htm. [....].

Ademas, en determinados sectores y, en particular, en el sector de los transportes, la puesta en marcha
de una CPP puede estar sujeta a una legislacion sectorial especifica. Véanse el Reglamento (CEE)
n° 2408/92 del Consejo, relativo al acceso de las compaiiias aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas
intracomunitarias; el Reglamento (CEE) n® 3577/92 del Consejo, por el que se aplica el principio de
libre prestacion de servicios a los transportes maritimos dentro de los Estados miembros; el
Reglamento (CEE) n° 1191/69 del Consejo, relativo a la accion de los Estados miembros en materia de
obligaciones inherentes a la nocion de servicio publico en el sector de los transportes por ferrocarril, por
carretera y por via navegable, modificado por el Reglamento (CEE) n° 1893/91, y la propuesta
modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la intervencion de los Estados
miembros en materia de obligaciones de servicio publico y adjudicacion de contratos de servicio
publico en el transporte de viajeros por ferrocarril, carretera y via navegable [COM(2002) 107 final].



10.

11.

12.

cardcter econdmico»''. No obstante, la aplicacion de las disposiciones detalladas de
dichas Directivas estd supeditada a determinadas hipdtesis y se refiere, en particular,
a la etapa de adjudicacion de los contratos.

El régimen aplicable a la seleccion de un socio privado depende, en primer lugar, del
tipo de relacion contractual que este ultimo establezca con un organismo
adjudicador'?. Con arreglo al Derecho comunitario derivado, cualquier contrato, a
titulo oneroso, celebrado por escrito entre un organismo adjudicador y un operador,
siempre y cuando tenga por objeto la ejecucion de obras, la realizacion de una obra o
la prestacion de un servicio se considerard «contrato publico» de obras o de
servicios. La «concesion» se define como un contrato con las mismas caracteristicas
que un contrato publico, con la salvedad de que la contrapartida de las obras
efectuadas o los servicios prestados consiste bien Unicamente en el derecho a
explotar la obra o el servicio o bien en dicho derecho acompanado de un precio.

En opinién del Tribunal de Justicia, la apreciacion de los elementos de las
definiciones mencionadas deberd realizarse de manera que se garantice que la
eficacia de la Directiva no queda menoscabada'’. Por ejemplo, no se podra alegar el
formalismo vinculado a la nocidon de contrato en Derecho nacional con el objeto de
que las Directivas pierdan su eficacia. De la misma forma, el caracter oneroso del
contrato en cuestion no implica necesariamente el pago directo de un precio por parte
del socio publico, sino que puede tratarse de cualquier otra forma de contraprestacion
econdmica que reciba el socio privado.

Los contratos calificados de contratos publicos de obras o los de servicios definidos
como prioritarios'® estin sujetos a las disposiciones detalladas de las Directivas
comunitarias. Las concesiones de obras y los contratos publicos de servicios
considerados «no prioritarios» solo estan sujetos a algunas disposiciones aisladas del
Derecho derivado. Por ultimo, determinadas operaciones, como las concesiones de
servicios, estan fuera del ambito del Derecho derivado. Lo mismo ocurre, por otro
lado, con la atribucion de misiones realizada mediante actos unilaterales.

Asi pues, el marco normativo que regula la seleccion del socio privado ha sido objeto
de un ejercicio de coordinacién comunitario a varios niveles y con diferentes grados
de intensidad que ha permitido que, en el ambito nacional, persista una gran
divergencia de enfoques, si bien toda operacion que implique la adjudicacion de una

13

Asuntos acumulados C-285/99 y C-286/99, Impresa Lombardini SPA contra ANAS, sentencia de 27 de
noviembre de 2001, apartado 36 y, en el mismo sentido, asunto C-380/98, University of Cambridge,
Rec. p. I-8035, y asunto C-19/00, SIAC construction, Rec. p. 1-7725.

En las operaciones de CPP, los socios publicos son, en primer lugar, las autoridades nacionales,
regionales o locales. Asimismo, pueden ser organismos de derecho publico creados para llevar a cabo
misiones de interés general bajo el control del Estado o empresas administradoras de determinadas
industrias de red. En aras de la simplificacion, en el presente documento se utilizard la expresion
«organismo adjudicador» para designar el conjunto de estos organismos. De este modo, la expresion
engloba tanto a los «poderes adjudicadores» en el sentido contemplado en las Directivas 92/50/CEE,
93/36/CEE, 93/37/CEE y 2004/18/CE como a las entidades adjudicadoras que son los «poderes
publicos» y las «empresas publicas» en el sentido contemplado en las Directivas 93/38/CEE y
2004/17/CE.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de julio de 2001, asunto C-399/98, Scala, Rec. 1-5409; véanse,
en particular, los apartados 53 a 55.

Es decir, los que se enumeran en el anexo IA de la Directiva 92/50/CEE o en el anexo XVIA de la
Directiva 93/38/CEE.
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14.

15.

16.

misién a un tercero se rige por una base minima de principios derivados de los
articulos 43 a 49 del Tratado CE.

La Comision ya ha adoptado iniciativas en relacion con el fendémeno de la CPP en el
ambito del Derecho de contratacion publica. En el afio 2000, publico una
Comunicacién interpretativa sobre las concesiones y el Derecho comunitario en
materia de contratos publicos", en la que, ateniéndose a las reglas y principios
derivados del Tratado y del Derecho derivado aplicable, delimité la nocion de
concesion en Derecho comunitario, asi como las obligaciones que han de cumplir las
autoridades publicas a la hora de seleccionar a los operadores econdmicos
adjudicatarios de concesiones. Ademas, las nuevas Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo destinadas a modernizar y simplificar el marco legislativo
comunitario establecen un procedimiento de adjudicacion innovador, especialmente
pensado para responder a las particularidades de la adjudicaciéon de «contratos
especialmente complejos» y, por consiguiente, de determinadas formas de CPP. Este
nuevo procedimiento, llamado «didlogo competitivo», permite a las autoridades
publicas establecer un didlogo con las empresas candidatas para identificar las
soluciones que pueden responder a sus necesidades.

No obstante, algunos representantes de los ambitos interesados consideran que las
normas comunitarias aplicables a la selecciéon de empresas convocadas para cooperar
con una autoridad publica en el marco de una CPP, asi como su alcance en las
relaciones contractuales que rigen la ejecucion de dicha colaboracion, no son lo
suficientemente claras y carecen de homogeneidad entre los diferentes Estados
miembros. Aparentemente, esta situacion suscita en los agentes comunitarios
incertidumbres que pueden constituir un obstaculo real para la creacion o el éxito de
las operaciones de CPP, en detrimento de la financiacion de infraestructuras
importantes y el desarrollo de servicios publicos de calidad.

El Parlamento Europeo ha instado a la Comision a examinar la posibilidad de adoptar
una propuesta de Directiva destinada a regular de manera homogénea el sector de las
concesiones y otras formas de CPP'®. El Comité Econémico y Social Europeo, por su
parte, también ha manifestado que considera necesaria una iniciativa legislativa'’.

En este contexto, la Comision, en su Estrategia para el mercado interior 2003-2006'%,
anuncio6 que tenia previsto publicar un Libro Verde sobre las operaciones de CPP y el
Derecho comunitario en materia de contratacioén publica y concesiones, con el fin de
iniciar un debate en torno a la mejor manera de garantizar que las operaciones de
CPP puedan desarrollarse en un ambiente de competencia real y claridad juridica. La
publicacion de un Libro Verde también figura entre las actividades previstas en el
contexto de la Iniciativa europea de crecimiento'’. Por ultimo, responde a

Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones en el Derecho comunitario,
DO C 121 de 29 de abril de 2000.

Dictamen del Parlamento Europeo en primera lectura sobre la propuesta de la Comision
COM(2000) 275 de 10.5.2002.

Dictamen del CESE, DO C 14 de 16.1.2001, ponente Sr. Levaux, apartado 4.1.3 y dictamen del CESE,
DO C 193 de 10.7.2001, ponente Sr. Bo Green, apartado 3.5.

«Estrategia para el mercado interior - Prioridades del periodo de 2003 — 2006», COM(2003) 238 final.
Comunicacion de la Comision «Iniciativa europea de crecimiento: Invertir en redes y conocimiento para
estimular el crecimiento y el empleo», COM(2003) 690 final de 11 de noviembre de 2003. Este informe
fue aprobado por el Consejo Europeo de Bruselas el 12 de diciembre de 2003.
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20.

determinadas peticiones formuladas durante la consulta publica acerca del Libro
Verde sobre los servicios de interés general™.

Objetivo especifico y programa del presente Libro Verde

El objetivo del Libro Verde es poner en marcha un debate sobre la aplicacion del
Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones al fendmeno
de la CPP. El debate, una vez lanzado, se centra, pues, en las normas que han de
aplicarse cuando se opta por confiar una mision o tarea a un tercero. Se inicia con
anterioridad a la seleccion econdmica y organizativa realizada por una autoridad
local o nacional, por lo que no puede dar pie a pensar que pretende emitir una
opinion general sobre la decision de externalizar o no la gestion de los servicios
publicos, puesto que dicha decision compete a las autoridades publicas. El Derecho
comunitario de la contratacion publica y las concesiones es neutral en cuanto a la
decision que han de tomar los Estados miembros de prestar un servicio publico a
través de sus propios medios o de confiarselo a un tercero.

Mas concretamente, este Libro Verde tiene por finalidad presentar el alcance de las
normas comunitarias aplicables a la etapa de seleccion del socio privado y a la etapa
posterior, con el objetivo de detectar posibles incertidumbres y analizar si el marco
comunitario es adecuado para los retos y caracteristicas especificos de las
operaciones de CPP. Se esbozaran ideas de reflexién para una posible intervencion
comunitaria, puesto que, al ser el objetivo del Libro Verde poner en marcha una
consulta, no se ha predeterminado ninguna opcion de intervencidon comunitaria. Los
instrumentos disponibles para mejorar la apertura de las operaciones de CPP a la
competencia en un entorno juridico claro son muy variados: instrumentos
legislativos, comunicaciones interpretativas, acciones destinadas a mejorar la
coordinacion de las practicas nacionales o intercambio de mejores practicas entre
Estados miembros.

Si bien, por lo tanto, el presente Libro se centra en cuestiones relativas al Derecho en
materia de contratacion publica y concesiones, conviene recordar que la Comision ya
ha adoptado medidas, en otros dmbitos, encaminadas a eliminar los obstaculos que
puedan dificultar la puesta en marcha de las operaciones de CPP. Por ejemplo,
recientemente se han aclarado las normas relativas al tratamiento contable en las
cuentas nacionales de los contratos firmados por entidades publicas en el marco de
operaciones de colaboracion con entidades privadas®’. Asimismo, se recuerda que
estd prevista la adopcion de un Estatuto de la Sociedad Anénima Europea, que
facilitar4 la puesta en marcha de operaciones de CPP transeuropeas™.

A efectos del andlisis del presente Libro Verde, se propone establecer la siguiente
distincion:

e operaciones de CPP de tipo puramente contractual, en las que la colaboracion
entre los sectores publico y privado se basa en vinculos exclusivamente
convencionales, y

20

21
22

Informe de los resultados de la consulta sobre el Libro Verde sobre los servicios de interés general;
véase mas arriba la nota a pie de pagina 5.

Véase mas arriba la nota a pie de pagina 3.

Reglamento (CE) n° 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001.
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e operaciones de CPP de tipo institucionalizado, que implican la cooperacién entre
los sectores publico y privado en el seno de una entidad diferente.

Esta distincion se basa en la constatacion de que las diversas practicas de CPP que
estan en marcha en los Estados miembros se pueden vincular a dos grandes modelos,
cada uno de los cuales plantea cuestiones particulares en cuanto a la aplicacion del
Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones. Dichas
cuestiones han de estudiarse de manera separada, y de ello se ocupan los capitulos
siguientes™.

LA CPP PURAMENTE CONTRACTUAL Y EL DERECHO COMUNITARIO DE LA
CONTRATACION PUBLICA Y LAS CONCESIONES

La expresion CPP de tipo puramente contractual se refiere a una colaboracion basada
unicamente en vinculos contractuales entre las diferentes partes. Engloba
combinaciones diversas que atribuyen una o varias tareas, de mayor o menor
importancia, al socio privado y que incluyen el proyecto, la financiacion, la
realizacion, la renovacion o la explotacion de una obra o de un servicio.

En este contexto, uno de los modelos mas conocidos, con frecuencia llamado
«modelo de concesién»®*, se caracteriza por el vinculo directo que existe entre el
socio privado y el usuario final: el socio privado presta un servicio a la poblacion «en
lugar de» el socio publico, pero bajo su control. Asimismo, se caracteriza por el
modo en que se remunera al contratista, que consiste en canones abonados por los
usuarios del servicio, que se completan, en su caso, con subvenciones concedidas por
los poderes publicos.

En otros tipos de organizacion, la tarea del socio privado consiste en realizar y
gestionar una infraestructura para la administracion publica (por ejemplo, un colegio,
un hospital, un centro penitenciario o una infraestructura de transporte). El ejemplo
mas tipico de este modelo es la organizaciéon de tipo IFP?. En este modelo, la
remuneracion del socio privado no adopta la forma de cdnones abonados por los
usuarios de la obra o el servicio, sino de pagos periddicos realizados por el socio
publico. Dichos pagos pueden ser fijos, pero también pueden calcularse de manera
variable, en funcion, por ejemplo, de la disponibilidad de la obra, de los servicios
correspondientes o, incluso, de la frecuentacion de la obra®.

23
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Esta distincion no tiene en cuenta las calificaciones juridicas del Derecho nacional y en ninglin caso
preestablece la calificacion en Derecho comunitario de estos tipos de formulas o contratos. El tinico
objetivo del analisis siguiente es, pues, distinguir entre si las formulas habitualmente consideradas CPP,
a fin de contribuir, mas adelante, a determinar las normas del Derecho comunitario en materia de
contratacion publica y concesiones que conviene aplicar.

Conviene recordar que la calificacion dada tanto por el Derecho nacional como por las partes no tiene
ninguna incidencia en la calificacion juridica de estos contratos a efectos de la aplicacion del Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones.

Las siglas IFP corresponden a «Iniciativa de financiacion privaday», un programa del gobierno britanico
que permite modernizar las infraestructuras publicas recurriendo a la financiacion privada. Este modelo
también se utiliza en otros Estados miembros, a veces con variantes importantes. La IFP ha inspirado,
por ejemplo, el desarrollo del «Betreibermodell» en Alemania.

Es el caso de los peajes «sombra» o virtuales, utilizados en el marco de proyectos de autopistas, en
particular, en el Reino Unido, Portugal, Espafia y Finlandia.



1. (Qué tipos de operaciones de CPP puramente contractual conoce? ;Se ha creado en su
pais algiin marco especifico (legislativo o de otro tipo) para esta clase de operaciones?

2.1.

2.1.1.

24.

25.

La etapa de seleccion del socio privado

Colaboracion de tipo puramente contractual: el acto de adjudicacion se califica de
contrato publico

El régimen aplicable a la adjudicacion de contratos publicos de obras, o de contratos
publicos de servicios definidos como prioritarios®’, se deriva de lo dispuesto en las
Directivas comunitarias por las que se establecen normas detalladas, en particular, en
materia de publicidad y participacion. Cuando la autoridad publica es un poder
adjudicador que actia en el ambito de las Directivas clasicas®™, en este marco
normalmente debe recurrir al procedimiento abierto o restringido para seleccionar a
su socio privado. Con carécter excepcional y en determinadas condiciones, a veces es
posible recurrir al procedimiento negociado. En este sentido, la Comision quiere
recordar que la excepcion prevista en el apartado 2 del articulo 7 de la Directiva
93/37/CEE, en el que se contempla el recurso al procedimiento negociado cuando el
contrato se refiera «a obras cuya naturaleza o riesgos no permitan determinar
previamente el precio global», tiene un ambito de aplicacion limitado. Dicha
excepcion solo contempla las situaciones excepcionales en las que haya
incertidumbre, a priori, en cuanto a la naturaleza o la duracion de las obras que han
de efectuarse, pero no incluye las situaciones en las que la incertidumbre resulte de
otras causas, como la dificultad de fijar el precio de antemano debido a la
complejidad de la estructura juridica y financiera que se ha organizado®’.

A partir de la adopcion de la Directiva 2004/18/CE, es posible aplicar un nuevo
procedimiento, llamado de «didlogo competitivo», en la adjudicacion de contratos
particularmente complejos®’. En los casos en los que el organismo adjudicador no sea
objetivamente capaz de definir los medios técnicos que pueden responder a sus
necesidades y objetivos, y en los casos en los que el organismo adjudicador no sea
objetivamente capaz de establecer la organizacion juridica o financiera, o ambas, de
un proyecto, se abrira el procedimiento de didlogo competitivo. Este nuevo
procedimiento permitird que los organismos adjudicadores entablen un didlogo con
los candidatos con el objetivo de encontrar soluciones capaces de responder a dichas
necesidades. Al término de este didlogo, se invitara a los candidatos a presentar sus
ofertas definitivas con arreglo a la solucién o las soluciones identificadas en el
transcurso del didlogo. Dichas ofertas deberan incluir todos los elementos exigidos y
necesarios para la realizacion del proyecto. Los organismos adjudicadores evaluaran
las ofertas en funcioén de unos criterios de adjudicacion preestablecidos. Puede que el
licitador que haya presentado la oferta mas ventajosa econdémicamente tenga que
aclarar aspectos de su oferta o confirmar los compromisos en ella incluidos, siempre

27

28
29

30

Es decir, los que se enumeran en el anexo IA de la Directiva 92/50/CEE o en el anexo XVIA de la
Directiva 93/38/CEE.

Es decir, las Directivas 93/37/CEE, 92/50/CEE y 2004/18/CE.

Por ejemplo, puede darse el caso cuando las obras se realizan en una zona geoldgicamente inestable o
arqueoldgica, motivo por el cual su duracion es imprevisible en el momento de poner en marcha el
procedimiento. En el apartado 2 del articulo 11 de la Directiva 92/50/CEE y en la letra b) del apartado 1
del articulo 30 de la Directiva 2004/18/CE se ha previsto una excepcion similar.

Articulo 29 de la Directiva 2004/18/CE.
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26.

27.

y cuando ello no lleve a modificar elementos sustanciales de la oferta ni de la
convocatoria de licitacion, falsee la competencia ni implique discriminaciones.

El procedimiento de dialogo competitivo deberia permitir garantizar la flexibilidad
necesaria para debatir con los candidatos todos los aspectos del contrato durante la
etapa de puesta en marcha, velando siempre por que dicho didlogo se desarrolle
respetando los principios de transparencia e igualdad de trato, sin poner en peligro
los derechos que el Tratado confiere a los operadores econdmicos. Dicho
procedimiento se basa en la idea de que los métodos estructurados de seleccion han
de preservarse en cualquier ocasion, ya que contribuyen a garantizar la objetividad y
la integridad del procedimiento que conduce a la seleccion de un operador, lo que
garantiza la buena utilizacién de los fondos publicos, disminuye los riesgos de
practicas poco transparentes y refuerza la seguridad juridica necesaria para la puesta
en marcha de tales proyectos.

Asimismo, conviene subrayar que las nuevas Directivas aumentan el interés de los
organismos adjudicadores por formular las especificaciones técnicas en términos de
resultados o de exigencias funcionales. De este modo, las nuevas disposiciones
permitiran a los organismos adjudicadores ampliar las posibilidades de tener en
cuenta soluciones innovadoras durante la fase de adjudicacion, sea cual sea el
procedimiento puesto en marcha’".

2. En opinién de la Comisidn, la transposicion al Derecho nacional del procedimiento de
didlogo competitivo permitira que las partes interesadas dispongan de un procedimiento
particularmente adaptado a la adjudicacioén de contratos calificados de contratos publicos
durante la puesta en marcha de una CPP de tipo puramente contractual, al tiempo que se
protegen los derechos fundamentales de los operadores economicos. ;Comparte esta
opinidon? Si su respuesta es negativa, ;por qué?

3. En lo que se refiere a este tipo de contratos, ;existen, en su opinidn, otros elementos,
diferentes de los relativos a la eleccion del procedimiento de adjudicacion, que puedan
plantear problemas en relacion con el Derecho comunitario en materia de contratacion
publica? En caso afirmativo, ;cuales y por qué motivos?

2.1.2.

28.

29.

Colaboracion de tipo puramente contractual: el acto de adjudicacion se califica de
concesion

Hay pocas disposiciones del Derecho derivado que coordinen los procedimientos de
adjudicacion de contratos considerados concesiones en Derecho comunitario. En lo
que se refiere a las concesiones de obras, solo se aplican determinadas obligaciones
en materia de publicidad, como la convocatoria previa obligatoria de los operadores
interesados o la obligacion relativa al plazo minimo de recepciéon de las
candidaturas®®. El modo en que se selecciona, a continuacidn, el socio privado lo
eligen libremente los organismos adjudicadores, que, no obstante, han de asegurarse
de que se respeten plenamente los principios y normas que se derivan del Tratado.

En cuanto al régimen aplicable durante la etapa de adjudicacion de concesiones de
servicio, so6lo se fija en referencia a los principios que se derivan de los articulos 43 y

31

Articulo 23 de la Directiva 2004/18/CE y articulo 34 de la Directiva 2004/17/CE.
Véase el apartado 1 del articulo 3 de la Directiva 93/37/CEE y los articulos 56 a 59 de la Directiva
2004/18/CE.
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30.

31.

32.

33.

49 del Tratado, en concreto, los principios de transparencia, igualdad de trato,
proporcionalidad y reconocimiento mutuo™. En este sentido, el Tribunal de Justicia,
en su sentencia Telaustria, afirma que «[la] obligacion de transparencia que recae
sobre la entidad adjudicadora consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador
potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de
servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion»**.

En opinion de la Comisidn, el régimen que se deriva de las disposiciones pertinentes
del Tratado puede resumirse en las obligaciones siguientes: fijaciéon de las normas
aplicables a la seleccion del socio privado, publicidad adecuada relativa a la
intencion de otorgar una concesion y a las normas que rigen la seleccion para
permitir un control de la imparcialidad a lo largo de todo el procedimiento,
convocatoria real de los operadores potencialmente interesados o con capacidad para
garantizar el cumplimiento de las tareas en cuestion, respeto del principio de
igualdad de trato de la totalidad de los participantes a lo largo de todo el
procedimiento y adjudicacién con arreglo a criterios objetivos y no discriminatorios.

Asi pues, el Derecho comunitario aplicable en el marco de la adjudicacion de
concesiones procede esencialmente de obligaciones de caracter general que no
implican ninguna coordinacion de las legislaciones de los Estados miembros.
Ademas, y pese a disponer de la posibilidad, muy pocos Estados miembros han
querido dotarse de legislacion interna destinada a regular de manera general y
detallada la etapa de adjudicacién de concesiones de obras o de servicios®. Por
consiguiente, la mayoria de las veces, las normas aplicables a la seleccion de un
concesionario por parte de un organismo adjudicador pertenecen a un caso especial.

Esta situacion puede plantear problemas a los operadores comunitarios, ya que la
ausencia de coordinacion de las legislaciones nacionales puede ser un obstaculo para
la verdadera apertura comunitaria de las operaciones en cuestion, en particular,
cuando tales operaciones se ponen en marcha a escala transnacional. La inseguridad
juridica vinculada a la ausencia de normas claras y coordinadas podria, ademads,
aumentar los costes derivados de la puesta en marcha de tales operaciones.

Por otro lado, se ha argumentado que, en determinadas situaciones, los objetivos del
mercado interior corren el riesgo de no cumplirse debido a la ausencia de
competencia real en el mercado. En este sentido, la Comision quiere recordar que las
Directivas de contratacion publica no solo pretenden garantizar la transparencia de
los procedimientos y la igualdad de trato de los operadores econdomicos, sino que
imponen también la obligacion de invitar a un nimero minimo de candidatos a
participar en los procedimientos, ya sean abiertos, restringidos, negociados o de

33

34

35

Si bien la Comision propuso incluir las concesiones de servicios en la Directiva 92/50/CEE, el Consejo
decidi6 excluirlas del ambito de aplicacion de esta ultima en el transcurso del proceso legislativo.
Sentencia C-324/98. Véase también el auto de 30 de mayo de 2002, sentencia C-358/00, Deutsche

Bibliothek, Rec. 1-4685. Estos principios también son aplicables a los demads actos ptblicos en virtud de

los cuales se confia una prestacion econdmica a un tercero, como, por ejemplo, los contratos excluidos
del ambito de aplicacion de las Directivas al no superar su importe los umbrales de aplicacion del

Derecho derivado (auto del Tribunal de Justicia de 3 de diciembre de 2001, asunto C-59/00,

Vestergaard, Rec. 1-9505), o los servicios considerados no prioritarios.

No obstante, Espafia (Ley 13/2003, de 23 de mayo de 2003, reguladora del contrato de concesion de

obras publicas), Italia (Ley Merloni, de 1994, modificada) y Francia (Ley Sapin, de 1993) se han dotado
de este tipo de legislacion.
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34.

35.

36.

didlogo competitivo®®. Conviene determinar si la aplicacién real de estas
disposiciones es suficiente o si son necesarias otras medidas para facilitar la creacion
de un entorno mas competitivo.

Por otro lado, en el marco de procedimientos de infraccion ya instruidos, la Comision
ha tenido ocasion de observar que no siempre es facil determinar desde el principio si
el contrato objeto del procedimiento es un contrato publico o una concesion, puesto
que, en el caso de los contratos considerados de concesion en el momento de la
puesta en marcha del procedimiento, el reparto de riesgos y beneficios puede ser
objeto de negociaciones en el transcurso del procedimiento. A raiz de dichas
negociaciones, puede que el contrato en cuestion tenga que ser finalmente calificado
de contrato publico, lo que, a menudo, conlleva que se ponga en tela de juicio la
legalidad del procedimiento de adjudicacion elegido por el organismo adjudicador.
Segun las opiniones expresadas por las partes interesadas, esta situacion genera en
relaciéon con estas operaciones una inseguridad juridica muy perjudicial para su
desarrollo.

En este contexto, la Comision podria plantearse proponer una accion legislativa
destinada a coordinar los procedimientos de adjudicacion de concesiones en la Unidén
Europea; esta nueva legislacion se sumaria a los textos vigentes en materia de
adjudicacion de contratos publicos. A partir de ahi, habria que determinar el régimen
detallado aplicable a la adjudicacioén de concesiones.

Convendria, asimismo, examinar si hay motivos objetivos para someter la
adjudicacion de concesiones a un régimen diferente del existente para la adjudicacion
de otras operaciones de CPP contractuales. En este sentido, cabe recordar que el
criterio del derecho de explotacidon y su consecuencia directa, es decir, el traspaso de
los riesgos inherentes a la explotacion, establecen la diferencia entre los contratos
publicos y las concesiones. Si se confirma que, en el marco de la adjudicacion de
determinadas operaciones de CPP de tipo puramente contractual, con frecuencia se
produce una situacion de inseguridad juridica derivada de la dificultad de identificar
a priori el reparto de los riesgos de explotacion entre las partes, la Comision podria
plantearse someter la adjudicacion de todas las CPP contractuales, tanto si se
consideran contratos publicos como concesiones, a un régimen de adjudicacion
idéntico.

(Alguna vez ha organizado o deseado organizar un procedimiento de adjudicacion de
concesion o ha participado o deseado participar en un procedimiento de este tipo en la
Unién Europea? ;Qué experiencia conserva de ello?

(Considera que el marco juridico comunitario actual es lo suficientemente preciso como
para garantizar la participacion concreta y real de empresas o agrupaciones no nacionales
en los procedimientos de adjudicacion de concesiones? ;Cree que, en general, se garantiza
una competencia real en este marco?

(Cree que es conveniente una iniciativa legislativa comunitaria destinada a regular el
procedimiento de adjudicacion de concesiones?

36

Articulo 19 de la Directiva 93/36/CEE, articulo 22 de la Directiva 93/37/CEE, articulo 27 de la
Directiva 92/50/CEE y articulo 31 de la Directiva 93/38/CEE. Véase también el articulo 44 de la
Directiva 2004/18/CE y el articulo 54 de la Directiva 2004/17/CE.
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De manera mas general, si considera que es necesario que la Comision proponga una
nueva accion legislativa, jcree que hay razones objetivas para que en dicho acto se
contemplen todas las CPP de tipo contractual, tanto si se consideran contratos publicos
como concesiones, para someterlas a regimenes de adjudicacion idénticos?

2.2.

37.

38.

39.

40.

41.

Cuestiones especificas relativas a la seleccion de un operador econéomico en el
marco de una CPP de iniciativa privada

Recientemente se han desarrollado en algunos Estados miembros determinadas
practicas que tienden a dar al sector privado la oportunidad de tomar la iniciativa en
una operacién de CPPY. En las formulas de este tipo, los operadores econémicos
formulan una propuesta detallada de proyecto, en general de construccion y de
gestion de infraestructura, a instancias de la administracion, llegado el caso.

Estas practicas permiten sondear, en una etapa precoz, la intencion de los operadores
econdmicos de invertir en determinados proyectos. Asimismo, permiten incitarles a
desarrollar o aplicar soluciones técnicas innovadoras, adaptadas a las necesidades
particulares del organismo adjudicador.

El hecho de que un proyecto de utilidad publica parta de una iniciativa privada no
cambia la naturaleza de los contratos firmados entre los organismos adjudicadores y
los operadores economicos. Si dichos contratos tienen por objeto prestaciones
contempladas en el Derecho privado y se firman a titulo oneroso, han de ser
calificados bien de contratos publicos o bien de concesiones, y seguir el consiguiente
régimen de adjudicacion.

Conviene, por lo tanto, asegurarse de que los procedimientos utilizados en este
marco no privan a los operadores econdomicos de los derechos que les confiere la
legislacion comunitaria en materia de contratacion publica y concesiones. En
particular, la Comision considera que, como minimo, debe garantizarse el acceso de
todos los operadores europeos a este tipo de proyectos a través de una publicidad
adecuada de la invitacion para formular un proyecto. A continuacion, si la autoridad
publica desea poner en marcha uno de los proyectos presentados, deberd organizar la
convocatoria de concurso para todos los operadores econémicos que puedan estar
interesados en el desarrollo del proyecto seleccionado, ofreciendo todas las garantias
de imparcialidad de la seleccion.

A fin de que el sistema conserve un aspecto atractivo, los Estados miembros han
tratado de incentivar la toma de iniciativas. Se ha hecho uso de la posibilidad de
retribuir al iniciador del proyecto, por ejemplo, retribuyendo su iniciativa, sin
relacion con la convocatoria posterior. Ademas, también se ha planteado la
posibilidad de conceder al iniciador determinadas ventajas, que podra hacer efectivas
durante la convocatoria destinada al desarrollo del proyecto seleccionado. Estas
soluciones merecen ser estudiadas atentamente, para evitar que las ventajas

37

En algunos Estados miembros, la iniciativa privada es objeto de una normativa especifica (véase, en
Italia, la Ley Merloni ter de 18 de noviembre de 1998 y, en Espaiia, el Reglamento de servicios de las
corporaciones locales de 1955 y la Ley 13/2003, reguladora del contrato de concesion de obras
publicas, de 23 de mayo de 2003). En otros Estados miembros, las operaciones de CPP de iniciativa
privada también tienen lugar en la practica.
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competitivas que se conceden al iniciador del proyecto rompan la igualdad de trato
de los candidatos.

8. De acuerdo con su experiencia, jtienen los operadores no nacionales el acceso garantizado
a las formulas de CPP de iniciativa privada? En particular, cuando los poderes
adjudicadores invitan a presentar una iniciativa, /se suele dar una publicidad adecuada a la
invitacion, de manera que la informacién llegue a todos los operadores interesados? ;Se
organiza un procedimiento de seleccion realmente competitivo para la puesta en marcha
del proyecto seleccionado?

9. (Cuadl seria, en su opinién, la mejor férmula para el desarrollo de operaciones de CPP de
iniciativa privada en la Unién Europea en las que se garantice el respeto de los principios
de transparencia, no discriminacion e igualdad de trato?

2.3.

42.

43.

2.3.1.

44,

La etapa posterior a la seleccion del socio privado

El Derecho derivado de la contratacion publica y las concesiones contempla, sobre
todo, la etapa de adjudicacion de un contrato. Por el contrario, la etapa posterior a la
seleccion del socio privado no se contempla de manera global. Sin embargo, los
principios de transparencia e igualdad de trato que se derivan del Tratado se oponen,
en general, a cualquier intervencion del socio publico tras la seleccion de un socio
privado, ya que dicha intervencion podria llevar a poner en duda la igualdad de trato
entre operadores econdmicos”".

El caracter con frecuencia complejo de la organizacion en cuestion, el tiempo que
puede transcurrir entre la seleccion del socio privado y la firma del contrato, la
duracion relativamente larga de los proyectos y, por ultimo, el recurso frecuente a
mecanismos de subcontratacion convierten a veces la aplicacion de estas normas y
principios en una tarea delicada. A continuacion se abordan dos aspectos: el marco
contractual de la CPP y la subcontratacion.

Marco contractual del proyecto

Las disposiciones contractuales que rigen la etapa de puesta en marcha de una
operacion de CPP corresponden, en primer lugar, al Derecho nacional. No obstante,
la elaboracion de las clausulas contractuales debe realizarse respetando igualmente
las normas comunitarias pertinentes y, en particular, los principios de igualdad de
trato y transparencia. Esto implica, entre otras cosas, que en los documentos de
consulta se deben indicar claramente las condiciones y modalidades de ejecucion de
los contratos, para que los diferentes candidatos a la colaboracién puedan
interpretarlas de la misma forma y tenerlas en cuenta a la hora de elaborar sus
ofertas. Por otro lado, dichas condiciones y modalidades de ejecucion no pueden
tener un efecto discriminatorio, directo ni indirecto, ni obstaculizar de manera
injustificada la libre prestacion de servicios o la libertad de establecimiento®”.

38

39

Véase el asunto C-87/94, Comision contra Bélgica (autobuses valones), sentencia de 25 de abril de

1994, apartado 54. Véase también el asunto C-243/89, Comision contra Dinamarca (Puente sobre el

Storebaelt), sentencia de 22 de junio de 1992.

Asunto C-19/00, SIAC Construction LTD, sentencia de 18 de octubre de 2001, apartados 41 a 45;
asunto C-31/87, Gebroeders Beentjes contra Paises Bajos, sentencia de 20 de septiembre de 1988,
apartados 29 a 37. Véanse también el articulo 26 de la Directiva 2004/18/CE y el articulo 38 de la
Directiva 2004/17/CE.
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45.

46.

47.

48.

El éxito de una operacion de CPP depende en gran medida de lo completa que sea la
normativa contractual del proyecto y de la optima determinacion de los elementos
que van a regir su puesta en marcha. En este sentido, resulta crucial la evaluacién
pertinente y el reparto adecuado de los riesgos entre los sectores publico y privado,
en funcidon de la capacidad respectiva de cada uno de ellos para asumir dichos
riesgos. También es importante prever mecanismos que permitan evaluar
periodicamente la actuacion del titular de la CPP. En este contexto, el principio de
transparencia exige que los datos que permiten determinar la evaluacion y el reparto
de riesgos, asi como la evaluacion de la actuacion, se comuniquen en la
documentacion de consulta, de manera que los licitadores puedan tenerlos en cuenta
a la hora de elaborar sus ofertas.

Por otro lado, debera determinarse el periodo durante el cual el socio privado se
ocupara de la explotacion de la obra o del servicio, en funcidon de la necesidad de
garantizar el equilibrio econdémico y financiero del proyecto. En concreto, la
duracion de la relacion de colaboracion se fijara de manera que no restrinja o limite
la libre competencia mas alld de lo necesario para garantizar la amortizacion de las
inversiones y una remuneracion razonable del capital invertido. Una duracién
excesiva puede ser censurada con arreglo a los principios que rigen en el mercado
interior® o a las disposiciones del Tratado en materia de competencia®'. Del mismo
modo, el principio de transparencia exige que los datos que permiten fijar la duracion
se comuniquen en la documentacion de consulta, de manera que los licitadores
puedan tenerlos en cuenta a la hora de elaborar sus ofertas.

Las relaciones de CPP, al referirse a una prestacion duradera, han de poder
evolucionar para adaptarse a los cambios del entorno macroeconémico o tecnologico,
asi como a las necesidades del interés general. El Derecho comunitario en materia de
contrataciéon publica no se opone, en general, a la posibilidad de tener en cuenta
dichas evoluciones, siempre y cuando se respeten los principios de transparencia e
igualdad de trato. Asi pues, en la documentacién de consulta, que se envia a los
licitadores o candidatos con ocasion del procedimiento de seleccion, se pueden
prever clausulas de ajuste automatico, como las clausulas de indizacioén de precios, o
establecer las circunstancias en virtud de las cuales sera posible llevar a cabo una
revision de los cadnones percibidos. Asimismo, se pueden prever cldusulas de revision
siempre que en ellas se determinen con precision las circunstancias y condiciones en
las que podran introducirse modificaciones en la relacion contractual. No obstante, es
importante que dichas clausulas sean lo suficientemente claras como para permitir
que los operadores econdmicos las interpreten de la misma forma durante la etapa de
seleccion del socio.

En determinadas operaciones, las instituciones financieras se reservan el derecho de
actuar en lugar del gestor del proyecto o de designar un nuevo gestor cuando los
flujos financieros que genera el proyecto descienden por debajo de un determinado
nivel. La aplicacion de estas clausulas, que pertenecen a la categoria de las llamadas
de step-in, puede dar lugar al cambio del socio privado del organismo adjudicador
sin convocatoria de concurso. En tal caso, la compatibilidad de dichas operaciones

40

Véase la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones, y, en particular, su
apartado 3.1.3.
Articulos 81 y 82, y apartado 2 del articulo 86 del Tratado CE.

16



49.

50.

con el Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones merece
una atencion particular.

En general, las modificaciones que tienen lugar durante la ejecucion de una CPP,
cuando no se contemplan en los documentos contractuales, suelen dar como
resultado que se ponga en duda el principio de igualdad de trato de los operadores
econémicos*”. Dichas modificaciones no contempladas solo son aceptables cuando
un acontecimiento imprevisible las hace necesarias o cuando estan justificadas por
razones de orden publico, seguridad o salud publicas™. Ademas, toda modificacion
sustancial, relativa al objeto mismo del contrato, deberd asimilarse a la firma de un
nuevo contrato, lo que implica una nueva convocatoria de concurso**.

Finalmente, conviene recordar que en Derecho derivado se precisan las situaciones
excepcionales en las que estd permitida la adjudicacion directa y sin convocatoria de
concurso de las obras o servicios complementarios que no figuran en el proyecto
previsto en un principio o en el primer contrato firmado®. Dichas excepciones han
de interpretarse de manera restrictiva: por ejemplo, no contemplan la ampliacion de
la duracidon de una concesion de autopista ya existente con el objetivo de cubrir los
costes de las obras para la realizacion de un nuevo tramo, puesto que la practica que
consiste en acumular en un solo concesionario actividades «rentables» y «no
rentables» no puede conducir a una situacion en la que se adjudique una nueva
actividad a un concesionario existente sin convocatoria de concurso.

10.

1.

12.

13.

(Cuadl es su experiencia en relacion con la etapa posterior a la seleccion del socio privado
en las operaciones de CPP contractuales?

(Conoce algin caso en el que las condiciones de ejecucion (incluidas las cldusulas de
adaptacion en el tiempo) hayan podido tener efectos discriminatorios o hayan podido
constituir un obstaculo injustificado a la libre prestacion de servicios o a la libertad de
establecimiento? En caso afirmativo, describa el tipo de problemas encontrados.

(Conoce alguna practica o mecanismo de evaluacion de ofertas con efectos
discriminatorios?

(Esta de acuerdo con la afirmacion de la Comision segun la cual determinadas formulas
de tipo step-in pueden plantear problemas en términos de transparencia e igualdad de
trato? ;Conoce otras «cldusulas tipo» cuya aplicacion pueda plantear problemas similares?

42

43
44

45

Véase el asunto C-337/98, Comision contra Francia, sentencia de 5 de octubre de 2000, apartado 44 y
siguientes. El Derecho comunitario también se opone a las modificaciones que tienen lugar durante la
etapa de negociacion del contrato, tras la seleccion final del licitador elegido. En este sentido, en las
nuevas disposiciones relativas al dialogo competitivo se establece que el licitador seleccionado podra
verse obligado a «aclarar aspectos de su oferta o a confirmar los compromisos que en ella figuran,
siempre que ello no modifique elementos sustanciales de la oferta o de la licitacion ni falsee la
competencia o tenga un efecto discriminatorio».

Articulo 46 del Tratado CE.

Asunto C-337/98, Comision contra Francia, sentencia de 5 de octubre de 2000, apartado 44 y
siguientes. En este sentido, en la Comunicacion interpretativa sobre las concesiones se precisa que la
prorroga de una concesion vigente mas alla del periodo fijado en un principio debe considerarse una
nueva concesion a favor del mismo concesionario.

Véanse la letra e) del apartado 3 del articulo 11 de la Directiva 92/50/CEE, la letra d) del apartado 3 del
articulo 7 de la Directiva 93/37/CEE y la letra f) del apartado 2 del articulo 20 de la Directiva
93/38/CEE. En la nueva Directiva 2004/18/CE se establece una excepcion similar para las concesiones
de obras; véase el articulo 61.
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14. ;Considera necesario aclarar a escala comunitaria determinados aspectos correspondientes
al marco contractual de las operaciones de CPP? En caso afirmativo, ja qué aspecto o
aspectos deberia referirse dicha aclaracion?

2.3.2.

51.

52.

Subcontratacion de determinadas tareas

De la experiencia de la Comision se desprende que la aplicacion de las normas
relativas a la subcontratacion a veces genera incertidumbre o interrogantes en el
contexto de las operaciones de CPP. Se ha argumentado, por ejemplo, que las
relaciones contractuales entre la empresa del proyecto, que se convierte en titular del
contrato o de la concesion, y sus accionistas plantean una serie de cuestiones
juridicas. En este sentido, la Comisién desea recordar que, cuando la empresa del
proyecto es también organismo adjudicador, tiene la obligacion de adjudicar sus
contratos publicos o de concesion en el marco de una convocatoria de concurso,
independientemente de si éstos se firman con sus propios accionistas o no.
Unicamente podra ser de otro modo cuando las prestaciones que la empresa del
proyecto confie a sus accionistas ya hayan sido objeto de una convocatoria
organizada por el socio publico con anterioridad a la constitucion de la empresa del
proyecto’®. Por el contrario, cuando la empresa del proyecto no es un organismo
adjudicador, en principio es libre para firmar contratos con terceros,
independientemente de que sean sus accionistas o no. Con cardcter de excepcion,
cuando la empresa del proyecto es un «concesionario de obrasy, se aplican algunas
normas de publicidad a la adjudicacion de contratos de obras que superen el umbral
de los 5 millones de euros, excepto cuando se trate de contratos firmados con las
empresas que se han agrupado para obtener la concesion o sus empresas
vinculadas®’.

Los socios privados son, por principio, libres de subcontratar una parte o la totalidad
de un contrato publico o una concesion. No obstante, conviene indicar que, en el
marco de la adjudicacion de los contratos publicos, se puede pedir a los licitadores
que comuniquen en sus ofertas la parte del contrato que tienen previsto subcontratar
a terceros™. En el caso de las concesiones de obras cuyo valor supere los 5 millones
de euros, el organismo adjudicador puede, ademads, obligar al concesionario a confiar
a terceros contratos que representen un porcentaje minimo del 30 % del valor global
de las obras objeto de la concesion®.

15. En el marco de las operaciones de CPP, ;sabe de algun problema concreto que se haya
planteado en materia de subcontrataciéon? Describalo.

46

47

48

49

En el articulo 13 de la Directiva 93/38/CEE, se establece una excepciéon cuando una entidad
adjudicadora, operador de redes, adjudica contratos de subcontratacion relativos a servicios a una
empresa vinculada. En el articulo 23 de la Directiva 2004/17/CE se amplia esta excepcion a los
contratos de subcontratacion relativos a suministros u obras.

Apartado 4 del articulo 3 de la Directiva 93/37/CEE y articulos 63 a 65 de la Directiva 2004/18/CE. En
estos ultimos articulos, el umbral anteriormente citado es de 6 242 000 euros.

Articulo 17 de la Directiva 93/36/CEE, articulo 20 de la Directiva 93/37/CEE, articulo 25 de la
Directiva 92/50/CEE vy articulo 27 de la Directiva 93/38/CEE. Véanse también el articulo 25 de la
Directiva 2004/18/CE y el articulo 37 de la Directiva 2004/17/CE.

Apartado 2 del articulo 3 de la Directiva 93/37/CEE. Véase también el articulo 60 de la Directiva
2004/18/CE.
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16. En su opinion, el fenomeno de las operaciones de CPP de tipo contractual, al implicar el

traspaso de un conjunto de tareas a un Unico socio privado, ;justifica la introduccion de
normas mas detalladas o la ampliacion del &mbito de aplicacion en lo que se refiere a la
subcontratacion?

17. De manera mas general, ;considera que deberia adoptarse una iniciativa complementaria a

escala comunitaria para aclarar u organizar las normas relativas a la subcontratacién?

53.

54.

55.

56.

LA CPP INSTITUCIONALIZADA Y EL DERECHO COMUNITARIO EN MATERIA DE
CONTRATACION PUBLICA Y CONCESIONES

Con arreglo al presente Libro Verde, las operaciones de CPP de tipo
institucionalizado implican la creacion de una entidad en la que participan, de
manera conjunta, el socio piblico y el privado’’. Dicha entidad comun tiene como
mision garantizar la entrega de una obra o la prestacion de un servicio de beneficio
publico. En los Estados miembros, las autoridades publicas recurren a veces a estas
estructuras, en particular para la gestion de servicios publicos a escala local (por
ejemplo, en el caso de los servicios de abastecimiento de agua o de recogida de
residuos).

La cooperacion directa entre los socios publico y privado en una entidad con
personalidad juridica permite que el socio publico conserve un nivel de control
relativamente elevado sobre el desarrollo de las operaciones, que a lo largo del
tiempo puede ir adaptando en funcion de las circunstancias, a través de su presencia
en el accionariado y en los organos de decision de la entidad comun. Asimismo,
permite al socio publico desarrollar su experiencia propia en materia de explotacion
del servicio en cuestion, al tiempo que recurre a la ayuda de un socio privado.

La puesta en marcha de una CPP institucionalizada puede llevarse a cabo bien a
través de la creacion de una entidad en la que participan, de manera conjunta, los
sectores publico y privado (3.1) o bien a través de la toma del control de una empresa
publica existente por parte del sector privado (3.2).

A continuacion, el debate se centra unicamente en las cuestiones correspondientes al
Derecho en materia de contratacion publica y concesiones propias de las operaciones
de CPP institucionalizadas. En relacion con el debate mas general sobre los efectos
de dicha legislacién durante la puesta en marcha y la ejecucion de este tipo de
operaciones de CPP, constltense los capitulos anteriores.

50

En los Estados miembros, en este contexto, se utilizan terminologia y férmulas diferentes (por ejemplo,
el Kooperationsmodell, las CPP asociativas o las joint-ventures).

19




3.1.

57.

58.

59.

60.

Puesta en marcha de una operacion de colaboracion que implique la creacion de
una entidad ad hoc en la que participen, de manera conjunta, los sectores
publico y privado™

El Derecho en materia de contratacion publica y concesiones no contempla la
operacion que consiste en crear una entidad de capital mixto. No obstante, conviene
garantizar el respeto de los principios y normas que se derivan de dicho Derecho (los
principios generales del Tratado o, en determinados casos, las disposiciones de las
Directivas) cuando una operacion de este tipo va acompafiada de una atribucion de
misiones a través de un acto que puede calificarse de contrato publico o, incluso, de
concesion’>.

Asi pues, la seleccion de un socio privado para realizar dichas misiones en el marco
del funcionamiento de una entidad mixta no puede basarse exclusivamente en la
calidad de su aporte en capital o de su experiencia, sino que hay que tener en cuenta
las caracteristicas de su oferta (la mas ventajosa econdmicamente) relativas a las
prestaciones especificas que ha de realizar, puesto que, la operacion de capital, si no
se dispone de criterios claros y objetivos que permitan al poder adjudicador
seleccionar la oferta mas ventajosa econdmicamente, podria constituir una violacién
del Derecho en materia de contratacion publica y concesiones.

En este contexto, la operacion que consiste en crear una entidad de este tipo
generalmente no plantea problemas en cuanto al Derecho comunitario aplicable
cuando constituye una modalidad de ejecucion de la mision que se ha confiado, en el
marco de un contrato, a un socio privado. No obstante, es necesario que las
condiciones de creacion de la entidad estén claramente establecidas en el momento
de sacar a concurso las misiones que se desea confiar al socio privado™.

Sin embargo, la Comision ha tenido ocasién de observar que, en determinados
Estados Miembros, la legislacion nacional permite que las entidades mixtas, en las
que el organismo publico participante es el ente adjudicador, concurran a un
procedimiento de adjudicacion de contrato publico o de concesion incluso cuando
dichas entidades se encuentran en fase de constitucion. En tal caso, la entidad no
estara constituida definitivamente hasta que se le haya adjudicado de manera efectiva
el contrato. En otros Estados miembros, se ha desarrollado una practica en la que se
tiende a confundir la fase de constitucion de la entidad y la fase de adjudicacion de
las tareas. En tal caso, el procedimiento que pone en marcha el poder adjudicador

51

52

53

En este apartado se abordan los casos en los que se crean entidades ex novo en el marco de una
organizacion juridica especifica. Por el contrario, no se trataran de manera especifica los casos de
entidades mixtas ya existentes que participan en procedimientos de adjudicacion de contratos publicos o
concesiones, ya que, en estos casos, no hay mucho que decir en lo que se refiere al Derecho comunitario
aplicable. El cardcter mixto de una entidad que participa en un procedimiento de licitacién no implica
ninguna excepcion a las normas aplicables en el marco de la adjudicacion de un contrato publico o una
concesion. Unicamente los casos en los que la entidad en cuestion responda a las caracteristicas de
entidad in house, en el sentido contemplado en la jurisprudencia Teckal del Tribunal de Justicia,
permitiran que el poder adjudicador no aplique las normas habituales.

Se recuerda que los principios del Derecho en materia de contratacion publica y concesiones se aplican
también cuando la adjudicacion de una mision se realiza mediante un acto unilateral (por ejemplo, un
acto legislativo o reglamentario).

Ademats, estas condiciones no deben comportar discriminacion ni constituir un obstaculo injustificado a
la libre prestacion de servicios o a la libertad de establecimiento, ni implicar obligaciones
desproporcionadas en relacion con el objetivo que se pretende alcanzar.
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61.

62.

63.

tiene por objeto la creacion de una entidad mixta a la que se adjudican determinadas
tareas.

Aparentemente, estas formulas no ofrecen soluciones satisfactorias en cuanto a las
disposiciones aplicables en materia de contratacion publica y concesiones™. En el
primer caso, se corre el riesgo de falsear la competencia real por la posicion
privilegiada que ocupa la sociedad en fase de constitucion y, por consiguiente, el
socio privado que participa en ella. En el segundo caso, el procedimiento especifico
de seleccion del socio privado también plantea numerosos problemas. Algunas
dificultades proceden de la obligacion que tienen los poderes adjudicadores de
definir de manera suficientemente clara y precisa el objeto del contrato o de la
concesion en este contexto. La Comision ha observado con frecuencia que las
misiones confiadas a la estructura de colaboracidon no estdn claramente definidas y
que, en determinados casos, no existe ningin marco contractual, lo que no sélo
genera problemas en relacion con los principios de transparencia e igualdad de trato
sino que, ademas, puede afectar a los objetivos de interés general que la autoridad
publica pretende alcanzar. Se observa, asimismo, que la duracion de vida de la
entidad creada no suele coincidir con la duracion del contrato o de la concesion
adjudicados, lo que parece incitar a la reconducciéon de la misidon que se ha confiado
a dicha entidad sin que se organice una verdadera convocatoria de concurso con
ocasion de la renovacion. A veces esto da lugar a que las misiones se adjudiquen de
facto por un tiempo ilimitado.

Por otro lado, conviene recordar que la creacidon conjunta de este tipo de entidades
solo puede llevarse a cabo respetando el principio de no discriminacién por motivos
de nacionalidad, en general, y de la libre circulacion de capitales, en particular’. De
este modo, a titulo de ejemplo, normalmente las autoridades publicas no pueden
ocupar la posicion de accionistas en una entidad semejante y obtener de dicha
posicion privilegios exorbitantes que no procedan de la aplicacion normal del
Derecho de sociedades™.

La Comision también desea recordar que la participacion del organismo adjudicador
en la entidad mixta, que se convierte en cotitular del contrato al término del
procedimiento de seleccion, no justifica que no se aplique el Derecho en materia de
contratacion publica y concesiones en la seleccion del socio privado, puesto que la
aplicacion de dicho Derecho comunitario no depende del caracter publico, privado o
mixto del contratista del organismo adjudicador. Como confirmé el Tribunal de

54

55

56

A la hora de proyectar u organizar este tipo de operaciones, la prueba consistente en aplicar los
formularios estandar —que incluyen los elementos indispensables de toda convocatoria bien
documentada—, permite, ademas, comprender lo dificil que puede ser encontrar una férmula de
publicidad adecuada para la adjudicaciéon de las misiones que entran en el ambito de aplicacion del
Derecho en materia de contratacion publica y concesiones.

La participacién en una empresa nueva con vistas a crear vinculos econémicos duraderos entra en el
ambito de las disposiciones del articulo 56 relativas a la libre circulacion de capitales. Véase el anexo |
de la Directiva 88/361/CEE, adoptada en el marco del antiguo articulo 67, en el que se enumeran los
tipos de operaciones que han de considerarse movimientos de capitales.

Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2002: asunto C-367/98, Comision contra
Portugal, Rec. 1-4731, y asunto C-483/99, Comision contra Francia, Rec. 1-4781; y las sentencias de 13
de mayo de 2003: asunto C-463/00, Comision contra Espaiia, Rec. 1-4581, y asunto C-98/01, Comision
contra Reino Unido, Rec. 1-4641. En cuanto a las posibles justificaciones en este marco, véase la
sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2002, asunto C-503/99, Comision contra Bélgica,
Rec. 1-4809.
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64.

3.2.

65.

66.

67.

Justicia en el asunto Teckal, el Derecho mencionado se aplica cuando un organismo
adjudicador decide confiar una tarea a un tercero, es decir, una persona juridicamente
distinta. Solo puede ser de otra manera en el supuesto de que el organismo
adjudicador ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo al que ejerce
sobre sus propios servicios y, a la vez, esta persona realice la parte esencial de su
actividad con el ente o los entes que la controlan’’. Unicamente las entidades que
responden de manera acumulativa a ambas condiciones podran considerarse
entidades in house con respecto al organismo adjudicador y s6lo a ellas se les podran
confiar tareas sin pasar por un procedimiento de adjudicacién en competencia™.

Por ultimo, conviene recordar que, si la entidad mixta tiene calidad de organismo
adjudicador, dicha calidad le obliga también a respetar el Derecho aplicable en
materia de contratacion publica y concesiones a la hora de asignar al socio privado
tareas que no hayan sido sacadas a concurso por parte del poder adjudicador con
anterioridad a la constitucion de la entidad mixta. El socio privado no puede
aprovechar su posicion privilegiada en la entidad mixta para reservarse determinadas
tareas sin convocatoria de concurso previa.

Toma del control de una entidad publica por parte de un operador privado

La puesta en marcha de una CPP de tipo institucionalizado también puede llevarse a
cabo mediante la modificacion del accionariado de una entidad publica. En este
sentido es importante subrayar, ante todo, que la privatizacion de una empresa
publica es una decision de politica econdémica que, como tal, compete
exclusivamente a los Estados miembros”.

Asimismo, es oportuno recordar que el Derecho comunitario en materia de
contratacion publica y concesiones no estd destinado a ser aplicado a las operaciones
que representen meros aportes de fondos de un proveedor de fondos a una empresa,
independientemente de que ésta tenga cardcter publico o privado. Dichas operaciones
entran en el &mbito de aplicacion de las disposiciones del Tratado relativas a la libre
circulacion de capitales®, lo que implica, entre otras cosas, que las medidas
nacionales que las regulan no deben constituir obstaculos a las inversiones
procedentes de otros Estados miembros®.

Por el contrario, las disposiciones relativas a la libertad de establecimiento, en el
sentido contemplado en el articulo 43 del Tratado, deberan aplicarse cuando una
autoridad publica decida, mediante una operacion de capital, ceder a un tercero una
participacion que le permita ejercer una determinada influencia sobre una entidad

57

58

59

60
61

Asunto C-107/98, Teckal, sentencia de 18 de noviembre de 1999, apartado 50.

Se han presentado tres cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia (asuntos C-26/03, C-231/03
y C-458/03) al objeto de obtener una aclaracion complementaria sobre el alcance de los criterios que
permiten establecer la existencia de una relacion de tipo in house.

Esto se deriva del principio de neutralidad de cara al régimen de la propiedad, consagrado en el articulo
295 del Tratado CE.

Articulo 56 y siguientes del Tratado CE.

Véase la Comunicacion de la Comision relativa a determinados aspectos juridicos que afectan a las
inversiones intracomunitarias, DO C 220 de 19 de julio de 1997, p. 15.
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68.

69.

publica a través de prestaciones econdmicas que, normalmente, son responsabilidad
del Estado®.

En particular, cuando los poderes publicos permiten que un operador econdémico
ejerza una determinada influencia sobre una empresa, en el marco de una operacion
de cesion de capital cuyo objetivo es confiar a dicho operador misiones que entran en
el ambito material del Derecho de la contratacion publica —que previamente ejercian
directa o indirectamente los poderes publicos—, se exige, en virtud de las
disposiciones relativas a la libertad de establecimiento, el respeto de los principios de
transparencia e igualdad de trato, a fin de garantizar que todo operador potencial
pueda acceder en igualdad de condiciones a la prestacion de dichas actividades hasta
entonces reservadas.

Ademas, la experiencia recomienda asegurarse de que dicha operacion de capital no
oculta, en realidad, la adjudicacion a un socio privado de contratos que pueden ser
calificados de contratos publicos o, incluso, de concesiones. Esto ocurre, sobre todo,
cuando, con anterioridad a la operacién de capital, se adjudican a la entidad en
cuestion misiones particulares directamente y sin convocatoria de concurso previa, al
objeto de hacer mas atractiva la operacion de capital.

18.

19.

20.

21.

22.

(Cudl es su experiencia en materia de puesta en marcha de operaciones de CPP de tipo
institucionalizado? En concreto, ;su experiencia le lleva a pensar que el Derecho
comunitario en materia de contratacién publica y concesiones se respeta en el caso de
operaciones de CPP institucionalizada? Si su respuesta es negativa, ;/por qué?

(Considera que debe tomarse una iniciativa a escala comunitaria para aclarar o precisar las
obligaciones de los organismos adjudicadores en cuanto a las condiciones en las que
deben ser convocados los operadores potencialmente interesados por un proyecto de tipo
institucionalizado? En caso afirmativo, jen qué puntos particulares y en qué forma? Si su
respuesta es negativa, jpor qué?

De manera general e independientemente de las cuestiones planteadas en el presente
documento:

(Qué medidas o practicas cree que constituyen obstaculos a la puesta en marcha de
operaciones de CPP en el seno de la Union Europea?

(Conoce otras formas de CPP desarrolladas en terceros paises? ;Conoce ejemplos de
«mejores practicas» desarrolladas en este marco, que puedan servir de inspiracion a la
Unién? En caso afirmativo, ;cuales?

De forma més general, y teniendo en cuenta la necesidad de importantes inversiones en
ciertos Estados miembros a fin de lograr un crecimiento econdémico social y sostenible,
[estima que seria Util una reflexion colectiva sobre estas cuestiones, que se llevaria a cabo
a intervalos regulares entre los sectores concernidos, y que permitiria un intercambio de
mejores practicas?, jconsidera que la Comision deberia propiciar una red de este tipo?

62

En este sentido, véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de abril de 2000, asunto C-251/98,
Baars, Rec. 1-2787.
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70.

71.

OBSERVACIONES FINALES

La Comision invita a todas las partes interesadas a enviarle sus comentarios acerca
de las cuestiones planteadas en el presente Libro Verde. Las respuestas,
observaciones y sugerencias se pueden enviar por correo postal a la direccion
siguiente:

Comision Europea

Consulta acerca del «Libro Verde sobre la colaboracion publico-privada y el Derecho
comunitario en materia de contratacién publica y concesiones»

C 100 2/005

B-1049 Bruxelles

o por correo electronico a la direccion siguiente:

MARKT-DI1-PPP@cec.cu.int

Los comentarios deberan enviarse a la Comision el 30 de julio de 2004 a més tardar.
Al objeto de informar a las partes interesadas, las contribuciones recibidas por via
electronica, asi como los datos de los remitentes, se incluirdn en la paginao web
http://europa.eu.int/comm/internal_market, salvo cuando los remitentes en cuestion
se opongan expresamente a dicha publicacion.

Basandose, entre otras cosas, en las contribuciones recibidas, la Comision sacara
conclusiones y, llegado el caso, presentard iniciativas concretas a modo de
seguimiento.
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