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I. INTRODUCCION: LA IDEOLOGIA Y
SUS LIMITES EN LA PRESTACION DE
SERVICIOS PUBLICOS. LA COLABORACION
PUBLICO PRIVADA COMO INSTRUMENTO
DE SATISFACCION DEL INTERES GENERAL

Este estudio pretende dar contexto y limites a las reglas de la co-
laboracion publico-privada en Espania, desde la perspectiva de
Tespeto tanto a las competencias publicas, como a los principios
de seguridad juridica y de certeza (que implica la previsibilidad
de las decisiones), en un momento donde existen postulados
sobre los modos e intensidad de gestion de “servicios ptblicos”
y donde se estan adoptando medidas de “preferencia” a favor de
ciertas formas de prestacion'. Desde esta perspectiva, como ar-

* Este estudio se enmarca en el Proyecto de investigacion concedido por Mi-
nisterio de Economia y Competitividad titulado “La nueva regulacion de la
contratacion publica: Hacia un nuevo sistema de gobernanza publica y de
actuacion de los poderes publicos” DER2015-67102-C2-1-P, cuyo IP es el
autor. El mismo sera objeto de publicacion por la Revista Documentacion
Administrativa.

## Catedratico de Derecho Administrativo en la Universidad de Zaragoza.

! Sobre estas ideas generales me remito a las ideas defendidas en el libro co-
lectivo E Caamano, J.M. GimeNo FeLu, G. QUINTEROS ¥ P. SaLa, Servicios publicos
e ideologia. El interés general en juego. Profit. Barcelona, 2017. Por otra parte, hay
que recordar que la certeza juridica, como valor a proteger por el ordenamiento

gumento principal sobre el que pivota la argumentacion de este
Estudio, conviene realizar una serie de reflexiones de alcance
general para contextualizar de forma correcta el debate juridico
y las conclusiones que se expondran.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el interés publico
se satisface tanto por los poderes ptiblicos como por la iniciativa
privada, lo que sugiere nuevos retos para la gestion de la con-
tratacion publica, utilizada como principal herramienta para la
implementacion de las necesarias politicas publicas, que acon-
seja una reflexion sobre las formas de gestion de los servicios
publicos y actividades de interés general y su encuadre en la
logica del estado de Bienestar.

Obviamente, el debate juridico-técnico exige alejarse de pos-
turas aprioristicas maximalistas: ni la gestion indirecta en co-
laboracion con el sector privado es siempre mas econdmica o
eficiente, ni todos los servicios son mas eficientes y sostenibles
con gestion directa o mediante su “encargo” a entidades del ter-

juridico, exige que las decisiones sean predecibles y que no estén al “capricho”
ideologico. Sobre esta idea vid. G. Gometz, La certeza juridica como previsibili-
dad, 2012 Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales.
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cer sector sin animo de lucro?. Habra de analizarse supuesto a
supuesto’. Sin olvidar, como se ha sefialado, con acierto, que la
ideologia puede tener su papel en la Politica (politics), pero no
lo tiene en la politica publica concreta (policy) si no supone el
correcto ejercicio de la discrecionalidad técnica de gestion®.

Como ya se ha explicado por la doctrina, las principales caracte-
risticas de la reformulacion del papel del Estado en la economia
(que afecta a los fundamentos y las categorias dogmaticas del
derecho administrativo), se caracteriza por la general apertura a

2 Vid. J.M. Giveno FeLv, “La remunicipalizacion de servicios publicos locales:
la necesaria depuracion de conceptos y los condicionantes juridicos desde la
optica del derecho europeo”, Cuadernos Derecho Local num. 43, 2017, pp. 50-
71; ibidem, “Remunicipalizacion de servicios locales y Derecho comunitario”,
Revista el Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho nums. 58/59,
2016, pp. 50-71.

> Como bien explica J. Esteve Parpo, las experiencias europeas ofrecen con-
clusiones distintas en funcion de si estamos en Paises del sur o del norte de
Europa. En estos tltimos, por situacion econémica y tamano de los entes lo-
cales, la opcion de gestion directa ha funcionado correctamente. “Perspectivas
y cauces procedimentales de la remunicipalizacion de servicios”, RAP num.
202, 2017, pp. 307-310.

* Vid. J. Poncg, “Remunicipalizacion y privatizacion de los servicios publicos
y derecho a una buena administracion. Analisis tedrico y jurisprudencial del
rescate de concesiones”, Cudadernos de Derecho Local (QDL), nam. 40, febrero
de 2016, p. 96.

los procesos de internacionalizacion de las relaciones economi-
cas derivada de la globalizacion, y cuya manifestacion en nues-
tro entorno geografico supranacional es la creacion del mercado
interior europeo’.

Y, desde esa perspectiva, el resultado final de la regulacion de la
actividad economica es una compleja interrelacion entre regu-
lacion y competencia, basada en actuaciones reguladoras —unas
de supervision de la actividad y otras de control o intervencion—
de caracter vertical y horizontal. Y cualquier decision politica
debe cohonestar con los distintos principios regulatorios y, por
supuesto, con la logica de la mejor satisfaccion del interés pu-

> “El mismo enfoque de los juristas estd, timida pero progresivamente cambiando,
con el abandono de una vision que tiende a describir derecho y economia como dos
mundos incomunicados (...) Se trata de combatir las patologias del comportamiento
burocrdtico para restaurar la necesaria relacion entre sistema economico y aparato
administrativo. Se han preparado las bases para una cuidadosa reflexion que per-
mita entender, no solo las antinomias, sino mds bien las interacciones entre derecho
y economia, con el fin de entender cémo limitar las incertidumbres que la dindmica
juridica y la economica son capaces de causar de forma conjunta”. A. PajNo. “La
nuova disciplina dei contratti pubblici tra esigenze di semplificazione, rilan-
cio dell'economia e contrasto alla corruzione”. Atti LXI. Convegno Varenna,
en G. DeLta Torre (coord.) La nuova disciplina dei contratti pubblici tra esigen-
ze di semplificazione, rilancio dell'economia e contrasto alla corruzione, Editorial
Giuffre Editore, Milano, 2016, pp.29-75.
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blico. Predomina, por tanto, la vision del Estado garante
de servicios publicos de calidad®, que ponga atencion en la
prestacion regular, continua y neutra y no tanto en quien
lo presta (que es, en esencia, el significado de la doctrina
clasica del servicio publico)’.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 84/2015, de 30 de
abril, en el recurso de inconstitucionalidad num. 1884-2013,
interpuesto por mas de cincuenta senadores del Grupo Parla-
mentario Socialista del Senado, en relacion con los arts. 62 y
63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y
administrativas de la Comunidad de Madrid, tiene interesantes
reflexiones sobre esta cuestion relativa a quien presta un servicio
publico, al analizar si formulas de gestion indirecta en el ambito
de la sanidad publica vulneran el articulo 41 de la Constitu-
cion. El TC recuerda (dato muy importante), que el caracter
publico del sistema de Seguridad Social no queda cuestionado
por la incidencia en él de formulas de gestion o responsabilidad
privadas, de importancia relativa en el conjunto de la accion
protectora de aquélla y que la apertura a formulas de gestion o
responsabilidad privadas queda en todo caso condicionada a la
preponderancia de los elementos definitorios del caracter publi-
co del sistema de Seguridad Social. Y, sobre el fondo planteado,
concluye afirmando que la opcion es constitucional si “La posi-
ble apertura a formas de gestion y responsabilidad privada se lleva
a cabo preservando en todo caso la titularidad publica del servicio,
refiriéndose la norma tinicamente a un supuesto de externalizacion
de la gestion del servicio ptiblico en determinados hospitales depen-
dientes del Servicio Madrilefio de Salud. En este precepto, el legisla-
dor autonémico no ha optado siquiera por la vinculacion de centros
privados a la red publica en virtud de los correspondientes convenios
o conciertos (arts. 67 y 90 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general
de sanidad), y se ha limitado a hacer uso de las posibilidades abiertas
por la legislacion estatal”.

El TC recuerda que “con independencia de la valoracion que con-
templada desde la perspectiva del juicio de eficacia pueda merecer la
formula organizativa de prestacion de los servicios sanitarios contro-
vertida, no puede decirse que, por st sola 'y con el alcance definido por
la Ley autonomica recurrida, ponga en riesgo la recognoscibilidad de
la institucion, aqui el régimen puiblico de Seguridad Social. La defini-
cion de las prestaciones a las que tienen derecho los ciudadanos queda
en manos, en todo caso, de los poderes publicos, no habiéndose produ-
cido un traslado de esta potestad a quienes asuman la gestion -y solo
la gestion- del servicio publico de la sanidad; la financiacion se lleva a
cabo asimismo mediante fondos puiblicos, sin que las singularidades a
las que pueda dar lugar aqui la preservacion del equilibrio financiero

© J. Esteve Parpo, “La Administracion garante. Una aproximacion”, Revista de
Administracion Publica, nam. 197, 2015, pp. 11-39. Ibidem, Estado garante.
Idea y realidad. ITnnap Investiga, Madrid, 2015.

7 Como es sabido, la Escuela de Burdeos, a través de L. Ducuir y G. JEzE, se
encargo de desarrollar el concepto de servicio publico aparecido en la juris-
prudencia, y cuyo pensamiento, basado en la idea de solidaridad social, senala
que el fin de la Administracion publica es, en principio, preservar la presta-
cion de servicios publicos con caracter regular y continuo. Un interesante
trabajo sobre los origenes del concepto de servicio publico es el realizado por
P. Jourban, “La formation du concept de service public”, Revue Droit Public
num. 1 de 1987, pp. 89 y ss. J. EsTEVE ParpO, considera que en los servicios
de caracter administrativo parece conveniente una gestion directa, en tanto
que en gestion de servicios economicos con complejidad técnica parece mas
conveniente la gestion indirecta en colaboracion con el sector privado. “Pers-
pectivas y cauces procedimentales de la remunicipalizacion de servicios”, ob.
cit., p. 336.

del adjudicatario alcancen tal grado de intensidad que hagan incons-
titucional el modelo de gestion establecido; y, finalmente, el art. 62.1
in fine alude expresamente a la garantia de —los adecuados niveles
de calidad, atencion y derechos de los usuarios//. No se aprecia, por
tanto, que la prevision recurrida ponga en cuestion los rasgos estruc-
turales de la institucion Seguridad Social ni que se desnaturalice su
esencia.” Y no existe, de forma acreditada, quiebra del principio
de igualdad en funcion de que la prestacion se realice mediante
gestion directa o mediante gestion indirecta (fundamento 7)%.

Asimismo, la Union Europea, aunque ha declarado la neu-
tralidad sobre las formas de gestion de las competencias

8 Esto significa que la figura de una concesion de obra publica para construir
un hospital de la red publica, como formula de financiacion, no supone una
forma de privatizacion del servicio. Opinion expresada en el voto particular
del Presidente del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon
en el Acuerdo 30/2015, de 3 de marzo, al explicar el porque deberia haberse
entrado en el fondo del recurso: “al margen de anomalias desde la perspectiva
de participacion en la tramitacion del procedimiento, su configuracion —en lo que
consideran de forma errénea como una “privatizacion de servicios sanitarios”, pues
el objeto del contrato no es sino una obra puiblica (con sistema de financiacién por
explotacion)— tendrd consecuencias presupuestarias que, desde la logica juridico-
politica, de forma razonable, pretenderian evitar. Los motivos, por lo demds, no
parecen espurios, ni una estrategia de mera contienda politico-ideologica (hada
impide, y creo que es lo que aqui sucede, que una pretension politica se defienda
desde la perspectiva estrictamente legal, y merezca y requiera la necesaria respuesta
juridica).”.
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publicas, ha advertido la importancia de que existan equi-
librios y formulas de colaboracion publico-privada para
preservar el interés publico®. Se constata, de forma evidente,
la opcion europea por la colaboracion publico-privada como
elemento que permita vertebracion social e impulso a un me-
jor crecimiento economico (muy especialmente en sectores
sensibles). Asimismo, la regulacion europea, como se vera,
tiene importantes consecuencias juridicas, no solo derivadas
del proceso de uniformizacion juridica'®, sino también del he-
cho de ser una cuestion que, por su relacion con el mercado

? Sobre los origenes, fundamentos y modalidades de la colaboracion publico
privada en la contratacion publica pueden referirse los siguientes estudios
doctrinales: M.T. BRUNETE DE La Liave “Colaboracion publico-privada”, Obser-
vatorio de Contratos Publicos, Ed. Civitas (Navarra) 2011, y su monografia “Los
contratos de CPP en la LCSP, La Ley, 2009; B. NoGuera DE La MuELa, B. “La
colaboracion publico-privada en las obras hidraulicas”, en libro col. Tributos,
aguas e infraestructuras, ed. Atelier, Barcelona, 2012, pp. 223 a 252; M.A.
BerNAL Bray El contrato de concesion de obras publicas y otras técnicas “paracon-
cesionales”, Civitas, Cizur Menor, 2011, M. HErnANDO RYDINGS, La colaboracion
publico privada. Formulas contractuales, Civitas, Cizur Menor, 2012 y A. Pa-
LoMAR OLMEDA, Colaboracién publico privada: andlisis avanzado de los problemas
prdcticos de esta modalidad contractual, Aranzadi, Cizur Menor, 2011.

' Me remito a mi trabajo como contribucion al libro en homenaje al profesor
S. Munoz MacHapo, “Administracion Publica y Derecho Administrativo en la
Union Europea: la consolidacion de un modelo de uniformizacion juridica”,
CEPC, Madrid, 2016, vol. I, pp. 279-299.

interior, no es indiferente para las instituciones europeas'.
Aunque es cierto que no se impone un modelo de “privatiza-
cion” de gestion, el ordenamiento europeo si que se posiciona
por el respeto a las reglas del derecho de la competencia. Es
decir, en la prestacion de actividades economicas tiene un pa-
pel relevante el principio de competencia (practicable) en el
mercado con el objetivo de, mediante una adecuada tension
competitiva, conseguir mejor eficiencia y calidad de los resul-
tados de las distintas actividades economicas.

En todo caso, mas alla del alcance politico y economico del
debate instaurado sobre la prestacion de actividades de inte-
rés publico y de servicios esenciales, que enfatiza el valor de
la gestion publica —de recuperacion de lo publico— frente a
las tradicionales formulas de colaboracion publico-privadas,
parece necesario abordar un analisis juridico de los posibles
condicionantes derivados del derecho europeo y sus princi-
pios reguladores'?, asi como de la sostenibilidad financiera de
los servicios y actividades publicas, tal y como ha puesto de
relieve un importante sector de la doctrina®. Y no solo esto,
sino analizar también las causas que justifican la necesidad de
revisar el modelo de colaboracion publico-privada y que, en
muchas ocasiones estan relacionadas con un incorrecto con-
trol por parte de la Administracion de los contratos existen-
tes y con la redaccion de pliegos muy “formales”, que no han
puesto atencion en la correcta ejecucion del contrato ni en
cierta “sensibilidad” social de los mismos'*.

II. LAS NOVEDADES EN LA REGULACION
DE LAS CONCESIONES EN LA LEY 9/2017,
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO
Y SUS EFECTOS PRACTICOS: RESCATE
DE CONCESIONES Y SOCIEDAD DE
ECONOMIA MIXTA

En relacion a las novedades sobre el modelo concesional
en la nueva legislacion contractual’®, al margen de lo que

' Asi, en los servicios publicos de transporte existe ya regulacion especifica
[Reglamento (CE) n.° 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2007, sobre los servicios ptblicos de transporte de viajeros
por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) n.°
1191/69 y (CEE) n.° 1107/70 del Consejo].

12 Sobre esta nueva vision “remunicipalizadora” puede consultarse el trabajo
de H. Worrmann, “La experiencia de los ordenamientos europeos: jun ‘retor-
no’ a las gestiones publicas/municipales?”, Cuadernos de Derecho Local (QDL),
num. 31, febrero de 2013, pp. 70-80.

3 Vid. en este sentido, T.R. FernANDEZ, “Reflexiones sobre la sostenibilidad de
los servicios publicos, un nuevo principio general en gestacion”, RAP nam.
200, 2016, pp. 439-450.

* Como senala E Fractia, ante los casos de “egoismo del mercado”, lo que
las Administraciones deben hacer es introducir obligaciones de servicio pu-
blico. “Publico y privado en la gestion de los servicios publicos locales: entre
externalizacion y municipalizacion”, en libro col. Los servicios piblicos locales.
Remunicipalizacion y nivel dptimo de gestion. Iustel/Fundacion Democracia y
Gobierno Local, Madrid, 2017, pp. 94-95. Este autor nos recuerda como en
el dilema ente gestion publica y externalizacion el Consejo de Estado italiano
(Dictamen 1075/2016, de 6 de abril) en la eleccion de la modalidad de ges-
tion del servicio se decanta a favor del mercado.

> Me remito a los siguientes trabajos publicados en el libro colectivo estu-
dio Sistematico de la Ley de Cintratos del Sector Publico, aranzadi, Cizur
Menor, 2018: P VarcarceL, “La delimitacion de los tipos contarctuales”, pp.
431-451, E HernANDEZ, “Delimitacion de los contartos publicos de servicios y
de concesion de servicios”, pp. 477-516, X. Lazo, “El riesgo operacional como
elemento delimitador de los contratos de concesion”, pp. 517-545, J. TorNOS,
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se apunta en el resto de las colaboraciones de esta Revista,
querria llamar la atencion sobre dos aspectos concretos: el
rescate de concesiones y la regulacion de la sociedad de eco-
nomia mixta.

A) Seguridad juridica y rescate de concesiones

En trabajos anteriores he explicado que la Directiva de conce-
siones de 2014 regula la ejecucion de la concesion y, también las
formas de terminacion. Sin que exista incumplimiento, la conce-
sion solo puede resolverse anticipadamente en los supuestos que
de forma taxativa fija el articulo 44 de la Directiva 2014/23 de
concesiones, donde no figura la posibilidad de rescate (que no
hay que confundir con los supuestos de resolucion por incum-
plimiento)'®. Esta limitacion a la posibilidad se fundamenta en la
idea de la seguridad juridica y de respeto al principio pacta sunt
servanda. Y no debe sorprender, pues en el derecho de la contra-
tacion publica la doctrina del TJUE no ha admitido como justifi-
cacion tal interés publico para validar la correccion de la potestad
del ius variandi'’. El interés publico —al igual que sucede con la
modificacion contractual-ya no es titulo juridico suficiente para
ejercer potestades sobre el contrato. En este sentido resulta de
interés la STJUE de 7 de Septiembre de 2016, Frogne, al afirmar
que: “el articulo 2 de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el
sentido de que, con posterioridad a la adjudicacion de un contrato
publico, no es posible introducir en él una modificacion sustancial sin
abrir un nuevo procedimiento de adjudicacion del contrato, ni siquiera
en el supuesto de que esa modificacion constituya, objetivamente, una
solucion de compromiso que implique renuncias reciprocas de ambas
partes y pretenda poner fin a un conflicto de resultado incierto, nacido
de las dificultades que la ejecucion del contrato plantea. Selo cabria
una conclusion diferente en el caso de que la documentacion de dicho
contrato estableciera la facultad de adaptar determinadas condiciones
del mismo, incluso importantes, con postetioridad a su adjudicacion y
determinara el modo de aplicar esa facultad™.

“El contrato de concesion de servicios”, pp. 1447-1484 y J. LaviLLa, “Régimen
juridico de la concesion de obras”, pp. 1415-1445. Tambien al trabajo de A.
HuerGo Lora, “El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector
Puablico”, Documentacion Administrativa nam. 4, nueva época, pp. 31-51.

' Vid. J.M. Giveno FeLu, “Remunicipalizacion de servicios locales y Derecho
comunitario”, Revista El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho
nams. 58/59, 2016, pp. 50-71 (ibidem, “La remunicipalizacion de servicios
publicos locales: la necesaria depuracion de conceptos y los condicionantes
juridicos desde la optica del derecho europeo”, Cuadernos de Derecho Local
nam. 43, 2017). Opinion que comparte el profesor J. Tornos Mas, “La remu-
nicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones concep-
tuales”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nums. 58-59,
2016, p. 49. Sobre esta cuestion es de especial interés el libro Servicios Piiblicos
e ideologia. El interés publico en juego (F Caamaxo, J.M. GiveNo, P Sata y G.
QUINTEROS), Profit, 2017, pp. 87-90. Un comentario general sobre la trascen-
dencia de la Directiva 2014/23/UE se encuentra en P. VALCARCEL FERNANDEZ, “La
Directiva de concesiones (Directiva 2014/23/UE) y la gestion de Servicios de
Interés General”, en el libro colectivo, Servicios de Interés General, colaboracion
publico-privada y sectores especificos, Giappichelli, Turin, Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 2016, pp. 77 y ss.

'7 Sobre el régimen de la modificacion contractual y su fundamento pueden
consultarse, por todos, J. VAzQuEz MaTiLLA, La modificacion de los contratos pu-
blicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, y el estudio de I. GaLlEGo CORCOLES,
“La modificacion de los contratos en la cuarta generacion de directivas sobre
contratacion publica”, en AA. VV., Las nuevas Directivas de Contratacion Publi-
ca, numero monografico Especial (2015), Observatorio de los Contratos Publi-
cos, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 107-167. También. J.M. Giveno FeLu,
“Presente y futuro de la regulacion de la modificacion de los contratos del
sector publico”, libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2015, Aranzadi,
2016, Cizur Menor, pp. 31-138.

'8 El Tribunal considera que es indiferente que la modificacion se deba mas a
la voluntad de superar un conflicto que a la de renegociar las condiciones de

Los ejes de la regulacion europea no son las prerrogativas pu-
blicas, sino preservar el derecho de la competencia entre opera-
dores y respetar el principio de seguridad juridica que obliga a
estar a lo pactado. Maxime en un sector donde las inversiones
del sector privado son tan necesarias. Y ello tiene su impacto
sobre el privilegio del rescate en las concesiones, tan tradicional
en la legislacion de contratacion administrativa en Espana, que
no puede ser admitido como una potestad unilateral justificada
en la mera oportunidad (o cambio ideologico)*.

Pero el rescate, como tal, no es que desaparezca como opcion
de los poderes publicos. Su utilizacion, dogmaticamente, serd
ya expropiacion forzosa y no privilegio contractual, y debera
sustanciarse conforme a las reglas y los principios de esta po-
testad®. Es decir, debera existir causa expropiandi y aplicarse el
procedimiento ordinario expropiatorio*. Y un rescate, como
“expropiacion” del titulo habilitante, exigira siempre compensa-
cion economica (justiprecio) que debera abonarse con caracter
general previamente??.

Sin embargo, el legislador espatiol, al regular las prerrogativas
de los contratos de concesion de obras y de servicio, ha
optado por mantener la técnica del rescate como privilegio
unilateral de resolucion anticipada (que no debe confundirse,
insistimos, con supuestos de resolucion por incumplimiento o
concurso de la empresa concesionaria, como es lo acontecido
con las radiales de Madrid y la reversion anticipada de las infra-
estructuras, con la preceptiva RPA incluida en esas concesiones,
al entrar en concurso la sociedad concesionaria?®), si bien se exi-
ge que exista interés publico y que se acredite que dicha gestion

la contratacion. E insiste en la necesidad de respetar los principios de igual-
dad de trato y la obligacion de transparencia.

19 Sobre el tratamiento jurisprdencial en espana de este privilegio del rescate
puede consultarse el interesante estufio de R. FERNANDEZ VALverDE, “El rescate
de las concesiones de los servicios publicos. Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo”, Documentacion Administrativa nam. 4, nueva época, pp. 71-91.

20 Tesis ya defendida (como recuerda E Avsi en Tratado de los modos de gestion
de las corporaciones locales, Aguilar, Madrid, 1960, p. 660) por G. Jezg, quien
consideraba que existe una relacion muy estrecha entre el rescate de una con-
cesion y una expropiacion forzosa por causa de utilidad publica. También J.
MEesTre DELGADO identifica el rescate con una medida tipicamente expropiato-
ria, en La extincion de la concesion de servicio publico, La Ley, Madrid, 199, p.
291; y J. PoncE, en “Remunicipalizacion y privatizacion de los servicios publi-
cos y derecho a una buena administracion. Analisis teérico y jurisprudencial
del rescate de concesiones”, ob. cit, pp. 76-77. Criterio admitido también por
J.M. MarriNez FERNANDEZ, “La remunicipalizacion de servicios”, El Consultor de
los Ayuntamientos”, num. 9, Seccion Opinion / Colaboraciones, Quincena del
15 al 29 Mayo, 2017, Ref. 1195/2017, pp. 1195 y ss.

21 Sirva de ejemplo la Legislacion de Puertos (Real Decreto Legislativo 2/2011,
de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante), donde al prever el rescate de las
concesiones (de dominio publico) se regula tal posibilidad no como prerroga-
tiva sino como procedimiento ablatorio (articulo 99).

2 Las concesiones suponen un derecho, pero la sola posibilidad de que pue-
dan ser recuperadas por la Administracion y de que sean de duracion necesa-
riamente limitada, les confiere una caracterizacion diferente, y, por eso mismo
es comprensible que la explicacion del interés publico en orden a su expro-
piacion tendra una argumentacion que necesariamente partira de ese hecho
diferencial, pues es un derecho que tiene un contenido econémico y que forma parte
del patrimonio subjetivo del concesionario.

2> Sobre la RPA, puede consultarse el trabajo de R. FErRNANDEZ AcevEDO, “En
torno a la controvertida compatibilidad del concepto de concesion con la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion en caso de resolucion”, en Ius
Publicum. Network Review Issue n. 2, 2017, pp. 1-38 (www.ius-publicum.com
). Sobre su incidencia en la construccion de carreteras, resulta de interés el es-
tudio de P. VALCARCEL FERNANDEZ, “Las infraestructuras del transporte terrestre
(D: Las carreteras”, para el Libro Régimen juridico de los transportes terrestres,
(Dir. Prof. Pablo Menéndez Garcia), Aranzadi Thomson- Reuters (Coleccion
Grandes Tratados Aranzadi), Cizur Menor (Navarra), 2014, pags. 999 y ss.
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directa es mas eficaz y eficiente que la concesional (articulos 279
©) y 294 ¢) LCSP/2017, segtin sea concesion de obras o conce-
sion de servicios).

Estas nuevas exigencias suponen, en primer lugar, que no basta
la oportunidad politica para ejercer esta prerrogativa. La posibi-
lidad legal de iniciar un procedimiento de rescate (como toda
expropiacion de derechos) deberia, justificar el fin publico de
un mejor cumplimiento de la prestacion y, a su vez, valorar los
costes economicos derivados de tal operacion en los conceptos
de compensacion industrial y compensacion de amortizacion y
de pérdida de fondo de comercio (y también, como se ha expli-
cado ya, los presupuestarios, desde la logica de la contabilidad
nacional y de estabilidad exigidas por la nueva normativa lo-
cal). Y en este punto la discrecionalidad —que no oportunidad,
insistimos— exige, como ya se advirtiera hace tiempo, una de-

tallada justificacion de los motivos “expropiatorios”, asi como
de sus consecuencias. Dato de gran interés, pues los contratos
de concesion de servicios publicos o gestion de infraestructu-
ras suelen ser contratos complejos y de larga duracion, en los
que los costes indemnizatorios se presumen muy importantes
(y pueden conllevar problemas de “reputacion” de la empresa,
que no pueden ser minusvalorados). Ademas, las consecuencias
juridico-laborales de una extincion anticipada —con la posible
obligacion de subrogacion del personal— pueden hacer inviable
financieramente tal operacion. Desde esta perspectiva, la regu-
lacion vigente viene, de facto, a eliminar la posibilidad practica
de rescate pues muy dificilmente se podra justificar una mejor
eficiencia con esta decision. Y lo mismo sucedera con la eficacia,
pues no es facil imaginar la argumentacion de una mejor efica-
cia cuando la concesion se esta gestionando eficazmente y sin
incidentes.

\ "
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Esto significa que utilizar unilateralmente el rescate como pre-
rrogativa contractual ya no es posible con la regulacion europea,
ni con la regulacion de la LCSP, de tal forma que, de no cumplir-
se las reglas exigidas, estariamos ante un supuesto tipico de via
de hecho*. Y podran utilizarse los remedios juridicos que ofre-
ce nuestro ordenamiento juridico ante esa posibilidad. Por ello,
en los actos susceptibles de recurso especial se ha incluido el
rescate de concesiones. Y ello porque, como se ha explicado en
la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 5 de abril
de 2017, Marina del Mediterraneo SL y otros contra Agencia
Publica de Puertos de Andalucia), las Directivas “recursos” han
optado por un criterio amplio de “decision” a efectos del ambito
material del recurso.

B) La nueva regulacion de la sociedad de economia mixta

Hasta la reforma de la legislacion de contratacion publica efec-
tuada por la Ley 57/2003, 16 de diciembre, la regulacion de las
sociedades de economia mixta se habia hecho en sede de régi-
men local. Fue, como se recordara, la referida Ley de medidas
de modernizacion del gobierno local la que traslado la enume-
racion de las modalidades de gestion indirecta de los servicios
publicos a la legislacion de contratos publicos, para completar la
regulacion del contrato de gestion de servicios ptiblicos. Hasta
entonces toda la preocupacion sobre la licitacion concerniente
a la constitucion de una sociedad de economia mixta se habia
regulado a través del articulo 104.1 del Real Decreto Legislativo
781/1986, de disposiciones legales vigentes de régimen local,
con el que continué conviviendo: “En todo caso, debera deter-
minarse si la participacion de los particulares ha de obtener-
se Unicamente por suscripcion de acciones, participaciones o
aportaciones de la empresa que se constituya o previo concur-
so en que los concursantes formulen propuestas respecto a la
cooperacion municipal y a la particular en la futura Sociedad,
fijando el modo de constituir el capital social y la participacion
que se reserve la Entidad local en la direccion de la Sociedad y
en sus posibles beneficios o pérdidas y demas particulares que
figuren en la convocatoria”.

Tras la Comunicacion interpretativa de la Comision relativa a la
aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones y que queda introducido, por tanto, en
el campo de la colaboracion publico-privada institucionalizada
(2008/C 91/02), y la STJUE de 15 de octubre de 2009, en el
asunto C-196/08, Acoset SpA contra Conferenza Sindaci e Pre-
sidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa y otros, el Estado espariol
regula esta figura en la Disposicion Adicional trigésima quinta
de la Ley 30/2007, de Contratos de del Sector Publico, anadida
por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. En
su literalidad decia:

“Los contratos pblicos y concesiones podran adjudicarse directa-
mente a una sociedad de economia mixta en la que concurra ca-
pital publico y privado, siempre que la eleccion del socio privado

** La via de hecho o actuacion administrativa no respaldada en forma legal
por el procedimiento administrativo legitimador de la actuacion, se produce,
no solo cuando no existe acto administrativo de cobertura o éste es radical-
mente nulo, sino también cuando el acto no alcanza a cubrir la actuacion
desproporcionada de la Administracion, excedida de los limites que el acto
permite (STS 22 de septiembre de 2003). Y esto es lo que sucede con un res-
cate como opcion de resolucion unilateral no prevista en el Derecho europeo
vigente y directamente aplicable.

se haya efectuado de conformidad con las normas establecidas en
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
para la adjudicacion del contrato cuya ejecucion constituya su
objeto y siempre que no se introduzcan modificaciones en el obje-
to y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la
seleccion del socio privado”.

El ya derogado Texto Refundido de Ley de Contratos del Sector
Publico de 2011, incluia en su articulo 277 la definicion de so-
ciedad de economia mixta de la Ley de Bases de Régimen Local,
y en su DA 29.% la prevision de formulas institucionales de cola-
boracion entre el sector publico y el sector privado, conservan-
do el texto de su predecesora, y anadiendo un segundo apartado
relativo a las formas de financiacion, donde se lee:

“2. Sin perjuicio de la posibilidad de utilizar medios de finan-
ciacion tales como emision de obligaciones, empréstitos o crédi-
tos participativos, las sociedades de economia mixta constituidas
para la ejecucion de un contrato publico previstas en esta disposi-
cion adicional podran:

a) Acudir a ampliaciones de capital, siempre que la nueva es-
tructura del mismo no modifique las condiciones esenciales de la
adjudicacion salvo que hubiera estado prevista en el contrato.

b) Titulizar los derechos de cobro que ostenten frente a la entidad
adjudicadora del contrato cuya ejecucion se le encomiende, previa
autorizacion del 6rgano de contratacion, cumpliendo los requisi-
tos previstos en la normativa sobre mercado de valores”.

Esta técnica se mantiene en la Ley 9/2017. La exposicion de mo-
tivos de la Ley 9/2017, advierte que se mantiene la formula de
adjudicacion directa de contratos a una sociedad de economia
mixta, especifica que ello se hace “siguiendo el criterio recogido
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la Sentencia
196/08 en el caso ACOSET, y en la Comunicacion Interpretativa
de la Comision Europea relativa a la aplicacion del derecho co-
munitario en materia de contratacion publica y concesiones a la
colaboracion publico-privada institucionalizada de 5 de febrero
de 2008”. Y su regulacion se incluye —quiza con mala ubicacion
sistematica-, en la DISPOSICION ADICIONAL VIGESIMA SE-

10

1 B
N'74- EL L‘R()MSTA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO




JOSE MARIA GIMENO FELIU

GUNDA LCSP, que lleva por rubrica Adjudicacion de contratos
de concesion de obras y de concesion de servicios a sociedades
de economia mixta. El precepto regula as:

“1. Las concesiones de obras y de servicios podran adjudicarse di-
rectamente a una sociedad de economia mixta en la que concurra
mayoritariamente capital publico con capital privado, siempre
que la eleccion del socio privado se haya efectuado de conformi-
dad con las normas establecidas en esta Ley para la adjudicacion
del contrato cuya ejecucion constituya su objeto, y siempre que
no se introduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones
del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccion del socio
privado.

La modificacion de los contratos de concesion de obras o de con-
cesion de servicios que se adjudiquen directamente seguin lo esta-
blecido en el parrafo anterior, tinicamente se podra realizar de
conformidad con lo establecido en la Subseccion 4% de la Seccion
3% del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo, relativa a la mo-
dificacion de los contratos.

2. En el caso en que la sociedad de economia mixta pretendiera
acceder como concesionaria a otros contratos distintos de los re-
feridos en el apartado 1 anterior, debera concurrir al correspon-
diente procedimiento de licitacion de conformidad con lo estable-
cido en la presente Ley.

3. Sin perjuicio de la posibilidad de utilizar medios de financiacion
tales como emision de obligaciones, empréstitos o créditos parti-
cipativos, las sociedades de economia mixta constituidas para la
ejecucion de un contrato de concesion de obras o de concesion de
servicios, podran:

a) Acudir a ampliaciones de capital, siempre que la nueva es-
tructura del mismo no modifique las condiciones esenciales de la
adjudicacion salvo que hubiera estado prevista en el contrato.

b) Titulizar los derechos de cobro que ostenten frente a la entidad
adjudicadora del contrato cuya ejecucion se le encomiende, previa
autorizacion del organo de contratacion, cumpliendo los requisi-
tos previstos en la normativa sobre mercado de valores.

Ademas, en el articulo 28.3 LCSP 2017 se indica que “De acuer-
do con los principios de necesidad, idoneidad y eficiencia establecidos
en este articulo, las entidades del sector publico podrdn, previo cum-
plimiento de los requisitos legalmente establecidos, celebrar contratos
derivados de proyectos promovidos por la iniciativa privada, en parti-
cular con respecto a los contratos de concesion de obras y concesion de
servicios, incluidos en su modalidad de sociedad de economia mixta”.

La nueva regulacion plantea novedades. Una primera es el in-
terrogante de si la LCSP abandona la exigencia de que el ca-
pital publico de la sociedad de economia mixta provenga de
una Administracion publica. La redaccion literal es clara: capi-
tal publico (y no persona juridico publica), y tiene logica pues
esta formula puede ser utilizada por poderes adjudicadores no
Administracion publica (el CPPI como concesion de servicios
se aleja de los condicionantes del derogado contrato gestion de
servicios publicos). No hay novedad en la LCSP acerca de qué
sujetos pueden ser contratados con la sintesis procedimental
prevista en su DA 22: siguen identificandose como “sociedades”

de economia mixta, esto es, entes de personalidad juridica pro-
pia y privada bajo formula societaria, que se cualifican, como
hemos visto, por la composicion hibrida de su capital. Y tiene su
logica pues se “seleccionan socios” para configurar esa CPPI. Y
encaja con la necesidad de que en las concesiones se constituya
una sociedad.

Una novedad importante se introduce al regular el aspecto
cuantitativo de la participacion publica del capital de la socie-
dad de economia mixta: ahora la LCSP (exigencia de caracter
basico) exige que el capital publico sea mayoritariamente publi-
co (al menos un 51%, por tanto) para que pueda adjudicarsele
directamente el contrato publico de que se trate. Ciertamente, la
LCSP no obliga taxativamente a que toda sociedad de economia
mixta tenga capital publico mayoritario, pero su DA 22, aboca a
ello si se pretende una CPPI. La exigencia de capital mayoritario
publico implica, como ha explicado M.D. Reco Branco, conse-
cuencias de distinto alcance que cabe sintetizar en las siguientes:
a) minora las posibilidades de la colaboracion privada con las
Administraciones Publicas a través de sociedades de economia
mixta, al obligar que el capital publico sea mayoritario, despre-
ciando las ocasiones en que pudiera ser el capital privado el ma-
yoritario; b) aboca a las sociedades de economia mixta a ser, al
menos, entes del sector publico, o incluso poderes adjudicado-
res, atrayendo sobre si legislacion contractual para proveerse de
bienes y servicios en el marcado; ¢) dificulta que las sociedades
de economia mixta puedan tener otra naturaleza distinta de las
sociedades de capital®.

Esta exigencia de participacion mayoritaria puede suponer un
claro “desincentivo” para los socios privados, que pueden pre-
ferir como alternativa el tradicional “negocio concesional”, pues
aqui si puede ejercer su capacidad de gestion, sin condicionan-
tes que un socio publico mayoritario puede ir imponiendo de
forma sobrevenida, lo que podria, incluso, limitar indebidamen-
te los intereses del socio privado al asumir la iniciativa de com-
partir esa CPPI. Esa falta de seguridad juridica al no tener una
posicion institucional “garantizada” en la sociedad de economia
mixta es, sin duda, una importante dificultad para la utilizacion
de estas figuras.

Conviene advertir que las relaciones con esta sociedad no pue-
den articularse luego con la técnica de la cooperacion vertical
(regulada en el articulo 32 LCAP 2017). Las razones de esta
inaplicabilidad fueron explicitadas en la importante STJUE
de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, segin la
cual:

“48. Una autoridad publica, siendo una entidad adjudicado-
ra, tiene la posibilidad de realizar las tareas de interés publico
que le corresponden con sus propios medios administrativos,
técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir
a entidades externas y ajenas a sus servicios. En tal caso no
existird un contrato a titulo oneroso celebrado con una entidad
juridicamente distinta de la entidad adjudicadora. Ast pues, no
habra lugar a aplicar las normas comunitarias en materia de
contratos publicos.

2> M.D. Reco Branco, “Novedades sobre la sociedad de economia mixta en la
Ley de Contratos del Sector Publico de 2017”, documentacion Administrativa
num. 4, nueva época, pp. 152-160.

Al
N T4 - l‘]L( RONISTA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

11



BN FL NUEVO MODELO CONCESIONAL: HACIA EL NECESARIO EQUILIBRIO ENTRE LO PUBLICO Y LO PRIVADO

49. Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no
estd excluido que puedan darse otras circunstancias en las que la
licitacion no sea obligatoria, aunque el contratista sea una enti-
dad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora. Esto suce-
de en el supuesto de que la autoridad publica, que es una entidad
adjudicadora, ejerza sobre la entidad distinta de que se trate un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta
entidad realice la parte esencial de su actividad con la autoridad
o las autoridades publicas que la controlan (véase, en este sen-
tido, la Sentencia Teckal, antes citada, apartado 50). Es preciso
recordar que, en aquel asunto, la entidad distinta estaba integra-
mente participada por autoridades publicas. En cambio, la par-
ticipacion, aunque sea minoritaria de una empresa privada en el
capital de una sociedad en la que participa asimismo la entidad
adjudicadora de que se trata excluye en cualquier caso que dicha
entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta sociedad un control
andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios.

50. A este respecto, es necesario sefalar en primer lugar que la
relacion entre una autoridad publica, que es una entidad adjudi-
cadora, y sus propios servicios se rige por consideraciones y exi-
gencias caracteristicas de la persecucion de objetivos de intereés
publico. Por el contrario, cualquier inversion de capital privado
en una empresa obedece a consideraciones caracteristicas de los
intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta.

51. En segundo lugar, la adjudicacion de un contrato publico a
una empresa de economia mixta sin licitacion previa perjudicaria
al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al
principio de igualdad de trato de los interesados contemplado en
la Directiva 92/50, ya que, entre otras cosas, este procedimiento
otorgaria a una empresa privada que participa en el capital de la
citada empresa una ventaja en relacion con sus competidores.

52. Por tanto, es necesario responder a la segunda cuestion, le-
tras a) y b), que, en el supuesto de que una entidad adjudicadora
proyecte celebrar un contrato a titulo oneroso referente a servicios
comprendidos dentro del ambito de aplicacion material de la Di-
rectiva 92/50 con una sociedad juridicamente distinta de ella, en
cuyo capital participa junto con una o varias empresas privadas,
deben aplicarse siempre los procedimientos de contratacion publi-
ca previstos en dicha Directiva”.

En el mismo sentido, la STJUE de 15 de octubre de 2009 recuer-
da que “la participacion, aunque sea minoritaria, de una empresa
privada en el capital de una sociedad en la que participa asimismo
la entidad adjudicadora de que se trate excluye, en cualquier caso,
que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre la citada so-
ciedad un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios
(véase en particular la Sentencia Sea, antes citada, apartado 46).
Este es el caso de la concesion examinada en el litigio principal,
pues el socio privado debe suscribir el 49% del capital social de la
sociedad de capital mixto adjudicataria de dicha concesion”.

Asi, estas entidades, cuando no puedan prestar con sus medios
la actividad, deberan aplicar necesariamente la legislacion con-
tractual. Y, en el caso de aguas, la legislacion de contratacion de
sectores especiales.

Por otra parte, en relacion al procedimiento de adjudicacion
para la seleccion del socio privado conviene advertir que la

LCSP (art. 168. 2°) permite el procedimiento negociado sin pu-
blicidad cunado existen derechos exclusivos:

“Cuando las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser
encomendados a un empresario determinado, por alguna de las
siguientes razones: que el contrato tenga por objeto la creacion o
adquisicion de una obra de arte o representacion artistica tini-
ca no integrante del Patrimonio Historico Esparol; que no exista
competencia por razones técnicas; o que proceda la proteccion de
derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelec-
tual e industrial.

La no existencia de competencia por razones técnicas y la protec-
cion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad
intelectual e industrial solo se aplicaran cuando no exista una
alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de compe-
tencia no sea consecuencia de una configuracion restrictiva de los
requisitos y criterios para adjudicar el contrato”.

Interesa destacar que ahora se permite un procedimiento ne-
gociado sin publicidad cuando no exista alternativa o sustituto
razonable o cuando exista de forma objetiva ausencia de compe-
tencia®®. En relacion a la viabilidad de este supuesto de procedi-
miento negociado sin publicidad, que tiene su fundamento en la
propia Directiva de contratacion publica (art. 32), la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia 126/2016, de 9 de
marzo, en relacion la constitucion de la sociedad de capital mix-
to “Aigiies de Barcelona, Empresa Metropolitana de Gestio del Cicle
Integral de I'Aigua, S.A”, para la prestacion del servicio del ciclo
integral del agua en el Area Metropolitana de Barcelona, critica
que la constitucion de la sociedad de economia mixta con un
socio privado escogido de forma directa se pretenda justificar
unicamente en las disposiciones del ROAS, aunque acepta que
de acuerdo con la normativa comunitaria es posible acudir a
la adjudicacion directa como consecuencia de la existencia de
derechos exclusivos, razones técnicas u bien econdmicas que
impidan la concurrencia.

El TSJC no niega que en determinados supuestos sea posible
constituir una sociedad de economia mixta directamente con
un socio privado que ostenta determinados derechos exclusivos,
pero considera que en este caso no se justifica la concurrencia de
estas circunstancias (derechos exclusivos, razones economicas)?’.

% Como ha indicado I. GatLeco CorcoLes, “lo que se intenta evitar con este

inciso es que la situacion de exclusividad haya sido creada por el propio poder
adjudicador con vistas al futuro procedimiento de contratacion”. “los procedi-
mientos de adjudicacion en la nueva Directiva sobre contratacion publica”, en
libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2013, Aranzadi, Cizur Menor,
2014, pp. 220-222.0Obviamente, el procedimiento negociado sin publicidad
conserva su caracter de procedimiento excepcional, en cuanto solo puede ser
empleados en supuestos muy concretos y de aplicacion restrictiva, dado su
caracter no competitivo. El recurso a esta procedimiento debe ser objeto de
justificacion caso a caso [art. 84.1 f) de la Directiva de contratacion publical. Y
la carga de la prueba de que existen realmente las circunstancias excepciona-
les que justifican la excepcion incumben a quien quiera beneficiarse de ellas
(entre otras, STJUE de 18 de mayo de 1995, Comision/Italia, C-57/94).

2" Cabe destacar que el presidente de la Sala ha emitido un voto particular
en el que manifiesta no compartir la conclusion que AGBAR no tiene titulo
suficiente para prestar el servicio. Considera que la concesion de 1953 de la
que es titular AGBAR le habilita como tal. Asi mismo, considera que el hecho
de que AGBAR haya soportado el coste de construccion de los 500 km de
canalizaciones es un elemento suficiente para justificar la inviabilidad econo-
mica de abrir el procedimiento a concurrencia, pues en este caso se deberian
compensar estas inversiones.
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En todo caso, deberi acreditarse la existencia de esos derechos
exclusivos o especiales (lo que parece concurrir cuando existen
titulos concesionales demaniales).

I1I. EPILOGO REFLEXIVO: LA IMPORTANCIA
DE UN MODELO RESPONSABLE Y
EQUILIBRADO DE COLABORACION
PUBLICO-PRIVADA (CONCESIONES)

El modelo concesional, tal y como se ha diseniado por el derecho
europeo y transpuesto al ordenamiento nacional espatiol es una
herramienta para consolidar determinadas politicas ptblicas que
exigen de un socio privado que coadyuve en la satisfaccion del in-
terés general®®. La logica de los modelos concesionales —de obras
y servicios— ha conformado una arquitectura institucional donde
la colaboracion publico-privada se presenta como elemento rele-
vante para la consecucion efectiva de intereses publicos que no
pueden ser plenamente cubiertos por la propia Administracion.
El caracter complementario de esta colaboracion publico-privado
ha permitido con frecuencia preservar los estandares de calidad y
equidad social en numerosos servicios de interés ptblico relevan-
te. Y frente a ciertos reparos ideologicos que ven en la “gestion in-
directa de los servicios publicos” una privatizacion de los mismos,
conviene recordar, en palabras de G. Marcou, que “los distintos
contratos sobre cuya base el sector privado se encarga de la finan-
ciacion de las inversiones y/o la explotacion de obras publicas o
servicios publicos, no constituyen, hablando con propiedad, una
forma de privatizacion, sino que se trata mas bien de un conjunto
de instituciones juridicas, que tienen como objetivo movilizar las
inversiones privadas y el savoir faire industrial y técnico del sector
privado, con el fin de proveer los equipamientos ptiblicos necesa-
rios para la sociedad y la economia™ .

8 Reflexiones conclusivas expuestas con mas extension, y a las que me remito,
en el libro colectivo Servicios ptblicos e ideologia. El interés general en juego”, ob.
cit., pp. 121-130.

* G. Marcou, “La experiencia francesa de financiacion privada de infraes-
tructuras y equipamientos”, en A. Ruiz Ojepa y J. Gon (dirs.), La participacion
del sector privado en la financiacion de infraestructuras y equipamientos publicos:
Francia, Reino Unido y Espana, Civitas, Madrid, 2000, pp. 27-90. También,
T. Brunetk, “Colaboracion publico-privada: presente y futuro”, en AA. VV,
Observatorio de Contratos Publicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 331-
335.

Asimismo, hay que recordar que la regulacion de la actividad
economica en Espafia y Europa, en el contexto de una eco-
nomia social de mercado, es una compleja interrelacion entre
regulacion y competencia, basada en actuaciones reguladoras
—unas de supervision de la actividad y otras de control o in-
tervencion— de caracter vertical y horizontal, lo que supone
equilibrio entre lo publico y lo privado, como elementos com-
plementarios que permiten cumplir las exigencias de mejor
cumplimiento de los distintos fines publicos y donde la fun-
cion de direccion y tutela del poder publico es determinante.
Por ello, cualquier decision politica debe cohonestar con los
distintos principios regulatorios y, por supuesto, la logica de
la mejor satisfaccion del interés publico y del derecho a una
buena administracion.

Los principios y las técnicas o formas de la gestion de los ser-
vicios publicos y de las férmulas y relaciones de colaboracion
publico-privada, deben interpretarse a la luz de las reglas y
principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién y de
la normativa europea reguladora de la contratacion publica,
que se caracteriza ahora por su clara vis expansiva y caracter
codificador. Y es que el modelo tradicional de la contratacion
publica, armado sobre la figura del contrato administrativo,
que pivota sobre las “prerrogativas administrativas”, debe
ceder a favor de las reglas de competencia y del principio
de seguridad juridica en las relaciones contractuales (sobre
todo en un sector donde las inversiones del sector privado
son tan necesarias). Frente a la idea de imperium y unilate-
ralidad de la relacion juridica, se alza el respeto al principio
de pacta sunt servanda y el de bilateralidad contractual. Y ello
se aplica ya a todas las fases del contrato/concesion, es decir,
tanto a la ejecucion (modificacion y subcontratacion) como
a la resolucion. Y es que el interés publico ya no es titulo
juridico suficiente para ejercer potestades sobre el contrato
o la concesion (o formulas paraconcesionales). Los ejes de
la regulacion europea no son las prerrogativas publicas, sino
preservar el derecho de la competencia entre operadores y
respetar el principio de seguridad juridica que obliga a estar
a lo pactado. Maxime en un sector donde las inversiones del
sector privado son, como se ha puesto de relieve a lo largo de
este trabajo, tan necesarias.

En definitiva, el alcance sobre las formulas de colaboracion pu-
blico privadas y su funcion en la consecucion del interés publi-
co, mas alld de las personales posiciones ideologicas, exige una
respuesta en clave juridica, que concilie de forma adecuada los
distintos principios e intereses en juego, y que preserve, en su
decision final, la esencia del derecho a una buena administra-
cion. Hay que evitar el maniqueismo sobre quien presta mejor el
interés general y, para ello, hay que garantizar el equilibrio entre
lo publico y lo privado y preservar, por supuesto, los principios
de seguridad juridica y de confianza legitima en inversiones de
larga duracion, que no son contrarios, sino complementarios,
con los de control de la prestacion y de adecuada regulacion de
los servicios publicos, de los que nunca podra abdicar una Ad-
ministracion diligente. No se trata en definitiva tanto del quién,
como del como, en la mejor satisfaccion del interés publico.
Las decisiones juridicos-politicas deben preservar, por tanto, los
necesarios equilibrios y, sobre todo, desde la seguridad juridica,
facilitar un modelo de actuacion complementaria entre el sector
publico y el sector privado. %
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