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RESUMEN: La nueva gobernanza econdmica tiene un pilar fundamental en la colaboracion
publico-privada. Este trabajo analiza el contexto y fundamento de las férmulas de colaboracion
publico-privada, en un contexto de Estado garante donde debe primar la calidad de la prestacion
para satisfacer adecuadamente el interés general.
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SUMARIO: 1.- Previo. El contexto juridico-econémico como elemento de referencia. 2.- El
modelo econdmico constitucional y europeo como “terreno de juego”. La proteccién de las
libertades econémicas en el contexto de una economia social de mercado. 3.- Sobre el principio de
eficiencia y eficacia en la regulacién econémica y de los “servicios publicos” y su alcance practico.
Mas alld de mitos. 4.- Direccién publica econémica a través del contrato publico y de la
colaboracion publico privada. Hacia un modelo confiable de cooperacion. 5.- A modo de
conclusiones. Por una colaboracion publica-privada moderna y transformadora al servicio de la
ciudania.

PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP IN A CONTEXT OF MODERN ECONOMIC
GOVERNANCE AT THE SERVICE OF CITIZENSHIP

ABSTRACT: A fundamental pillar of the new economic governance is public-private
collaboration. This paper analyses the context and rationale of public-private partnership formulas,
in a context of a guarantor State where the quality of service provision must prevail in order to
adequately satisfy the general interest.

! Este trabajo es resultado de las actividades del proyecto de investigacion concedido por
Ministerio de Economia y Competitividad titulado "La contratacion publica como estrategia para la
implementacion de politicas publicas y al servicio de una nueva gobernanza”, Referencia:
PID2019-109128RB-C21. Se trata de la ponencia presentada en la Jornada “La colaboracion
publica-privada. Un modelo necesario: retos y desafios” organizada por la Catedra UB-CCIES de
Derecho de la Regulacion de servicios publicos (CARSEP), el dia 13 de diciembre de 2023, en
Barcelona.
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1. PREVIO. EL CONTEXTO JURIDICO-ECONOMICO COMO ELEMENTO DE
REFERENCIA

En un escenario econdmico y politico caracterizado en los Ultimos afios por la
globalizacion el debate sobre el rol institucional de los poderes publicos en la
gobernanza econdémica resulta de gran relevancia®. En especial para analizar si es un
freno a la actividad econdémica y, en su caso, como debe la funcibn de una
Administracién econdmica moderna, proactiva, que moviliza inversiones productivas,
mejora la calidad de prestacion de los servicios publicos y aporta la mejor seguridad
(certeza) juridica posible lo que facilita la confianza legitima, tan importante en el &mbito
de las decisiones econémicas®.

El contexto actual es, ademas, mas complicado. La crisis sanitaria mundial, la
situacién bélica derivada de la invasién de Ucrania por Rusia han generado una notable
inseguridad econdmica que pone en riesgo la correcta recuperaciéon. La gestion de los
fondos europeos abre nuevos caminos para la gestion publica, donde debe prevalecer
una actitud puablica innovadora frente a posiciones de “miedo” ante el cambio (o de
respuesta meramente reactiva). Sin duda estamos en una encrucijada histérica que nos
obliga a repensar la brojula de nuestra direccién en la gestion publica. Y como se
intervenga en el mercado no es nada trivial®.

La nueva realidad juridico-econémica exige de los poderes publicos una visién
estratégica en un contexto econémico globalizado donde las decisiones publicas deben,
por lo demas, adecuarse a las reglas europeas y alinearse con exigencias del derecho a

una buena administracion®. Asi, la estricta vision “administrativa” de la actuacién publica

2 Sobre esta cuestién, en sus distintas vertientes, me remito al libro colectivo Gobernanza
economica, regulacién y administracion de justicia, Aranzadi, Cizur Menor, 2023.

% Sobre el alcance del principio de confianza legitima es de especial interés S. MUNOZ
MACHADO, “Regulacion y confianza legitima”, Revista de Administracion Publica nim. 200, 2016,
pp. 141-172. En relacién al rol de gobernanza econdémica vid. J.M. GIMENO FELIU, “lLa
Administracion publica como autoridad de regulacion y como operador econémico en los

mercados: ¢freno o impulso de la economia?”, en libro colectivo Gobernanza econdmica,
regulacion y administracién de justicia, Aranzadi, Cizur Menor, 2023, pp. 95-124.

4 JM. GIMENO FELIU, “El desafio de fondos Next Generation como elemento
de transformacion de la gestién publica”, en Fondos europeos para la recuperacion, transformacién
y resilencia: ejecucion y auditoria, Monografico Revista Aragonesa Administracion publica nam.
XX., pp. 21-42.

® Por todos, J. PONCE SOLE La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena

administracion mediante el estandar juridico de diligencia debida, Universidad Alcala de Henares
(UAH), 2019, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, “El derecho a una buena administracién en la
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debe dejar paso a una visibn moderna que pivota en el resultado y que disefia las
decisiones publicas econdmicas en clave de inversion y no como gasto. Y donde la
participacion de la sociedad civil y empresarial es imprescindible para cumplir los fines
constitucionales®.

Una correcta posicion institucional de las Administraciones publicas, como
instrumento dinamizador de la actividad econémica al servicio de politicas publicas, debe
permitir reforzar los principios inherentes al modelo social europeo y garantizar su
sostenibilidad en una situacién geopolitica cada vez mas tensionada desde los mercados
orientales, que le obligan a repensar y reforzar la estrategia del mercado interior
europeo’. Para ello, mejorar la regulacion, la gestién publica y simplificar los tramites
procedimentales es y debe ser un rasgo de toda administracion pablica moderna, que,
insistimos, debe ser proactiva y no meramente reactiva, procurando siempre la mejor
satisfaccion del interés general, lo que obliga a articular mecanismos de gobernanza
publica de la actividad econdémica que promuevan un “crecimiento inteligente y
socialmente responsable”. Asi, el conocido principio better and smart regulation aspira a
una mejor y mas inteligente regulacién y actuacién publica, lo que es de especial
trascendencia en el ambito de la actuacion econdémica donde los limites del riesgo

regulatorio deben ser claros y precisos. Y, como finalidad principal, se pretende una

sentencia del TJUE de 16 de enero de 2019”, Revista de Administracién Pablica nim. 209, 2019,
pp. 247-257 y J. A. MORENO MOLINA, El derecho a una buena administracién, Ed. Universidad
Castilla La-Mancha, 2022.

® Nada nuevo pues ya en el derecho romano, como nos recuerda Tito Livio existia colaboracion
publica privada. Asi, en relacion con el suministro de ropas y trigo para el ejército de Hispania
durante la segunda guerra punica nos sefiala lo siguiente:

"Al llegar la fecha sefialada concurrieron a la adjudicacion tres sociedades de diecinueve
personas, que pusieron dos condiciones: la primera, quedar exentos del servicio militar mientras
estuviesen en aquella empresa de interés publico; la segunda, que corrieran a cargo de la
republica los dafios que pudieran causar los enemigos o la tempestad en lo que embarcasen.
Aceptadas ambas condiciones, se les adjudicaron los contratos y se gestioné un servicio publico
con dinero privado" (...) "Lo mismo que se hicieron cargo de todos los contratos con generosidad,
los cumplieron con escrupulosidad, y las tropas fueron atendidas con la misma largueza que
cuando, como en otros tiempos, se hacia a expensas de un tesoro publico bien dotado de
recursos". (Ab Urbe Condita, XXIll, 49, 1-4).

" Asilo advierte, por lo demas, la Comision europea en su Comunicacion sobre Directrices sobre
la participacion de licitadores y bienes de terceros paises en el mercado de contratacion publica de
la UE -Bruselas, de 24 de julio de 2019. C (2019) 5494 final-. Hay que recordar igualmente la
importante Comunicacion de la Comision europea Conseguir que la contratacién publica funcione
en Europa y para Europa. Estrasburgo, 3 de noviembre de 2017 COM(2017) 572 final. Debe
tenerse en cuenta Reglamento (UE) 2022/1031, mas comunmente conocido como Instrumento de
Contratacion Internacional (ICl).
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mayor seguridad juridica®, a la vez que eliminar cualquier burocracia innecesaria o de
caréacter “defensivo™.

No puede haber un Estado Social éptimo sin un correcto y sincrénico funcionamiento
de la actividad econdmica, lo que requiere una posicién de liderazgo institucional
publico™. En consecuencia, las diferentes medidas de regulacién o de actuacion sobre la
economia deben ser analizadas con el fin de evitar que sean un freno indebido (algo
que, sin duda, sucede por interpretaciones rigoristas o excesivamente formales, alejadas
de una correcta interpretacion de las necesidades de interés general) lo que se alejaria
de las exigencias del derecho a una buena administracién que, como bien ha sefalado J.
TORNOS MAS “es el alma de la nueva administracion™.

Un buen en ejemplo de esta afirmacion lo es la gestion de los fondos NGEU. La
arquitectura de distribucion y asignacion de estos fondos debe garantizar la eficacia de
las medidas de desarrollo que se adopten y que deben servir para “hacer mas pais” y
ayudar en la construccion del futuro. Los nuevos fondos europeos son la gran
oportunidad para hacer pais e impulsar la necesaria transformacién hacia una sociedad
comprometida con la sostenibilidad social y ambiental y la justicia social, que aprovecha
la digitalizacién para modernizar la organizacion y nuestro modelo publico. Los objetivos

europeos exigen capacidad de gestion (una de nuestras principales debilidades) y

8 Sobre el problema general de la seguridad juridica en nuestro sistema juridico es referente la
monografia de J. BERMEJO VERA El declive de la seguridad juridica en el ordenamiento plural,
Civitas, Madrid, 2005.

o Papeles y papeleo (ediciones El Cronista 2015) es el titulo, de por si elocuente, del profesor
italiano Luciano Vandelli, que analiza, a lo largo de la literatura, el rol de la burocracia y su
evolucion en la Administracion publica. El papel, el papeleo innecesario, han sido referencias con
las que el ciudadano ha tenido que relacionarse con la Administracion, que ha encontrado en
reglas y tramites formales claramente innecesarios un argumento (y argumentarios) para hacer del
procedimiento administrativo una carga y no una garantia ligada al derecho a buena
administracion.

% Explica bien R. GOMEZ-FERRER MORANT las consecuencias del Estado Social en el
escenario de la Union Europea. “La Unién Europea y el Estado social”, Revista de Administracion
Publica nim. 200, 2016, pp. 63-81.

3. TORNOS MAS, “El principio de buena administracion o el intento de dotar de alma a la
Administracién Publica”, libro colectivo Libro Derecho Fundamentales y Otros estudios, Libro
Homenaje al prof. Lorenzo Martin-Retortillo, Ed. Justicia de Aragon, Zaragoza, 2008, p. 630. Desde
una correcta aplicacion del derecho a una buena administracion no pueden desconocerse las
exigencias de “justicia social” sobre las que se cimientan los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(Agenda 2030 de Naciones Unidas), que deben ser el impulso para rearmar un modelo de
crecimiento sostenible, que integre lo social, ambiental y la equidad como sefias de identidad del
modelo econdmico para conseguir un adecuado reequilibrio de riqueza y de derechos y deberes,
para avanzar en una sociedad realmente inclusiva. Lo que exige, ademas de la necesaria
conviccion, planificacion, una verdadera estrategia de objetivos realizables a medio y largo plazo
(frente a la improvisacion) y una visiébn no meramente “numeérica e insensible” sobre los resultados.
Vid. J. M. GIMENO FELIU, “.a agenda de Naciones Unidas entorno a los objetivos de desarrollo
sostenible y contratacion publica. De las ideas a la accién”, en libro colectivo dirigido por J. Esteve
Pardo Agenda 2030. Implicaciones y retos para las administraciones locales, Serie Claves del
Gobierno Local nim, 32, Fundacién y Democracia Gobierno Local, Madrid, pp. 67-100.
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adaptacién de las normas juridicas aplicables para conciliar la eficacia y rapidez en la
gestion con los principios de transparencia, seguridad y buena administracion (ejemplo:
normativas de contratacion y de ayudas publicas, sobre las que necesariamente deben
articularse los proyectos seleccionados alineados con este programa de recuperacion)™.
Y aconseja, también, a adoptar una actitud (y aptitud) proactiva, para aportar la
mejor solucién juridica a las necesidades de la ciudadania sin olvidar que estos
fondos europeos (y su éxito) son la nueva brdjula en la toma de las decisiones publicas y
de gestion practica™.

Simplificacion y agilidad, asi como clarificacion de las “reglas de juego” como nuevos
referentes en el disefio y puesta en practica de la gobernanza econémica moderna, para
consolidar los desafios de una eficaz politica econémica-social dirigida a la recuperacion,
reconstruccién y resilencia, que pivote sobre la sostenibilidad social y ambiental, que
piense en pequefa escala (como son las PYMES) y donde el desafio de fijar inversién

productiva -publica y privada- estable pueda ser una realidad.

2. EL MODELO ECONOMICO CONSTITUCIONAL Y EUROPEO COMO “TERRENO
DE JUEGO”. LA PROTECCION DE LAS LIBERTADES ECONOMICAS EN EL
CONTEXTO DE UNA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

Para poner en contexto un sistema de intervencion administrativa en el actual
contexto conveniente delimitar o concretar, aun de forma sucinta, cual es el modelo
econdmico constitucionalmente consagrado, pues a sus parametros, inevitablemente,
debera ajustar su actuacion la Administracion puablica, ya que, como bien se ha
destacado, corresponde a ésta hacer efectiva los estandares constitucionales de los
derechos sociales™.

2 Me remito a J.M. GIMENO FELIU, “Los fondos Next Generation: su aplicacion en Espafia
desde la perspectiva del sistema de distribucion territorial”, Informe Comunidades Autbnomas
2021. IDP, Barcelona 2022, pp. 59-90. Ademas, la crisis sanitaria del 2020 ha ensefiado que el
Estado no solo es la Administraciéon Puablica (y menos la Administracion General del Estado), sino
toda la sociedad: mas alla de apriorismos ideolégicos, hay que revisar e impulsar modelos de
colaboracion publico-privada orientados a satisfacer el interés general.

3 as ideas expuestas pueden verse en mis trabajos anteriores: “De las ideas a la accion en la
gestién de los fondos europeos: reflexiones propositivas para el disefio de una adecuada
gobernanza en su ejecucion”, Cuadernos de Derecho Local nim. 55, 2021, pp. 88-114; “El desafio
de fondos Next Generation como elemento de transformacion de la gestion publica”, en Fondos
europeos para la recuperacion, transformacion y resilencia: ejecucion y auditoria, Monogréfico
Revista Aragonesa Administracion publica nam. XX., pp. 21-42 y “Los fondos europeos next
generation como elemento de transformacion de la gestion de la contratacién publica: hacia una
nueva cultura funcional y no formal”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 214, 2021.

4 p. SALA SANCHEZ, “La garantia constitucional de los derechos econémicos y sociales y su
efectividad en situaciones de crisis econdmica”, Revista espafiola de control externo, Vol. 16, nim.
46, 2014, pp. 11-122.
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Pues bien, debemos partir como principio de la premisa de que nuestra Constitucion
delimita un determinado sistema econdmico: el de co-iniciativa entre el sector privado y
el sector publico™. Tal es la conclusion a la que se llega tras el andlisis sistematico de
los preceptos relativos a cuestiones econémicas contenidos en la Constitucién vigente.
Tanto los sujetos publicos como los privados pueden iniciar toda clase de empresas o
actividades economicas, respetando, eso si, las reglas de la competencia, entre ellas las
de actuacion en un plano de igualdad. Por tanto, con la entrada en vigor de la
Constitucién de 1978 se vino a sustituir el antiguo principio de subsidiaridad de la
iniciativa publica por el principio de la complementariedad®™, lo que significa la
implantacion de un sistema paritario en la actuacion publica y privada, que comporta que
ambos estan sometidos a los mismos limites, deberes y responsabilidades establecidos
por nuestra Constitucion®’.

Pero dicha complementariedad de la iniciativa econdmica se enmarca, como se ha
visto, en la estructura de un Estado Social. Por ello, se puede afirmar que el sistema
definido por nuestra Constitucién no es otro que el de economia social de mercado, a
través del cual se integra un sistema de competencias econdémicas con el objetivo del
progreso social'®. Evidentemente, tal sistema no es rigido, sino que, por voluntad del
constituyente, es un sistema flexible que permite la actuacién de diversas politicas
econdmicas de distinto signo sin desvirtuar el marco general de dicho sistema.

Con tal configuracién del sistema econémico, se afirma una situacién de confluencia
de dos vectores distintos: por un lado, el derecho a la libertad de empresa; por otro lado,

la ordenacion de la actividad econémica por parte de los poderes publicos. Y, como bien

* vid. E. ALBERTI ROVIRA, “Criterios constitucionales de la intervencién publica en la
economia”, en La Constitucion econdmica, Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 77 y ss.

% para una mayor profundidad sobre el debate doctrinal en torno al concreto significado y
contenido de nuestro modelo econémico constitucional, en estos momentos, vid. J. M. GIMENO
FELIU, “Sistema econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector publico
de actividades econdmicas”, Revista de Administracion Publica, nim. 135, 1994, pp. 151-163; y P.
SALA SANCHEZ, “La garantia constitucional de los derechos econémicos y sociales y su
efectividad en situaciones de crisis econdémica”, ob. cit., pp. 46-54.

" Sobre este punto, por todos, vid. M. T. DE GISPERT PASTOR, “La nocién de empresa en la
Constitucidon espafiola”, en libro colectivo La empresa en la Constitucidn, Aranzadi, 1989, p. 42.
Esto mismo sucede, por ejemplo, en ltalia, donde su modelo constitucional tiene una marcada
orientacion social (reconocida en su articulo 3) que obliga la intervencién positiva del Estado para
lograr que la libertad y la igualdad tengan una plasmacion efectiva. Sobre esta cuestion puede
consultarse a B. CAVALLO y G. DI PLINIO, Manuale di diritto pubblico dell’economia, Giuffre,
Milan, 1983, en especial pp. 66-67.

18 Este sistema, criticado por autores que lo conciben como sinénimo de un sistema neoliberal,
ha sido el de mayor aceptacion, sin duda por los grandes margenes de flexibilidad, por la doctrina
cientifica. En tal sentido se pueden citar, a titulo meramente enunciativo, como principales
referentes: S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo Econémico |, Volters Kluwer, 1988,
pp. 75 y ss.; y S. MUNOZ MACHADO y J. M. BANO LEON, “Libertad de empresa y unidad de
mercado”, en libro col. La empresa en la Constitucion espafiola, Aranzadi, 1989, p. 217.
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afirma S. MARTIN RETORTILLO, “lograr que una y otra se mantengan, con toda la
variedad de matices que se quiera, pero sin que una elimine o reduzca a la otra es, en
Gltima instancia, el dificil equilibrio que requieren los postulados que ofrece nuestra
Constitucién econémica. Una situacidon que se proyecta cargada de dificultades en el
ambito concreto del enjuiciamiento y valoracién de las distintas medidas y situaciones

particulares™

. Flexibilidad, y consiguiente dificultad de control juridico, que no deben
confundirse ni con la imposibilidad absoluta de enjuiciamiento real en la practica, ni
tampoco con total ausencia de restricciones a cualquier politica econémica que quiera
ser llevada a cabo, sino que, en Ultima instancia y en cada caso, debera afinarse la
interpretacion juridica para confrontar la legalidad de actuaciones concretas, publicas y
privadas, respectivamente, con las correspondientes habilitaciones constitucionales y
legales de la actuacion del poder publico administrativo y con el alcance de los derechos
individuales constitucionalmente reconocidos. Modelo econémico del que participa la
Unién Europea, y que justifica los contornos y limites de su regulaciénzo.

De la calificacién del sistema econdémico constitucional como economia social de
mercado derivan importantes consecuencias para los poderes publicos: supone que,
obligatoriamente, no so6lo deberan respetarse determinadas situaciones juridico-privadas,
sino, ademas, adoptar las estrategias y decisiones pertinentes para llevar a efecto los
objetivos que se desprenden de la Constitucién®. En definitiva, equilibrio entre lo publico
y lo privado, como elementos complementarios que permiten cumplir las exigencias de
mejor cumplimiento de los distintos fines publicos y donde la funcién de direccion y tutela
del poder publico es determinante®. Asi se infiere también de la prevision del articulo
101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que como ha indicado la
sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2009 (asunto GLAXO), supone que las reglas de
competencia estan dirigidas a proteger no sélo los intereses directos de los competidores

1% Una valoracion global y sistemética del conjunto de clausulas econémicas contenidos en la
Constitucion, permite llegar a la siguiente conclusion: nuestra Carta Magna sanciona un sistema de
libertad econdmica. Tal formulacion es correcta ya que todo sistema considerado como
democratico debe consagrar un sistema econdmico cuyo nlcleo esencial sea la empresa -tanto
privada como publica-. S. MARTIN RETORTILLO, Derecho Administrativo Econémico |, ob. cit., p.
82.

% Vid. G. GARCIA-ALVAREZ GARCIA, “La Unién Europea como ‘Estado regulador’ y las
Administraciones independientes”, Revista de Administracion Pudblica, nam. 194, 2014, pp. 79-
11.1.

2 Sobre el caracter imperativo respecto a la actuaciéon conformadora del Estado, puede

consultarse el libro de L. PAREJO ALFONSO, Estado social y Administracion publica, Civitas,
1983, pp. 50y ss.

2 R, MARTIN MATEO, El marco publico de la economia de mercado, Aranzadi, 2003, pp. 98 y
Ss.
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0 consumidores, sino la estructura del mercado y, de este modo, la competencia en
cuanto tal*®.

Interesa mucho esta conclusién, en tanto que el ejercicio de las potestades
administrativas, que ciertamente pueden alcanzar distintos niveles de intensidad en
funcion de otros intereses a proteger, no puede afectar al nlcleo esencial de la libertad
de empresa. La politica econdémica, que es flexible, cuenta aqui con un limite
infranqueable. Como advierte F. CAAMANO, no parece constitucionalmente posible que
el legislador pueda, con caracter general, prohibir la colaboracién publico privada24.
Maxime en los tiempos actuales donde la complejidad en las distintas actividades y
donde la irrupcion tecnoldgica disruptiva obligan a sumar a la iniciativa privada, y su
capacidad de inversién propia, para la mejor solucién de los diferentes retos y problemas
de la sociedad en lo que conformaria una alianza entre lo publico y lo privado para la
mejor satisfaccion del interés general®.

3. SOBRE EL PRINCIPIO DE EFICIENCIA Y EFICACIA EN LA REGULACION
ECONOMICA Y DE LOS “SERVICIOS PUBLICOS” Y SU ALCANCE PRACTICO. MAS
ALLA DE MITOS

El principio de eficiencia, inherente a la gestion publica (directa o indirecta), no puede
ser interpretado desde modelos exclusivamente economicistas, sino que debe velarse
por el adecuado estandar de calidad en la prestacion de los servicios a la ciudadania. La
exigencia de calidad en la gestién publica no significa un mayor gasto, ni cuestiona en si
misma el funcionamiento del principio de eficiencia exigible en toda decisién publica, de
regulacion o de intervencion sobre el mercado (no hay que confundir precio con valor). El
principio de eficiencia no puede ser interpretado desde modelos exclusivamente
economicistas, sino que debe velarse (y valorarse) por el mas adecuado estandar de
calidad en la prestacion del servicio®. Eficiencia, por tanto, vinculada al principio del

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 6 de octubre de 2009, GlaxoSmithKline
Services Unlimited contra Comision de las Comunidades Europeas (C-501/06 P) y Comision de las
Comunidades Europeas contra GlaxoSmithKline Services Unlimited (C-513/06 P) y European
Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC) contra Comisién de las Comunidades
Europeas (C-515/06 P) y Asociacion de exportadores espafoles de productos farmacéuticos
(Aseprofar) contra Comision de las Comunidades Europeas (C-519/06 P). ECLI:EU:C:2009:610.

%E, CAAMANO, “A modo de Introduccion”, en libro colectivo Servicios publicos e ideologia. El
interés general en juego, Ed. Profit, Barcelona, 2017, p. 34.

% Sobre este concepto amplio de alianza publico-privada resulta de interés el documento de
UNCITRAL titulado Guia legislativa de la CNUDMI sobre las alianzas publico-privadas (2020).
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/19-
10875_uncitral_ppp_s_ebook.pdf

sobre el significado de la eficiencia -y su no vinculaciéon a una idea economicista de menor
precio- me remito a mi estudio “Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la
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resultado siguiendo, por ejemplo, la opcién del articulo 1 del Cédigo italiano de
contratos publicos (reformado en marzo de 2023). Es decir, el principio de eficiencia se
debe articular atendiendo a objetivos de calidad en la prestacién, en la conviccién de que
los mismos comportan una adecuada comprensién de cédmo deben canalizarse los
fondos publicos. Desde esta perspectiva, prevalece la opcion de una regulacion
econémica horizontal, que promueva la competencia, frente a modelos de monopolio
pL’Jin0027. Competencia, en clave de estrategia europea, como impulso a la economia,
gue exige una visién amplia de los efectos de las decisiones publicas que se adopten
(desde la perspectiva del principio de unidad de mercado) que deben orientarse, si 0 si, a
la mejor satisfaccion del interés general®®. Y en este contexto los modelos de
colaboracion publico-privada, mas alla de apriorismos ideolégicos, son un elemento
imprescindible para poder dotar de eficacia y de sostenibilidad a las actuales politicas
publicas.

En la actualidad, sobre todo en los paises occidentales, desde ya hace afios, se
observa la tendencia a reducir el protagonismo estatal directo en el desarrollo de las
actividades econdmicas, acusandose una importante reduccién del intervencionismo
administrativo directo, debido a que ha quedado ya suficientemente acreditado que los
sistemas de intervencion directa resultan incompatibles con un verdadero crecimiento, y
que, por otra parte, como ya advertia el profesor S. MARTIN-RETORTILLO, en
ocasiones, “resultan indtiles e inoperativos a efectos de satisfacer las exigencias del
interés pablico”.

En este siglo XXI se constata la consolidacion de un modelo de “liberalizacion” de la
economia, que si bien inicialmente avanzd hacia una progresiva “desregulacién” o
“desreglamentacion” de actividades que hasta entonces se encontraban fuertemente
intervenidas, ha evolucionado, por mor de la satisfaccion del interés publico, hacia un

modelo de “re-regulacién” o “neoregulacién”, en virtud del cual la “Administracion

contratacion publica”, nimero monogréafico de la revista Presupuesto y Gasto Publico sobre
Calidad institucional, transparencia y buen gobierno, nim. 82, 2016, pp. 137-158. También. T.
MEDINA ARNAIZ, “Mas alla del precio: las compras publicas con criterios de responsabilidad”,
Papeles de relaciones ecosociales y cambio global, nim. 121, 2013, pp. 87-97; M. VAQUER
CABALLERIA, “El criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo”, Revista de Administracion
Pulblica nim. 186, 2011, pp. 91y ss. y R. FERNANDEZ ACEVEDO, “Los criterios de adjudicacion
de los contratos publicos”, en Tratado de Contratos del Sector Publico, E. Gamero casado e |.
Gallego Corcoles (dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 1387-1393.

27 \iid. J. ESTEVE PARDO, Principios de derecho regulatorio, Marcial Pons, Barcelona, 2021, pp.
63-70.

% por todos, C. PADROS | REIG y J. M. MACIAS CASTANO “Los instrumentos administrativos
de garantia de la unidad de mercado”, Revista de Administracion Piblica ndm. 194, 2014, pp. 113-
151.

% 5. MARTIN-RETORTILLO, “Las nuevas perspectivas de la Administracion Econémica”,
Revista de Administracién publica nim. 116, 1988, p. 35.
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Econdmica” se ha adaptado a las nuevas circunstancias, no utilizando para ello las
técnicas tradicionales de intervencién directa, sino acudiendo a instrumentos de
intervencién indirecta que le permiten el desarrollo y la direccion de una politica
econOmica concreta: se aprecia, por tanto, una reduccién de la aplicacién del derecho
administrativo coercitivo en favor de una intervencién administrativa basada en los
estimulos positivos y de caracter consensual y participativo®.

El concepto de servicio publico, como técnica de intervencion directa en la economia,
ha ido evolucionando hacia las condiciones de calidad y regularidad de la prestacion, por
encima incluso del dato de la titularidad pL’Jinca31, de tal suerte que se ha podido hablar
de Estado regulador®, o incluso de Estado garante®.

El interés publico (su concreta satisfaccion) se encuentra en el qué y no en
quien. Lo importante es saber sumar esfuerzos, conocimientos y capacidades para
conseguir el mejor resultado. Este es el verdadero fin de la Politica. Asi, como ha
explicado el profesor S. MUNOZ MACHADO, frente a la Optica prestacional directa
prevalece la funcién ordenadora y reguladora de las instituciones pl]blicas34.

La nueva gobernanza econOmica tiene un pilar fundamental en la colaboracion
publico-privada. Pero el éxito de la misma aconseja a corregir las disfunciones
detectadas con anterioridad. En primer lugar, se debe abandonar la idea del precio como
Unico elemento de valoracion para la sostenibilidad del modelo de gestién publica en las
féormulas de colaboracion publico privada (en especial de prestaciones dirigidas a

personas o servicios publicos esenciales). En una colaboraciéon publico-privada, en

% por todos, F. VILLAR ROJAS, Privatizacion de servicios ptblicos, Tecnos, Madrid, 1993.

% vid. S. MUNOZ MACHADO, Servicio plblico y mercado, tomo |, Civitas, 1998. También G.
ARINO ORTIZ, “El servicio publico como alternativa”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo
nam. 23, 1979, pp. 546 y ss; y mas recientemente su monografia Economia y Estado. Crisis y
Reforma del sector publico, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 299-305.

Igualmente, para conocer la evolucién y el significado de la categoria del servicio publico resulta
de gran interés el estudio de L. MARTIN REBOLLO, “De nuevo sobre el servicio publico:
planteamientos ideoldgicos y funcionalidad técnica”, RAP, nim. 100-102, 1983, pp. 2538 y ss.
También G. FERNANDEZ FARRERES, “El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el
derecho administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa, nim. 18, 2003, pp. 7-21.
Sobre la evolucion en el mundo local del concepto de servicio publico resulta de interés el trabajo
de J. L. MARTINEZ-ALONSO CAMPS, “El servicio publico local. Redimensionamiento y gestién de
actividades y servicios publicos”, en J. A. CARRILLO DONAIRE y P. NAVARRO RODRIGUEZ
(coords.), La Reforma del Régimen Juridico de la Administracién Local, EI Consultor de los
Ayuntamientos-La Ley, Madrid, 2014, pp. 599 y ss.

%2 5. MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, vol. |,
Thomson Civitas, 2004, pp. 1172y ss.

% ). ESTEVE PARDO, “La Administracion garante. Una aproximaciéon”, Revista de
Administracién Publica, nam. 197, 2015, pp. 11-39. Ibidem, Estado garante. Idea y realidad. Innap
Investiga, Madrid, 2015.

3 5. MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, vol. |,
Thomson Civitas, 2004, pp. 1172y ss.
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cualquiera de las modalidades, no puede ser un fin el ahorro presupuestario, sino la
mejor calidad de la prestacion. Prevision expresamente impulsada por el articulo
67.2 de la Directiva de contratacion publica de 2014, al indicar que “El factor coste
también podra adoptar la forma de un precio o coste fijo sobre la base del cual los
operadores econémicos compitan Unicamente en funcién de criterios de calidad”.
Es decir, el precio puede sustituirse por coste decidiendo la oferta sobre criterios
de calidad®.

Una inadecuada politica de “ahorros desproporcionados” puede perjudicar la
eficiencia del sistema produciendo ineficiencias o “fuego amigo”, como la deslocalizaciéon
empresarial con pérdida de esfuerzo inversion (lo que afecta directamente a una politica
esencial como es la de empleo)*.

Asimismo, transparencia, rendicion de cuentas y justicia social son propios de la
nueva arquitectura de la gobernanza publica econémica en el contexto de desarrollo de
los ODS, a modo de brujula ética®’. Brdjula que sefiala como norte una visién estratégica
y horizontal de planteamientos excesivamente burocraticos o formales y postulados
meramente economicistas®®. Lo que exige, por otra parte, repensar (y previamente
planificar) en como utilizar de la mejor manera los procedimientos y técnicas de
regulacion para preservar la mejor calidad en la prestacion de los “servicios publicos”
desde esta logica de los ODS, que son también brudjula ética del sector privado. Frente a
empresas que ponen el acento en una estricta vision mercantil que vincula el éxito al
mayor beneficio, existen cada vez un mayor nimero de organizaciones empresariales
que hacen de la responsabilidad social corporativa su principal identidad, fijando su éxito
mas alld de la légica del mayor rendimiento econdmico (y sin atajos fiscales o de
corrupcion), vinculando su propia justificacién al compromiso social, tal y como sucede
con muchas empresas del tercer sector. Una sociedad que tenga clara la direccion ética
debe reconocer y poner en valor esta forma de gestién empresarial, fomentando las

relaciones con estas frente a empresas “especuladoras”.

% El derecho europeo, en palabras muy ilustrativas de R. FERNANDEZ ACEVEDO, hace jaque a
la politica del precio en la contratacién publica. “Los criterios de adjudicacion al servicio de la
calidad ambiental y de la lucha contra el cambio climético el precio en jaque”, en libro col. Ximena
Lazo Vitoria (dir.) Compra publica verde y cambio climatico 2022, pp. 209-262.

% 3. M. GIMENO FELIU, “Los desafios de la contratacion publica en el &mbito de la salud en el
siglo XXI: a propésito de la adquisicion de medicamentos (y vacunas), Observatorio de
contratacion publica 2020”, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 23-50.

% justicia social (que forma parte del articulo 1 de nuestra Carta Magna) y que se incardina
dentro de los fines del articulo 9.2 CE. Basta recordar como ya en 1944 la importante Declaracion
de Filadelfia (actual Carta de la Organizacion Internacional del Trabajo) declaré que un pais no
puede ser sostenible sin justicia social.

% Asi lo indicaba ya en mi estudio El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion
publica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 18.
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La opcion por la colaboracion publico-privada (tanto mediante ayudas publicas,
contratos publicos o mediante formulas institucionales) como elemento que permita
vertebracion social e impulso a un mejor crecimiento econémico (muy especialmente en
sectores sensibles), resulta evidente. El caracter complementario de la colaboracion
publico-privado y de las férmulas contractuales publicas ha permitido con mucha
frecuencia preservar los estandares de calidad y equidad social en numerosos servicios
de interés publico relevante. Por ello, es conveniente analizar las oportunidades que esta
colaboracién publico privada ofrece para prestar servicios publicos de calidad. Lo que
exige repensar la arquitectura de la ejecucion de estas féormulas que deben preservar el
nuevo paradigma de la gobernanza publica con el fin de favorecer el nivel 6ptimo de
gestiobn desde la perspectiva publica de garantesg. Ese es, en definitiva el rol de
actuacion de los poderes publicos, ya que, como bien se ha indicado, corresponde a ésta
preservar la efectividad de los estandares constitucionales de los derechos econémicos y

sociales™.

4. DIRECCION PUBLICA ECONOMICA A TRAVES DEL CONTRATO PUBLICO Y DE
LA COLABORACION PUBLICO PRIVADA. HACIA UN MODELO CONFIABLE DE
COOPERACION

Las Administraciones publicas actGan también sobre la actividad econémica no solo
como reguladores, sino como adquirente de infraestructuras, servicios o productos. La
capacidad de incidir y “modular” la actividad econdmica a través del contrato publico y de
las diferentes férmulas de colaboracion publico-privada resulta evidente, dada la
dimension econémica en la practica del mercado de la contratacion publica (un
importante porcentaje del PIB). La colaboracion publico-privada se refiere, en general, “a
las diferentes formas de cooperacién entre las autoridades publicas y privadas y el
mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiacion, construccién, renovacion,
gestién o el mantenimiento de una infraestructura o la prestaciéon de un servicio”, como
sefialaba la Comision en su Libro verde sobre la colaboraciéon publico-privada y el
Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones -Bruselas,
30.4.2004 COM(2004) 327 final-. Es decir, es una estrategia de participacion de las
iniciativas privadas para el desarrollo de inversiones y actividades de interés publico que
dificilmente pueden ser asumidas por si mismas por las Administraciones Publicas, ya

% Sobre esta cuestion me remito al libro colectivo La gobernanza de los contratos publicos en la
colaboracion publico-privada, Camara Comercio Barcelona/Esade, Barcelona, 2019.

“0 p. SALA SANCHEZ, “La garantia constitucional de los derechos econdémicos y sociales y su
efectividad en situaciones de crisis econémica”, Revista espafiola de control externo, Vol. 16, num.
46, 2014, pp. 11-122.

12



Gimeno Feliu — La colaboracién publico-privada en un contexto de moderna gobernanza econémica al servi...

sea por motivos técnicos, financieros o de riesgos. En estos Ultimos afios parece que se
han extendido estas férmulas de colaboracién publico- privada, pero conviene advertir
que el eventual éxito que algunos le conceden a esta modalidad contractual viene por el
lado de las ventajas asociadas a la idea de que la inversion de capital y la gestion
privada pueden aliviar las restricciones fiscales sobre la inversion en infraestructuras,
incrementando la eficiencia®’. Aunque no deberia ser ese el Gnico criterio, sino mas bien
la clausula de valor por dinero®.

Las distintas formulas de colaboracion publico-privada se han convertido en una de
las materias claves desde una perspectiva dogmatica (directamente relacionada con las
sefias de identidad del Derecho administrativo) y la gestidn practica en tanto afecta a la
correcta eficacia de importantes politicas publicas y tiene un claro impacto desde la
perspectiva presupuestaria (0, si se prefiere, de sostenibilidad financiera)“.

En esta linea de repensar la colaboracién publico-privada (en especial las propias de
la contratacién publica) desde una perspectiva estratégica posiciona claramente, por
cierto, el Consejo de la Unién Europea, en el documento “Conclusiones del Consejo:
Inversion puablica a través de la contratacion puablica: recuperacion sostenible vy
reactivacion de una economia de la UE resilente” (2020/C 4121/01), donde, tras hacer
una prospectiva de la contratacién publica insiste en la necesidad de su funcion
estratégica. En este documento se indica que “Hay que reforzar la economia europea
y reducir la dependencia estratégica de terceros paises, especialmente en
determinados sectores de la economia europea que son fundamentales para el
funcionamiento de los servicios publicos y la atencion sanitaria publica, como los

medicamentos y los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque

1 Me remito, por todos, a P. VALCARCEL, “Colaboracién publico-privada, estabilidad
presupuestaria y principio de eficiencia de los fondos publicos”, en libro col. Observatorio de
Contratos Publicos 2011, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2012, pp. 450 y ss, M.A. Bernal Blay, El
contrato de concesion de obras publicas y otras técnicas “paraconcesionales”, Civitas, Cizur
Menor, 2011, M.T, BRUNETE DE LA LLAVE, , Los contratos de colaboracién publico-privada en la
Ley de Contratos del Sector Publico, La Ley, Madrid, 2009. Un estudio detallado de las diferentes
experiencias llevadas a cabo por multitud de paises acudir es “La solucién de la cooperacion
publico-privada. Realidad y futuro de las infraestructuras de Europa”, octubre de 2005, disponible

en WWW.QWC.COI’T'I/ES.

*2J. M GIMENO FELIU y A.| PEIRO BAQUEDANO , “Public-private partneship and its role as a
warrant of the public interest”, en libro col. Service concessions in the EU: a comparative study of
the transposition of Directive 2014/23 on the award of concession contracts into national law,
Aranzadi, 2018, pp. 27-51. Sin embargo, uno de los temas que mas justifican la colaboracién entre
el sector publico y el sector privado es la posibilidad de trasladar la inversion puablica fuera del
presupuesto y la deuda fuera del balance de las Administraciones publicas, aunque sea la
Administracion publica la que soporte, a pesar de todo, la mayor parte de los riesgos implicados y
tenga que hacer frente, en potencia, a importantes costes fiscales (y en ese contexto se debe
analizar las reglas de la Directiva europea de 2014, de concesiones

3 Sobre el fundamento europeo Yy la nueva regulacion espafiola y sus aspectos practicos me
remito, en extenso, a J. M. GIMENO FELIU, La Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017. Sus
principales novedades, los problemas interpretativos y las posibles soluciones, Aranzadi, 2019.
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proporcionado y especifico para abordar esta cuestion deberdn considerarse
detenidamente las repercusiones en la competencia, los precios y los procedimientos de
contratacion pﬂblica”“. (negrita nuestra). En este nuevo contexto hay importantes retos y
desafios donde hay que articular nuevas soluciones que permitan una correcta
aplicacién de los distintos principios juridicos aplicables que deben ser debidamente
alineados desde la perspectiva del principal bien juridico a proteger45.

Contratacion publica (colaboracién publico-privada) estratégica que no debe ser una
mera opcioén sino que debe alinearse con la finalidad de consolidar una compra publica
responsable®®, como, en el citado contexto de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de
Naciones Unidas, se reivindica en la denominada Carta de Zaragoza®’, donde se indica
que en el papel de liderazgo en materia de sostenibilidad social y ambiental, el sector
publico ejerce, mediante este instrumento del contrato publico, de motor necesario para
vincular el rendimiento econdémico con el compromiso social y la direccién ética de las
empresas, poniendo en valor la gestion empresarial con propésito (asi se ha venido

destacando, también, por el Foro de Compra Publica Responsable)*.

** ¥ para ello se PIDE a la Comision y a los Estados miembros que cooperen en la elaboracion
de directrices y criterios por medio de una metodologia comin para ayudar al sector publico a
aprovisionarse a través de cadenas de suministro transparentes, fiables, flexibles y diversificadas
con el objetivo de reforzar la economia europea y reducir la dependencia estratégica de terceros
paises, especialmente en determinados sectores de la economia europea que son fundamentales
para el funcionamiento de los servicios publicos y la atencidén sanitaria publica, como los
medicamentos y los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque proporcionado y
especifico para abordar esta cuestion deberan considerarse detenidamente las repercusiones en
la competencia, los precios y los procedimientos de contratacion publica. Y se PIDE también a los
Estados miembros que elaboren politicas y estrategias de compra integrales que, en particular,
deben centrarse en sectores en los que la demanda publica tiene un impacto significativo, como
los medicamentos, los productos sanitarios o las tecnologias de la informacién, teniendo asimismo
en cuenta aspectos relativos a la resiliencia, la gestion de riesgos y la seguridad del suministro.
(negrita nuestra).

*® Por ello, estrategia y una eficiencia administrativa no unidimensional (que atiendan a la idea de
valor y no de mero gasto) deben prevalecer sobre una cruda consideracion del precio Unico como
factor determinante en la compra publica. Vid. J. M. GIMENO FELIU, “Retos y desafios de la
compra publica de salud en el siglo XXI: a propésito de la adquisicion de medicamentos (y
vacunas) y la necesidad de actualizar la solucién juridica”, Congreso internacional: el desafio de la
recuperacion y el papel de la contratacion publica (Dir.), Aranzadi, 2022, pp. 35-70.

*® Por todos, J. A. MORENO MOLINA, Hacia una compra publica responsable y sostenible.
Novedades principales de la Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017, Tirant lo Blanch, 2018,
Valencia.

*" Firmada el 10 de noviembre de 2021 puede consultarse su contenido y adhesiones en:
http://www.obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-manifiesto-por-una-compra-publica-
responsable. Sobre los ODS y la contratacion publica vid. J. M. GIMENO FELIU, “La agenda de
Naciones Unidas entorno a los objetivos de desarrollo sostenible y contratacion publica. De las
ideas a la accion”, en libro colectivo dirigido por J. Esteve Pardo Agenda 2030. Implicaciones y
retos para las administraciones locales, Serie Claves del Gobierno Local nim, 32, Fundacién y
Demaocracia Gobierno Local, Madrid, 2021, pp. 67-100.

“8 La Comisién europea publicé el 20 de mayo de 2021 la Comunicacion COM(2021) 245 final,
referida a su informe “Aplicacidon y mejores préacticas de las politicas nacionales de contratacion
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El contrato publico y la colaboracion publica-privada (como variante de “alianza” a
mas largo plazo y con importante inversién privada) es, por tanto, desde el adecuado
equilibrio de eficacia, eficiencia e integridad una herramienta principal, recordamos, para
el derecho a la buena administracion®®. Y muy especialmente en situaciones
excepcionales™. Esto explica que la contratacién publica -y su fundamento- ha cambiado
de forma muy notable en los dltimos afios. De una visién burocratica de la compra
publica, disefiada desde una perspectiva hacendistica y con escasa prospectiva se ha
evolucionado hacia la idea la contratacion publica como “herramienta juridica al servicio
de los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas
publicas”. Y como inversion interesa su correcta articulacion como actividad
estratégica™".

La realidad nos orienta hacia una nueva vision del contrato publico y de las diferentes
férmulas de colaboracién publico-privada alejada de la estricta funcion administrativa (y
del siempre ha sido asi), limitada a la adquisicion de una obra, un suministro o un
servicio, para disefiar una nueva arquitectura que permita la articulacion arménica de los
denominados circulos de excelencia -excelencia de servicios (pensar primero en las
personas), excelencia de procesos (hacer lo que toca sin burocracia indebida) y
excelencia técnica (tener talento y conocimiento)-. Y en esa arquitectura de excelencia la
colaboracién publico privada tiene un rol fundamental.

El actual contexto abre una ventana de oportunidad para promover un nuevo
liderazgo institucional publico a través de una adecuada articulacién de la politica de
colaboracién publico-privada que, ademas, puede ayudar en la estrategia de mejorar la
productividad de nuestro modelo econdmico y, principalmente, servir de “politica

palanca” para proteger con eficacia los derechos sociales (como la salud o la vivienda).

publica en el mercado interior”. En el Informe se concluye que “resulta fundamental aplicar de
manera mas estricta las consideraciones de la contratacion publica estratégica a fin de contribuir a
una recuperacion integradora, promover una transicion justa y fortalecer la resiliencia
socioecondmica, en consonancia con el Pacto Verde Europeo como nueva estrategia de
crecimiento para la UE”. El 18 de junio de 2021 se publico la guia de la Comisién “Adquisiciones
sociales -Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones publicas- 2.2 edicién”
(2021/C 237/01), en la que se incide en que “Con el fin de plantar cara a los retos sociales, las
autoridades publicas deben redoblar sus esfuerzos para obtener buenos resultados en todos los
aspectos de la sostenibilidad (sociales y éticos, medioambientales y econémicos)”.

* Me remito a J.M. GIMENO FELIU, Hacia la buena administracién desde la contratacion
publica. De la cultura de la burocracia y el precio a la de la estrategia y el valor de los resultados,
Marcial Pons, Barcelona, 2024

0 como ha puesto de relieve M. MAZZUCATO, No desaprovechemos esta crisis: fortalecer el
sector publico como premisa para la recuperacion. Galaxia Gutemberg, 2021, que dedica un
capitulo a ello.

1 J. M. GIMENO FELIU, “La visién estratégica en la contratacién publica en la LCSP: hacia una
contratacion socialmente responsable y de calidad”, Revista Economia Industrial nim. 415, pp. 89-
97.
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Y para ello debe existir una estrategia que promueva esta técnica, ajustando de forma
proporcional los riesgos en las formulas de colaboracién publico privada en sentido
estricto™.

La exigencia de valorar la calidad/rentabilidad de la colaboracién publico privada,
preservando la legitima rentabilidad razonable del socio inversor, como nuevo eje
decisional tiene importantes ventajas desde una perspectiva macroeconémica
transversal, pues ha de permitir orientar determinados comportamientos de los agentes
econémicos intervinientes: quienes quieran acceder a las férmulas de colaboracion
publico privada (contractuales o no contractuales) deberan cumplir necesariamente con
las exigencias de calidad (en sus distintas funcionalidades) que determinen las entidades
adjudicadoras. Y aqui radica la importancia de la vision estratégica de esta colaboracion.
Lo que guarda directa relacién como elemento ineludible de lo que es la oferta del socio
privado que, en todo caso, debe ser un precio de mercado (y donde ofertas a perdidas
puede poner en riesgo el interés publico). En modo alguno puede asumirse como valida
una opcién que pongan en riesgo la correcta prestacién de los “servicio pﬂblicos”ss. Ni
resulta razonable que la autoridad publica concedente opte por transferir riesgos
econdmicos superiores a las que se aumen en el sector de acuerdo con la normativa

aplicable (sobre los que la entidad adjudicadora carece de margen de decisién)54.

*2 Una inadecuada distribucién de riesgos es un desincentivo a las férmulas mas complejas de
colaboracion publico privada mediante modelos concesionales. Asi se constata del reciente
Informe Especial de Supervision de la OIResCon relativo a los contratos de concesion durante el
afio 2022, donde se pone de manifiesto la escasa utilizacion de estas formulas (muy por debajo de
otros paises europeos) posiblemente debido a las deficiencias en el estudio de viabilidad, ausencia
del analisis y justificacion de ingresos, costes e inversiones de los contratos, ineficiente distribucion
de riesgos y una escasa rentabilidad. https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informes-
especiales-supervision/ies-concesiones2022.pdf. Para determinar la existencia, o no, de riesgo
operacional, debe tenerse en cuenta los criterios del TJUE sobre este asunto. Al respecto, vid. el
estudio de A. HUERGO LORAS “El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico”, Documentacion Administrativa nim. 4, nueva época, 2017, pp. 31-51. Ibidem “Skin in the
game: riesgo operacional y responsabilidad patrimonial administrativa”’, El Cronista del Estado
Social y Democrético de Derecho num. 74, 2018, pp. 20-33

®3 Como bien ha recordado M. FUERTES, el TJUE ha admitido las peculiaridades que algunas
prestaciones tienen, que la regulacién puede limitar los riesgos, que la Administracion contratante
pueda estar atenta a las vicisitudes... para reconocer que no se trata de un contrato de servicio.
Asi, por ejemplo, en la sentencia que resuelve el conflicto del servicio de abastecimiento de aguas
en la comarca de Gotta (de 10 de septiembre de 2009, C-206/08) y en la que resuelve la cuestién
prejudicial relativa a los contratos de transporte de asistencia médica y urgencias en Baviera (de
10 de marzo de 2011, C-274/09. “Los riesgos del riesgo de explotacion”, en libro colectivo
Observatorio de los Contratos Publicos 2012, Aranzadi, 2013, p. 235.

** Como bien advierte la STIJUE de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser, apartados 77 y 80.
El matiz es importante, pues solo asi se consigue no desincentivar la iniciativa privada (vid. X.
LAZO VITORIA, “El futuro del mercado concesional en Europa” REVISTA CEFLEGAL. CEF, num.
154 (noviembre 2013); L. MIGUEZ MACHO), “Férmulas de colaboracién publico-privada
contractual y crisis financiera del sector publico”, en FERNANDEZ ACEVEDO, R., y VALCARCEL
FERNANDEZ, P., La contratacién publica a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014,
pp. 181-185). Hay que, lograr, por tanto, un equilibrio en el reparto de riesgos.
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Ademas, es esencial que la fee (rentabilidad) sea de mercado, y que la arquitectura
juridica preserve una rentabilidad razonable y confiable®. Y en ciertos casos seria
conveniente, segun el tipo de prestacidn, optar por una “tasa de rentabilidad libre de
riesgo”, que se suele establecer por relacion a la rentabilidad de la deuda publica a largo
plazo -que es superior a la de la deuda publica a medio o corto plazo- dado que es una
inversion igualmente garantizada por el Estado.

Las exigencias de “calidad” como elemento inherente a la causa de interés publico en
cualquier férmula de colaboracién publico-privada, siempre con respeto a los principios
europeos inherentes a estas formulas puede servir para evitar la precarizacion de las
condiciones laborales y desincentivar la deslocalizacion empresarial (puede servir para
no penalizar a las empresas europeas, ni a las PYMEs y ayudar al fomento los objetivos
europeos de la economia circular). Ademas, insistimos, sin un claro parametro de calidad
-tanto en la seleccién como, principalmente, en la fase de ejecucién y cumplimiento-
como elemento de homogeneizacion de las prestaciones a adquirir se rompe la regla
esencial de adecuada comparabilidad, quebrando el principio de igualdad de trato (lo que
supone un claro freno al correcto funcionamiento del mercado).

Para mejorar la actividad econémica conviene un cambio de cultura de los poderes
publicos como compradores (en tanto, indirectamente, vienen a incidir sobre el
funcionamiento del mercado) para avanzar hacia nuevos modelos, tanto desde la
inversion publica como de la inversion privada, que pongan la atencion en el valor de la
prestacion, y no tanto en el precio y de la inercia a ponderar como mejor el ahorro
presupuestario frente a la mejor eficiencia en clave de valor y calidad del servicio®®.

Es posible que el marco regulatorio de la colaboracién publico privada aconseje una

simplificacién, pero lo trascendental es impulsar la “innovacién” en la practica de su

*La respuesta juridica adoptada por Espafia en relacion a las alzas de precios derivadas de las
Ultimas incertidumbre no parece la mas adecuada. La técnica de la Ley de desindexacion y la
revisién de precios tienen una funcién diferente, y su aplicacién formal y descontextualizada tiene
efectos claramente ineficientes. Lo mismo con al interpretacion restrictiva al equilibrio financiero
tanto por factum principis (limitado a la decisién del poder adjudicador concedente) como los casos
extramuros del vinculo contractual de la fuerza mayor como del riesgo imprevisible. Al respecto,
sobre como afrontar esta situacion resulta de interés el trabajo de T. CANO CAMPOS “Los costes
excepcionales de ejecucion de los contratos publicos: entre el ius variandi y el riesgo imprevisible”,
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica: Nueva Epoca, nim. 19, 2023, pp.
100-124. También, desde la perspectiva mas general, J.M. GIMENO FELIU, ‘“Retos y desafios de
la contratacion publica en tiempos de incertidumbres y la necesidad de garantizar el principio de
honesta equivalencia”, Observatorio de contratacion publica 2021 (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor,
2022, pp. 35-46

%6 Aunque referido al ambito de medicamentos -pero extrapolable a lo que planteamos- me
remito a J. M. GIMENO FELIU, “La compra publica de medicamentos: hacia el necesario equilibro
entre calidad de la prestacién asistencial y sostenibilidad financiera del sistema” Revista Espafiola
de Derecho Administrativo nim. 202, 2019, pp. 325-340 y G. GARCIA ALVAREZ GARCIA,
“Regulacién y compra publica de medicamentos”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo
nam. 205, 2020, pp. 61-96.
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disefio concreto (superando innecesarios apriorismos ideolégicos) que lo dote de
seguridad juridica y facilite la movilizacién de inversion privada para un crecimiento
inteligente e integrador (en palabras de la Union Europea). Por supuesto, con una
arquitectura de la modalidad de colaboracion a largo plazo y con importante inversion de
capital privado que preserve una rentabilidad “razonable”, lo que exige una vision desde
las diferentes perspectivas de los intereses en juego y no solo de la “sesgada” de las
diferentes partes de la colaboracion. La rentabilidad razonable se caracteriza por tres

notas:

a) tiene necesariamente un caracter dinamico y flexible para adaptarse a las
exigencias de un mercado y contexto econémico claramente fluctuante y en el que
existen inherentes incertidumbres que impiden una “ilégica” visién estatica de las
medidas juridicas. Por ello, es importante disefiar bien las reglas del equilibrio

econémico-financiero;

b) esté disefiada para dotar de garantias adecuadas a los inversores diligentes.
La prevision legal habilita que las empresas, en relacion a los costes de inversion
y operacién puedan obtener todo caso, una rentabilidad que pueda entenderse
“razonable”. Razonabilidad que implica “proporcionalidad, para no superar los

limites de un enriguecimiento injusto”.

c) la retribucién razonable es, en todo caso, una cuestion de resultado en cada
contexto concreto, que se debe articular mediante un pliego (lex contractus) que
anticipe las soluciones a los problemas derivados de incertidumbre imprevisibles

para que el inversor tenga confianza.

Tensar de forma indebida los riesgos o la rentabilidad (que es la retribucién de
inversiones que aportan valor) solo conducen o una ineficiencia del modelo (la TIR
siempre sera mas elevada encareciendo la operacién) o, peor, o un fracaso del mismo lo
que, en modo alguno, serd un ejemplo de buena administracion. Las inercias y
resistencias al cambio, cierta “indolencia” administrativa y empresarial, la falta de cultura
de cooperacion, la “confusién” conceptual, la excesiva politizacion en las decisiones
practicas, la inseguridad juridica derivada de interpretaciones diversas y contradictorias
ponen en evidencia claras debilidades en los resultados pretendidos con la regulacién,
de especial gravedad en cuanto se afrontan situaciones excepcionales (como también
esta observando la OIRESCON)*".

Los diferentes sistemas de colaboracion publico-privada son un instrumento juridico-

econémico mas, pero de gran capacidad de transformacion, entre las diferente opciones

°" El informe anual de supervision de 2021 analiza y sefiala los ambitos de mejora.
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de la administracion econdémica, ideolégicamente neutro, para poder desarrollar de la
forma mas 6ptima determinadas politicas publicas®®. Hay que recordar que el interés
publico se satisface tanto por los poderes publicos como por la iniciativa privada, lo que
sugiere nuevos retos para la colaboracion publico-privada, utilizada como principal
herramienta para la implementacion de las necesarias politicas publicas, que aconseja
una reflexion sobre las formas de gestién de los servicios publicos y actividades de
interés general y su encuadre en la légica del estado de Bienestar™.

Habra de analizarse supuesto a supuestoGO. Sin olvidar, como se ha sefialado por J.
PONCE, con acierto, que la ideologia puede tener su papel en la Politica (politics), pero
no lo tiene en la politica publica concreta (policy) si no supone el correcto ejercicio de la
discrecionalidad técnica de gestiénel. Y, desde esa perspectiva, el resultado final de la
regulacion de la actividad econémica es una compleja interrelaciéon entre regulacién y
competencia, basada en actuaciones reguladoras -unas de supervision de la actividad y
otras de control o intervencion- de caracter vertical y horizontal. Y cualquier decision
politica debe cohonestar con los distintos principios regulatorios y, por supuesto, con la

I6gica de la mejor satisfaccion del interés publico.

%8 Asi se ha explicado en el estudio colectivo de J. M. GIMENO, P. SALA y G. QUINTEROS, El
interés publico y su satisfaccion con la colaboracién publico-privada. Fundamentos, equilibrios y
seguridad juridica, Camara de Comercio de Barcelona, 2017. Sobre los origenes, fundamentos y
modalidades de la colaboracion publico privada en la contratacion publica pueden referirse los
siguientes estudios doctrinales: M. T. BRUNETE DE LA LLAVE. Los contratos de CPP en la LCSP,
La Ley, 2009; B. NOGUERA DE LA MUELA, B. “La colaboracion publico-privada en las obras
hidraulicas”, en libro col. Tributos, aguas e infraestructuras, ed. Atelier, Barcelona, 2012, pp. 223 a
252; M. A. BERNAL BLAY, “El contrato de concesion de obras publicas y otras técnicas
‘paraconcesionales”, Civitas, Cizur Menor, 2011, M. HERNANDO RYDINGS, La colaboracion
publico privada. Férmulas contractuales, Civitas, Cizur Menor, 2012; A. PALOMAR OLMEDA,
Colaboracion publico privada: andlisis avanzado de los problemas practicos de esta modalidad
contractual, Aranzadi, Cizur Menor, 2011 y A. |. PEIRO BAQUEDANO, El sistema de reparto de
riesgos en las concesiones: hacia una nueva gobernanza, Aranzadi, 2019.

%9 Como ya se ha advertido, el debate juridico-técnico sobre el alcance de la colaboracién publico
privada exige alejarse de posturas aprioristicas maximalistas: ni la gestion indirecta en
colaboracion con el sector privado es siempre mas econodmica o eficiente, ni todos los servicios
son mas eficientes y sostenibles con gestion directa o mediante su “encargo” a entidades del tercer
sector sin 4nimo de lucro. Vid. J. M. GIMENO FELIU, “La remunicipalizacion de servicios publicos
locales: la necesaria depuracion de conceptos y los condicionantes juridicos desde la optica del
derecho europeo”, Cuadernos Derecho Local num. 43, 2017, pp. 50-71; ibidem,
“Remunicipalizacion de servicios locales y Derecho comunitario”, Revista el Cronista del Estado
Social y Democrético de Derecho nums. 58/59, 2016, pp. 50-71.

% Como bien explica J. ESTEVE PARDO, las experiencias europeas ofrecen conclusiones
distintas en funcién de si estamos en Paises del sur o del norte de Europa. En estos ultimos, por
situacion econdmica y tamafio de los entes locales, la opcién de gestion directa ha funcionado
correctamente. “Perspectivas y cauces procedimentales de la remunicipalizacién de servicios”,
Revista de Administracién Publica nim. 202, 2017, pp. 307-310.

%% vid. J. PONCE, “Remunicipalizacion y privatizacion de los servicios plblicos y derecho a una
buena administracion. Andlisis teorico y jurisprudencial del rescate de concesiones”, Cuadernos de
Derecho Local (QDL), nim. 40, febrero de 2016, p. 96.
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Predomina, insistimos, la visién del Estado garante de servicios publicos de
calidad®, gue ponga atencién en la prestacion regular, continua y neutra y no
tanto en quien lo presta (que es, en esencia, el significado de la doctrina clasica
del servicio publico)®. Visién consolidada por la propia regulacién de la Unién
Europea, pues, aunque ha declarado la neutralidad sobre las formas de gestién de las
competencias publicas, ha advertido la importancia de que existan equilibrios y férmulas
de colaboracion publico-privada para preservar el interés publico. Aunque es cierto que
no se impone un modelo de “privatizacion” de gestién, el ordenamiento europeo si que
se posiciona por el respeto a las reglas del derecho de la competencia. Es decir, en la
prestacion de actividades econdomicas tiene un papel relevante el principio de
competencia (practicable) en el mercado con el objetivo de, mediante una adecuada
tension competitiva, conseguir mejor eficiencia y calidad de los resultados de las distintas
actividades econdémicas®. Se constata, de forma evidente, la opcién europea por la
colaboracién publico-privada como elemento que permita vertebracién social e impulso a
un mejor crecimiento econémico (muy especialmente en sectores sensibles)65. Se
necesita, por tanto, impulsar una estrategia de mas y mejor colaboracion publico-privada
en un marco de confiabilidad y equilibrio entre los intereses en juego.

De ahi la necesidad de disefiar un adecuado modelo de gobernanza integral en toda
féormula de colaboracién publico-privada que ponga especial atencion al adecuado

cumplimiento de la prestacion publicaee. Y, frente a una incorrecta lectura del principio

62 3. ESTEVE PARDO, “La Administracion garante. Una aproximacion”, Revista de
Administracion Puablica, nim. 197, 2015, pp. 11-39. Ibidem, Estado garante. Idea y realidad. Innap
Investiga, Madrid, 2015.

% Como es sabido, la Escuela de Burdeos, a través de L. DUGUIT y G. JEZE, se encarg6 de
desarrollar el concepto de servicio publico aparecido en la jurisprudencia, y cuyo pensamiento,
basado en la idea de solidaridad social, sefiala que el fin de la Administracion publica es, en
principio, preservar la prestacion de servicios puablicos con caracter regular y continuo. Un
interesante trabajo sobre los origenes del concepto de servicio publico es el realizado por P.
JOURDAN, “La formation du concept de service public”, Revue Droit Public nim. 1 de 1987, pp. 89
y ss. J. ESTEVE PARDO, considera que en los servicios de caracter administrativo parece
conveniente una gestion directa, en tanto que en gestion de servicios econémicos con complejidad
técnica parece mas conveniente la gestion indirecta en colaboracion con el sector privado.
“Perspectivas y cauces procedimentales de la remunicipalizacion de servicios”, ob. cit., p. 336.

% Interesa, por tanto, la funcion de policia en la prestacion de los servicios publicos que, como
bien ha advertido el profesor T. R. FERNANDEZ, es la verdadera esencia de la doctrina de G.
JEZE en relacion a los servicios publicos. “Ledn Duguit en Espafia y en espafiol”, Revista de
Administracion Publica, num. 183, 2010, p. 44.

% J. F. MESTRE DELGADO, recuerda, con acierto, que las Directivas europeas han ido
consolidando este modelo de colaboracion publico privada. “Las principales novedades de la ley
de contratos del sector publico”, en La Ley de contratos del sector publico. Ley 9/2017, de 8 de
noviembre. Aspectos novedosos. Edit. Tirant lo Blanch, Valencia 2018, pp. 37-40.

% El Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea aprobado en el afio 2001 por la Comision, la
transparencia formaba parte directa de dos de los cinco principios de la denominada buena
gobernanza: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia. El objetivo es lograr
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constitucional (y europeo) de eficiencia, hay que insistir en la exigencia de hacerse
equivaler al estandar de calidad mas adecuado para la prestacién del servicio, en linea
de con una adecuada comprension de como deben canalizarse los fondos publicos®’.
Calidad de la prestacion y eficiencia estan estrechamente relacionadas entre si y, en
consecuencia, con la buena administracién como derecho fundamental en el check list
de lo que debe ser un moderno y eficaz modelo de gobernanza publica con vocacion de
impulso en la transformacion del tejido productivo que permita un crecimiento
“inteligente”, no especulativo, y responsable®.

A tal fin, debe prevalecer la idea del nivel éptimo de gestion y, por ello, un modelo de
riesgos con ofertas a perdidas no resulta admisible pues cuestiona no solo las reglas de
la competencia sino la sostenibilidad del modelo de colaboracion comprometiendo el
interés publico. Ademas, esta posibilidad se aleja (0 quebranta) de los principios
regulatorios de la contratacion publica (especialmente vinculados al interés general en
los modelos concesionales) y podria estar favoreciendo mediante un mercado
secundario de concesiones una “burbuja subprime” en el ambito concesional, en tanto
que empresas concesionarias de servicios asumirian carteras inviables
econdmicamente. Y ello pondria en riesgo el correcto cumplimiento de la prestacién vy,
por ende, del interés publico, por lo que una oferta a perdidas (o de precios predatorios)

debe ser considerada ilegal y motivo de rechazo por parte del poder adjudicadoreg. La

integrar la transparencia en las propuestas de elaboracion de las politicas europeas, permitiendo
un grado mayor de participacion y apertura de la sociedad civil europea. Libro Blanco sobre la
Gobernanza Europea, COM (2001), 428, Bruselas, 25 de julio de 2001. Esta nueva no es solo una
moda que pasara. Debe ser uno de los paradigmas sobre los que reformar nuestro modelo de
organizacion y actividad administrativa. Desde luego, de la experiencia de las distintas formulas de
colaboracion publico-privada y sus ineficiencias practicas se pueden extraer importantes
reflexiones que facilitan poner en valor una moderna colaboracion publico-privada donde las partes
estan comprometidas con el interés publico. Vid. J. FLETA-ASIN, FERNANDO MUNOZ-SANCHEZ
& JOSE MARIA GIMENO-FELIU, “Does the past matter? Unravelling the temporal
interdependencies of institutions in the success of public-private partnerships”, Public Management
Review, 2022. DOI: 10.1080/14719037.2022.212555.8.

 La justificacién de la decisién sobre como gestionar un “servicio publico” debe atender a
criterios objetivos de buena administracion. Hay que evitar, por tanto, el maniqueismo sobre quien
presta mejor el interés general y, para ello, hay que garantizar el equilibrio entre lo publico y lo
privado y preservar, por supuesto, los principios de seguridad juridica y de confianza legitima en
inversiones de larga duracion, que no son contrarios, sino complementarios, con los de control de
la prestacion y de adecuada regulacion de los servicios publicos, de los que nunca podra abdicar
una Administracion diligente (no se trata en definitiva tanto del quién, como del cémo, en la mejor
satisfaccion del interés publico). Ademas, hay que recordar que la certeza juridica, como valor a
proteger por el ordenamiento juridico, exige que las decisiones sean predecibles y que no estén al
“capricho” ideoldgico. Sobre esta idea vid. G. GOMETZ, La certeza juridica como previsibilidad,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2012.

%8 Evitando, claro, proyectos improvisados o con inadecuado reparto de riesgos (y roles) como
bien advierte M. FUERTES, Las desventuras del dinero publico (Marcial Pons, 2018.

%9 En extenso me remito a mi trabajo “A propésito de la (IN) adecuacién a los principios de la
contratacion publica de ofertas a pérdidas en la contrataciéon publica y en negocios concesionales”.
Revista General de Derecho Administrativo niim. 60, 2022.
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fijacion de precios, en el equilibrio y tensiéon que ha de mantenerse entre los principios de
eficiencia y competencia, tiene que evitar que la presentacion de ofertas en pérdidas
ocasione un dumping consistente en la eliminacién de competidores que, como es
conocido, es una practica proscrita por la legislaciéon de defensa de la competencia y
deriva, en forma efectiva, en una desigualdad de trato de los licitadores. Ademas, no
puede desconocerse que, en las formulas contractuales, la oferta exige una vision global
y no meramente limitada al precio, y que el elemento de referencia para validar, o no,
una determinada oferta es el 6ptimo cumplimiento de la necesidad del objeto de la
prestacion (con los distintos fines publicos estratégicos que se hayan utilizado) y no la
concreta estrategia, desde la Optica de la competencia, que realice esa concreta
empresa. Es cierto que uno de los principios sobre los que sustenta la contratacion
publica, como bien explica P. VALCARCEL FERNANDEZ, es el derecho de la
competencia7°. Pero, en mi opinion, se trata de un principio instrumental y no de caracter
sustantivo, que debe alinearse con la funcién estratégica de la contratacion publica tal y
como se posiciona claramente, recordamos, el Consejo de la Unién Europea, en el
documento “Conclusiones del Consejo: Inversion publica a través de la contratacion
publica: recuperacién sostenible y reactivacién de una economia de la UE resilente”
(2020/C 4121/01), donde, tras hacer una prospectiva de la contratacién publica y de la
colaboracién publico-privada insiste en la necesidad de su funcién estratégica para

avanzar en los objetivos de recontruccion y resilencia.

5. A MODO DE CONCLUSIONES. POR UNA COLABORACION PUBLICO PRIVADA
MODERNA, COMPETITIVA Y TRANSFORMADORA AL SERVICIO DE LA CIUDANIA

A modo DE EPILOGO REFLEXIVO hay recordar que el resultado final de la
regulacion de la actividad econémica -en el marco de la Unidn Europea u de las reglas
de un modelo de economia social de mercado- es una compleja interrelaciéon entre
regulaciéon y competencia, basada en actuaciones reguladoras -unas de supervision de

la actividad y otras de control o intervencion- de caracter vertical y horizontal que deben

0 p. VALCARCEL FERNANDEZ, “Ofertas agresivas a precio cero o precio simbélico en los
contratos publicos: ¢ son admisibles?”, Revista de Administracién Publica, nim. 217, 2022. Se trata
de un excelente trabajo con importantes reflexiones sobre el funcionamiento del precio, y sus
limites, en la contratacion publica. Sobre la necesidad de respetar las finalidades y caracteristicas
propias de la contratacion publica y del derecho de la competencia puede consultarse P.
VALCARCEL FERNANDEZ y A. MINO LOPEZ “Hacia la prevencion de los carteles en la
contrataciéon publica”, en libro colectivo La lucha contra los céarteles en Esparfia, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015, pp. 877 y ss.
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preservar el derecho de la competencia”. Y cualquier decision politica debe cohonestar
con los distintos principios regulatorios y, por supuesto, con la légica de la mejor
satisfaccion del interés puablico. Predomina, por tanto, la visién del Estado garante de
servicios publicos de calidad, que ponga atencion en la prestacion regular, continua y
neutra y no tanto en quien lo presta (que es, en esencia, el significado de la doctrina
clasica del servicio pL’Jinco)72. Lo que aconseja una revision organizativa adaptada a este
nuevo rol, donde la profesionalizacién y capacitacion son elementos de gran
trascendencia’®. También en el sector privado, donde, ademas, convendria impulsar
modelos tuvieran en cuenta la responsabilidad estratégica de la empresa, utilizando para
ello los conocidos indicadores ESG (siglas en inglés para “Environmental, Social and
Governance”) promovidos por Naciones Unidas, que tienen por finalidad valorar
inversiones en las que son determinantes los factores ambientales, de sostenibilidad
social (entorno) y de gobernanza (buen gobierno)”.

El escenario derivado con la eficacia de los fondos NGEU (ensombrecido por la
invasion rusa de Ucrania) se nos presenta como una oportunidad para repensar tanto la
funcion publica de regulacién de la colaboracién publico-privada (frente a las decisiones
derivadas de un Real Decreto Ley 36/2020 , muy improvisado y poco coherente con una
vision a largo plazo, que ha generado inseguridad juridica) como un modelo gestion que
ha pivotado, en mi opinién, sobre elementos formales (y en ocasiones muy vertical) y
que deberia adaptarse unas nuevas necesidades que ponen el acento sobre todo en el
resultado de las decisiones pues lo decisivo no es el procedimiento administrativo sino
la mayor eficacia en clave de solucién (o proceso).

Los fondos europeos nos plantean interrogantes que exigen, como respuesta, la
conviccion para avanzar hacia una forma distinta de hacer gestion publica, que se

cimiente en una adecuada planificacion, la calidad de la prestacion (y de su resultado en

™ De especial interés las reflexiones de J. M. BANO LEON, “La evolucién del derecho de la
competencia y su irradiacion en el derecho publico”, Revista de Administracion Publica num. 200,
2016, pp. 295-314.

2 por todos, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Reflexiones sobre la sostenibilidad de los
servicios publicos, un nuevo principio general en gestacion”, Revista de Administracion Publica
nam. 200, 2016, pp. 439-450.

3 Para cumplir la nueva funcion en la adopcion de las decisiones publicas econdmicas resulta
necesaria una moderna y eficaz politica de profesionalizacién y capacitacion en el sector publico,
que es mucho mas que la suma de curso de divulgacion o la rutina de gestién del dia a dia.
Profesionalizar supone invertir en talento. Implica, por supuesto, capacitacion a través de
conocimiento actualizado tanto a nivel tedrico como practico, pero, sobre todo, una visién
horizontal y no vertical de la toma de las decisiones.

" Se evita, asf, un dumping social, y se promueve un “auténtico” mercado competitivo desde el
respeto a los principios del Estado social. Vid. C. DOLAN y D. BARRERO ZALLES, Transparency
in ESG and the circular economy: Capturing Opportunities Through Data. Business Expert Press,
2021.
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términos de valor), una eficaz cooperacion interadministrativa, una innovadora vision del
procedimiento en cuanto a su funcién y objetivos (donde la calidad es un paradigma
irrenunciable) pensado en el mejor cumplimiento del fin pablico que es la causa del
contrato. Y, sobre todo, como hemos venido explicando desde hace tiempo, a una nueva
cultura en la gestion publica que pivote sobre una leal colaboracion a nivel publico-
publico y publico-privada (siempre justificada y debidamente alineada con el fin de
favorecer el nivel éptimo de gestion desde la perspectiva plblica de garante) basada en
la l6gica del triple win (Administracion publica, empresa y ciudadanos) y de la rendicion
de cuentas como herramientas al servicio de la buena administracion.

Es momento de méas y mejor colaboracién publico.privada, para lo que hay que
“cambiar el rumbo” tanto de la regulacién y de su interpretacién (excesivamente
formalista) como de la gestion de estas férmulas para superar la inercia del
procedimiento y avanzar en la idea de proyectos. Desde esta perspectiva, para
preservar cumplimiento de plazos y de minimizacién de riesgos en la ejecucion y/o
explotacion de infraestructuras complejas puede resultar conveniente la utilizacién de
modelos colaborativos de coste objetivo (target costing, inspirados en el modelo NEC 4).
Con estos modelos colaborativos se pretende alinear el fin pudblico de la mejor
construccion de las infraestructuras (o de los modelos concesionales de explotacién) con
la necesidad de preservar una adecuada tensidon competitiva alejada de practicas que
imponen arriesgar en la bajada de precios, lo que puede implicar cumplimientos
defectuosos e, incluso (como se constata con la actual gestién de los fondos NGEU), un
desinterés de las empresas en las licitaciones”.

En definitiva, los poderes publicos tiene, por vocacion constitucional una evidente
funcion de liderazgo de regulacion e impulso de las actividades econdmicas, para lo que
deben repensar en el actual contexto, una nueva arquitectura de la colaboracion publico-
privada para mejorar la productividad de nuestro modelo econémico vy, principalmente,
servir de “politica palanca” para proteger con eficacia los derechos sociales. Solo asi se
dard satisfaccién a la exigencia como derecho fundamental de los ciudadanos de la
buena administracion®.

Sin duda estamos en una encrucijada histérica que nos obliga a repensar la brujula
de nuestra direccion en la gestion publica. Pero para ello debemos saber qué camino

elegir tal y como Alicia, la del pais de las maravillas del famoso cuento de Lewis Carroll,

5 J.M. GIMENO FELIU, “Modelos colaborativos en obras publicas y su viabilidad juridica en
Espafia con el marco normativo vigente”, Revista Aragonesa de Administracion Puablica nam. 60,
2023, pp.. 13-64.

% 3.M. GIMENO FELIU, “Reflexiones sobre la aplicacion de la normativa de contratacion publica
en Espafia: en blsqueda de la estrella Polar”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos
publica 2022 (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 17-47
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al preguntar al gato de Cheshire en un cierto punto qué camino debia tomar la respuesta
que se le da es que “Eso depende mucho del lugar adonde quieras ir. Si no sabes
adénde quieres ir, no importa qué camino sigas”.

El camino a donde debemos ir en el disefio de una moderna estrategia de
colaboracién publico-privada no es la burocracia (procedimiento), sino la estrategia
(proyectos). Y no es el precio y el ahorro, sino el valor y la inversion. De las decisiones
reactivas (y en ocasiones improvisadas) a las decisiones proactivas y bien planificadas.
No es tampoco el falso debate de gestion publica frente a la desconfianza en la gestion
privada, sino la colaboracién conjunta para la mejor satisfaccién del interés general.

El rol de la gobernanza publica obliga a una moderna utilizacion de las diferentes
férmulas de colaboracion publico-privada para garantizar el equilibrio entre lo publico y
lo privado y preservar, por supuesto, los principios de seguridad juridica y de confianza
legitima en inversiones de larga duracién, que no son contrarios, sino complementarios,
con los de control de la prestacion y de adecuada regulacién de unos servicios publicos
“circulares” que integren lo social, lo ambiental y la equidad como sefas de identidad del
modelo econdémico para conseguir un adecuado reequilibrio de riqueza y de derechos y
deberes, para avanzar en una sociedad realmente inclusiva. En ello va el futuro del
liderazgo de gestiéon de las instituciones publicas, de una moderna gobernanza publica
econOmica, que piensa en las personas (y en la transformacién social) y no en los

privilegios ni en el inmovilismo ideoldgico.
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