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1. AMODO DE EXORDIO

Siguiendo el denominado ordo artificialis', y atn careciendo de la cua-
lidad de poetas, apostamos por empezar in medias res, yendo al centro de la

! Segtin sintetiza Patrizia Campana en su trabajo dedicado al andlisis de la técnica litera-
ria de Lope de Vega: «Los eruditos del Renacimiento diferenciaban la tarea del poeta —en-
tendiendo el término en el mds amplio sentido de ‘literato’— de la del historiador; siguiendo
las pautas de las preceptivas cldsicas, fundamentalmente las de Aristoteles y Horacio. Segtin
los sabios renacentistas, mientras el historiador narra la historia como es, al poeta le toca
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cuestion, para retomar, posteriormente y de forma somera, los aspectos de or-
den y antecedentes que pudieran servir para reforzar algunas de las cuestiones
que, en torno al contrato de colaboracién publico-privada y su implementa-
cién préctica en el sector de la Defensa y la Seguridad, aqui se plantean.

Esperamos, con el uso de esta conocida técnica literaria, llamar la aten-
cién del lector avezado, al igual que otrora lo hicieron los cldsicos y hoga-
flo algunos no tan clésicos. Pero ademds, y pensando esta vez en el lector
ocupado —el que dispone de poco tiempo—, confiamos en acometer inicial-
mente el ndcleo de las cuestiones planteadas, para permitir posteriormente
una lectura mds ligera de los antecedentes y origenes de la nueva figura
contractual. En definitiva, esperamos que las presentes notas constituyan
un instrumento mas, orientado al allanamiento del uso y aplicacion précti-
ca de la figura contractual tratada en el &mbito elegido.

En un escenario de generalizada crisis econdmica y financiera, cabe
preguntarse como puede mantener el Estado sus objetivos de moderniza-
cién de las Fuerzas Armadas. Con frecuencia, no es tan costosa la adqui-
sicién de la capacidad operativa que representa el material militar como
lo pueda ser el coste de mantenimiento con la deseable flexibilidad e in-
teroperatividad y, mds concretamente, del necesario sostenimiento de la
fuerza operativa durante todo su largo ciclo de vida: carros de combate,
aeronaves, embarcaciones de la Armada y, de forma significativa, de sus
complejos y sofisticados sistemas electrénicos asociados.

2. IDONEIDAD DEL CONTRATO DE COLABORACION PUBLICO-
PRIVADO PARA LA IMPLEMENTACION DE PROGRAMAS
DE SEGURIDAD Y DEFENSA2

No parece dudoso afirmar que la nueva figura de contratacién introdu-
cida por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Ptiblico

narrarla como deberia ser. (....) Segiin esta tradicion, el historiador tiene que narrar las cosas
desde el principio de manera lineal segiin el orden en el que han sucedido (ordo naturalis);
pero el poeta estd llamado a seguir otra disposicion de la materia (ordo artificialis), trastro-
cando la narracion lineal de los hechos y empezando in medias res, en medio de los aconte-
cimientos, arrastrando al lector (o al piiblico) al centro de la accion —como si ya se conocie-
ra—, y recuperando con una narracion posterior los sucesos previos. Los modelos son, pues,
la Iliada, que se abre con el iiltimo aiio de la guerra de Troya; la Odisea, que empieza cuando
ya Ulises s estd a punto de volver a Itaca, o la Eneida, que se abre al final de los siete aiios
de peregrinacion del héroe, desde Troya hasta las costas italianas». CAMPANA, Patrizia: «In
medias res: didlogo e intriga en el primer Lope», Criticon, 81-82, 2001, pp. 71-87.

2 El presente trabajo estd inspirado, por un lado, en la presentacion que tuve ocasion de
preparar para las jornadas de P3 Participacion Publico Privada en Programas de Defensa
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(LCSP), el contrato de colaboracién publico-privada (CCPP), presenta al-
gunas caracteristicas basicas que encontramos entre las sefias de identidad
del sector de la defensa y la seguridad. Nos proponemos en los siguientes
apartados identificar los que creemos que son elementos comunes entre la
nueva figura contractual y el sector que pueden facilitar el camino hacia la
implementacién de CCPPs.

Para comenzar, sefialaremos cuatro de sus notas principales, que en-
contramos —por cierto, casi en su totalidad— en la definicién contractual
que nos ofrece el articulo 11 de la LCSP?, segtn el cual, «son contratos
de colaboracién entre el sector publico y el sector privado aquéllos en que
una Administracion Piblica encarga a una entidad de derecho privado, por
un periodo determinado en funcién de la duracién de la amortizacién de
las inversiones o de las férmulas de financiacién que se prevean, la reali-
zacion de una actuacién global e integrada que, ademads de la financiacién
de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el
cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico o relaciona-
dos con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes
prestaciones (...)».

Nos referimos a los siguientes elementos: la complejidad —siempre pre-
sente en estos contratos—, la colaboracién necesaria del sector ptblico con
el privado —no solo parte de su identidad, sino centro mismo de su razén
de ser—, su larga duracion, y la importancia de su financiacién. Todas ellas,
caracteristicas que encontramos de manera recurrente en los programas de
adquisicion de la Administracién de la Defensa.

y Seguridad organizadas por IDS y celebradas en Madrid el 21 de abril de 2009 en el Ho-
tel Puerta de América; por otro lado, incorpora licidas contribuciones del Profesor David
BLANQUER CRIADO, con quien he tenido el privilegio de comentarlo y conversarlo.
Vaya por delante mi sincero agradecimiento.

3 La inspiracién casi literal del articulo 11 LCSP tiene su origen en la figura de los
Contrats de Partenariats franceses regulados por la Ordenanza 2004/559, de 17 de junio
de 2004, como puede ficilmente apreciarse del tenor de su articulo 1: «Les contrats de
partenariat sont des contrats administratifs par lesquels I’Etat ou un établissement public
de I’Etat confie a un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée d’amor-
tissement des investissements ou des modalités de financement retenues, une mission glo-
bale relative au financement d’investissements immatériels, d’ouvrages ou d’équipements
nécessaires au service public, a la construction ou transformation des ouvrages ou équi-
pements, ainsi qu’a leur entretien, leur maintenance, leur exploitation ou leur gestion, et,
le cas échéant, a d’autres prestations de services concourant a l’exercice, par la personne
publique, de la mission de service public dont elle est chargée. Le cocontractant de la per-
sonne publique assure la maitrise d’ouvrage des travaux a réaliser. Il peut se voir confier
tout ou partie de la conception des ouvrages. La rémunération du cocontractant fait I’ objet
d’un paiement par la personne publique pendant toute la durée du contrat. Elle peut étre
liée a des objectifs de performance assignés au contractant».

17



Veamos. En cuanto a la necesaria complejidad que ha de incorporar, por
imperativo legal, todo Contrato de Colaboracién, no parece arriesgado re-
frendar la opinién del General Martinez Zaro®, segun la cual ésta esta par-
ticularmente presente en todas las adquisiciones del Ministerio de Defen-
sa, especialmente complejas por diversas razones que tienen que ver con la
multiplicidad de sujetos, materiales, instalaciones y sistemas involucrados.
Respecto de la colaboracién, elemento principal del contrato —necesario in-
cluso para definirlo—, a primera vista es también comun a los programas de
Defensa, en los que la perspectiva de cliente tnico hace necesario el apoyo
de la Administracion en las capacidades y tecnologia de la industria, lo que
genera un flujo natural de coordinacion, de comunicacién. La larga duracién
es quiza el elemento, de entre los elegidos, que exige menor justificacion: es
sabido que los activos, sistemas y tecnologia de Defensa tienen en comtn el
largo ciclo de vida que se les exige. Y, por dltimo, tampoco requiere demasia-
da explicacion la afirmacién de que la gran diversidad y complejidad de los
sistemas de armas hace que los costes e inversiones en materia de Defensa
sean muy elevados, lo que en si mismo justifica la existencia de una adecua-
da politica de financiacion que venga a sustituir el statu quo’ hoy existente.

No obstante, para los no convencidos, ofrecemos a continuacién algu-
nos argumentos que justifican la idoneidad que defendemos en este trabajo.

2.1. LA cOMPLEJIDAD cOMO ELEMENTO DEL CCPP

La complejidad es premisa exigida por la LCSP cuando, al regular el
proceso previo a la adjudicacion de este tipo de contratos, establece que,

4 «Creo que no exagero si digo que la contratacion, en el Ministerio de Defensa, es
mucho mds compleja que en los restantes Ministerios, por la diversidad de los materiales y
servicios a adquirir, por la dispersion de las unidades, centros y organismos que los deman-
dan y por las especiales circunstancias en que estos contratos deben ejecutarse». General
de Divisién D. Victor Martinez Zaro. Subdirector General de Contratacion en la Direccién
General de Asuntos Econémicos del Ministerio de Defensa.

5 La financiacion a través préstamos reembolsables para I+D desde el Ministerio de In-
dustria a cuenta de las compras de armamentos ha venido permitiendo a las FAS el acometi-
miento de las grandes necesidades de inversion asociadas a la implementacion de los progra-
mas de armamento y material, habiendo generado, por el contrario, una elevadisima deuda
que algunos cuantifican en algo mds de 26.000 millones de euros en 2007. De acuerdo con lo
expuesto por MARTINEZ CALVO, los sistemas de adquisicién de equipamiento desarrolla-
dos por el Ministerio de Defensa a través del Ministerio de Industria han llegado a su limite
prdctico, implicando que los pagos a realizar puedan prologarse hasta 2027. Véase MAR-
TINEZ CALVO, Juan: <El nuevo contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado y las oportunidades que ofrece en el 4ambito de la contratacion de defensa», en Régi-
men juridico de la Industria al servicio de la Defensa, Madrid: Aranzadi, 2009, pp. 471y ss.
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con anterioridad a la iniciacién de un expediente, el érgano de contrata-
cién correspondiente, cuando elabore el documento interno denominado
de Evaluacién Previa, habrd de poner de manifiesto que, habida cuenta de
la complejidad del contrato la Administracion, no estd en condiciones de
definir los medios técnicos que necesita para alcanzar los objetivos que
busca o de predeterminar los mecanismos juridicos y financieros para im-
plementar el contrato.

Estamos ante contratos que, como ocurre en muchas ocasiones en pro-
gramas de Defensa, se caracterizan por una dificil combinacién de factores
en la que confluyen una multiplicidad de sujetos e intereses con una larga
lista de prestaciones de muy diverso orden.

La complejidad subjetiva se pone de manifiesto en la multiplicidad de
intereses representada por la presencia de muy diversas tecnologias y siste-
mas que pueden, por ejemplo, convivir en un sistema de armas asociado a
una plataforma naval. Pero hay que entender la complejidad también obje-
tiva en la medida en que programas, digamos, de sostenimiento de armas,
implican actividades de mantenimiento, suministro y gestién de repuestos
y materiales e ingenieria del ciclo de vida.

Parece que el contrato de colaboracién publico-privada lleva en
su propia naturaleza la integracién de tal complejidad. La LCSP nos
habla de un contrato en el que se atnan, al menos, los siguientes ele-
mentos: (i) actuacién global e integrada (ii), financiacién de inversio-
nes inmateriales, de obras o de suministros necesarios y (iii) algunas
de las cuatro siguientes prestaciones: 1.° La construccion, instalacion
o transformacion de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes
complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su
explotacion o su gestion; 2.° La gestion integral del mantenimiento de
instalaciones complejas; 3.° La fabricacion de bienes y la prestacion
de servicios que incorporen tecnologia especificamente desarrollada
con el proposito de aportar soluciones mds avanzadas y economica-
mente mds ventajosas que las existentes en el mercado; y, 4.° otras
prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion
del servicio piiblico o actuacion de interés general que le haya sido
encomendado.

A primera vista, y a la luz de la definicion legal, nos encontramos ante
una figura contractual que puede llegar a integrar alguno de los siguien-
tes tipos contractuales: contrato de construccion, contrato de prestacion de
servicios (de explotacién o de gestidn), contrato de mantenimiento (soste-
nimiento) y contrato de suministro de fabricacion. Se trata, sin duda, de un
contrato complejo.
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2.2. LA COLABORACION COMO NOTA DISTINTIVA DEL CCPP Y DEL SECTOR

Deciamos que la colaboracién es una sefia de identidad tan intrinseca
de este contrato que la encontramos en su denominacién. Como veremos,
lo es también de algunos procedimientos de adjudicacién del sector.

El propio proceso de construccioén contractual que nos marca la LCSP
es una buena muestra de esta necesaria colaboracion. Al amparo del arti-
culo 118 LCSP, antes de nacer, el contrato pasa por una fase en la cual la
Administracién debe, en primer lugar, identificar sus necesidades y poner
de manifiesto, ante la complejidad del contrato, su incapacidad para definir
—antes de acudir a la licitacién— los medios técnicos, mecanismos juridicos
y alternativas de financiacion para alcanzar los objetivos propuestos. La Ad-
ministracion, turbada ante su incapacidad para anticipar soluciones vélidas,
siempre de acuerdo con la LCSP (y después de haber descartado otras al-
ternativas contractuales aplicando criterios de mayor valor por precio), debe
buscar la colaboracion del sector privado por medio del didlogo (competiti-
vo), para finalmente proceder a la licitacion. Por su parte, y durante la fase
de didlogo, los sujetos privados participantes habrdn de aportar soluciones y
propuestas —se entiende que técnicas, juridicas y financieras— que permitan,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 166 LCSP, determinar y definir los
medios adecuados para satisfacer las necesidades identificadas. La LCSP
nos indica, ademds, que durante el didlogo podran debatirse todos los as-
pectos del contrato con los candidatos seleccionados.

Por tanto, en esta fase —preliminar si se quiere, en la medida en que ain
no se ha producido la licitacién— ya se estard construyendo conjuntamente
el futuro contrato a firmar.

Este proceso de didlogo e intercambio de informacién entre la Adminis-
tracion y la industria, que no parece distar mucho de lo que en la actualidad
sucede con los grandes programas —o Programas Principales— en materia
de Defensa, se incorpora como obligatorio® en la LCSP, y ésta es, precisa-

¢ El articulo 164.3 LCSP asi lo dispone para la adjudicacion de los contratos de cola-
boracién entre el sector publico y el sector privado, recogiendo como Unica excepcion el
supuesto del articulo 154 a (proposiciones u ofertas irregulares o inaceptables) que podrd
adjudicarse por medio de un procedimiento negociado. Aunque no se menciona en el ar-
ticulo 164, en realidad, en el 4mbito de la Defensa existe otro supuesto que, entendemos,
quedaria eximido de la adjudicacion por medio del didlogo competitivo; se trata, como se
habrd podido anticipar, del supuesto del apartado g) del articulo 154, que permite asimismo
la adjudicacion por el procedimiento negociado de los contratos incluidos en el 4mbito del
articulo 296 del tratado Constitutivo de la Comunidad Europea; ello incluiria, en nuestra
opinidn, los contratos que dentro del dmbito del articulo 296 lo fuesen de colaboracién
entre el sector publico y el sector privado.
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mente, la novedad: el reconocimiento, por Ley, de un proceso que, verbal o
informalmente, se producia a la hora de tomar determinadas decisiones en
relacién con sistemas especificos que marcan una politica o estrategia de
defensa a largo plazo. La diferencia —favorable, a nuestro entender, y que
se le debe agradecer al legislador— es que el proceso previsto en la LCSP
permitird una mayor transparencia, frente a la opacidad reinante.

2.3. LA LARGA DURACION

Como anticipdbamos, pocas explicaciones hay que dar sobre el engar-
ce que la larga duracién prevista por la LCSP para estos contratos (maximo
de veinte afios, ampliable a cuarenta cuando por razon de su prestacion
principal el régimen aplicable sea el propio de los contratos de concesion)
podria tener con muchos de los programas de adquisicién que lleva a cabo
el Ministerio de Defensa.

Pensemos, por ejemplo, en el sostenimiento de un sistema de armas
que, de acuerdo con la Instruccién 5/2008, de 15 de enero, de la Secretaria
de Estado de Defensa, por la que se regula el sostenimiento del armamento,
abarca «el conjunto de actividades logisticas necesarias para mantener y
reparar los sistemas de armas, y sus elementos asociados, de forma que se
garantice la correcta operacion de los mismos cuando y donde sean reque-
ridos, asi como el mantenimiento y la actualizacion de sus capacidades a
lo largo de su ciclo de vida».

2.4. ALTO COSTE Y FINANCIACION

Entramos en uno de los aspectos cruciales de la LCSP, en el que estd
llamado a ser el nudo gordiano de la viabilidad futura de este tipo de con-
tratos: su financiacion.

Como es sabido, la convergencia econémica europea hizo que fuera
necesaria la contencién del gasto por los distintos Gobiernos; con ello, y
ante la limitacién de recursos disponibles, como sefialan acertadamente
JUAN LOZANO y RODRIGUEZ MARQUEZ’ «los gobiernos europeos
de los diversos niveles territoriales se han enfrentado al dilema de aceptar

7 Véase JUAN LOZANO, Ana Maria y RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesis: La cola-
boracion puiblico-privada en la financiacion de las infraestructuras y servicios puiblicos.
Una aproximacion desde los principios juridico-financieros, Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, 2006, p. 25.
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como inevitable una reduccién de la inversion puiblica o buscar formulas
alternativas de financiacion de la misma». Ahi esté el origen de la colabo-
racion publico-privada, aunque ademds existen otros argumentos de fuerza
que justifican, desde luego, el uso de estas férmulas, como el traslado de la
eficacia privada a la gestion de servicios o la construccion de infraestruc-
turas para el uso publico y, en definitiva, la bisqueda de férmulas de mejor
valor por precio (o best value for money) en la gestiéon de los recursos
publicos®.

Ahora bien, hasta aqui hemos esbozado solo parte del planteamiento,
pues, una vez tomada la decisién de acudir al sector privado para obtener
su colaboracién en la puesta en prictica de determinados proyectos espe-
cialmente complejos, lo cierto es que, aun cuando pudieran ser financiados
inicialmente por el sector privado, la asuncién de los costes corresponde, en
definitiva, a la Administracién®. Esta ha venido utilizando!®, como es sabi-
do, distintos sistemas de financiacién que podemos resumir en tres: Sistema
Espafiol, Sistema Alemdn y Sistema Inglés. No es objeto del presente traba-
jo el andlisis de cada uno de estos tres sistemas de financiacion publica, pero
conviene hacer una sucinta y muy general referencia a su funcionamiento y
las razones por las cuales su uso habria decaido en algunos casos.

Es sabido que el Sistema Espaiiol consistia en la constitucidn, por parte
de la Administracién correspondiente, de una empresa publica participada
para acometer la ejecucion y gestion de la obra en cuestion; con ello, antes
de la entrada en vigor de las normas SEC95'!, el endeudamiento de la enti-

8 Asi lo ponen de manifiesto, entre otros, DORREGO, Alberto y MARTINEZ, Fran-
cisco: «La participacion privada en la gestion de infraestructuras y servicios publicos: evo-
lucién histdrica», en La colaboracion piiblico-privada en la Ley de Contratos del Sector
Piiblico. Aspectos administrativos y financieros, Madrid: La Ley 2009, pp. 54 y ss.

® La exposicion de motivos de la LCSP asi lo advierte cuando establece que por pri-
mera vez se tipifican estos contratos —presentes en la vida practica de la contratacién admi-
nistrativa— como nuevas figuras contractuales «cuya financiacion puede ser asumida, en un
principio, por el operador privado, mientras que el precio a pagar por la Administracion
podrd acompasarse a la efectiva utilizacion de los bienes y servicios que constituyen su
objeto».

10 Como acertadamente indica la doctrina «la estructura concesional presente en la
mayor parte de las modalidades de public-private partnerships ha permitido su puesta en
prdctica de forma poco traumdtica teniendo en cuenta que la institucion de la concesion ha
sido utilizada de manera habitual por la Administracion Piiblica en paises como Francia
o Espafia». Véase FUERTES FERNANDEZ, Adolfo: «Fundamentos de la Colaboracién
Publico-privada para dotacion de infraestructuras y servicios», REDETI: Revista de Dere-
cho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red, aio 10, n° 29, 2007, pp. 37-124.

1'El Sistema Europeo de Cuentas de 1995 (SEC 95) aprobado por el Reglamento (CE)
2223/96 del Consejo, de 25 de junio de 1996, relativo al sistema de cuentas nacionales y
regionales de la UE. Véase MARTINEZ CALVO, Juan: «El nuevo contrato de colabora-
cion..»., op. cit, pp. 458 y ss.

22



dad participada no tenia la consideracién de endeudamiento publico'?. Por
su parte, bajo el Sistema Alemén, los pagos de la Administracién tenian un
diferimiento hasta el momento de su entrega. Finalmente, el denominado
Peaje en la Sombra o Sistema Inglés incorporaba la posibilidad de diferir
igualmente el pago de las obras hasta el momento de su utilizacién, remu-
nerdndose al sujeto privado por el uso de las infraestructuras, aunque no
mediante el cobro de un peaje a los usuarios, sino obrandose tal remunera-
cién de la propia Administracion.

Pero la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de con-
cesidn de obras puiblicas (LRCCOP) incorpora, como brillantemente ex-
pone PAREJO GAMIR'3, una sorprendente y destacada novedad, como
es la de regular, en sede de Derecho administrativo!#, determinados ins-
trumentos propios del mercado financiero privado para adaptarlos y per-
mitir asi su uso generalizado en la financiacion de concesiones de obras
publicas. De acuerdo con la disposicién derogatoria tnica de la LCSP,
los articulos 253 al 260 de la LCAP siguen vigentes, y lo estardn hasta
que se apruebe una nueva Ley que regule «las modalidades de capta-
cion de financiacion en los mercados por los concesionarios de obras
ptblicas o por titulares de contratos de colaboracion entre el sector
privado y el sector piiblico, asi como el régimen de garantias que puede
aplicarse a dicha financiacion». El mandato, previsto en la disposicién
final décima de la LCSP, disponia un plazo de un afo, que finaliz6 el 1
de mayo de 200915,

Estos articulos incorporan cuatro productos financieros que reproduci-
mos en el orden juridico mds légico y acorde al uso al que hace referencia

12 En este sentido, véase JUAN LOZANO, Ana Maria y RODRIGUEZ MARQUEZ,
Jesus: La colaboracion publico-privada..., op. cit., pp. 40 y ss, donde se hace un excelente
resumen de los tres sistemas mencionados.

13 Véase PAREJO GAMIR, Roberto: «Financiacién privada de la concesién de obra
publica (arts.253 a 260)», en GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael (coord.): Comentario a
la Ley de contratos de las Administraciones publicas, Madrid: Civitas, 2004, pp. 1289-1342.

14 Como es sabido, la LRCCOP se incorporé a nuestro ordenamiento administrativo
como titulo V del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP).

15 Al cierre de estas lineas, el que fuera el «Anteproyecto de ley de captacion de finan-
ciacion en los mercados por los concesionarios de obras publicas, adjudicatarios de con-
tratos de colaboracion entre el sector puiblico y el sector privado y sociedades de economia
mixta creadas para la ejecucion de contratos publicos» se ha transformado en «Proyecto
de Ley de captacion de financiacion en los mercados por los concesionarios de obras pu-
blicas» dejando en el camino la referencia a los contratos de colaboracién publico privada.
Mantiene, por el momento -esta por ver si lo hard al final del trdmite parlamentario- a través
de disposicion adicional, la posibilidad de contar con el aval de Estado para la financiacién
de este tipo de contratos.
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PAREJO GAMIR!S: 1a hipoteca de la concesion, los créditos participativos,
la titulizacién de créditos propios y la emision de obligaciones.
Volveremos mds adelante a tratar de algunos aspectos relacionados con
las modalidades de financiacién privada previstas en los vigentes articulos
253 al 260 de la LCAP y su adaptacion de lege lata, pero también de lege
ferenda, de la novedosa figura tipificada de la colaboracién publico privada
y de su viabilidad en el &mbito de la contratacién en Defensa. Valga solo
apuntar que, en la realidad prictica a la que hemos hecho referencia ante-
riormente, lo cierto es que la modalidad financiera que més se utiliza para
este tipo de proyectos es la de la hipoteca de la concesion, instrumento que
permite la financiacién de proyecto o project finance, instituto habitual en
este tipo de proyectos y al que dedicaremos unas lineas posteriormente.

2.5. MAS RAZONES QUE JUSTIFICAN LA COMPLEMENTARIEDAD

Existen otras razones, ademads de las ya expuestas, que en nuestra opi-
nién hacen del CCPP una figura especialmente idénea para determinados
programas u operaciones relacionadas con la defensa y la seguridad.

Es sabido, y asf lo ha venido poniendo de manifiesto la propia Admi-
nistracién'’, que los ejércitos y, en general, la Administracion de la De-
fensa disponen de capacidades excedentarias de instalaciones y equipos
que en la actualidad estdn infrautilizadas y que se podrian poner en valor
mediante modelos de cooperacién con el sector privado. La propia Instruc-
cién 5/2008, de 15 de enero, de la Secretaria de Estado de Defensa, por la
que se regula el sostenimiento del armamento y material, en su disposicién
4.* apartado d), hace expresa mencién a la bisqueda de férmulas innova-
doras que permitan obtener un mejor aprovechamiento de las capacidades
de instalacién y equipamiento. Y sugiere para ello dos vias: la creacion de
centros de excelencia que permitan concentrar la carga de trabajo y el uso

16 Véase PAREJO GAMIR, Roberto: «Financiacién privada..»., op. cit, p. 1291.

17 Encontramos diversos ejemplos de tales afirmaciones. En la Instruccién 5/2008, de 15
de enero, de la Secretaria de Estado de Defensa, por la que se regula el sostenimiento del ar-
mamento y material se indica: «En los ltimos tiempos, se estd produciendo una pérdida de la
capacidad productiva de los Centros Logisticos, Parques, Arsenales o Maestranzas origina-
da, entre otras causas, por la dificultad de reposicion de bajas en sus plantillas y por la inade-
cuada especializacion sobre los nuevos sistemas tecnologicamente cada vez mds complejos»,
y afiade: «Centros Logisticos de los ejércitos: Los Centros Logisticos, Parques, Arsenales o
Maestranzas de los ejércitos disponen de una capacidad considerable tanto en instalaciones
como en equipamiento que no siempre pueden ser utilizadas de forma eficiente debido, entre
otras causas, a la reduccion constante de plantillas, a las limitaciones a la contratacion de
personal y a la complejidad inherente a su adaptacion a los nuevos Sistemas de Armas».
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compartido con la industria de tales instalaciones. La Instruccién men-
ciona expresamente la posibilidad de uso propio por la industria y uso en
apoyo de las necesidades de los ejércitos.

Parece apropiado pensar en el CCPP como la figura contractual que
permitiria la regulacion global e integradora'® del uso compartido de ta-
les instalaciones, consiguiendo el doble objetivo de maximizar el aprove-
chamiento de instalaciones!'® en muchos casos infrautilizadas y permitir la
puesta en valor de patrimonio de la Administracién. Por otro lado, la ex-
plotacién comercial por el sector privado de las instalaciones o parte de las
instalaciones hoy infrautilizadas por los ejércitos permitiria la generacién
de ingresos al contratista?’, que podrian contribuir a la justificacién eco-
némica del contrato, en aquellos casos en los que los ingresos (el término
que utiliza le LCSP es el de remuneracion) obtenidos directamente de la
Administracion por la disponibilidad de servicios no resultaran suficiente
para justificar la suscripcién de un contrato de la complejidad del que ana-
lizamos.

Como es natural, la remuneracién por disponibilidad no serd aplicable
a todos los supuestos de contratacién de los respectivos ejércitos. Es cierto
que resulta dificil imaginar que los sistemas de armas de los que disponen
nuestras Fuerzas Armadas puedan estar sélo parcialmente a disposicién de
los ejércitos y ser aprovechados por el sector privado para otros usos. En
tales casos no cabrd la compatibilidad a la que hace referencia el articulo
120 d) de la LCSP.

3. ALGUNOS ASPECTOS CRITICOS DEL CCPP

Expuestos en términos muy generales algunos de los elementos que
parecen tener en comun el CCPP y el sector objeto de anélisis, cabe hacer
algunas consideraciones respecto de determinados aspectos que pudieran

18 Recordemos que ambas son exigencias que marca el propio articulo 11 de la LCSP.

19 Ello estd plenamente en linea con lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Publicas, que en su exposicion de motivos ya indica
que «la cooperacion 'y colaboracion son principios que tienen un valor central para la orde-
nacion de estas relaciones en la medida en que su real aplicacion y pleno desenvolvimiento
pueden coadyuvar de forma decisiva a que los bienes y derechos publicos sean empleados
de la forma mds eficiente posible al servicio de los fines a que estdn destinados».

20 Explotacién econdmica de dmbito privado que tiene prevista la propia LCSP cuando
al regular el contenido del CCPP incluye, entre las cldusulas que deben regularse, «(...) ba-
ses y criterios (...) en su caso, de los ingresos que el contratista pueda obtener de la explo-
tacion de las obras o equipos en caso de que sea autorizada y compatible con la cobertura
de las necesidades de la Administracion».
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poner en cuestion la idoneidad de esta figura contractual para la implemen-
tacion de grandes programas de defensa.

Analizamos a continuacién algunos de los que han causado o pueden
causar preocupacion en el sector, y lo hacemos clasificindolos en las que
constituyen las dos fases principales de la vida de un CCPP: (i) la fase pre-
paratoria y de justificacidn de la necesidad de esta figura contractual y, (ii)
la fase de didlogo y adjudicacion.

3.1. LA FASE DE PREPARACION
3.1.1. La subsidiariedad

Es preocupacién manifestada en diversas ocasiones por la Administra-
cién de la Defensa y Seguridad la dificultad de orden préctico que puede
suponer el hecho de que, tal y como prescribe el articulo 12 LCSP, «solo
puedan celebrarse contratos de colaboracion entre el sector puiblico y el
sector privado cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la
Sforma prevista en el articulo 118, que otras formulas alternativas de con-
tratacion no permiten la satisfaccion de las finalidades piiblicas». Esta
subsidiaridad, dicen los mds criticos, ha relegado al desuso el CCPP, pues,
si el legislador hubiera querido primar el uso de este tipo de contratos, no
habria exigido que se descarten antes otros tipos regulados en la LCSP. No
parece que pueda ponerse en duda que el legislador buscaba proporcio-
nar un nuevo modelo de contrato o, mejor dicho, en nuestra opinién, un
nuevo instrumento de contratacién?! pensado para permitir la contratacion
de complejos servicios, obras o suministros cuya prestaciéon no pudiera
ser ni siquiera definida por la Administracién, como tampoco los medios
juridicos, financieros y técnicos necesarios para alcanzar los objetivos pro-
yectados. Ello en si mismo habria de ser suficiente para justificar la sub-

21 Sobre la calificacion del CCPP como instrumento de contratacion en lugar de como
nuevo tipo de contrato nominado resulta interesante lo expuesto por el profesor ARINO
ORTIZ, Gaspar: «El Contrato de Colaboracién Publico-Privada», ponencia presentada en
las XI Jornadas sobre Administracion Local (Colegio de Secretarios e Interventores de San-
ta Cruz de Tenerife en Puerto de la Cruz entre el 8 y el 10 de octubre de 2008). A este res-
pecto, el Profesor ARINO expone lo que denomina la teorfa del «envoltorio», solucién por
la que se inclina tras considerar la posibilidad de calificar al CCPP «como nueva figura o, un
nuevo tipo o modalidad contractual, tal como la ley parece entenderlo o si por el contrario
es un puro nomen iuris, detrds del cual se ocultan otras figuras juridicas, bdsicamente la
concesién». El profesor ARINO califica al CCPP de envoltorio en el que caben distintos
tipos de contratos.

26



sidiariedad prevista por la LCSP. Pero ademas, es necesario recordar que
el articulo 118 de la nueva Ley exige de la Administracién «un andlisis
comparativo con las formas alternativas de contratacion que justifiquen
en términos de obtencion de mayor valor por precio, de coste global, de
eficacia o de imputacion de riesgos, los motivos de cardcter juridico, eco-
némico, administrativo y financiero que recomienden la adopcion de esta
Jformula de contratacion». Es aqui, en nuestra opinién, donde la subsidia-
riedad se transforma en ventaja mds que en inconveniente. Y ello porque
la LCSP exige que el CCPP se presente como la mejor formula, tomando
en consideracion cualquiera de los cuatros criterios a los que hace expresa
mencion, esto es, mayor valor por precio, coste global, eficacia o imputa-
cion de riesgos.

Como es sabido, el CCPP no estd regulado por la Directiva 2004/18CE
del Parlamento Europea y del Consejo, de 32 de marzo de 2004, sobre co-
ordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de obras de suministro y de servicios. Con la subsidiariedad se buscaba
evitar que, bajo el pretexto de una complejidad a veces mds que discutible,
se buscara orillar el régimen general de seleccion de contratistas.

En nuestra opinién, la confluencia —mds que probable en este tipo de
contratos— de mds de un tipo contractual (es decir, la presencia de con-
traprestaciones incluidas en mas de un contrato de los nominados por la
LCSP), junto a la existencia de algunos de los cuatro criterios antes ex-
puestos, deberia resultar suficiente para justificar, al amparo de lo exigido
por el articulo 118.1, la adopcién de esta férmula contractual.

3.2. LA FASE DE DIALOGO Y ADJUDICACION

Durante la fase de adjudicacién del contrato, por las especiales caracte-
risticas que el proceso de dialogo competitivo puede conllevar, se plantean
algunos interrogantes, mas que justificados, tanto por la industria como por
la Administracion.

3.2.1. El fomento de la competencia
Es preocupaciéon de algunos representantes de la Administracion del
sector el conseguir atraer a estos procesos complejos de adjudicacién a

varios competidores para alcanzar la ventajas que la competencia suele
traer consigo. La preocupacién es comprensible: ;Qué ocurriria si no se
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cuenta con mds de una oferta al darse comienzo al didlogo competitivo?, se
pregunta la Administracién. ;Cémo puede fomentarse la participacién en
este tipo de procesos?

La experiencia recabada por la implementacién de estos contratos en
otros paises —el Reino Unido es el ejemplo mds que destacado, donde ma-
yor niimero de CCPP se han desarrollado— indica que se trata de contratos
que, por su complejidad y su proceso de elaboracién, tardan en ejecutarse,
por lo que los costes asociados a la participacién en el didlogo competitivo
pueden llegar a ser considerables y pueden convertirse en un obstdculo a
la competencia.

El legislador europeo fue consciente de este inconveniente y dotd a los
Estados miembros de una herramienta que les permitiese incentivar la par-
ticipacidn en estos largos y costosos procesos de construccién contractual.
La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (que viene a
transponer la LCSP) habia previsto que los poderes adjudicadores pudieran
establecer premios y pagos para los participantes en el didlogo. La LCSP
asi lo ha establecido a través de su articulo 163. 2°, segtin el cual los orga-
nos de contratacion podrdn establecer primas o compensaciones. Resulta
curioso comprobar la sustitucién que el legislador patrio hizo del término
pagos utilizado por la Directiva, frente al de compensaciones previsto por
nuestra Ley. ;Quiere ello decir que se trata no tanto de un incentivo como
de una suerte de resarcimiento?, y asi, ;debemos interpretar que, en ese
caso, la Administracion realizard, en su caso, la oportuna compensacion al
finalizar el didlogo?

En todo caso, se trate de incentivo en forma de prima o de una recom-
pensa como compensacion, no cabe duda de que constituye un instrumento
al servicio de la Administracién cuyo uso nos parece recomendable si se
busca fomentar la competencia en este tipo de procedimientos.

3.2.2. La confidencialidad

Parece adecuado recordar en este punto que la industria de defensa
o seguridad, por su parte, podria tener otros recelos —ademads de los altos
costes y recursos necesarios— para participar en el proceso de didlogo com-
petitivo.

Recordemos que se trata de una fase preparatoria en la que, en defi-
nitiva, Administracién e industria, conjuntamente, habrdn de definir ele-
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mentos sustanciales del contrato a suscribir, construyéndolo sobre la base
de sugerencias, soluciones, aportaciones que irdn realizando cada uno de
los contratistas participantes en el didlogo. Algunas de las preocupaciones
que los dialogantes podrian aducir resultan bastante obvias: el contratista
dialogante pedird garantias a la Administracién en relacién con la informa-
cién y documentacién a la que tenga acceso la Administracion a lo largo
del proceso para evitar su posible filtracion a entidades competidoras. La
confidencialidad serd, sin duda, un elemento de especial preocupacion para
toda aquella entidad que participe en un proceso de didlogo competitivo.

Aun cuando es cierto que el didlogo competitivo no deberia distar de-
masiado —en términos de confidencialidad— de otros procedimientos de ad-
judicacién, en la medida en que tal didlogo habria de producirse siempre
entre la Administracion y cada uno de los licitadores, pero nunca entre los
distintos candidatos, no puede negarse que su planteamiento, tal y como
lo describe la nueva Ley, suscite dudas en el sector. De lo expuesto en
los articulos 163 y siguientes de las LCSP, se deduce que serd el 6rgano
contratante quien dirija el didlogo, pero, siendo el fin de éste el de definir
y determinar los medios adecuados para satisfacer sus necesidades y pu-
diendo debatirse a lo largo del proceso de intercambio todos los aspectos
del contrato, no habria de sorprender la natural preocupacién del sector en
cuanto al mantenimiento de la confidencialidad.

Frente a esta preocupacion se alzan varios argumentos. En primer lu-
gar, la nueva LCSP es bastante mds exigente en materia de confidenciali-
dad y contiene varios mandatos explicitos a la Administracién en relacién
con sus obligaciones de secreto. Asi lo expone el apartado segundo del
articulo 166 cuando dice que «el érgano de contratacion dard un trato
igual a todos los licitadores y, en particular, no facilitard de forma discri-
minatoria informacion que pueda dar ventajas a determinados licitadores
con respecto al resto. El érgano de contratacion no podrd revelar a los
demds participantes las soluciones propuestas por un participante u otros
datos confidenciales que éste le comunique sin previo acuerdo de éste».
Ademds, la nueva LCSP incorpora entre sus principios, y como novedad,
el de confidencialidad, respecto del cual, el articulo 124 establece que «los
organos de contratacion no podrdn divulgar la informacion facilitada por
los empresarios que éstos hayan designado como confidencial; este ca-
rdcter afecta, en particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los
aspectos confidenciales de las ofertas».

Pues bien, se trata de una obligacién asimilable a la de guardar secreto
y exigible a cada uno de los individuos integrantes del érgano de contra-
tacion, obligacion explicitamente presente, por ejemplo, en la nueva Ley
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15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, cuyo articulo 43,
ademds de fijarla, incorpora un segundo apartado en el que se indica que
«sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que pudieran co-
rresponder; la violacion del deber de secreto se considerard siempre falta
disciplinaria muy grave».

Por su parte, Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, califica en su articulo 95.2 apartados e) y f), respectiva-
mente, de infracciones graves, entre otras, «la publicacion o utilizacion
indebida de la documentacion o informacion a que tengan o hayan tenido
acceso por razon de su cargo o funcion» y «la negligencia en la custodia
de secretos oficiales, declarados asi por Ley o clasificados como tales, que
sea causa de su publicacién o que provoque su difusion o conocimiento
indebido».

En cuanto a la legislacion sectorial, hay que tener en cuenta la Ley
Orgénica 8/1998, de 2 diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, a tenor de cuyo articulos 8 se califica como falta grave «publicar
datos que solo puedan ser conocidos en razon del destino o cargo»;y tam-
bién la Ley Orgdnica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar,
que fija, en su articulo 53, penas de tres a diez afios de prisién para aquellos
militares que revelen informacion relativa a industrias de interés militar.

3.2.3. Derechos de propiedad industrial

Otro aspecto presente en muchos programas de Defensa que suele cau-
sar quebraderos de cabeza tanto a la Administracién como a la industria es
el manejo de los derechos de propiedad industrial asociados a los distintos
sistemas que son objeto de adquisicién por los ejércitos. La postura que
suele ser habitual de la Administracién a este respecto es la de considerar
adquirida la propiedad de tales derechos al suscribir el correspondiente
contrato. Por su parte, y como es natural, la industria tiende a ser muy
reacia a conceder derechos plenos de explotacién (con posibilidad de li-
cencia incluida), y ello por miltiples razones, entre las cuales destaca el
coste asociado a los desarrollos tecnoldgicos de este tipo de sistemas, pero
no puede olvidarse el know how inherente y la ventaja competitiva que su
transmisién pudiera conllevar.

Expuesto lo anterior, hay que mencionar la prevision incluida en el
articulo 277 de la LCSP, segtn el cual, «salvo que se disponga otra cosa
en los pliegos de cldusulas administrativas o en el documento contractual,
los contratos de servicios que tengan por objeto el desarrollo y la puesta a
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disposicion de productos protegidos por un derecho de propiedad intelec-
tual o industrial llevardn aparejada la cesion de éste a la Administracion
contratante». Esta novedad, aunque aparentemente pudiera ser interpreta-
da como una medida protectora de los derechos de la Administracién por
cuanto presume la existencia de una cesién a su favor, puede, en nuestra
opinién, constituir un arma de doble filo. La cesién obligatoria que opera
automdticamente, salvo que lo contrario se establezca en los pliegos, con-
llevard que las distintas ofertas presentadas por los licitadores incorporen
el coste asociado a una cesion plena de derechos, el cual, como deciamos, y
a la vista de las cuantiosas inversiones normalmente asociadas, puede que
suponga un esfuerzo adicional por parte de la Administracién que no sea
facilmente justificable. Porque, en definitiva, ;necesita la Administracién
gozar de la titularidad plena de estos derechos para realizar un uso limitado
a la operativa militar?, y, si el uso estd limitado al 6rgano de contratacion,
Jtiene sentido gastar en su adquisicion el precio que esta enajenacioén con-
lleva?, ;no seria mds adecuado a las necesidades y mas eficiente desde el
punto de vista de los recursos limitar el gasto a una mera cesién de uso?

4. ALGUNOS ASPECTOS CRITICOS DEL PROJECT FINANCE
COMO INSTRUMENTO DE FINANCIACION DE CCPP

4.1. DEFINICION

Como es sabido, el project finance es una estructura de financiacién
con determinadas caracteristicas propias que lo diferencian de otros esque-
mas disponibles en el mercado y lo hacen, a su vez, especialmente atractivo
para proyectos con un elevado coste.

Sus cualidades mds destacadas pueden resumirse en las siguientes: (i)
financiacién sin recurso o con recurso limitado a promotores; (ii) en la
que el andlisis fundamental que realizan las entidades bancarias se centra
en el proyecto, y no en calidad crediticia del acreditado; (iii) como tal, los
flujos previsibles del proyecto son los que garantizardn la devolucion de
los fondos financiados; (iv) ello implica que las entidades bancarias lleven
a cabo un anélisis pormenorizado de los riesgos existentes en el proyecto,
y su asignacion a los distintos sujetos participantes; y (v) con el dnimo de
preservar en todo momento la viabilidad de la financiacién es exigencia
habitual de las entidades financieras el aislamiento de actividades, con el
fin de evitar su posible «contaminacién», y ello suele conseguirse adecua-
damente constituyendo una entidad vehiculo para el propdsito Gnico de
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suscribir la financiacién de proyecto, se trata de la denominada single pur-
pose vehicle.

De la propia definicién pueden deducirse algunas de las ventajas que
este tipo de estructura de financiacién trae consigo. En el dambito que se
analiza en las presentes notas y distinguiendo, como hemos venido ha-
ciendo, entre los intereses de la Administracién y los de la industria, cabe
destacar respecto de esta dltima la virtualidad de que se trata de una finan-
ciacién cuya fuente de repago no es otra que la capacidad de generacién
de caja del proyecto con la consiguiente limitacién de responsabilidad que
para sus promotores ello conlleva; para la Administracién, por su parte, no
cabe duda de que una de las ventajas mds destacables consiste en que, con
un adecuado reparto de riesgos, es viable la consideracion extra presupues-
taria de este tipo de proyectos?2.

4.2. ELEMENTOS PRINCIPALES
4.2.1. Sujetos

Entre los sujetos que son habituales en una estructura de project finan-
ce, nos encontraremos siempre con los promotores, la sociedad vehiculo
y las entidades financieras. En ocasiones, encontraremos, ademds, com-
pafifas de seguros y la Administracién, que, sin ser un sujeto activo de la
financiacion del proyecto, es sin duda un actor esencial sin cuyo respaldo
al proyecto dificilmente prosperard uno de esta naturaleza.

Llamamos promotores a los sujetos de quienes surge la iniciativa del
proyecto que serd objeto de financiacién. En el dmbito de la defensa, se
tratarfa de las empresas involucradas en la produccién de los sistemas ob-
jeto de adquisicién o de los servicios a prestar en el seno del CCPP. La
Administracién no suele ser parte de los promotores, salvo que nos encon-
trdramos en un supuesto en el que se constituyera una entidad en la que
participara la Administracion, el llamado CCPP institucional.

22 Como es sabido, ello es asi desde la publicacion por la Agencia Europea de Esta-
distica, Eurostat, de su Decisién 18/2004 de 11 de Febrero de 2004, sobre el Déficit y el
Endeudamiento y Tratamiento de las Asociaciones Publico-privadas. La Decisién, que se
adecua al Sistema Europeo de Cuentas (SEC95), recomienda que los activos incluidos en
una asociacion publico-privada se clasifiquen como activos no publicos, y por tanto sean
contabilizados fuera del balance de las Administraciones Publicas si se cumplen las dos
condiciones siguientes: (i) el socio privado asume el riesgo de construccidn, y (ii) el socio
privado asume, al menos, el riesgo de disponibilidad o el de demanda.
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La sociedad vehiculo o SPV es la entidad creada expresamente al ob-
jeto de suscribir los contratos de financiacion, por un lado, y el CCPP, por
otro. Se trata de la entidad que aglutinard, en forma de miembros o accio-
nistas, a todos los promotores.

Y, finalmente, las entidades bancarias otorgantes del esquema de finan-
ciacion a la SPV que, tanto en el crédito sindicado como en la modalidad
Club Deal, normalmente son numerosas, permitiendo de este modo la di-
versificacion de riesgos entre las diferentes entidades.

La intervencién de las compafiias de seguros no necesita mayor ex-
plicacién, ya que se limita al aseguramiento de determinados riesgos del
propio proyecto.

4.2.2. Objeto

El objeto de un contrato de project finance, como es natural, es la fi-
nanciacién del proyecto concreto de que se trate, lo que hace obligatoria la
mencion al objeto del CCPP. La LCSP no define el objeto de los Contratos
de Colaboracién. Su articulo 11 nos da una idea de las que pueden conver-
tirse en prestaciones principales objeto de la colaboracién y, por tanto, de
financiacioén. Puede tratarse de la construccién de obras, equipos o siste-
mas complejos, de la gestién integral del mantenimiento de instalaciones
complejas, de la fabricaciéon de bienes y la prestaciéon de servicios que
incorporen tecnologia especificamente desarrollada para aportar solucio-
nes mds avanzadas u otras prestaciones. Es un contrato mixto que por su
complejidad previsiblemente incorporara distintas prestaciones?:.

Las entidades bancarias firmantes del contrato de crédito prestardn es-
pecial atencién a los riesgos que se deduzcan tanto del CCPP como de los
contratos asociados al proyecto y, entre ellos, en la tradicional clasifica-
cién, los riesgos de construccidn, los de disponibilidad, los comerciales o
de demanda y los derivados de cambios legislativos o politicos.

Entre los riesgos de construccion, se incluirdn los de proyecto, como
precios reformados, revision de precios, fuerza mayor, problemas de falta
de conformidad o incrementos de costes. Los riesgos de disponibilidad se
refieren a la falta de cumplimiento de la cualidad o calidad comprometidas

23 Asi lo ha previsto la LCSP cuando establece la teoria de absorcion para determinar el
régimen juridico de los contratos mixtos: «Cuando un contrato contenga prestaciones co-
rrespondientes a otro u otros de distinta clase se atenderd en todo caso, para la determina-
cion de las normas que deban observarse en su adjudicacion, al cardcter de la prestacion
que tenga mds importancia desde el punto de vista econémico».
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de las respectivas prestaciones; segtin se trate de obras, suministros o ser-
vicios, podrian incorporarse los volimenes o calidad prefijados. Normal-
mente este tipo de riesgos irdn asociados a férmulas de pago y precio. Los
riesgos de demanda son, como su nombre indica, los que se asocian a la
existencia o falta de demanda de acuerdo con lo previsto contractualmente;
serian riesgos no previsibles que suponen una alteracién importante en las
condiciones de contratacién. Finalmente, estarian los riesgos como conse-
cuencia de cambios politicos o en el marco legislativo®*.

4.2.3. Paquete de garantias project finance

En una estructura estdndar de project finance, dependiendo del proyecto
objeto de financiacién del que se trate, encontraremos un paquete estandari-
zado de garantias, es decir, las garantias que cualquier entidad financiadora
de la operacion esperaria obtener del acreditado y que la harian financiable o
mds financiable (aportarian la denominada bancability al proyecto).

Por ejemplo, si nos encontramos en el &mbito portuario, no cabe duda
de que el paquete vendria a estar protagonizado por la hipoteca de la con-
cesion correspondiente a la terminal portuaria para cuya construccién
se buscase financiacion. Estd claro que la hipoteca concesional vendria
acompafada de otros instrumentos de garantia (pignoracién de derechos
de crédito, de cuentas bancarias, de acciones del concesionario, de activos
relacionados), pero no parece dudoso que los bancos apreciarian especial-
mente la existencia de una hipoteca concesional. Las razones las resume
con acierto y precision PAREJO GAMIR? cuando afirma que «todo el
sistema legal de la hipoteca de la concesion estd encaminado a reforzar la
posicion del acreedor hipotecario, tanto vigente la hipoteca (y la conce-

24 Los que responden a los principios de Derecho administrativo «factum principis» o
«ius variandi» y que se atribuyen a la Administracién ofreciendo al sujeto privado mayor
seguridad juridica. Como sefiala GARCIA DE ENTERRIA, «el poder exorbitante por ex-
celencia de la Administracion publica en materia de contratacion es su potestad de decidir
en forma unilateral y ejecutoria sin requerir la intervencion de una autoridad judicial,
vinculando al contratista a estas decisiones y obligdndolo a impugnacion ex post de estas
ante los organos jurisdiccionales y corriendo con la carga de la prueba (...). En la doctrina
se regulan dos formas mediante las cuales una decision unilateral de la Administracion
Priiblica puede modificar un contrato durante su fase de ejecucion. La primera de ellas es
el concepto de factum principis, que consiste en la afectacion que produce en la relacion
contractual una decision adoptada por la Administracién Piblica» (GARCIA DE ENTE-
RRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén: Curso de Derecho Administrativo, Tomo
I. Cuarta Edicién, Madrid: Civitas, pp. 635-636.

% Véase PAREJO GAMIR, Roberto: «Financiacién privada..»., op. cit, p. 1299.
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sion) como a la hora de la extincion de ésta y de la ejecucion de aquélla».
Asi es, porque ademds de las diferentes acciones legales de las que dispone
el acreedor en la fase de vida de la concesion y su hipoteca (acciones de
devastacion por la que el acreedor estd capacitado para dirigirse al Juzgado
ante la pérdida de valor de la concesion, derecho de subrogacién, que per-
mite al acreedor subrogarse en la concesion ante la inminente resolucion de
la concesidn por incumplimiento del concesionario, y otros, como partici-
par en los rendimientos de la concesion) estd la ejecucion hipotecaria por
la que el acreedor solicita la realizacion de la concesién que se ofrecerd en
subasta y se adjudicara.

Se comprende asi, en apretadisima sintesis, por qué los acreedores ban-
carios preferiran siempre la constitucién de una hipoteca sobre la conce-
sién entre el haz de posibles garantias que ofrezca el acreditante. Pero, para
ello, es condicién sola y pura la existencia de una concesién, condicién que
no se dard en proyectos de diferentes caracteristicas pero cuya ausencia no
impedird la utilizacién del project finance como medio de financiacién®.

Asi, la pregunta es obligada: ;cabria en el &mbito de las instalaciones
de los ejércitos incorporar, dentro de las diversas prestaciones que un
CCPP puede integrar, el otorgamiento de una concesion al sujeto firman-
te del CCPP? Porque no cabe duda de que la existencia de una concesion
permitiria superar dos importantes obstaculos: por un lado, como hemos
expuesto, facilitaria considerablemente la bankability del proyecto, pero,
no menos importante seria la posibilidad que la existencia de una conce-
sion brindaria de aumentar la duracién del correspondiente CCPP por el
periodo adicional que, conforme al articulo 290 LCSP, es dable cuando,
por razén de la prestacion principal que constituye su objeto y de su confi-
guracion, el régimen aplicable sea el propio de los contratos de concesion,
que, conforme al articulo 244, puede extenderse hasta cuarenta afios.

A primera vista, no encontramos razones para excluir la concesion de
este tipo de contratos, aunque la prudencia aconseja esperar a que se re-
gule el régimen de financiacién privada y las modalidades de captacién
de fondos que serdn aplicables a los titulares de contratos de colaboracién
publico-privada?’. Ahora bien, desde el prisma del régimen hoy vigente?®

26 Pensemos, por ejemplo, en la construccion de flotas de transporte (buques, aerona-
ves, trenes), o en otros grandes proyectos como los asociados a la construccién de comple-
jas instalaciones para la produccién de energias renovables.

27 Como anticipabamos, hasta el momento sélo estd disponible una versién del Ante-
proyecto de esta Ley, que deja en términos muy abiertos las posibles modalidades de finan-
ciacion de los adjudicatarios de contratos de colaboracién publico-privada.

28 Los articulos 253 al 260 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que
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no parece que el CCPP hubiera de excluirse en la aplicacién de los cua-
tro productos financieros que se ofrecen, esto es —siguiendo el razonable
orden que propone PAREJO GAMIR?-: la hipoteca de la concesion, los
créditos participativos, la titulizacién de créditos propios y la emisién de
obligaciones.

Pero volviendo a la cuestion de las garantias propias de un project fi-
nance, debemos centrarnos en las alternativas a la concesiéon que podrian
ser utilizadas, entre ellas, la pignoracién. La constitucién de un derecho de
prenda podria recaer sobre las acciones del sujeto titular del CCPP, sobre
los derechos que éste ostenta en diversos contratos, en especial sobre los
derechos de crédito o, sencillamente, sobre las cuentas bancarias dedicadas
al proyecto en cuestién y adonde irdn a parar los flujos que permitirdn el
repago de la deuda.

Un derecho de crédito puede ser gravado con prenda. Tal posibilidad
ya ha sido admitida de manera constante por la jurisprudencia. Sin em-
bargo, con la entrada en vigor de la que denominaremos, por economia
lingiiistica, Ley 41 /2007%° se reformo el articulo 54 de la Ley de Hipote-
ca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, permitiendo que la prenda se
constituya sobre derechos de crédito en dos modalidades: como prenda
ordinaria, también denominada posesoria o con desplazamiento (prenda
stricto sensu), o como prenda no posesoria o prenda sin desplazamiento.

Como acertadamente dice CARRASCO PERERA3! «la disp. final 3.
de la Ley 41/2007, sin relacion alguna con el propdsito de dicha ley —que
tiene por objeto el mercado hipotecario—,proclama que los créditos, aun
los futuros, podrdn ser pignorados por medio de prendas sin desplazamien-
to posesorio que, para su vdlida constitucion, requerirdn de la inscripcion
en el Registro de Bienes Muebles». Con independencia de la confusién o
temor introducido en el sistema financiero al que hace referencia el autor
antes citado, nos inclinamos por suscribir su opinién en cuanto a que se
trata del mejor sistema imaginado para proveer de eficacia erga omnes a
estas formas de garantias mobiliarias ocultas.

se han mantenido vigentes por mor de lo dispuesto en la disposicién derogatoria tinica de
la LCSP que lo ha excluido.

2 Véase PAREJO GAMIR, Roberto: «Financiacion privada..»., op. cit,, p. 1291.

30 Se trata de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipote-
cario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia, y por
la que se establece determinada norma tributaria.

3 CARRASCO PERERA, Angel: «Nuevos dilemas en el mercado de las garantias
reales: prendas registradas y prendas no registradas sobre derechos de crédito», Diario La
Ley, 6867, 23 de enero de 2008, pp. 1-6.
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Aunque no puede equiparase con la proteccién que ofrece el Registro
de la Propiedad (donde se inscribiria la hipoteca sobre un inmueble o sobre
una concesion), la inscripcién en el Registro de Bienes Muebles —hay que
recordar que el Registro de Bienes Muebles es un registro de gravdmenes,
y no de titularidades como el Registro de la Propiedad—, no debe descar-
tarse dada la salvaguarda que su publicidad frente a terceros ofrecerd a las
entidades bancarias.

Y es en este punto donde debe mencionarse que la reforma operada por
la Ley 41/2007 incorpora la posibilidad de sujetar a prenda sin deslaza-
miento, inscribible, como hemos dicho, en el Registro de Bienes Muebles,
los derechos de crédito derivados de un contrato suscrito con la Admi-
nistracién, como podria serlo un CCPP: «Podrdn sujetarse a prenda sin
desplazamiento los créditos y demds derechos que correspondan a los titu-
lares de contratos, licencias, concesiones o subvenciones administrativas
siempre que la Ley o el correspondiente titulo de constitucion autoricen
su enajenacion a un tercero. Una vez constituida la prenda, el Registrador
comunicard de oficio esta circunstancia a la Administracion Piiblica com-
petente mediante certificacion emitida al efecto. Los derechos de crédito,
incluso los créditos futuros, siempre que no estén representados por valo-
res y no tengan la consideracion de instrumentos financieros a los efectos
de lo previsto en el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas
urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contra-
tacion publica, podrdn igualmente sujetarse a prenda sin desplazamiento.
Para su eficaz constitucion deberdn inscribirse en el Registro de Bienes
Muebles».

5. ESTRUCTURA CONTRACTUAL ASOCIADA
A LA IMPLEMENTACION DE UN CCPP A TRAVES
DE UN PROJECT FINANCE

Definidos los rasgos de una financiacién de proyecto, y con el 4nimo de
hacer una pequeia recapitulacién, cabe describir la estructura contractual
asociada a la implementacién de un CCPP a través de una financiacién de
proyecto.

Deciamos mds arriba que es habitual en este tipo de estructuras de
financiacién la constitucién de una SPV con el propdsito de no contami-
nar a la entidad acreditante con riesgos no asociados al proyecto. Ademads
de atender al propdsito de aislamiento de riesgos, la constitucién de un
vehiculo cobra también justificacion como entidad aglutinadora de los di-
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ferentes proveedores que pueden verse involucrados en un contrato de la
naturaleza del comentado. Programas de la complejidad de los que podrian
ser objeto de este tipo de contratos suelen implicar la colaboracién de nu-
merosas entidades e industrias que aportan distintos sistemas, activos o
compleja tecnologfa. A los anteriores cabe afadir un tercer argumento en
favor de la constitucién de un vehiculo ad hoc, y es el de proporcionar al
cliente final un dnico interlocutor en el que se aglutinen todas las entidades
fabricantes de los distintos elementos o tecnologia asociada asi como los
integradores de sistemas. Pues bien, de todos ellos se deriva la necesidad
de la suscripcién de un primer grupo de contratos: el contrato de accionis-
tas o miembros de la sociedad vehiculo. En él se regulardn aspectos como
el propio funcionamiento de la sociedad vehiculo, su forma de gestién y
los 6rganos a quienes se encargue ésta, la participacién de los distintos
socios 0 miembros en los 6rganos de gestion y votacion de la entidad, pero
también aspectos tales como los procedimientos de separacién de socios y
sus consecuencias, las exigencias de financiacion, los conflictos de interés,
la colaboracién tecnolégica exigida por la sociedad a sus miembros, etc.
Hasta aqui los contratos asociados al sujeto adjudicatario de un CCPP.

En segundo lugar estarian los contratos asociados al proyecto, entre los
cuales destaca sin duda el propio CCPP por el que la Administracién con-
tratante encomienda la colaboracion correspondiente a la SPV. Siguiendo
con los contratos que habra de suscribir la SPV para desarrollar el proyec-
to, dependiendo del tipo de colaboracién publico-privada de que se trate, v,
en concreto, de si ésta incluye la obligacién de realizar determinadas obras
(ya sean obras de acondicionamiento, por ejemplo, en instalaciones de los
distintos ejércitos, u obras de edificaciéon o de otra naturaleza para posi-
bilitar la prestaciéon de determinados servicios en tales instalaciones), se
habrén de suscribir los contratos de construccién. Los riesgos asociados a
estos contratos de construccion serdn objeto de un pormenorizado andlisis
por parte de los bancos financiadores. Por su parte, para la prestacién de los
servicios o la entrega de los suministros que se incluyan en la colaboracién
publico-privada con la Administracién, la SPV habrd de suscribir diversos
contratos (o subcontratos) con cada uno de los distintos promotores, aten-
diendo a la tecnologia, servicios o aportacidn concreta que realice cada
uno de ellos.

Finalmente, en un tercer paquete de contratos encontrariamos los de
financiacion. Como se ha adelantado, la SPV suscribiria el correspondiente
contrato de crédito con las distintas entidades formantes del sindicato o
del club. Tal y como ha quedado expuesto mds arriba, parte muy relevante
del grupo de contratos de financiacién lo serd el paquete de garantias que
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la acreditada otorgue a los bancos. Al tratarse de un project finance, y aun
cuando es habitual que las entidades financieras exijan lo que podria deno-
minarse como la pignoracidn universal, es previsible que las garantias exi-
gidas por los bancos se concreten en aquellas asociadas al proyecto, sin re-
currir —o recurriendo muy limitadamente, como se ha reiterado— a aquéllas
que pudieran ser prestadas por los promotores. Hablamos de la pignoracién
de los derechos de crédito nacidos del propio CCPP, de la pignoracion de
las cuentas bancarias del proyecto y de la de las acciones de la SPV, asi
como de otros activos que pudieran ser objeto del proyecto. Pero la figura
mads habitual en contratos de project finance es, sin duda, como hemos
expuesto mds arriba, la hipoteca de concesion, cuando la concesién existe,
cosa que a nuestro entender podria ocurrir en el marco de un CCPP, pues
podria incorporar entre sus prestaciones la existencia de una concesion.
La fotografia contractual de una colaboracién publico-privada con fi-
nanciacién de proyecto quedaria por tanto dibujada de la siguiente manera:
en el centro situarfamos a la SPV, que suscribiria el CCPP con la Adminis-
tracion, los de financiacion con las entidades financieras y, en linea descen-
dente, los subcontratos de operacién y mantenimiento con los respectivos
promotores. Por encima de la SPV figurarian los respectivos promotores,
que suscribirian entre ellos el acuerdo de accionistas o miembros de la SPV.

6. UNA BREVE REFERENCIA A LOS ANTECEDENTES DEL CCPP

Prometiamos al comenzar estas lineas dedicar algunas de ellas a los
antecedentes e historia reciente de la contratacién publico-privada para
recompensar al lector que atin conserve el interés. Hay muchos autores
que exponen con magistral capacidad los antecedentes de la colaboracién
publico-privada, situando la mayoria de ellos su instauracién en Europa?
en la década de los noventa, y concretamente en la Inglaterra de los Go-
biernos de Margaret Thatcher como un alternativa, una tercera via, a las
nacionalizaciones, por un lado, y a las privatizaciones, por otro.

Las colaboraciones publico-privadas vendrian a tomarse en considera-
ci6n al albur de las teorias desarrolladas en los afios sesenta que defendian

3 Algunos autores explican el origen de estas colaboraciones situdndolo en los Esta-
dos Unidos durante los afios setenta y atribuyendo a la Administracién Reagan una nueva
regeneracion de estas técnicas como parte de su politica de contencidn de gasto a través de
recortes presupuestarios. Véase DORREGO DE CARLOS, Alberto y MARTINEZ VAZ-
QUEZ, Francisco: «La participacién privada en la gestién de infraestructuras..»., op.cit,

pp. 41y ss.
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la conviccién de que el sector privado era mds eficiente en la gestion de
recursos que el sector publico. Hasta la aparicién de esta tercera via, las
grandes infraestructuras y servicios eran acometidas por los Estados, que
se reservaban los servicios prestados y los bienes en los que éstos se pres-
taban como publicos sometiendo a ambos a un régimen exorbitante®. Este
régimen se hace con el tiempo insostenible para el Estado* por multiples
razones, no s6lo unidas a los altisimos costes asociados a su construccién
y mantenimiento, sino también, en Europa, debido a la convergencia exi-
gida por la adopcidn de la moneda unica y los limites al déficit piblico
impuestos. Los vacilantes inicios se sittian en Gran Bretafia con motivo del
establecimiento de un naciente Private Finance Initiative, PFI que permitia
cumplir con los estrictos criterios de convergencia, aunque a costa, a veces,
de un simple diferimiento de la inversién publica. Los PFI incorporaron dos
de los principios atin hoy presentes en cualquier férmula de colaboracién
publico-privada: el reparto de los riesgos a quien mejor pueda asumirlos y
la obtencién de un mayor valor por precio, el denominado value for money.

Hasta aqui un apretadisimo resumen de los mas destacados anteceden-
tes histéricos del CCPP. Cabe, no obstante, cerrar este capitulo dedicado a
sus precursores con la necesaria referencia a las fuentes mds inmediatas de
nuestra nueva figura contractual. Es obligada la mencién al Libro Verde®
sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia
de contratacién publica y concesiones, hecho en Bruselas y presentado por
la Comision el 30 de abril de 2004. En €l se incorporaron los elementos que
entonces’ se juzgaron necesarios para fomentar el debate sobre la aplica-

33 Véase ARINO ORTIZ, Gaspar: «El Contrato de Colaboracién..»., op. cit., p. 3.

34 Como acertadamente exponen DE ALVARO MONTERO y ACHA BESGA es ya
norma que «la disponibilidad por parte de los gobiernos de recursos financieros con los
que subvenir a sus necesidades de satisfaccion del interés general no crezca en la misma
proporcion que las necesidades de seguir mejorando los servicios publicos de los Esta-
dos». Véase DE ALVARO MONTERO, Angel y ACHA BESGA, Borja: «La colaboracién
publico-privada: el convenio de colaboracion entre el sector publico y el privado en la Ley
de Contratos del Sector Publico», en Régimen juridico de la Industria al servicio de la
Defensa. Madrid: Aranzadi, 2009, pp. 475y ss.

3 Existen otras iniciativas comunitarias posteriores, como la Comunicacién de la Co-
misién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones sobre colaboracién publico-privada y Derecho comunitario en materia
de contratacion publica y concesiones, COM/2005/0569, y Comunicacidn interpretativa de
la Comision relativa a la aplicacién del Derecho comunitario en materia de contratacién
publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI).

% Es interesante destacar que el Libro Verde comienza reconociendo la dificultad de
definir la nueva figura: «La expresion «colaboracion publico-privada» (CPP) carece de de-
finicion en el dmbito comunitario. En general, se refiere a las diferentes formas de coopera-
cion entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la

40



cién del Derecho comunitario en materia de contratacién publica y conce-
siones al fendmeno de la CPP, distinguiéndose entre lo que se ha venido en
denominar la CPP institucionalizada y la contractual. Pero, como sabemos,
el Libro Verde forma parte de la denominada soft law, es decir, un documen-
to sin fuerza juridica determinante. Por su parte, los CCPP no fueron regu-
lados en la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudi-
cacion de los contratos ptiblicos de obras, de suministro y de servicios. Ello
ha supuesto que los Estados miembros no se hayan visto en la obligacién de
regular esta nueva figura juridica contractual por obligacién de la normativa
comunitaria, en cuyo dmbito el CCPP no dispone de un régimen normativo.
No obstante, algunos paises disponen de normativa reguladora de la cola-
boracién publico-privada. Se pueden mencionar, en telegrafica referencia,
Francia, con la Ordonnance niim. 2004-559 ya mencionada segtin resultd
modificada por la Loi 2008-735, 28 Juin relative aux contrats du partena-
riats¥, y Alemania, con la OPP-Beschleunigungsgesetz*.

Asi, la incorporacién a nuestra legislacion patria, con el establecimien-
to de un régimen especifico en la LCSP que transpone otros aspectos de la
Directiva 2004/18/CE, se puede calificar como de pionera en el sentido de
que ailade al régimen especifico del CCPP algunos de los aspectos regula-
dos por aquélla®.

financiacion, construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de una infraestructura
o la prestacion de un servicio».

37 A este respecto es interesante el comentario a la Loi 2008-735 que realiza Pedro
MICHELENA en un articulo del diario Expansién de 27 de febrero de 2009, del que ex-
traemos lo siguiente: «El caso mds significativo es el de Francia, donde con una regulacion
que presentaba problemas similares a la nuestra (logicamente, pues, habia sido tomada
por el legislador espariol como su modelo directo) se ha producido una importante reforma
a través de la Ley n° 2008-735 de 28 de julio de 2008. A raiz de la misma se permite en
relacion con el Contrato de Colaboracion (i) que todos los poderes adjudicadores y no solo
las Administraciones puiblicas, en sentido estricto, puedan acudir a esta técnica de contra-
tacion; (ii) que también puedan utilizarse los procedimientos abierto y negociado y no sélo
el de didlogo competitivo; (iii) que el contrato quepa, tanto cuando no se pueden definir los
medios técnicos y juridicos como (pero no conjuntamente) cuando resulta que su utiliza-
cion parece mds indicada que otras alternativas de contratacion y ademds que también sea
posible cuando (aunque no concurra ninguna de las circunstancias anteriores) el proyecto
presente un cardcter de urgencia».

3 Para ampliar la informacion sobre la legislacién comparada recomendamos con-
sultar BASELGA GARCIA-ESCUDERO, Pilar: «Materiales para el estudio de la Colabo-
racién Piblico-Privada (CPP): una bibliograffa comparada», en La colaboracion piiblico-
privada en la Ley de Contratos del Sector Piiblico. Aspectos administrativos y financieros.
Madrid: La Ley, 2009, pp. 773 y ss.

¥ Por ejemplo, uno de los aspectos quizd més polémicos de la regulacién del CCPP
en nuestra LCSP, la imposicion del Dialogo Competitivo como procedimiento obligado de
adjudicacién de los CCPP.
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En este punto, y a modo de sugerencia final que invite a la reflexion,
procede traer a estas paginas la inédita cuestién que acertada y oportu-
namente plantea el Profesor BLANQUER CRIADO. En un contexto en
el que puede mantenerse la distincion inicial que acerté a introducir el
Libro Verde de la Contratacién Piablico-Privada, segtn la cual, la colabo-
racion publico-privada puede realizarse mediante dos férmulas, la institu-
cionalizada —que pasa por la constitucién de una entidad mixta— y la forma
contractual, cabe cuestionarse si la legislacién y jurisprudencia actuales
habrian venido a contribuir al impulso de estas nuevas férmulas de con-
tratacion. El Profesor BLANQUER CRIADO plantea, por un lado, que las
perspectivas de la CPP institucionalizada se han visto considerablemente
recortadas a resultas de los pronunciamientos judiciales y, en concreto,
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
Luxemburgo de 8 de abril de 2008, segtin la cual la contratacién de gran-
des suministros militares, en la medida que se realice en favor de una en-
tidad con capital privado aunque sea minoritario, excluye que la entidad
publica pueda ejercer un control andlogo al que ejerceria sobre sus pro-
pios servicios, decayendo asi uno de dos requisitos exigidos por reiterada
e innumerable jurisprudencia®® del Tribunal de Justicia para eximir a la
correspondiente Administracion (la Republica italiana, en el caso en cues-
tion) del requisito de la licitacion*!. Por su parte, y en lo que respecta a la
CPP contractual, como es sabido, el articulo 19 de la LCSP somete tales
contratos al régimen administrativo, tanto durante la fase de preparacién
y adjudicacién como en la de interpretacion y ejecucion, sin que quepa la
aplicacion del Derecho privado ni siquiera en cuanto a sus efectos y extin-
cién. El sometimiento al régimen administrativo trae consigo, como sabe-
mos, la presencia de las prerrogativas de la Administracion y su exorbitante
poder, lo que, en si mismo, puede casi considerarse como una contradictio
in terminis, cuando hablamos, como es el caso, de una figura contractual
que habria de estar presidida por la colaboracién.

40 Véanse las sentencias de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03;
de 13 de enero de 2005, Comisién/Espafia, C-84/03; de 10 de noviembre de 2005, Comi-
sion/Austria, C-29/04; y de 11 de mayo de 2006, Carbotermo y Consorzio Alisei, C-340/04.

4 Como sabemos, si la licitacion no puede evitarse, por aplicacién de la LCSP, el
procedimiento para la adjudicacién de CCPP es necesariamente el Didlogo Competitivo.
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