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Extracto:

De entre todas las novedades que ha introducido en nuestro ordena-
miento la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de
Concesién de Obras Publicas, destaca la recién estrenada posibilidad de
que sea la propia iniciativa privada la que promueva la creacién de una
nueva infraestructura y la adjudicacién de un contrato de concesién de
obra ptblica a partir de la presentacién de un estudio de viabilidad con-
creto. La proliferacién y el provecho de las ventajas que puede llegar a
ofrecer esta situacién dependen, en buena medida, de la solucién que se
dé al problema préactico mas importante que plantea esta cuestién, y que
no es otro que la adecuada regulacién de las actuaciones previas que
habran de desembocar en la adjudicacién del contrato. Se trata, en defi-
nitiva, de que el desarrollo reglamentario de la Ley defina la tramitacién
a seguir desde la presentacién del estudio de viabilidad por el particular
hasta la adjudicacion final del contrato de concesién de obra ptiblica.
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1. INTRODUCCION

La Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas, ha
apostado decididamente por la intervencion de los particulares en este ambito, no sé6lo en los secto-
res tradicionalmente reservados al sector privado, esto es, la construccion, explotacion y financia-
cion de la obra publica, sino también en su propia iniciativa, concepcion y disefio !.

El enfoque de la Ley pretende ser, ante todo, pragmatico y asi se desprende ya de su Exposicion
de Motivos, que identifica como objetivo del nuevo texto legal la recuperacion de «los rasgos defi-
nidores de la figura centenaria de la concesion de obras ptblicasy, entendida como la «contribucion
de los recursos privados a la creacion de infraestructuras y equitativa retribucion del esfuerzo empre-
sarial», «si bien ajustando los mismos al modelo administrativo y social de nuestros dias», con el
proposito declarado de hacer «til de nuevo la instituciony.

Se pretende, en definitiva, adaptar una institucion ya tradicional y de contornos bien definidos
a la nueva realidad socioeconomica, a las exigencias derivadas del desarrollo y crecimiento econo-
micos actuales y a las propias demandas de la sociedad, aprovechando al maximo los beneficios que
pudiera reportar la participacion privada en la construccion y explotacion de infraestructuras.

Lo cierto es, no obstante, que pese a estas loables intenciones el texto legal corre el riesgo de
desdibujar en exceso los limites tradicionales de la concesion, forzando su propia esencia con tal de
dar cabida al capital privado en este ambito, lo que podria llegar a poner en peligro alguno de sus

' Una intencién que enlaza con la que se ha dado en Ilamar «privatizacion de infraestructurasy». Lo cierto es, no obstante,
que la privatizacion no se produce en un sentido estricto, esto es, mediante la enajenacion de activos, sino que se refie-
re a lo que Ginés DE Rus, «Infraestructuras, participacion privada y contratos de concesiony», en Economistas, num. 87,
2001, p. 380, califica de «ampliacion de la utilizacion del sistema concesional». Y asi, el término se emplearia habitual-
mente en este ambito «para referirse a la cesion al sector privado de derechos exclusivos de prestacion de servicios duran-
te un periodo de tiempo y unas condiciones preestablecidas». Sobre la innovacion que representa la Ley 13/2003 en el
ordenamiento juridico espaiiol, vid. el nimero monografico dedicado por la Revista de Obras Publicas a su Proyecto de
Ley bajo el titulo «El nuevo sistema concesional. Consideraciones sobre el Proyecto de Ley reguladora del Contrato de
Concesion de Obras Publicas», num. extraordinario 3.425, octubre de 2002.
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elementos esenciales como, por ejemplo, el principio de riesgo y ventura que debe acompaiiar en
todo momento a la gestion empresarial del concesionario 2. Son muchos los claroscuros que presenta
en este sentido la Ley 13/2003. El desarrollo reglamentario de la Ley habra de ir dirigido pues, nece-
sariamente, a evitar y solucionar, en su caso, este conflicto, resguardando, de un lado, los caracteres
propios de la concesion y alentando, de otro, la intervencion privada en la proyeccion, construccion,
gestion y financiacion de las obras publicas.

Se trata, en cualquier caso, de una pretension comprensible tomando en consideracion el con-
texto en que ve la luz la Ley 13/2003, marcado, fundamentalmente, por la insuficiencia presu-
puestaria para hacer frente desde el sector publico a las grandes infraestructuras proyectadas para
los proximos afios. No en vano, el Plan Director de Infraestructuras, elaborado por la Secretaria
General de Planificacion y Concertacion Territorial del Ministerio de Obras Publicas, Transporte y
Medio Ambiente, y aprobado por el Consejo de Ministros el 4 de marzo de 1994, ha dado paso,
finalmente, al Plan de Infraestructuras de Transporte 2000-2007, documento de referencia actual
en materia de planificacion de infraestructuras de transporte para el Ministerio de Fomento, en el
que la inversion total prevista supera en este momento los 100.000 millones de euros 3. Se cuenta
con que el 60 por 100 de esa cantidad provenga de la financiacion publica, confiando un 20 por 100
a los fondos europeos y reservando el 20 por 100 restante a la iniciativa privada.

A captar el interés de esta ultima y a asegurar su inversion efectiva en las infraestructuras con-
templadas en el Plan vigente responde, en conscuencia, la propia formulacion de la Ley 13/2003,
que introduce la regulacion del contrato de concesion de obras publicas en el Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante, TRLCAP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, convirtiéndolo asi en un contrato tipico, si bien suma-
mente singularizado.

Ciertamente, la introduccion definitiva de esta figura contractual en la legislacion sobre con-
tratacion administrativa vigente desde 1995 no ha evitado, sin embargo, la subsistencia de muchas
de sus peculiaridades y especialidades. Y asi, llama la atencion, en este sentido, la ruptura consa-
grada por la nueva Ley de la prelacion normativa que establece con caracter general para todos los
contratos administrativos el articulo 7.1 del TRLCAP.

2 Para Antonio EMBID IrUIO y Eloy CoLoM PiazUELO, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion de
Obras Publicas (Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas), Aranzadi,
2003, pag. 40, no cabe duda que hay en la Ley «una voluntad consciente de favorecer el desempeiio del contrato de con-
cesion de obras publicas con el otorgamiento de ayudas publicas y el favorecimiento, en general, de las condiciones de
participacion del capital privado en la construccion y explotacion de obras publicasy.

3 La inversion prevista alcanza, concretamente, 104.806 millones de euros, en euros de 1999 y ya con la tltima modifi-
cacion al alza de puertos. Cfi: el Balance de ejecucion del Plan de Infraestructuras de Transporte 2000-2007, presentado
en Consejo de Ministros y posteriormente en Conferencia de Prensa por el Ministro de Fomento, D. Francisco Alvarez
Cascos, €l 24 de octubre de 2003.
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Frente a la regla general que contiene este Gltimo precepto 4, su nuevo parrafo 2 afirma que
«el contrato de concesion de obras publicas se regira, con caracter preferente a lo dispuesto en el
apartado anterior, por las disposiciones contenidas en el Titulo V del Libro II de esta Ley, sus dis-
posiciones de desarrollo y por la legislacion sectorial especifica en cuanto no se oponga a dicho
Titulo», todo ello sin perjuicio de lo establecido para las obras publicas hidraulicas en el Texto
Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio.

De ahi la importancia del desarrollo reglamentario que en los proximos meses habra de pro-
ducirse, ya que sera precisamente esta normativa de desarrollo la que habra de plasmar las condi-
ciones que posibiliten el buen uso y la consolidacion de algunas de las técnicas y novedades mas
importantes que ha introducido en nuestro ordenamiento juridico la Ley 13/2003, de 23 de mayo.

De entre todas ellas destaca fundamentalmente una a la que dedicaremos las reflexiones que
integran este estudio. No es otra que la recién estrenada posibilidad de que sea la propia iniciativa
privada la que promueva la creacion de una nueva infraestructura y la adjudicacion de un contrato
de concesion de obra publica a partir de la presentacion de un estudio de viabilidad concreto.

En efecto, conforme al tenor literal del articulo 222 del TRLCAP «con independencia de la
iniciativa de la Administracidn competente para licitar posibles concesiones, podra iniciarse el pro-
cedimiento a instancia de personas naturales o juridicas o de otras Administraciones que se propon-
gan construir y explotar una obra de las reguladas en esta Ley, siempre que el solicitante, ademas de
cumplir los requisitos generales establecidos en ella, acompafie su peticion del correspondiente estu-
dio de viabilidad previsto en el articulo 227 con el contenido previsto en el apartado 2 de dicho articu-
lo. Esta solicitud iniciara el procedimiento establecido en dicho articulo». 3

De esta forma, si en la regulacion tradicional del contrato se reservaba la iniciativa de forma
practicamente exclusiva a la Administracion, la reforma operada por la Ley 13/2003, de 23 de mayo,
supone, significativamente, abrir la via a la intervencion del sector privado, no sélo para la cons-
truccion y financiacion de la obra publica en sentido estricto, y a cambio de la adjudicacion de su
posterior explotacion, sino para el planteamiento de su misma oportunidad y para la propia defini-
cion del modelo a seguir en su proyeccion.

La licitacion posterior de la concesion y la concurrencia efectiva, por tanto, entre este pro-
motor inicial y otros empresarios privados que aspiren también a convertirse en eventuales conce-
sionarios habra de repercutir, en nuestra opiniéon, en un mayor aprovechamiento de los recursos y

4 El enunciado literal del articulo 7.1 del TRLCAP, tras la modificacién del articulo operada por la Ley 13/2003, dice asi:
«Los contratos administrativos, con la salvedad establecida en el apartado siguiente, se regiran en cuanto a su preparacion,
adjudicacion, efectos y extincion por esta ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicaran las restantes
normas de Derecho administrativo y, en su defecto, las normas de Derecho privado. No obstante, los contratos administra-
tivos especiales, que se definen en el articulo 5.2, parrafo b), se regiran por sus propias normas con caracter preferente».

5 Elarticulo 227 se refiere expresamente a este supuesto de iniciativa privada en la presentacion de estudios de viabilidad
de eventuales concesiones en su parrafo 5. Volveremos sobre ello infra.
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las capacidades de que dispone el sector privado para abordar la definicion y ejecucion de la obra
publica de que se trate. A garantizarlo y a establecer el cauce adecuado para el fomento, la adecua-
da utilizacion y el mayor provecho publico de esta iniciativa privada debe ir dirigido, en conse-
cuencia, el desarrollo reglamentario de la Ley 13/2003, de 23 de mayo.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS

La novedad que supone la incorporacion del articulo 222 del TRLCAP por la Ley 13/2003 no
es, en cualquier caso, absoluta, sino que queda relativizada por la existencia previa en nuestro orde-
namiento juridico de otros ejemplos normativos que consagran la iniciativa particular en el proce-
dimiento concesional ©. Son tres, en concreto, los antecedentes normativos mas importantes de la regu-
lacion recién inaugurada por la legislacion aplicable al contrato de concesion de obras publicas 7.

El primero de ellos se encuentra recogido en los articulos 56, 58, 76 y 95 de la Ley General de
Obras Publicas, de 13 de abril de 1877 8. Por lo que se refiere a la iniciativa privada para la cons-
truccion y explotacion de obras publicas, la Ley exige, en todos los casos, que se adjunte a la solici-
tud el proyecto correspondiente «con todos los datos que con sujecion a lo que se disponga en los
reglamentos sean necesarios para formar cabal juicio de la obra, de su objeto y de las ventajas que de
su construccion han de reportar los intereses generales» 9. A ello se suma, ademas, la necesidad de
que se proceda al depdsito del 1 por 100 del presupuesto de la obra en garantia de sus propuestas 10.

6 Se trata de un reto que no es, en efecto, totalmente desconocido en este ambito. Asi, Marcelo MARTINEZ-ALCUBILLA,
Diccionario de la Administracion espaiiola. Compilacion de la novisima legislacion de Espaiia en todos los ramos de
la Administracion publica, Madrid, 1923, pags. 742 y ss., afirma rotundamente que «complicada, y en algunos puntos
contradictoria, es la legislacion promulgada sobre el importante ramo de las obras publicas, como producto de distintos
criterios, segun se ha considerado que la construccion de aquéllas debia centralizarse méas o menos, encomendarse a la
espontanea iniciativa de los particulares o reservarse a la prevision administrativay.

7 Representan indudablemente un paso adelante, en este sentido, los articulos 133 a 135 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, que desarrollan pormenorizadamente la interven-
cion privada en la construccion y explotacion de obras hidraulicas. Estos articulos recogian una regulacion similar a la
actualmente contenida en la Ley 13/2003, considerandose uno de sus antecedentes mas inmediatos, por lo que han sido
derogados para establecer en su lugar solamente ciertas especialidades en materia de obras hidraulicas. Ahora bien, su
valor como antecedente de la regulacion actual en materia de concesion de obras publicas se circunscribe, fundamental-
mente, al ambito concreto de su financiacion privada, y no de la iniciativa particular para su proyeccion y construccion
que es lo que aqui nos interesa. El Texto Refundido de la Ley de Aguas se inscribe asi en la tendencia inaugurada por la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que pretendia paliar el endeudamiento de la Hacienda Publica fomentando la finan-
ciacion via usuarios de las obras hidraulicas.

8 Alos que se suman los articulos 21 y concordantes del Reglamento para su ejecucion, aprobado por Real Decreto de 6 de
julio de 1877. Todos ellos hacen referencia a la iniciativa particular en el procedimiento de concesion administrativa, si
bien los articulos 56 y 58 se centran en las obras ejecutadas por particulares sin solicitud de subvencion u ocupacion de
dominio publico, el articulo 76 se refiere a las obras subvencionadas con fondos piblicos sin que llegue a ocuparse el
dominio publico y, finalmente, el articulo 95 esta dedicado a las concesiones de dominio publico y dominio del Estado.

9 Asi lo exige el tenor literal del articulo 56 de la Ley General de Obras Publicas de 1877, pronunciandose en términos
muy similares el articulo 76.

10 Articulos 58 y 76 de la Ley de 13 de abril de 1877.
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Esta regulacion, derogada expresamente por la Ley 13/2003, de 23 de mayo 11, constituye, sin
lugar a dudas, el punto de partida del segundo de los antecedentes normativos al actual articulo 222 del
TRLCAP. Nos referimos, en concreto, a los articulos 117 y siguientes del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955. Integrados en el Capitulo V,
«Gestion indirecta de los servicios», de su Titulo III, relativo a los servicios de las corporaciones
locales, desarrollan el procedimiento a seguir «cuando algln particular solicitare por su propia ini-
ciativa la concesion de un servicio» 12.

Es posible hallar, por otra parte, un tltimo precedente del articulo 222 del TRLCAP en el pri-
mer parrafo del articulo 5 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explo-
tacion de las autopistas en régimen de concesion 13, si bien es cierto, sin embargo, que por lo que se
refiere a la iniciativa privada de las concesiones administrativas en el ambito de las autopistas de

11 La disposicion derogatoria tmica de la Ley 13/2003 deroga expresamente en su apartado c) los articulos 53 a 105 y el
articulo 111 de la Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877.

El articulo 117, que reconoce y establece esta posibilidad, impone al particular la obligacién de «presentar Memoria
sobre el [servicio] que se tratare de establecer y en la que justifique la conveniencia de prestarlo en régimen de conce-
sién». Una vez presentada, «la Corporacion examinara la peticion y, considerando la necesidad o no del establecimiento
del servicio y la conveniencia para los intereses generales de su gestion por concesion, la admitird a tramite o la recha-
zara de planoy». El Reglamento de Servicios continfia detallando, en los preceptos siguientes, los pasos que es preciso
dar para desembocar, finalmente, en la aprobacion por la corporacion del proyecto que, «redactado por particulares o
por la misma Corporacion», hubiere de servir de base a la concesion del servicio. Estos preceptos, afectados en multi-
ples pasajes de su enunciado por la aprobacion de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas y por su Reglamento General, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que los deroga en todo
lo que se opongan a ¢l en su disposicion derogatoria unica, primer parrafo, apartado f), contintian, no obstante, vigen-
tes y son una buena muestra de la aceptacion sin paliativos de la iniciativa privada en la contratacion publica, y mas
concretamente, en el ambito especifico de la proyeccion y propuesta de concesion para la gestion de un servicio publi-
co local. Ahora bien, no hay que olvidar que se trata de una mera sugerencia de muy escasas consecuencias juridicas,
ya que la entidad local interesada goza de libertad practicamente absoluta para admitirla a tramite o rechazarla «de
plano». Es mas, atin cuando la admitiera a tramite, semejante decision no comportaria otra consecuencia que la mera
apertura de la tramitacion correspondiente y de una licitacion posterior. Insiste en ello Fernando ALBI, Tratado de los
modos de gestion de las corporaciones locales, Aguilar, Madrid, 1960, pag. 543, para quien «es notorio que la utiliza-
cion de una u otra formula gestora para la prestacion de los servicios publicos constituye atribucion discrecional de la
Administracion publica, que en ninglin caso puede determinar un derecho subjetivo para los particularesy». En idéntico
sentido, Jose Antonio LOPEZ PELLICER, «La concesion de servicios locales», en José Antonio LOPEZ PELLICER y José
Luis SANCHEZ DiAz, La concesion administrativa en la esfera local. Servicios, obras y dominio publico, Instituto de
Estudios de Administracion Local, Madrid, 1976, pags. 78 y ss.

12

13 La experiencia adquirida en su aplicacion constituye, para Pablo MARTiN HUERTA, «Incidencia de la nueva Ley en la
Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion (dispo-
siciones adicionales séptima, octava y novena y disposicion derogatoria)», en la obra colectiva dirigida por Adolfo
MENENDEZ MENENDEZ, Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesion
de Obras Publicas, Civitas, Madrid, 2003, pag. 401, un «sustrato fundamental» sobre el que se edifica la nueva regu-
lacion del contrato. En €l se establece que «las personas fisicas o juridicas, privadas o publicas, podran presentar pro-
puestas, estudios y proyectos de construccion y explotacion de las autopistas que puedan ser objeto de concesion». La
propia Exposicion de Motivos de la Ley subraya esta posibilidad al afirmar que el texto legal «establece y concretay,
en su Capitulo 11, «las actuaciones preparatorias que deben preceder a toda concesion, posibilitando la colaboracion de
la iniciativa privada en la promocion de estas concesionesy.
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peaje, la Ley 8/1972 se limita simplemente a reconocerla, sin concretar sus requisitos ni desarrollar
el procedimiento a que habria de dar lugar su empleo 4.

El estudio de estos precedentes ha de servir, en nuestra opinion, para procurar a la iniciativa
particular en la concesion de obras publicas de un régimen juridico apropiado para alcanzar su fina-
lidad y propiciar su desarrollo. Con ello se habran de evitar los inconvenientes que han atenazado
tradicionalmente a aquellos antecedentes normativos, explotando al maximo sus beneficios. No cree-
mos, sin embargo, que sea oportuno recurrir a ellos en busca de criterios interpretativos para resol-
ver aquellas dudas que pudiera plantear, en este terreno, la articulacion practica del articulo 222 del
TRLCAP, introducido por la Ley 13/2003.

No compartimos, en consecuencia, la opinién de aquellos autores que defienden que «a ellos
habra que acudir también, si ello es preciso, como elemento auxiliar para la interpretacion del texto que
ahora analizamos cuando se juzgue que existe insuficiencia de regulacion y ello sea necesario» 15.
Entendemos que seria deseable, por el contrario, y en aras de una mayor seguridad juridica, que fue-
ran tomados en consideracion a la hora de desarrollar reglamentariamente los cauces y tramites de
aplicacion del citado precepto y que este desarrollo fuera suficiente en si mismo para garantizar el
logro de sus fines. Que la experiencia adquirida con estos antecedentes y la doctrina y jurispruden-
cia derivadas de los mismos ayuden, en definitiva, a desarrollar el enunciado de los preceptos de la
Ley 13/2003, colmando sus carencias, lagunas o silencios 1°.

3. ACTUACIONES PREVIAS Y ADJUDICACION DEL CONTRATO

La proliferacion y el provecho de las ventajas que puede llegar a ofrecer la situacién objeto
de este estudio —la iniciacion por el particular o sector privado del procedimiento de licitacion de
una concesion de obra publica— dependen, en buena medida, de la solucién que se dé al problema
practico mas importante que plantea esta cuestion, y que no es otro que la adecuada regulacion de
las actuaciones previas que habran de desembocar en la adjudicacion del contrato.

14 De ahi el escaso valor practico de este precepto, derogado finalmente por la disposicién derogatoria tinica b) de la Ley 13/2003,
de 23 de mayo. Cabria afirmar, por tanto, que la Ley de 1972 se limit6 a ser, en esta materia concreta, una declaracion de bue-
nas intenciones, sin que éstas llegaran realmente a contar con un vehiculo juridico pormenorizado y adecuado para facilitar
su cristalizacion y realizacion practica. Un hecho enraizado en la propia vocacion originaria de la Ley, que vendria, en pala-
bras de Rafael GOMEZ-FERRER MORANT, «En torno a la Ley de Autopistas de Peaje», en R4P, nim. 68, mayo-agosto 1972,
pags. 327 y ss., a recoger «unos principios consagrados por la experiencia», estableciendo «un marco juridico unitario, apli-
cable a la concesion de autopistas de peaje». De ahi que entienda que «se trata de una Ley de &mbito limitado, no obstante lo
cual apunta soluciones de caracter mas amplio».

Asi lo afirman, refiriéndose a los articulos 117 y siguientes del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 1955 y al articulo 5.1 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, A. EMBID IruiO y E. CoLoM P1azuELO, Comentarios a la Ley
Reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas..., op. cit., pag. 138.

Llama la atencion sobre el auxilio interpretativo que presta la Ley 8/1972 a la nueva Ley 13/2003 en materia de infraes-
tructuras lineales, P. MARTIN HUERTA, «Incidencia de la nueva Ley en la Ley 8/1972...», op. cit., pag. 425.
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Se trata, en definitiva, de dar respuesta a una incognita fundamental, definiendo la tramita-
cion a seguir desde la presentacion del estudio de viabilidad por el particular hasta la adjudicacion
final del contrato de concesion de obra publica. La importancia del régimen juridico aplicable a este
proceso esta fuera de toda duda, ya que es aquél el que garantiza, precisamente, la existencia de una
concurrencia efectiva en el mercado que permita abaratar los costes y maximizar los beneficios deri-
vados de la intervencion privada en la construccion y explotacion de grandes infraestructuras.

Pero no soélo eso, una adecuada regulacion de esos pasos previos a la adjudicacion del con-
trato habra de redundar, asimismo, en una proteccion aiin mayor del interés general presente y de la
inversion publica comprometida, por cuanto habra de permitir el manejo, por parte del 6rgano de
contratacion competente, de criterios claros y coherentes que permitan evaluar no soélo el estudio de
viabilidad presentado sino, incluso, la conveniencia misma de abordar la ejecucion de la obra a través
de un contrato de concesion de obra publica.

Esta cuestion, en la que se entrecruzan consideraciones de caracter juridico, econémico e inclu-
so politico, ha sido ampliamente debatida y tratada ya en el Derecho britanico. La vigencia en su
ordenamiento juridico desde 1992 del sistema de la Private Finance Initiative —en adelante PFI- o,
traducido literalmente, de la iniciativa de financiacion privada, ofrece, sin dudas, gran interés para
Espaiia, por la oportunidad de extraer de la experiencia comparada conclusiones valiosas para el
ordenamiento juridico propio, aprendiendo de los aciertos, errores y, en su caso, correccion de los
mismos, que se hayan podido plantear en otros Derechos extranjeros !7. Es por esta razon que ire-
mos aludiendo, a lo largo de nuestra exposicion y de una forma constante, al sistema britanico, por
ser éste el mas consolidado y, por tanto, perfeccionado en cuanto a la iniciacion privada del proce-
so de construccion y/o explotacion de una obra publica se refiere.

3.1. Contenido contractual.

Tanto la regulacion como la politica de obras ptblicas han sufrido mutaciones importantes
desde su alumbramiento en el ordenamiento juridico espafiol. Lo que se ha mantenido, sin embar-
g0, constante es la actividad de fomento de los poderes publicos en este &mbito.

Resalta asi, frente al abstencionismo politico y econdomico propio de los poderes publicos del
liberalismo del siglo XIX, la actividad publica de fomento y construccidon de obras publicas que

17" Para Juan DE LA CRUZ FERRER, «Hacia un nuevo modelo de regulacion de las infraestructurasy, en la obra colectiva coor-
dinada por Juan Manuel URGOITI, Infraestructuras y crecimiento economico, Papeles de la Fundacion para el andlisis
y los estudios sociales, Madrid, 1999, pag. 550, la experiencia britanica «podria ser de aplicacion universal ya que no
tiene nada disefiado especificamente para el Reino Unido», de forma que «podria aplicarse a todos los paises, especial-
mente para aquellos que como Espaia pretenden aumentar sus inversiones en infraestructuras, sin aumentar los impues-
tos o la deuda pulica». Sobra la aplicacion concreta del sistema britanico al diseflo, construccion, financiacion y explo-
tacion de carreteras, vid. Francisco Javier LAZARO PEREZ, «Experiencia del PFI en Gran Bretafay, en La nueva era de
la gestion privada de las infraestructuras. XXIII Semana de la Carretera. IV Encuentro Nacional de la Carretera. Isla
de La Toja, 23-27 de octubre de 2000, Asociacion Espaiola de la Carretera, Madrid, 2000, pags. 363 y ss.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 43-44 -69 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CONTRATOS PUBLICOS: INICIATIVA PRIVADA | Ana Belén Casares Marcos

desde fechas muy tempranas incide de forma decisiva, si bien indirectamente, en la propia economia,
con el proposito final de facilitar la cohesion socioecondmica y territorial del Estado 8. Son muchos
los autores que han subrayado, en este sentido, el papel vertebrador de las infraestructuras y su sig-
nificado final para el progreso econdomico y social 1. Se ha llegado a hablar, incluso, de la «extra-
comercialidad» de las infraestructuras, en cuanto soporte necesario para la actividad social y econo-
mica pero «previas» al propio mercado, lo que justificaria su asignacion al sector publico y su
consideracion como responsabilidad de los poderes publicos 20.

Junto a esta asuncion de un protagonismo cada vez mas acusado en el ambito economico, es pre-
ciso poner de relieve la ampliacion progresiva del propio concepto de obra publica, sustituido actual-
mente, en buena medida, por el término de infraestructura 21. El primer problema que se plantea, en

18 Para Martin BAssoLs CoMa, Las obras piiblicas y el urbanismo. Los actos de uso del suelo y la ejecucion de obras pro-
movidas por la Administracion del Estado, MOPTMA, Madrid, 1994, pag. 18, la construccion de obras piblicas «no
supone una interferencia en los mecanismos del ciclo econdomico, pero, en Gltima instancia, son un elemento de regula-
cién o estabilizacion del sistema econdomico».

19 Asi, vid. por todos, Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Publico y privado en la construccion y gestion de grandes
infraestructuras publica», en la obra colectiva XI Congreso Italo-Espariol de Profesores de Derecho Administrativo.
Barcelona-Girona, 26, 27 y 28 de septiembre de 1996, Cedecs, Barcelona, 1998, pag. 88, para quien estas infraestructu-
ras enlazan directamente con el progreso social y economico que, conforme al articulo 40.1 de la Constitucion, deben
promover los poderes publicos. Es mas, entiende que son «medios para ulteriores progresos, que ocasionalmente se con-
vierten en fines a alcanzar». En un sentido similar se pronuncia J. DE LA CRUZ FERRER, «Hacia un nuevo modelo de regu-
lacion...», op. cit., pags. 493 y ss., para quien las infraestructuras de transporte, energia y comunicaciones representan,
como caracteristicas juridicas y econdomicas comunes a todas ellas, «los servicios esenciales para el crecimiento y el desa-
rrollo econémicox». Es mas, entiende que dependen de estos servicios «no sélo la competitividad econdmica, sino los
aspectos cruciales de lo que hoy entendemos como calidad de vida (Estado Social)».

20 Alberto Ruiz OJEDA, «Anélisis juridico del futuro marco regulador de la concesion de obra piiblica. Algunas propuestas
para el sector de carreteras», en la obra colectiva coordinada por Cristina FERNANDEZ MEDRANO, Jornadas sobre con-
tratacion, construccion y explotacion de carreteras en Espania. Palma de Mallorca, 15, 16 y 17 de mayo de 2002,
Asociacion Espaifiola de la Carretera, Madrid, 2002, pag. 87, para quien «ese mecanismo de generacion, distribucion y
asignacion de recursos que se llama mercado necesita, por tanto, de elementos que ¢l no puede darse a si mismo y sin

los cuales no podria funcionar adecuadamentey.
2

La Real Academia define la obra publica como aquella «que es de interés general y se destina a uso ptblico», concep-
tuando la infraestructura en su primera acepcion como «parte de una construccion que esta bajo el nivel del sueloy». La
sustitucion paulatina de un término por otro enlaza, a nuestro entender, y siguiendo en este punto a L. MARTIN-RETORTILLO,
con la segunda de las acepciones que reconoce la Real Academia para el vocablo «infraestructuray y con la propia impor-
tancia que se atribuye a las obras piblicas desde un punto de vista socioeconémico. En efecto, en su segundo significa-
do se afirma que la infraestructura esta constituida por el «conjunto de elementos o servicios que se consideran necesa-
rios para la creacion y funcionamiento de una organizacién cualquiera», siendo asi que hoy dia colectividades completas
—ciudades, pueblos, provincias e incluso regiones— las han convertido en su aspiracion primera y principal. De ahi que
el ambito reservado a las obras publicas pueda ser calificado hoy de practicamente inabarcable, ya que a su contenido
tradicional cabe sumar hoy aquel que deriva de la construccion y explotacion de infraestructuras en materia de energia
o telecomunicaciones, entre otras. De ahi también el protagonismo indudable de los poderes publicos, llamados a inter-
venir en defensa y garantia de la multiplicidad de exigencias sociales, de bienes y de servicios, en definitiva, que la colec-
tividad demanda y espera de las infraestructuras. Para L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Publico y privado en la cons-
truccion y gestion...», op. cit., pag. 87, «el panorama resulta sin duda vastisimo». Y asi, suma a las ya citadas otro tipo
de infraestructuras como las sanitarias, comerciales, deportivas, culturales o artisticas, o del espectaculo. J. DE LA CRUZ
FERRER, «Hacia un nuevo modelo de regulacion...», op. cit., pag. 502, sostiene la insuficiencia del funcionamiento del
mercado en este ambito, reclamando como imprescindible «una actuacion primaria del Estado», una regulacion de estas
materias que establezca «obligaciones para los operadores que garanticen niveles adecuados de seguridad, calidad y pro-
teccion medioambiental», respondiendo asi a las demandas sociales de «calidad de vida» y de «crecimiento sostenidoy.
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consecuencia, al abordar el régimen juridico de la preparacion y adjudicacion del contrato de conce-
sion de obras publicas en nuestro ordenamiento juridico, es el de definir, en términos estrictos, el con-
tenido y el objeto del propio contrato. Se trata de un paso previo inexcusable, en cuanto la Ley 13/2003
ha introducido modificaciones sustanciales respecto a la legislacion tradicional en la materia.

Si el articulo 130 del TRLCAP disponia, en su parrafo primero, con anterioridad a la reforma
de 2003, que «se considera como contrato de concesion de obras publicas aquel en el que, siendo su
objeto alguno de los contenidos en el articulo 120, la contraprestacion a favor del adjudicatario con-
sista en el derecho a explotar la obra o en dicho derecho acompaiiado del de percibir un precio», la
Ley 13/2003 ha alterado radicalmente el concepto del contrato.

Y asi, el articulo 220 del TRLCAP dispone ahora, en su primer parrafo, que constituye este
contrato «aquel en cuya virtud la Administracion publica o entidad de Derecho publico concedente
otorga a un concesionario, durante un plazo, la construccion y explotacion, o solamente la explota-
cion, de obras relacionadas en el articulo 120 o, en general, de aquellas que siendo susceptibles de
explotacion, sean necesarias para la prestacion de servicios publicos de naturaleza econémica o para
el desarrollo de actividades o servicios econdmicos de interés general, reconociendo al concesiona-
rio el derecho a percibir una retribucion consistente en la explotacion de la propia obra, en dicho dere-
cho acompanado del de percibir un precio o en cualquier otra modalidad establecida en este tituloy.

Se amplia asi, en consecuencia, el propio contenido del contrato de concesion de obras publi-
cas que ya no esta obligado a abarcar en su objeto un supuesto del contrato de obra, regulado en el
articulo 120 del TRLCAP 22, sino que puede hacer frente, en general, a otras obras que «siendo sus-
ceptibles de explotaciony, fueran necesarias para la prestacion de servicios de interés general o,
mas concretamente, de servicios publicos de naturaleza econdmica 23. Ahora bien, es preciso resal-
tar que la innovacion mas importante en este sentido estriba, no obstante, en el reconocimiento legal
de un nuevo objeto para este contrato, que no hace referencia a la construccion de la obra, sino a
su mera explotacion.

22 Conforme al articulo 120 del TRLCAP, puede ser objeto del contrato de obras:

«a) La construccion de bienes que tengan naturaleza inmueble, tales como carreteras, ferrocarriles, puertos, canales, pre-
sas, edificios, fortificaciones, aeropuertos, bases navales, defensa del litoral y sefializacion maritima, monumentos,
instalaciones varias, asi como cualquier otra analoga de ingenieria civil.

b) La realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del terreno o del subsuelo, como dragados, sondeos,
prospecciones, inyecciones, correccion del impacto medioambiental, regeneracion de playas, actuaciones urbanisti-
cas u otros analogos.

¢) La reforma, reparacion, conservacion o demolicion de los definidos en las letras anteriores.»

23 Para el Consejo de Estado, en su Informe de 5 de diciembre de 2001, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora de la Con-
cesion de Obras Publicas, no cabe duda que con ello se «amplia notablemente la nocion de obra publica en términos que no
se compadecen con el articulo 120 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, al que se remite el articulo 130
para delimitar el objeto de la concesion de obra publica, y lo que es ain mas relevante, delimita el concepto de obra ptbli-
ca en atencion a criterios distintos del propio de la titularidad de la obra, incluyendo muy probablemente supuestos, reco-
nocidos actualmente por el vigente ordenamiento juridico, de obras e infraestructuras que, por la liberalizacion de que han
sido objeto, son de titularidad privada, aunque de interés general o publicoy.
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Se reforman, asimismo, las modalidades de pago al concesionario, cuya satisfaccion puede
proceder, de acuerdo con el articulo 225 del TRLCAP, de la propia gestion de la obra, es decir,
mediante el precio que abone en este caso el usuario o la Administracion por su utilizacion, de los
rendimientos procedentes de la explotacion de la zona comercial, en segundo lugar, y, en su caso,
de las aportaciones de la propia Administracion, si bien con una salvaguarda fundamental en cuan-
to se debe respetar el principio de asuncion de riesgo por el concesionario.

Nos encontramos, en definitiva, ante un contrato de contenido sumamente complejo, no sélo
por la ampliacion de su objeto respecto a su regulacion anterior, sino por el reconocimiento legal de
nuevas formas de retribucion al concesionario. El nucleo inicial de este contrato —la construccion
por un sujeto privado, mediante financiacion también privada, de una obra publica cuya explotacion
habria de servir de retribucion a ese concesionario—, se expande irremediablemente a la par que
aumentan las dificultades de la hacienda publica y las restricciones presupuestarias, alcanzando, pro-
gresivamente, cotas de complejidad cada vez mayores.

A ello se suma la obligacion de los poderes ptblicos de proteger en cada caso el interés gene-
ral y la finalidad y rentabilidad de la inversion publica, desembocando finalmente en un nuevo sis-
tema, el articulado por la Ley 13/2003, que pretende ser capaz de atraer la iniciativa y financiacion
privadas al ambito de actividades, empresas y obras de interés publico indudable.

Ahora bien, la necesidad institucionalmente impuesta y ampliamente sentida de ir avanzando
en la equiparacion o convergencia real con Europa y las limitaciones que esa exigencia ha acarrea-
do en el ambito del gasto publico, no pueden inducir al error de considerar toda financiacion priva-
da como aceptable. Es cierto que la inversion privada redunda en una contencion indudable del gasto
publico, en la medida en que permite un ahorro evidente al sector publico que deja la financiacion
de ciertas obras e infraestructuras en manos privadas, pero esta también constatado que aquélla se
enfrenta a costes financieros mas altos de forma que, en ciertas circunstancias, pudiera ocurrir que
el coste real y final de una infraestructura fuera mayor bajo el prisma de la financiacion privada que
si hubiera sido financiada por la Administracion puiblica competente.

Los problemas de esta opcion contractual quedan asi fuera de toda duda. No es suficiente la
mera estimacion ex ante de costes y beneficios, sino que es preciso valorar las posibilidades que
existen de materializar realmente esos beneficios sin que la escalada de costes acabe por repercutir
en el saldo positivo inicial convirtiéndolo, finalmente, en un saldo costes-beneficios negativo.

Son varias las razones que se han apuntado para explicar esa posible divergencia entre los
valores inicialmente tasados, de una parte, y los reales manifestados durante la propia vida de la
infraestructura, de otra. Asimismo, son también diversos los argumentos empleados para poner de
relieve las ventajas y desventajas de un sistema de financiacion exclusivamente publico o privado
para esos costes.

En primer lugar, la realizacion efectiva de los beneficios esperados de una infraestructura pro-
yectada depende de multiples variables de dificil definicion ex ante. No hay que olvidar que, por sus
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propias caracteristicas, la vida util de la obra publica en construccion es larga y estd marcada, en nume-
rosas ocasiones, por la inexistencia de posibles usos alternativos, a lo que acompafia habitualmente
un coste econdomico importante y una demanda de uso impredecible para periodos de tiempo muy
prolongados. A estas dificultades de prediccion y de céalculo del riesgo, contra las que poco puede
hacerse, ya que va a resultar imposible su erradicacion completa, se sumarian, ademas, aquellas otras
derivadas de la propia regulacion y configuracion legal del contrato de concesion de obra ptiblica 24.

Es preciso prestar una especial atencion, en este sentido, al desarrollo reglamentario de la Ley,
ya que de éste depende, en buena medida, que logren sortearse estos inconvenientes. Si se quiere
evitar la conclusion de contratos sobre unos beneficios y costes estimados que después se muestren,
sin embargo, en la practica, completamente ajenos a lo previsto inicialmente, es necesario afinar la
respuesta de nuestro ordenamiento ante cuestiones tales como, entre otras, la evaluacion por parte
de la Administracion de la via contractual mas adecuada para la provision de la infraestructura, la
concurrencia real y efectiva entre los licitadores, la competitividad de sus ofertas y de la financia-
cion proyectada sobre bases y calculos realistas susceptibles de comprobacion y contraste por parte
del 6rgano contratante o, finalmente, la valoracion publica de la posibilidad real que existe de mate-
rializar esas propuestas trasladando al adjudicatario de forma efectiva los riesgos inherentes a la
construccion o gestion de la obra publica.

Pero es que ademas cabe constatar, en segundo lugar, la insuficiencia de cualquier sistema de
financiacion de obras publicas de procedencia exclusivamente publica o privada. Ambos presentan
serias deficiencias que hacen aconsejable la busqueda de un régimen mixto de financiacion.

La financiacion y gestion exclusivamente publicas adolecen de menoscabos importantes. De
un lado, la mala prensa y peores resultados que ha acarreado en multiples ocasiones la gestion empre-
sarial de los poderes publicos. Resulta indudable la supremacia del sector privado en este ambito,
que es capaz de ofrecer, por regla general, mejores resultados con menor inversion. De otro lado, la
exigencia actual de contencion del gasto publico y la necesidad, en consecuencia, de mantener el
equilibrio presupuestario.

En esta linea, el Consejo de Estado ha hecho hincapié, en su Informe de 5 de diciembre de
2001, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora de la Concesion de Obras Publicas, en la «diver-
sificacion de los instrumentos de financiacion de las actuaciones en materia de infraestructuras» a
que conducen la «btsqueda de una mayor eficiencia financiera publicay», motivada por los «condi-
cionamientos impuestos por los factores macroeconémicosy, y las «restricciones de la politica fis-
caly, circunstancias que «han terminado por condicionar la busqueda de formulas de participacion
y financiacion privada en la provision de infraestructurasy.

24 Vid. G. bE Rus, «Infraestructuras, participacion privada y...», op. cit., pag. 376, quien sostiene que ambas razones, relacio-
nadas, respectivamente, con las caracteristicas de la actividad y con el disefio del contrato de concesion, «estan enraizadas
en la propia naturaleza de las obras de ingenieria».
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A pesar de ello, no resulta tampoco aconsejable optar por un sistema de financiacion exclusi-
vamente privada. Su gestion, mas agil y eficiente, en lineas generales, no consigue anular del todo
el lastre que supone tener que hacer frente a unos costes financieros significativamente mas eleva-
dos que para las inversiones publicas, y ello a pesar de las medidas econémicas adoptadas para limar
semejantes diferencias 25. Simultaneamente, el interés general que trasciende a la obra y su papel
como revulsivo, en muchas ocasiones, de la situacion socioecondmica de la zona en que se implan-
ta exige un seguimiento de cerca por parte de la propia Administracion e incluso de su esfuerzo
econdmico para hacer la inversion mas atractiva y rentable al sector privado.

Se perfila, en consecuencia, como necesaria la colaboracion entre los sectores ptblico y pri-
vado 26, dependiendo de cada caso en concreto su alcance y la articulacion especifica de la solucion
mas idonea para la provision y gestion de la infraestructura 27. Resulta insoslayable, en nuestra opi-
nidn, establecer criterios claros y coherentes que permitan, en este sentido, evaluar las posibles alter-
nativas a un estudio de viabilidad presentado por la iniciativa particular con el fin ultimo de concluir
qué tipo de contrato resulta mas adecuado. No so6lo en lo que se refiere a la determinacion, en sen-
tido estricto, del objeto propiamente dicho del contrato de concesion de obras publicas, sino tam-
bién de la propia conveniencia y de las vias concretas para dar entrada, en su caso, al sector priva-
do en su proyeccion, ejecucion y gestion 28,

Compartimos por ello, plenamente, la advertencia que realiza Ruiz OJEDA al recordar que «la
provision de infraestructuras ptiblicas solo afiade riqueza si los procesos productivos asociados son

25 Y que han sido sintetizadas por J. DE LA CRUZ FERRER, «Hacia un nuevo modelo de regulacion...», op. cit., pags. 498 y ss.,
en cuya opinion se ha reducido esa diferencia de costes «por la puesta en practica de depuradas técnicas e instrumentos
financieros y por la internacionalizacion de los mercados de capitalesy, asi como por los actuales tipos de interés a que
han llevado «los criterios de estabilidad macroecondémica». Una realidad en la que insiste, asimismo, el Informe del
Consejo de Estado de 5 de diciembre de 2001, al afirmar que «esa diferencia de costes se ve en parte superada» por el
empleo de las medidas citadas.

26 Una conclusion que deriva de las externalidades positivas de la provision de infraestructuras y de las tasas de retorno insufi-
ciente que presenta en muchos casos. Cfi: J. DE LA CRUZ FERRER, «Hacia un nuevo modelo de regulacion...», op. cit., pag. 499.

27 El Informe del Consejo de Estado de 5 de diciembre de 2001 se hace eco de la recomendacién que realiza en este sentido
la OCDE en su Informe de 1991 Urban Infraestructure: Finance and Management, para que los «poderes publicos apli-
quen posibles formulas de participacion privada en la construccion y gestion de infraestructuras publicas consolidadas en
la practica, como son, en primer término, la constitucion de entidades de participacion conjunta o mixta (publica-privada)
—joint public-private organizations— ensayadas en el Derecho francés y en paises de influencia anglosajona; o también las
empresas privadas de participacion publica -joint ventures- de innegable cuiio anglosajon (utilizadas en el Reino Unido para
la construccion y financiacion de infraestructuras ferroviarias), en las que la aportacion publica habitualmente se produce
mediante aportaciones en especie. En segundo lugar, la captacion de la participacion privada a través de técnicas diversas,
en las que podria recurrirse a formulas variadas de financiacion, como la captacion de recursos en el mercado de capitales,
las denominadas "contribuciones negociadas" (negotiated contributions) o la emision de titulos o bonosy.

28 Enlazando asi con el propio objeto del contrato de concesién de obra piiblica disefiado por la Ley 13/2003 que no es otro,
en opinion de Francisco SANZ GANDASEGUI, «El concepto de contrato de concesion de obras publicas (arts. 5, 7, 220 a
225)», en la obra colectiva dirigida por Adolfo MENENDEZ MENENDEZ, Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de
mayo, reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas, Civitas, Madrid, 2003, pag. 81, que «concretar la cola-
boracion del sector privado en la construccion y explotacion de obras publicas, buscando un punto de equilibrio que per-
mita salvaguardar el interés publico en la ejecucion y explotacion de las obras publicas, con especial atencion a los dere-
chos del usuario, y el respeto a la seguridad juridica y los legitimos intereses empresariales, de quienes comprometen su
capital en este tipo de proyectos».
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eficientes en la gestion de recursos y, hasta cierto punto, esto es independiente del vehiculo de cap-
tacion y aplicacion de recursos monetarios que se utilice; se trata simplemente de saber los proble-
mas especificos con los que hay que lidiar cuando elegimos una determinada alternativa y ser cons-
cientes de las potencialidades que procura la decision adoptada 29.

3.1.1. El objeto del contrato de concesion de obras publicas.

Conforme a la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, «cuatro conceptos
o notas fundamentales caracterizan la figura de la concesion, tal como la concibe esta Ley, concep-
tos que constituyen el nticleo de ésta, imprimiéndole caracter». Son los de «obra publicay, «riesgo
concesionaly, «equilibrio econdomico de la concesion» y «diversificacion de la financiaciony 30,

Continta precisando, respecto al primero de estos factores, que la obra publica es el criterio
fundamental para la definicion del objeto del contrato de concesion de obras publicas, debiendo
entenderse aquélla como «sinénimo de bien inmueble de interés publico creado por la actividad del
concesionario que realiza el proyecto aprobado por la Administraciény», cobrando, ademas, su «cabal
significado para posibilitar el contrato cuando es susceptible de constituirse en soporte instrumen-
tal para la ejecucion de actividades y servicios varios de interés publico, incluido el que pueda des-
prenderse de su propia naturaleza cuando se destine al general uso o aprovechamiento».

Cabe concluir, a la vista de estas afirmaciones, que el objeto del contrato de concesion de obras
publicas ha sufrido una de las transformaciones de mayor entidad de todas las que acomete el nuevo
texto legal, especialmente si consideramos la evolucion de su configuracion desde la aprobacion de
la LCAP de 1995.

3.1.1.1. El contrato de concesion de obras publicas como contrato mixto.

Esta altima Ley, LCAP de 1995, incorpor6 a su articulado el concepto de concesion de obras
publicas plasmado en la Directiva 93/37/CEE, del Consejo 3!, que en su articulo 1 configura aque-
lla concesion como una simple modalidad del contrato de obras, diferenciandose inicialmente ambos

29 A. Ruiz OIEDA, «Andlisis juridico del futuro marco regulador...», op. cit., pag. 88.

30 Sobre el significado y alcance de estos cuatro conceptos en la nueva regulacion del contrato de concesion de obras publi-
cas, vid. Ramon PARADA, Derecho Administrativo I. Parte General, Marcial Pons, Madrid, 2003, pags. 331 y ss.

31 Asi lo sostienen, entre otros muchos, Esteban ARIMANY LAMOGLIA y Mariano MAGIDE HERRERO, «Retribucion, riesgo y
garantias de los financiadores en la concesion de obra publica (a proposito del Proyecto de Ley reguladora del Contrato
de Concesion de Obras Publicas)», en Actualidad Juridica Uria & Menéndez, mam. 3, 2002, pag. 69, para quienes «la
redaccion original de la LCAP se limit6 a transponer, casi literalmente, los preceptos dedicados a la concesion de obras
publicas en la Directiva 93/37 del Consejo sobre el contrato de obrasy.
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contratos en la contrapartida a percibir por el contratista, ya que en el caso de la concesion aquélla
deberia consistir en la explotacion de la obra o en este derecho acompafiado de un precio 32.

La reforma posterior de la LCAP por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, introdujo una nove-
dad fundamental al configurar expresamente la concesion de obra ptblica como contrato mixto. Si
el articulo 130 de la LCAP de 1995 habia dispuesto hasta ese momento, en su parrafo 2, que el con-
trato quedaba «sujeto a las normas generales de los contratos de obrasy, ajustandose el concesiona-
rio «en la explotacion de la obra» a lo establecido para la ejecucion del contrato de gestion de ser-
vicios publicos, la nueva redaccion dada a ese precepto en 1999 suponia que «sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 6», relativo a los contratos mixtos, el contrato de concesion de obras publi-
cas quedaba sujeto en ciertas materias a las normas vigentes para los contratos de obras y en otras,
en cambio, a lo establecido para los contratos de gestion de servicios publicos 33.

Se reconoce con ello expresamente el caracter mixto del contrato, en el que se integrarian,
conforme al enunciado del ya citado articulo 6 de la LCAP «prestaciones correspondientes a otro u
otros [contratos] administrativos de distinta clase», debiendo atenderse «para su calificacion y apli-
cacion de las normas que lo regulen, al caracter de la prestacion que tenga mas importancia desde el
punto de vista econémico».

En resumen, la caracterizacion del contrato de concesidon de obras publicas como contrato
mixto supondria reconocer en su configuracion prestaciones propias del contrato publico de obras 'y
otras inherentes, por el contrario, al contrato de gestion de servicios publicos, dependiendo su régi-
men juridico en cada caso concreto de la que tuviera mayor importancia en términos econémicos.

Asi lo ha defendido el Consejo de Estado, en su Informe de 5 de diciembre de 2001 al Ante-
proyecto de Ley, para quien «la concesion de obras publicas se caracteriza por ser un negocio, cuya
peculiaridad reside en su objeto —al comprender la construccion, conservacion y explotacion de la

32 La Directiva 93/37/CEE, de 14 de junio, del Consejo, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de obras, define los contratos piblicos de obras en su articulo 1, apartado a), como aquéllos «de
caracter oneroso, celebrados por escrito entre un contratista, por una parte, y un poder adjudicador definido en la letra b),
por otra, que tengan por objeto bien la ejecucion, bien conjuntamente la ejecucion y el proyecto de obras relativas a una
de las actividades contempladas en el Anexo II o de una obra definida en la letra c), bien la realizacion, por cualquier
medio, de una obra que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador», asumiendo, en el apartado d)
del mismo precepto, que es contrato de concesion de obras publicas el que «presente los caracteres contemplados en la
letra a), con la salvedad de que la contrapartida de las obras consista, o bien unicamente en el derecho a explotar la obra,
o bien en dicho derecho acmpafiado de un precio».

33 Dispone el enunciado originario del articulo 130.2 de la LCAP de 1995, refiriéndose al contrato de concesién de obras publi-
cas: «Este contrato queda sujeto a las normas generales de los contratos de obras y, en particular, a las de publicidad de los mis-
mos, con las especialidades previstas en el articulo 139. El concesionario deberd ajustarse en la explotacion de la obra a lo esta-
blecido en el articulo 162». Establece, por el contrario, tras su reforma por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre: «Sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 6, el contrato de concesion de obras ptblicas queda sujeto a las normas de publicidad de los con-
tratos de obras, con las especialidades previstas en el articulo 139. El concesionario debera ajustarse en la explotacion de la
obra a lo establecido en el articulo 161». La diferencia resulta abismal, por cuanto la invocacion expresa del articulo 6 de la
LCAP supone admitir y consagrar normativamente la naturaleza de la concesion de obras publicas como contrato mixto.
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obra publica-, y en la forma de financiacion— al otorgarse al concesionario el derecho a la explota-

cion de la obra por ¢l construida». Pero no sélo eso, «se caracteriza, ademas, por ser un negocio juri-
dico tipico de caracter mixto». Es por esta razon que advierte y subraya que «la mera explotacion de
una obra podria constituir en si misma el objeto de otro contrato, distinto al de la concesion, bien
administrativo (de gestion de los servicios publicos) bien privado, bien tipico, bien atipico» 34.

Pero no solo el Consejo de Estado, también la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa

ha insistido repetidamente en el caracter mixto del contrato de concesion de obra 35.

34

35

Critica, asimismo, la redaccion originaria del articulo 12.1 del Anteproyecto de Ley, considerandola «impertinente» por
cuanto permitia la posibilidad de que «puedan ser objeto de la concesion de obras publicas la construccion y manteni-
miento de una obra "no susceptible de explotacion econdémica", pues ello, ademas de constituir en realidad un contrato
administrativo de obra (construccion de la obra) y otro de asistencia técnica o de servicios (mantenimiento de la obra),
desvirtfia injustificadamente la verdadera esencia y naturaleza de la concesion de obras publicas, corolario de una arrai-
gada tradicion juridica que la configura como instrumento al servicio de la accion administrativa y que ahora se pueden
menoscabary. Reitera con ello la doctrina recogida en su Dictamen niim. 4.464, de 22 de diciembre de 1998, en el que
se abogaba, ademas, por la aplicacion al contrato de concesion de obras publicas del criterio de la combinacion, ya que
se trata de un «contrato mixto tipico en el que —concurriendo prestaciones de dos contratos diferentes— tales prestacio-
nes no llegan a coexistir, sino que se realizan sucesivamente: primero, se construye la obra y, después, se explota». De
ahi que sostenga que «seria mas acorde a la naturaleza de esta figura que su régimen juridico se delimitase con arreglo
ala teoria de la combinacion: la realizacion de la obra se regularia por las normas del contrato de obra (incluidas las rela-
tivas a su publicidad y con las especialidades pertinentes); y una vez recibida la obra por la Administracion, comenzarian
a aplicarse las normas propias del contrato de gestion de servicios publicos».

En su Informe 24/1996, de 30 de mayo de 1996, sostiene que las obras de adaptacion y la explotacion de una residencia
universitaria, «pueden ser objeto de contratos distintos e independientes», recordando, no obstante, que si «se opta por
la celebracion de un unico contrato con doble prestacion [...] se aplicaran las normas resultantes de la calificacion del
contrato», correspondientes a la «prestacion mas importante desde el punto de vista econémico, sin admitir la posibili-
dad de aplicacion de normas de distintos tipos de contratos». Es mas, la Junta Consultiva lleg6 a defender la aplicacion
al contrato de este caracter mixto y, en parte, de la normativa propia del contrato de gestion de los servicios publicos con
anterioridad, incluso, a la reforma de la LCAP por Ley 53/1999, de 28 de diciembre, acudiendo, para reforzar atin mas
su doctrina, al precedente que suponia en esta materia el Derecho comunitario y al propio enunciado literal del articu-
lo 130 de la LCAP. En su Informe 49/1997, de 17 de noviembre de 1997, afirma expresamente que «como la LCAP, en la
regulacion de las concesiones de obras publicas pretende tinicamente [...] incorporar el contenido de la Directiva 93/37/CEE
es indudable que la regulacion nacional no puede tener un alcance distinto que el de la regulaciéon comunitaria, por lo
que lo esencial de la LCAP, aparte de los conceptos que incorpora, es someter estos contratos a las reglas de publicidad
comunitaria y en este sentido es significativo que el articulo 130.2 de la LCAP, después de establecer que la concesion
de obras publicas queda sujeta a las normas generales de los contratos de obras, afiada que "en particular" a las de publi-
cidad de los mismos, con lo que viene a resaltar la misma finalidad de las Directivas comunitarias, 1o que no seria nece-
sario si la concesion de obra publica, en su modalidad de construccion y explotacion, quedara sujeta a la total regulacion
del contrato de obras, por lo que no habria que resaltar la aplicacion "en particular" de las normas de publicidad». Y asi,
afirmara posteriormente en su Informe 25/2001, de 30 de enero de 2002, que «precisamente para aclarar las dificultades
interpretativas que suscitaba la primitiva redaccion del articulo 130 de la LCAP, en el que, definiendo bajo la rtibrica de
concesion de obra publica un contrato de gestion de servicios publicos, se declaraban aplicables las normas del contrato
de obras, la nueva redaccion del articulo 130, llevada a cabo por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, e incorporada al
Texto Refundido de la Ley, aclara que las normas del contrato de obras aplicables son exclusivamente las de publicidad
por resultar esta exigencia de las propias Directivas comunitarias». Se hace eco la Junta, en este sentido, de la propia doc-
trina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que defiende la identidad propia de este contrato y la aplica-
cion al mismo de normas diversas en funcion de su objeto. Destaca, en este sentido, su Sentencia de 19 de abril de 1994
al declarar que «un contrato mixto, cuyo objeto es a la vez la ejecucion de obras y una cesion de bienes no esta compren-
dido en el ambito de aplicacion de la Directiva 71/305/CEE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de obras, si la ejecucion de las obras solo tiene caracter accesorio respecto de la cesion de bienesy.
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También el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse, si bien indirectamente, sobre
estas cuestiones, ratificando la naturaleza mixta de la concesion de explotacion de una obra publica
en su Sentencia de 6 de junio de 1997 36, En su jurisprudencia el Tribunal ha hecho un especial hin-
capié en la diferenciacion de los contratos de obra y de concesion de un servicio publico 37, siendo
asi que el contrato de concesion de obras publicas se encuentra a medio camino entre uno y otro,
aunando caracteristicas propias de ambos y destacando, en definitiva, porque a la realizacion de una
obra sigue su gestion y explotacion.

De estos antecedentes se derivaria, en consecuencia, la calificacién de la concesion de obras
publicas como contrato mixto. Se trata, no obstante, de una configuraciéon sumamente debatida y
discutida en la doctrina 38, que ha ido poniendo de relieve tanto la insuficiencia de la caracterizacion
del contrato en la LCAP de 1995 como la inadecuacion de aquella otra recogida en su modificacion
posterior de 1999.

Son muchas, por un lado, las diferencias que presenta la concesion de obras publicas con el
contrato de obras, siendo inapropiado el régimen juridico de este tltimo para hacer frente a las cues-
tiones planteadas por la primera. Pero es que, ademas, el articulo 6 de la LCAP, aplicable a la con-
cesion de obras tras la reforma de 1999, es claramente incapaz, por otro lado, de dar respuesta a algu-
nos de los interrogantes planteados en la practica por el contrato de concesion de obras ptblicas. Su
opcion por el criterio de la absorcion, frente al de la combinacidn, «exigiria, en primer lugar, la deci-

36 En ella diferencia tajantemente entre la fase de construccion y la de explotacién de la obra, en el caso de autos una auto-
pista, «la cual ya no se encontraba en fase de construccion por estar terminada hace varios afios y si en régimen de
explotaciony, tratandose de una concesion mixta, «de servicio publico y demanial, puesto que el concesionario para la
prestacion del servicio publico esta utilizando un bien de dominio publico» (FJ 3). La propia Sentencia se remite a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia, citando expresamente las Sentencias de 4 de julio de 1967 y de
20 de noviembre de 1969.

37 Mientras que en el primero, locatio operis, «el empresario se obliga a realizar una obra, es decir, el resultado de un tra-
bajo mediante la contraprestacion de una remuneracion», en el segundo, facere, «se obliga no a ejecutar una obra, sino
a prestar un servicio, o lo que es lo mismo, se promete el trabajo en cuanto tal y no el resultado que ha de producir ese
trabajo». Esta jurisprudencia, extraida del FJ 3 de la Sentencia de 3 de julio de 1997, reitera la de Sentencias anteriores
de 29 de noviembre de 1988, de 5 de diciembre de 1988 o de 23 de mayo de 1997. Asimismo, la Sentencia de 20 de julio
de 1983 va mas alla al afirmar, en su FJ 2, que «el objeto de la concesion de un servicio publico esta, precisamente, cons-
tituido por la transferencia que a favor del particular se realiza, exclusivamente de facultades para la gestion del servi-
cio», siendo indiferente «que como etapa previa a la ejecucion de la concesion, el concesionario haya de acometer la
construccion de determinadas obras, ya que esta concesion mixta de obras y gestion del servicio publico [...] no desvirtua
cuanto en relacion con dicha gestion venimos exponiendo».

38 Si bien es cierto que tanto el Tribunal Supremo, como el Consejo de Estado o la Junta Consultiva de Contratacién se han mos-
trado partidarios de la teoria del contrato mixto en el supuesto concreto de la concesion de obras publicas, insistiendo en el
criterio de la absorcion que consagra el articulo 6 del TRLCAP, no han faltado voces doctrinales cuestionando la calificacion
por entender que no da una respuesta satisfactoria a muchas de las incognitas que plantea esta figura contractual. Y asi, E.
ARIMANY LAMOGLIA y M. MAGIDE HERRERO, «Retribucion, riesgo y garantias de los financiadores...», op. cit., pag. 70, sos-
tienen que «los problemas surgen del hecho facilmente constatable de que la regulacion del contrato de gestion de servicios
publicos no puede dar una respuesta adecuada a las cuestiones juridicas que surgen durante la construccion de la obra, del
mismo modo que la regulacion propia del contrato de obras no sirve para resolver las situaciones que pueden plantearse duran-
te la explotacion de la obra». Sobre el debate doctrinal desatado por la confusa calificacion de la concesion de obras publi-
cas como contrato mixto, vid. F. SANZ GANDASEGUI, «El concepto de contrato de concesion de obras publicas...», op. cit.,
pags. 95 y ss., y las referencias doctrinales que alli se contienen.
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sion (no siempre facil) de cudl es la prestacion de mayor peso econodmico (la construccion de la obra
o su explotacion), para aplicar posteriormente, junto con los escasos preceptos expresamente dedi-
cados en la LCAP a la concesion de obras publicas, el régimen juridico del contrato de obras o el
propio del contrato de gestion de servicios publicosy 39.

3.1.1.2. La superacion de la teoria del contrato mixto por la Ley 13/2003.

Frente a las soluciones propugnadas por las Leyes de 1995 y 1999, la Ley 13/2003, de 23 de
mayo, ha optado por una postura claramente innovadora, en cuanto ha independizado por fin el
contrato de concesion de obras publicas respecto de cualquier otra figura contractual, sacando su
regulacion del Titulo I del Libro II del TRLCAP, relativo al contrato de obra, para adicionar a este
mismo Libro del texto legal un nuevo Titulo V dedicado en exclusiva al contrato de concesion de
obras publicas.

La novedad, que ha sido saludada con agrado por ciertos sectores doctrinales, por cuanto supo-
ne dar autonomia a la figura contractual estudiada atendiendo a sus peculiaridades y exigencias pro-
pias 40, va acompaiada, sin embargo, de cierta tosquedad en la delimitacion y el deslinde de las figu-
ras contractuales concretas de la concesion de obras publicas y la gestion de servicios publicos o de
servicios.

En efecto, no parece haber problema alguno en el deslinde de los contratos tipicos de obras
y de concesion de obras publicas. Este tltimo puede comprender la construccion y explotacion o
tan solo la explotacion de una obra publica 4!. Ese elemento de gestion de la obra, ya sea cons-
truida por el propio contratista o entregada al mismo por la Administracion concedente, es el cri-
terio de distincion fundamental entre ambos contratos. Mientras que el primero se centra exclusi-
vamente en la obtencion de un resultado, el segundo implicara siempre la prestacion de una actividad
por el contratista.

39 E. ARIMANY LAMOGLIA y M. MAGIDE HERRERO, «Retribucion, riesgo y garantias de los financiadores...», op. cit., pag. 70.

40 Para F. SaNz GANDASEGUL, «El concepto de contrato de concesion de obras publicas...», op. cit., pag. 84, la «insuficien-
cia» de la normativa anterior «hacia necesario dotar a esta figura de un nuevo régimen juridico que, desde una perspec-
tiva general, actualizara, respetando la tradicion juridica, este contrato, con una regulacion lo mas completa posible de
los procedimientos necesarios para su concepcion y adjudicacion, de los derechos y obligaciones de las partes, previen-
do técnicas de financiacion privada adaptadas a los nuevos instrumentos que han ido apareciendo en el mercado e incor-
porando las nuevas técnicas y experiencias desarrolladas a lo largo de todo este tiempo». Si bien es cierto que la legis-
lacion anterior no resolvia todas las dudas planteadas por el contrato de concesion de obras publicas, no resulta, sin
embargo, tan indiscutible, en nuestra opinion, que la Ley 13/2003, de 23 de mayo, articule la respuesta mas adecuada a
esta necesidad contrastada de actualizacion.

41 Sobre los posibles objetos del contrato de concesién de obras publicas, vid. A. EMBID IRUIO y E. COLOM PIAZUELO,
Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas..., op. cit., pags. 79 y ss., quienes pro-
fundizan en la realizacion de la obra, la explotacion de la obra ya construida y, finalmente, la construccion y explotacion
de la obra como posibles contenidos de la prestacion del concesionario de obras publicas, analizando, asimismo, la nove-
dad que supone la posibilidad de que la prestacion comprenda también la construccion y/o explotacion de zonas com-
plementarias de explotaciéon comercial.
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Mas dudas plantea, sin embargo, la distincion de los contratos de concesion de obras publicas
y de concesion de la gestion de servicios publicos o de servicios. Son muchas mas las dudas que asal-
tan al jurista al intentar trazar la linea divisoria entre ambos negocios juridicos, sobre todo cuando el
primero consiste inicamente en la explotacion de una obra publica preexistente 42, La Ley 13/2003
adolece, en este sentido, de un planteamiento un tanto deficitario, por cuanto no ha procedido a rea-
lizar una reforma en profundidad del contrato de gestion de servicios publicos, al objeto de diferen-
ciar claramente ambas figuras, sino que se ha limitado a superponer un contrato de nueva creacion
—la concesion de la explotacion de una obra publica— a otro ya tradicional en nuestro ordenamiento
juridico y que resulta en principio adecuado para el cumplimiento de este mismo fin, es decir, la explo-
tacion de una infraestructura ptblica ya existente.

Ha habido voces, sin embargo, que se han apresurado a dar la bienvenida a esta nueva moda-
lidad contractual, defendiendo la necesidad de un régimen juridico propio para el contrato de con-
cesion de obra publica cuyo unico objeto lo constituya la explotacion. Se afirma, en concreto, que
en estos casos «la obra esta ya construida pero por razones conceptuales (no se trata de la prestacion
de un servicio publico) y practicas (la explotacion requerira de importantes inversiones que deberan
ajustarse a la economia concesional), la relacion contractual debe contar con reglas ad hoc que per-
mitan establecer un marco juridico de derechos y obligaciones estable y seguro» 43.

En cualquier caso, parece, a la vista del articulado de la Ley, que se hubiera querido reservar
y asegurar la mayor discrecionalidad posible para la decision administrativa, que es practicamente
libre a la hora de optar entre una u otra solucion contractual. Con ello se facilita al maximo, en nues-
tra opinion, el recurso por parte de los poderes publicos al contrato de concesion de obras publicas
para la mera explotacion o gestion de una obra de estas caracteristicas, beneficiandose la Administracion
de la regulacion de este nuevo contrato que permite la afluencia de capital privado a la construccion

42 Para A. EMBID IRUIO y E. CoLOM P1AZUELO, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion de Obras
Publicas...., op. cit., pag. 49, «no hay en la Ley 13/2003 examinada elementos suficientes para discernir en todos los
casos en qué supuestos debera utilizarse la figura del contrato de concesion de obras publicas o cudndo debera acu-
dirse al contrato de gestion de servicios publicos o al de servicios». Lo que habra de desembocar, en su opinion, en
una «sustantiva litigiosidad». En idéntico sentido, E. ARIMANY LAMOGLIA y M. MAGIDE HERRERO, «Retribucion, ries-
go y garantias de los financiadores...», op. cit., pags. 70 y ss., para quienes el deslinde es especialmente dificil por
«la concepcion amplia que se tiene del servicio publico en nuestro ordenamiento, especialmente en la legislacion de
régimen local, y el hecho de que el propio Proyecto proclama expresamente que las obras publicas cuya concesion
contempla pueden servir perfectamente de soporte a la prestacion de una actividad declarada formalmente como de
servicio publico».

43 F. SANZ GANDASEGUI, «El concepto de contrato de concesién de obras publicas...», op. cit., pag. 98. A. EMBID IRUIO
y E. CoLoM P1AzUELO, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas..., op. cit.,
pags. 84y ss., intentan vencer la inseguridad juridica derivada del tratamiento legal de esta cuestion ofreciendo una
interpretacion de la distincion entre los distintos contratos del TRLCAP basada en el propio concepto de servicio
publico, de forma que «cuando se esté en presencia de un servicio piblico competencia de una Administracion y se
quiera prestar de forma indirecta en su modalidad de concesion sera preciso aplicar los articulos 154 y ss. de la LCAP.
En cambio, si no se esta ante un servicio publico, se aplicara la nueva regulacion del contrato de obra publica». Son
conscientes, no obstante, de que se trata simplemente de una interpretacion «sujeta en ultima instancia al control
jurisdiccionaly.
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y explotacion de infraestructuras y su convivencia con las ayudas publicas que pudieran conceder-
se a estos efectos 44.

Ahora bien, no cabe ignorar la inseguridad juridica que conlleva esta indefinicion y que habra
de ser, seguramente, fuente de numerosos litigios en el futuro. Un riesgo que no contribuye a hacer
que este tipo de contratos resulten precisamente atractivos a la iniciativa privada. La doctrina se ha
encargado de poner de manifiesto, al poco tiempo de la aprobacion de la Ley, como «la incorpora-
cion de la regulacion del contrato de concesion de obra publica previsto en la Ley 13/2003 a la vigen-
te LCAP se realiza sin coordinar dicha regulacion con el resto de articulado de la LCAP, ni indicar
tampoco su correspondencia con las categorias previstas en la normativa comunitaria sobre contra-
tacion de obras y servicios», lo que «ha creado un problema de coherencia interna de la propia LCAP,
y problemas de calificacion de algunos supuestos» 45.

Razoén mas que suficiente para desear que el desarrollo reglamentario de la Ley incorpore cri-
terios de distincion lo suficientemente claros que permitan acotar el ambito propio de contratos ya
tradicionales, los de gestion de servicios publicos o de servicios, frente al de otro de reciente crea-
cidén, como es el contrato de concesion de obras publicas para la explotacion de una obra preexisten-
te. Una aspiracion plasmada ya en el Dictamen del Consejo Econémico y Social, de 15 de enero de
2002, sobre el Anteproyecto de Ley reguladora de la Concesion de Obras Publicas, cuando recomienda
«una mayor precision sobre lo que ha de entenderse por "contrato de concesion de obras publicas" al
objeto de diferenciarlo con claridad de otras figuras o instrumentos juridicos con los que cuenta la
Administracion para el logro de los objetivos publicos pretendidos por el Anteproyecto» 46. Resulta

44 Estas nuevas posibilidades llegan asi, en palabras de A. EMBID IRUJO y E. CoLOM P1AZUELO, «Comentarios a la Ley
Reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas...», op. cit., pag. 49, a «objetos que antes eran contenido de
otros contratos y donde no tienen aplicacion tal tipo de disposiciones favorecedorasy. Se pretende con ello, en definiti-
va, extender a la totalidad de las obras publicas el régimen establecido por el articulo 1.1 de la Ley 8/1972, de 10 de
mayo, para el ambito concreto de las autopistas de peaje. Ha llamado la atencion sobre ello el Consejo de Estado, en su
Informe de 5 de diciembre de 2001 al Anteproyecto de Ley, afirmando que «la generalizacion de tal prevision, inspira-
da claramente en la legislacion sectorial de autopistas, unido a otras prevenciones del anteproyecto como las referidas a
las ayudas de la Administracion en la ejecucion de la obra (art. 22.1 y 2) y las excepciones al principio de riesgo y ven-
tura por causa de fuerza mayor (art. 24.2 y 3), desvirtiia en buena medida los perfiles legales que definen la institucion
concesionaly.

45 A.EMmBID IrUIO y E. CoLoM PiazUELO, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesién de Obras Piiblicas...,
op. cit., p. 78. Estas dificultades para diferenciar los contratos regulados en la legislacion sobre contratacion administrativa
motivaron en su dia la presentacion de distintas enmiendas al articulo tinico, apartado 5, del Proyecto de Ley que se traduciria,
finalmente, en el articulo 220.1 del TRLCAP tras la aprobacion de la Ley 13/2003, de 23 de mayo. Cabe citar, en este sentido,
las enmiendas niim. 103 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados, o las enmiendas niims. 65,
118 y 135 de los Grupos Parlamentarios Entesa Catalana de Progrés, Mixto y Socialista del Senado, respectivamente.

46 Mas lejos aun va la Federaciéon Espafiola de Municipios y Provincias en sus observaciones sobre el articulo 3 del
Anteproyecto: «En su apartado 2, segundo parrafo, contempla el supuesto de que el contrato de concesion de obras publi-
cas tenga por Unico objeto la explotacion de obras ya construidas. Pero el objeto propio y definitorio del contrato de con-
cesion de obra publica es, precisamente, la realizacion de una obra publica». En consecuencia, «dado que en este supues-
to no se trata de un verdadero contrato de concesion de obras [...], se propone que dicho parrafo se limite a una remision
a las normas del contrato de gestion de servicios, de la misma forma que lo hacen en el TRLCAP los articulos 158.2 (en
el caso del contrato de gestion de servicio publico) en que se remite al contrato de concesion de obras cuando éste com-
prenda la ejecucion de obras y el articulo 130.2, segundo parrafo (en la actual redaccion del TRLCAP), que dispone que
el concesionario debera ajustarse en la explotacion a lo establecido en el articulo 161 del citado Texto Refundido».
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inevitable, en nuestra opinion, si se quiere motivar realmente al sector privado favoreciendo su par-
ticipacion en este ambito, establecer cauces juridicos claros y precisos para su intervencion.

3.1.2. Evaluacion publica de la oportunidad de la obra proyectada.

La complejidad del objeto del contrato de concesion de obras publicas tiene un impacto indu-
dable en el supuesto especifico que es objeto de analisis en nuestra investigacion, esto es, la inicia-
tiva privada en el procedimiento de adjudicacion de la concesion, en cuanto serd en estos casos el
propio aspirante a concesionario el que determine el objeto del contrato proyectado, correspondien-
do a la Administracion la dificil tarea de evaluar su contenido y propuestas.

En efecto, a las incertidumbres que hemos visto que plantea el ambito objetivo del contrato se
suman, ademas, aquellas otras propias de la decision que se abre ante la Administracion a consecuencia
de la presentacion por un particular de un estudio de viabilidad concreto. ;Cémo evaluar el proyecto?
(Qué criterios se deben aplicar a este fin para garantizar la solucién mdas adecuada al interés general?

A las reflexiones politicas y de oportunidad o conveniencia territorial, temporal o de cualquier
otro tipo a tomar en cuenta respecto a una infraestructura proyectada, se afiaden, ademas, una serie
de criterios econémicos a considerar, cuya concrecion resulta mucho mas ardua y que tienen que ver
con la determinacion mas exacta posible de los costes reales de la obra publica proyectada y con la
identificacion del sujeto o colectivo sobre el que finalmente habrian de recaer 47.

La enorme repercusion social de la construccion y gestion de obras publicas desde una pers-
pectiva econdmica y presupuestaria, exige una cuidadosa ponderacion, por parte de la Administracion,
de los intereses, tanto publicos como privados, implicados en cada caso concreto al objeto de sal-
vaguardar finalmente el interés general. La duracion de los contratos de concesion de obras ptbli-
cas, que se dilatan en el tiempo a lo largo de muchos afios y a veces décadas, asi como los compro-
misos que suponen estos acuerdos en términos estrictamente econdomicos para el sector publico,
comprometiendo incluso el gasto publico de varios ejercicios presupuestarios, contribuyen a acen-
tuar aiin mas, si cabe, la importancia de una evaluacion en profundidad de los proyectos presenta-
dos por la iniciativa privada a la Administracion publica 43.

Una reflexion plenamente vigente a la luz de los postulados que consagra la Ley 13/2003, de
23 de mayo. No hay que olvidar que esta Ley establece la posibilidad, reconocida en el articulo 222

47 Una preocupacion de la que se hace eco la Memoria que acompaiia al Proyecto de Ley reguladora del Contrato de
Concesion de Obras Publicas, cuando afirma: «EI concepto de financiacion de las obras publicas dista mucho de estar
clarificado. Esto es, aunque siempre se refiere o se utiliza para identificar la procedencia de los recursos necesarios para
su construccion, la tarea de investigacion de su fuente mediata o primaria suele quedar inconclusa. Este desconocimiento
de la financiacion real de la infraestructura, sin perjuicio de conseguir una regulacion adecuada de las fases intermedias
o instrumentales de la misma, no resulta sin embargo neutral para instrumentar la concesion y explotacion de la obra, ya
que se hace imprescindible identificar quién habra de soportar su coste en Gltimo término».

48 Asi, G DE RUS, «Infraestructuras, participacion privada y...», op. cit., pags. 378 y ss., ha puesto de relieve las diferencias entre
un sistema concesional de plazo fijo y uno de plazo variable y como la opcion entre uno y otro afecta a los términos econo-
micos de la concesion, a su coste real y, en tltima instancia, al propio contribuyente a través del gasto publico implicado.
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del TRLCAP, de que sea la propia iniciativa privada la que abra el procedimiento de adjudicacion
de la concesion de obra publica, a través de la presentacion de un estudio de viabilidad. Esta situa-
cion exige necesariamente una capacidad de respuesta adecuada por parte de la Administracion publi-
ca, que ha de ser capaz de valorar debidamente aquellos proyectos que, planteados desde el sector
privado, tienen por finalidad satisfacer alguna necesidad en materia de construccioén o explotacion
de infraestructuras publicas.

El protagonismo alcanzado en la nueva Ley de concesion de obras publicas por la colabora-
cion y participacion privadas ha sido reconocido abiertamente por el partido politico responsable de
la presentacion en su dia del Proyecto de Ley, que junto al impulso a la iniciativa privada destaca
como novedad fundamental del texto presentado la introduccion de «criterios de mercado» en todo
el proceso inversor en materia de obras publicas, «desde la seleccion de los proyectos hasta el disefio
de la obra, su construccion y la fase de explotacion, complementando la actuacion de la Administracion
Publica y optimizando la utilizacion de los recursos» 4.

El empeiio de la Ley por lograr captar y garantizar, en definitiva, la participacion de la finan-
ciacion privada en estos cometidos y la prevision de posibles ayudas e incentivos publicos que con-
tribuyan a hacerla ain mas atractiva, son factores que habran de incidir decisivamente en los estu-
dios de viabilidad que puedan presentarse 50. Pese al silencio de la Ley en esta materia, nos resistimos
a reconocer una potestad absolutamente discrecional de la Administracion para la valoracion de las
propuestas que se le hagan llegar. Resulta indispensable, en aras del interés general, definir con la
mayor precision los criterios que habra de manejar el 6rgano competente en la evaluacion del estu-
dio de viabilidad y del contenido del contrato de concesion de obras publicas que se le presenta, asi
como el procedimiento concreto a seguir en dicha apreciacion.

La dificultad de la materia, que tiende en su desarrollo actual a un grado cada vez mayor de com-
plejidad financiera, tecnificacion e interrelacion, incluso confusion, de elementos publicos y privados,
reclama una Administracion publica capaz de hacer frente a los retos que se le plantean en este ambi-
to y de discernir abiertamente los claroscuros existentes, como paso previo a la puesta en marcha de
esta nueva posibilidad consagrada por el articulo 222 del TRLCAP. Asi lo exige el interés general, que
pone de relieve la necesidad de una organizacion administrativa lo suficientemente formada y espe-
cializada en estas tareas como para poder evaluar en profundidad los términos del contrato, determi-

49 Documento del Partido Popular sobre el Proyecto de Ley reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas, en
el que se da noticia de la aprobacion de su remision a las Cortes Generales en la sesién del Consejo de Ministros de 7 de
junio de 2002, asi como de las caracteristicas del contrato y principales novedades del Proyecto. Esta disponible en la
pagina web www.pp.es

50 Este empefio se refleja en la propia Memoria que acompaiia al Proyecto de Ley por cuanto califica de «aspecto esencial
de la concesiony la cuestion del «tratamiento del capital privado que debe hacerla viable». Se reconoce que «su monto
sera importante», que «su recuperacion y rentabilidad eventual se dilataran en el tiempo durante el plazo concesionaly
y que «el inversor privado, aiin consciente de que debe asumir un riesgo, aspira a reducir éste y a asegurar una rentabi-
lidad tanto mas elevada cuanto mayor sea el riesgo asumido». Asi, «si el poder adjudicador aspira a que existan aspi-
rantes a concesionarios debera conciliar las logicas aspiraciones del empresario privado con las exigencias del interés
publicox». Todo ello pretende facilitar la «aceptacion» de la figura de la concesion y, por tanto, su «utilidad o funcion
socialy, estimuldndose en definitiva «la colaboracion del sector privado».
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nando desde las primeras fases si interesa el contrato propuesto tal y como ha sido disefiado, si la moda-
lidad contractual propuesta es la mas apropiada a su objeto y al interés general que subyace a cada infra-
estructura publica, si los términos econdmicos del mismo representan una alternativa realmente viable
o incluso un ahorro frente a la via tradicionalmente empleada por el sector publico, etc.

La necesidad de alcanzar este alto grado de especializacion por parte de la Administracion y la
convivencia en esta materia de funciones administrativas muy dispares, entre otras, de fomento, con-
trol, o regulacion, han contribuido decisivamente a avivar el debate sobre la necesidad de una Admi-
nistracion independiente capaz de dar respuesta a los multiples interrogantes que es capaz de susci-
tar el contrato desde el planteamiento inicial del estudio de viabilidad hasta su ejecucion final 5!.
Esta cuestion, sumamente discutida durante la tramitacion tanto del Anteproyecto como del Proyecto
de la Ley 13/2003, se ha zanjado finalmente con un silencio absoluto por parte del legislador, que ha
declinado la posibilidad de introducir una reforma de estas caracteristicas en nuestro ordenamiento 52.

No se pueden descartar sin mas, no obstante, las propuestas realizadas en este sentido, sobre
todo si tomamos en consideracion la experiencia britanica de la PFI. El estudio de este ejemplo com-
parado resulta fundamental para el ordenamiento juridico espafol, por cuanto tiene un periodo de
vigencia lo suficientemente dilatado, desde 1992, como para poder apreciar su evolucion y apren-
der de los multiples errores que, en un principio, amenazaron al propio sistema por suponer un des-
plazamiento del equilibrio economico del contrato excesivamente favorable, en muchas ocasiones,
al concesionario 53. A esta situacion se llegaba, fundamentalmente, por la posicion de desventaja en

51 L. MARTIN RETORTILLO BAQUER, «Publico y privado en la construccion y gestion...», op. cit., pag. 96, sostiene que la tras-
cendencia del tema de las infraestructuras y sus enormes implicaciones financieras reclaman la «mayor sincronizacion
de todos los mecanismos de control habituales en un Estado Social de Derecho». Por ello afirma que «acaso no fuera
ocioso» intentar lograr una cierta especializacion en la materia, plasmada en una oficina independiente «a modo de comi-
sionado parlamentario para una supervision general de todo lo referente a las infraestructuras, a modo de Vigilante o
Controlador de las Infraestructurasy.

52 Una decision saludada como un acierto indudable por parte de Adolfo MENENDEZ MENENDEZ, «La financiacién privada
de la construccion de obras publicas y la nueva regulacion del contrato de concesion en su contexto social y econdmicoy,
en la obra colectiva dirigida por el mismo, Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato
de Concesion de Obras Publicas, Civitas, Madrid, 2003, pag. 27, por tres motivos que se desprenden, fundamentalmente,
de la «problematica incardinacion constitucional en nuestro sistema» de las Administraciones independientes: en primer
lugar, porque «para que la Administracion desarrolle eficazmente su papel regulador lo importante es dotarla de las potes-
tades juridicas acordes con ese papel, ademas de los medios humanos y materiales necesarios»; en segundo lugar, por-
que «la independencia puramente organica en relacion con el poder politico de esas nuevas administraciones es relativa
y al contrario, en ocasiones, pueden ser potencialmente mas permeables que la magnifica y sufrida funcion publica espafio-
la al entrismo de ciertos intereses de los sectores reguladosy; y, por tltimo, porque «la relacion que une a la Administracién
concedente con el concesionario de la obra es una relacion contractual en sentido estricto» por lo que no aprecia en absolu-
to «la necesidad de crear un 6rgano regulatorio independiente en este contextoy.

53 J. pE LA CRrUZ FERRER, «Hacia un nuevo modelo de regulacion...», op. cit., pags. 549y ss., pone de relieve los factores que
contribuyeron a dificultar atin mas los comienzos de la PFI: «En primer lugar, existen diferencias entre la "cultura" del
Sector publico y del privado, y recelos reciprocos. En segundo lugar, los proyectos son grandes y complejos y los costes
de presentarse a las licitaciones también son altos. Muchos de los sectores son nuevos para el mercado de capitales al asu-
mir la financiacion de proyectos. La asignacion de riesgos tiene que ser cuidadosamente negociada, antes de comprome-
terse. Los estudios legales para disefiar los contratos a largo plazo, con sistemas complejos de rendimientos y de pagos y
de asignacion de riesgos, tienen que desarrollarsex». Sobre los problemas y obstaculos identificados inicialmente en la apli-
cacion de la PFI y la profunda revision de las bases del sistema britanico en 1997, vid. Juan DE LA CRUZ FERRER y Nuria
ONEGA CARRION, «Financiacion y gestion publico-privada: experiencia de la "iniciativa de financiacion privada” en el
Reino Unidoy, en Revista del Instituto de Estudios Economicos, nams. 2 'y 3, 2000, pags. 480y ss.
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que se encontraba inicialmente el érgano de contratacion, que carecia de los conocimientos y de las
aptitudes suficientes para realizar una evaluacion en profundidad de las propuestas que se le pre-
sentaban en toda su extension y complejidad. De esta forma, la seleccion del contratista y la nego-
ciacion de los términos del contrato nacian viciadas por cuanto estaban en manos, fundamentalmente,
de los empresarios privados 54.

Ha dedicado una especial atencion al caso britdnico y a sus implicaciones para el Derecho
administrativo espafiol Ruiz OJEDA que, al margen de las criticas vertidas sobre la existencia y la
incardinacion constitucional de las Administraciones independientes y desde un pragmatismo abso-
luto, constata un hecho innegable, que no es otro que «la incapacidad de las Administraciones ptbli-
cas para alcanzar y, sobre todo, para mantener compromisos duraderos». Teniendo en cuenta que
«los contratos concesionales son contratos de tracto muy prolongado, cuya virtualidad depende ine-
vitablemente de decisiones ecuanimes, sustraidas del juego politico y de la confrontacion de los
intereses del momento», concluye afirmando que «la carencia de mecanismos e instancias regula-
doras constituye la razon del fracaso de cualquier intento de transferencia de riesgos al sector pri-
vadoy». Quiza sea por esta razon que entiende que la independencia, tanto del organismo publico
responsable de la adjudicacion como del sector privado implicado, es compatible «con diversos
grados de separacion organicay 55,

En efecto, independientemente de la articulacion concreta que se quiera dar a esa nueva ins-
tancia publica en el &mbito contractual, lo que esté fuera de toda duda, a nuestro juicio, es su misma
necesidad y conveniencia. Son muchos los beneficios que puede aportar al sistema la existencia de
una organizacion especializada en estas materias, encargada de solventar dudas e inconvenientes que
pudieran surgir en el proceso de contratacion, de controlar los procesos de adjudicacion contractual
garantizando la preeminencia del interés general en cada caso sobre el interés particular del sector
privado implicado, de interpretar, en definitiva, aquellas clausulas que dieran lugar a problemas
durante la ejecucion del contrato, etc.

Su papel seria, en cualquier caso, fundamental respecto a la iniciativa particular prevista en el
articulo 222 del TRLCAP, en cuanto seria la encargada de suministrar a los drganos contratantes
aquellos criterios de evaluacion que resultaran pertinentes para la valoracion de las propuestas pre-
sentadas, controlando en cada caso que los términos del estudio de viabilidad fueran los mas ade-
cuados al interés general que debe guiar a la Administracion publica.

54 Se ha hecho eco de ello en nuestro ordenamiento juridico A. Ruiz OJEDA, «Analisis juridico del futuro marco regula-
dor...», op. cit., pag. 98, para quien «aunque esto pueda parecer una simplificacion, la realidad nos ensefia que atribuir
esa funcion a la Administracion contratante [funcion de regulacion], ademas de la incompatibilidad entre la funcion de
fomento y de regulacion, equivale en gran medida a confiar el cuidado del contrato al contratista.

55 A. Ruiz OJEDA, «Andlisis juridico del futuro marco regulador...», op. cit., pag. 98 y ss., se pregunta, en este sentido,
«;,como va a existir una auténtica asignacion de riesgos al sector privado si no hay nadie que se ocupe con un minimo
de independencia de verificar su control, de cuantificar objetivamente las consecuencias de su materializacion y de sol-
ventar con ecuanimidad —es decir, libre de contaminacion de intereses— los conflictos que, en relacion con la estructura
de transferencia de riesgos del contrato, se planteen a lo largo y ancho de su ejecucion?».
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La falta de experiencia historica en este ambito no es excusa, en este sentido, para rechazar su
existencia. Son muchas las innovaciones que introduce la Ley 13/2003 y que suponen una ruptura con
nuestra legislacion tradicional. Todas ellas estan dirigidas a garantizar la participacion privada en una
tarea —la construccion y gestion de obras ptblicas— reservada, en principio, al sector ptblico. Su éxito
y aprovechamiento desde la perspectiva del interés general depende, en buena medida, de que la
Administracion, y el 6rgano contratante en particular, tengan a su alcance los conocimientos, técnicas
e instrumentos precisos para ello 56. Quiza tengan razon quienes se afanan en reclamar consecuente-
mente un cambio de «mentalidad de gestion» antes de proceder a tramitar un cambio legislativo 7.

3.2. Seleccion del contratista.

Se ha insistido hasta aqui en la importancia de la funcion evaluadora de la Administracion
respecto de la iniciativa particular ejercitada en el &mbito de las obras publicas al amparo del articu-
lo 222 del TRLCAP. Estas facultades publicas, si bien van a ejercitarse en cada una de las etapas
de la relacién contractual, se van a poner especialmente a prueba en la fase correspondiente a la
seleccion del concesionario.

Si lo que se pretende es interesar, en Ultima instancia, a la iniciativa privada en la promocion
de este tipo de contratos, es absolutamente indispensable someter a revision el procedimiento de lici-
tacion seguido habitualmente en el procedimiento contractual, evitando las disfunciones actualmente
detectadas en el mismo, especialmente la complejidad y la lentitud en su tramitacion 58,

La nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, guarda silencio sobre la forma de licitacion y adjudi-
cacion mas adecuada de los contratos de concesion de obras publicas, en la medida en que, tras la
reforma, el articulo 235 del TRLCAP se limita a afirmar, en su parrafo primero, que «la adjudica-
cioén de las concesiones podra llevarse a cabo por procedimiento abierto o restringido, siempre median-

56 J. pE LA CRUZ FERRER, «Hacia un nuevo modelo de regulacion...», op. cit., pag. 551, apuesta, en este sentido, por «la
coordinacion de esfuerzos en una iniciativa global, que podria impulsarse mediante la creacion de un Panel o Comision
de expertos, compuesta por representantes de los sectores interesados».

57 A.Ruiz OJEDA, «Analisis juridico del futuro marco regulador...», op. cit., pag. 100. Reclama también un cambio de rumbo
y orientacion, respecto al ambito concreto de la construccion de infraestructuras viarias, Francesc ROBUSTE, Hacia un mode-
lo de operador de carreteras como concrecion de una asociacion publico-privada, CENIT, 2001, para quien «resulta impres-
cindible consolidar la ya comenzada mutacion de las concesionarias de autopistas entendidas como soluciones financieras
a restricciones de presupuesto [...] hacia operadores y gestores de la movilidad en colaboracién con la Administracion que
define las politicas generales», lo que nos sitiia «ante las puertas de nuevas relaciones entre la Administracion y los opera-
dores privados que cristalizaran de forma inminente en modelos mas ricos y socialmente aceptables».

58 No en vano se han identificado como problemas fundamentales en la aplicacién de la PFI britanica, la complejidad y len-
titud del procedimiento de licitacién. Dan noticia de ello J. DE LA CRUZ FERRER y N. ONEGA CARRION, «Financiacién y
gestion publico-privada...», op. cit., pag. 481, que relatan como «la ausencia de un procedimiento-tipo para la obtencion de
informacion, la indefinicion de los proyectos, la lentitud a la hora de realizar la evaluacién comparativa o el gran nimero
de licitadores invitados a presentar ofertas han retraido la participacion del sector privado en proyectos con importantes cos-
tes de preparacion de las ofertas, cuya recuperacion no esta en ningun caso garantizadax. A ello se suma, ademas, el hecho
de que «algunos proyectos de gran envergadura han sido adjudicados varios afios después del inicio de la fase de licitaciony.
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te concurso, o por procedimiento negociado de acuerdo con lo previsto en la presente ley». Si se con-
juga el tenor literal de este precepto con lo que establece al respecto el Libro I del Texto Refundido
en su articulo 75.1, conforme al cual «el procedimiento negociado s6lo procedera en los casos deter-
minados en el Libro II de la presente Ley para cada clase de contrato», resultaria que el procedi-
miento negociado no seria jamas de aplicacion a la concesion de obras publicas .

Frente a esta primera lectura, derivada de la aplicacion literal de los preceptos citados, la pro-
pia naturaleza del contrato analizado exige una interpretacion mas flexible y acorde a sus peculiari-
dades y caracteres propios. Asi lo ha entendido la Comision en el ambito del Derecho comunitario
y asi lo ha plasmado en la Comunicacion interpretativa 2000/C 121/02, de 29 de abril de 2000, sobre
concesiones en el Derecho comunitario, que en su apartado 3.2.1.2 afirma sin ambages que «por lo
que se refiere a las concesiones de obras el concedente es libre de elegir el procedimiento mas con-
veniente y, en particular, de emprender el procedimiento negociadoy 90.

Una afirmacion que entendemos plenamente aplicable al ordenamiento juridico espafiol, pese
a la redaccion inadecuada en este punto del articulo 235 del TRLCAP. Queda, en consecuencia, al
arbitrio de la Administracion contratante la eleccion del procedimiento de adjudicacion que estime
en cada caso oportuno, pudiendo acudir al procedimiento negociado para la concesion de obras publi-
cas siempre y cuando se respeten las exigencias que establece en este sentido el Derecho comunita-
rio, ya sea en las Directivas relativas a contratacion publica o en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, interpretadas en la linea de la Comunicacidn citada.

La configuracion y sucesion concreta de los tramites que conforman el procedimiento de selec-
cion del concesionario tiene una importancia, en este sentido, fundamental, en cuanto trasciende lo
que son meramente actuaciones preparatorias del contrato para incidir directamente en la definicion
de su razon de ser, en la valoracion de su viabilidad, en la articulacion de la colaboracidn entre los
sectores publico y privado y en el provecho de la participacion de este Gltimo desde la perspectiva

59 Para Manuel Paz TABOADA, «Breve repaso al contenido de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de
Concesion de Obras Publicasy», en El Consultor, niim. 18, septiembre de 2003, pag. 3.129, la determinacion de «las cau-
sas que permitan acudir a este procedimiento es labor de interpretacion, ya que el articulo 235 no hace una remision
expresa a ninglin precepto concreto. Por ello tanto pudiera pensarse que se trata de las causas previstas en el articulo 141
para los contratos de obra, o bien de las enumeradas en el articulo 159 para los de gestion de servicios publicos». Una
solucion que no compartimos por cuanto el TRLCAP recoge, tras la reforma operada en su enunciado por la Ley 13/2003,
un régimen juridico propio y especifico para el contrato de concesion de obras publicas en su Libro II, Titulo V, por lo
que no entendemos que las remisiones realizadas por el Libro I a lo que establezca la Ley «para cada clase de contrato»
deban entenderse realizadas, en el caso de la concesion de obras publicas, a los contratos de obras o de gestion de servi-
cios publicos recogidos, respectivamente, en los Titulos I y II del Libro 11 del Texto Refundido.

60 De esta forma, y en palabras de Francisco ALONSO COLOMER, «Actuaciones previas (arts. 222, 227 a 234, disposiciones
adicionales 4.* a 7.%) y adjudicacion del contrato (articulo 235)», en la obra colectiva dirigida por Adolfo MENENDEZ
MENENDEZ, Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesion de Obras Puiblicas,
Civitas, Madrid, 2003, pag. 162, «la idea subyacente en el procedimiento de adjudicacion de cualquier contrato publico,
en el sentido de que el procedimiento negociado constituye un procedimiento en cierto modo excepcional o residual al
ser en principio el que peor responde a las exigencias de igualdad de trato, transparencia y objetividad, quebraria en rela-
cion con el contrato de concesion de obras dada la singularidad de éste, pudiendo el 6rgano de contratacion recurrir libre-
mente al procedimiento negociado sin necesidad de justificacion expresa.
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del interés general. Una realidad que se acentia ain mas cuando la iniciativa parte del propio ambi-
to privado. En estas circunstancias, la opcion de la Administracion, en la mayor parte de las ocasio-
nes y como regla general, a favor del procedimiento negociado pone de relieve el papel protagonis-
ta que ha de recaer necesariamente sobre su capacidad negociadora de los distintos extremos a los
que se refiere el acuerdo contractual.

La nueva coyuntura socioeconémica y el advenimiento de nuevas técnicas juridicas capaces
de plasmar formulas diversas de compromiso y colaboracion entre el sector publico y la iniciativa
privada, tanto en el &mbito internacional o de Derecho comparado como en el interno, exigen a nues-
tra Administracion publica un esfuerzo adicional por actualizarse, formarse y especializarse en pro-
cedimientos y criterios imprecisos y marcados por muchos clarooscuros, pero también muy benefi-
ciosos para los intereses de la colectividad si son bien empleados. Si se quiere incentivar realmente
la promocion privada de la concesion de obras publicas y aprovechar al maximo la posible aporta-
cion del sector privado al amparo del articulo 222 del TRLCAP es necesario que el drgano contra-
tante realice una seleccion rigurosa del contratista sobre criterios objetivos y fiables que permitan
predecir, aun con el grado logico de incertidumbre, el resultado final de la ejecucion del contrato,
los frutos, en definitiva, que han de trascender para el interés general 61,

Son muchos los escollos con los que tropieza la aplicacion practica de un sistema asentado en
la participacion real de la iniciativa privada en el disefio, la construccion, la financiacion, el mante-
nimiento y la explotacion de infraestructuras y obras publicas. Hay que lograr interesar de forma
efectiva, por un lado, al sector privado en la adjudicacion de este tipo de contratos, eliminando las
barreras que impiden el acceso a los mismos de nuevas empresas y creando con ello un auténtico
mercado en el ambito de la concesion de obras publicas. Solo asi se lograra asegurar el mayor grado
de formacion y especializacion posible por parte no sélo de la Administracion, sino también de los
contratistas privados. Asimismo, hay que procurar garantizar, por otro lado, la transferencia real y
efectiva de la gestion del riesgo desde el sector publico al sector privado, siendo inevitable, no obs-
tante, que ciertos riesgos permanezcan siempre en el ambito de la Administracion. Lo esencial es
que logren transferirse por completo aquellos riesgos que el sector privado estd mejor capacitado
para asumir y enfrentar que la propia Administracion. Por tltimo, es preciso intentar no caer en el
peligro de reducir en exceso la disponibilidad de recursos publicos para contratos futuros por com-
promisos de este tipo que se dilaten en el tiempo y se hubieran asumido con anterioridad por el sec-

61 Esta cuestion tiene una importancia capital. No en vano la aplicacion del articulo 222 del TRLCAP supone que el pro-
yecto y el diseflo, en definitiva, del objeto de la concesion correspondiente corre a cuenta del aspirante a concesiona-
rio. Este simple hecho se ha revelado sumamente ventajoso para el sector publico britdnico en aquellos supuestos en
que se plantean iniciativas para la construccion y el mantenimiento, por ejemplo, de infraestructuras viarias, ya que en
estos casos el estudio de viabilidad derivado de la iniciativa particular se erige en un instrumento adecuado para lograr
el mayor ahorro posible en la construccion. El sector privado, sobre el que recae la obligacion de disefiar, construir y
gestionar la obra publica resultante, garantiza entonces la interconexion e interrelacion de estas fases realizando el
disefio que mejor conviene, a largo plazo, para la construccion y explotacion de la infraestructura. Vid. al respecto, Neil
RODEN, «Delivering BOT Projects. The UK experience of design, build, finance and operate projects», en Routes/Roads,
num. 295, julio de 1997, pags. 26 y ss.
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tor publico sin un analisis detallado y suficiente de las obligaciones financieras que comportaban
para la hacienda publica 62.

El desarrollo reglamentario de los articulos 222 y 227.5 del TRLCAP, introducidos por Ley
13/2003, debe partir de las reflexiones anteriores al objeto de disefiar adecuadamente y en profun-
didad un sistema de iniciativa privada de la concesion de obra publica, que cuente en su procedi-
miento de seleccion con aquellos tramites que resulten precisos para garantizar el equilibrio entre la
proteccion por parte de la Administracion contratante de los intereses publicos implicados y la legi-
tima aspiracion del sector privado de preservar y salvaguardar sus propios intereses.

A la vista de los resultados obtenidos con el sistema de la PFI britanica, la concurrencia com-
petitiva habra de erigirse, inevitablemente, en piedra angular de ese sistema. Se deben arbitrar todas
las medidas necesarias que contribuyan a garantizar la existencia de una concurrencia efectiva, dejan-
do margen a la innovacion que pueda aportar el sector privado.

En efecto, son muchos los beneficios que derivan de la competencia privada en el ambito de
las infraestructuras. La existencia de una concurrencia de estas caracteristicas desplaza la tension
convirtiendo el enfrentamiento publico-privado en una confrontacion inter privatos ©3. Resulta, en
este sentido, la via mas adecuada para garantizar una disminucion de los costes sin que se vea afec-
tado el nivel de calidad originariamente exigido 4. Pero es que, ademas, repercute de forma decisi-
va sobre el papel de la Administracion contratante que ve como se reduce no sélo el volumen de su
gasto publico, sino incluso el de su trabajo, ya que son los interlocutores competitivos los que se van
a encargar de detectar oportunidades no previstas inicialmente por el sector publico 65.

62 Resulta de gran utilidad, también en este punto, la experiencia britanica por cuanto se puede aprender mucho de sus erro-
res iniciales. Respecto a los contratos de concesion de obras publicas a iniciativa particular, se ha constatado la necesidad
de realizar un estudio detallado de cada propuesta para asegurar que la transferencia de riesgos es real y se ha insistido tam-
bién en la importancia de abrir el mercado de estos contratos al maximo. En este sentido, los elevados costes a que deben
enfrentarse los contratistas que presentan una propuesta y no resultan finalmente adjudicatarios, han contribuido a extender
en el sector privado la idea de que resulta sumamente dificil que una empresa cuente con la experiencia o los medios econo-
micos suficientes como para poder entrar en el procedimiento de seleccion. Vid. sobre el particular, Richard DIMENT, «Britain's
roads: the infrastructure and the service», ponencia presentada en la Jornada sobre la politica britanica de transportes, orga-
nizada por el Ministerio de Fomento y celebrada en Madrid el 7 de febrero de 2000.

63 En este sentido L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Piiblico y privado en la construccion y gestion...», op. cit., pag. 94, para
quien «es una cuestion de libre competencia o de abrir oportunidades», que puede reflejarse incluso en el «enfrentamiento
entre el concesionario tnico —particular, con una posicion afianzada, normalmente sin competencia, para un cierto tiempo—
y otros aspirantes a ejercer la actividad en cuestiony.

64 G. pE Ruz, «Infraestructuras, participacion privada y...», op. cit., pag. 377, hace referencia a los motivos por los que «un
resultado positivo ex ante en el analisis coste-beneficio no es garantia de un resultado econémico ex post positivo, por lo
que habria que intentar «conseguir que, para el nivel de calidad elegido, los costes de construccion, conservacion y opera-
cion sean los mas bajos posibles y para esto la introduccion de competencia es lo mas adecuado».

65 La experiencia de la PFI britanica demuestra que, incluso en los supuestos en que la iniciativa de concesion parte de la propia
Administracion, la existencia de una concurrencia efectiva en el sector privado por la adjudicacion de estos contratos repercute
favorablemente en los intereses publicos, ya que el 6rgano contratante define como objeto del contrato proyectado unos servi-
cios a suministrar, fijando lo que quiere en términos prestacionales y encargandose el sector privado de elegir libremente los
métodos de provision mas apropiados para la realizacion de esas prestaciones. Vid., en este sentido, J. DE LA CRUZ FERRER,
«Hacia un nuevo modelo de regulacion..», op. cit., pags. 547 y ss.; asi como, J. DE LA CRUZ FERRER y N. ONEGA CARRION,
«Financiacion y gestion publico-privada...», op. cit., pags. 477 y ss., quienes sostienen que los contratos enmarcados en el sis-
tema britanico «son otorgados por entes publicos y alcanzan elevadas cuantiasy, lo que da lugar a «licitaciones altamente com-
petitivas en las que sera un factor importante alcanzar el mejor valor para las inversiones que realice el sector publicoy.
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De ahi que frente a los modelos antiguos de regulacion de este tipo de contratos sea cada vez
mas frecuente en el Derecho comparado el recurso a modelos nuevos de regulacion para la compe-
tencia, que «se apoyan en un eje vertebral consistente tanto en la privatizacion de los entes gestores
como en la separacion de las actividades competitivas de las no competitivasy 66,

Las ventajas de un sistema de seleccion asentado en el principio de la libre competencia
van acompaiiadas, sin embargo, de ciertos peligros, en cuanto se deben procurar medidas que
garanticen una concurrencia realmente efectiva, evitando, en primer lugar, que el nimero ina-
decuado de participantes pueda desembocar en una posicién de dominio practicamente mono-
polistico de un aspirante concreto, por la existencia de un numero reducido de interesados, o en
el efecto justamente contrario del que se persigue en caso de que se desincentive la competen-
cia entre particulares por la afluencia excesiva de licitadores; pero es que, ademas, es preciso
poner de relieve la importancia que reviste la existencia previa de criterios objetivos para la
adjudicacion del contrato. Sin ellos no se lograra una competitividad auténtica, ya que la incer-
tidumbre del sector privado sobre los factores valorados por la Administracion en su evaluacion
del estudio de viabilidad presentado, no compensara los riesgos y costes que asume el aspiran-
te a concesionario al desarrollar su propuesta.

El posible establecimiento en materia de contratacion administrativa de criterios objeti-
vos para la adjudicacion del concurso fue abordado ya por el Consejo de Estado en sus Dictamenes
de 19 de noviembre y 22 de diciembre de 1998. De la doctrina contenida en ambos se des-
prende su aceptacion del reconocimiento que se pueda realizar de criterios objetivos nuevos,
«variables y acomodables a cada caso», que puedan incidir en la adjudicacion de algunos tipos
de contratos, siempre y cuando no dejen «de ser objetivos ni de estar referidos a la oferta mas
ventajosa para los intereses publicosy.

No cabe duda que, por lo que respecta al supuesto que nos ocupa, son extremos funda-
mentales a valorar por la Administracion en la propuesta realizada a iniciativa particular, los tres
que aparecen ya citados y esbozados en la propia Memoria que acompaiia al Proyecto de Ley,
esto es, la aplicacion a cada caso concreto de la definicion de los limites del riesgo, la delimita-
cion del significado y efectos del principio de equilibrio econdmico y las medidas previstas para
garantizar la concurrencia o diversificacion de las fuentes privadas de financiacion. Estas tres
nociones, citadas en la Memoria e incorporadas por el legislador a la Ley como vias para la pro-
mocion mas adecuada de la participacion privada, han de influir extraordinariamente en la selec-
cion del contratista, dependiendo de la forma en que se plasmen en cada caso en el estudio de
viabilidad correspondiente 67.

66 J. pE LA CRUZ FERRER, «Hacia un nuevo modelo de regulacion...», op. cit., pags. 511 y ss., compara los rasgos esenciales
de ambos modelos y analiza los motivos que han llevado a la implantacion del segundo de ellos.

67 Afirma al respecto L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Publico y privado en la construccion y gestion...», op. cit., pag. 94, que
«es preciso huir de simplismos y, sin negar la importancia de unos principios rectores —el de la igualdad de oportunidades
parece asi postulado imprescindible—, habra que tener en cuenta en cada caso como se aborda la financiacion y como se garan-
tiza que lleguen las prestaciones a todos los destinatarios previstosy.

-90 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 43-44

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CONTRATOS PUBLICOS: INICIATIVA PRIVADA | Ana Belén Casares Marcos

El éxito de la promocion implicita que realiza el articulo 222 del TRLCAP de la inicia-
tiva privada en el ambito de la concesion de obras publicas depende asi, en buena medida, de
que logre concretarse en la practica un marco normativo que garantice de forma efectiva la
concurrencia privada, evitando caer en la discrecionalidad administrativa para la evaluacion
de las propuestas, y sorteando, asimismo, la presion monopolistica que puede llegar a ejercer
la existencia de un tnico aspirante o de un niimero muy escaso de ellos. No cabe duda que
corresponde un protagonismo fundamental, en este sentido, al estudio de viabilidad presenta-
do por la iniciativa particular, tanto en su contenido como en su evaluacion por la Administracion
y en la tramitacion a que da lugar, ya que se constituye en auténtico punto de partida del pro-
cedimiento de seleccion del contratista y adjudicacion de la concesion.

3.3. Estudio de viabilidad.

El Titulo V del Libro II del TRLCAP dedica a las actuaciones previas preparatorias del con-
trato de concesion de obras ptblicas la Seccion 1.* de su Capitulo II. El primero de sus preceptos,
articulo 227, inaugura la Seccion desarrollando la regulacion aplicable al estudio de viabilidad.
Conforme a su parrafo primero «con caracter previo a la decisioén de construir y explotar en régi-
men de concesion una obra publica, el érgano que corresponda de la Administracion concedente
acordara la realizacion de un estudio de viabilidad de la misma». Una posibilidad que se extien-
de asimismo a la iniciativa privada, en virtud del parrafo quinto de este articulo 227 y del ya cita-
do articulo 222 del Texto Refundido.

De esta forma, el estudio de viabilidad se convierte en un paso previo a la iniciacion, en
sentido estricto, del procedimiento de concesion de la obra publica, ya que no prejuzga ni con-
diciona la toma de decision del poder publico sobre el proceso, sino que se limita a avalar «la
factibilidad y racionalidad del resultado deseado, dentro de un determinado contexto técnico,
econdmico, social y medioambiental, que garanticen el buen fin de la empresa» 8.

La Ley encomienda la redaccion del estudio de viabilidad a la propia Administracion con-
tratante, a otra Administracion distinta o a un particular. La tramitacion del procedimiento pos-
terior es, no obstante, diversa y ofrece ciertas especialidades que contribuyen a diferenciarlo en
funcién de que la iniciativa proceda del sector publico o, por el contrario, del ambito privado.

Se trata, en todo caso, de un tramite del que se puede prescindir en el primero de los casos,
no asi en principio en los demas supuestos de iniciacion privada o por Administracion distinta
a la concedente, ya que en funcion del parrafo sexto del articulo 227, «la Administracién con-
cedente podra acordar motivadamente la sustitucion del estudio de viabilidad a que se refieren

68 F. ALONSO COLOMER, «Actuaciones previas...», op. cit., pag. 142.
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los apartados anteriores por un estudio de viabilidad econémico-financiera cuando por la natu-
raleza y finalidad de la obra o por la cuantia de la inversion requerida considerara que éste es
suficiente. En estos supuestos la Administracion elaborara ademas, antes de licitar la concesion,
el correspondiente anteproyecto o proyecto para asegurar los tramites establecidos en los apar-
tados 3 y 4 del articulo 228».

Se prevé, en definitiva, la posibilidad de suplir en ciertos casos el estudio de viabilidad
inicialmente previsto por un andlisis de la factibilidad meramente econémica y financiera de la
concesion proyectada 9. Esa sustitucion debera ser acordada motivadamente por la Administracion
concedente, sin que se recoja prevision expresa alguna por la que pueda ser convenida a ins-
tancias de un particular o de otra Administracion diversa a la concedente. Con ello queda prac-
ticamente excluida la aplicacion del articulo 227.6 al procedimiento iniciado al amparo del
articulo 222 del TRLCAP.

Y es que si algo debe caracterizar precisamente al estudio de viabilidad realizado por el
sector privado al amparo de este tltimo precepto, es su caracter innovador, su capacidad de dar
respuesta a necesidades atin no identificadas por la Administracion. Se han sefialado ya supra los
efectos beneficiosos que habrian de derivar de esta iniciativa particular en cuanto encargada de
detectar oportunidades no previstas inicialmente por el sector publico. Es por eso que resulta atin
mas dificil imaginar que pudiera existir un pronunciamiento a priori por parte de la Administracion
competente exonerando, en general y con efectos futuros, de la redaccion de un estudio de via-
bilidad completo para una infraestructura cuya oportunidad y conveniencia no se ha planteado
aun el poder publico.

A la aprobacion del estudio de viabilidad sigue, en principio, la del anteproyecto de cons-
truccion y explotacion de la obra, que no es de redaccion obligatoria sino que podra ser acor-
dado por la Administracion concedente, conforme al articulo 228.1, «en funcion de la comple-
jidad de la obra y del grado de definicion de sus caracteristicas». El parrafo 2 del precepto establece
el contenido minimo del anteproyecto, algo que no recoge, sin embargo, el articulo 229 respec-
to al proyecto de la obra y su replanteo que sigue en la tramitacion del procedimiento. Su pri-
mer parrafo se limita a afirmar que «en el supuesto de que las obras sean definidas en todas sus
caracteristicas por la Administracién concedente, se procedera a la redaccion, supervision, apro-
bacidén y replanteo del correspondiente proyecto de acuerdo con lo dispuesto en los correspon-
dientes articulos de esta ley».

El enunciado de la Ley y la regulacion que establece de estas materias es, cuando menos,
farragosa. Son muchos y muy variados los problemas de interpretacion que plantea, especial-

69 M. PAz TABOADA, «Breve repaso al contenido de la Ley 13/2003...», op. cit., pag. 3.127, expresa sus reservas al respec-
to, al entender que «como siempre, se prevé una excepcion, que andando el tiempo y a la vista de la practica adminis-
trativa se vera si opera como tal o se convierte en la regla general, a modo de via de escape para evitar tener que redac-
tar los estudios de viabilidad».
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mente si consideramos el supuesto concreto en que es la propia iniciativa del particular la que
abre el procedimiento de concesion. Al ya mencionado sobre la imposible suplantacion del
estudio de viabilidad del articulo 222 por uno que abarque tan s6lo los aspectos econémicos y
financieros de la concesion, se unen ademas aquellos otros que tienen que ver con el caracter
no necesario o meramente dispositivo del anteproyecto y con la ausencia de una mencion expre-
sa al contenido esencial del proyecto de obras.

Entendemos que el particular no puede ver exonerada su obligacion de presentar un estu-
dio de viabilidad completo, en caso contrario se desnaturalizaria el propio fin para el que fue
concebido el articulo 222 del TRLCAP. Una vez tomado en consideracion, tramitado y apro-
bado, la Administracion podra acordar la redaccion del anteproyecto cuya autoria representa,
asimismo, una incognita, ya que la Ley nada dice sobre quién esta capacitado para su redac-
ciéon. Una vez aprobado el anteproyecto, o en caso de que éste no fuera necesario, se procedera
a la redaccion y tramitacion del proyecto, abriéndose de nuevo el interrogante sobre su posible
autoria y, muy especialmente, sobre su contenido. El silencio de la Ley en este punto es espe-
cialmente negativo, por cuanto la posible ausencia del anteproyecto podria implicar, por ejem-
plo, que se redactara el proyecto sin que se hubiera realizado un estudio en profundidad relati-
vo a la financiacion y al régimen tarifario aplicable a la infraestructura o al régimen de utilizacién
y explotacion de la obra. Ya han surgido voces que han reclamado, en este sentido, una solu-
cion por la via reglamentaria 70.

Topamos asi con el primero de los inconvenientes que presenta la regulacion actual de la
concesion de obras publicas a iniciativa particular, el de los problemas juridicos planteados a
raiz de la tramitacioén y posible aceptacion, en su caso, de los propios términos del estudio de
viabilidad que eleva a la Administracion concedente el sector privado.

Abhora bien, existe asimismo otro flanco débil en esta materia ademas del procedimental
expuesto hasta aqui. Es el relacionado con la propia valoracion del estudio y con la concrecion
de las razones por las que la Administracion concedente aprueba o rechaza la iniciativa parti-
cular que se le ha presentado. Nada dice el TRLCAP al respecto, limitandose el articulo 227.5
a abrir un plazo de tres meses tras la presentacion del estudio de viabilidad para que el 6rgano
competente «comunique al particular la decision de tramitar o no tramitar el mismo o fije un
plazo mayor para su estudio que, en ninglin caso, sera superior a seis meses».

La experiencia britanica ha puesto de relieve la conveniencia de que exista algun tipo de
indice que sirva para comparar de forma efectiva la utilidad y el ahorro publico que represen-
taria, en su caso, la iniciativa particular frente al gasto publico que podria implicar, por el con-
trario, la adopcidn e implementacion de ese proyecto por parte de la propia Administracion. El

70 Destacadamente A. EMBID IRUIO y E. COLOM PIAZUELO, «Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion
de Obras Publicas...», op. cit., pags. 114 y ss., quienes han sefialado, ademas, la insuficiencia de la remision en esta mate-
ria a la regulacion del contrato de obras contenida en los articulos 120 y siguientes del TRLCAP.
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sistema de la PFI cuenta asi con el llamado public sector comparator, un indice elaborado caso
por caso por la Administracion concedente antes de la apertura del proceso de seleccion del con-
tratista y para cuyo calculo se toman en cuenta los costes de construccion, explotacion y man-
tenimiento a que tendria que hacer frente el sector publico en caso de no concederse a la ini-
ciativa privada la posibilidad de intervenir en la provision de la obra publica, asi como el coste
o el ahorro que habria de representar para la Administracion la asuncion o transmision, en su
caso, de los diversos riesgos inherentes al contrato. El valor resultante se caracteriza por ser, en
consecuencia, sumamente variable, ya que plasma el reparto concreto de riesgos que se propo-
ne para un contrato especifico y se compara con el coste total resultante de la asuncion y eje-
cucion del objeto del contrato por la propia Administracion. Sélo si la primera magnitud resul-
ta significativamente mas baja que la segunda prosperara la iniciativa particular 71. Slo en este
caso se asegura de forma efectiva que el rendimiento o valor obtenido a cambio del dinero ptbli-
co comprometido, value for money, es el maximo 72.

El analisis de esta experiencia comparada y la propia complejidad que introduce la Ley 13/2003
en la concepcion del contrato de concesion de obras publicas y en la determinacion de su objeto,
aconsejan la adopcion de alglin sistema reglado que excluya la mera discrecionalidad administra-
tiva y que evite el rechazo de proyectos social y econdmicamente acertados o la aceptacion de otros
de consecuencias desastrosas desde el punto de vista de las arcas publicas. No se discute la liber-
tad de la Administracion para decidir sobre la oportunidad o conveniencia de la infraestructura,
pero si la ausencia de controles o de un procedimiento tasado que asegure que, una vez adoptada
la decision de proveer la infraestructura, la valoracion del estudio de viabilidad presentado y la arti-
culacion concreta tanto del contrato como del reparto de riesgos que conlleva sea la éptima para
los intereses publicos.

No compartimos, por ello, la opiniéon de ALONSO COLOMER, para quien el legislador se ha
planteado las «consecuencias de la iniciativa de los particularesy», en la Ley 13/2003, «con carac-
ter eminentemente previsor» 73. No puede ser tildada de prudente o precavida la postura que se
limita a reconocer esta iniciativa, de enormes posibilidades, sin concretar el procedimiento a
seguir por la Administracion en su toma de consideracion, aceptacion o descarte, ni el drgano
competente o los criterios a emplear para la adopcion de semejante decision.

71 Sobre el calculo y la aplicacion concreta del public sector comparator a las infraestructuras viarias del Reino Unido, vid.
N. RoDEN, «Delivering BOT Projects...», op. cit., pag. 30.

72 Para J. DE LA CRUZ FERRER y N. ONEGA CARRION, «Financiacion y gestion piiblico-privada...», op. cit., pags. 473 y ss.,
el indice de value for money «constituye uno de los estandares mas empleados por el sector publico anglosajon para intro-
ducir criterios de eficiencia en la adquisicion de recursos y en la produccion de bienes y servicios, tanto para el uso de
la Administracion como para el uso del publico», partiéndose de la idea de que «el precio mas bajo no siempre refleja el
mejor value for money, valorandose especialmente que se produzca una 6ptima asignacion de los riesgos del proyecto"
en funcion de los diversos tipos de contenido que pueden corresponder al objeto del contrato y a las distintas prestacio-
nes y formas de intervencion que podrian recaer, en consecuencia, en el sector publico.

73 F. ALONsO COLOMER, «Actuaciones previas...», op. cit., pag. 147.
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Se enlaza asi con el tema, ya tratado supra, de la conveniencia de una estructura insti-
tucional apropiada y lo suficientemente especializada como para poder tomar parte en la tra-
mitacion de este tipo de contratos desde su iniciacioén por parte del sector privado, valorando
adecuadamente los distintos tipos de transacciones y acuerdos que se pudieran proponer y adop-
tar en funcidn del objeto contractual, y aclarando a quién corresponde en cada caso la gestion
de los riesgos y el coste final del contrato.

Se trata, en definitiva, de garantizar que exista una evaluacién previa de la viabilidad real
del proyecto antes de iniciar la fase de licitacion, con el fin Gltimo de evitar que su ausencia se
ponga de manifiesto una vez comenzado el proceso de contratacion o cuando ya se haya adju-
dicado el contrato 74. De ahi la necesidad de que se establezcan normativamente indices de for-
mulacién y aplicacion obligatoria en la valoracion concreta de un estudio de viabilidad eleva-
do a la Administracion. Estas magnitudes, como paso primero y previo a la licitacion, habran
de ayudar decisivamente, ademas, a la identificacion y delimitacion mas concreta y adecuada
del objeto del contrato.

Solamente asi se podra garantizar el aprovechamiento 6ptimo de todas las ventajas y de
la utilidad que ofrecen en este ambito las férmulas de asociacion publico-privada y la incorpo-
racion decidida del sector privado a la planificacidn, propuesta y disefio de las infraestructuras
publicas 75. No existen razones para tratar con desconfianza las formulas de participacion entre
ambos sectores, el publico y el privado, menos aun si se establecen las salvaguardas y garan-
tias necesarias para resguardar, en cada caso, el interés publico.

3.3.1. Problemas juridicos planteados por la tramitacion y aceptacion, en su caso, del
estudio de viabilidad a iniciativa particular.

El estudio de viabilidad ha sido definido como un «documento plural», en la medida en
que «son muchos los elementos convergentes o susceptibles de consideracion a la hora de

74 J. pE LA CRUZ FERRER y N. ONEGA CARRION, «Financiacién y gestion publico-privada...», op. cit., pag. 481, resaltan el
papel que corresponde, en este sentido, a la PFI Taskforce Policy Team en la experiencia del Reino Unido y la necesi-
dad detectada, en un momento dado del desarrollo del sistema, de «una estructura institucional nueva y mejor perfilada
para la direccion de los procedimientos de licitacion de los proyectosy.

75 La Comision Europea ha subrayado de forma resuelta la importancia de la asociacion entre los sectores piiblico y pri-
vado, fundamentalmente a raiz de las dificultades experimentadas por el proyecto Eurotunel, en el que una buena parte
del mismo fue a riesgo y ventura exclusivamente del sector privado. Frente a ello, la colaboracion publico-privada
habria de aportar ventajas indudables. En primer lugar, en cuanto se constituyen en medio y no en fin, a lo que debe
sumarse el hecho de que constituyen auténticas asociaciones de intereses, no meras privatizaciones de un ambito ptbli-
co, y que no impiden, por otra parte, la existencia de ayudas publicas para los mayores proyectos de infraestructuras
pese a la reduccion de financiacion publica que representan. Precisamente por su complejidad y por los beneficios que
comportan, este tipo de asociaciones habria de aportar una ultima virtud, que no es otra que la evaluacion rigurosa de
cada caso individual, tanto por el sector publico como por la iniciativa privada implicada, para evitar riesgos y proble-
mas futuros que no hayan sido previstos. Vid., en mayor profundidad, J. DE LA CRUZ FERRER, «Hacia un nuevo mode-
lo de regulacion...», op. cit., pags. 520 y ss.
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adoptar un pronunciamiento sobre la coherencia y destino de una concesién» 76. Una refle-
xion avalada plenamente por el parrafo segundo del articulo 227 del TRLCAP que recoge los
puntos sobre los que deberan versar «al menos» los «datos, analisis, informes o estudios que
procedan» y que se incorporen a €l.

La Ley desglosa, en el enunciado de este ultimo precepto, las materias y el contenido
minimo que habran de integrar el estudio de viabilidad, independientemente de su autoria o de
la procedencia concreta de la iniciativa para su redaccion. De esta forma, el particular interesa-
do en promover la concesion de obras publicas debera acompaiiar su solicitud de un estudio de
viabilidad en el que se concreten, al menos, los siguientes aspectos:

a) «Finalidad y justificacion de la obra, asi como definicion de sus caracteristicas esen-
ciales». Se ha destacado ya el valor de la iniciativa privada como via adecuada para
descubrir oportunidades no advertidas por el sector piblico. Al recoger este extremo,
el articulo 227.2 obliga al particular interesado en la concesion a concretar las razo-
nes de oportunidad o conveniencia que aconsejan la realizacion y/o explotacion de la
obra, asi como a definir su objeto y rasgos esenciales. No en vano sera ésta la prime-
ra decision a adoptar por el poder publico, la conveniencia o no, el interés, en defini-
tiva, de llevar a la practica el objeto contractual propuesto.

b) «Previsiones sobre la demanda de uso e incidencia econdmica y social de la obra en
su area de influencia y sobre la rentabilidad de la concesion». El legislador ha subra-
yado en este apartado la importancia de que el promotor tome en consideracidén, como
paso previo a solicitar la iniciacion del procedimiento, una estimacion aproximada
de la demanda de uso de la obra publica, una vez que ésta haya sido ofertada y pues-
ta a disposicion de la sociedad, asi como de su utilidad y beneficios socioeconémi-
cos en el area donde se desarrolle la concesion y, en ultima instancia, de la rentabili-
dad que pudiera generar. Con ello se facilita la valoracion del estudio por parte del
poder publico, garantizando una mejor asignacion de los recursos, que siempre son
escasos, a las incontables necesidades que pueden ser detectadas en el ambito de las
infraestructuras publicas.

¢) «Valoracion de los datos e informes existentes que hagan referencia al planeamiento
sectorial, territorial o urbanistico». La obra publica esta llamada a ser construida y
explotada en un emplazamiento fisico concreto que puede estar inmerso ya en una pla-
nificacion sectorial, territorial o urbanistica especifica o que puede exigir, por el con-
trario, su adaptacion y modificacion para ajustarlo a la concesion propuesta. Un extre-
mo que debe tomar en cuenta quien redacte el estudio de viabilidad y proponga la
concesion de una obra publica. El propio articulo 227 prevé, en su parrafo 3, el tras-
lado del estudio de viabilidad «para informe a los 6rganos de la Administracion General

76 F. ALONSO COLOMER, «Actuaciones previas...», op. cit., pag. 142.
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del Estado, las Comunidades Auténomas y corporaciones locales afectados cuando la
obra no figure en el correspondiente planeamiento urbanistico», abriéndose en este
caso el plazo de un mes para emitirlo.

Afectan también a esta materia las disposiciones adicionales primera, segunda, ter-
ceray quinta de la Ley 13/2003, de 23 de mayo. La primera se refiere a la planifica-
cion sectorial de obras o a aquellos planes que incluyan las obras a realizar, afirmando
que «seran preceptivos cuando asi lo exija la legislacion general o la especifica regu-
ladora de cada clase de obras» y que «podran incluir las obras susceptibles de ser
objeto del contrato de concesion». Mas complejidad presenta la segunda de estas dis-
posiciones adicionales, en la que se concretan el deber y las vias de colaboracion y
coordinacion entre Administraciones publicas «en el ejercicio de sus actuaciones de
planificaciéon y construccion de obras publicas» (apdo. 1), «a fin de articular la pla-
nificacion y construccion de las obras publicas de interés general con los planes de
ordenacion territorial y urbanistica» (apdo. 2), concretandose, ademas, las reglas a
aplicar para la resolucion de posibles desacuerdos. La disposicidon adicional tercera
se centra, por su parte, en la construccion de las obras publicas de interés general y
en la resolucion de las discrepancias que pudieran surgir por su no adecuacion al pla-
neamiento urbanistico que resulte de aplicacion.

Se desplaza con ello, en el &mbito concreto de las obras publicas, el rigor del enun-
ciado del articulo 244 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio,
en el que se establece el régimen aplicable a los actos promovidos por Administraciones
publicas para garantizar su conformidad y encaje en el planeamiento urbanistico en
vigor 77. En relacion con este precepto, ha de hacerse notar la contraposicion de su
tenor literal y del enunciado de las disposiciones citadas de la Ley 13/2003, especial-
mente la disposicion adicional tercera, que ha acortado los plazos y simplificado el

77 Dispone este articulo 244 en sus parrafos 2, 3 y 4, atn vigentes:

«2. Cuando razones de urgencia o excepcional interés publico lo exijan, el Ministro competente por razén de la mate-
ria podra acordar la remision al Ayuntamiento correspondiente del proyecto de que se trate, para que en el plazo de
un mes notifique la conformidad o disconformidad del mismo con el planeamiento urbanistico en vigor.

En caso de disconformidad, el expediente se remitira por el Departamento interesado al Ministro de Obras Publicas
y Transportes, quien lo elevara al Consejo de Ministros, previo informe sucesivo del 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma, que se debera emitir en el plazo de un mes, y de la Comisioén Central del Territorio y
Urbanismo. El Consejo de Ministros decidira si procede ejecutar el proyecto, y en este caso, ordenara la iniciacion
del procedimiento de modificacion o revision del planeamiento, conforme a la tramitacion establecida en la legis-
lacion urbanistica.

3. El Ayuntamiento podra en todo caso acordar la suspension de las obras a que se refiere el nimero 1 de este articulo cuan-
do se pretendiesen llevar a cabo en ausencia o en contradiccion con la notificacion, de conformidad con el planeamiento
y antes de la decision de ejecutar la obra adoptada por el Consejo de Ministros, comunicando dicha suspension al orga-
no redactor del proyecto y al Ministro de Obras Publicas y Transportes, a los efectos prevenidos en el mismo.

4. Se exceptiian de esta facultad las obras que afecten directamente a la defensa nacional, para cuya suspension debera
mediar acuerdo del Consejo de Ministros, previa propuesta del Ministro de Obras Publicas y Transportes, a solici-
tud del Ayuntamiento competente e informe del Ministerio de Defensa.»
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procedimiento para solicitar la conformidad de las Administraciones urbanisticas impli-
cadas, garantizando, en cualquier caso, la preeminencia de la decision de la Administra-
cion General del Estado en todas aquellas materias que sean de competencia exclusi-
vamente estatal 78.

En la linea del tratamiento que nuestro ordenamiento otorga a la defensa nacional,
ha de ser advertido el rigor que acompaiia al informe preceptivo del Ministerio de
Defensa exigido por la disposicion adicional quinta, con caracter previo a la apro-
bacion de los estudios de viabilidad, en aquellos casos en que el contrato pudiera
incidir sobre «zonas declaradas de interés para la defensa nacional o bien sobre terre-
nos, edificaciones e instalaciones, incluidas sus zonas de seguridad, vinculados a los
fines de la defensa nacional». El informe, que debera ser evacuado en el plazo de
dos meses, tendra caracter vinculante, entendiéndose desfavorable si no fuera emi-
tido en el plazo establecido. Esta solucién ha sido muy criticada por ALONSO COLOMER
en la medida en que reserva a un solo Departamento ministerial una decision que
podria afectar e interesar a varios, por lo que entiende que supone «una renuncia al
didlogo interadministrativo y sacralizan un criterio sin que el legislador aluda al
posible estudio de alternativas a las soluciones que pudiera considerar el Ministerio
de Defensa como preferentes» 7°.

d) «Estudio de impacto ambiental cuando éste sea preceptivo de acuerdo con la legis-
lacion vigente. En los restantes casos, un anélisis ambiental de las alternativas y las
correspondientes medidas correctoras y protectoras necesarias». Por su repercusion
indudable sobre el medio ambiente, la construccion y/o explotacion de obras publi-
cas queda supeditada, antes de la iniciacion incluso del procedimiento concesional,
a las exigencias derivadas de la proteccion ambiental. Se dispone, de un lado, y en
conjuncion con la disposicion adicional cuarta de la Ley 13/2003, su sujecion al pro-
cedimiento de evaluacion de impacto ambiental en los casos en que asi se establez-

78 Establece, en concreto, la disposicion adicional tercera de la Ley 13/2003, de 23 de mayo:

«1. Los proyectos de obras publicas de interés general se remitiran a la Administracion urbanistica competente, al obje-
to de que informe sobre la adaptacion de dichos proyectos al planeamiento urbanistico que resulte de aplicacion.
Este informe se emitira en el plazo de un mes, pasado el cual se entendera evacuado en sentido favorable.

2. En el supuesto de que tales obras vayan a construirse sobre terrenos no reservados por el planeamiento urbanisti-
co, y siempre que no sea posible resolver las eventuales discrepancias mediante acuerdo, de conformidad con la
normativa de aplicacion, la decision estatal respecto a la ejecucion del proyecto prevalecera sobre el planeamiento
urbanistico, cuyo contenido debera acomodarse a las determinaciones de aquélla.

3. La construccion, modificacion y ampliacion de las obras publicas de interés general no estaran sometidas a licen-
cia o a cualquier otro acto de control preventivo municipal, siempre que se siga lo previsto en el apartado 1 de esta
disposicion.

4. No procedera la suspension de la ejecucion de las obras publicas de interés general por los 6rganos urbanisticos cuan-
do éstas se realicen en cumplimiento de los planes y proyectos de obras aprobados por los drganos competentes por
el procedimiento establecido o se trate de obras de emergencia.»

79 F. ALoNsO COLOMER, «Actuaciones previas...», op. cit., pag. 144.
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ca en la legislacion ambiental 80. Se exige, de otro, la realizacion de un analisis por-
menorizado en esta materia cuando el supuesto no esté sometido por la legislacion
vigente al tramite de la evaluacion de impacto ambiental. Se pretende con ello que
la Administracion concedente cuente con informacién suficiente para evaluar los
perjuicios ambientales que pudieran derivarse de la concesidn, incentivando ademas
al proponente del estudio de viabilidad a incorporar en el mismo las alternativas que
permitan su prevencidn o, en su caso, correccion.

e) «Justificacion de la solucion elegida, indicando, entre las alternativas consideradas si
se tratara de infraestructuras viarias o lineales, las caracteristicas de su trazado». Si por
el enunciado del articulo 227.2, apartado a), el estudio de viabilidad ha de contener
informacion suficiente para justificar la concesion propuesta y su finalidad, este apar-
tado e) exige razonar el por qué de la solucion concreta por la que se ha optado para
materializar la obra, es decir, justificar la opcion elegida entre todas las soluciones posi-
bles y exponer las causas técnicas, financieras, o de otro tipo que hayan podido llevar
a su eleccion. El legislador detalla este requisito para el caso especifico de las infraes-
tructuras viarias o lineales, citando expresamente la necesidad de que se argumente
sobre las caracteristicas y la adecuacion del trazado elegido para el supuesto concreto.

f) «Riesgos operativos y tecnoldgicos en la construccion y explotacion de la obray. La
concepcidn tradicional de la concesion en el Derecho espaiiol se fundamenta, con
caracter general, en el principio de gestion a riesgo y ventura del concesionario, que
se ha visto un tanto atenuado en la redaccidn de la Ley 13/2003, en aras a una mayor
participacion y colaboracion del sector privado en la provision y gestion de las obras
publicas. El éxito de la concesion en este ambito dependera asi, en consecuencia, de
que se realice un reparto adecuado de los riesgos que implica la ejecucion contractual.
Es lo que se formula en el sistema britanico de la PFI como el principio de la gestion
del riesgo por quien tiene la mejor capacidad de soportarlo.

No cabe duda, en concreto, de que los «riesgos operativos y tecnologicos» derivados
de la construccion o explotacion de la obra seran mejor y mas eficientemente gestio-
nados por el sector privado. Ahora bien, esta conclusion no es obstaculo para que el
proponente del estudio de viabilidad diserte en el mismo sobre su identificacion, enu-
meracion y neutralizacion o, si ésta no fuera posible, reduccién. Se trata, por tanto, de
ofrecer a la Administracion concedente informacién suficiente sobre los riesgos que
comporta el proyecto para que pueda evaluar a priori la capacidad de la iniciativa pri-
vada de anticiparse a su aparicion y de resolver los problemas que plantea su gestion.

80 Establece la disposicion adicional cuarta de la Ley 13/2003, de 23 de mayo: «Las obras publicas que se construyan
mediante contrato de concesion se someteran al procedimiento de evaluacion de impacto ambiental en los casos esta-
blecidos en la legislacion ambiental». Sobre la complejidad de la normativa de evaluacion de impacto ambiental, tanto
estatal como autondmica, y su incidencia en el ambito de las obras publicas, vid. la obra colectiva dirigida por Tomas
QUINTANA LOPEZ, Comentario a la legislacion de evaluacion de impacto ambiental, Civitas, Madrid, 2002; asi como la
recopilacion normativa realizada por Tomas QUINTANA LOPEZ y Ana Belén CASARES MARCOS, Legislacion de Evaluacion
de Impacto Ambiental Estatal y Autonémica, Civitas, Madrid, 2001.
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g) «Coste de la inversion a realizar, asi como el sistema de financiacion propuesto para
la construccién de la obra con la justificacion, asimismo, de la procedencia de éstay.
Este enunciado esta relacionado con la mencion que realiza a la prevision de uso y
rentabilidad de la concesion el ya citado apartado b). Va, no obstante, méas alla en
cuanto exige la concrecion de los términos econdmicos de la concesion desde la pers-
pectiva de su financiacioén primera. No se trata de identificar a quien ha de soportar
el coste final de la infraestructura o de su explotacion, sino de determinar la proce-
dencia originaria de los fondos con los que se va a proveer a su construccioén o ges-
tion. El estudio de viabilidad debera aportar, por lo tanto, datos suficientes como para
poder conocer el coste total de la inversion proyectada y las fuentes de financiacion
previstas para sufragarlo.

Los siete apartados del articulo 227.2 expuestos hasta aqui, se corresponden con otras tan-
tas exigencias que deben integrar, necesariamente, el estudio de viabilidad redactado a iniciativa
particular, si bien es posible que se vean completados por cuanta informacidn considere adecua-
da el promotor para la valoracién y evaluacion de la propuesta elevada a la Administracion. Se
trata, en todo caso, de un precepto bastante completo, sobre todo a la vista del contenido que exi-
gen a las memorias correspondientes otros antecedentes normativos, citados supra, de la iniciati-
va particular consagrada en el articulo 222 del TRLCAP, en especial, el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales de 1955 y el Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001 81.

La redaccion y elevacion en estos términos del estudio de viabilidad al 6rgano admi-
nistrativo competente de la Administracién concedente, se erige asi en punto de partida para
la tramitacion del procedimiento de concesion de obras publicas a iniciativa particular. Un
proceso plagado de cuestiones procedimentales muy complejas a consecuencia de la regula-
cidn claramente insuficiente que recoge la Ley 13/2003 de la iniciativa particular ejercitada
en el marco del articulo 222 del TRLCAP.

Conforme al parrafo quinto del articulo 227 del TRLCAP, el estudio de viabilidad pre-
sentado por la iniciativa privada «sera elevado al érgano competente», que dispondra de un
plazo de tres meses para comunicar al particular su decisidon de «tramitar o no tramitar el
mismo», o bien de fijar un plazo mayor para su estudio que no podra ser superior, en ningin
caso, a los seis meses. La doctrina ha recibido con agrado la fijacion de un plazo especifico
para la contestacion al particular, evitindose asi que su iniciativa resultara «estéril» ante la

81 El articulo 117 del Reglamento de Servicios de 1955 se limita a disponer, en su parrafo primero, que «cuando algan par-
ticular solicitare por su propia iniciativa la concesion de un servicio debera presentar Memoria sobre el que se tratare de
establecer y en la que justifique la conveniencia de prestarlo en régimen de concesiony. El articulo 131 del Texto Refundido
de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, reconoce, por su parte, la iniciativa
particular de las comunidades de usuarios u organizaciones representativas de los mismos, para la declaracion de una
obra hidraulica como de interés general, limitandose a exigir, en su parrafo cuarto, la inclusion en el expediente corres-
pondiente de «una propuesta de financiacion de la construccion y explotacion de la obra, asi como un estudio sobre los
canones Yy tarifas a satisfacer por los beneficiarios».

-100 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 43-44

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CONTRATOS PUBLICOS: INICIATIVA PRIVADA | Ana Belén Casares Marcos

incertidumbre provocada por la eventual ausencia de unos requisitos «en orden a que la reac-
cion de la Administracion se produzca de una manera rapida, aunque con tiempo razonable
para valorar la iniciativa» 82.

Ahora bien, este dato no evita la zozobra que provoca el hecho de no saber a quién se
refiere la norma cuando permite la elevacion del estudio al «organo competente». Un extremo
que tendra que ser concretado al detalle por la norma reglamentaria que desarrolle el TRLCAP
en materia de concesion de obras publicas, si se quiere promocionar realmente la iniciativa de
los particulares en el procedimiento de licitacion y adjudicacion del contrato.

La continuacién del procedimiento una vez presentado el estudio exige, por tanto, una
respuesta expresa por parte de la Administracion que podra optar entre tramitarlo, aplicando los
parrafos 3 y 4 del articulo 227 del TRLCAP, o no hacerlo, denegando al particular la opcion de
que pueda prosperar su iniciativa. Cabe incluso una tercera opcion, que no es otra que aplazar
la decision definitiva ampliando el plazo inicial de tres meses a un plazo maximo de seis.

Son muchas las incdgnitas y los problemas procedimentales concretos que se plantean a
partir de este momento. En primer lugar, las relaciones entre el estudio de viabilidad y ese posi-
ble sustitutivo que establece el articulo 227 en su parrafo 6, el estudio de viabilidad econémi-
co-financiera, un problema al que nos hemos referido ya supra. A ello se suma el hecho de que
el articulo 227.5 nada dice sobre los criterios a aplicar por la Administraciéon concedente para
valorar el estudio de viabilidad, ni sobre los motivos que podrian llevarla a admitir o a recha-
zar su tramitacion.

Resulta l6gica, por la propia trascendencia del contrato de concesion de obras publicas,
la atribucion por este precepto de efectos desestimatorios al silencio administrativo una vez
transcurrido el plazo maximo que establece la Ley para que la Administracion se pronuncie
sobre el estudio presentado a iniciativa particular. No es, sin embargo, tan evidente ni acepta-
ble el silencio de la Ley sobre el caracter motivado de la resolucion denegatoria.

Si se pretende incentivar realmente la intervencion de los particulares en este ambito y la
presentacion por los mismos de proyectos novedosos que resuelvan necesidades de infraestruc-
turas antes, incluso, de que hayan sido identificadas por la propia Administracion competente,
es preciso exigir a esta tltima de forma taxativa que realice el esfuerzo de motivar todas sus reso-
luciones denegatorias y detallar los motivos por los que no se ha considerado oportuno continuar
la tramitacion del estudio de viabilidad. De esta forma, la propia experiencia adquirida por el sec-
tor privado en la aplicacion del articulo 227.5 del TRLCAP habria de servir de via para el per-
feccionamiento progresivo de los estudios presentados a la consideracion de la Administracion.

82 F. ALoNSO COLOMER, «Actuaciones previas...», op. cit., pag. 147.
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Es mas, aun cuando el estudio hubiera sido aceptado para su tramitacion por el «drgano
competente» tras esta primera valoracion, siguen siendo muchos los interrogantes que quedan
por resolver a partir del contenido del segundo parrafo del articulo 227.5 del TRLCAP: «En el
supuesto de que el estudio de viabilidad culminara en el otorgamiento de la correspondiente
concesion tras la correspondiente licitacion, su autor tendra derecho, siempre que no haya resul-
tado adjudicatario y salvo que el estudio hubiera resultado insuficiente de acuerdo con su pro-
pia finalidad, al resarcimiento de los gastos efectuados para su elaboracion, incrementados en
un 10 por 100 como compensacion, gastos que podran imponerse al concesionario como condi-
cion contractual en el correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares. El impor-
te de los gastos sera determinado por la Administracion concedente en funcion de los que resul-
ten acreditados por quien haya presentado el estudio, conformes con la naturaleza y contenido
de éste y de acuerdo con los precios de mercado». De acuerdo con el texto legal transcrito son
tres las posibilidades que se abren para el autor de un estudio de viabilidad concreto, una vez que
ha sido aceptado para su tramitacion posterior. Es posible, en primer lugar, que resulte adjudi-
catario en el proceso de seleccion del concesionario. Se entiende que este hecho encierra en si
mismo cualquier tipo de compensacion a que pudiera tener derecho el adjudicatario por la pre-
sentacion del estudio de viabilidad originario y la apertura de toda la tramitacion posterior.

Podria ocurrir, en segundo lugar, que una vez abierto el proceso de seleccion a otros can-
didatos, no resultara elegido como adjudicatario el autor inicial del estudio de viabilidad que se
sitia como punto de partida del procedimiento de contratacion. En estos casos, el particular del
que ha derivado el estudio originario tendra derecho, como regla general, a una compensacion
econdémica, que debera pagar quien se haya erigido finalmente como concesionario de la obra
publica 3. Este resarcimiento incluye la indemnizacion de todos los gastos efectuados para la
elaboracion del estudio de viabilidad 84, incrementandose la cantidad resultante en un 10 por 100.
Se trata de un aumento que debe entenderse, en todo caso, como un incentivo para la promo-
cion de la iniciativa particular contemplada en el articulo 222 del TRLCAP.

Ahora bien, tomando en consideracion la complejidad del estudio de viabilidad que regu-
la el articulo 227 de la Ley y el contenido minimo que exige el segundo parrafo de este precepto
para su redaccion, es obvio que la compensacion prevista en este articulo es mas que insufi-
ciente para fomentar de una forma efectiva la creaciéon de un mercado privado de provision de
infraestructuras publicas a iniciativa meramente particular. Habida cuenta de los costes que
deben desembolsar quienes pretenden ejercitar esta iniciativa, de los lapsos de tiempo tan suma-
mente dilatados que pueden transcurrir desde que comienza la elaboracion del estudio de via-

83 Obligacién que podra venir impuesta, incluso, en el pliego de clausulas administrativas particulares del contrato, tal y
como establece el precepto comentado. De la redaccion del precepto parece desprenderse el caracter potestativo de este
pago por parte del concesionario final —«gastos que podran imponerse al concesionario como condicion contractualy—,
lo que plantearia el interrogante de saber si podria ser la propia Administracion y en qué condiciones la que hiciera fren-
te a ese pago.

84 Estableciéndose, no obstante, una garantia a favor del adjudicatario final, en cuanto el importe de los gastos debe ser fija-
do por la Administracion de acuerdo con los precios vigentes en el mercado y siempre y cuando respondan a gastos acre-
ditados conformes a la naturaleza del estudio de viabilidad.
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bilidad hasta que culmina el proceso de adjudicacion del contrato, y de los riesgos que asume,
en definitiva, quien eleva su propuesta a la Administracion ante la indefinicion de los criterios
empleados por ésta para la decision inicial de tramitar o no el estudio y para la determinacion
posterior de la compensacion a percibir en caso de no resultar adjudicatario, no cabe duda algu-
na que puede resultar mucho mas provechoso y lucrativo, incluso, para el sector privado con-
fiar en la planificacién e iniciativa ptblica en materia de construccion y explotacion de obras
publicas que dar por si mismo el primer paso.

Es por esta razon que estamos en desacuerdo con ALONSO COLOMER cuando aplaude la
opcidn final del legislador y afirma que «no parece que la iniciativa prevista en la norma (arts. 222
y 227.5 del TRLCAP) deba tener mas compensacion que la que corresponda al esfuerzo reali-
zadoy». Evidentemente, tiene razén al defender que «el titulo concesional debe recaer, por obvias
e irrenunciables exigencias de interés publico, en la mejor oferta que se presente y no en la
mas madrugadora», pero no, en nuestra opinion, al excluir la posibilidad para el particular de
«una mejor consideracion derivada de su iniciativa (preferencia en caso de empate o puntua-
cién suplementaria)y 85,

Si esto se mantiene asi, /,qué necesidad tiene, entonces, el sector privado de arriesgarse
a lo desconcido, planificando, proyectando y planteando al sector publico un estudio de via-
bilidad completo y novedoso sobre la construccion y/o explotacién de una obra publica no
licitada hasta entonces por la Administracion? No se trata de premiar sin mas al que haya
sido mas madrugador, pero si de reconocer el esfuerzo realizado y plasmado en su propues-
ta y el potencial de esta ultima, que queda fuera de toda duda desde el momento en que la
Administracion concedente decide continuar su tramitacion y accede a licitar el contrato.
Convendria reflexionar, en este sentido, sobre la posibilidad de otorgar algtin incentivo mas
a la iniciativa privada que atrajera realmente su atencion e interés a la puesta en practica del
articulo 222 del TRLCAP; la defensa, en tal sentido, del derecho de tanteo como reconoci-
miento al autor del estudio de viabilidad cuya tramitacidn se ha acordado inicialmente, pero
en los que el adjudicatario final resulta ser sin embargo otro, no es nuevo, sino que aparece
recogido ya en los articulos 38 y 45 del Reglamento de Obras Publicas de 6 de julio de 1877,
por el que se desarrolla la Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de ese mismo afio 86,

85 F. ALoNSO COLOMER, «Actuaciones previas...», op. cit., pag. 147.

86 Dispone textualmente el segundo pérrafo del articulo 38 del Reglamento de Obras Publicas de 6 de julio de 1877 res-
pecto a las concesiones para ejecutar sin subvencion obras comprendidas en los planes del Estado: «Al peticionario cuyo
proyecto hubiese servido de base al remate se le reserva en todo caso el derecho de tanteo, y por lo mismo el de ser decla-
rado adjudicatario por la cantidad que hubiere ofrecido el mejor postor. Para poder ejercerlo debera asistir por si o por
un representante debidamente autorizado al acto de la subasta, el cual se prorrogara por media hora para que el intere-
sado pueda hacer la declaracion correspondiente, que en su caso se hara constar en el acta del remate. Si transcurriese
esta media hora sin hacerse declaracion alguna, se entendera que el peticionario renuncia al derecho de tanteo y el pre-
sidente declarara mejor postor al firmante de la proposicion mas ventajosa». Una declaracion que reitera, punto por punto,
el articulo 45 del Reglamento en relacion a las concesiones para ejecutar con subvencion obras a cargo del Estado. En
ambos casos, si el adjudicatario no fuese el firmante de la propuesta cuyo proyecto hubiere servido de base a la licita-
cion, tendra la obligacion de abonar a este ltimo la cantidad «a que ascendiera la tasacion del proyecto». Vid. los articu-
los 39 y 45 in fine del Reglamento de 1877.
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y en los articulos 118 y 123 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
1955 87.

Abhora bien, todo ello sin olvidar que el establecimiento, sin mas, del derecho de tanteo a
favor del titular de la primera iniciativa puede llegar a desincentivar asimismo a otros posibles
licitadores. Es por esta razon que, en caso de ser reconocido el derecho de tanteo, habria que
premiarles también de alguna forma, dado que su oferta final es la elegida. Se revela asi una
tension interna que incide de forma decisiva sobre la participacion de la iniciativa privada en la
concesion de obras publicas y que no se resuelve con el mero reconocimiento del derecho de tan-
teo, sino que exige una reflexion en profundidad al objeto de articular un sistema de mayor com-
plejidad que atienda a la variedad de matices e intereses que se entrecruzan en este ambito.

Por ultimo, cabe una tercera posibilidad y es que el procedimiento de contratacion de la con-
cesion de obras publicas que ha sido propuesto a iniciativa particular sea aceptado por la Admi-
nistracion para su licitacion y adjudicacion, considerandose, no obstante, que el estudio de viabi-
lidad inicial es «insuficiente de acuerdo con su propia finalidad». En este supuesto, la iniciativa
privada de la que ha surgido todo el proceso carece de cualquier tipo de compensacion por el tra-
bajo desarrollado, independientemente de que pueda participar en el proceso de seleccion del con-
cesionario. Se plantea de inmediato el problema de definir con certeza y dotar de seguridad juri-
dica a las condiciones que rodean y determinan este rechazo por parte del sector publico.

(Quién decide si el estudio de viabilidad presentado en un primer momento es sufi-
ciente o no a la finalidad de la concesion licitada? ;El mismo «drgano competente» que deci-
de si procede o no su tramitacion inicial? Interesa saber, asimimo, en qué momento se pro-
duce esta declaracion de «insuficiencia». jAntes o después de la adjudicacion? Y sobre todo,
;con qué criterios y en qué supuestos cabe esa declaracion? A todo ello se suman, ademas,
las criticas vertidas por PARADA VAZQUEZ, ante la supresion por parte de la Ley del tradi-
cional tramite de los proyectos en competencia, «que consistia, con caracter previo a la fase

87 El articulo 118.2 ¢) recoge el derecho de tanteo sobre la adjudicacién como una de las posibilidades que podré ofrecer
la corporacion local en las bases de la convocatoria del correspondiente concurso de proyectos. El articulo 123 estable-
ce, por su parte:

«1. El peticionario iniciador a que alude el articulo 117 tendra derecho de tanteo si partici'are en la licitacion y entre su
propuesta economica y la que hubiere resultado elegida no existiere diferencia superior a un 10 por 100.

2. El propio derecho correspondera en iguales circunstancias al titular del proyecto que hubiere resultado elegido en
el concurso previo de proyectos, de haberse celebrado, si en las bases se le otorgare como premio tal derecho a tenor
de lo previsto en el apartaod c) del parrafo 2 del articulo 118.

3. Podra ejercerse este derecho en el acto de la apertura de plicas, que se prolongara al efecto treinta minutos después
de la adjuciacion provisional.

4. Si hicieran uso del derecho de tanteo las personas a que se refieren los parrafos 1 y 2 se otorgara, de las dos, a quien
hubiere presentado la propuesta mas economica, y si existiere empate entre ambas se resolvera por pujas a la llana
[...] partiendo de la propuesta sobre la que se ejercitare el indicado privilegio.

5. Enel acta de licitacion se hara constar si se hizo o no del derecho de tanteo.»
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de otorgamiento de la concesion de obra publica, en valorar entre distintos proyectos el mas
conveniente, lo que no implicaba que el titular del seleccionado fuere después el adjudica-
tario de la concesion, sin perjuicio de su derecho al premio y resarcimiento de los gastos
realizados» 88. Por ultimo, ;qué premio tendra el proponente inicial cuyo estudio de viabi-
lidad es declarado mejorable? Ha realizado ya un trabajo que puede ser después aprove-
chado por tercero para mejorarlo, ahorrandose este tilltimo, en consecuencia, costes. Es mas
facil y, por tanto, mas barato, en definitiva, mejorar que hacer ex novo. De ahi la trascen-
dencia de la solucion que se dé a este interrogante, ya que es importante también para hacer
operativo el sistema.

Son muchos, como vemos, los interrogantes en esta materia que quedan sin respuesta
en el Texto Refundido tras su modificacion por Ley 13/2003. Cuestiones ¢ incognitas que
inciden directamente en la propia capacidad y virtualidad de esta iniciativa privada tal y como
ha quedado disefiada por la Ley 13/2003, de 23 de mayo. No se compadecen, en este senti-
do, los pronunciamientos de su Exposicién de Motivos a favor de la intervencion privada en
el ambito de la construccion y explotacion de las infraestructuras publicas, con la tosquedad
y brevedad con que ha sido disefiada esta participacion. Corresponde, en este sentido, un papel
clarificador y organizador evidente al desarrollo reglamentario de la Ley, que debe ser cons-
ciente de las lagunas, silencios y cortapisas que manifiesta en esta cuestion el texto legal con
el proposito de completar, detallar y enmendar lo mejor posible su regulacion. Solamente asi
podra asumir el sector privado el protagonismo que la Ley ha pretendido concederle 39. La
responsabilidad del redactor del Reglamento es mucha, dado que buena parte de su articula-
do sera de caracter basico, lo cual otorga cobertura a la capacidad del Reglamento para inci-
dir en aspectos fundamentales de la regulacion como los sefialados hasta aqui 90.

Ante la iniciativa ejercitada por parte del sector privado, la Administracion ha de res-
ponder sopesando el contenido del estudio de viabilidad propuesto. No sélo para determinar
la oportunidad y conveniencia de su tramitacion, sino para definir también, en caso de que
aquélla sea acordada, si el estudio es «suficiente» o no para alcanzar sus fines. El resultado de
esta evaluacion no debe traducirse ni plasmarse, en nuestra opiniéon, en una decision absolu-
tamente discrecional de la Administracion concedente.

88 Continua el autor, R. PARADA, Derecho Administrativo I..., op. cit., pag. 333, afirmando que «tampoco es muy rigurosa
la ley en cuanto a los procedimientos y criterios de adjudicacion, pues otorga una gran discrecionalidad a la Administracion,
que podra elegir entre el procedimiento abierto o restringido, siempre mediante concurso, o el procedimiento negocia-
doy, una realidad sobre la que se ha insistido supra.

89 En un sentido similar A. EMBID IRUIO y E. CoLOM PIAZUELO, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion
de Obras Publicas..., op. cit., pag. 143, que advierten «algunas deficiencias o ausencias de regulacion en una cuestion
en la que el Legislador pone mucho énfasis con toda logica». Cuestiones que habran de ser objeto de desarrollo regla-
mentario, «ocasion inmejorable para el perfeccionamiento de la novedosa regulacion de esta Ley y para viabilizarla en
la practica desde todos los puntos de vista posibles».

90 Vid., en este sentido, la disposicion adicional primera de la Ley 13/2003, de 23 de mayo.
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Son muchos los factores a evaluar y muy significativa la dificultad de valorar en pro-
fundidad las distintas alternativas que se presentan en un supuesto concreto °!. ;Como deci-
dir si el proyecto es o no viable, si procede descartarlo o no, en definitiva, sobre la tinica
base de lo que afirma y contiene el estudio de viabilidad propuesto? Se impone la necesidad
de definir unos criterios objetivos, de establecer un procedimiento riguroso y de formar y
disponer, en ultima instancia, de unos 6rganos administrativos especializados, preparados
para dar respuesta a los multiples retos que plantean las diversas formas de asociacion y par-
ticipacion publico-privada que han aparecido en los ltimos tiempos y que, con toda segu-
ridad, habran de continuar desarrolldndose y perfeccionandose.

Estos extremos no pueden quedar sujetos a la discrecionalidad administrativa mas abso-
luta, sino que tiene que existir un minimo rigor que permita a la iniciativa privada saber a qué
atenerse en cada caso. Es conveniente reducir la incertidumbre que acompaifia a esta actuacion
administrativa en la Ley 13/2003. El legislador ha consagrado una discrecionalidad con muy
pocos limites que corre el riesgo de desembocar en «hipotética arbitrariedad» o en «hipotéticos
tratamientos desigualesy», convirtiéndose, ademas, en un «elemento impeditivo de un correcto
control judicial de todas las actuaciones de la Administraciony 92.

3.3.2. La conciliacion de los principios de transparencia y publicidad con la confiden-
cialidad de las informaciones presentadas a la Administracion.

Interesa poner de relieve, antes de dar por finalizado este analisis de la problematica juri-
dica que plantea el estudio de viabilidad a iniciativa particular, un altimo escollo que habra de
ser objeto de atencidn en la normativa de desarrollo que se dicte para la regulacion del contra-
to de concesion de obra publica y que habra de tener unas repercusiones practicas evidentes.

91 Hay que sopesar si acudir a un contrato de concesion de obra piiblica o a la via convencional (contrato de obras) para la
provision de la infraestructura correspondiente. En caso de optar por la primera opcion, hay que decidir el alcance del
objeto contractual, que puede abarcar aisladamente, como hemos visto, el disefio, la construccion, la explotacion de la
obra publica, o, por el contrario, todas estas facetas simultaneamente. A ello se suma, por otra parte, la tarea de evaluar
los costes que pueda implicar a la larga cada alternativa para la Administracion, con el fin Gltimo de identificar aquélla
que obtenga un mayor valor o utilidad a cambio del gasto publico efectuado. Por no hablar de la valoracién que debe
realizar la Administracion publica del plan de financiacion propuesto y de las fuentes privadas de financiacion con que
cuenta la iniciativa particular para la ejecucion del contrato.

92 A.EmBID IruIO y E. CoLOM PIAZUELO, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesién de Obras Publicas...,
op. cit., pag. 50, critican, en este sentido, que el nuevo régimen juridico inaugurado por la Ley 13/2003 para el contrato
de concesion de obra publica vaya acompafiado de «continuas remisiones a los Pliegos de clausulas administrativas
particulares, a la actuacion de la Administracion concedente o a la del 6rgano de contratacion sin enmarcarlas suficiente-
mente». Conviene recordar, en este sentido, la advertencia realizada por el Consejo de Estado al referirse al articulo 117
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955, en un supuesto concreto de concesion de servicio
de transporte en autobus, y recogida en su Dictamen de 14 de julio de 1964, en el que se sostiene que «si bien es cierto
que la apreciacion del interés publico que aconseje el establecimiento del servicio solicitado debe ser considerada dis-
crecionalmente por la Administracion, esta discrecionalidad en manera alguna puede entenderse como una facultad libé-
rrima de decision arbitraria, sino que debe producirse en funcion de la apreciacion de los informes técnicos y demas
actuaciones que en el expediente se produzcany.
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Se trata de la tension que puede llegar a desatar la aplicacion del articulo 222 del TRL-
CAP entre dos extremos que resultan, en principio, contradictorios y que han de ser, en cual-
quier caso, objeto de una especial proteccion por parte de la Administracion publica conce-
dente a lo largo de la tramitacién de todo el procedimiento de contratacidn, desde la apertura
e iniciacidn de sus actuaciones previas hasta la adjudicacion final y definitiva del contrato.
Nos referimos, en concreto, al equilibrio que debera procurar el sector publico para garan-
tizar la conciliacion, de un lado, de los principios de transparencia y publicidad en la cele-
bracion del contrato, y, de otro, la confidencialidad y el deber de secreto de las informacio-
nes presentadas a la Administracion por los particulares, especialmente si éstas se refieren
a aspectos técnicos o innovadores cuya difusion pueda dar lugar al perjuicio de la posicion
competitiva en el mercado del sujeto que ejerce la iniciativa privada.

Son plenamente aplicables, en este sentido, los principios consagrados por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) para el ambi-
to de la contratacion publica. Si bien es cierto que los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas, en un primer momento, y de la Unidn, con posterioridad, nada dicen de forma especi-
fica sobre los contratos administrativos, resultan de obligado cumplimiento en esta materia los
grandes principios de prohibicion de toda discriminacion por razon de la nacionalidad, libre cir-
culacion de mercancias, derecho de establecimiento, libre prestacion de servicios y las normas
sobre la competencia a que deben sujetarse, con caracter general, todas las actuaciones publicas.

Asi lo ratifica la vigente Directiva 93/37/CEE, de 14 de junio de 1993, del Consejo, relati-
va a la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
modificada, a su vez, por la Directiva 97/52/CE, del Parlamento y del Consejo, de 13 de octubre
de 1997 93.Y asi lo sanciona también, a los efectos que interesan aqui, la Comunicacion interpre-
tativa 2000/C 121/02, de 29 de abril de 2000, de la Comision sobre las concesiones en el Derecho
comunitario.

Esta ultima dedica su tercer bloque al régimen aplicable a las concesiones, detallando en
su apartado 3.1 las normas y principios del Tratado o sentados por el TICE que resultan de apli-
cacion a las concesiones de obras. Comienza, en tal sentido, por recordar que «solamente las
concesiones de obras que alcancen el umbral fijado por la Directiva 93/37/CEE son objeto de
un régimen particular», si bien «como todo acto del Estado por el que se fijen las condiciones
que debe cumplir una prestacion de actividades econémicas, las concesiones estan sujetas a las
disposiciones de los articulos 28 a 30 (antiguos arts. 30 a 36) y 43 a 55 (antiguos arts. 52 a 66)
del Tratado, asi como a los principios sentados por la jurisprudencia del Tribunal. Se trata, en
particular de los principios de no discriminacion, igualdad de trato, transparencia, reconoci-
miento mutuo y proporcionalidady.

93 Quedan fuera del 4mbito de la Directiva, por lo que respecta a las reglas de publicidad que ésta establece, conforme a su
articulo 3.1, los contratos de obras publicas cuyo importe sea inferior a 5.000.000 de euros.
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Por lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico, el Consejo Econémico y Social, en su
Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley reguladora de la concesion de obras publicas, de 15 de
enero de 2002, aboga ya por la aplicacion a todos estos contratos, sin excepcion o umbral mini-
mo alguno, de los «principios orientativos de los "servicios de interés general"» que enumera en
su Dictamen sobre la materia, 1999/C 368/17, el Comité Econémico y Social Europeo. Se trata,
en concreto, de los principios de igualdad, universalidad, fiabilidad, participacion, transparen-
cia, simplificacion de procedimientos, rentabilidad y eficacia, calidad de los servicios, presta-
cion de un servicio adecuado, evaluacion de los resultados, cooperacion entre prestatarios, coste
asequible y proteccion de medio ambiente.

Son dos, en cualquier caso, los principios que tienen una implicacion mas directa en la
pugna entre el deber de informacién de la Administracidn, por una parte, a todos los que pre-
tendan participar en el proceso de licitacion y adjudicacion de la concesion y su obligacion de
respetar, por otra, la confidencialidad de cuanta informacion le haya sido presentada al ejercer
la iniciativa en el procedimiento conforme al articulo 222 del TRLCAP y cuya divulgacion
pudiera suponer, de alguna forma, la quiebra de la posicion del proponente en un mercado carac-
terizado por la libre competencia. Son los principios de igualdad de trato y de transparencia 94,

El primero de ellos, principio de igualdad de trato, «implica, concretamente, que todos
los concesionarios potenciales deben conocer las reglas del juego y éstas se deben aplicar a todos
de la misma maneray, lo que no supone tan s6lo la «fijacion de condiciones no discriminatorias
para acceder a una actividad econdmica, sino también que las autoridades publicas adopten las
medidas necesarias para garantizar el ejercicio de dicha actividad» (apdo. 3.1.1 de la Comunicacion
interpretativa de la Comision).

La consagracion de esta igualdad presupone, en definitiva, la existencia de transparencia
en el procedimiento de contratacion, ya que todos los licitadores deben disponer de idénticas
oportunidades para poder formular sus ofertas. El enunciado del apartado 3.1.1 de la Comunicaciéon
interpretativa citada contintia, en este sentido, aplicando el principio asi entendido al dmbito
concreto de la concesion. Transcribimos por su interés el tenor literal de este pasaje en el que
se afirma que «la aplicacion de este principio a las concesiones (lo que, evidentemente, s6lo es
posible si el poder adjudicador negocia con varios concesionarios potenciales) deja libre al con-
cedente para elegir el procedimiento de concesion mas conveniente, dependiendo sobre todo,
de las caracteristicas del sector afectado, y para fijar los requisitos que los candidatos deberan

94 A estos dos principios suma la Comunicacion interpretativa de la Comisién, 2000/C 121/02, los de proporcionalidad y
de reconocimiento mutuo. El primero «exige que toda medida que se tome sea a la vez necesaria y adecuada al fin per-
seguidoy, de forma que «en la eleccion de las medidas a adoptar, un Estado miembro debe recurrir a las que menos per-
turben el ejercicio de una actividad econdmicay, sin olvidar que el principio citado «requiere también que se concilien
competencia y equilibrio financiero» (apdo. 3.1.3). Segiin el principio de reconocimiento mutuo, por su parte, «un Estado
miembro estd obligado a aceptar los productos y servicios prestados por operadores econémicos de otros paises de la
Comunidad siempre y cuando estos productos y servicios respondan de manera equivalente a los objetivos legitimos per-
seguidos por el Estado miembro destinatario» (apdo. 3.1.4).
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cumplir a lo largo de las distintas fases del procedimiento. No obstante, ello implica que la selec-
cién del candidato o candidatos debe hacerse basandose en criterios objetivos y que el proce-
dimiento debe desarrollarse en cumplimiento de las normas y requisitos fundamentales esta-
blecidos inicialmente. En el supuesto de que no se hubiesen fijado estas normas, la aplicacion
del principio de igualdad de trato exige que, en cualquier caso, la seleccion de los candidatos
se haga de forma objetivay 95.

El principio de transparencia se convierte asi en el instrumento mas adecuado para ava-
lar la utilidad y materializacion del principio de igualdad de trato, ya que vela porque no se dis-
torsionen las condiciones de la libre competencia %6. La Comision establece al efecto, en el apar-
tado 3.1.2 de la Comunicacion interpretativa, que «la transparencia puede garantizarse por
cualquier medio adecuado, incluida la publicidad, para tener en cuenta las especiales carac-
teristicas de los sectores afectados y dependiendo de las mismas. Estas formas de publicidad
deben contener, en general, la informacidén necesaria para permitir a los posibles concesiona-
rios decidir si les interesa participar en el procedimiento (por ejemplo: criterios de seleccion y
adjudicacion, etc.). Dicha informacion ha de incluir el objeto de la concesion, asi como la natu-
raleza y el alcance de las prestaciones esperadas del concesionario» 97.

Se insiste, en ambos casos, tanto en relacion al principio de igualdad de trato como respec-
to al de transparencia, en la necesidad de que cuantos participen en el procedimiento de licitacion
contractual cuenten con informacion suficiente para formar su oferta y decidir su postura ante la
Administracion concedente. Nos situamos una vez mas, por tanto, ante la cuestion de la conve-
niencia y oportunidad de que existan unos criterios objetivos que faciliten al maximo la seleccion
del concesionario.

Y es que la evaluacion de las diversas alternativas que se presentan a la Administracion
es mucho mas compleja atin en los supuestos en que la iniciativa parte del sector privado, en la
medida en que no existe un marco previamente definido por la Administracién al que deban
cefiirse todas las ofertas, sino que es el particular quien presenta un estudio de viabilidad plan-

95 Son muchas las Sentencias del TICE que se refieren a este principio y que han contribuido a definir y articular su con-
tenido. Destacan, entre ellas, las de 8 de octubre de 1980 en el asunto C-810/79, Uberschir; 22 de junio de 1993 en el
asunto C-243/89, Storebaelt; 13 de julio de 1993 en el asunto C-330/91, Commerzbank; y, 25 de abril de 1996 en el asun-
to 87/94, Bus Wallons. Sobre la jurisprudencia del TICE respecto al principio de igualdad de trato en el ambito de la con-
tratacion publica, vid. Angel BALLESTEROS FERNANDEZ, «La normativa de la Unién Europea para la contratacion de carre-
teras. Contratos de obras y de concesion de obray, en La nueva era de la gestion privada de las infraestructuras. XXIII
Semana de la Carretera. IV Encuentro Nacional de la Carretera. Isla de La Toja, 23-27 octubre de 2000, Asociacion
Espaiiola de la Carretera, Madrid, 2000, pags. 424 y ss.

96 Para L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Pblico y privado en la construccion y gestion...», op. cit., pags. 106 y ss., se con-
vierte, ademas, en cauce util para garantizar la «honestidad» frente a la «corrupcién» en un ambito caracterizado por con-
tratos de muy elevada cuantia.

97 Vid. A. BALLESTEROS FERNANDEZ, «La normativa de la Unién Europea...», op. cit., pag. 425, donde se sintetiza la doc-
trina sobre este principio de transparencia contenida, entre otras, en la Sentencia del TJCE de 11 de julio de 1989 en el
asunto 256/87, Schréder, o en la del Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 1999 en el asunto T-266/97, Vlaanmse
Televisie Maatschappij.
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teado desde el enfoque que ¢l haya considerado 6ptimo para ese supuesto y que no tiene por
qué coincidir con el que pudiera proponer otro de los interesados en la adjudicacion.

De ahi la importancia de las innovaciones técnicas, financieras, de disefo, de ejecucion
contractual o de cualquier otro tipo, que pueda comprender el estudio de viabilidad y que han de
redundar en un aumento innegable del nivel de calidad de la obra publica correspondiente 8. De
ahi el interés también por parte del sector privado en proteger el contenido de esa iniciativa para
evitar que su conocimiento y propagacion entre el resto de los interesados en la adjudicacion
pueda jugar en contra de quien inicid el proceso en primer lugar, ya sea en ese supuesto con-
creto o en otro procedimiento distinto de tramitacion de una concesion de obras publicas.

Habria que reflexionar asi sobre la conveniencia de articular normativamente unas reglas
minimas que permitan a la Administracion mantenerse en el equilibrio adecuado al interés gene-
ral que esta en juego, evitando, de un lado, el perjuicio de la libre competencia por la vulnera-
cion del secreto de las soluciones a que hubiese podido llegar un licitador para una infraestruc-
tura concreta y determinada e ignorando derecho alguno a su autoria inicial, pero sin caer, de
otro lado, en el extremo contrario de primar la iniciativa privada de la que parte el proceso, vul-
nerando los principios de igualdad de trato y de transparencia que impone en esta materia el
Derecho comunitario %.

98 No en vano se subraya en el documento ya citado del Partido Popular sobre el Proyecto de Ley reguladora del Contrato
de Concesion de Obras Publicas la inclusion de indicadores de calidad y el impulso por el entonces Proyecto de Ley de
la «introduccién en los pliegos de concesiones de mecanismos para la medicion y valoracion de la calidad del servicio
ofrecido por el concesionario a los usuarios de la infraestructura». Se afirma, incluso, que «los pardmetros de calidad que
se establezcan podran servir de base para la aplicacion de ventajas o penalizaciones econdmicas al concesionario, segiin
lo dispuesto en cada caso por el pliego de condiciones». Motivos que justifican sobradamente el esfuerzo del sector publi-
co por elevar a la Administracion iniciativas innovadoras que representen un paso adelante en la calidad de la construc-
cion realizada, de su explotacion o del servicio ofrecido, en su caso, a los ciudadanos.

99 De ahi la advertencia de A. EMBID IrulO y E. CoLoM P1AZUELO, «Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de
Concesion de Obras Publicas...», op. cit., pag. 110, para quienes el «estudio de viabilidad habra de referirse, necesaria-
mente, a todos los aspectos susceptibles de comprometerla, asegurando la maxima transparencia en su tramitacion para
que las demas Administraciones y los ciudadanos puedan exponer su criterio».
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