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INTRODUCCIÓN

La primera consideración que cabe hacer respecto de la Ley 30/2007, de 30 
de octubre, de Contratos del Sector Público (en adelante LCSP) es que presenta una 
doble dimensión: por un lado, europea y, por otra, propiamente española. Tiene, en 
efecto, un componente europeo o, mejor, comunitario, por cuanto es el resultado de 
una más de las sucesivas reformas de la legislación española de contratos públicos que 
han venido motivadas por la necesidad de transposición de una Directiva comunitaria. 
Pero esto no deja de ser –como, ya desde el inicio, aclara el parágrafo I de la Expo-
sición de Motivos- un mero “punto de partida”, que no debe actuar “como límite o 
condicionante” del legislador español para conformar el contenido del nuevo texto le-
gal, dado que éste tiene como esencial función la regulación global de la contratación 
pública en el Estado español. En este sentido y asumiendo ese “componente nacional” 
que, obviamente, deriva de tal función esencial de la LCSP, puede afi rmarse que ésta 
se presenta como norma de sustitución del Texto Refundido de la Ley de Contratos 
de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 
16 de julio. 

De este modo, la incorporación al ordenamiento jurídico español de la nueva 
norma legal, como consecuencia inmediata de la sustitución producida, viene, pues, 
justifi cada por dos razones fundamentales. La primera es la de transponer la Directiva 
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre 
coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos de obras, de 
suministro y de servicios, la cual deroga las tres Directivas anteriores relativas a co-
ordinación de procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios 
(Directiva 92/50/CEE), de suministro (Directiva 93/36/CEE) y de obras (Directiva 
93/37/CEE). Y la segunda razón es la necesidad de adaptar la legislación contractual 
pública del Estado a los continuos cambios que se están produciendo tanto en el sector 
público como en el privado, dando con ello respuesta “a las peticiones formuladas 
desde múltiples instancias (administrativas, académicas, sociales y empresariales) 
de introducir diversas mejoras en la misma y dar solución a ciertos problemas que 
la experiencia aplicativa de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas ha 
ido poniendo de relieve”.

Concretando ese “planteamiento de reforma global” a que alude el mencionado 
Parágrafo I de la Exposición de Motivos, el objetivo perseguido por la presente Ley 
y recogido en su artículo 1 no es otro que el de “regular la actividad contractual del 
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sector público, a fi n de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad 
de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no 
discriminación e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexión 
con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una efi ciente utiliza-
ción de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la 
contratación de servicios mediante la exigencia de la defi nición previa de las necesi-
dades a satisfacer, la salvaguardia de la libre competencia y la selección de la oferta 
económicamente más ventajosa”. Así pues, claramente se observa que, entre los prin-
cipios generales que –según la nueva regulación- deben regir en el ámbito de la con-
tratación pública, sobresalen por encima de todos los demás el principio de igualdad 
y la prohibición de toda discriminación, que habrán de respetarse en todo caso y a lo 
largo del complejo proceso selectivo. Pero, junto al principio de igualdad y en íntima 
conexión con él, se aplican en este ámbito los principios de publicidad, transparencia 
y concurrencia, notablemente reforzados con la introducción de medios electrónicos 
y telemáticos en los procedimientos de licitación. Y, además de los reseñados, existen 
otros principios que también se aplican hoy en la contratación pública y que, como 
tales, han sido recogidos en la normativa comunitaria y nacional o en la jurisprudencia 
de nuestros tribunales de justicia. Nos referimos a los principios de confi dencialidad, 
motivación de las decisiones, economía, efi ciencia y efi cacia, consecución de objeti-
vos sociales y protección del medio ambiente.

Lo expuesto se traduce en que los principios generales de la contratación públi-
ca constituyen un necesario elemento unifi cador, que aportará claridad y seguridad 
jurídica en la aplicación e interpretación del Derecho de los contratos, pudiéndose 
afi rmar, en defi nitiva, que estos principios son hoy el fundamento de todo el ordena-
miento jurídico-público contractual.

Al hilo de lo expuesto es, asimismo, necesario resaltar que, en el ámbito del sec-
tor público, los procesos de contratación resultan fundamentales, no sólo porque sir-
ven para garantizar la transparencia y la igualdad de oportunidades para las empresas 
y constituyen, para la Administración, el medio más idóneo para obtener las mejores 
condiciones, sino también porque son un instrumento de gran utilidad para incidir en 
el propio mercado y desarrollar las capacidades del tejido industrial y tecnológico. De 
ahí que su adecuada utilización puede impulsar la colaboración entre empresas y entre 
éstas y la Administración para alcanzar dimensiones que garanticen la efi cacia de los 
proyectos y la optimización de los recursos.

Y es en este nuevo marco de “impulso a la colaboración” y de la búsqueda de 
fórmulas que puedan dar respuesta a los nuevos y continuos cambios que se vienen 
dando en ambos sectores, público y privado, donde tiene lugar la denominada “exter-
nalización”, entendida ésta como una nueva perspectiva de relación entre lo público y 
lo privado en el campo del servicio público. 

Este fenómeno, al que se denomina con los términos de “colaboración”, “par-
ticipación” o “asociación” público-privada, aparece tipifi cado por primera vez en la 
LCSP, ya que hasta ahora  quedaba fuera de nuestra legislación. No obstante, es de 
justicia poner de manifi esto que la “colaboración” de los contratistas con la Adminis-
tración no representa ninguna novedad legislativa, toda vez que ya la anterior Ley de 
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Contratos de las Administraciones Públicas utilizaba este término en varios artículos 
de su texto cuando se refería a los convenios (arts. 3 y 159), o bien cuando dedicaba 
su Libro II a la regulación de los distintos tipos de contratos administrativos (arts. 
124, 152, 194, 196, entre otros). Cabe, asimismo, señalar que tampoco es novedoso 
el fenómeno de colaboración y concentración empresarial, pues de siempre han exis-
tido actividades o proyectos que han requerido la participación de varias empresas o 
de grandes masas de capitales para poder abordar su realización y, concretamente en 
España, se pueden destacar especialmente dos: las uniones temporales de empresas 
(UTE’S) y las agrupaciones de interés económico (AIE’S), cuya regulación nace con 
la Ley de 26 de diciembre de 1963, dedicada a las llamadas Asociaciones y Uniones 
de Empresas, continúa con la Ley 18/1982, de 26 de mayo, y culmina, posteriormente, 
con la Ley 12/1991, de 29 de abril. 

Dicho lo anterior, hay que preguntarse: ¿dónde está, entonces, la novedad que 
tipifi ca la nueva LCSP? Para responder a esta pregunta se precisa, previamente, dar 
respuesta, a su vez, a otras cuestiones, tales como:

- ¿Cómo contempla la regulación internacional y comunitaria la contratación 
administrativa?

- ¿Qué se entiende, desde el punto de vista teórico, por contrato de colabora-
ción entre el sector público y el sector privado? (En adelante CPP).

- ¿Cuáles son sus características?

- ¿Cuáles sus distintos modelos?

- ¿Cuáles sus ventajas e inconvenientes?

- ¿Cuál es la práctica del CPP en los países de nuestro entorno?

Sin lugar a dudas, la respuesta que se dé a estas cuestiones nos aclarará cuáles 
son las novedades que esta emergente modalidad contractual lleva aparejada.



PRIMERA PARTE

 1.- LA CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA Y EL CPP

Hoy en día, no podemos comprender el Derecho español relativo a la contrata-
ción administrativa sin acudir al ordenamiento jurídico europeo, que ha venido siendo 
el principal inductor de las reformas de la legislación española en la materia desde 
1986. Las diferentes Directivas han impuesto, en efecto, a los Estados miembros la 
adaptación de sus respectivos ordenamientos jurídicos, a fi n de que las normas rela-
tivas a los procedimientos y formas de adjudicación, cuantías, plazos, notifi caciones 
y requisitos de capacidad para contratar guarden una armonía y homogeneidad entre 
todos ellos.

Imposición esta que venía, a su vez, obligada en la misma medida en que resul-
taba necesario conciliar sistemas como, por ejemplo, el francés y el español (los cua-
les conocen la fi gura del contrato administrativo) con el alemán o el británico (en los  
que los contratos de las Administraciones públicas en nada se diferencian de los que 
celebra cualquier operador privado, estando plenamente sometidos al Derecho priva-
do). Por ello, se puede decir, sin temor a equivocarnos, que dentro del ámbito jurídico-
público existe hoy una clara tendencia a la elaboración de un Derecho común de la 
contratación, dirigido fundamentalmente a la regulación de las fases de preparación 
y adjudicación de los contratos públicos. Esta tendencia no sólo se aprecia en el De-
recho comunitario, sino también en importantes normas y acuerdos internacionales.

1.1.- ÁMBITO  INTERNACIONAL

El “Acuerdo Mundial sobre Contratación Pública” de la Organización 
Mundial del Comercio (OMC)

La Organización Mundial del Comercio (OMC) fue creada el 1 de enero de 
1995, sustituyendo al Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT), que ha-
bía nacido en 1947 como respuesta al período de proteccionismo, devaluaciones com-
petitivas y controles de capitales del período de entreguerras, que se considera como 
uno de los factores que llevaron a la Segunda Guerra Mundial.

La OMC funciona básicamente mediante rondas de negociación de la Confe-
rencia Ministerial y, con carácter general, puede decirse de ella que es, no sólo un 
mecanismo para el intercambio de compromisos en materia de política comercial, 
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sino también un código de conducta, que emerge de un proceso de negociación, en el 
que se adquiere una serie de compromisos legales específi cos, destinados a regular las 
políticas comerciales de los Estados miembros. Este código de conducta se concreta 
en cuatro principios, que deben ser respetados por los Estados miembros a la hora de 
adoptar los correspondientes acuerdos, toda vez que constituyen la base legal sobre la 
que éstos deben fundamentarse. Son estos principios los siguientes:

• La no discriminación.

• La reciprocidad.

• El principio de acuerdos vinculantes.

• La transparencia.

Entre los acuerdos adoptados por este organismo y por lo que a este trabajo res-
pecta, es de destacar el Acuerdo sobre Contratación Pública, resultante de las negocia-
ciones multilaterales de la Ronda de Uruguay, de fecha 15 de abril de 1994, acuerdo 
que tiene una cuádruple fi nalidad:

• Abrir la mayor parte posible de las operaciones sobre contratación pública a 
la competencia internacional. 

• Aumentar la transparencia de las leyes, reglamentos y prácticas relacionadas 
con la contratación pública.

• Garantizar que no se protejan  los productos o proveedores nacionales. 

• Garantizar que no se discrimine entre productos o proveedores extranjeros.

El problema que plantea este Acuerdo es que sólo se aplica a un limitado número 
de contratos de elevada cuantía económica y que las obligaciones que establece son 
muy débiles. Asimismo, conviene signifi car que tiene un carácter plurilateral, en el 
sentido de que, a diferencia de los acuerdos multilaterales no compromete a todos los 
Estados de la OMC, sino que se basa en acuerdos de naturaleza bilateral consensuados 
sobre reglas generales acordadas inicialmente1. No obstante lo anterior, es evidente 
que, en su momento, constituyó un importante punto de partida en el ámbito de la 
contratación pública.

La “Ley Modelo sobre Contratación Pública de bienes y Obras” de la Comi-
sión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)

La Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
(CNUDMI) aprobó en 1993 una denominada “Ley Modelo” sobre la contratación pú-
blica de bienes y de obras. Dicha Ley, en la que se advierte una gran infl uencia de los 
principios generales del ordenamiento comunitario europeo en materia de contratos 
públicos, se dirige a aquellos países cuyas economías se encuentran en transición o 

1 CANALES GIL, A., “Comentario al artículo 11”, en Comentarios a la Ley de Contratos del Sector 
Público, (Dirs. L. PAREJO ALFONSO y A. PALOMAR OLMEDA), Edit. Bosch, Barcelona, 2009, pág. 
114.
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en vías de desarrollo, teniendo su justifi cación en la necesidad existente en cualquier 
país de que su régimen jurídico de la contratación pública, tanto en la teoría como en 
la práctica, sea efi ciente.

Por ello, el texto de la CNUDMI ha sido concebido como un instrumento des-
tinado a sentar unas bases uniformes en el ámbito de los contratos públicos, suscep-
tibles de servir de modelo a todos aquellos Estados que, por una u otra razón, care-
cen de una normativa y experiencia adecuadas en la materia. No obstante, es preciso 
resaltar que esta Ley carece de fuerza vinculante para los Estados y tan sólo se trata 
de un “modelo” meramente orientativo, que se limita a servir de “inspiración” a las 
legislaciones estatales.

Respecto a su contenido, la “Ley Modelo” trata de signifi car los rasgos mínimos 
esenciales que deben caracterizar un régimen moderno de contratación pública, tenien-
do como objetivo principal el de desarrollar al máximo la competitividad del proceso 
de contratación, dando un trato equitativo a los licitadores y aumentando los niveles de 
transparencia y objetividad. De ello, pues, cabe deducir que su radio de acción se cir-
cunscribe a las fases preparatoria y de adjudicación de los contratos públicos, quedando 
fuera de su interés toda la problemática referente  a la ejecución de los contratos.

1.2.- ÁMBITO COMUNITARIO

Para poder conocer cuáles son las principales reglas que hoy disciplinan los con-
tratos públicos en España es imprescindible efectuar un análisis del marco normativo 
aplicable a la contratación pública comunitaria. Marco integrado tanto por normas de 
Derecho originario (disposiciones del Tratado de la Comunidad Europea) y de De-
recho derivado (Directivas sobre contratos), como por numerosa jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que las ha interpretado. Como es sabido, 
fue la necesidad de construir un mercado interior en el seno de la Comunidad Europea 
la causa efi ciente de la creación y posterior desarrollo del Derecho comunitario de la 
contratación pública, con el objetivo básico de romper todas las barreras que difi cul-
taban la libre circulación de bienes.

Por lo que al presente trabajo respecta, el documento más relevante a tener en 
cuenta en el ámbito europeo objeto de análisis es:

El “Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el derecho comu-
nitario en materia de contratación pública y concesiones”, aprobado por la Co-
misión el 30 de abril de 2004.

El Libro Verde tuvo como objetivo refl exionar acerca del fenómeno de la cola-
boración público-privada (en adelante CPP), con la fi nalidad de analizar si el marco 
comunitario era adecuado para la puesta en marcha de las operaciones de CPP. 

Dicha refl exión tomó como punto de partida, la consagración del principio ge-
neral de que todo acto en virtud del cual una entidad pública confi aba la prestación de 
una actividad económica a un tercero, debía ser examinado en función de los princi-
pios y normas del Tratado, al objeto de:
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“proteger los intereses de los operadores económicos establecidos en un Estado 
miembro  que deseen ofrecer bienes o servicios a las entidades adjudicatarias esta-
blecidas en otro Estado miembro y, con dicho fi n, excluir tanto el riesgo de que se dé 
preferencia a los licitadores nacionales en cualquier adjudicación de contratos como 
la posibilidad de que una entidad adjudicadora pública se guíe por consideraciones 
que no tengan carácter económico”2.

Al no existir previamente una defi nición en el ámbito comunitario, el citado Li-
bro describe el fenómeno de la colaboración público-privada partiendo de una amplia 
concepción de ésta. En este sentido, dicha colaboración engloba a las diferentes for-
mas de cooperación entre autoridades públicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo 
es garantizar la fi nanciación, construcción, renovación, gestión o mantenimiento de 
una infraestructura o la prestación de un servicio.

En una primera aproximación a la nueva fi gura contractual, cabe destacar en 
ella una serie de rasgos fundamentales, que pueden servir para deslindarla conceptual-
mente de los restantes tipos contractuales. Así, una característica particular de dichas 
operaciones de CPP sería la duración relativamente larga de la relación, que implica 
la cooperación entre el socio público y el privado en diferentes aspectos del proyecto 
que se va a realizar. Un segundo rasgo característico viene determinado por el modo 
de fi nanciación del proyecto, en parte garantizado por el sector privado, en ocasiones 
a través de una compleja organización entre diversos participantes. No obstante, la fi -
nanciación privada puede completarse con fi nanciación pública, que puede llegar a ser 
muy elevada. Hay que destacar, igualmente, el importante papel del operador econó-
mico, que participa en diferentes etapas del proyecto (diseño, realización, ejecución y 
fi nanciación). El socio público se concentra esencialmente en defi nir los objetivos que 
han de alcanzarse en materia de interés público, calidad de los servicios propuestos 
y política de precios, al tiempo que garantiza el control del cumplimiento de dichos 
objetivos. Una última característica es el reparto de los riesgos entre el socio público y 
el privado, al que se le transfi eren riesgos que habitualmente soporta el sector público. 
No obstante, las operaciones CPP no implican necesariamente que el socio privado 
asuma todos los riesgos derivados de la operación, ni siquiera la mayor parte de ellos. 
El reparto preciso de los riesgos se realiza caso por caso, en función de las capacida-
des respectivas de las partes en cuestión para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos.

Por otra parte, el fenómeno de la CPP no es algo que haya surgido porque sí, 
de una forma espontánea, sino que es el resultado de la confl uencia, en un momento 
histórico determinado, de determinados factores, que han contribuido a su expansión, 
entre los que cabe destacar los tres que recoge el citado Libro Verde, a saber:

- Las restricciones presupuestarias que han de afrontar los Estados miembros, de 
lo que resulta la necesidad que tiene el sector público de recibir fi nanciación privada.

- El deseo de aprovechar en mayor medida los conocimientos y métodos de 
funcionamiento del sector privado en el marco de la vida pública.

2 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 construcción, Rec. P. I-7725.
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- La evolución más general del papel del Estado en el ámbito económico, al 
pasar de operador directo a organizador, regulador y controlador.

No obstante lo anterior, el Libro Verde manifi esta que, si bien es cierto que la co-
operación entre los sectores público y privado puede ofrecer ventajas macroeconómi-
cas, al permitir realizar un proyecto con la mejor relación calidad/precio y preservar 
al mismo tiempo los objetivos de interés público, dicha cooperación no puede presen-
tarse como una solución milagrosa para el sector público, sino que para cada proyecto 
será conveniente determinar si la opción de colaboración ofrece una plusvalía real en 
relación con las demás posibilidades contractuales (como podría ser, por ejemplo, la 
utilización de uno de los contratos califi cados como ‘clásicos’).

En cualquier caso, siempre será imperativo que todo acto en virtud del cual una 
entidad pública confíe la prestación de una actividad económica a un tercero, debe 
ser examinado en función de los principios y normas del Tratado, especialmente en 
lo que se refi ere a la libertad de establecimiento y a la libre prestación de servicios. 
Resaltando que estos principios incluyen los principios de transparencia, igualdad de 
trato, proporcionalidad y reconocimiento mutuo. En defi nitiva, de lo que se trata es 
de excluir tanto el riesgo de que se dé preferencia a los licitadores nacionales en cual-
quier adjudicación de contratos, como la posibilidad de que una entidad adjudicataria 
pública se guíe por consideraciones que no tengan carácter económico. 

Concebida la colaboración público-privada como ha quedado expuesto, el Libro 
Verde distingue dos tipos fundamentales de operaciones CPP: las de carácter pura-
mente contractual, en las que la colaboración entre los sectores público y privado se 
basa en vínculos exclusivamente convencionales; y las de carácter institucional, que 
implican la cooperación entre los sectores público y privado en el seno de una entidad 
jurídica diferente.

En las del primer tipo, las operaciones de CPP de carácter puramente contrac-
tual, la colaboración –según ya se dijo- se basa únicamente en vínculos de tal carácter 
entre las diferentes partes, englobando combinaciones diversas, en las que se atribu-
yen una o varias tareas, de mayor o menor importancia, al socio privado, tales como 
la elaboración del proyecto, la fi nanciación, la realización, la renovación o la explota-
ción de una obra o de un servicio.

En este ámbito, uno de los modelos más conocidos es el llamado “modelo de 
concesión”, el cual se caracteriza por el vínculo directo que existe entre el usuario 
fi nal y el socio privado, toda vez que éste pasa a prestar un servicio a la población en 
lugar del socio público, pero bajo el control de éste. Al mismo tiempo, el contratista es 
remunerado mediante cánones abonados por los usuarios del servicio, completados, 
en su caso, con subvenciones concedidas por los poderes públicos.

Otro modelo o tipo de organización, que contempla el Libro Verde con relación 
a las operaciones de CPP de tipo contractual, es aquél en el cual la tarea del socio 
privado consiste en realizar y gestionar una infraestructura para la Administración 
pública (por ejemplo, un colegio, un hospital, un centro penitenciario, etc.…). En 
este modelo, la remuneración del socio privado tiene lugar mediante pagos periódicos 
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realizados por el socio público, pagos que pueden ser fi jos, si bien pueden calcularse 
de manera variable, en función, por ejemplo, de la disponibilidad de la obra, de los 
servicios correspondientes o, incluso, de la frecuentación de la obra (el caso de los 
peajes “sombra” o virtuales).

Por lo que respecta a las operaciones de CPP de carácter institucional, ya se 
ha indicado que implican la creación de una entidad en la que participan, de manera 
conjunta, el socio público y el privado,  entidad que tendrá como misión garantizar la 
entrega de una obra o la prestación de un servicio de benefi cio público (se acude a esta 
estructura frecuentemente para gestionar servicios públicos a escala local, como es el 
caso de los servicios de abastecimiento de agua o la recogida de residuos).

Este tipo de cooperación permite al socio público conservar un nivel de control 
relativamente elevado sobre el desarrollo de las operaciones, que a lo largo del tiempo 
puede ir adaptando en función de las circunstancias, a través de su presencia en el 
accionariado y en los órganos de decisión de la entidad común. Asimismo, permite al 
socio público desarrollar su experiencia propia en materia de explotación del servicio 
en cuestión, 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 creación de una entidad en la que participan, de manera conjunta, los sec-
tores público y privado o bien a través de la toma de control de una empresa pública 
existente por parte del sector privado. 

En el primer caso, la creación conjunta de este tipo de entidades requiere para 
llevarse a efecto la concurrencia de dos requisitos. En primer lugar, el respeto al prin-
cipio de no discriminación por motivos de nacionalidad, en general, y de la libre cir-
culación de capitales, en particular. De este modo, las autoridades públicas no pueden 
ocupar la posición de accionistas de una entidad semejante y obtener de dicha posi-
ción privilegios exorbitantes que no procedan de la aplicación normal del Derecho de 
sociedades. El segundo requisito consiste en la participación del organismo adjudi-
cador en la entidad mixta, que se convierte así en cotitular del contrato al término de 
un procedimiento de selección del socio privado en el que debe aplicarse el Derecho 
comunitario en materia de contratación pública y concesiones, ya que es éste el que 
se aplica cuando un organismo adjudicador decide confi ar una tarea a un tercero, es 
decir, a una persona jurídicamente distinta3. Debe, igualmente, tenerse en cuenta que 
el socio privado no puede aprovechar su posición privilegiada en la entidad mixta para 
reservarse determinadas tareas sin convocatoria de concurso previa. 

En la práctica, este tipo de operaciones plantea una serie de riesgos. Así, en el 
supuesto de que la entidad mixta, en la que el organismo público participante es el 
ente adjudicador, concurra a un procedimiento de adjudicación de contrato público o 
de concesión (incluso cuando dicha entidad se encuentre en fase de constitución, en 

3 Cuestión distinta son las denominadas entidades in house con respecto al órgano adjudicador, ya que a 
ellas se les puede confi ar tareas sin pasar por un procedimiento de adjudicación en régimen de competencia. 
Es decir, cuando un organismo adjudicador ejerce sobre la persona de que se trate un control análogo al que 
ejerce sobre sus propios servicios y, a la vez, esta persona realiza la parte esencial de su actividad con el ente 
o los entes que la controlan. (Asunto C-107/98, teckal, sentencia de 18 de noviembre de 1999, apartado 50).
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cuyo caso la entidad se constituirá defi nitivamente cuando se le adjudique de manera 
efectiva el contrato), se corre el riesgo de que se falsee la competencia real por la 
posición privilegiada que ocupa dicha entidad (aunque esté todavía en fase de cons-
titución) y, por consiguiente, el socio privado que participa en ella. Por otra parte, en 
algunos Estados miembros se han desarrollado prácticas en las que se confunde la fase 
de constitución de la entidad y la fase de adjudicación de tareas, de tal modo que el 
procedimiento que pone en marcha el poder adjudicador tiene por objeto la creación 
de una entidad mixta a la que se adjudican determinadas tareas. En este caso, el riesgo 
existente es que las misiones encomendadas a la estructura de colaboración no estén 
claramente defi nidas, lo que, sin duda, genera problemas en relación con los princi-
pios de transparencia e igualdad de trato y, además, puede afectar a los objetivos de 
interés general que la autoridad pública pretende alcanzar.

El segundo caso lo constituye –según quedó expuesto- la creación de una CPP 
de carácter institucional mediante la modifi cación del accionariado de una entidad 
pública. Cuando su objetivo es confi ar a dicho operador misiones que entran en el 
ámbito material del Derecho de la contratación pública, se exige el respeto a los prin-
cipios de transparencia e igualdad de trato, con el fi n de garantizar que todo operador 
potencial pueda acceder en igualdad de condiciones a la prestación de  actividades, 
que hasta entonces eran ejercidas directa o indirectamente por los poderes públicos.

En aplicación de una elemental regla de la ética administrativa, debe evitarse 
que, con anterioridad a la operación de capital, se adjudiquen a la entidad en cuestión 
misiones particulares directamente y sin convocatoria de concurso previo, al objeto de 
hacer más atractiva la operación de capital.

La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de 
marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los 
contratos públicos de obras, de suministro y de servicios.

Esta Directiva es fruto de la necesidad de responder a las exigencias de simplifi -
cación y modernización formuladas tanto por los poderes adjudicadores como por los 
operadores económicos en el marco de las respuestas al Libro Verde aprobado por la 
Comisión el 30 de abril de 2004. Ha venido a sustituir a la Directiva 92/50/CEE del 
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudi-
cación de los contratos públicos de servicios; la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 
14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los 
contratos públicos de suministro y la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio 
de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos 
públicos de obras.

Conforme a esta nueva Directiva, hoy vigente, la adjudicación de los contratos 
queda supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y, en particular, a los 
principios de libre circulación de mercancías, de libertad de establecimiento y de libre 
prestación de servicios. De estos principios, a su vez, derivan los no menos importan-
tes de igualdad de trato, no discriminación, reconocimiento mutuo, proporcionalidad 
y transparencia. Por consiguiente, las disposiciones relativas a la  adjudicación de los 
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contratos deberán interpretarse con arreglo a las normas y principios enunciados y 
demás normas del Tratado.

Por otra parte, la referida Directiva fi ja una serie de normas comunes a todos 
los contratos públicos incluidos dentro de su ámbito de aplicación, es decir, respecto 
de todos aquellos contratos de obras, suministro y servicios cuyo valor estimado, sin 
IVA, sea igual o superior a los umbrales fi jados para cada tipo de contrato. Dichas 
normas comunes son:

- Los poderes adjudicadores se basarán para adjudicar los contratos públicos 
o, exclusivamente, en el criterio del precio más bajo, o bien, cuando el contrato se ad-
judique a la oferta económicamente  más ventajosa, en distintos criterios vinculados al 
objeto del contrato, que deberán estar debidamente ponderados (v.gr.: calidad, precio, 
valor técnico,…).

- Las normas de publicidad y transparencia, toda vez que los contratos públi-
cos cuyo importe supere los umbrales de la Directiva estarán sujetos a una obligación 
de información y transparencia a lo largo de todo el procedimiento.

- Las especifi caciones técnicas, que defi nan las características requeridas de 
un material, un suministro o un servicio, a fi n de que éstos respondan a la utilización a 
la que están destinados, deberán fi gurar en el contrato sin que creen obstáculos injus-
tifi cados a la competencia.

- Lucha contra el fraude y la corrupción. En la medida en que se van a imponer 
condiciones estrictas de participación, al objeto de que los operadores económicos 
que participen en el contrato lo hagan sobre la base de criterios relativos a la capaci-
dad económica y fi nanciera, así como a los conocimientos o capacidades de carácter 
profesional o técnico.

- Igualdad entre los medios electrónicos y los tradicionales en materia de in-
tercambio de información.

- Los poderes adjudicadores podrán acudir a la subasta electrónica para adju-
dicar un contrato, salvo en el caso de determinados contratos de servicios y obras que 
impliquen el desempeño de funciones de carácter intelectual, como la elaboración de 
proyectos de obras.

En lo que atañe a la adjudicación de los contratos públicos, la Directiva analiza-
da establece cuatro procedimientos diferentes (los tres que diríamos ‘clásicos’ y uno 
novedoso), a saber:

- El procedimiento abierto.- Cualquier operador económico interesado puede 
presentar una oferta.

- El procedimiento restringido.- Podrá solicitar su participación cualquier opera-
dor económico, pero únicamente aquellos que sean invitados podrán presentar oferta.

- El procedimiento negociado con o sin publicación de anuncio.- Los poderes 
adjudicadores consultan con los operadores económicos de su elección y negocian 
con ellos las condiciones del contrato.



Eduardo Ramos Redondo 17

- El diálogo competitivo.- Este tipo de procedimiento será objeto de posterior 
análisis, por lo que sólo vamos a anticipar que se puede acudir a él en el caso de con-
tratos complejos, cuando el poder adjudicador no pueda defi nir por sí solo las solucio-
nes técnicas a sus necesidades o no pueda elaborar la estructura jurídica y fi nanciera 
de un proyecto.

2.- PLANTEAMIENTO TEÓRICO

El contrato de colaboración público – privado, como traducción de la expresión 
británica “Public Private Partnesrship”, PPP, tuvo su mayor desarrollo en la segunda 
mitad de los años noventa en los países anglosajones. Su fundamento teórico se en-
cuentra en el programa del “Nuevo Laborismo” de Tony Blair en el Reino Unido, aun-
que podemos encontrar un antecedente en la denominada “Iniciativa de Financiación 
Privada (IFP) / Private Finance Initiative (PFI)”, introducida en 1992 por el anterior 
Gobierno conservador de John Major. 

La colaboración público – privada  (CPP) se refi ere a una serie de variantes y 
modelos de externalización, que se caracterizan por el hecho de que los servicios, que 
el sector público prestaba anteriormente de forma exclusiva, pasan a ser prestados 
por entidades de colaboración, en las que participan las Administraciones públicas y 
sociedades del sector privado. 

Dicho esto, es preciso puntualizar, que la CPP no signifi ca privatizar los servi-
cios o bienes públicos, toda vez que las diferencias entre ambos conceptos son claras. 
En la CPP,  el sector público conserva la propiedad de sus activos, tiene la responsabi-
lidad última en la prestación del servicio, obra o prestación de que se trate y comparte 
los benefi cios o riesgos inherentes a la operación. Por el contrario, en las privatiza-
ciones, el sector público transfi ere la propiedad de los bienes al sector privado, sus 
responsabilidades sobre el servicio son mínimas o nulas y no comparte benefi cios ni 
riesgos. En defi nitiva, el CPP se distingue de los modelos tradicionales de privatiza-
ción en que las Administraciones públicas se comprometen, en mayor o menor medi-
da, en el funcionamiento y control de las nuevas entidades. 

Para trazar un concepto de CPP, podemos utilizar un documento ofi cial del Go-
bierno británico, “Public Private Partnerships – The Goverment`s Approach” (Lon-
dres, 2000), que defi ne esta fi gura en los términos siguientes:

“Las colaboraciones público privadas (PPP)4 son un elemento clave en la es-
trategia del Gobierno para la prestación de servicios públicos modernos,  de alta 
calidad y para promover la competitividad del Reino Unido. Éstas abarcan una gama 
de estructuras empresariales y acuerdos de asociación,  que van desde las iniciativas 
de fi nanciación privada (PFI)5, a las empresas conjuntas (joint venture) y concesio-
nes, de la subcontratación a la venta de participaciones de capital en empresas de 
propiedad estatal.

4 ,5: En algunos ámbitos se considera más preciso usar la terminología anglosajona, no traduciendo al 
castellano términos como: Colaboraciones publico privadas o iniciativas de fi nanciación privada y utilizar 
estos términos y sus abreviaturas: Public Private Partnership (PPP) y Private Finance Initiative (PFI).
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Las colaboraciones publico-privadas concentran a los sectores público y pri-
vado en una asociación a largo plazo en aras de obtener un mutuo benefi cio.  Bajo 
la rúbrica de “colaboraciones público-privadas” se encuentra una amplia gama de 
diferentes tipos de asociaciones que incluyen:

• La introducción del sector privado en la propiedad de las empresas de titula-
ridad estatal, utilizando toda la variedad de fórmulas posibles (bien mediante la oferta 
de valores al público o la introducción de un socio estratégico, bien mediante la venta 
de una participación de capital mayor o menor).

• Las iniciativas de fi nanciación privada (PFI) y otros acuerdos donde el sec-
tor público contrata para adquirir servicios de calidad basados en el “largo plazo” 
con el fi n de benefi ciarse de las técnicas de gestión del sector privado, incentivados 
con el hecho de contar con fi nanciación privada para asumir el riesgo. Éstos incluyen 
concesiones y franquicias, donde un socio del sector privado se hace responsable 
de prestar un servicio público, incluyendo el mantenimiento, así como el aumento o 
construcción de la necesaria infraestructura y

• La venta de servicios del Gobierno en mercados más amplios y otros acuer-
dos de asociación, donde la experiencia y la fi nanciación del sector privado se usan 
para explotar el potencial comercial de los activos del Gobierno”.

Es decir, podemos defi nir el CPP, con carácter general, como aquellas formas de 
cooperación entre las autoridades públicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es 
garantizar la fi nanciación, construcción, renovación y gestión o el mantenimiento de 
una infraestructura o la prestación de un servicio.

A partir del referido documento británico del año 2000, este tipo de contrato re-
cibió un importante impulso por parte de las autoridades comunitarias, como hizo, por 
ejemplo, el Consejo Europeo de Lisboa de marzo de 2000 o el de Bruselas de 2005. 
En este último se señaló, concretamente en la conclusión 27, que:

“de forma general, las inversiones de infraestructuras favorecerán el crecimien-
to e implicarán una mayor convergencia en los planos económicos, social y medio-
ambiental. En el marco de la iniciativa del crecimiento y los programas de puesta en 
práctica inmediata, el Consejo Europeo destaca la importancia de la realización de 
los proyectos prioritarios en materia de redes de transporte y de energía e invita a la 
Unión y a los Estados miembros a que prosigan sus esfuerzos de inversión y fomenten 
asociaciones entre los sectores público y privado”.

Dicho impulso también fue asumido por los Estado miembros y, en este sentido, 
el referido planteamiento se encuentra recogido en el documento aprobado por el 
Consejo de Ministros español de 13 de octubre de 2005, denominado “Convergencia 
y Empleo. Programa Nacional de Reformas”, en el que los CPP se consideran un 
instrumento básico, tanto para la dotación de infraestructuras y provisión de servicios 
públicos, como para la consecución de la sociedad del conocimiento a través de la 
inversión en I + D + I.
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3.- MODELOS DE COLABORACIÓN

Como queda refl ejado, el CPP es una de las opciones más interesantes que utili-
zan los gobiernos en la provisión de los servicios públicos, si bien, a lo largo del tiem-
po, han surgido varios modelos con un funcionamiento distinto, según sea el riesgo 
asumido por el sector privado y el grado de experiencia que se exige para gestionar el 
contrato con éxito. Estos modelos se pueden clasifi car en tres grupos:

A) CONSTRUIR – OPERAR- TRANSFERIR (BOT: Build – Operate – Transfer)

Con un contrato BOT, el sector privado construye, fi nancia y opera el activo y, 
después de un período de tiempo prefi jado (entre 25 y 40 años), transfi ere la propiedad 
al Estado. El retorno de la inversión para los que fi nancian el proyecto se calcula en 
base a los ingresos generados durante la fase de operación del proyecto. Esto requiere 
que la demanda de producción de los consumidores fi nales se calcule de antemano y 
que la Administración garantice las proyecciones. Esto puede causar problemas para 
la Administración, ya que, si se sobrestima la demanda y los ingresos provenientes de 
los clientes son inferiores a lo esperado, el Gobierno debe responder de los compro-
misos acordados.

Esta fórmula fue la que se utilizó para fi nanciar el canal de Suez, si bien en la 
actualidad se acude a ella más frecuentemente para la construcción de  carreteras y 
autovías.

B) ALQUILAR –DESARROLLAR – OPERAR (LDO: Lease – Develop – 
Operate)

En el contrato LDO, el Estado es el propietario de los terrenos o instalaciones 
que se alquilan al sector privado. Las dos partes fi rman un contrato a largo plazo 
para desarrollar y ampliar estas instalaciones. Se suele utilizar en aquellos casos en 
que las instalaciones públicas necesitan renovarse y existe la posibilidad de ceder 
derechos comerciales al socio privado dentro de las instalaciones. Para la empresa 
privada resulta atractivo cuando no tiene capacidad fi nanciera sufi ciente para comprar 
y funciona en condiciones muy precarias de rentabilidad. Los benefi cios que resultan 
normalmente se reparten entre los sectores público y privado.

Se ha utilizado esta fórmula, por ejemplo, en el centro médico Cold Spring Me-
dical Facility de Indianápolis, EEUU. 

C) CONSTRUIR – OPERAR EN PROPIEDAD (BOO: Build – Own – Operate)

Con este contrato el sector privado obtiene el derecho a desarrollar, fi nanciar, 
construir y operar un servicio o proyecto. El sector privado asume todo el riesgo asocia-
do a los ingresos, y retiene cualquier excedente de ingreso que resulta de las operacio-
nes. A menudo, el sector público se compromete bajo contrato a comprar los servicios 
que provee el sector privado, a un precio acordado y durante un período de tiempo. 

Esta fórmula se utiliza generalmente en los sectores de telecomunicaciones y ener-
gías. Puede servir como ejemplo la central de gas Adapazai- 770 MW, en Turquía.
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Ahora bien, los tres grupos enumerados no constituyen un ‘numerus clausus’, ya 
que, a partir de estos tres grupos, se pueden obtener diferentes combinaciones, entre 
las que podemos reseñar como más signifi cativas:

D) CONSTRUIR –TRANSFERIR - OPERAR (BTO: Build –Transfer - Operate)

Se trata de un sistema similar al BOT, pero en este caso las instalaciones para la 
prestación del servicio pasan a ser propiedad de la Administración contratante, inme-
diatamente después de fi nalizar su construcción por el operador privado. Éste tendrá 
derecho a explotarlas durante un cierto período, en virtud de un acuerdo de arrenda-
miento a largo plazo que deberá concederle la Administración pública, al fi nal del cual 
ésta debe decidir entre explotar el proyecto directamente o volver a arrendarlo a un 
operador privado, que ahora no tiene por qué ser la misma entidad que inicialmente 
lo desarrolló.

E) CONSTRUIR – ARRENDAR - TRANSFERIR - OPERAR (BROT: Build – 
Rent - Transfer - Operate)

Es una variante de los proyectos BOT o BTO, en la que el operador privado 
explota las instalaciones, pero arrienda los bienes físicos por la duración del acuerdo.

F) CONSTRUIR – ALQUILAR - TRANSFERIR - OPERAR (BLOT: Build – 
Lease - Transfer - Operate)

Variedad del método BROT, en la que en el arrendamiento se contempla la po-
sibilidad de que el arrendatario ejercite una opción de compra. 

G) CONSTRUIR – OPERAR EN PROPIEDAD - TRANSFERIR (BOOT: 
Build – Own – Operate - Transfer)

El operador privado se compromete a fi nanciar, construir, explotar y mantener 
una infraestructura, a cambio del derecho a cobrar por ello a los usuarios. En virtud de 
este acuerdo, la entidad privada es propietaria de las instalaciones y los bienes hasta 
el fi nal de la concesión. Puede estar sujeta a restricciones legales sobre su gestión o 
sobre las tarifas a cobrar.

4.- EL CPP EN LA PRÁCTICA

Una vez centrada la cuestión teórica de los CPP, es preciso preguntarse sobre 
el modo cómo esta fórmula se ha plasmado en la práctica de los diferentes Estados. 
En este sentido, procede estudiar, a modo de ejemplo, el desenvolvimiento fáctico de 
estos contratos, tanto en diversos países de la Unión Europea (como el Reino Unido, 
Holanda, Italia y Alemania), como en otros Estados extra-comunitarios (como Austra-
lia y los Estados Unidos de América).

4.1. REINO UNIDO

Ya ha quedado apuntado que el PPP nació en el Reino Unido a principios de 
los años 90, ante la necesidad de buscar fondos privados para mejorar y proveer ser-
vicios públicos. Esta fórmula ha tenido tal expansión en el Reino Unido que la cifra 
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para PFI/PPP hoy en día alcanza el 15 por 100 del total de la inversión en servicios 
públicos y se espera que siga subiendo durante los próximos años. Todos los expertos 
parecen coincidir en que la clave de este éxito de los PPP se encuentra en el afán de 
buscar, continuamente y de forma transparente, mayor valor por el dinero invertido, 
lo que en inglés se conoce como “Value for Money” (VFM). 

A este respecto, el Gobierno británico realizó un estudio con representantes del 
Ministerio de Economía y Hacienda (The Treasury) y consultores de Arthur Andersen 
y Enterprice LSE, en el que se trataba de identifi car los factores que podrían maximi-
zar VFM en los proyectos PPP. Del mencionado estudio se obtuvieron las siguientes 
conclusiones:

1ª) Que, en promedio, los proyectos PFI/PPP habían conseguido mayor valor 
por el dinero (VFM).

2ª) Que había seis factores principales que habían impulsado este mayor VFM:

- La transferencia de riesgo.

- El enfoque a largo plazo de los proyectos.

- Unas especifi caciones basadas en los resultados obtenidos.

- Mayor competencia.

- La evaluación de los resultados.

- Los incentivos para mayor efi cacia y rentabilidad.

Otra razón importante para llevar a cabo proyectos PFI/PPP es el hecho de que 
se fi nancian con fondos que no son públicos y, por lo tanto, no aparecen en las cuentas 
públicas como gasto del Gobierno. En consecuencia, no contribuyen a aumentar ni el 
défi cit público ni la deuda nacional. Ahora bien, la razón apuntada no es determinante, 
en la medida que, en un contrato  PFI/PPP,  el Gobierno suele otorgar algún tipo de 
préstamo u obligación al sector privado para el proyecto, que, potencialmente, podría 
entrar a formar parte de las cuentas públicas. Así pues, hay que resaltar que se acude 
en el Reino Unido a este tipo de contrato, porque existe la convicción de que esta 
colaboración con el sector privado ofrece las siguientes ventajas:

- Una mayor efi cacia y experiencia.

- Una mejor gestión y tecnología.

Entre los proyectos PFI/PPP más destacables llevados a cabo destaca el proyec-
to PPP para mejorar la infraestructura del metro de Londres, el Underground, que se 
ejecutará a lo largo de un período de 30 años. El valor de dicho contrato se cifra en 
unos 15´7 mil millones de libras en 30 años, calculándose el valor de los primeros 
siete años y medio en 9´7 mil millones de libras.

En conclusión, se puede afi rmar que el Reino Unido ha abierto un camino a 
través del cual se logra maximizar la efi cacia y minimizar los costes, mediante los 
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proyectos PPP. Ha sido el concepto de mayor valor por el dinero invertido (VFM) 
el gran impulsor de este proceso, destacando como factores más importantes en la 
búsqueda de dicho concepto:

- La evaluación correcta de los riesgos.

- La división de estos riesgos entre el sector público y el privado.

- Tener el objetivo de mayor VFM como factor decisivo en cada fase del pro-
ceso.

4.2. AUSTRALIA

El Gobierno australiano inició sus proyectos PPP a fi nales de los años 90, moti-
vado por su decisión de mejorar las infraestructuras en todo el país, al mismo tiempo 
que conseguía una mayor efi cacia en la utilización de los fondos públicos o valor por 
el dinero (VFM).

Como proyecto PPP a destacar, podemos citar el de la Estación Spencer Street, 
que implicó un gasto total de 5 mil millones de dólares y la mejora de las conexiones 
de carretera, ferrocarril y puentes dentro del Estado de Victoria, generando al mismo 
tiempo una mayor actividad económica y más empleo.

4.3. ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA

Los EE.UU. han  llevado a cabo muchas fórmulas de colaboración entre el go-
bierno y el sector privado en el desarrollo de servicios públicos como el transporte, la 
energía y el agua. Es a partir de los años 80, siendo presidente Ronald Reagan, cuando 
se produce la búsqueda de una mayor efi cacia y menor actividad pública en todos los 
niveles de la economía.

Fruto de lo anterior, se acude a los proyectos PPP por los siguientes motivos:

- Ahorro en los costes.

- Falta de experiencia o de personal cualifi cado a nivel público.

- Mayor innovación.

- Mayor calidad del servicio.

- Mayor fl exibilidad y evitar excesiva burocracia.

Hay dos proyectos  PPP norteamericanos que pueden ser destacados. El primero 
es el proyecto Wilensky Salvage Yard-Minneapolis, Minnesota, con el objetivo de 
regenerar y re-desarrollar la zona, gravemente deteriorada: se proyectó realizar una 
limpieza medioambiental, con un coste de 900 mil millones de dólares. El segundo 
es el proyecto de Acero Atlántico (Atlantic Steel), Atlanta, Georgia, que es uno de los 
proyectos de re-desarrollo brownfi eld más importantes de EE.UU., con un valor total 
de 2 mil millones de dólares. Como puede observarse, ambos proyectos implican el 
re-desarrollo de zonas contaminadas, dañadas o en declive. 



Eduardo Ramos Redondo 23

4.4. HOLANDA

Una de las principales circunstancias que concurren en otros países de la Unión 
Europea, como son las restricciones presupuestarias, no se da en Holanda, donde 
apenas han sufrido défi cits presupuestarios recientemente. No obstante, el Gobier-
no holandés esta comprometido con los PPPs. Fruto de ello es la creación del PPP 
Knowledge Centre, ligado al Ministerio de Finanzas, como ente asesor de las entida-
des públicas. 

El proyecto más importante afectado por contratos PPP es el del tren que unirá 
Holanda con la alta velocidad del resto de Europa – High Speed Rail Line -, proyecto 
en el que se integran, tanto la construcción, como el mantenimiento del mismo. La 
duración del contrato es por 30 años y la remuneración del operador dependerá de la 
disponibilidad de las vías, en el caso del gestor de la infraestructura. Para la empresa 
concesionaria del servicio de transporte la duración es de 15 años.

4.5. ITALIA

El desarrollo de las PPPs se inicia en 1998 al aprobarse la Ley 415/1998, tam-
bién llamada Merloni Ter, que introduce la posibilidad de utilizar las técnicas Project 
fi nance para la construcción y gestión de infraestructuras públicas. Bajo esta Ley, 
las Administraciones públicas deben defi nir un plan trianual identifi cando las obras 
públicas que pueden ser acometidas a través de proyectos fi nanciados por la iniciativa 
privada. Para coordinar y asesorar en esta labor se creó la Unitá Tecnica Finanza di 
Progetto, que tiene encomendada la coordinación y estandarización de los procesos 
contractuales y actúa como asesor de las Administraciones públicas.

Actualmente hay proyectos en los sectores de aguas, carreteras, ferrocarriles, 
tratamiento de residuos para generar energía y equipamientos inmobiliarios.

4.6. ALEMANIA

Alemania fue pionera en acudir al sector privado en la fi nanciación y construc-
ción de infraestructuras públicas a través del conocido como “sistema alemán” y de 
sistemas en los que participan operadores privados en la construcción y mejora de 
carreteras. Con la incorporación de la iniciativa privada, Alemania trató de afrontar las 
grandes necesidades que, desde el punto de vista fi nanciero, le supuso la reunifi cación 
del país.

5.- CONCLUSIÓN DEL CAPÍTULO

Nos preguntábamos al inicio de este capítulo sobre cuál era la novedad que 
representaba el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado 
respecto de la colaboración regulada en la LCAP. Dado que hoy en día no se puede 
pensar que la Administración pública, con sus propios medios materiales y perso-
nales, pueda realizar por sí misma todas las funciones que el ordenamiento jurídico 
le tiene encomendadas, resulta necesario que, en orden al buen funcionamiento de 
la maquinaria administrativa, se acuda, cada vez con mayor frecuencia a esa nueva 
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fórmula que se conoce doctrinalmente con el nombre de ‘externalización’, entendida 
como una nueva fi losofía de llevar a cabo la función pública, en la medida que va a 
trasladar al adjudicatario parte de la gestión que con anterioridad venía realizando la 
Administración, lo que permitirá que el personal público pueda dedicarse en el ámbito 
de su competencia a desarrollar su actividad propia, con el consiguiente ahorro de 
costes y mayor fl exibilidad  para el sector público.  Y para llevar a efecto esta nueva 
técnica externalizadora, no cabe duda de que un medio adecuado –quizás el más ade-
cuado-  podría ser el contrato objeto de este trabajo (CPP).

Esta nueva fórmula contractual, una vez analizada desde una perspectiva teóri-
ca, así como desde la experiencia internacional, constituye una novedad, que aporta, 
respecto de las fórmulas clásicas de contratos, una serie de importantes ventajas. Así, 
mediante ella se consigue lo que podría llamarse una ‘solidaridad intergeneracional’: 
al dilatarse el pago a lo largo de toda la vida de la infraestructura o de la prestación 
de servicios, no es una  única generación la que soporta el coste de la misma, sino 
que a ello también podrán contribuir las generaciones futuras que van a benefi ciarse 
del contrato. El inconveniente que esto plantea es que puede quedar condicionada la 
acción pública durante un período largo de tiempo. Igualmente, representa una ven-
taja la supuesta superioridad técnica de los socios privados, sobre todo en materia de 
construcción de infraestructuras, si bien se plantea el problema de que suele tener un 
coste superior al de los mecanismos tradicionales (como el clásico contrato de obra 
pública). Y del mismo modo se aprovecha la mayor efi ciencia, efi cacia y productivi-
dad del sector privado frente al público.

Tampoco cabe olvidar que la CPP puede ayudar a solventar cuestiones de tipo 
presupuestario, en la medida en que los recursos públicos son limitados y escasos. 
En tiempos de contención del défi cit público y de reducción de la presión fi scal, la 
Administración puede verse incapacitada por sí sola para llevar a cabo las dotaciones 
de infraestructuras necesarias. En este sentido, es importante signifi car que el Pac-
to de Estabilidad y Crecimiento (adoptado por Resolución del Consejo Europeo de 
Ámsterdam de 17 de junio de 1997), partiendo de lo dispuesto en el artículo 104 del 
Tratado de la Unión: “los Estados miembros evitarán défi cit públicos excesivos”, fi jó 
unos límites en los niveles de endeudamiento de las Administraciones públicas, cuya 
superación daba lugar a sanciones. Probablemente la utilización futura de esta fi gura 
se encuentre muy vinculada al “favorable tratamiento que la misma recibe en la con-
tabilidad nacional para la medición del défi cit y la deuda pública”6.

En este marco de actuación, conviene recordar la Decisión 18/2004 de Euros-
tat7, de 11 de febrero de 2004, relativa al tratamiento en las cuentas nacionales de los 
contratos suscritos por las unidades públicas en el contexto de las asociaciones con 

6 LLAVADOR CISTERNES, H., “El contrato de colaboración entre el sector público y el sector priva-
do”, en VV.AA, Contratación administrativa (coord. H. LLAVADOR CISTERNES), Edit. Aranzadi-Thom-
son Reuters, Pamplona, 2009, pág. 549.

7 Eurostat, es la ofi cina estadística de la Comisión Europea, designada para llevar a cabo la verifi cación  
uniforme y coherente de la estructura y evolución de las economías de los Estados miembros. A tal efecto se 
arbitro un régimen uniforme, que es lo que se conoce como SEC 95 y que fue aprobado por el Reglamento 
(CE) 2223/96 de Consejo, de 25 de junio de 1996, relativo al sistema de cuentas nacionales y regionales 
de la Comunidad.
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unidades privadas.  Dicha  Decisión no tiene por objeto analizar todas las formas de 
colaboración de un socio privado con una Administración pública, sino únicamente 
la contabilización de ciertos contratos específi cos, que al cumplir determinadas ca-
racterísticas (experiencia sufi ciente de los socios privados, el área de actividad de 
los contratos debe cubrir servicios públicos, el comprador principal de los servicios 
deberá ser la Administración pública, etc.), va a permitir clasifi car y registrar los acti-
vos implicados en el mismo como activos de la Administración pública o, en su caso, 
como activos del socio privado. 

A este respecto, los activos vinculados al contrato no se registrarán en el balance 
de la Administración si se dan dos condiciones:

- Que el socio privado deba soportar el riesgo de construcción. Correrán, pues, 
a su cargo las consecuencias económicas derivadas de acontecimientos que den lugar 
a retrasos en la entrega, de la ejecución del contrato sin respetar las normas especifi -
cadas en el mismo, de los incrementos de costes (con relación a los previstos inicial-
mente) debidos a defi ciencias técnicas y de los efectos exteriores que perjudiquen la 
realización del contrato. 

- Que el socio privado deba soportar, al menos, uno de los dos riesgos si-
guientes: 

• El de disponibilidad.- Este riesgo se aplica a las consecuencias derivadas de 
las situaciones en las que el socio privado no está en condiciones de prestar los servi-
cios fi jados en el contrato con la Administración.

• El vinculado a la demanda.-  Cubre las variaciones que se producen, a lo lar-
go de la vigencia del contrato, en la demanda de los servicios (más alta o más baja que 
la esperada cuando el contrato fue fi rmado), con independencia del comportamiento y 
de la gestión del socio privado.

Es decir, el elemento esencial para evaluar estos proyectos, en cuanto a la clasifi -
cación de los activos implicados en el contrato, es el análisis de los riesgos soportados 
por cada uno de los agentes intervinientes en el mismo.



SEGUNDA PARTE

EL CONTRATO DE COLABORACIÓN ENTRE EL SECTOR PÚBLICO Y EL 
SECTOR PRIVADO EN LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE, DE CONTRATOS 
DEL SECTOR PÚBLICO

La colaboración público-privada, en un sentido amplio, tiene lugar cuando el 
Estado externaliza la obtención de bienes y servicios. Este fenómeno, en España, 
ya tuvo lugar en el Siglo XIX, en la medida en que el Estado no operó directamente 
como capitalista  en el desarrollo de los ferrocarriles o en el sector portuario. En la 
segunda mitad del Siglo XX, el inicio de la CPP en materia contractual se produce a 
nivel legislativo con la Ley de Autopistas de Peaje de 1972, la Ley de Concesión de 
Obras Públicas de 2003 o la regulación, en el ámbito de la legislación de contratos, del 
contrato de gestión de servicios públicos.

El CPP como contrato típico encuentra su origen inmediato en el Acuerdo de 
Consejo de Ministros de febrero de 2005, por el que se adoptan mandatos para poner 
en marcha medidas de impulso a la productividad. A este respecto, el mandato 44 de 
este Acuerdo disponía:

“Mandato al Ministerio de Economía y Hacienda para que el anteproyecto de 
Ley de Contratos del Sector Público, por el que se transpondrán las nuevas directivas 
en materia de contratación, se incluya una regulación de los contratos de colabo-
ración público-privados. El ministerio de Economía y Hacienda incorporará en el 
anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Público por el que se transpondrá la 
Directiva 2004/18/CE, además de las normas necesarias para la completa y correcta 
transposición de la directiva al derecho interno, una regulación de los contratos de 
colaboración entre el sector público y el privado, para el cumplimiento de obliga-
ciones de servicio público, así como los mecanismos legales adecuados que permi-
tan identifi car la proposición más ventajosa presentada por los licitadores, a fi n de 
garantizar la obtención del mayor valor posible como contrapartida a los recursos 
fi nancieros aplicados al contrato”.

Fruto de lo anterior es la actual regulación de los CPP, fi gura introducida “ex novo” 
por la LCSP y concebida como un contrato típico y sujeta a regulación armonizada. 

Aunque la Directiva 2004/18/CE no contempla específi camente este tipo con-
tractual, puede afi rmarse, sin embargo, que nuestro legislador, a la hora de regular el 
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CPP, “tuvo en cuenta, como era lógico, el Libro Verde”8, al que ya se ha hecho referen-
cia. Como dice Canales Gil, “en este asunto el legislador español lleva la delantera 
al derecho comunitario de la contratación pública, como él mismo se encarga de 
recordar en la Exposición de Motivos de la LCSP”9. Precisamente por esto, el legis-
lador español se ha limitado, con encomiable prudencia, a hacer una aproximación 
meramente conceptual de la fi gura, no delimitando con precisión sus perfi les, como 
puede deducirse de su escueta regulación en apenas diez artículos. De esta forma, 
consigue evitar el riesgo de que resulte una regulación más restrictiva en relación con 
las futuras normas europeas sobre la materia10

1.- DEFINICIÓN Y CARACTERÍSTICAS

La expresión “colaboración público – privada” carece de defi nición homogénea 
y generalmente aceptada en el lenguaje comunitario. En términos generales, su empleo 
alude a las diferentes formas de cooperación entre las autoridades públicas y el mundo 
empresarial, cuyo objetivo es garantizar la fi nanciación, la construcción, la renovación, 
la gestión o el mantenimiento de una infraestructura o la prestación de un servicio.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público recoge la 
fi gura del contrato de colaboración público-privada en su artículo 11, defi niéndolo en 
el apartado 1º del mismo del siguiente modo:

“Son contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado aqué-
llos en que una Administración Pública encarga a una entidad de derecho privado, 
por un período determinado en función de la duración de la amortización de las 
inversiones o de las fórmulas de fi nanciación que se prevean, la realización de una 
actuación global e integrada que, además de la fi nanciación de inversiones inmate-
riales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados 
objetivos de servicio público o relacionados con actuaciones de interés general, com-
prenda alguna de las siguientes prestaciones:

a) La construcción, instalación o transformación de obras, equipos, sistemas 
y productos o bienes complejos, así como su mantenimiento, actualización o renova-
ción, 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 tecnolo-
gía específi camente desarrollada con el propósito de aportar soluciones más avanza-
das y económicamente más ventajosas que las existentes en el mercado.

d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administración 
del servicio público o actuación de interés general que le haya sido encomendado”.

8 CANALES GIL, A., “Comentario al artículo 11”, en Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Pú-
blico, (Dirs. L. PAREJO ALFONSO y A. PALOMAR OLMEDA), Edit. Bosch, Barcelona, 2009, pág. 113.

9 Ibidem, pág. 117.
10 En este sentido, LLAVADOR CISTERNES, H., “el contrato de colaboración entre el sector público 

y el sector privado”, en VV.AA., Contratación administrativa (coord. H. LLAVADOR CISTERNES), Edit. 
Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2009, pág. 550.
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El profesor Gaspar Ariño11  entiende que es una defi nición que resulta confusa, si 
bien su objeto parece estar presidido por dos ideas fundamentales, a saber:

- La idea de complejidad, como nota distintiva o esencial de las prestaciones 
que se contratan, idea que se deduce del artículo 118 de la Ley cuando prescribe, con 
carácter previo a la iniciación del expediente de contratación, la elaboración de un 
documento de evaluación en el que se justifi que la “complejidad del contrato, habida 
cuenta de la cual no se está en condiciones de defi nir su contenido”, lo cual hace que 
se acuda a esta modalidad contractual. E igualmente se deduce del artículo 164.3 de la 
misma Ley, que –para este tipo de contratos- obliga a la utilización del diálogo com-
petitivo, en cuanto que es éste un sistema de adjudicación propio de los “contratos 
particularmente complejos”.

- La idea de actuación global  o integrada.  A este respecto, el citado profesor 
entiende que “el contratista asume toda la responsabilidad de proyecto, ejecución, di-
rección y control de las obras y prestaciones, con subcontratación de cuanto necesite 
(no hay en este caso límite alguno), con lo que parece que el contratista-colaborador 
asume funciones que de ordinario corresponden a la Administración. Ésta se limita 
en este caso a hacerle presente su necesidad pública y abonarle periódicamente el 
precio pactado durante toda la duración del contrato. La indefi nición que todo ello 
entraña es máxima”

Por lo que respecta a las características del contrato de colaboración,  podemos 
señalar las siguientes:

1.- Ser complejos, tanto en las prestaciones que incorporan como en el conteni-
do de la relación que surge entre los sujetos –públicos y privados- participantes, que 
excede en mucho de la relación bilateral entre Administración y contratista en otras 
modalidades contractuales. En los CPP la Administración y el contratista se involu-
cran desde el primer momento para defi nir todos los aspectos de la relación contrac-
tual, sin que la Administración ostente un papel protagonista en muchas fases de la 
operación, como ocurre en otro tipo de contratos, al fi jar una determinada fi nanciación 
o el diseño de los proyectos.

2.- El CPP exige un reparto adecuado de riesgos entre el contratista y la Admi-
nistración, en función de cuál sea el que esté en mejor condición para afrontarlo. En 
este sentido, la transferencia sufi ciente de riesgos al contratista es uno de los elemen-
tos en los que más ha insistido la propia Comisión Europea en los documentos que ha 
aprobado sobre los CPP. Así, la Comunicación Interpretativa de la Comisión Europea 
2000/C 121/02, en su punto 2.1.2, fi nal, señala:

“si los poderes públicos asumen las contingencias vinculadas a la gestión de 
una obra, asegurando, por ejemplo, el reembolso de la fi nanciación, faltará el ele-
mento de riesgo. En este caso, la Comisión considera que se trata de un contrato 
público de obras y no de una concesión.”.

11 Seminario sobre régimen jurídico universitario. Mayo 2007. Conferencia de Gaspar Ariño Ortiz, so-
bre “contratos de colaboración público-privado y su proyección en la universidad”. WWW.fi scalizacion.es.
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3.-  Consecuencia directa de sus efectos sobre el défi cit público, los pagos no se 
producen como contraprestación por la construcción de la infraestructura, sino por la 
utilización de la misma o por la explotación del servicio de mantenimiento.

4.- En relación con las fórmulas clásicas de contratación, se trata de una modali-
dad contractual destinada a lograr un valor añadido complementario en la utilización 
del dinero público. A este respecto el ya analizado Libro Verde señala sobre esta cues-
tión, en el punto 5 del epígrafe 1.1, lo siguiente:

“si bien es cierto que la cooperación entre los sectores público y privado puede 
ofrecer ventajas macroeconómicas, al permitir realizar un proyecto con la mejor re-
lación calidad/precio y preservar al mismo tiempo los objetivos de interés público, no 
es posible, sin embargo, presentar dicha cooperación como una solución milagrosa 
para el sector público, que tiene que hacer frente a restricciones presupuestarias. La 
experiencia demuestra que es conveniente determinar para cada proyecto si la opción 
de colaboración ofrece una plusvalía real en relación con las demás posibilidades, 
como la adjudicación más clásica de un contrato”.

5.- Es un contrato sujeto a regulación armonizada (Art. 13.1 LCSP), con lo que 
se le dota de un régimen de mayor intensidad y control, al serle de aplicación las dis-
posiciones contenidas en la Ley y en las Directivas de la Unión Europea.

6.- Es un contrato administrativo, toda vez que sólo pueden ser celebrados por 
una Administración Pública (artículo 19.1.a LCSP). Se trata de evitar, mediante esta 
fórmula, que la aplicación del criterio de absorción por la prestación de mayor im-
portancia económica (artículo 12 LCSP) pudiera dar lugar a que se atribuyera a estos 
contratos una naturaleza privada por incorporar prestaciones asimilables legalmente 
a contratos privados. Ahora bien, lo dicho no es obstáculo, según se desprende de la 
Exposición de Motivos (IV.1), para que entidades sujetas a la Ley, pero que operan en 
régimen de Derecho privado y, por tanto, no ostentan la condición de Administración 
pública según la propia Ley, puedan utilizar esta fi gura de contratación si lo estiman 
conveniente, “puesto que siempre será posible que sean incorporadas a las instruc-
ciones internas de contratación que deben aprobar esas entidades o que se concluyan 
al amparo del principio de libertad de pactos”.

No obstante lo anterior, hay que indicar que al CPP se le aplicará el régimen ju-
rídico del contrato administrativo típico al que corresponda el objeto de la prestación 
principal, según se desprende del artículo 289 de la Ley, no siéndole de aplicación 
aquellas normas que se opongan a su naturaleza, funcionalidad y contenido peculiar, 
por lo que se puede concluir, que cada Administración pública va a poder elegir, caso 
por caso, un régimen jurídico a la carta para cada contrato de este tipo que se celebre. 

2.- ELEMENTOS DEL CONTRATO

2.1.- ELEMENTOS PERSONALES

El artículo 11.1 LCSP establece que son contratos de colaboración entre el sector 
público y el sector privado los que celebra una Administración pública y una entidad 
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de Derecho privado. Pues bien, a la vista de lo anterior, habrá que preguntarse: ¿qué 
se entiende por sector público y por Administración pública a los efectos de la Ley?

A este respecto, el artículo 3.1 LCSP enumera los entes, organismos y entidades 
que forman parte del sector público. Aquí el concepto de sector público responde a 
la defi nición que, sobre dicho término, recoge la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, 
General Presupuestaria (en adelante, LGP), en su artículo 2.1, aunque con las necesa-
rias adaptaciones de redacción, al objeto de hacer extensible el concepto contenido en 
dicha Ley a los ámbitos autonómico y local. Se puede decir que contiene una formu-
lación extremadamente amplia. 

Por su parte, el artículo 3.2 LCSP enumera los entes, organismos y entidades 
que, dentro del sector público, van a tener la consideración de Administraciones pú-
blicas,  a saber:

- La Administración General del Estado, las Administraciones de las Comuni-
dades Autónomas y las Entidades que integran la Administración Local.

- Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

- Los Organismos Autónomos.

- Las Universidades públicas.

- Las entidades de derecho público que, con independencia funcional o con 
una especial autonomía reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regula-
ción y control de carácter externo sobre un determinado sector o actividad.

- Las entidades de derecho público vinculadas a una o varias Administracio-
nes públicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las características 
siguientes:

1.ª Que su actividad principal no consista en la producción en régimen de merca-
do de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectúen 
operaciones de redistribución de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin 
ánimo de lucro,

2.ª Que no se fi nancien mayoritariamente con ingresos, cualesquiera que sea su 
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestación de 
servicios.

Llegados a este punto, es  preciso recalcar que a los sujetos que integran el 
sector público español no se les va a aplicar la nueva normativa con el mismo nivel 
de intensidad, particularmente en lo relativo a las normas que rigen la preparación y 
adjudicación de los contratos que celebren. Por su nivel de sometimiento a las normas 
de la LCSP, cabe señalar tres categorías de sujetos contratantes:

- Administraciones públicas.- Se les va a aplicar la Ley con la máxima inten-
sidad, en la medida en que ésta ha sido, prácticamente, concebida para los contratos 
que aquéllas celebren.
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A este respecto, es importantísimo subrayar que sólo los contratos que celebran 
las Administraciones públicas tienen el carácter de administrativos (artículos 19 y 20 
LCSP). Estos contratos se regirán, en cuanto a su preparación, adjudicación, efectos 
y extinción, por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente, se apli-
carán las restantes normas de Derecho administrativo y, en su defecto, las normas de 
Derecho privado (artículo 19.2 LCSP). Para estos contratos administrativos sujetos al 
régimen de máxima intensidad, apenas tiene relevancia la distinción entre contratos 
sujetos a regulación armonizada y los que no lo están, ya que la diferencia entre unos 
y otros es la diversa exigencia de publicidad en el Diario Ofi cial de la Unión Europea 
(artículos 125 y 126 LCSP)

- Entes del sector público que, no teniendo el carácter de Administración 
pública, están sujetos a la Directiva 2004/18.- Los contratos que celebren estos 
entes son contratos privados. Por ello, el criterio relevante para que estos contratos 
queden sujetos a las reglas de preparación y adjudicación contenidas en la Ley es que 
los contratos que celebren sean típicos. Y para que queden sujetos o no a regulación 
armonizada, se habrá de tomar en consideración la cuantía de los mismos.

- Entes del sector público que no son Administraciones públicas ni están 
sometidas a la Directiva 2004/18.- Los contratos celebrados por estos sujetos son to-
dos privados, siéndoles de aplicación los principios generales contemplados en la Ley.

Así mismo, el artículo 3.2 in fi ne prevé que “no tendrán la consideración de Ad-
ministraciones Públicas las entidades públicas empresariales estatales y los organis-
mos asimilados dependientes de las Comunidades Autónomas y Entidades locales”. 
Esto signifi ca que dichas entidades no tendrán que sujetarse al régimen previsto para 
las Administraciones públicas, sino al menos intenso de las entidades públicas que 
cumplan los requisitos del artículo 13. 1 LCSP.

Por otra parte, el referido artículo 3, en su apartado 3, otorga a las Administra-
ciones públicas la consideración de “poder adjudicador”.  Pero, ¿qué es un poder ad-
judicador? La defi nición de poder adjudicador se recogió en las llamadas Directivas 
“clásicas” sobre contratación de servicios, suministro y obras (Directiva 92/50/CEE, 
93/36/CEE y 93/37/CEE) y también aparece recogida en el artículo 1.9 de la Directiva 
2004/18/CE, según el cual es poder adjudicador:

- El Estado, los entes territoriales, los organismos de Derecho público y las 
asociaciones constituidas por uno o más de dichos entes o de dichos organismos de 
Derecho público.

- Es considerado “organismo de Derecho público” cualquier organismo:

a) Creado específi camente para satisfacer necesidades de interés general que no 
tengan carácter industrial o mercantil.

b) Dotado de personalidad jurídica y

c) Cuya actividad esté mayoritariamente fi nanciada por el Estado, los entes te-
rritoriales u otros organismos de Derecho público, o bien cuya gestión se halle some-
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tida a un control por parte de estos últimos, o bien cuyo órgano de administración, de 
dirección o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales más de la mitad 
sean nombrados por el Estado, los demás entes territoriales u otros organismos de 
Derecho público. 

La representación de los entes, organismos y entidades de las Administraciones 
públicas en materia de contratación corresponde al órgano de contratación, uni-
personal o colegiado, que, en virtud de norma legal o reglamentaria o disposición 
estatutaria, tenga atribuida la facultad de celebrar contratos en su nombre (artículo 40 
LCSP). Conforme prevé el artículo 291 LCSP, los órganos de contratación de la Ad-
ministración General del Estado son el Ministro y los Secretarios de Estado. Y, si en 
un Departamento ministerial existen varios órganos de contratación, la competencia 
para celebrar los contratos de suministro y de servicios que afecten al ámbito de más 
de uno de ellos corresponderá al Ministro, salvo en los casos en que tal competencia 
se atribuya a la Junta de Contratación. En los Organismos Autónomos, el órgano de 
contratación serán sus Presidentes o Directores y en las Entidades Gestoras de la Se-
guridad Social, sus Directores Generales.  

En los entes, organismos y entidades reseñados podrán constituirse Juntas de 
Contratación, con los límites cuantitativos o referentes a las características de los 
contratos que determine el titular del departamento.

El órgano de contratación podrá designar un responsable del contrato al que 
corresponderá supervisar su ejecución y adoptar las instrucciones necesarias con el 
fi n de asegurar la correcta realización de la prestación pactada, dentro del ámbito de 
facultades que aquél le atribuya. Dicho responsable podrá ser una persona física o 
jurídica, vinculada o no al ente, organismo o entidad contratante (artículo 41 LCSP).

Asimismo, los órganos de contratación de las Administraciones públicas estarán 
asistidos por una Mesa de Contratación, que será el órgano competente para la valora-
ción de ofertas (artículo 295 LCSP). La Mesa estará constituida por un Presidente, los 
vocales que se determinen reglamentariamente, y un Secretario.

Por último, debe señalarse que las competencias que atribuye la ley en materia 
de contratación al órgano de contratación pueden ser desconcentradas, por Real De-
creto acordado en Consejo de Ministros, en cualesquiera órganos, sean o no depen-
dientes del órgano de contratación (artículo 293 LCSP).

Para asistir al órgano de contratación en los procedimientos de diálogo com-
petitivo que se sigan por las Administraciones públicas estatales, se constituirá una 
Mesa conforme queda indicado, a la que se incorporarán personas especialmente cua-
lifi cadas en la materia sobre la que verse el diálogo, designadas por el órgano de 
contratación (artículo 296.1 LCSP). A esta Mesa especial del diálogo competitivo le 
corresponderá la elaboración del documento de evaluación (artículo 296.2 LCSP). 

El otro sujeto que interviene en la relación contractual es una entidad privada, 
que deberá reunir como condiciones generales para contratar con la Administración 
pública y conforme exige el artículo 43 LCSP:
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- Ser persona física o jurídica, española o extranjera.

- Con plena capacidad de obrar.

- No estar incursa en una prohibición de contratar.

- Acreditar su solvencia económica, fi nanciera y técnica o profesional.

- Estar debidamente clasifi cada, cuando lo exija la Ley.  

- Si se trata de empresarios, deberán contar con la habilitación empresarial o 
profesional que, en cada caso, sea exigible para la realización de la actividad o presta-
ción que constituya el objeto del contrato.

Asimismo, y conforme establece el artículo 51 LCSP, los empresarios deberán 
acreditar estar en posesión de las condiciones mínimas de solvencia económica y 
fi nanciera y profesional o técnica que se determinen por el órgano de contratación. 

Con la Administración pública podrán contratar también las uniones tempo-
rales de empresarios (UTE´s) que se constituyan temporalmente al efecto, sin que 
sea necesaria la formalización de las mismas en escritura pública hasta que se haya 
efectuado la adjudicación del contrato a su favor (artículo 48 LCSP). La regulación 
de estos sujetos contractuales, como ya hemos indicado anteriormente, nace con la 
Ley de 26 de diciembre de 1963, dedicada a las llamadas Asociaciones y Uniones 
de Empresas, continúa con la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de 
Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo 
Industrial Regional y, posteriormente, termina con la Ley 12/1991, de 29 de abril, 
de Agrupaciones de Interés Económico. Las UTE´s son entes para la colaboración 
entre empresarios por un período de tiempo cierto, determinado o indeterminado, al 
objeto de llevar a cabo el desarrollo o ejecución de una obra, servicio o suministro. La 
unión conlleva la puesta en común de recursos, conocimientos y experiencias de las 
distintas empresas asociadas. Las empresas por sí solas tendrían que realizar fuertes 
inversiones en maquinaria, infraestructuras, etc., para alcanzar el mismo objetivo que 
persigue la unión. Por ello, los recursos de varias empresas en conjunto, al ser supe-
riores al de cada una de las empresas en particular, llevan consigo un abaratamiento 
de los costes de ejecución y la posibilidad de presentar una oferta más ventajosa a la 
Administración pública.

Las UTE´s carecen de personalidad jurídica propia distinta de la de sus miem-
bros y de ello se deriva que las empresas miembros van a responder de forma sub-
sidiaria, pero solidaria e ilimitadamente, de las deudas de la misma. Es decir, los 
acreedores de la UTE deben dirigirse, en primer lugar, contra los posibles saldos y 
bienes existentes a nombre de la misma; y si el crédito no es satisfecho, se dirigirán 
contra cualquier empresa asociada, a la que podrán exigir el pago de la totalidad de la 
deuda, dada la solidaridad existente, y siempre teniendo en cuenta el régimen propio 
(societario o no) de la empresa asociada. 

Tienen las UTE´s una duración idéntica a la de la obra, servicio o suministro que 
constituya su objeto, pero siempre con el límite máximo de diez años (prorrogable en 
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casos excepcionales). Si la duración es superior, ya no le sería aplicable el régimen 
fi scal especial. Una vez terminada la obra, servicio o suministro, o bien transcurrido el 
plazo mencionado, se entra en fase de liquidación, satisfaciendo las deudas pendientes 
y repartiendo los excedentes a los socios en virtud de su aportación. En caso de que 
con la liquidación todavía quedasen deudas pendientes, de éstas responderán los so-
cios solidaria e ilimitadamente.

La agrupación de interés económico constituye una nueva fi gura asociativa 
creada con el fi n de facilitar o mejorar los resultados de la actividad económica de sus 
miembros. Su objetivo se limitará exclusivamente a una actividad económica auxiliar 
de la que desarrollen sus socios, debiendo fi gurar en su denominación la expresión 
“Agrupación de Interés Económico” o sus siglas (A.I.E.). En el ámbito comunitario, 
desempeña la misma función la fi gura de la Agrupación Europea de Interés Económi-
co, regulada por el Reglamento (CEE) 2137/1985, de 25 de julio, del Consejo, norma 
que en diversos puntos remite o habilita a la legislación de los Estados miembros para 
el desarrollo o concreción de sus propias previsiones. Es de indicar que esta fi gura 
europea se halla inspirada en el precedente francés del mismo nombre y constituye un 
tipo autónomo, desvinculado de otros tipos societarios. 

Por el contrario, la fi gura española, siendo tributaria de esos antecedentes, se 
ha entroncado en el marco de la sociedad colectiva, al objeto de aprovechar el caudal 
doctrinal y jurisprudencial elaborado en nuestro país en torno a dicha fi gura societaria. 
De ahí que, aunque se rija en primer lugar por la Ley 12/1991, de 29 de abril, suple-
toriamente lo haga por las normas de la sociedad colectiva que resulten compatibles 
con su específi ca naturaleza. Por otra parte, la AIE tiene personalidad jurídica propia y 
carácter mercantil, aunque no tiene ánimo de lucro por sí misma. Esta característica de 
la AIE, no signifi ca que la organización no pueda generar benefi cios como consecuen-
cia de la actividad que lleve a cabo, sino que los benefi cios que pueda obtener, han de 
ser considerados como una ganancia de los socios a incorporar de manera inmediata 
en sus patrimonios.

Para su creación existen algunos condicionantes legales, en particular respecto 
de los sujetos promotores de la agrupación, toda vez que ésta sólo podrá constituirse 
por personas físicas o jurídicas que desempeñen actividades empresariales, agrícolas 
o artesanales, por entidades no lucrativas dedicadas a la investigación y por quienes 
ejerzan profesiones liberales. Además, la Agrupación no podrá poseer, ni directa ni in-
directamente, participaciones en sociedades que formen parte de ella ni tampoco dirigir 
o controlar, directa o indirectamente, las actividades de sus socios o de terceros. Por 
último, en cuanto al régimen de responsabilidad de los socios, ésta es subsidiaria de la 
de la AIE, respondiendo los socios personal y solidariamente entre si por las deudas de 
la agrupación, cuando ésta no disponga de capacidad fi nanciera para afrontarlas.

2.2.- ELEMENTOS OBJETIVOS

2.2.1.- OBJETO

Con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 11 LCSP, el ob-
jeto específi co del CPP lo constituye la realización de una actuación global e 
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integradora, que se encarga al operador privado, comprendiendo alguna de las 
prestaciones señaladas en dicho precepto. Además, como posibles medios instru-
mentales para conseguir ese elemento objetivo (“necesarios para el cumplimiento 
de determinados objetivos de servicio público o relacionados con actuaciones de 
interés general”, según su tenor literal), el mismo apartado hace referencia a la fi -
nanciación de inversiones inmateriales, de obras o de suministros, a lo que habría 
que añadir lo dispuesto en el apartado 3 del mismo artículo 11, que –como otro 
medio de llevar a efecto el objeto contractual- permite al contratista la elaboración 
de los proyectos, la dirección de las obras y la subcontratación de “los servicios 
precisos”.

Igualmente en relación con el objeto, el artículo 120 LCSP enumera una serie 
de estipulaciones que han de constituir el contenido ‘mínimo’ del CPP y que son las 
siguientes:

- La identifi cación de la prestación principal que constituya su objeto, con 
indicación de las condiciones generales o especiales que sean procedentes.

-  Las fórmulas de control a realizar por la Administración en relación a la 
ejecución del contrato.

- Condiciones en que se puede producir la subcontratación.

- Sanciones y penalidades aplicables en caso de incumplimiento de la obliga-
ción.

- Condiciones en que puede producirse una modifi cación de aspectos del con-
trato o su resolución.

- Control que se reserva la Administración sobre la cesión total o parcial del 
contrato.

- Garantías que el contratista afecta al cumplimiento de sus obligaciones.

- Destino fi nal del objeto del contrato.

2.2.2.- PRECIO

El precio de los contratos públicos se halla regulado en los artículos 75 y ss. 
de la Ley, debiendo reunir una serie de requisitos: ser cierto y expresado en euros, 
si bien puede formularse en términos de precio unitario en relación a la prestación o 
en términos de precios aplicables a tanto alzado a la totalidad o parte de la referida 
prestación; ser adecuado al precio general del mercado; y, por último, ser susceptible 
de revisión o de actualización. En particular y por lo que respecta al CPP, el artículo 
11.4, dispone que:

“La contraprestación a percibir por el contratista consistirá en un precio que se 
satisfará durante toda la duración del contrato, y que podrá estar vinculado al cumpli-
miento de determinados objetivos de rendimiento”.
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 Esta dependencia, como señala Canales Gil “puede encontrase íntimamente 
unida a la posibilidad, desconocida hasta la aprobación de la LCSP, de que un contrato 
se licitara sin conocer su precio cierto y determinado”12. Circunstancia esta, que ha de 
ponerse en relación con lo dispuesto en el artículo 75.5 de la citada Ley: 

“ Excepcionalmente pueden celebrarse contratos con precios provisiona-
les cuando, tras la tramitación de un procedimiento negociado o de un diálo-
go competitivo, se ponga de manifi esto que la ejecución del contrato debe co-
menzar antes de que la determinación del precio sea posible por la complejidad 
de las prestaciones o la necesidad de utilizar una técnica nueva, o que no exis-
te información sobre los costes de prestaciones análogas y sobre los elemen-
tos técnicos o contables que permitan negociar con precisión un precio cierto.
En los contratos celebrados con precios provisionales el precio se determinará, dentro 
de los límites fi jados para el precio máximo, en función de los costes en que realmente 
incurra el contratista y del benefi cio que se haya acordado, para lo que, en todo caso, 
se detallarán en el contrato los siguientes extremos”.

Asimismo, es de resaltar, como dice la Exposición de Motivos, “que el precio 
a pagar por la Administración podrá acompasarse a la efectiva utilización de los 
bienes y servicios que constituyen el objeto”.

Se ha puesto de manifi esto que el precio debe ser adecuado al mercado y ello 
implica que es preciso analizar las ofertas presentadas por los proveedores, a fi n de ve-
rifi car si se ajustan a unos costes reales y a un benefi cio razonable. Con ello, lo que se 
persigue es garantizar, por parte del órgano de contratación, la satisfacción del interés 
general, que –como es lógico suponer- debe presidir la actuación de la Administra-
ción pública (artículo 103.1 de la Constitución). Para alcanzar este objetivo, el órgano 
de contratación ha de servirse de instrumentos y de una metodología que le permita 
llevar a cabo la negociación y depurar los precios, para que éstos sean coherentes con 
los costes reales y para que el benefi cio se calcule en base al riesgo asumido, dando 
con ello primacía a la efi cacia en los costes. En esto se diferencia claramente de la 
anterior LCAP, que no contemplaba el análisis de precios o de mercado, por lo que 
el presupuesto del contrato se convertía en un montante de disponibilidad de créditos 
presupuestarios, que se fi jaba según el saber y entender de los técnicos que participa-
ban en la fase interna del contrato. 

Con el análisis de precios o de mercado, la autoridad contratante puede valorar 
el coste real y examinar si el margen de benefi cio es razonable en función de los 
riesgos que se asumen. Lógicamente, si el resultado de dicho análisis es positivo en 
relación a las proposiciones presentadas por los licitadores, en un mercado de compe-
tencia, se adjudicará a la proposición más ventajosa. Si no hay competencia efectiva, 
porque no hay mercado sufi ciente que la garantice, el análisis de precios o mercado 
determinará el paso inicial para afrontar la negociación en los términos del contrato.

Como sistemas de fi jación del precio podemos destacar los siguientes:

12 CANALES GIL, A., “Comentario al artículo 11”, en Comentarios a la Ley de Contratos del Sector 
Público, (Dirs. L. PAREJO ALFONSO y A. PALOMAR OLMEDA), Edit. Bosch, Barcelona, 2009, pág. 
124.
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La determinación del precio mediante el rendimiento.- Representa un cam-
bio sustancial, una fi losofía diferente, ya que en lugar de decirle al contratista qué se 
quiere hacer y cómo quiere hacerse, se le dice qué se quiere conseguir y se confía en 
su capacidad, experiencia y motivación para conseguirlo. Es decir, se pasa de contra-
tar y pagar por recursos dedicados, a contratar y pagar por resultados obtenidos. Para 
ello el sistema exige el establecimiento de modelos matemáticos para representar la 
efectividad y el coste de las prestaciones contratadas. 

La primera difi cultad que presenta este sistema es que debe defi nirse de forma 
precisa el nivel de prestaciones, operatividad y efectividad que se desea para el siste-
ma; la segunda, es el establecimiento del modelo de recompensa para el contratista en 
función de las prestaciones alcanzadas por el sistema.

La doctrina entiende que esta forma de fi jación del precio puede resultar muy 
benefi ciosa tanto para la Administración como para los contratistas, por los incentivos 
que ofrece a ambos. Para aquélla, la posibilidad de alcanzar los niveles de utilidad 
requeridos para sus sistemas, al menor coste posible; para éstos, la libertad de acción 
y la posibilidad de un resultado económico atractivo si gestionan bien sus recursos.

Precio Fijo.- Se utiliza en aquellos trabajos o suministros en que no exista in-
certidumbre sobre su alcance y coste. Se pagará, una vez recepcionado el trabajo o 
suministro, el precio fi jado.

Costes Incurridos.- También denominado “Coste y Costas” o “Por Adminis-
tración”. Se utiliza en aquellos trabajos o suministros en que “a priori” no se puede 
estimar con precisión el coste fi nal, pero se irá conociendo a medida que se vaya 
incurriendo en los costes. Cuando se aplica este método de fi jación de precios se 
entiende que el contratista, por el uso efi ciente de sus recursos, no puede generar un 
ahorro respecto del precio ofertado. Tienen una valoración inicial, la cual constituye 
un máximo que no se puede superar.

Ahorro Incentivado.- Se utiliza en aquellos trabajos cuyo coste incurrido es 
susceptible de valoración en función de la mayor o menor efi ciencia en la utilización 
de los medios  de producción por parte del contratista. El precio fi nal pagado depen-
derá del ahorro logrado, pero nunca superará el precio máximo fi jado.

En relación con el precio del CPP, el artículo 120 LCSP enumera, igualmente, 
una serie de estipulaciones, como contenido ‘mínimo’ del contrato, que son las si-
guientes:

- Condiciones de reparto de riesgos entre la Administración y el contratista.

- Los objetivos de rendimiento asignados al contratista.

- La remuneración del contratista, debiendo desglosar las bases y criterios para 
el cálculo de los costes de inversión, de funcionamiento y de fi nanciación y, en su 
caso, de los ingresos que el contratista puede obtener de la explotación de las obras.
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- Causas y procedimientos para determinar las variaciones de la remuneración 
que puedan producirse a lo largo del período de ejecución del contrato.

- Fórmulas de pago.

- Importes que el contratista debe pagar a la Administración en caso de pena-
lidades o sanciones.

3.- FINANCIACIÓN DEL CPP

Tradicionalmente, la provisión de servicios públicos ha sido desarrollada por 
las Administraciones públicas con una muy escasa participación del sector privado. 
Hoy día, la participación del socio privado, como ha quedado apuntado, es, en cierta 
medida, obligada, debido a las limitaciones de endeudamiento del sector público, que 
impiden a la Administración afrontar todos sus proyectos de inversión. Por ello, ésta  
lleva a cabo sus inversiones cediendo su construcción y explotación al socio privado, 
quien recupera posteriormente su inversión a través de esta última. Al mismo tiempo, 
para poder realizar las enormes inversiones que los proyectos CPP requieren, las enti-
dades fi nancieras tienen que implicarse de manera importante, no sólo en su vocación 
de prestamistas, sino también asumiendo funciones de asesoramiento fi nanciero. Este 
asesoramiento lo presta a la Administración en la estructuración del proyecto, a fi n de 
hacerlo más atractivo a la iniciativa privada. Y lo presta al sector privado, analizando 
con él los aspectos fi nancieros del proyecto, al objeto de elaborar la mejor y más efi -
ciente propuesta.   

Cuando se alude a la fi nanciación de un proyecto CPP, las alternativas a consi-
derar se reducen, básicamente, a dos:

- Financiación presupuestaria.- Es la que gravita sobre el montante económico 
recaudado por las Administraciones públicas para realizar las funciones que se le en-
comiendan. La cuantía dineraria para realizar los gastos asociados a dichas funciones 
proviene de las arcas públicas, nutridas, fundamentalmente, de los impuestos o de la 
emisión de deuda pública.

- Financiación privada.- Cuando el acopio de los recursos dinerarios para cu-
brir el coste de un determinado proyecto se obtiene a través de inversiones, que los 
particulares deciden emplear en su ejecución y que, de ordinario, obtendrán de la 
fi nanciación que les conceden las entidades fi nancieras.

La gran diversidad y complejidad de los proyectos CPP hace que sean muchas 
las formas que puedan utilizarse para fi nanciarlos. Entre ellas, podemos destacar la 
fi nanciación pública, la corporativa, la emisión de bonos y la denominada “Project 
fi nance” (fi nanciación de proyectos).

Comenzando por la primera de ellas –la Financiación pública-, podemos decir 
que consiste en prestar los fondos al sector público para que construya y opere el 
proyecto. Aquí todos los riesgos son asumidos por el sector público, lo que hace que 
este tipo de fi nanciación no sea muy acorde con el espíritu de la CPP. No obstante, se 
está empleando ocasionalmente, a través, sobre todo, de las siguientes tres variantes:
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• Método alemán.-  La Administración contrata con el adjudicatario de la obra 
sólo la construcción y fi nanciación del proyecto, reembolsando los costes e intereses 
una vez fi nalizada y recibida la obra. Quedan excluidos, por tanto, los pagos parciales 
a cuenta. Una vez fi nalizada la obra, la Administración podrá optar por pagar el precio 
de una sola vez o en un máximo de diez anualidades. La principal razón por la que se 
utiliza este modelo es que permite diferir el reconocimiento contable de las inversio-
nes hasta el momento en que se termina la ejecución de la obra y, paralelamente, el en-
deudamiento derivado de la operación, con lo que durante el período de construcción 
no se aumentaría el gasto presupuestario ni tampoco habría un aumento de la deuda, 
facilitando el cumplimiento de las restricciones fi nancieras. 

• El “peaje en la sombra”.- El coste de la construcción de la infraestructura es 
satisfecho por la Administración pública al operador privado encargado de la cons-
trucción, conservación y explotación de la obra a lo largo de un amplio período de 
tiempo, en forma de un canon periódico, cuyo importe se hace depender de la utiliza-
ción de la infraestructura por los ciudadanos. El fondo económico y fi nanciero de este 
modelo es prácticamente igual al que se conoce como “arrendamiento fi nanciero”. 
Implica la autorización, por parte de la Administración pública, de la ocupación tem-
poral del dominio público a la sociedad de leasing que construirá y fi nanciará la obra, 
la cual será cedida para su explotación a la Administración, en régimen de alquiler o 
arrendamiento, hasta el momento de su reversión. Esta modalidad fue recogida en la 
Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas.

• DBFO (design - build – fi nance and operate).- La sociedad concesionaria, 
normalmente de capital privado, construye y gestiona la infraestructura. La Admin-
istración paga por la provisión de los servicios que se derivan de la obra pública 
construida. Este modelo está siendo utilizado en la asistencia hospitalaria, residencias 
de ancianos, gestión de residuos, etc. Se trata de contratos que son casi idénticos a los 
modelos concesionales puros, con la única diferencia de que quien paga es la Admin-
istración y no los usuarios, por lo que esta modalidad de fi nanciación puede asimilarse 
a un leasing operativo. En algunos casos, cabe la posibilidad de que la infraestructura 
revierta a la Administración al fi nal del período de explotación, en cuyo caso estaría-
mos más próximos a un leasing fi nanciero.

Por lo que se refi ere a la Financiación corporativa, cabe señalar que en ella se 
prestan los fondos a la compañía promotora del proyecto, siendo el contratista quien 
realiza la obra. Se utiliza muy poco, porque tiene el inconveniente, de que en el ba-
lance del contratista se mezclan todas las operaciones del CPP con los demás activos 
de la promotora.

En las emisiones de bonos u obligaciones, sus tenedores prestan fondos a una 
sociedad vehículo, que los utiliza para construir y explotar el proyecto. Los bonos son 
reembolsados durante la fase de explotación con los fl ujos de caja que el proyecto 
genera.

Por último, en lo que atañe a la denominada “Project Finance” (Financiación 
de proyectos), hay que señalar que se basa principalmente en la posibilidad que tie-
ne el proyecto para generar recursos, los cuales han de ser bastantes para pagar los 
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rendimientos del capital, el benefi cio que espera obtener el explotador, así como la 
devolución  del capital invertido.

La innovación consiste en que el sistema fi nanciero sustituye las tradicionales 
garantías reales por multitud de informes y estudios de viabilidad (técnicos, jurídicos 
y económicos) y por la implicación contractual de todos o la mayoría de los entes 
intervinientes en la gestación, materialización y gestión posterior del proyecto. En ge-
neral, este sistema de fi nanciación resulta adecuado en aquellos proyectos que, por sus 
características, necesitan fuertes inversiones y que posteriormente generan ingresos 
seguros y regulares. Una de sus principales ventajas es que este tipo de fi nanciación se 
realiza “fuera del balance”, es decir, sin incrementar los riesgos corporativos y fi nan-
cieros de las empresas promotoras, ya que los recursos fi nancieros se prestan contra el 
propio proyecto y se recuperan mediante el “cash fl ow” que éste genera.

El hecho de que el Project fi nance se pueda llevar a cabo “fuera del balance” 
implica la constitución de una estructura independiente del promotor y con personali-
dad jurídica propia. Esta estructura se concreta en la constitución de una “Empresa del 
Proyecto”, que será la titular de los activos del proyecto y la que, en general, soportará 
el riesgo de la operación. La “Empresa del Proyecto” puede estar integrada por pro-
motores únicamente privados, constituida con capital totalmente público o integrada 
por promotores públicos y privados.

Entre las ventajas que ofrece el Project fi nance, se encuentra, sobre todo, la 
posibilidad de llevar a cabo proyectos que necesitan una inversión que, por la cuantía, 
está por encima de su capacidad fi nanciera inmediata (tanto la propia, como aquella 
conseguida vía endeudamiento o presupuesto). Por otro lado, constituye también una 
ventaja el hecho de que los promotores no tengan que garantizar la deuda de la “Em-
presa del Proyecto”, ya que ésta es quien asume todos los riesgos. Una tercera ventaja 
es que los promotores reducen su carga fi nanciera y a la vez liberan de su balance la 
deuda contraída. Y, por último, el sistema permite una gestión más efi caz. Ahora bien, 
éste también tiene sus inconvenientes, entre los que cabe señalar, por ejemplo, que se 
han de analizar y evaluar todos los riesgos inherentes al proyecto; que el diseño de 
este tipo de operaciones resulta complicado y largo, ya que hay un elevado número de 
asesores y participantes; y, en fi n, que resulta más caro para el promotor, consecuencia 
del mayor riesgo que asumen los prestamistas.

4.- TRANSFERENCIA DE RIESGOS

Como ha quedado reseñado en la primera parte del trabajo, los principales fac-
tores condicionantes  de los CPP son la estabilidad presupuestaria, la limitación del 
endeudamiento y la contabilidad pública. Es decir, lo que se persigue con el CPP 
es que se mantenga el desarrollo económico sin que se produzca una quiebra de la 
estabilidad presupuestaria. Para ello, el Manual del Sistema Europeo de Cuentas Na-
cionales y Regionales (SEC 95) no se limita a perseguir el objetivo de la estabilidad 
presupuestaria, sino que, además, busca hacer efectivo el principio de efi ciencia en la 
asignación y utilización de los recursos públicos. En defi nitiva, trata de que se optimi-
ce el rendimiento del gasto público, logrando el máximo valor añadido en la ejecución 
de los presupuestos (el  llamado “value for money”).
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En base al planteamiento fi jado, la fi nalidad perseguida no estriba tanto en maxi-
mizar la externalización de los riesgos, como en optimizar esa transferencia de ries-
gos, toda vez, que si la transferencia de riesgos que se hace al sector privado es excesi-
va, lo más probable es que los proyectos CPP carezcan de interés para las empresas y, 
en consecuencia, éstas no presenten ofertas en el proceso de selección de contratistas. 
En la fi losofía del CPP, la implicación y los riesgos asumidos por el sector priva-
do son mucho mayores que los que asumían en las relaciones que tradicionalmente 
mantenían ambos sectores. Desde esta perspectiva, debe necesariamente plantearse la 
cuestión acerca de cuál sería el reparto adecuado de riesgos en un proyecto de CPP, 
asumible tanto por el sector privado como por la Administración. La respuesta, según 
resalta el SEC 95, será asignar el riesgo a la parte más habilitada para soportarlo al 
menor coste. En atención a dicho criterio, podemos distinguir entre los riesgos que 
son asumibles por el sector privado y los que lo son por la Administración Pública.

Dentro de los primeros, cabe señalar los siguientes:

- El riesgo fi nanciero.- Tal y como están hoy día desarrollados los mercados 
fi nancieros, las empresas cuentan con los instrumentos necesarios para cubrirse del 
riesgo derivado de una posible subida o bajada de los tipos de interés. Cada empresa 
puede diseñar los niveles de riesgo que asume en cada proyecto.

- El riesgo de gestión.- La empresa, al tener un conocimiento de la actividad 
que desarrolla, tiene un control de los costes que la prestación del servicio conlleva, 
de tal manera que su nivel de efi cacia en la gestión es lo que le permitirá obtener be-
nefi cios o pérdidas.

- El riesgo de ingresos.- Las empresas, en base a su experiencia, pueden asu-
mir el riesgo de cual será la evolución natural de la demanda, siempre que no concu-
rran factores exógenos no dependientes de la actividad de que se trate.

Y en cuanto a la Administración pública, los riesgos que necesariamente deben 
ser asumidos por ésta en un proyecto de CPP son los dos siguientes:

- El riesgo geológico.- Es un factor determinante del posible coste del proyec-
to (los estudios geológicos son excesivamente caros y las desviaciones que puedan 
producirse comportan un nivel de riesgo muy elevado) y necesariamente debe recaer 
en la propiedad del mismo.

- El riesgo de diferencia de cambio entre la moneda local y aquélla en la que 
está denominado el endeudamiento.- Solamente los Gobiernos cuentan con los instru-
mentos necesarios que permiten actuar sobre la paridad de las divisas y, por lo tanto, 
no sería lógico traspasar al sector privado el riesgo de cuál será la evolución de la 
relación de cambio entre el momento en que se toma el endeudamiento y aquél en el 
que se amortiza.

5.- ACTUACIONES PREPARATORIAS

Con carácter previo al inicio del expediente, la Administración debe elaborar un 
documento de evaluación en el que se ponga de manifi esto que, dada la complejidad 
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del proyecto, la Administración no está en condiciones de defi nir, con carácter previo 
a la licitación, los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos proyectados 
o de establecer los mecanismos jurídicos y fi nancieros para llevar a cabo el contrato. 
Así mismo, debe efectuarse un análisis comparativo con formas alternativas de con-
tratación que justifi quen que la fórmula CPP aporta mayor valor por precio, de coste 
global, de efi cacia o de imputación de riesgos (artículo 118 LCSP).

Este análisis comparativo, denominado en otros países “Public Sector Compara-
tor”, lo que trata es de calibrar cuáles son las posibilidades del sector público para de-
sarrollar el proyecto de que se trate y cuál es la capacidad de la iniciativa privada en el 
desarrollo del mismo. Para llevar a cabo este análisis comparativo habrá que calcular, 
no sólo los costes de la prestación de los servicios o infraestructuras bajo el sistema 
público, sino también cuáles serían las ventajas o desventajas de un servicio o infra-
estructura por el hecho de ser público. Por otro lado, también será necesario valorar 
los riesgos, con indicación de los que se pueden transferir al sector privado y los que 
deben ser mantenidos bajo la gestión pública, en orden a lo cual habrá que cuantifi car 
el coste de los posibles retrasos en la ejecución del proyecto, calcular la  probabilidad 
de producirse y el impacto, y cuantifi car y asignar responsabilidades del riesgo. Y una 
última exigencia es la de estimar los costes no cuantifi cables del proyecto.

En defi nitiva, de lo que se trata es de realizar una evaluación hipotética de los 
costes que se pudieran producir durante la vida del CPP, teniendo en cuenta que dicho 
proyecto va a ser desarrollado por la Administración. Esta evaluación se realizará por 
un órgano colegiado donde se integren expertos con cualifi cación sufi ciente sobre la 
materia objeto del contrato (artículo 118.3 LCSP). Ahora bien, en la práctica es difícil 
de llevar a cabo, porque para ello sería necesario iniciar este proceso de evaluación 
con un análisis del mercado, que nos indicaría si existe o no un sufi ciente grado de 
competencia. Pero, para tener esta información global del mercado, es preciso contar 
con una base de datos fi able, que suministre información previa al análisis técnico de 
la necesidad y que sirva como fundamento para cuantifi car el precio aproximado del 
contrato objeto de estudio.

En el ámbito internacional, la Administración norteamericana, por ejemplo, po-
see una  base de datos que es elaborada por una Agencia creada al efecto y que permite 
a la autoridad contratante norteamericana valorar el coste real y examinar si el margen 
de benefi cio es razonable en función del riesgo asumido. Aquí en España sería nece-
sario aprovechar la información que suministre el Registro de Contratos, a tenor de lo 
dispuesto en el  artículo 308 LCSP, si bien éste sólo sería un primer paso, que debería 
ser completado con otro tipo de información, suministrada por los diferentes órganos 
de contratación y, sobre todo, por el Instituto Nacional de Estadística.  

Posteriormente, una vez realizado el análisis comparativo, éste servirá, al mismo 
tiempo, como elemento para aprobar el denominado “programa funcional”, que será 
elaborado por el órgano de contratación y se incorporará al documento descriptivo del 
contrato, conteniendo los elementos básicos que informarán posteriormente el diálogo 
con los contratistas. Los datos que, como mínimo, debe contener este programa fun-
cional vienen determinados por el artículo 119 LCSP y son los tres siguientes:
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- La naturaleza y dimensión de la necesidad a satisfacer.

- Los elementos jurídicos, técnicos o económicos que las ofertas han de incluir 
para poder ser admitidas al diálogo competitivo.

- Los criterios de adjudicación del contrato.

6.- DIÁLOGO COMPETITIVO

La necesidad de hacer más fl exibles los procedimientos de adjudicación ha sido 
una de las mayores preocupaciones del Derecho Comunitario. Así, tanto en el Libro 
Verde ya comentado, como en la Comunicación de la Comisión de 11 de marzo de 
1998 (“La Contratación Pública en la Unión Europea”), punto 2.1.2.2. “fomentar las 
posibilidades de diálogo”, se decía que “en los contratos especialmente complejos y 
en constante evolución, como por ejemplo en el ámbito de la alta tecnología, los com-
pradores saben cuáles son sus necesidades pero no saben previamente cuál es la me-
jor técnica para satisfacerlas. En consecuencia, en estos casos resulta necesaria una 
discusión del contrato y un diálogo entre compradores y proveedores (…). Los pro-
cedimientos de derecho común previstos por las Directivas “clásicas” sólo dejan un 
margen muy reducido para la discusión a lo largo del procedimiento de adjudicación, 
por lo que son considerados como demasiado rígidos para este tipo de actuaciones”.

Por su parte, el considerando 31 de la Directiva 2004/18/CE, introduce la fi gura 
del diálogo competitivo como procedimiento de adjudicación y explica los supuestos 
para los que el procedimiento está previsto: cuando a los poderes adjudicadores que 
ejecuten proyectos particularmente complejos les resulte objetivamente imposible de-
fi nir los medios para satisfacer sus necesidades o evaluar las soluciones fi nancieras 
y jurídicas que ofrezca el mercado y siempre “que la utilización de procedimientos 
abiertos o restringidos no permita la adjudicación de dichos contratos”. También 
señala que el recurso a este procedimiento no debe restringir o falsear la competencia, 
“especialmente mediante modifi caciones de elementos fundamentales de las ofertas 
o imponiendo nuevos elementos sustanciales al licitador seleccionado, o implicando 
a un licitador distinto del que haya presentado la oferta económicamente más ven-
tajosa”.

A la vista de lo anterior, y como no podía ser de otro modo, la Ley de Contra-
tos del Sector Público introduce como novedad importante este nuevo procedimiento 
de adjudicación. El artículo 163 LCSP lo defi ne como aquél en el que el órgano de 
contratación dirige un diálogo con los candidatos seleccionados, previa solicitud de 
los mismos, a fi n de desarrollar una o varias soluciones susceptibles de satisfacer 
sus necesidades y que servirán de base para que los candidatos elegidos presenten 
una oferta. Igualmente, la citada Ley determina, en su artículo 164, los supuestos de 
aplicación del procedimiento, previendo en este sentido una utilización de carácter 
potestativo (“en el caso de contratos particularmente complejos cuando el órgano 
de contratación considere que el uso del procedimiento abierto o el del restringido 
no permite una adecuada adjudicación del contrato”) y otra de carácter obligatorio, 
que es, precisamente, la que ahora más interesa: la adjudicación de los CPP. Dice, 
en efecto, el apartado 3º del citado artículo que los CPP “se adjudicarán por este 
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procedimiento”, sin perjuicio de que pueda seguirse el procedimiento negociado con 
publicidad previsto en el artículo 154.a) (art. 164.3 LCSP).

Por lo que respecta al desarrollo del procedimiento, se encuentra regulado en los 
artículos 165, 166 y 167 de la LCSP, pudiéndose distinguir, básicamente, dos fases 
diferentes:

• La del diálogo.- En la que se fi ja o determina el contrato que pretende llevar a 
cabo el “poder adjudicador”. En esta fase quedaran defi nidos los distintos aspectos del 
contrato: proyecto, prescripciones técnicas, fi nanciación, plazos de entrega y pago, etc.

• La licitación.- En la que los candidatos seleccionados son invitados a presen-
tar sus ofertas fi nales, las cuales se basarán, en las soluciones que quedaron especifi -
cadas en la fase de diálogo.

Para asistir al órgano de contratación en este tipo de procedimiento y confor-
me prevé el artículo 296 de la LCSP, se constituirá una Mesa a la que junto con el 
presidente, los vocales y el secretario, se pueden incorporar personas especialmente 
cualifi cadas en la materia sobre la que verse el diálogo.

El órgano de contratación evaluará las ofertas presentadas por los licitadores en 
función de los criterios de adjudicación establecidos en el anuncio o en el documento 
descriptivo y seleccionará la oferta económicamente más ventajosa para el interés 
público. Una vez determinada ésta, se puede requerir a su titular para que aclare los 
aspectos que sean necesarios, sin modifi car elementos sustanciales, falsear la compe-
tencia ni producir efectos discriminatorios.

En la práctica, la propia Comisión Europea13 considera a este procedimiento 
“como un procedimiento particular con aspectos comunes tanto con el procedimien-
to restringido como con el procedimiento negociado con publicidad. El diálogo se 
distingue fundamentalmente del procedimiento restringido por el hecho de que se 
autorizan las negociaciones sobre los distintos aspectos del contrato y del procedi-
miento negociado en que, esencialmente, las negociaciones se concentran en una fase 
concreta del procedimiento”.

En defi nitiva y como señala Nores Escobar14,  aunque no es la novedad más 
trascendente de la LCSP, “no pasa inadvertida la relevancia que puede tener esta 
nueva fi gura para determinadas Administraciones y entes públicos, en particular 
aquellos que desarrollen proyectos de especial complejidad en materia de trasportes 
y servicios públicos en general y, en concreto, en régimen de colaboración público-
privada”. Al ser una novedad en nuestro país, es evidente que habrá que esperar a 
ver cómo se desarrolla en la práctica. No obstante, la experiencia en otros países de 
la Unión Europea nos permite extraer algunas conclusiones, que deberían ser tenidas 
en cuenta a la hora de poner en marcha y utilizar este procedimiento. En este sentido, 

13 “Explanatory Note-Competitive Dialogue-Classic Directive”, Dirección General de Mercado Inte-
rior y Servicios de la Comisión Europea (document CC/2005/04_rev1 of 5.10.2005)

14 NORES ESCOBAR, José Luís, “La novedad del diálogo competitivo en el Proyecto de Ley de Con-
tratos del sector Público”, en Refl exiones. Núm. 2, II/07, pág. 3-7.
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parece conveniente recomendar a las Administraciones contratantes las siguientes ac-
tuaciones:

- Elaborar guías y manuales detallados al respecto, que doten de rigor y trans-
parencia a todo el proceso.

- Suministrar a los licitadores participantes una información y documentación 
detallada y de  calidad sobre los términos contractuales.

- Formular una programación temporal realista de las distintas fases del proce-
dimiento.

- Estudiar y elaborar con gran precisión el método y los criterios de evaluación 
de las propuestas que se presenten, al objeto de que no se infrinjan los principios de 
igualdad y transparencia.

- Dado que del procedimiento del diálogo competitivo se derivan unos costes 
económicos mayores a los de otro procedimiento, considerar este aspecto económico 
a la hora de defi nir y programar el procedimiento.

- Desarrollar estrictos procedimientos de control.

7.- FASES DEL CPP

Una vez realizado el análisis teórico del CPP, se puede concluir que cualquier 
proyecto CPP seguirá un iter procedimental común, donde se pueden identifi car las 
siguientes fases:

1) Evaluación previa.

• Identifi cación de necesidades.- La primera actuación será identifi car una 
necesidad en los servicios o equipamientos públicos, es decir, si deben aumentarse, 
introducirse mejoras en la efi ciencia o si se debe proceder a la reforma de los equipa-
mientos, por ejemplo.

• Evaluación de alternativas.- Fijada la necesidad, se deben identifi car y eva-
luar las diferentes opciones para llevarla a cabo: si es necesaria la construcción de una 
nueva infraestructura; si en una ya existente, se debe incrementar el uso de equipos 
infrautilizados; la utilización de otro activo, etc.

2) Programa funcional y Documento descriptivo.

• Esquema del proyecto.- Realizado el análisis comparativo, la Administra-
ción debe realizar un programa del proyecto que desea realizar (programa funcional), 
defi niendo qué se quiere conseguir y de qué medios se va a servir. Se deben incluir los 
costes de inversión, explotación, mantenimiento y servicios auxiliares, así como los 
riesgos previstos. El objetivo es demostrar que existe una alternativa CPP factible. Se 
fi jarán también los criterios de adjudicación del contrato. Este programa se incluirá en 
el documento descriptivo del contrato.

• Desarrollo del equipo director.- Se creará, en este momento, un equipo rector 
de todo el proceso, que seguirá de cerca las evoluciones del proyecto y se encargará 
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de centralizar la documentación necesaria y la selección del operador en su momento. 
Este equipo puede recibir el asesoramiento de profesionales externos respecto a temas 
legales, fi nancieros, de gestión, etc.

3) Aplicación del procedimiento restringido.

• Precalifi cación de operadores privados.- Conforme a las normas contenidas 
en los artículos 147 a 149 de la Ley, la Administración pública solicitará formalmente 
al sector privado la presentación de ofertas, indicando que se piensa llevar a cabo un 
proyecto CPP. Se aportará toda la información que sea necesaria para que el operador 
privado, que esté interesado, participe en el proceso de selección.

• Selección de operadores.- Los que se hayan presentado serán evaluados, tan-
to respecto a su capacidad para llevar a cabo el proyecto, como respecto a su situación 
fi nanciera. En función de esta evaluación, se realizará una selección, entre 2 ó 4, que 
será con los que se continúe el proceso.

4) Diálogo Competitivo.

• Diálogo con los candidatos.- El órgano de contratación celebrará con los 
candidatos un diálogo para determinar y defi nir los medios adecuados para satisfacer 
sus necesidades. Estos debates serán confi denciales y generalmente conducen a redu-
cir el tiempo para el acuerdo defi nitivo, ya que los problemas que van surgiendo se 
resuelven por adelantado. Cerrado el diálogo, se invita a los participantes a presentar 
su oferta fi nal. Ahora bien, surge aquí la importante cuestión sobre cómo se determina 
el momento en que debe darse por cerrado el diálogo para dar paso al acuerdo más 
ventajoso para ambas partes, ya que es evidente que tal diálogo no puede eternizarse 
en el tiempo, por lo que no siempre habrá que buscar lo mejor, sino lo bueno. Además. 
Siempre cabe la posibilidad a lo largo de todo el proceso, de que la Administración 
pueda recabar la información que estime necesaria, la cual se incorporará al programa 
funcional y al documento descriptivo del contrato. 

• Presentación de ofertas.- Deben incluir todos los elementos requeridos y ne-
cesarios para la realización del proyecto en cuestión. Se podrán solicitar todo tipo de 
aclaraciones e informaciones complementarias.

• Evaluación de ofertas.- El órgano de contratación evaluará las ofertas de 
acuerdo con los criterios de adjudicación establecidos en el anuncio de licitación o en 
el documento descriptivo del contrato. Puede ser que se mantengan debates con los 
ofertantes, sobre todo en aquellos supuestos en los que se introduzcan variantes res-
pecto del proyecto base. El resultado fi nal será la elección de la oferta que se considere 
económicamente más ventajosa entre las presentadas.

• Negociación fi nal.- En ella se ultimarán los detalles y últimos fl ecos respecto 
a la documentación de la transacción.

• Firma del acuerdo.- El operador seleccionado fi rma el contrato con la Ad-
ministración y sus subcontratistas y prestamistas harán lo propio con sus respectivos 
compromisos.
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5) Seguimiento del contrato.

• Debe realizarse un seguimiento del proyecto de que se trate, con el fi n de 
confi rmar si los objetivos iniciales son alcanzados.

8.- EL CONTROL INTERNO DE LOS CPP

El contrato, sea del tipo que sea, constituye una vía a cuyo través se ejecuta un 
presupuesto. Por ello, resulta obligado que el gasto público derivado de la ejecución 
del CPP deba ser objeto, no sólo de un control de legalidad, sino también de un con-
trol de la buena gestión fi nanciera llevada a cabo por la Administración en cuanto a la 
efi cacia, efi ciencia y economía de su actuación. En este sentido, el artículo 142.2 LGP 
prevé que “el control se realizará mediante el ejercicio de la función interventora, el 
control fi nanciero permanente y la auditoría pública”. 

Por lo que respecta al ejercicio de la función interventora, el artículo 148 de la 
Ley General Presupuestaria (LGP) dispone que ésta “tiene por objeto controlar, antes 
de que sean aprobados, los actos del sector público estatal que den lugar al reconoci-
miento de derechos o a la realización de gastos, así como los ingresos y pagos que de 
ellos se deriven, y la inversión o aplicación en general de sus fondos públicos, con el 
fi n de asegurar que su gestión se ajuste a las disposiciones aplicables a cada caso”. 
Y según lo dispuesto en el artículo 150.2 de la LGP, esta función comprende “la 
fi scalización previa de los actos que reconozcan derechos de contenido económico, 
aprueben gastos, adquieran compromisos de gasto o acuerden movimientos de fondos 
y valores”. A través de dicha facultad lo que se persigue es examinar, con carácter pre-
vio a que se dicte la correspondiente resolución, los referidos actos, a fi n de asegurar, 
según el procedimiento legalmente establecido, su conformidad con las disposiciones 
aplicables en cada caso. Esta fase debe concluir con un informe en el que se ponga de 
manifi esto que, de conformidad con la documentación analizada, el CPP a celebrar, se 
ajusta a las disposiciones aplicables al caso.

- La intervención del reconocimiento de la obligación y de la comprobación de 
la inversión, que es la facultad de comprobar que las obligaciones se ajustan a la Ley o 
al negocio jurídico suscrito por las partes y que el acreedor ha cumplido su correlativa 
prestación. Será necesario elaborar un informe en el que quedará refl ejado si el opera-
dor privado ha cumplido todas las obligaciones que tenía encomendadas.

- En la intervención formal de la ordenación del pago,  se verifi ca la correcta 
expedición de las órdenes de pago contra el Tesoro Público.

- La intervención material del pago, verifi ca que dicho pago se ha dispuesto por 
órgano competente y se realiza a favor del perceptor y por el importe establecido.

El artículo 159 LGP describe las actuaciones que debe incluir el control fi nan-
ciero permanente, entre las que es preciso resaltar:

- Verificar el cumplimiento de la normativa y procedimientos aplicables a 
los aspectos de la gestión económica a los que no se extiende la función inter-
ventora.
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- Seguimiento de la ejecución presupuestaria y verifi cación del cumplimiento de 
los objetivos asignados a los programas de los centros gestores del gasto y verifi ca-
ción del balance de resultados e informe de gestión.

- Análisis de las operaciones y procedimientos, con objeto de proporcionar 
una valoración de su racionalidad económico-fi nanciera y su adecuación a los prin-
cipios de buena gestión, a fi n de detectar sus posibles defi ciencias y proponer las 
recomendaciones en orden a la corrección de aquéllas.

El artículo 162 LGP establece que ”la auditoria pública consistirá en la verifi -
cación, realizada con posterioridad y efectuada de forma sistemática, de la actividad 
económico-fi nanciera del sector público estatal, mediante la aplicación de los proce-
dimientos de revisión selectivos contenidos en las normas de auditoria e instrucciones 
que dicte la Intervención General de la Administración del Estado”.

Dicho lo anterior, el control de los CPP, cualquiera que sea la modalidad en 
que se ejerza, deberá tener por objeto el siguiente análisis de cumplimiento y efi -
ciencia: 

• Fase de elaboración, preparación y formalización del contrato.

- Dado que con carácter previo al inicio del expediente, la Administración 
debe elaborar un documento de evaluación para realizar este tipo de contrato, así 
como efectuar un análisis comparativo con formas alternativas de contratación que 
justifi quen que la fórmula CPP aporta mayor valor por precio, de coste global, de efi -
cacia o de imputación de riesgos (artículo 118 LCSP), en esta fase de control se deberá 
dar respuesta a cuestiones tales como:

• ¿Qué formas contractuales han sido analizadas por la Administración para 
atender la necesidad que precisa?

• ¿La opción del CPP ofrece una plusvalía real en relación con otras alternati-
vas posibles?

• ¿La opción del CPP es la mejor alternativa?

- Se requiere una correcta defi nición de los objetivos del proyecto transferido 
al socio privado, a fi n de evaluar periódicamente la consecución de los mismos, en 
términos de efi ciencia y calidad del servicio o la infraestructura. Dichos objetivos 
deben estar asentados en indicadores de cumplimiento, que permitan su verifi cación.

- El control debe dirigirse a emitir opinión sobre la idoneidad del período de 
explotación de la obra o el servicio, al objeto de determinar si la contraprestación de 
la Administración es efi ciente en comparación con los costes de actividad del socio 
privado. Esto es importante, porque el socio privado lo que persigue es rentabilizar su 
inversión de activos y la Administración pública lo que trata es de garantizar un nivel 
de prestación de servicios sostenido a lo largo del tiempo.

- Se han de realizar estudios técnicos y económico-fi nancieros que motiven la 
traslación de los riesgos y de gestión al socio privado.
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- En caso de modifi caciones, se ha de controlar que las mismas no amparen un 
fraude contractual o adulteren la transparencia e igualdad de trato del procedimiento 
adjudicador inicial.

- El control debe pronunciarse sobre la idoneidad de los criterios de selección, al 
objeto de evitar que se puedan producir situaciones de exclusión de algún competidor.

• Fase de ejecución y pago.

- Habrá que llevar a cabo una verifi cación periódica y concomitante del cumpli-
miento de las obligaciones encomendadas al socio privado, en términos de costes y 
de calidad del servicio.

- En este tipo de contratos son habituales las llamadas cláusulas “step-in”, que 
actúan como niveladores automáticos por parte de la Administración en caso de des-
censo del fl ujo fi nanciero del proyecto y que, incluso, pueden operar como mecanismo 
de rescisión del contrato cuando tal descenso sea insostenible para la Administración. 
El control deberá analizar las causas de esas disminuciones, así como la actuación 
ante las mismas por parte de la Administración.

- A lo largo del contrato pueden producirse modifi caciones, que el órgano de 
control deberá verifi car, por si las mismas pudiesen provocar la convocatoria de un 
nuevo concurso.

A la vista de lo anterior, una primera difi cultad con la que nos encontramos es la 
de que los CPP llevan aparejados importantes gastos para la Administración durante 
un elevado número de años, lo que implica que la Intervención  General de la Admi-
nistración del Estado (en nuestro caso, la Intervención General de la Defensa) deba 
llevar a cabo un seguimiento de los mismos en el tiempo, que permita verifi car que 
se están aplicando conforme a lo establecido en las cláusulas del contrato y que, al 
mismo tiempo, se están cumpliendo los compromisos adquiridos por el adjudicatario. 
Lo anterior plantea el problema de que el análisis de los indicadores, que permitan 
conocer el grado de cumplimiento o de los objetivos a alcanzar, requiere de un eleva-
do y multidisciplinar equipo de profesionales (economistas, ingenieros, arquitectos, 
juristas, etc.), toda vez que el seguimiento de un CPP incluye muchos aspectos (técni-
cos, de calidad, medioambientales, de impacto social, jurídicos y económicos,…) que 
están relacionados con una pluralidad de especialidades. 

Por otra parte, la verifi cación de algunos aspectos requiere una información que 
deberá ser suministrada por el operador privado, lo que obligará a que, legalmente o 
de forma contractual, se faculte a los órganos de control para que puedan solicitar la 
documentación necesaria y realizar las verifi caciones oportunas. Es decir, el control 
del seguimiento del CPP en el tiempo, que permita verifi car su grado de cumplimien-
to, sólo será posible llevarlo a cabo mediante la realización de auditorías que sean 
concomitantes con todo el proceso de ejecución de las prestaciones contractuales, 
auditorías que identifi carán las posibles defi ciencias o debilidades acaecidas durante 
dicho proceso, lo que permitirá, en ejercicios posteriores y de cara a la celebración de 
nuevos CPP, mejorar, no sólo la presupuestación de necesidades parecidas por parte 
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de la Administración, sino también afi nar más y mejor en la determinación de los 
elementos objetivos de futuros y similares CPP. 

En el caso de realizar un control contable del CPP, en cumplimiento de los requi-
sitos de Eurostat, SEC 95, deberá verifi carse por la Intervención correspondiente que 
las cantidades presupuestadas en el contrato no han sido contabilizadas como gasto 
público perteneciente al sector de la Administración.

9.- EL CPP EN ESPAÑA

Hasta fechas relativamente recientes la experiencia del CPP en España ha sido 
limitada. Se había centrado prácticamente en la infraestructura de transporte, donde el 
socio privado construía y operaba el activo para transferirlo posteriormente al Estado, 
después de un período de entre 20 y 30 años (BOT). Las fórmulas utilizadas han sido 
las siguientes:

a)  “El modelo alemán”.- La empresa adjudicataria construye una infraestructu-
ra y cobra la obra una vez terminada.

b)  “El peaje en la sombra”.- Donde el socio público paga un canon al socio 
privado por la utilización de la infraestructura a lo largo del período contractual (15 ó 
20 años). El concesionario paga las obras de ampliación y conservación de la vía. La 
ventaja es que los usuarios no pagan los peajes, aunque lógicamente lo hacen a través 
de los impuestos. Eurostat ha declarado que, para que estas inversiones no estén obli-
gadas a refl ejarse en los presupuestos, el socio privado tiene que asumir el riesgo de 
construcción y el riesgo de disponibilidad o demanda.

c)  “El peaje en la sombra no determinado por el volumen de tráfi co”.- La Ad-
ministración licita la remodelación y conservación de tramos concretos y las empresas 
adjudicatarias cobran por sus trabajos, pero sin establecer pagos mínimos. El contrato 
fi ja el precio en función de elementos no utilizados, como podrían ser determinados 
parámetros de calidad y seguridad (por ejemplo, el tiempo de respuesta ante un acci-
dente) o elementos de gestión y responsabilidad (por ejemplo, el grado de satisfacción 
de los usuarios).

d) La cesión por el sector público al socio privado de terrenos y la oportunidad 
de operar algunos servicios, a cambio de la construcción y desarrollo de un activo 
que revierta posteriormente al sector público (por ejemplo, el tratamiento y gestión de 
aguas, servicios sociales como sanidad, educación, etc.).

Por lo que respecta al tipo de proyectos realizados con la fórmula CPP, si bien 
hasta el año 2003 el 96% de los proyectos realizados en España fueron de infraestruc-
turas de transporte (carreteras principalmente), a partir de 2004 bajan los proyectos 
del sector transporte y suben los proyectos de sanidad, tratamiento de aguas y residuos 
o construcción de edifi cios públicos. Es decir, se está produciendo a través de los CPP 
una clara diversifi cación hacia diferentes sectores y actividades.

También es de destacar la tendencia que existe hoy día hacia la descentraliza-
ción, desde el Estado central a los Gobiernos autonómicos. Tal descentralización lleva 
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implícita una gran oportunidad para la experimentación, como es el caso de los  pro-
yectos de las Comunidades Autónomas en sectores nuevos como los de los hospitales 
o del agua. Quizá se debe apuntar como inconveniente que estos procesos se están 
llevando a cabo sin la experiencia y los criterios y garantías necesarios, que permitan 
asegurar el servicio y la solvencia de algunos proyectos.

Otra característica a destacar es el papel poco relevante que han jugado las em-
presas no nacionales, hasta el punto de que hay autores que denominan a nuestro 
mercado como “cerrado”, ya que empresas como Ferrovial, ACS, FCC, Sacyr, etc., 
son sufi cientemente grandes y solventes, como para presentar ofertas, sin necesidad 
de asociarse con empresas extranjeras. Lógicamente, esta situación deberá cambiar 
ante la diversifi cación hacia nuevos sectores del mercado, como ya queda apuntado. 

El CPP en España, dada su brevedad en el tiempo entre nosotros, nos coloca ante 
la necesidad de desarrollar una visión global de los proyectos CPP, en la medida que 
en España no se cuenta con diseños de proyectos CPP, ni con procesos rigurosos de 
seguimiento que permitan la realización del valor por dinero en este tipo de proyectos, 
ni, por último, con sistemas de comunicación al público de los objetivos y procesos. A 
la vista de ello, para que el proceso CPP tenga garantías de éxito en nuestro país como 
fuente de fi nanciación de servicios públicos y alcance un mayor valor por dinero en el 
futuro, creemos que sería necesario formular un marco legislativo claro y específi co 
para los CPP, que debería estar conformado, de un lado, por unas directrices homogé-
neas para toda la Administración y, de otra, por una pluralidad de acuerdos marco o 
modelos para los distintos tipos de sectores y proyectos. No hay que olvidar tampoco 
las garantías de igualdad de trato para todos los licitadores. 

Otro punto de interés que cabría plantear es la creación de una institución a nivel 
nacional dedicada al seguimiento y supervisión de CPP. El sector público tiene que 
aportar supervisión y seguimiento de los proyectos CPP para asegurar que sus posi-
bles ventajas sean una realidad y que dichas ventajas sean conocidas por el público. 
En este sentido, tenemos un interesante precedente inglés, ya que el Gobierno británi-
co creó un organismo exclusivamente dedicado a los PPP (Partneships UK o 4P), que 
se encarga de apoyar a los distintos ministerios y niveles de la Administración en los 
procesos de adjudicación. Lleva, además, un seguimiento continuo y transparente de 
los proyectos PPP y mantiene una página Web, con la que informa a los ciudadanos 
de la marcha de los proyectos. 

El resultado último de todo ello sería, pues, la conversión del sector público en 
un gestor de proyectos, con la capacidad de supervisar y controlar los mismos a lo lar-
go del tiempo, a fi n de alcanzar una mayor efi cacia y reducir los riesgos inherentes. Y 
también le permitiría tener una visión estratégica sobre CPP, que fuera más allá de la 
provisión de fondos por el sector privado para evitar défi cits o endeudamientos públi-
cos, toda vez que la mayor ventaja de los CPP sería el mayor valor que consiguen los 
socios privados por el dinero, a través de mayor efi cacia, mayor experiencia y calidad 
y la transferencia del riesgo al socio privado.

En defi nitiva, podríamos concluir diciendo que, para conseguir un óptimo ren-
dimiento en la utilización del CPP por las Administraciones públicas, es impres-
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cindible establecer una estructura institucional y jurídica adecuada, desarrollar una 
gestión efectiva y, en tercer y último lugar, hacer un gran esfuerzo de comunicación 
al público.

10.- EL CPP EN EL ÁMBITO DEL MINISTERIO DE DEFENSA

En la actualidad, los Estados tienden a confeccionar y mantener Ejércitos más 
reducidos y fl exibles, con fuerzas desplegables y polivalentes, que les permitan hacer 
frente a los nuevos riesgos y amenazas que el mundo actual genera. Por lo que a Es-
paña se refi ere, las Fuerzas Armadas, para poder llevar a cabo las misiones que tienen 
encomendadas, tanto a nivel nacional como internacional, precisan reforzar su acción 
conjunta, así como armonizar sus capacidades militares con las de sus aliados. Ello 
requiere que el Ministerio de Defensa español tenga la necesidad de adquirir sistemas 
y equipos de armas muy sofi sticados y complejos, con unos niveles de precisión muy 
elevados, tecnológicamente hablando, en un mercado caracterizado por ser cautivo o 
en el que los sistemas de armas aparecen defi nidos con características muy genéricas 
o tan rígidas que no se acomodan a las necesidades requeridas por los Ejércitos. Debe 
signifi carse, además, que garantizar la obtención y el sostenimiento de los sistemas 
de armas y equipamientos necesarios para nuestras Fuerzas Armadas requiere llevar 
a cabo programas muy costosos, cuya ejecución viene determinada por una combi-
nación de necesidades político-estratégicas, económicas, industriales y tecnológicas.

Por otro lado, hay que destacar que, en las últimas décadas, la sociedad española 
presenta, en mayor o menor medida, cierta resistencia a aceptar un  elevado gasto en 
materia de defensa. Este hecho, desde el punto de vista presupuestario, supone que la 
fi jación de la cuantía del gasto anual en defensa sea más pequeña de la que hubiera 
resultado de no existir dicha corriente de opinión, lo que se ha traducido en una forma 
“peculiar” de contabilizar en los Presupuestos Generales del Estado el gasto efectiva-
mente aprobado y ejecutado, toda vez que, pese a las mejoras introducidas en los crite-
rios de contabilización de los gastos de defensa, la Sección 14, “Ministerio de Defen-
sa”, no recoge la totalidad de los mismos. Así, por ejemplo, el gasto en la adquisición 
de material militar en Estados Unidos, en los años ochenta, se contabilizaba como 
“Anticipos de Tesorería”, justifi cado en el hecho de que el Estado español no abonaba 
el importe de las compras en el ejercicio en que se recepcionaba el armamento.

Así mismo y al hilo de lo expuesto, el Real Decreto 704/1997, de 16 de mayo, 
por el que se regula el régimen jurídico, presupuestario y fi nanciero del contrato ad-
ministrativo de obra bajo la modalidad de abono total del precio, en la Disposición 
Adicional 1ª referente al contrato de suministro, modalidad de fabricación, señala que 
las disposiciones de esta norma son aplicables a aquellos “contratos que celebre el 
Ministerio de Defensa, siempre que la cuantía de su importe supere los 25 mil millo-
nes de pesetas, y se refi eran a la adquisición de buques de guerra, medios acorazados 
y aeronaves, como consecuencia de programas para la modernización de las Fuerzas 
Armadas”.

Actualmente, los principales programas de adquisición de nuevos sistemas de 
armas, carros de combate, fragatas, aviones, etc., se contabilizan en el Capitulo 8, 
“Variación de activos fi nancieros”, del Ministerio de Industria como préstamos a las 
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empresas fabricantes, quienes, a su vez, habrán de devolver dichos préstamos con 
cargo a las anualidades pagadas por el Ministerio de Defensa, una vez que este último 
haya recepcionado el material. La fórmula indicada difi culta saber cuál es el importe 
del gasto real anual en defensa, si bien no deja de tener un aspecto positivo, pues se 
trata de un gasto que sirve de apoyo a la industria nacional.

Tras la aprobación y publicación de la nueva Ley de Contratos del Sector Públi-
co, satisfacer la demanda de recursos que nuestros Ejércitos precisan se puede llevar 
a cabo mediante el nuevo contrato de colaboración entre el sector público y el sector 
privado regulado en dicha normativa. Lógicamente, en nuestro país no se cuenta con 
experiencia ni datos sobre CPP,s relacionados con el ámbito de la defensa, pero, como 
ejemplo de lo que puede suponer la celebración de este tipo de contratos en la referida 
esfera, podemos indicar que en el Reino Unido, país en el que se aplicó por primera 
vez el PPP, el Departamento de Defensa, en el año 2003, contrató proyectos PPP/PFI 
por valor de inversión de 2.359 millones de libras esterlinas, lo que supuso un 4,47 % 
sobre el total de proyectos contratados por este sistema. Así, durante el referido año 
de 2003, el número total de proyectos en el Departamento de Defensa fue de 45, entre 
los que destacan por su valor de inversión:

PROYECTO INVERSION

Mail Building Refurbishment 415 mll/libras esterlinas

Armed Forces Personnel A.A 264 mll/libras esterlinas

Strategic Sealift 175 mll/libras esterlinas

En el año 2005, el volumen de proyectos PPP del Departamento de Defensa se 
elevó al  7 % sobre el total. 

En España, partiendo de la experiencia británica, para poder atender los requeri-
mientos que la modernización y el buen funcionamiento que nuestras Fuerzas Armadas 
precisan,  a fi n de que puedan dar una respuesta adecuada a los objetivos de seguridad 
y mantenimiento de la paz que tienen asignados, el Ministerio de Defensa deberá ela-
borar unos procedimientos que le permitan llevar a cabo una prospección de mercados 
en la propia licitación, en la que se permita una intervención activa de las empresas 
interesadas, aportando aquellas soluciones que consideren procedentes con carácter 
previo a la adjudicación y donde el contrato aporte un valor añadido para ambas partes 
(reparto equilibrado de los riesgos, reducción de costes para la Administración y la 
obtención y maximización del benefi cio esperado por parte del sector privado). Dichos 
procedimientos deberán caracterizarse, en primer lugar, por ser fl exibles, a fi n de que 
permitan garantizar su adecuación al mercado de la defensa; y, en segundo lugar, por 
dejar un cierto margen de actuación a las partes, ya que, al tratarse de un mercado que 
evoluciona rápidamente, las empresas deben tener libertad de acción para aprovecharse 
de las nuevas oportunidades de negocio que se presenten y la Administración, por su 
parte, debe tener libertad para permitir la concurrencia de nuevas ofertas. 

Por lo tanto, en el ámbito de la defensa, los procedimientos que se establezcan 
en relación al CPP deben acomodarse a las siguientes exigencias:
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a) Una defi nición detallada del objeto del contrato, mediante la elaboración de 
unos pliegos de prescripciones técnicas y de cláusulas administrativas muy detalladas 
y exigentes (en lo relativo a calidades, plazos y precios). En el CPP los pliegos de 
condiciones quedan incluidos o por mejor decir, se sustituyen por el documento des-
criptivo.  

b) La respuesta de las empresas deberá ser integral a todo el proyecto. Por ello, 
habrá que acudir a empresas o grupos de empresas que sean capaces de hacer y afron-
tar el contrato íntegramente y que tengan las garantías técnicas y económicas necesa-
rias. Además, dichas empresas han de implicarse en el servicio público que prestan, 
junto con la Administración.  

c) El escenario en el que se trabaje debe tener una expectativa a largo plazo.

d) Posterior medición de los resultados obtenidos en base a índices objetivos, 
así como del grado de satisfacción de las partes.

e) Control de los presupuestos y de la facturación por personal especializado.   

f) Inserción de cláusulas que incentiven o penalicen el contrato.

En otro orden, cuestión básica a tener en cuenta en toda negociación CPP será la 
relativa a los riesgos que han de ser asumidos por cada una de las partes. El ya men-
cionado artículo 120, b) LCSP prevé que en los CPP deberán incluirse necesariamente 
estipulaciones referentes a las “condiciones de reparto de riesgos entre la Administra-
ción y el contratista, desglosando y precisando la imputación de los riesgos derivados 
de la variación de los costes de las prestaciones y la imputación de los riesgos de 
disponibilidad  o de demanda de dichas prestaciones”. El reparto de los riesgos debe 
de hacerse caso por caso, en función de las capacidades de cada una de las partes en 
relación al proyecto que se pretende abordar. En este sentido y conforme se prevé en 
la Decisión 18/2004 de Eurostat, de 11 de febrero de 2004, relativa al tratamiento de 
las cuentas nacionales de los contratos suscritos por las unidades públicas en el con-
texto de las asociaciones con entidades privadas, el factor determinante para poder 
considerar los activos implicados en el contrato como fi nancieros (y, en consecuencia, 
queden descontados del presupuesto) es que se produzca una transferencia sufi ciente 
de riesgos al contratista y, en concreto,  soporte los riesgos de construcción y, al me-
nos, el riesgo de disponibilidad o el vinculado a la demanda. También se ha puesto de 
manifi esto que los riesgos del contrato se deben asumir por la parte que sea capaz de 
gestionarlos más efi cientemente, es decir, que pueda realizar el objeto del contrato con 
la mayor calidad al precio más razonable posible.

Para determinar dichos riesgos el sector privado deberá realizar un análisis 
muy riguroso de los costes y de los retornos de la inversión, sabiendo que dicho 
proceso de análisis tiene aspectos jurídicos, técnicos y económicos en los que se 
deben valorar los riesgos de demanda, disponibilidad, fi nanciero y de construcción. 
En este sentido, resulta evidente que el sector privado gestionará más efi cazmente 
los riesgos de construcción, al formar parte de su actividad propia o los riesgos 
relacionados con los servicios que preste en su giro o tráfi co habitual. Asimismo, 
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también son razonablemente asignables al sector privado, el riesgo de disponibi-
lidad, el riesgo fi nanciero, de gestión y otros riesgos comerciales. Por su parte, la 
Administración ha de asumir  los riesgos derivados de las políticas públicas y los 
que puedan producirse como consecuencia de un cambio de marco legal, ya que, 
al tratarse de contratos muy largos en el tiempo, el contratista debe tener garan-
tizada una cierta estabilidad. Deberá asumir, igualmente, el riesgo geológico. En 
todo caso, la transferencia de riesgos deberá ser muy equilibrada, ya que, si resulta 
excesiva para cualquiera de las partes, lo más probable es que se ponga en peligro 
la viabilidad del proyecto de CPP. 

A la vista de lo anterior y en relación a los proyectos CPP que pueda llevar a 
cabo el Ministerio de Defensa español (por ejemplo, construcción de simuladores, 
suministro de vestuario para las tropas, infraestructuras necesarias para los contin-
gentes enviados a desarrollar misiones de paz, etc.), podemos establecer, con carácter 
general (ya que toda asignación de riesgos se deberá hacer caso por caso),  la siguiente 
asignación de riesgos:

PROYECTOS DE OBRAS.

CONCEPTO
RIESGO

ASUMIDO POR LA 
ADMINISTRACIÓN

RIESGO ASUMIDO 
POR EL SECTOR 

PRIVADO

Permisos  planifi cación y 
geológicos X

Permisos tecnológicos
Patentes, marcas, etc X

Construcción X
Puesta en marcha X

Financiación proyecto*** X
Sobrecostes * X
Fuerza mayor X

Mantenimiento ** X
Conservación ** X

Calidad X
Retrasos entrega X

Cambios monetarios X
Cambios políticas publicas X

* Salvo actuaciones imputables directamente a la Administración, el socio pri-
vado asumirá los mayores costes que resulten de los inicialmente previstos.

** Se estará a lo especifi cado en el contrato.

*** Puede una parte ser asumida por la Administración pública, en la medida en 
que puede haber fi nanciación pública.
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PROYECTOS DE SUMINISTROS/ SERVICIOS.

CONCEPTO
RIESGO ASUMIDO 

POR LA
ADMINISTRACIÓN **

RIESGO ASUMIDO 
POR EL SECTOR 

PRIVADO *

Transporte*** X
Puesta a disposición X
Vigilancia del material X
Instalación, equipamiento X
Fuerza mayor X
Cambios de moneda X
Cambios políticas públicas X

* Serán del socio privado hasta la entrega, salvo pacto en contrario.
** La recepción supondrá la transferencia de los riesgos para la Administración, 

a excepción de los cubiertos por la garantía (salvo si el contrato prevé mantenimientos 
y otros servicios a lo largo del mismo y a cargo del contratista).

*** El transporte fuera del territorio nacional debería ser compartido, por con-
fl ictos políticos o similares.

Por último y según se desprende de la experiencia británica, sería muy positivo 
nombrar un supervisor de riesgos en cada proyecto CPP, independiente del equipo 
del proyecto y del socio privado, que controle la gestión de los riesgos del proyecto e 
informe al más alto nivel. En defi nitiva, cada uno asume los riesgos que mejor puede 
asumir, en función de lo que mejor sabe hacer.

11.- CPP VERSUS LEY DE CONCESIÓN DE OBRA PÚBLICA

Hay autores, como Gaspar Ariño, que afi rman que “el mejor contrato de colabo-
ración es la concesión de obra o de servicio, regulados en la Ley 13/2003 y en el viejo 
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955”15. 

La actual fi nanciación y construcción de las obras públicas queda instrumentada 
sustancialmente a través de alguna de las modalidades siguientes:

a) Construcción mediante un contrato administrativo de obras, con fi nanciación 
de una o varias Administraciones públicas en función de la fi nalidad de las obras y, 
eventualmente, ayudas de los fondos de la Unión Europea (tal como prevé la LCSP).

b) Construcción mediante un contrato de colaboración entre el sector público y 
el sector privado (LCSP).

c) Construcción mediante un contrato administrativo de obra bajo la modalidad 
de abono total de precio, es decir, con fi nanciación previa del contratista y pago apla-

15 Seminario sobre régimen jurídico universitario. Mayo 2007. Conferencia de Gaspar Ariño Ortiz, so-
bre “contratos de colaboración público-privada y su proyección en la universidad”. WWW.fi scalizacion.es.
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zado por parte de la Administración, de conformidad con lo establecido en el artículo 
147 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fi scales, administrativas y de 
orden social (el llamado “sistema alemán”).

Esta última modalidad contractual es de aplicación a los contratos de obras que 
tengan por objeto la construcción de infraestructuras de carreteras, ferroviarias, hi-
dráulicas, en la costa o medioambientales, que superen determinados umbrales econó-
micos, con el límite de que el importe total contratado no puede superar el 30% de los 
créditos iniciales dotados en el capítulo 6 del estado de gastos de la correspondiente 
sección presupuestaria. Con carácter previo (antes del 1 de junio del año anterior al 
contrato), los Departamentos ministeriales u organismos públicos que quieran utilizar 
esta fórmula deben aprobar el programa de obras de contratos bajo esta modalidad, el 
cual se remitirá a la Secretaría de Estado de Presupuestos y Gastos del Ministerio de 
Economía y Hacienda, acompañándose los siguientes documentos: 

• Justifi cación de la utilización de este tipo de contrato, por razones de interés 
público y de insufi ciencia de recursos.

• Informe sobre rentabilidad económica y social de la obra.

• Pliego de cláusulas administrativas particulares de cada una de las obras.

• Informe valorado sobre las condiciones de refi nanciación, en caso de pactar-
se aplazamiento del pago.

La Secretaría de Estado, después de analizar la documentación y atendiendo al 
nivel de compromiso que pueda signifi car para futuros ejercicios, propondrá al Minis-
tro de Economía y Hacienda la elevación al Gobierno, para su aprobación, del importe 
máximo de contratación de abono total del precio para cada ejercicio presupuestario, 
con especifi cación del contrato que comprenda. El pago del precio (que puede frac-
cionarse hasta en diez anualidades) tiene lugar una vez recibida la obra a satisfacción 
de la Administración.

d) Construcción y explotación de la obra pública en régimen de concesión, con-
fi riendo el protagonismo principal, bajo tutela y control de la Administración, a la 
iniciativa y capital privados. Esta modalidad es regulada por la Ley 13/2003, de 23 de 
mayo, del contrato de concesión de obras públicas.  

Las notas fundamentales que caracterizan la fi gura de la concesión son:

• Obra pública.- Debe entenderse como sinónimo de bien inmueble de interés 
público creado por la actividad del concesionario, que realiza el proyecto aprobado 
por la Administración. Dicho concepto admite la posibilidad de su explotación econó-
mica y constituye el principal factor para defi nir el objeto del contrato.

• Mayor capacidad decisoria de la iniciativa privada.- Se abre la posibilidad de 
que el sector privado pueda proponer proyectos y estudios de viabilidad.

• Riesgo concesional.- El concesionario debe asumir el riesgo de su construc-
ción, conservación y explotación.
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• Equilibrio económico de la concesión.- Dicho equilibrio debe recomponerse 
cuando se altere por alguna de las causas tasadas que la Ley establece, tanto si se rompe 
en perjuicio, como a favor del concesionario. El concesionario queda comprometido 
contractualmente, con arreglo a su propia oferta, con un nivel mínimo y otro máximo 
de rendimientos totales para cada concesión, de suerte que, si no se alcanzara el pri-
mero o se sobrepasara el segundo durante el período que en cada caso se determine, 
procederá la revisión del contrato. Con ello se asegura la justa retribución del esfuerzo 
y riesgo empresariales y el sacrifi cio razonable del usuario de la obra pública. 

• Diversifi cación de la fi nanciación.- A fi n de hacerla más atractiva para el 
capital privado, la concesión se integra plenamente en el tráfi co mercantil desde el 
momento de la perfección del contrato (pudiendo ser objeto de cesión o hipoteca) y se 
facilita la apertura de la sociedad concesionaria al mercado de capitales (fi nanciación 
por entidades de crédito, emisión de bonos, obligaciones, etc.).

A la vista de los rasgos que caracterizan el contrato de concesión, es fácilmente 
comprensible que se pueda producir cierta confusión entre este contrato y el de colabo-
ración entre el sector público y el sector privado, toda vez que la concesión no deja de 
ser un contrato de colaboración en el sentido intrínseco del término. Entre ambas fi gu-
ras, desde un punto de vista meramente legal, existe una importante proximidad, cuya 
peculiaridad diferenciadora más acusada podría encontrarse en el reparto de los riesgos 
que asume cada una de las partes. Mientras que en el CPP, como ya se ha apuntado, 
los riesgos se asignan  a la parte más habilitada para soportarlos al menor coste, en el 
contrato de concesión las obras se construyen a riesgo y ventura del concesionario. 
Ello  responde a las exigencias contenidas en la Comunicación Interpretativa 2000/C 
121/02, publicada en el Diario Ofi cial de la Comunidad Europea de 29 de abril de 
2000. En efecto, el punto 2.1.2 de dicha Comunicación dispone de modo expreso que 
“el concesionario no sólo asume los riesgos vinculados a cualquier construcción, sino 
que deberá también soportar los riesgos vinculados a la gestión y frecuentación del 
equipamiento. De las consideraciones precedentes se deduce que, en una concesión de 
obras, los riesgos inherentes a la explotación se transfi eren al concesionario”.

Por lo anterior, habrá que examinar caso por caso, teniendo en cuenta diferentes 
elementos como el objeto, duración e importe del contrato, la capacidad económica 
y fi nanciera del concesionario y cualquier otro elemento que permita determinar que 
éste asume realmente el riesgo, ya que, en caso contrario, el contrato no podría califi -
carse como contrato de  concesión.

Otra diferencia entre ambos tipos contractuales la encontramos en relación al 
precio, toda vez que, como ha quedado expuesto anteriormente, el artículo 11.4 LCSP 
prevé que el contratista colaborador reciba una contraprestación, consistente en di-
nero, “que se satisfará durante toda la duración del contrato”, mientras que en el 
contrato de concesión de obra pública, según su estructura, puede no ser obligado que 
exista ese precio.

No obstante lo expuesto, la frontera entre el CPP y el contrato de concesión de 
obra pública es francamente difícil de establecer, pues estos contratos, hoy día, son 
objeto de complejos entramados jurídicos.
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NORMATIVA CONSULTADA

Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de agrupaciones y Uniones 
Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial Regional.

Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Económico.

Reglamento nº 2223/96, de 25 de junio, del Consejo de la U.E., relativo al Siste-
ma Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales (SEC- 1995), publicado en el DOCE 
nº L310/1, de 30 de noviembre.

Real Decreto 704/1997, de 16 de mayo, por el que se regula el régimen jurídico, 
presupuestario y fi nanciero del contrato administrativo de obra bajo la modalidad de 
abono total del precio.

Resolución del Consejo Europeo de Ámsterdam sobre Pacto de Estabilidad y 
Crecimiento, de 17 de junio de 1997 (D.O. C236 de 2.08.97).

Informes del Parlamento Europeo, Comité Económico y Social, Comité de las 
Regiones y Comisión sobre el Libro Verde de la contratación pública de 1997.

Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, apro-
bado por Real decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

EUROSTAT, Manual SEC 95, sobre el défi cit público y la deuda pública. 2002.

Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras 
públicas.

Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo 
de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de la contratación 
pública de obras, suministros y de servicios.

Libro Verde sobre colaboración público-privada y el Derecho comunitario en 
materia de contratación pública y concesiones. (COM 2004. 327 fi nal, de 30 de abril).

 “Explanatory Note-Competitive Dialogue-Classic Directive”, Dirección Gene-
ral de Mercado Interior y Servicios de la Comisión Europea (document CC/2005/04_
rev1 of 5.10.2005).

Acuerdo del Consejo de Ministros, de 25 de febrero de 2005, por el que se adop-
tan mandatos para poner en marcha medidas de impulso a la productividad.

Dictamen del Consejo de Estado sobre el Proyecto de Ley de Contratos del 
Sector Público (514/2006).

Parlamento Europeo, Propuesta de Resolución legislativa sobre colaboración 
público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y con-
cesiones (2006/2043  INI).

Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público.
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