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LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
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Resumen

La Administracion contemporanea actiia muy frecuentemente mediante sujetos privados a través de una amplia gama
de colaboraciones publico-privadas (CPP). Estas colaboraciones se dan en todos los tipos de actividad administrativa
(intervencion, prestacion y fomento) y se articulan a través de formas juridicas diversas (contratos, concesiones,
convenios, conciertos, subvenciones, acreditaciones, autorizaciones, etc.). Pese a su diversidad, todas estas colaboraciones
publico-privadas presentan retos comunes para la Administracion, al menos en cinco areas: opcion por la colaboracion
publico-privada, definiciéon de la colaboracion, seleccion del colaborador, direccion y control de los colaboradores, y
relaciones entre el colaborador privado y los ciudadanos. Para todos estos &mbitos se puede plantear una regulacion
legal general, adaptable o desplazable por regulaciones sectoriales.

Palabras clave: colaboracion ptiblico-privada; contratos concesionales; contratacion publica; certificacion administrativa;
privatizacion; conciertos sociales.

THE PUBLIC ADMINISTRATION IN PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS
Abstract

Contemporary administrations very often act through private entities in the form of a wide range of public-private
partnerships (PPP). These partnerships exist in all kinds of administrative activity (intervention, provision and promotion)

and take the shape of various legal forms (contracts, concessions, conventions, agreements, subsidies, accreditations,

authorisations, etc.). Despite their diversity, all these public-private partnerships present common challenges for the
Administration, in at least five areas: choice of a public-private partnership, definition of the partnership, selection of
partner, management and control of partners and relations between private partner and citizens. For all these spheres,

we can consider a general legal regulation, adaptable or adjustable through sectorial regulations.

Keywords: public-private partnership; concession agreements; public procurement; administrative certification,
privatisation; social agreements.
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1 Planteamiento general’

El objeto de este estudio es la posible reforma de la Administracion publica, para su adecuada actuacion en
relaciones de colaboracion publico-privada (CPP). Las mayores dificultades de este estudio derivan de la falta
de elaboracion teodrica, como categoria propia, de la colaboracion publico-privada. Esta falta de elaboracion
tedrica resulta directamente de dos factores principales. Hay, en primer lugar, una deficiente acotacion
empirica de la CPP (esto es, de los fendomenos de la realidad incluibles en el concepto de colaboracion
publico-privada). Y hay, en segundo lugar, poco espacio teorico-juridico para una nueva categoria (la CPP)
en un sistema de derecho administrativo fundamentalmente vertebrado en torno a las formas, los tipos de
actividad administrativa, los modelos organizativos y la distincion binaria entre actividad administrativa ad
intra 'y ad extra.

En el lenguaje politico, econdmico, administrativo y juridico son muchas las referencias a la CPP, pero estas
referencias son mas intuitivas que propiamente conceptuales. Y, en lo que hace especificamente al derecho
publico, carecen de la precision necesaria para articular analisis detallados. En cada contexto lingiiistico
y de conocimiento, la referencia a la CPP esta marcada por algun rasgo caracteristico. Asi, en el lenguaje
economico prima la idea de optimizacion de recursos. En el lenguaje politico, la CPP se refiere a las relaciones
entre Estado y sociedad (Ramio, 2017, p. 195) y, mas concretamente, al difuso concepto contemporaneo de
gobernanza (Darnaculleta, 2022, p. 72). El lenguaje juridico esté presidido por la idea del contrato o acuerdo
con el que —normalmente— se articula la CPP.

Por lo dicho, la CPP es lo que, en la metodologia juridica, se conoce como un concepto puente (Diez Sastre,
2018, p. 137), en este caso entre el derecho, la economia y la ciencia politica, lo que justifica una cierta
simetria entre los fendmenos que se califican como CPP en estas disciplinas. Luego veremos que esa busqueda
de la simetria se alcanza, en este estudio, mediante un concepto juridico amplio de colaboracion publico-
privada, caracterizado por la existencia de funciones administrativas que se ejercen por particulares bajo la
responsabilidad, seleccion, direccion, control y —en su caso— financiacidon de la Administracion. También se
explicara mas adelante que esta caracterizacion de la CPP estd muy ligada a los procesos contemporaneos de
privatizacion y que define un espacio funcional intermedio entre la actuacion directa de la Administracion y
la actuacion privada regulada (intervenida y controlada por la Administracion).

En contraste con las multiples y frecuentes referencias econdmicas, politicas y juridicas a la CPP, frecuentemente
el analisis juridico de la colaboracion publico-privada se ha constreiiido a un tipo concreto de colaboracion (la
descrita originalmente en el Libro Verde de la Comision Europea sobre la colaboracion publico-privada de
2004)? y se ha centrado en el derecho europeo del mercado interior y de la competencia. Esto explica la clara
orientacion de la doctrina académica hacia algunas concretas formas juridicas mediante las que se formaliza
la CPP: contratos publicos, concesiones y algunas formas institucionalizadas de colaboracion econdémica
(como las sociedades mixtas). El eje del analisis ha estado, sobre todo, en los limites que el derecho europeo
(originario y derivado) proyecta sobre determinados contratos y/o concesiones que dan forma a concretas
operaciones de CPP. La preocupacion central en el derecho europeo, dada su natural orientacion hacia la
promocion de la competencia en el mercado interior, esta en evitar que, mediante complejas estructuras
de CPP, se falsee la competencia y que determinados sujetos (los socios de la Administracién en una CPP)
impidan el correcto desenvolvimiento del mercado.

El presente estudio tiene otra orientacion. En primer lugar, y como enseguida se vera, no se constrifie al tipo
de CPP al que se refiere el —ya historico— Libro Verde de la Comision Europea (2004). Ciertamente, se presta
especial atencion a ese tipo de CPP, porque es ahi donde se han desarrollado algunos elementos de analisis

1 EI 2 de octubre de 2023, el presente estudio se sometid a discusion en el Seminario de Doctorado que, con periodicidad mensual
coordina la profesora Sofia Simou. Buena parte de los comentarios han sido atendidos en esta version final. Entre otras cosas, en
esta version final ya no se habla de una hipotética reserva de ley para toda posible colaboracion publico-privada (que si figuraba en
la primera redaccion). También, el texto original fue sometido a revision por dos evaluadores andnimos. Los dos informes contenian
indicaciones y comentarios muy precisos y cualificados, que he atendido en la redaccion final (en especial, en relacion con los
conciertos sanitarios y sociales y su posible contradiccion con la legislacion de contratos). Agradezco a todos los comentaristas,
conocidos y desconocidos, su ayuda para mejorar el texto inicial.

2 Comision de las Comunidades Europeas, Libro Verde sobre la colaboracion publico-privada y el Derecho comunitario en materia
de contratacion publica y concesiones, de 30 de abril de 2004, COM(2004) 327 final.
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(como la seleccion del socio o colaborador privado) que hoy permiten este estudio. Pero se atiende a otros
fenomenos que, tradicionalmente o en la actualidad, amplian el ambito de la CPP. En este sentido, a lo largo
de este estudio van a convivir un concepto estricto o acotado de CPP (que se corresponde con lo que en otros
idiomas se ha designado como offentlich-privaten Partnerschaften, partenariats public-privé o public-private
partnerships, y que entre nosotros ocasionalmente se ha calificado como asociaciones publico-privadas o
partenariados publico-privados) y un concepto amplio de colaboracion publico-privada, expresivo de los muy
diversos fendmenos en los que una actividad o tarea administrativa se lleva a cabo por entidades privadas que
previamente selecciona la propia Administracion y que actian bajo su direcciéon y control.

Por otra parte, el analisis de la CPP normalmente se ha adaptado a los ejes de un sistema juridico-administrativo
vertebrado conceptualmente en torno a las formas, los tipos de actividad y las modalidades organizativas de la
actividad administrativa. Estos ejes tedricos han sido determinantes tanto para la formacion del actual derecho
administrativo positivo como para la elaboracion de los multiples conceptos tedricos que nutren el sistema
juridico-administrativo (Velasco Caballero, 2020, p. 115). De esta manera, multiples fendémenos empiricos de
CPP se han reconducido a la categoria del contrato publico, y con ello se han proyectado, sobre el conjunto
de la CPP, sus especificas sefias de identidad (como la seleccion competitiva del particular colaborador de la
Administracion). I[gualmente, la mayoria de los fendmenos empiricos de CPP se han calificado como actividad
prestadora o de servicio publico, lo que también ha condicionado su régimen juridico y su elaboracion
conceptual (por ejemplo, identificando la CPP como simple actividad de gestion o de prestacion material de
servicios). También, al hilo de la mas reciente privatizacion de actividades administrativas, se ha desarrollado
la distincion tedrica binaria entre Administracion prestadora y Administracion garante (de actividades privadas
de interés general) (Esteve Pardo, 2013, p. 169; Magaldi, 2023), que dificulta la identificacion de un espacio
conceptual propio para la CPP. Finalmente, los diversos fenomenos reales de CPP se han encajado en el
estrecho marco conceptual, también binario, que distingue entre la dimension ad intra y ad extra de la
Administracion, lo que puede explicar la distincion estructural entre formas organizativas y formas funcionales
de CPP, presente tanto en el Libro Verde de la Comision Europea (2004) como en buena parte de la doctrina
(por ejemplo: Bauer, 2008, p. 1190).

La localizacion de la CPP en todas estas coordenadas tedricas tiene varias consecuencias. En primer lugar,
la CPP rara vez se ha considerado como un fenémeno unitario. Cada posible expresion de colaboracion
publico-privada se ha analizado y regulado en un marco conceptual ajeno: el de las formas y tipos de actividad
administrativa, o el de las clases y modalidades organizativas de la Administracion. En segundo lugar, las
posibles formas emergentes o innovadoras de CPP han quedado lastradas por su sistematica reconduccion
hacia las formas, modalidades, tipos y clases tradicionales de Administracion y de actividad administrativa.
En tercer lugar, dado que en nuestro derecho administrativo actual aun prima una perspectiva ad extra y esta
centrado en las relaciones entre la Administracion y los particulares, apenas si se ha dedicado atencion a como
ha de ser internamente la Administracion con la que colaboran los particulares (esto es, cuales han de ser sus
procedimientos internos, o sus estructuras de empleo). En este sentido, en el analisis de la CPP se constata
una clara lejania respecto del New Public Management (NPM) desarrollado en las tres tiltimas décadas por
la ciencia de la Administracion, que tanto empefio habia puesto en mejorar el funcionamiento interno de la
Administracion (Gifreu i Font, 2023, p. 58). La expansion contemporanea de la CPP supone un cierto fracaso
de la NPM, una renovada alabanza a las virtudes intrinsecas de los operadores econdmicos privados (incluso
para la consecucion de fines de interés general) y, con todo ello, un cierto desinterés académico hacia la
organizacion y el funcionamiento de la Administracidon que actiia mediante CPP.

En este estudio se plantea un posible tratamiento normativo unitario de las distintas modalidades de CPP,
hasta ahora reguladas en leyes —estatales o autondmicas— sobre las distintas formas juridicas de actuacion
de la Administracion (contratos, subvenciones, comprobaciones técnicas) o en leyes sectoriales estatales
y autondmicas (sanitarias, de servicios sociales, de industria, de transportes publicos, urbanisticas). Para
un posible tratamiento unitario de la CPP es necesario, en primer lugar, acotar el &mbito de lo que puede
calificarse de colaboracion publico-privada. Seguidamente, es necesario precisar las competencias estatales
y autondmicas para esa hipotética regulacion unitaria de la CPP, siendo relevante, a tal fin, la distincion entre
dos pares de conceptos no siempre precisos: legislacion general versus legislacion sectorial; y legislacion
basica versus legislacion de desarrollo. Finalmente, este estudio identifica seis ambitos o aspectos de la CPP
que pueden ser objeto de una regulacion unitaria.
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2 El universo de la colaboracién publico-privada

2.1 Planteamiento

Aunque la expresion colaboracion publico-privada es relativamente contemporanea, y esta muy ligada al
mercado interior europeo, la simple idea de participacion o colaboracion de sujetos privados en el ejercicio de
funciones administrativas estd muy arraigada en el derecho administrativo espafiol. Esa colaboracion privada
esta presente en realidades administrativas tradicionales, como los conciertos educativos, sociales y sanitarios,
la concesion de obras y de servicios publicos (Miguez Macho, 2008, p. 159) o el llamado ejercicio privado de
funciones publicas (Sainz Moreno, 1983; Canals, 2003, p. 272). En las tltimas décadas, la idea de colaboracion
privada se ha extendido también a las actividades de comprobacion y certificacion técnica (Canals, 2010,
p- 35). Aunque con frecuencia se han marcado diferencias de raiz entre todas estas intervenciones privadas,
pues algunas incluirian el ejercicio de autoridad y otras solo gestion de servicios publicos (Galan y Prieto
Romero, 2008, p. 89), tales diferencias se pueden relativizar hoy, en la medida en que pongamos la atencion
no tanto en el tipo de actividad desarrollada (de policia o prestacional) como en la posicion de los sujetos
privados respecto de la Administracion a la que sirven o con la que colaboran (asi, a mi juicio: Arana Garcia,
1999, p. 32; Carrillo Donaire, 2000, p. 606).

En nuestro tiempo, el derecho administrativo se sirve generosamente de la expresion colaboracion
publico-privada, incorporando en su significado tanto la idea de gobernanza (propia de la ciencia politica)
como la idea de agencia (propia de la economia). Asi, en el contexto de la pandemia de la COVID-19, la
extraordinaria interaccion entre multiples organismos publicos y la industria médica y farmacéutica se ha
calificado frecuentemente como “colaboracién publico-privada” (Triguero, 2021, p. 132). Tras la pandemia,
se califican expresamente como CPP los proyectos Estratégicos para la Recuperacion y Transformacion
Economica (PERTE) regulados en el articulo 8 del Real Decreto Ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion publica y para la ejecucion del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.* También vinculadas al Plan de Recuperacion se han aprobado
subvenciones a proyectos de colaboracion publico-privada para el fomento de la investigacion cientifico-
técnica.* Lo singular de estas subvenciones es que se otorgan a agrupaciones no personificadas de empresas
y organismos publicos de investigacion (Malaret Garcia y Padrés Castillon, 2021, p. 50) cuya estructura
organizativa y funcionamiento se definen en el propio proyecto de investigacion.’ Por fin, y ya como tltima
referencia ejemplificativa, la reciente Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda,’ expresamente
se refiere a la “colaboracion publico-privada” para la ampliacion de parque de viviendas (arts. 2, j, 4.2, 24.1
y 25.1). Se considera en esta ley, por ejemplo, que la creacion de derechos de superficie sobre suelo publico,
con destino a vivienda protegida de alquiler, es un nuevo tipo de CPP (Gifreu i Font, 2023, pp. 59 y 66).

Como enseguida se va a exponer, en este estudio se propone un concepto de CPP que vaya mas alla de los
partenariados publico-privados, de esencia contractual, propios del derecho europeo. Pero al mismo tiempo,
y para que este concepto de CPP ampliado sea 1til, se excluyen algunos fenomenos que en el lenguaje
administrativo comun también se califican como colaboracion publico-privada.

Por amplio que pueda llegar a ser el concepto de colaboracion publico-privada, sélo puede tener utilidad
juridica en la medida en que exprese una realidad parcialmente homogénea. Desde esta perspectiva, se
puede afirmar ya de entrada que colaboracion publico-privada no es sinénimo de relacion juridica entre

3 Real Decreto Ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion
publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. (BOE, nim. 341, 31.12.2020, pp. 126733-
126793).

4 Orden CIN/1502/2021, de 27 de diciembre, por la que se aprueban las bases reguladoras de la concesion de ayudas publicas
a proyectos de colaboracion publico-privada, del Programa Estatal para Impulsar la Investigacion Cientifico-Técnica y su
Transferencia, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica y de Innovacion 2021-2023, en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia, y por la que se aprueba la convocatoria de tramitacion anticipada correspondiente al aiio 2021. (BOE,
nam. 314, 31.12.2021, pp. 168189-168260).

5 Como ejemplo: Orden 2565/2023, de 15 de julio, del Consejero de Educacion, Ciencia y Universidades, por la que se convocan
para 2023 las ayudas para contribuir a la mejora de la cooperacion publico privada en materia de I + D + I mediante proyectos de
efecto tractor en consorcio. (BOCM, num. 202, 25.08.2023, pp. 33-34). [Madrid]

6 Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda. (BOE, nim. 124, 25.05.2023, pp. 71477-71537).
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Administracion y sujetos privados. Un concepto tan abstracto carece de toda utilidad logica y dogmatica
(Diez Sastre, 2018, p. 181). Esto es: ni sirve para explicar una realidad acotada (funcion explicativa de los
conceptos juridicos), ni facilita el planteamiento y la solucidon de problemas juridicos reales (funcion dogmatica
de los conceptos). En este estudio se propone un concepto amplio de CPP que abarca mas fendémenos que los
partenariados publico-privados propios de la Union Europea, si bien estos partenariados tienen una relevancia
teodrica fundamental para la construccion de un concepto ampliado de CPP.

2.2 Ampliacién de la colaboracion publico-privada

Para la definicion actual de la CPP ha sido determinante la politica de estabilidad presupuestaria y de impulso
al mercado interior de la Union Europea en los dos tltimos decenios. Para estos fines, la Union Europea ha
impulsado acuerdos entre Administraciones publicas y empresas que, por una parte, abren a las empresas
diversos sectores de la actividad administrativa (como la construccion y gestion de infraestructuras) y, por
otra parte, se benefician de las capacidades financieras, técnicas u organizativas de esas empresas (Miguez
Macho, 2008, p. 170; Krumm, 2017, p. 26). Para individualizar estas concretas interacciones, se ha hablado en
ocasiones de “asociacion publico-privada” (Villar Rojas, 2007, p. 161) o de “partenariados publico-privados”,
aunque lo cierto es que, en la version espanola de la terminologia europea, se ha generalizado la expresion
colaboracion publico-privada, 1o que obliga a una pesada tarea de continua distincion entre CPP en sentido
estricto (la expresion europea) y CPP en sentido amplio. La orientacion politico-econdémica caracteristica de
la CPP europea estd muy ligada a la inicial Private Finance Iniatiative britanica, es central en el Libro Verde
de la Comision Europea (2004) sobre la colaboracion publico-privada y marca su utilizacion juridica tanto
en la Unidon como en los Estados (Hernando Rydings, 2012, p. 40; Stelkens, 2021, p. 210, § 20). Para muchos
paises con fuerte tradicion de gestion administrativa directa, la directriz europea de colaboracion publico-
privada ha supuesto un importante cambio de rumbo, al impulsar la celebracidon de contratos con particulares
para el cumplimiento de tareas administrativas y no solo para la adquisicion de suministros y la ejecucion de
obras (para Alemania: Bauer, 2008, p. 1180, § 32; Ruthig, 2021, p. 848, § 1).

El caso es que actualmente en la Union Europea, y por extension en otros paises europeos con larga tradicion
de actuacion administrativa directa (por 6rganos administrativos o por sociedades mercantiles publicas),
prima una comprension estrecha de la CPP, reducida a los contratos concesionales y a las sociedades mixtas
adjudicatarias de concesiones (para Alemania: Wigger, 2017, pp. 396, 398 y 401). Téngase en cuenta que
incluso para la llamada colaboracién publico-privada institucional, lo relevante es la forma contractual por
la que se crea la nueva entidad colaborativa o mixta.” Sin embargo, esta caracterizacion estrecha de la CPP,
muy vinculada a los objetivos de libre competencia en el mercado interior europeo, no agota necesariamente
el universo conceptual de la CPP.

Mirando a Espafia, con frecuencia se ha postulado un concepto de CPP simétrico al europeo, referido a
contratos en los que hay “discrecionalidad compartida” en la definicion de la colaboracion (esto es, codecision
en el disefio de la colaboracion) y, sobre todo, riesgo operativo para el colaborador privado (Miguez Macho,
2008, pp. 163 y 170; Hernando Rydings, 2012, p. 43; Gimeno Feliu et al., 2018, p. 24; Gifreu i Font, 2023,
p- 59). En ocasiones, y atn sin salir del perimetro de los contratos, también se han calificado como CPP
algunas relaciones contractuales sin riesgo operacional del contratista (Gimeno Feliu, 2023, p. 25) y algunas
concesiones sectoriales con larga tradicion en el derecho administrativo espafiol, como las referidas a la gestion
de la expropiacion urbanistica (ejecucion juridica y fisica de la urbanizacion en el sistema de expropiacion)
(Miguez Macho, 2008, pp. 191 y 193) y las concesiones a sociedades de economia mixta encargadas de la
gestion de servicios publicos (Miguez Macho, 2008, p. 199). Mas esta ampliacion del concepto de CPP atin
puede resultar insuficiente para una completa comprension de la realidad administrativa. Esto es, el concepto
de CPP aun puede incluir otras formas de colaboracion de entidades privadas en las que esta presente, en
mayor o menor medida, la busqueda de ahorro presupuestario, el aprovechamiento del conocimiento técnico
o cientifico de los colaboradores privados, el acceso de la Administracion a informacion cualificada en manos
de los particulares y, mas genéricamente, la eficiencia administrativa (Villar Rojas, 2007, p. 157; Bauer,
2008, 1189, § 44; Noguera de la Muela, 2021, p. 446; Malaret Garcia y Padrés Castillon, 2021, p. 50). Esta
caracterizacion instrumental de la CPP reconoce escasa utilidad a la distincion tradicional entre colaboracion

7 Comision de las Comunidades Europeas, Libro Verde sobre la colaboracion publico-privada y el Derecho comunitario en materia
de contratacion publica y concesiones, de 30 de abril de 2004, COM(2004) 327 final, p. 19, § 56.
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privada para el ejercicio de funciones publicas y para la realizacion de tareas auxiliares (por ejemplo: Laguna
de Paz, 2011, p. 104), en la medida en que carecemos de un concepto preciso de funciones publicas y que las
llamadas tareas auxiliares o de simple gestion no dejan de ser funciones publicas, cuando se corresponden
con ambitos de actuacion administrativa. Segun lo expuesto, la comprension amplia de la CPP por la que
aqui se opta va mas alla de sus expresiones contractuales y enlaza directamente con el derecho administrativo
espaiiol de la primera mitad del siglo xx (Canals, 2003, p. 270; Laguna de Paz, 2011, p. 90). Ello no obstante,
el significado juridico de estos fendmenos antecedentes de CPP no siempre coincide con el actual, sobre todo
por la centralidad actual del derecho de la competencia en todas las formas de CPP, lo que es determinante
para la seleccién del colaborador privado en toda forma de CPP, y porque la actual colaboracion publico-
privada ya no pretende ampliar el Estado administrativo: es una manera de reducirlo y de hacerlo sostenible.
Con todo, y mas alla de senalar los factores politicos, econdmicos y juridicos que dan sentido a la actual
CPP, entendida en sentido amplio, para un deslinde conceptual preciso de la colaboracion publico-privada,
aln sera necesario un criterio formal complementario, sin el cual no es posible una regulacion legal unitaria.

2.3 Titularidad administrativa de la actividad

Hasta hoy, los intentos de conceptualizacion unitaria de la colaboracion publico-privada han tenido escaso
éxito. En Alemania, al hilo de una expansion sin precedentes de los contratos publicos se habla en ocasiones
de “cooperacion publico-privada” o de “partenariado publico-privado” (Offentliche-private Partnerschafi:
OPP) como posibles supraconceptos inclusivos tanto de los contratos publicos (sobre todo, concesionales)
como de otras formas preexistentes y novedosas de colaboracion de los particulares en el ejercicio de funciones
administrativas. Sin embargo, por ahora, ese supraconcepto carece de efectos normativos o tedricos relevantes
(Schoch, 1999, p. 103; Bauer, 2008, p. 1188, § 43; Bauer y Schomaker, 2018, p. 139). Mayor recorrido tiene,
al hilo de la privatizacion de algunas actividades administrativas tradicionales, la distincion entre el ejercicio
de funciones con medios propios y mediante la colaboracion de sujetos privados.

En este estudio, con el objetivo de analizar una posible regulacion unitaria de la CPP, se propone la distincion
sistemadtica entre tres modos de ejecucion de actividades de interés general: actuacion de la Administracion
con sus propios medios, actuacion de la Administracion mediante la colaboracion de sujetos privados y
actuacion privada bajo la regulacion y supervision de la Administracion. Como se ve, esta sistematizacion
identifica un tertium genus entre la actividad administrativa directa (con medios propios) y la actividad
privada de interés general, regulada y supervisada por la Administracion (para Espafia: Tornos Mas, 2004,
p- 13; Laguna de Paz, 2011, p. 96; Garcia-Andrade, 2022, p. 200; para Alemania: Bauer, 2008, p. 1189, § 44;
para Suiza: Tschannen, 2022, p. 91, § 7). En buena medida, ese fertium genus, el de la colaboracion publico-
privada, incluye la tradicional gestion indirecta de servicios publicos, mediante contratistas, concesionarios
o sociedades mixtas. Pero va mas alla de la gestion indirecta de servicios publicos: también puede incluir la
actuacion administrativa mediante sujetos privados autorizados o acreditados, sujetos privados subvencionados
u otras formas atipicas de colaboracion.

El concepto de colaboracion publico-privada aqui acotado corre paralelo a la privatizacion de funciones
administrativas. Y esto explica que gran parte de las cuestiones juridicas sobre la Administracion privatizada se
planteen de la misma forma en relacion con la colaboracion publico-privada. Ello no obstante, los dos fenémenos
mencionados no son coextensos. Por una parte, en la privatizacion plena, también llamada “privatizacion real”
(Burgi, 2022, p. 423, § 8), la Administracion queda por completo desvinculada de sus anteriores tareas, que
pasan por entero a sujetos privados. Obviamente, aqui no se puede hablar de colaboracion ptblico-privada.
Por otra parte, en el amplio campo de la Administracion de garantia (Gewdhrleistungsverantwortung) que
frecuentemente acompana a los procesos de privatizacion, la posicion de los operadores privados puede ser
muy diversa; y la nota de colaboracion con la Administracion, muy secundaria.

El sistema trimembre propuesto pretende conceptualizar de forma unitaria todos aquellos fenomenos, muy
extendidos en derecho administrativo espafiol, en los que la Administracion se sirve instrumentalmente de
sujetos particulares para el ejercicio de sus competencias. Esta implicito en este concepto que la CPP se refiere
siempre a actividades, tareas o servicios de “titularidad administrativa” (Wigger, 2017, p. 398; Gifreu i Font,
2023, p. 59), se ejerzan o no en concurrencia con el sector privado. Esa titularidad administrativa, entendida
en sentido amplio, se puede expresar mediante la atribucion formal de una competencia, la fijacion legal de

Revista Catalana de Dret Public, nium. 67, 2023 42



Francisco Velasco Caballero
La Administracién publica en la colaboracion publico-privada

una tarea, fin u objetivo administrativo, o la imposicion y/o reserva de un servicio publico. Aunque el concepto
de titularidad administrativa es, sin duda, oscuro, indiciariamente se refiere a toda actividad mediante la que
la Administracion cumple los fines de “servicio al interés general” que le son propios, de acuerdo con la ley
(art. 103.1 CE).

El concepto amplio de titularidad administrativa de una actividad o servicio, implicito en toda CPP, no excluye
el fomento de las actividades privadas de “utilidad publica o interés social o de promocién de una finalidad
publica”, objeto de posibles subvenciones conforme al articulo 2.1.c de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones (LGS),? en la medida en que las actividades privadas subvencionadas sean un
instrumento juridico adecuado para el ejercicio de las competencias o funciones atribuidas a una Administracién
publica. En mi opinidn, asi como hay funciones administrativas muy predeterminadas por la ley o muy
cualificadas, que dificilmente se pueden articular mediante subvenciones (porque en ellas no es posible exigir
un concreto cumplimiento de la actividad subvencionada), otras funciones administrativas menos reguladas, o
ancilares respecto de funciones principales, si se pueden articular a través de subvenciones (parcialmente, otra
opinion: Garcia-Andrade, 2022, pp. 219 y 243) y, de esta manera, considerarse dentro del concepto amplio
de CPP (Malaret Garcia y Padros Castillon, 2021, p. 45). Asi, por ejemplo, se pueden calificar como CPP las
“actividades sanitarias calificadas de alto interés social” para las que el articulo 91.1 de la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad (LGSD),’ prevé subvenciones econdmicas que, en caso de concederse, daran
lugar a “inspecciones y controles necesarios para comprobar que los fondos publicos han sido aplicados a la
realizacion de la actividad” (art. 9.3 LGSD). Es claro que esas actividades no son las prestaciones sanitarias
legalmente obligatorias (que, en su caso, podrian articularse mediante conciertos con entidades privadas). Pero
tampoco hay duda de que forma parte de la competencia administrativa sanitaria la efectiva realizacion de esas
otras “actividades sanitarias calificadas de alto interés social” a las que se refiere la LGSD.

El concepto amplio de colaboracion publico-privada que aqui se utiliza es inductivo. Es una abstraccion con
capacidad definitoria o explicativa para fendmenos diversos de la realidad administrativa, tanto espafiola
como comparada. Pero no es una abstraccion neutra, pues es propio de los conceptos sociales su dependencia
de un objetivo explicativo primario (Weber, 2017, p. 107). En nuestro caso, el concepto amplio de CPP
que se propone sirve para explicar multiples leyes y reglamentos que regulan el ejercicio de competencias
administrativas a través de sujetos privados (no vinculados a la Administracién por una relacion organica o
de empleo publico). Al mismo tiempo, el concepto de CPP que aqui se maneja es dogmadtico, en el sentido de
que facilita la solucion de problemas reales (Diez Sastre, 2018, p. 152, § 233). Cuestiones tales como en qué
casos no se debe confiar a particulares el ejercicio de funciones administrativas, como hacer eficaz el derecho
de la competencia alli donde la Administracion elige (y retribuye) a algunos colaboradores, como y cuanto
vigilar a los sujetos privados que colaboran con la Administracion, o como proteger a los ciudadanos respecto
de particulares que desarrollan tareas publicas, son cuestiones que, a falta de una regulacion legal precisa, se
pueden contestar mediante un concepto amplio de CPP en el que las soluciones juridicas ya existentes para
un concreto tipo de CPP se pueden extender a otros tipos o formas de CPP.

La colaboracion publico-privada, entendida como un modo de ejercicio de funciones administrativas,
parte de la obvia premisa de que hay al menos dos sujetos tipicos en la relacion colaborativa: uno publico
(la Administracion) y otro privado. Quedan al margen ahora los fenémenos, mas propios del derecho de
organizacion, en los que una Administracion publica se relaciona con una entidad juridico-privada instrumental.
Esto es, con una sociedad mercantil o fundacion creada por la propia Administracion (o por la ley) para el mejor
cumplimiento de competencias administrativas. Es el fendmeno conocido como privatizacion organizativa,
en la que no se encarga o traslada una funcion publica a un sujeto privado, sino que se crea una nueva entidad
(con forma societaria o fundacional) para la gestion de una funcion o un servicio publico. Ninguna duda hay
que de que cualquiera de esas entidades privadas del sector publico (a las que se refiere el art. 2.5 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico!® [LRISP]) mantiene relaciones juridicas
(mediante encargos “internos” o contratos publicos, segtn los casos) con Administraciones publicas: con
aquella a la que estan vinculadas o con otras. Sin embargo, estas entidades con forma juridico-privada no son

8 Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (BOE, num. 276, 18.11.2003, pp. 40505-40532).
9 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE, num. 102, 29.04.1986, pp. 15207-15224).
10 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE, ntim. 236, 02.01.2015, pp. 89411-89530).
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verdaderos sujetos privados, y por eso en el articulo 2.5 de la LRJSP se consideran entidades privadas del
sector publico. Por supuesto que la restriccion conceptual expuesta es compleja y presenta algunas dificultades.
Resulta poco objetable cuando la colaboracién vincula a una Administracion publica con una entidad privada
propia o dependiente que realiza tareas por encargo de la Administracion matriz (Hernando Rydings, 2012,
p. 278). Pero mas dificultades hay para negar la cualidad de colaboracion ptiblico-privada a las relaciones entre
una Administracion publica (general o especial) y una entidad privada dependiente de otra Administracion
publica (por ejemplo, entre una Administracién autonéomica y la fundacion de una universidad publica). En
alguno de estos casos podria aceptarse una relacion de colaboracion publico-privada entre una Administracion
publica y una entidad privada del sector ptblico, tal y como sefala la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Sala Quinta), de 18 de noviembre de 1999, C-107/98, Teckal (Miguez Macho, 2008, p. 211).

Es definitorio de la colaboracion publico-privada, también, que en ella la Administracion se sirve de las
capacidades o medios de uno o varios sujetos privados. Puede beneficiarse de la informacion o conocimiento
experto de un sujeto privado, de su capacidad financiera, de su eficiencia, e incluso de su prestigio y aceptacion
social. En paralelo, el sujeto privado que colabora con la Administracion también puede obtener ventajas o
beneficios. Pero estos beneficios privados no son definitorios de un concepto amplio de colaboracion publico-
privada (aunque si de algunas de sus expresiones mas importantes, como las contractuales). La colaboracion
de sujetos privados puede ser impuesta. En tal caso, serd necesaria una expresa prevision legal, bien por
tratarse de una “prestacion patrimonial de cardcter publico” (de las previstas en el art. 31.3 CE), bien por ser
un deber anexo al ejercicio de un derecho constitucional, como el de propiedad (art. 33.1 CE), el derecho al
trabajo (art. 35.1 CE) o la libertad de empresa (art. 38 CE). Aunque la imposicion de la colaboracion cuente
con una compensacion econdmica, esta no es propiamente una ventaja o beneficio. Segun esto, la colaboracion
publico-privada no tiene por qué ser necesariamente cooperativa (voluntaria). Tal y como esta aceptado
pacificamente en derecho de organizacion, la colaboracion es un concepto amplio, que incluye diversas formas
de interaccion para la consecucion del interés general. Pero no toda colaboracion es cooperativa: también
hay colaboracion mediante coordinacion vertical o mediante la prestacion obligatoria de auxilio y asistencia
(Almeida Cerreda, 2023, p. 323, §19). En un sentido similar, se puede afirmar ahora que, en la colaboracion
publico-privada, los particulares sirven a la Administracion. Pero ni siempre lo hacen voluntariamente (Burgi,
2022, p. 423, § 8), ni necesariamente obtienen beneficios o ventajas con la colaboracion.

Por principio, ningun tipo de actividad administrativa queda fuera de la posible colaboracion publico-privada.
En la actividad prestacional (y dentro de ella, en la de servicio publico) son frecuentes las colaboraciones
publico-privadas, normalmente mediante contratos —de servicios o de concesion de servicios— y de
conciertos. Pero también tradicionalmente hay colaboracion publico-privada en la actividad de fomento,
donde, mediando un incentivo econdémico, la Administracion obtiene un objetivo de interés general de su
competencia (Darnaculleta, 2022, p. 86); en la construccion y gestion de infraestructuras; e, incluso, en la
actividad de policia, intervencién u ordenacidn: ciertos sujetos privados adoptan decisiones administrativas
vinculantes y hasta ejercen potestades de autoridad sobre otros particulares, por mandato o autorizacion de
la Administracion. Asi ocurre con las certificaciones técnicas ambientales o sobre seguridad de productos e
instalaciones, emitidas por entidades privadas.

También las formas de la colaboracion publico-privada son numerosas y diversas. De manera sistematica,
siguiendo el criterio del Libro Verde de la Comision Europea (2004) sobre la colaboracion publico-privada,
se puede distinguir aqui entre la colaboracion institucionalizada y la funcional. En el caso de la colaboracion
institucionalizada, la Administracidon actia a través de organizaciones personificadas u organos que
comparte con particulares. Son organizaciones personificadas los consorcios que incluyen a sujetos privados
(art. 118.1 LRIJSP) o las sociedades de economia mixta.

Desde una perspectiva ya no formal, se pueden distinguir diversos grados de CPP. Siguiendo la tipologia
de grados propuesta para la privatizacion de funciones administrativas, se puede proponer una escala de
colaboracion publico-privada que va desde la simple posicion instrumental del colaborador hasta una posicion
parcialmente auténoma del colaborador. La autonomia es minima (y, por tanto, la colaboracion es maxima)
cuando el particular actiia como un elemento mas de la Administracion, incrustado en su estructura organica
(asi ocurre con los particulares que ocupan posiciones minoritarias o no determinantes en consorcios). Otras
veces, el particular colaborador simplemente asiste, ayuda o complementa a la Administracion, pero no la
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sustituye (Burgi, 2022, p. 436, § 30). Asi ocurre, por ejemplo, con la actividad bancaria de colaboracion en
la recaudacion tributaria o con las “entidades colaboradoras™ en la gestion de subvenciones (art. 12.2 LGS).
Aqui la Administracion sigue ejerciendo su funcidn, aunque se sirve instrumentalmente, para algunas tareas
materiales o auxiliares, de un sujeto privado. Mayor atn es la autonomia de los particulares en la actividad
de comprobacion y certificacion técnica, donde una persona fisica o una persona juridico-privada actua con
autonomia organizativa, aunque en el ejercicio de su actividad ocupa la posicion de la Administracion y,
por tanto, actia en régimen de derecho administrativo. Es el caso de los tradicionales Beliehene Privaten
del derecho aleman (Burgi, 2022, p. 424, § 9)!! y suizo (Tschannen, 2022, p. 81, § 19). Ejemplos en
Espaifia son los “organismos de control” del articulo 15 de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria;!?
las “entidades colaboradoras”, reguladas en el articulo 91 de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen
juridico y de procedimiento de las Administraciones publicas de Catalufa;" o los “organismos de certificacion
administrativa” de la Ley 8/2012, de 23 de noviembre, por la que se regulan los organismos de certificacion
administrativa, de la Comunidad Valenciana.'* Finalmente, hay un alto grado de autonomia funcional en las
concesiones de obras y de servicios, en las que los particulares asumen el riesgo operacional y, de forma
simétrica, disfrutan de un cierto espacio de autonomia empresarial, inherente a la “explotacién” de la obra o
del servicio. Seguin lo expuesto, la autonomia organizativa y operativa del colaborador privado permite graduar
el alcance de cada CPP y, con ello, definir también la posicion de la Administracion en cada forma de CPP.

2.4 Perimetro de la CPP

La acotacion conceptual de la colaboracion publico-privada, entendida como un modo de ejercicio de funciones
administrativas, resulta intuitiva. Sin embargo, sus confines no son claros. En principio, queda fuera de la
CPP el fenémeno de la Administracion participativa, propia del modelo politico de gobernanza, en el que
la Administracion incorpora, en su organizacion y en su actividad, a los ciudadanos y otros sujetos privados
representativos de intereses econoémicos, politicos y sociales (Ramio, 2017, p. 133). Valga el ejemplo de las
comisiones de desembalse de cada organismo de cuenca, en las que se integran, como portadores de intereses,
sujetos privados (art. 33 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Aguas).'” En este caso, la Administracion no actia a través de estos sujetos privados,
aunque si se beneficia de su conocimiento o criterio experto. También, sin necesidad de una incorporacion
organica o formal, son muy frecuentes los supuestos en que la Administracion adopta decisiones a partir de
proyectos o propuestas integramente formulados por los particulares (como los planes urbanisticos de iniciativa
privada). Es cierto que en todos estos casos hay una genérica cooperacion entre la Administracion y los
particulares (Tschanen, 2022, p. 87, § 29; Kaiser, 2023, p. 142); y también es cierto que la Administracion se
sirve del conocimiento y la actividad privada en su propia actuacion. Pero, en todos estos casos, la actuacion
administrativa no es compartida. No se ejerce mediante la colaboracion privada, sino todo lo mas con su ayuda.

Por otro lado, tampoco son claras las fronteras entre la colaboracion ptblico-privada y la simple actividad privada
de interés general (sometida a regulacion y control administrativo), ni siquiera cuando esa regulacién impone
la existencia, en el seno de entidades privadas, de drganos y profesionales funcionalmente independientes
(aunque financiados por la propia entidad privada) encargados de asegurar el cumplimiento de las leyes,

11 Véase, por ejemplo, el reciente § 23 de la Batteriengesetz (Ley sobre la puesta en circulacion, retirada y recogida ambientalmente
sostenible de baterias y acumuladores, de 3 de noviembre de 2020), segun el cual: “(1) El 6rgano administrativo competente puede
apoderar a los fabricantes de productos electronicos [ ...] para el ejercicio de las funciones y potestades administrativas previstas en los
articulos [...]. Estas funciones incluyen la ejecucion, revision de oficio y revocacion de los correspondientes actos administrativos»
[traduccidn propia].

12 Ley 21/1992, de 16 de julio. de Industria (BOE, nim. 176, 23.071992, pp. 25498-25506).

13 Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las administraciones publicas de Catalufia (BOE,
num. 203, 21.08.2010, pp. 73526-73569).

14 Ley 8/2012, de 23 de noviembre, por la que se regulan los organismos de certificacion administrativa (BOE, nim. 297, 11.12.2012,
pp- 84812-84820).

15 Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas (BOE, num. 176,
24.07.2001, pp. 26791-26817).

Revista Catalana de Dret Public, nium. 67, 2023 45


https://www.boe.es/eli/es/l/1992/07/16/21
https://www.boe.es/eli/es-ct/l/2010/08/03/26
https://www.boe.es/eli/es-vc/l/2012/11/23/8
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2001/07/20/1

Francisco Velasco Caballero
La Administracién publica en la colaboracion publico-privada

como ocurre con el delegado de proteccion de datos' o el encargado ambiental (Umweltbeauftragter).'” La
existencia de autonomia privada es seguramente el criterio distintivo. Esa autonomia privada no desaparece
cuando la ley somete la actuacion privada a limites, deberes organizativos y controles administrativos, en
funcion del interés general presente. Pero si se desvanece cuando el operador privado soporta obligaciones
de servicio publico, voluntarias o imperativas (Magaldi, 2023, p. 588, § 69), pues, en estos casos, el operador
actia sin autonomia empresarial, como un instrumento de la Administracion.

Si se puede calificar como CPP, en el sentido que se le da en este estudio, la actuacion urbanizadora de
particulares (propietarios agrupados en juntas de compensacion o agentes urbanizadores privados) bajo
direccion administrativa (Miguez Macho, 2008; para Francia: Auby, 2012, p. 247). Estos sujetos privados
act@ian como “simples entidades colaboradoras” del ayuntamiento, proximas al concesionario de servicios
(Bafio Leon, 2009, p. 303, § 70). Con esto no se oculta que la calificacion de las juntas de compensacion
urbanistica como entidades colaboradoras presenta algunas dificultades, dada su caracterizacion legal como
corporaciones de derecho publico. En general, en las corporaciones de derecho publico se da la paradoja de
que son entidades publicas (aunque de base asociativa), lo que bastaria para excluir la idea misma de CPP. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que aquella calificacion legal es puramente instrumental. Toma pleno sentido
en un contexto juridico anterior, en el que se da una alta identidad entre el tipo de actividad (publica o privada)
y el tipo de personificacion juridica, publica o privada (Garcia-Andrade, 2022, pp. 222-223). En este sentido,
la colaboracion de ciertos sujetos o profesionales privados en el ejercicio de tareas administrativas precisaba
de la personificacion publica (esto es, la calificacion legal de ciertas entidades asociativas como corporacion
de derecho publico). Esto explica que las modestas juntas de compensacion urbanistica, que en realidad
son solo comunidades de propietarios que asumen la realizacion de obras de urbanizacién, hayan recibido
tradicionalmente —y hasta hoy— la grandilocuente calificacion de “corporaciones de derecho publico”. Sin
embargo, con una perspectiva actual mas funcional, puede considerarse que aquellas corporaciones publicas
son, més que verdaderas Administraciones publicas, entidades privadas colaboradoras de la Administracion.

En el caso de los consorcios administrativos, en los que el articulo 118.1 de la LRJSP permite que se integren
sujetos privados, estamos ante una Administracion publica en cuyo seno colaboran sus miembros integrantes.
En este caso, y de forma similar a como se ha dicho para las sociedades mixtas en el Libro Verde de la
Comision Europea (2004), el consorcio no es un sujeto en la relacion de colaboracion, sino solo la forma
juridica de la colaboracion. Los sujetos que colaboran son, por un parte, las Administraciones publicas que
integran el consorcio y, por otra parte, los sujetos privados participantes. El contenido de la colaboracion
publico-privada (paralela a la colaboracion publico-publica que se da en el mismo consorcio) se define en sus
estatutos. En ellos, en la medida en que configuren una CPP y a falta de toda regulacion legal expresa, habran
de incluirse algunas reglas minimas sobre la seleccion del colaborador consorcial privado, cuando no sean
imperativas las reglas de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico'® (LCSP) para la
seleccion de los concesionarios de obra o servicios (Miguez Macho, 2008, p. 207), sobre la direccion y control
del colaborador privado por las Administraciones consorciadas o por los propios érganos del consorcio y, en
su caso, sobre las relaciones entre los ciudadanos y empresas y el operador privado consorciado.

En el marco de la llamada innovacion abierta, se estan generando nuevos marcos atipicos y difusos de
colaboracion publico-privada en los que propiamente no hay ejercicio de funciones administrativas mediante
sujetos privados. Tal es el caso de los denominados “espacios de datos” que impulsa la Union Europea'® y, en
Espatia, la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial. En estos casos, la Administracion

16 Reglamento (EU) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas

fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacidn de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos) (DOUE, num. 119, 04.05.2016, pp. 1-88).

17 Para Alemania, § 53 Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerdusche,
Erschiitterungen und dhnliche Vorgidnge (Bundes-Immissionsschutzgesetz - BImSchG) , de 17 de mayo de 2013 (BGBI. I S. 1274;

20211 8S. 123) (Ley federal de inmisiones contaminantes).

18 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE, nim. 272, 09.11.2017,
pp- 107714-108007).

19 Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo. al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo v al Comité de las
Regiones, Una Estrategia Europea de Datos, Bruselas, 19.2.2020, COM(2020) 66 final.
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participa en redes o espacios de colaboracion entre particulares, aportando seguridad juridica a esos marcos
de colaboracion, o una posible inversion en forma de ayudas, y encauzando el funcionamiento general de
espacio colaborativo hacia la consecucion de fines publicos, o de interés general, como el desarrollo de la
economia digital (Bouza Martorell, 2023, p. 53). Pero, en puridad, aunque sin duda hay cooperacion entre
los integrantes de esas redes o espacios, no hay propiamente ejercicio de funciones administrativas mediante
la colaboracion de sujetos privados.

Partiendo de la premisa de que la colaboracion publico-privada sirve a la Administracion, se pueden excluir
provisionalmente algunos fenomenos en los que un sujeto privado en puridad sirve a otro particular,
aunque mediatamente también a la Administracion. Aqui se incluyen, por ejemplo, los informes decenales
sobre edificios que ciertos profesionales o empresas emiten para el propietario de edificio, a fin de que
este pueda cumplir con la carga de informar periédicamente al ayuntamiento del estado de conservacion
y eficiencia energética del edificio, segiin imponen las leyes urbanisticas autondmicas y el articulo 29.1
del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Suelo y Rehabilitacion Urbana.?® No cabe duda de que el informe pericial del arquitecto o la empresa
beneficia a la Administracion, porque le simplifica su labor de inspeccion sobre el estado de conservacion
del edificio. Pero, desde la perspectiva de la Administracion, lo cierto es que el autor del informe pericial no
sirve al ayuntamiento, sino al contratante que le retribuye. Mediante ese contrato, el propietario puede cumplir
con el deber legal que le incumbe, pero no presta ningun servicio a la Administracion (Velasco Caballero,
2014, p. 48). Este planteamiento, trasladado al creciente campo de las “entidades colaboradoras urbanisticas”
requiere multiples precisiones. Como es sabido, son varias las comunidades auténomas y ayuntamientos que
han regulado los informes o certificaciones urbanisticos (de actividades econdmicas y de edificacion u obras)
expedidos por entidades colaboradoras urbanisticas (ECU) (Iglesias Gonzalez, 2023, p. 184). Estos informes
unas veces acompafan a solicitudes de licencias y otras a declaraciones responsables. Pero también es posible
que los informes o certificaciones de ECU se emitan por encargo del ayuntamiento, mediando un contrato
de servicios. En el primer caso, cuando el informe de ECU acompafia a una solicitud, se puede considerar
que la ECU colabora directamente con el particular promotor (y solo indirectamente con el ayuntamiento).
En cambio, cuando una ECU inspecciona un edificio y expide el correspondiente certificado a instancia del
ayuntamiento (previo contrato de servicios), a quien sirve es directamente al ayuntamiento, no al promotor de
la obra o propietario del edificio o local. El certificado expedido por una ECU a solicitud de un promotor, en
principio, queda extramuros de la colaboracion publico-privada de este estudio. Fundamentalmente, porque
la Administracion solo mediatamente se sirve de esa certificacion (privada) y no tiene un poder juridico
directo sobre la ECU (que es contratista del promotor, no del ayuntamiento). Con todo, en funcion de como
se regule la actividad de las ECU en cada comunidad autonoma y municipio podria aceptarse que entre la
ECU que informa para un promotor y el ayuntamiento hay colaboracion publico-privada. Asi puede ocurrir
cuando la regulacion autondmica o local somete a las ECU a rigurosas exigencias (técnicas, de objetividad
y solvencia), configura regimenes de acreditacion y/autorizacion de las ECU que las vinculan estrechamente
a la Administracion, y prevé sanciones o revocaciones de acreditaciones para las ECU incumplidoras. Una
regulacion tan extensa y densa como la mencionada permitiria decir que las ECU no solo colaboran con el
promotor privado, sino también, casi directamente, con los ayuntamientos.

Del catalogo de las colaboraciones publico-privadas se pueden excluir, en principio, las actividades de los
concesionarios (o titulares de autorizaciones) para el aprovechamiento privativo o especial del dominio
publico; al menos, cuando las concesiones o autorizaciones no estan ligadas a un concreto fin publico o de
interés general. En principio, el concesionario que se beneficia de un uso privativo o especial sobre dominio
publico no sirve a la Administracion. Esta cobra la tasa que abona el particular por la concesion y, en esa
medida, obtiene un ingreso presupuestario. Pero mas alla de esta utilidad econoémica, el concesionario no
sirve a la Administracion. Ello no obstante, puede haber casos en los que la ocupacion o aprovechamiento
privado del dominio publico responda directamente al interés publico, bien porque el aprovechamiento u
ocupacion del dominio publico sea imprescindible para el despliegue de una actividad privada colaboradora,
bien porque el aprovechamiento mismo presente un interés publico muy cualificado (compatible con el
interés privado del concesionario). Aunque en la practica sea dificil determinar cudndo estamos ante uno de

20 Real Decreto Legislativo 7/2015. de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién
Urbana (BOE, num. 261, 31.10.2015, pp. 103232-103290).

Revista Catalana de Dret Public, nium. 67, 2023 47


https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/7
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/7

Francisco Velasco Caballero
La Administracién publica en la colaboracion publico-privada

estos supuestos, por principio hay que considerar que esos aprovechamientos demaniales también entran en
el concepto amplio de CPP.

3 Régimen general de la colaboracién publico-privada

Como ya se ha dicho, la continua expansion de la colaboracion publico-privada expresa una retirada solo
estratégica y parcial de la Administracion. Como alternativa a la privatizacion sustantiva, la Administracion
conserva la titularidad de ciertas actividades, pero no las ejerce —o no plenamente— con sus propios medios,
sino a través de sujetos privados (contratistas, entidades acreditadas, entidades subvencionadas, entidades
mixtas) que colaboran con la Administracion. Para este modo de actividad administrativa, intermedio entre
la gestion directa y la privatizacion real o sustantiva, se puede plantear la posibilidad de un régimen juridico
general (estatal y/o autonomico) que interactue con diversas leyes generales (de contratacion, de subvenciones,
etc.) y sectoriales (de urbanismo, seguridad industrial, transporte ptblico, sanitarias, servicios sociales,
ambientales, etc.). En la actualidad, los diversos fendémenos de CPP estan regulados en las diversas leyes
generales que regulan las distintas formas de actuacion administrativa (contratos, subvenciones) o en leyes
sectoriales. A falta de regulacion legal expresa en esas leyes, se ha propuesto la aplicacion de la legislacion
comun de procedimiento administrativo (Cueto Pérez, 2008). En este contexto se puede plantear una posible
regulacion general de la CPP que atienda a los rasgos especificos de esta modalidad de actividad administrativa
mediata y salve tanto las frecuentes lagunas normativas (en leyes transversales y en leyes y reglamentos
sectoriales) como la inconveniente aplicacion supletoria de una ley (la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comtin de las Administraciones Publicas [LPAC])?! concebida para 6rganos
administrativos, no para sujetos privados. Sin perjuicio de lo que enseguida se dira sobre las competencias
para esta posible regulacion, ya se adelanta que la regulacion general tanto puede ser estatal (en ejercicio de
la competencia basica ex art. 149.1.18 CE) como autonémica. Pues el alcance general de una ley se refiere a
su ambito material de aplicacion (en nuestro caso, las distintas modalidades de CPP), no a la entidad territorial
que la dicta. Por ejemplo, hay una regulacion autonémica general y no sectorial de la CPP (si bien solo para
la actividad de comprobacion y certificacion técnica de las entidades colaboradoras) en los articulos 91-100
de la Ley catalana 26/2010.

Una posible regulacion general de la CPP presenta algunas dificultades, tanto competenciales como sustantivas.
Desde la perspectiva competencial, una posible regulacion general de la CPP por parte del Estado sélo podria
ser basica (amparada en el art. 149.1.18 CE), si bien basica no equivale a uniforme. En primer lugar, aunque la
competencia estatal sobre régimen juridico de las Administraciones publicas y procedimiento administrativo
comun siempre es basica, el alcance de dicha competencia es notoriamente distinto cuando se dirige al
conjunto de las Administraciones publicas o solo a la Administracion General del Estado (en este segundo caso,
y por paradojico que parezca, la competencia basica estatal ocupa también el espacio propio del desarrollo
normativo, ya que ninguna comunidad auténoma puede regular por si la organizacion y funcionamiento de la
Administracion estatal). En segundo lugar, nada impide que una norma basica estatal admita su desplazamiento
aplicativo por leyes autondmicas. No estamos aqui ante un fenémeno de supletoriedad, radicalmente proscrito
en la jurisprudencia constitucional (SSTC 118/1996, FJ 6; 161/1997, FJ 12.c y 68/2021, FJ 9), sino ante
una opcidén normativa basica del Estado, que tanto puede regular una materia de su competencia de forma
uniforme como permitir el desplazamiento aplicativo de algunos de sus preceptos (Tornos Mas, 2021, p. 71;
De la Quadra-Salcedo Janini, 2022, p. 195).

Dada la diversidad de las formas juridicas de CPP, asi como la diversidad de sectores en los que se presenta,
una eventual regulacion basica sine qua non (esto es, no desplazable por ninguna ley autondmica, general o
sectorial) necesariamente ha de ser muy contenida: limitada a los requisitos elementales para la existencia
misma de la CPP, a su direccion, controles administrativos y situacion juridica de los particulares que se
relacionan con los colaboradores privados de la Administracion. Pero mas alla de este nicleo normativo
béasico indisponible, la legislacion estatal podria regular también algunos tipos estructurales de CPP, solo
aplicables en defecto de una regulacion sectorial expresa (estatal o autonémica, segun la correspondiente
materia). Seria esto, en suma, una generalizacion de la actual regulacion de la disposicion adicional 1.1 de

21 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (BOE, nim. 236,
02.10.2015, pp., 89343-89410).
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la LPAC, que de forma muy acotada opta por la inaplicacion de una parte de sus normas, alli donde exista
una regulacion sectorial (especial) distinta del Estado o de la correspondiente comunidad autonoma (Velasco
Caballero, 2019, p. 307, § 10).

4 Ambitos para una regulacién general de la CPP

Sobre la hipotesis de que la CPP es una realidad diversa, pero con algunos elementos troncales y comunes,
procede identificar cuales son esos aspectos compartidos, en los que es planteable una regulacion general.
Tomando como referencia la CPP funcional (la articulada a través de contratos), en la doctrina se ha dicho que
presenta dos grandes cuestiones juridicas: la seleccion del socio colaborador; y la definicion de la colaboracion
buscada (Bauer, p. 1191, § 46). Con una comprension mas amplia de la CPP, entendida como ejercicio indirecto
de funciones administrativas, a través de particulares, surgen otros ambitos o aspectos susceptibles de una
regulacion legal general. Se trata, en primer lugar, de la posibilidad misma de que la Administracion se sirva
de la CPP. A partir de ahi se consideran algunas concretas cuestiones que se han mostrado especialmente
relevantes o problematicas para alguna concreta modalidad de CPP, siendo posible extender el planteamiento a
otras formas de CPP. Se incluyen aqui: la definicion o configuracion de la relacion colaborativa, la seleccion del
colaborador privado, la direccion administrativa de la actividad colaborativa privada, el control o supervision
sobre el colaborador privado, y la posicion del colaborador privado respecto de terceros.

4.1 Opcidn por la colaboracion publico-privada

El ejercicio de funciones publicas mediante sujetos privados tiene multiples consecuencias juridicas
encadenadas. Tiene consecuencias para la propia Administracion, que asi puede ahorrar recursos humanos
y financieros o trasladar algunos costes operativos al futuro, aunque asume deudas y pierde capacidad
organizativa y de adaptacion a necesidades emergentes o cambios tecnoldgicos (en relacion con los contratos
concesionales: Villar Rojas, 2007, pp. 176 y 185; Krumm, 2017, p. 19). Puede tener efectos negativos para
la libre competencia econémica, que puede resultar afectada mediante la seleccion excluyente de algunos
colaboradores privados o mediante la adjudicacion de ciertos servicios econdmicos o sociales a un concreto
operador. Afecta al sistema democratico (Burgi, 2022, p. 428, § 16): porque ciertas funciones publicas no se
van a ejercer directamente por una Administracion con legitimidad democréatica (la que deriva de los arts.
1.2 y 103.1 CE), sino por particulares con mayor o menor margen de autonomia funcional, respecto de la
Administracion con la que colaboran; y porque, al menos en las CPP muy dilatadas en el tiempo (como las
concesionales), las generaciones futuras no podran optar por otra modalidad de actuacion administrativa (Bauer
y Schomaker, 2018, p. 140). Y tiene efectos sobre los particulares, que se van a relacionar directamente con
sujetos privados que, aunque colaboran con la Administracion, sirven a intereses propios, y no solo al interés
general (como exige el art. 103.1 CE para toda actuacion administrativa). Este universo de consecuencias
juridicas explica que el modo de ejercicio de una tarea administrativa (por la propia Administracion o mediante
la colaboracion de particulares) no pueda ser una decision libre de la Administracion. Como tampoco puede
ser libre la eleccion de la concreta forma de colaboracion publico-privada.

Aunque en un Estado parlamentario es deseable que toda opcion de colaboracion publico-privada esté
prevista en la ley, este desideratum no es un mandato constitucional. Nuestra Constituciéon no conoce una
reserva universal de ley, ni siquiera para toda materia de fuerte interés general. Nuestra Constitucion contiene
un catalogo tasado de reservas de ley, para concretas materias. Y entre ellas no se incluye la actividad
administrativa a través de colaboradores privados. Es dificil deducir esa reserva de ley del articulo 103 de la
CE, que en si mismo no prejuzga la posible colaboracion privada en el ejercicio de funciones administrativas,
a diferencia de lo que si resulta para Alemania del articulo 33.4 de la Grundgesetz** (GG) (Burgi, 2022, p. 434,
§ 25). Puede haber ambitos o supuestos de CPP donde, por producirse restricciones de derechos fundamentales
(como ocurre de forma natural con los residentes en residencias de mayores gestionadas por entidades privadas
colaboradoras), rija una concreta reserva constitucional de ley (la del art. 53.1 CE). Pero fuera de estos casos,
no toda CPP requiere una previa autorizacion o regulacion por ley.

22 Segun el art. 33.4 GG: “El ejercicio de funciones de autoridad corresponde, como regla general y con caracter permanente, a
funcionarios publicos vinculados por una relacion juridica de servicio y de lealtad” [traduccion propia].
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Aunque algunas leyes administrativas generales o sectoriales ya regulan algunas concretas formas de CPP,
un posible régimen general de la colaboracion publico-privada puede incluir algunas normas subsidiarias,
para cualesquiera posibles CPP. Tales normas pueden excluir por principio —salvo ley sectorial en contrario—
algunas opciones de CPP. O exigir una motivacion reforzada para la CPP en algunos ambitos, de forma similar
a como hoy exige el articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local*
(LBRL) para la opcion organizativa municipal de gestionar un servicio publico mediante sociedad municipal
propia, en lugar de directamente o mediante organismo auténomo.

4.2 Definicion de la colaboracién

Toda colaboracion privada ha de ser previamente definida por la Administracion. Pues, solo asi, la
Administracion cumple con el mandato constitucional de servicio objetivo al interés general (art. 103.1 CE).
Ello no obstante, la configuracion de la CPP admite diversos momentos y grados. En primer lugar, la definiciéon
de la CPP puede ser anterior o posterior a la actividad. Y esa definicion tanto puede ser normativa como
administrativa.

Es posible y aconsejable la definicion normativa ex ante de la actividad colaborativa alli donde haya multiples
organos administrativos y colaboradores privados involucrados (lo que demanda una cierta igualdad de
trato) y la actividad sea técnicamente definible ex ante y relativamente estable (no necesitada de continuas
adaptaciones econdmicas o al estado de la técnica). Un alto grado de previa definicion normativa de la
actividad privada colaborativa se acomoda bien a sistemas de seleccion del colaborador privado mediante
acreditacion, homologacién o autorizacién administrativa y facilita el control de esa actividad, tanto por la
Administracion como —de forma mediata— por los ciudadanos (beneficiarios ultimos de la CPP).

Por contra, tal y como muestra la experiencia de los partenariados publico-privados, para la construccion y
explotacion de infraestructuras publicas, algunas CPP dificilmente pueden ser definidas normativamente y
ex ante (Gimeno Felit, 2023, p. 47). En el caso de los contratos concesionales, la actividad privada puede ser
definida ex ante, pero no normativamente, sino en los pliegos de cada concreto contrato o en los estatutos de
una sociedad de economia mixta encargada de la explotacion de una obra (por ejemplo, art. 25.3 de la Ley
37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras).>* Cuando el objeto de la CPP sea complejo, el objeto contractual
solo podra definirse mediante procedimientos negociados, en los que concurre mayor participacion creativa
del licitador. Asi ocurre con los contratos de obras target-costing, en los que se hace hincapié en una fijacion
inicial estimada de costes y se flexibiliza la definicion de la obra, para su concrecion en la fase de ejecucion
(Gimeno Feliu, 2023, p. 26).

Aunque la definicion ex ante del objeto de la CPP genera mayor seguridad juridica, no siempre es una forma
adecuada de definicion de la actividad colaborativa. No lo es cuando la actividad privada resulta dificilmente
objetivable, o cuando se dilata mucho en el tiempo. En estos casos, es necesario un cierto grado de definicion
ex post de la CPP, una cierta remision a continuas concreciones, adaptaciones o precisiones ulteriores, durante
la vida de la CPP. Estas concreciones o adaptaciones pueden ser normativas o singulares. Las adaptaciones
normativas pueden ser especialmente intensas cuando se refieran a colaboradores simplemente acreditados o
habilitados; y mucho mas limitadas cuando tomen forma contractual (en especial, cuando se trate de contratos
que trasladan al particular riesgos especificos de oferta o de demanda més allé del genérico riesgo y ventura del
contratista). Las adaptaciones singulares, para concretos colaboradores, han de ser necesariamente limitadas:
han de estar previstas normativamente y/o en los correspondientes contratos, conciertos o convenios.

La imposible definicion precisa y ex ante de una CPP puede hacer de esta una opcion administrativa inidonea.
La experiencia de contratos concesionales de obras y servicios muestra que, para determinados objetos, un
déficit de definicion ex ante de la actividad, incluso cuando es debida a su propia complejidad técnica, hace
ineficiente la CPP (y en tal caso no resultaria una opcion adecuada ex arts. 31.1 y 103.1 CE). Asi ocurre, en
primer lugar, cuando por medio de un partenariado publico-privado se adjudica a una empresa la construccion
y explotacion de una infraestructura publica, siendo asi que la obra es mds facilmente definible ex anfe que
el servicio (la explotacion de la infraestructura): en tal caso, la definicion de la obra tiene consecuencias

23 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (BOE, ntim. 80, 03.04.1985, pp. 8945-8964).
24 Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras (BOE, num. 234, 30.09.2015, pp. 88476-88532).

Revista Catalana de Dret Public, nium. 67, 2023 50


https://www.boe.es/eli/es/l/1985/04/02/7
https://www.boe.es/eli/es/l/2015/09/29/37

Francisco Velasco Caballero
La Administracién publica en la colaboracion publico-privada

trascendentales para la futura actividad o futuro servicio, que al estar condicionado por la infraestructura,
ya no podria realizarse en condiciones econdmicas optimas (Wigger, 2017, p. 401). También, la frecuente
complejidad técnica y la larga vigencia de contratos concesionales (normalmente necesaria para amortizar
la inversidn inicial o para rentabilizar el servicio) exigen una cierta indefinicién del objeto contractual,
que pueda concretarse durante la vida del contrato. Esta realidad genera altos costes de transaccion (en la
definicion inicial del objeto contractual, en la formacion de posteriores acuerdos operativos y en la vigilancia
administrativa de actuaciones escasamente definidas) que pueden llegar a superar las ventajas financieras de
esa opcion contractual (Wigger, 2017, p. 403; Bauer y Schomaker, 2018, p. 142).

En principio, para definir el objeto de cada posible CPP, no es idonea una regulacion legal general. Cobran
aqui pleno protagonismo las leyes sectoriales, pues es en cada materia sectorial donde toma sentido cada
concreta CPP. Con todo, si caben algunas cautelas legales generales para las CPP especialmente complejas o
de muy larga duracion, pues en ellas se dan los mayores riesgos de ineficiencia economica, anquilosamiento
de la actividad colaborativa y efectos perjudiciales sobre las entidades privadas en competencia y sobre los
particulares que se relacionan con las entidades colaboradoras. Tales cautelas pueden consistir en mandatos de
asesoramiento especial y preceptivo —interno o externo— para la definicion de CPP sensibles o especialmente
complejas. También se puede plantear la exclusion de ciertas formas de CPP (las mas complejas e inciertas)
para Administraciones publicas sin determinadas capacidades técnicas. Sin perjuicio del posible asesoramiento
por medio de empresas o profesionales privados, para CPP complejas puede resultar especialmente ttil la
existencia de entidades publicas que desarrollen esa tarea de asesoramiento, a solicitud de la correspondiente
Administracion interesada. Tal es el caso en Alemania, donde, para el asesoramiento previo a la creacion de
partenariados publico-privados en 2008, el Estado cre la sociedad anonima OPP-Deutschland AG.%

Una cuestion especialmente compleja, atinente al posible objeto de la CPP, es la posibilidad misma de
que los colaboradores privados de la Administracion ejerzan potestades administrativas. La insatisfactoria
situacion actual justifica una regulacion legal general, para todas las formas de CPP. En la actualidad esta
ya ampliamente reconocida la existencia real de multiples entidades privadas (fisicas o juridicas) que, por
prevision directa de las leyes o mediando un titulo juridico especifico (autorizacion, acreditacion, contrato,
concierto, convenio), ejercen funciones administrativas mas alla de la simple gestion material de un asunto
o materia. Aqui se incluyen, entre otras, diversas facultades imperativas de los contratistas, respecto de los
usuarios de infraestructuras (art. 258.d LCSP), o las facultades inspectoras de los concesionarios de transportes,
también respecto de los usuarios.?® También es hoy muy relevante la comprobacion y certificacion, por
empresas privadas acreditadas y autorizadas, de que otros sujetos privados cumplen las normas técnicas que
les afectan (de edificacion, de fabricacion, sobre vertidos contaminantes, etc.). Esto incluye las inspecciones y
certificaciones técnicas sobre vehiculos a motor (ITV) realizadas por entidades colaboradoras (privadas), que
ya se han calificado en la jurisprudencia y doctrina como verdaderas actividades administrativas decisorias
(STS de 17 de noviembre de 2000, ECLI:ES:TS:2000:8373;% Canals, 2010, p. 35). Con caracter general, el
articulo 12 de la LGS prevé la posibilidad de que una entidad privada colaboradora “entregue y distribuya
los fondos publicos a los beneficiarios [de las subvenciones]”, y seguidamente impone como deber de la
correspondiente entidad colaboradora (art. 15.1.5): “comprobar, en su caso, el cumplimiento y efectividad
de las condiciones o requisitos determinantes para su otorgamiento, asi como la realizacion de la actividad
y el cumplimiento de la finalidad que determinen la concesion o disfrute de la subvencion”. Por ultimo,
también se puede mencionar aqui la certificacion o comprobacion de situaciones de necesidad social por parte
de organizaciones privadas del tercer sector. Asi, por ejemplo, en relacion con el ingreso minimo vital, la
disposicion transitoria 7," de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el Ingreso Minimo

25 En 2017, la sociedad estatal amplié su objeto y se ha transformado en Partnerschaften Deutschland GmbH, sociedad mercantil
participada junto con el Estado por 8 Léinder, 9 comarcas (Kreise) y 32 municipios. En su nueva configuracion, la sociedad mercantil
ya no esta participada también por empresas privadas, como la original OPP-Deutschland AG, donde el 43 por 100 de las acciones
correspondia a empresas privadas.

26 Por ejemplo, DA 3.* de la Ley 12/1987, de 28 de mayo, de regulacion del transporte de viajeros por carretera mediante vehiculos
de motor [Catalunya]; y art. 29.3 de la Ley 12/2018, de 23 de noviembre, de Transportes y Movilidad Sostenible [Asturias].

27 Sentencia del Tribunal Supremo 8373/2000 (Sala Contenciosa Administrativa, Seccion Tercera), de 17 de noviembre de 2020
(Recurso n°® 6862/1993).

Revista Catalana de Dret Public, nium. 67, 2023 51



Francisco Velasco Caballero
La Administracién publica en la colaboracion publico-privada

Vital,?® establece que las entidades [privadas] del tercer sector de accion social, previamente inscritas en un
registro administrativo, “podran emitir certificado para la acreditacion de las circunstancias previstas en el
articulo 21.9 y 10”. Esto es, las entidades privadas pueden certificar no solo el lugar de residencia de las
personas solicitantes del ingreso minimo vital, sino también el “riesgo de exclusion social” (art. 21.10). Estos
certificados se expiden regularmente por los “servicios sociales competentes” (art. 21.9) y de forma transitoria
—por falta de capacidad de gestion administrativa— también por entidades del tercer sector previamente
registradas. No parece dudoso que estamos ante certificaciones administrativas, con los mismos efectos
declarativos. La certificacién de una entidad colaboradora del tercer sector no es menos administrativa, ni
despliega efectos juridicos diferentes, en comparacion con la idéntica certificacion de los servicios sociales
de cada comunidad auténoma (Caballero Sanchez, 2021, p. 42). En principio, el articulo 103 de la CE no
impide que las leyes atribuyan algunas potestades administrativas o funciones de autoridad a sujetos privados
(Leodn, 2023, p. 9), aunque tal atribucion ha de ser excepcional.

Ante todos estos fendmenos, crecientes en sus manifestaciones y sectores, y ante la legitimidad constitucional
de que la ley atribuya algunas funciones administrativas a sujetos privados, el derecho administrativo general
ofrece dos respuestas, no propiamente coherentes. Tenemos, por una parte, que el Estatuto Basico del Empleado
Publico (EBEP) reserva con rotundidad a los funcionarios pablicos el ejercicio de las “funciones que impliquen
la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones Publicas” (art. 9.2). Esta reserva ha sido aplicada con rigor por
la jurisprudencia, que prohibe incluso que sociedades mercantiles publicas (cuyos empleados son personal
laboral) participen —incluso indirectamente— en el ejercicio de funciones publicas (STS de 14 de septiembre
de 2020).% Sin perjuicio de la posible distincion entre el ejercicio de funciones o potestades publicas y el
ejercicio de autoridad, y de que contraigamos solo a estas Gltimas la prohibicion general del articulo 9.2 del
EBEP (Velasco Caballero, 2022, p. 52), no parece dudoso que esa prohibicion respecto del personal laboral
de la Administracion rija también —incluso con mayor rigor— respecto de las personas privadas colaboradoras,
sobre las cuales la Administracion ejerce una direccion y un control inferiores a los que ejerce sobre su propio
sector publico (Leon, 2023, p. 6).

En paralelo, ante los crecientes casos de ejercicio privado de funciones publicas, la doctrina ha propuesto, de
forma ya generalizada, la aplicacion a los particulares de las leyes administrativas (Malaret Garcia, 1999: p.
25; Canals, 2003; Cueto Pérez, 2008, p. 25; Esteve Pardo, 2021, p. 20; Caballero Sanchez, 2021 p. 41). En
el caso de Cataluna, la Ley 26/2010 ya prevé expresamente y de forma general “el ejercicio de funciones de
inspeccion y control” por entidades colaboradoras habilitadas (art. 91.1) y expresamente establece que “los
actos, informes y certificaciones emitidos por el personal técnico habilitado de las entidades colaboradoras
en el ejercicio de las funciones de inspeccion y control tienen la misma validez juridica que los emitidos
por el personal de la Administracion encargado de dichas funciones” (art. 95.3). Y aunque la ley catalana no
lo dice expresamente, hay que entender que a todas estas actividades de inspeccion y control por entidades
privadas se les aplican supletoriamente —en defecto de regulacion sectorial expresa— las normas generales de
procedimiento administrativo (tanto las basicas de la LPAC como las generales de la ley catalana).

Dados los contundentes términos del articulo 9.2 del EBEP, asi como de la jurisprudencia que lo aplica, podria
cuestionarse la constitucionalidad (por infraccion de una norma basica estatal) de toda norma autondomica
que regule, de forma general (como los arts. 91-100 de la Ley catalana 26/2010) o sectorial, el ejercicio de
funciones publicas por entidades privadas colaboradoras. En el caso de los reglamentos sectoriales estatales,
podrian considerarse simplemente derogados por el articulo 9.2 del EBEP. Y para las leyes estatales anteriores
al EBEP habria que considerar su derogacion o, alternativamente, su vigencia como lex specialis, respecto
del EBEP. En este estado de cosas, es planteable una sencilla regulacion legal general que allane las diversas
incoherencias. En primer lugar, corresponderia a una ley basica estatal (de empleo publico, de procedimiento
administrativo o de régimen juridico del sector publico) precisar que la reserva de funciones administrativas
a funcionarios publicos (hoy en el art. 9.2 EBEP) se entiende sin perjuicio de que otras normas con rango de

28 Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el Ingreso Minimo Vital (BOE, nim. 304, 21.12. 2021, pp. 156171-
156229).

29 Sentencia del Tribunal Supremo 2812/2020 (Sala Contenciosa Administrativa, Seccién Quinta), de 14 de septiembre de 2020
(Recurso n°® 5442/2019).

Revista Catalana de Dret Public, nium. 67, 2023 52


https://www.boe.es/eli/es/l/2021/12/20/19

Francisco Velasco Caballero
La Administracién publica en la colaboracion publico-privada

ley encomienden concretas funciones publicas (o incluso el ejercicio de funciones de autoridad) a particulares.
En segundo lugar, también la ley basica estatal deberia establecer unas reglas procedimentales basicas para
todo ejercicio privado de funciones administrativas (audiencia preceptiva de los interesados, cargas minimas
de motivacidn, reclamaciones o recursos de los particulares afectados ante una Administracion publica). Por
ultimo, la ley basica estatal también deberia establecer la aplicacion supletoria de toda la LPAC, en defecto
de regulacion sectorial expresa (estatal o autonoémica).

4.3 Seleccion

Cualquier forma de CPP plantea la seleccion del sujeto privado que colabora con la Administracion. La
preeminencia en la Union Europea de un concepto restringido de CPP, constrefiido fundamentalmente a los
contratos concesionales de obras y servicios, ha creado la apariencia de que la seleccion competitiva de un
unico colaborador-contratista para cada obra o servicio, tal y como se regula en la Directiva de contratos®
(DC) es intrinseca a cualquier CPP. Ciertamente, la seleccion competitiva en la adjudicacion es una nota
identificativa del concepto europeo de contrato publico (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
[Sala Quinta], de 2 de junio de 2016, C-410/14, Falk Pharma GmbH; y Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea [Sala Tercera], de 1 de marzo de 2018, C-9/17, Tirkkonen; Darnaculleta, 2022, p. 109;
Garcia-Andrade, 2022, p. 207), que promueve la competencia empresarial en todos los sectores economicos y,
por tanto, también en el ejercicio de tareas para la Administracion, a cambio de una retribucion o un beneficio
economico. Esto explica que una comprension muy restringida de la CPP en la Union Europea, limitada a los
contratos concesionales y, por extension, a las sociedades de economia mixta, asuma de forma implicita que
es propio de la CPP la seleccion de un unico sujeto colaborador para cada tarea administrativa, seleccion que
ha de hacerse generalmente por procedimientos competitivos. También explica que fendmenos tradicionales
de colaboracion publico-privada en algunos paises, como la actividad urbanizadora de los propietarios de
suelo, haya sido reconducida por la jurisprudencia europea al derecho contractual, y con ello, a la seleccion
del agente urbanizador mediando previa licitacion y un procedimiento competitivo (Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea [Sala Sexta], de 12 de julio de 2001, C-399/98, Ordine degli Architetti delle
Province di Milano e Lodi).

Ahora bien, aunque la comun asimilacion entre CPP y seleccion competitiva de un unico colaborador es
explicable por la influencia del derecho europeo, nada obliga a que este sea el unico sistema selectivo. Mas
bien, responde a un concreto contexto juridico y econdémico, el de los contratos concesionales regulados
por el derecho europeo derivado. Pero una mayor apertura del concepto de CPP lleva no solo a limitar la
hegemonia de la seleccion competitiva y de operador tinico para fendmenos colaborativos no contractuales,
sino incluso a articular otras formas selectivas no competitivas para contratos no directamente regulados por
las directivas europeas de contratos. Pues, si bien es cierto que la seleccion competitiva de los sujetos privados
colaboradores sirve a la realizacion del mercado interior europeo (art. 26.1 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea [TFUE)), al ejercicio efectivo de las libertades econdmicas europeas (art. 26.2 TFUE)
y al derecho fundamental de libre empresa (art. 38 CE), tales utilidades no se dan, o no siempre por igual, en
todas las posibles formas de CPP. En funcion del sector y del contexto economico puede ser mas adecuada una
seleccion no competitiva y/o no exclusiva de los sujetos privados colaboradores de la Administracion. Ademas,
la experiencia practica muestra que, en determinados contextos territoriales o econoémicos, los procedimientos
selectivos competitivos son meramente formales o aparentes, por falta de operadores en competencia o por
la existencia de oligopolios que se conciertan para manipular los procedimientos selectivos.

Segun lo dicho, y prestando atencion a los diversos fendomenos de CPP, se pueden identificar cuatro formas
generales de seleccion del particular colaborador: seleccion competitiva, seleccion directa, acreditacion y/o
autorizacion, y colaboracion universal. Dada esta tipologia selectiva, una regulacion general de la CPP puede
servir para establecer reglas y garantias elementales y comunes para las distintas formas de seleccion de los
colaboradores privados (como la transparencia, la igualdad de trato o la evitacion de afecciones relevantes a
la libre competencia) sin necesidad de trasladar acriticamente el modelo de seleccion competitiva y exclusiva
caracteristica del derecho contractual europeo y espafiol. En lo que sigue se muestra como ya en la realidad

30 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE (DOUE L, num. 94, 28.03.2014, pp. 65-242).

Revista Catalana de Dret Public, nium. 67, 2023 53


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32014L0024
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32014L0024

Francisco Velasco Caballero
La Administracién publica en la colaboracion publico-privada

sectorial de la CPP conviven diversos procedimientos para la seleccion del colaborador privado. Este debe
ser el punto de partida para una posible regulacion general de la CPP.

4.3.1 Selecciéon competitiva

Como es sabido, la adjudicaciéon de contratos publicos, y mas concretamente de contratos concesionales de
obras o servicios, se rige por procedimientos de licitacion competitiva, regulados primariamente en la DC
o, fuera de los umbrales comunitarios, directamente por la LCSP. Esta regulacion se extiende también a la
seleccion del socio privado en las sociedades de economia mixta que vayan a ser adjudicatarias de concesiones
de obras o servicios (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera), de 15 de octubre
de 2009, C-196/08, Acoset SpA; disposicion adicional 22.* LCSP). Sin embargo, la seleccion contractual
competitiva no siempre presenta el mismo alcance. El derecho europeo y espafiol de los contratos publicos
conoce tanto formas adaptadas o moduladas de seleccion competitiva como procedimientos excepcionales en
los que se excluye la licitacion y la evaluacion competitiva de las ofertas. En términos generales, el derecho
europeo (basicamente referido a los contratos) es mas riguroso en la exigencia de procedimientos competitivos
para la seleccion de colaborador privado (contratista) que el derecho interno.

La posible inidoneidad de la seleccion competitiva para algunas colaboraciones privadas esta asumida por el
derecho contractual de la Unioén Europea (Gimeno Feliu et al., 2018, p. 21), si bien este reconocimiento no
necesariamente implica la sustitucion de la licitacidn competitiva por otros procedimientos selectivos. Mas
bien, en la DC se opta por la flexibilizacion de la seleccion competitiva, restringiendo el tipo de licitadores
admisibles, y no por la sustitucion de la competencia entre operadores mediante otras formas alternativas
de seleccion. Es el caso de los articulos 74-79 DC en relacion con los servicios sociales prestados mediante
contratos (Darnaculleta, 2022, p. 121), donde se permite reservar la adjudicacion de contratos de servicios
sociales a entidades sin animo de lucro, siempre que pueda haber licitacion competitiva entre —al menos—
estas entidades (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (Sala Cuarta), de 14 de julio de 2022,
C-436/2020, Asade).

Dentro del perimetro del derecho contractual, son excepcionales los casos en los que, en una CPP articulada
a través de contratos, la seleccion del colaborador privado no es competitiva y/o no opta por un tinico
candidato o licitador. Asi ocurre, en primer lugar, con los contratos menores (art. 118 LCSP). La complejidad
procedimental y los costes propios de la seleccion competitiva son claramente ineficientes para encargos
administrativos de escasa cuantia. Ademas, los posibles efectos sobre el mercado y la competencia de estos
contratos son normalmente muy limitados. A esto se suma que algunas posibles desviaciones en la adjudicacién
o seleccion directa de estos contratos pueden neutralizarse o contrarrestarse con la seleccion rotatoria de los
contratistas (Betetos, 2023, p. 167) o con instrumentos de transparencia ex post, incluida la transparencia plena
de los expedientes de contratacion menor. Todo ello habla a favor una delimitacion amplia de los contratos
menores. El derecho contractual europeo permite también la adjudicacion de algunos servicios publicos (como
el transporte sanitario de emergencia en ambulancias) a algunas entidades sociales muy calificadas, como las
organizaciones de voluntariado (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (Sala Quinta), de 28
de enero de 2016, C-50/14, Consorzio Artigiano Servizio Taxi e Autonoleggio [CASTAY]).

Aparentemente, al margen del derecho contractual nacional se encuentran diversas formas de colaboracion
publico-privada en las que la seleccidn competitiva entre particulares presenta caracteristicas muy peculiares. En
unos casos hay seleccion competitiva, pero entre un numero acotado de candidatos. En otros casos también hay
seleccion competitiva, pero no necesariamente licitacion u ofertas en competencia, sino eleccion administrativa
en funcidn de las caracteristicas objetivas de los concurrentes. Los distintos tipos de conciertos (sociales,
educativos y sanitarios) expresan estas diversas modalidades de seleccién competitiva. Es controvertida la
compatibilidad de estos conciertos —normalmente regulados en leyes autondmicas— con la LCSP. En este estudio
no se opta por ninguna de las opiniones en conflicto, pues aqui solo se pretende mostrar que el derecho positivo
ofrece ejemplos varios de seleccion de sujetos privados colaboradores al margen de las reglas generales de la
LCSP. Si estos conciertos sectoriales son o no conformes con la legislacion basica estatal de contratos (LCSP)
es una cuestion competencial que excede de la exposicion sistematica propia de este estudio.™!

31 En el proceso de revision de este estudio, uno de los revisores andnimos objeté muy detallada y razonadamente la afirmacion
(presente en la version original del articulo) de que los conciertos sociales, sanitarios y educativos son materialmente contratos,
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Los conciertos sociales, regulados por la mayoria de las comunidades auténomas como instrumentos
organizativos (no contractuales), generalmente se atienen a la seleccion competitiva y exclusiva de los sujetos
colaboradores. Se ha dicho en la doctrina que estos conciertos sociales, aunque en la mayoria de los casos se
pueden calificar como “contratos” (en sentido material), no estan sometidos a la DC ni a la LCSP (Darnaculleta,
2022, p. 104), lo que prima facie permite métodos de seleccion no plenamente competitivos, siempre que
se respeten los principios basicos de la competencia en el mercado interior (art. 26.2 TFUE) y la dimension
competitiva del derecho fundamental de libre empresa (art. 38 CE). Lo cierto es que, en las leyes autondmicas
que actualmente regulan los conciertos sociales, se adapta —pero no se suprime— la seleccién competitiva de un
unico operador. Las leyes autonémicas dan clara preferencia, para la adjudicacion de los conciertos sociales,
a las entidades de iniciativa social sin animo de lucro previamente acreditadas (Darnaculleta, 2022, pp. 94 y
126). Pero esto es solo una restriccion del tipo de entidad que puede licitar para ser adjudicataria tinica de un
concierto social, no un método de seleccion no competitivo (Diez Sastre, 2020, p. 258).

Tal y como est4 hoy regulado en la legislacion educativa estatal y autonomica, el concierto educativo (para
la prestacion del servicio publico de educacion obligatoria y gratuita por entidades privadas) es directamente
accesible para todos los centros escolares previamente autorizados que cumplan una serie de requisitos.* Los
centros autorizados no formulan ofertas en competencia, y no hay valoracion administrativa de las ofertas. Pero
si hay seleccion competitiva. La ley fija algunos criterios de preferencia para la adjudicacion o suscripcion
de conciertos. Tales criterios son objetivos (necesidades escolares, forma juridica cooperativa del solicitante,
etc.).”> En puridad, no hay ofertas en competencia, aunque si seleccion competitiva, que ha de realizarse con
publicidad y transparencia.’* Mas atn, la seleccion competitiva es doble: por una parte, la Administracion
educativa selecciona conforme a los criterios objetivos de preferencia; y luego, corresponde a los padres o
tutores de los alumnos (art. 108.6 LOE) la seleccion del concreto centro escolar prestador de la ensefianza
gratuita, de entre los concertados por la Administracion educativa. Algo similar es el caso de los conciertos
sanitarios, donde la seleccion administrativa de los centros privados prestadores de asistencia sanitaria se
rige por criterios legales de preferencia objetiva, no a partir de ofertas competitivas de licitadores.>> A mi
juicio, aunque entre una solicitud de concierto por una entidad colaboradora y una oferta competitiva (para la
adjudicacion de un contrato) hay muchas similitudes, también hay diferencias de peso entre ellas.*

aunque no sometidos al derecho estatal de los contratos actualmente vigente (LCSP). Se plantea, entonces, la cuestion de si las leyes
sectoriales autondmicas (sobre servicios sanitarios, asistenciales o educativos) que han regulado conciertos no contractuales (con
procedimientos de seleccion de la entidad concertada divergentes de la LCSP) infringen la ley basica estatal de contratos. La cuestion
debatida es compleja, y no se puede solucionar aqui. A mi juicio, el problema de fondo deriva de una vocacion muy expansiva de
la LCSP, que impide regulaciones sectoriales especificas por las comunidades autonomas (que, recuérdese, son las competentes
sobre los servicios sociales, educativos y sanitarios). En relacion con esta controversia, y después de sendas conversaciones con las
autoras cuyos trabajos cito en el texto (Merc¢ Darnaculleta y Silvia Diez Sastre), he considerado que en este estudio no es posible
una consideracion a fondo de la cuestion.

32 Art. 116.1 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE); arts. 2, 5, 24 y 43 del Real Decreto 2377/1985, de 18
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Normas Basicas sobre Conciertos Educativos; art. 205.2 de la Ley catalana
12/2009, de 10 de julio, de Educacion.

33 Art. 116.2 LOE; arts. 20 a 22 del Real Decreto 2377/1985; art. 205.5 de la Ley catalana 12/2009, de 10 de julio, de Educacion.
34 Por ejemplo: art. 205.7 de la Ley catalana 12/2009, de 10 de julio, de Educacion.

35 Por ejemplo: art. 5.4 de la Ley aragonesa Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accion concertada para la prestacion a las personas
de servicios de caracter social y sanitario.

36 En el proceso de revision de este estudio, uno de los revisores anonimos objetd que, mas alla del lenguaje utilizado por la
ley aragonesa que se cita en el texto, en ella se regula un procedimiento selectivo con ofertas en competencia (de las entidades
que optan a la suscripcion de conciertos sanitarios). El mismo revisor remite al Decreto aragonés 62/2017, de 11 de abril, sobre
Acuerdos de Accion Concertada de Servicios Sanitarios y Convenios de Vinculacion con Entidades Publicas y Entidades sin Animo
de Lucro. Siguiendo precisamente la sugerencia del revisor, constato que el mencionado decreto aragonés contiene una regulacion
muy singular del procedimiento de seleccion inicial de las entidades concertadas, no asimilable al procedimiento de adjudicacion de
contratos. Es relevante, en mi opinion, el caracter no propiamente competitivo de cada solicitud de concierto (lo que se expresa en
el dato normativo de que transcurridos tres meses desde la solicitud, esta se considera desestimada por silencio negativo: art. 7.7 del
decreto). También es relevante el peso que en la valoracion de las solicitudes tiene la actividad real de cada entidad privada (que no
es propiamente una oferta) y la no inclusién de una propuesta de régimen tarifario en la solicitud de concierto (art. 7.3), si bien no
queda claro en el decreto como se fijan las tarifas (por servicios) en cada concierto, en el marco de las “tarifas maximas” que aprueba
el Departamento de Salud (art. 10).
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4.3.2 Seleccion directa

El derecho administrativo muestra algunos casos en los que el colaborador privado de la Administracion se
selecciona directamente por la Administracion, sin posible competencia entre interesados. El mayor problema
en estos casos no estd propiamente en que la seleccion sea no competitiva, sino en la falta de publicidad y
transparencia que frecuentemente acompaifia a la seleccion directa. Para corregir esta situacion, normalmente
se propone la aplicacion extensiva de los procedimientos competitivos contractuales. Pero esto lleva a una
comprension pancontractual de la actividad colaborativa privada, mas alla del concepto objetivo y estricto
de contrato propio del derecho europeo (art. 1.2 DC) y/o de la LCSP (art. 1.1). Una alternativa a esta vis
expansiva de la seleccion contractual se puede alcanzar mediante una regulacioén general de la CPP en la que
se fijen reglas y principios elementales para asegurar que, incluso alli donde sea posible la seleccion directa, se
asegure la publicidad, transparencia y —hasta donde sea posible— igualdad de trato de los posibles interesados
en colaborar con la Administracion.

Como ejemplo de seleccion directa tenemos, en la legislacion autondomica de servicios sociales, los “acuerdos
directos de accion concertada”, que eluden la seleccion competitiva (Darnaculleta, 2022, pp. 87 y 115).*7 En
general, puede haber seleccion directa en los convenios de colaboracion con particulares (art. 47.1 LRISP),
incluso cuando estos convenios incluyen una subvencién. Asi ocurre con los convenios de servicios sociales
con entidades privadas no integradas en los sistemas autondémicos de servicios sociales (Darnaculleta, 2022,
p- 115). Ello no impide que, con caracter sectorial, a las entidades firmantes de convenios de colaboracion se
les exija una previa acreditacion o homologacion (no competitiva), como ocurre con los “promotores sociales
de vivienda” en Catalufia (art. 51.7 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del Derecho a la Vivienda).*®

En el dmbito urbanistico se han dado, tradicionalmente, diversas formas de colaboracion publico-privada
con seleccion directa de la entidad colaboradora. La urbanizacion, mediante la que se producen bienes de
dominio publico (viales, sistema de evacuacion de aguas, etc.), se puede gestionar y ejecutar por particulares.
Dependiendo de los distintos ordenamientos urbanisticos, los particulares encargados de la transformacion
urbanizadora pueden ser objeto de seleccion competitiva (agentes urbanizadores). Pero la ley también
puede asignar la transformacion directamente a los propietarios. Si bien la atribucion legal directa de la
transformacion urbanizadora presenta dudas de compatibilidad con el derecho contractual europeo (Bafio
Leo6n, 2009, p. 152), no cabe duda de que es una realidad juridica actual (asi, art. 101.2 de la Ley 9/2001,
de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid* [LSM]). La conexién y proximidad fisica entre los
propietarios de suelo y la tarea urbanizadora justifica la exclusion de la competencia, tanto desde la perspectiva
de las libertades economicas y del mercado europeo como desde la perspectiva del derecho constitucional
de libre empresa (art. 38 CE).

La CPP también puede tomar forma de consorcios que incluyen a sujetos privados. En estos casos, los
colaboradores privados se integran en una nueva persona juridico-publica, segiin permite el articulo 118.1 de la
LRIJSP. Aqui la ley no establece ningun criterio ni requisito para la seleccion de los colaboradores privados que
se integran en el consorcio. Las leyes sectoriales que regulan los consorcios se refieren, normalmente, a que los
sujetos privados se adhieren al consorcio por convenio (asi, para los consorcios urbanisticos: art. 76.1 LSM),
pero no precisan la forma de seleccion del colaborador privado. A falta de regulacion expresa, habra casos en
los que, por el objeto del convenio, sea imperativa la aplicacion de los procedimientos selectivos de la LCSP.
En otros casos seran posibles otras formas de seleccion fijadas por las leyes sectoriales o, subsidiariamente,
por leyes administrativas generales (estatales o autonomicas). De acuerdo con lo que dispongan estas leyes
sera posible abrir el consorcio a todos los sujetos que cumplan determinadas caracteristicas (por ejemplo, un
tipo de actividad, o la previa titularidad de un derecho concesional o una autorizacion) o definir una seleccion
competitiva restringida (como hacia hasta la aprobacion de la LRJSP el articulo 87.1 de la LBRL a favor de
las entidades sin &nimo de lucro). Pero también sera posible la seleccion directa de un unico colaborador,
cuando esta sea la forma idonea para la satisfaccion objetiva del interés general (como exige el art. 103.1 CE),

37 Asi: art. 22 de la Ley asturiana 3/2019, de 15 de marzo, sobre accion concertada con entidades de iniciativa social sin animo de
lucro para la prestacion de servicios de caracter social.

38 Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda (BOE, num. 50, 27.02.2008, pp. 11653-11696).
39 Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid (BOE, num. 245, 12.10.2001, pp. 37674- 37743).

Revista Catalana de Dret Public, nium. 67, 2023 56


https://www.boe.es/eli/es-ct/l/2007/12/28/18
https://www.boe.es/eli/es-md/l/2001/07/17/9

Francisco Velasco Caballero
La Administracién publica en la colaboracion publico-privada

la actividad del colaborador privado no sea la propia de un contrato (en sentido estricto), y siempre que la
seleccion directa se realice con exigencias de publicidad, transparencia y una razonable igualdad de trato de
los posibles interesados en colaborar con la Administracion.

4.3.3 Acreditacién administrativa y eleccion por terceros

Hay formas de CPP en las que la Administracion solo realiza una primera seleccion técnica u objetiva
de posibles entidades colaboradoras, pero remite a los ciudadanos o a las empresas la eleccion de una
entidad o un profesional concretos, de entre las previamente acreditadas por la Administraciéon. Se habla
aqui genéricamente de seleccion mediante acreditacion para sefialar que la Administracion no elige —entre
candidatos concurrentes— a los concretos sujetos privados que van a realizar la actividad colaborativa. La
Administracion no elige ni a partir de ofertas de los licitadores (como ocurre normalmente con los contratos
publicos y con buena parte de los conciertos sociales), ni en funcidn de las caracteristicas objetivas de las
entidades privadas (como en los conciertos educativos y sanitarios). La Administracion evalua las condiciones
objetivas (técnicas, econdémicas, etc.) de los posibles sujetos colaboradores, pero de esta evaluacion no resulta
la adjudicacion de una actividad colaborativa a concretos sujetos privados. La “adjudicacion” de la actividad
colaborativa la hacen, en realidad, los ciudadanos o las empresas que eligen a una entidad o un profesional
concretos acreditados para la prestacion de la actividad colaborativa.

La existencia de formas de CPP en las que los colaboradores privados no se someten a un procedimiento
selectivo competitivo esta implicita en el articulo 11.6 de la LCSP, que se refiere a la prestacion de servicios
sociales por entidades privadas, “a través [...] de la simple financiacion de estos servicios o la concesion de
licencias o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder
adjudicador, sin limites ni cuotas [...]”. Bajo esta prevision legal general es posible articular tanto subvenciones
a particulares (con las que ayudar o “retribuir” al sujeto privado acreditado que le presta ciertos servicios)
como conciertos sociales no competitivos con entidades privadas acreditadas —elegidas por el receptor de
servicios— a las cuales la Administracion abona los servicios prestados (Garcia-Andrade, 2022, pp. 229, 235
y 236). En ambos casos hay un primer grado de seleccion de colaboradores (la acreditacion administrativa)
y un segundo grado de seleccion a cargo de los particulares beneficiarios de la prestacion social.

El fendmeno mas comiin de la seleccion por acreditacion se da en las entidades colaboradoras de certificacion,
reguladas en el articulo 15 de la Ley 21/1992, y luego en multiples regulaciones sectoriales e incluso, con
caracter general, en los articulos 91-100 de la Ley catalana 26/2010. En estos casos, la Administracion
comprueba la capacidad técnica de los profesionales y empresas interesados en realizar comprobaciones
técnicas y en certificar, con pleno valor administrativo, el resultado de aquellas evaluaciones. Aqui, la
Administracion solo hace una seleccion preliminar no competitiva de las entidades colaboradoras. Es luego
cada ciudadano o empresa privada quien elige, para una concreta actividad de comprobacion y certificacion,
a un profesional o una empresa concretos acreditados. Aunque la legislacion sectorial normalmente acumula
varios niveles de evaluacion administrativa (acreditacion técnica, autorizacion para inicio de actividad y
registro), para simplificar todos estos niveles acumulados, se pueden sincopar con el término acreditacion.

Aunque las certificaciones técnicas son el ejemplo mas claro de seleccién administrativa no competitiva,
esta forma de seleccion también esta presente en el derecho de los contratos. Un ejemplo muy singular
se encuentra en los llamados contratos open-house o “contratos abiertos” (Diez Sastre, 2022, p. 15). En
este caso, aunque se puede considerar que hay contrato, no hay propiamente una seleccion competitiva
entre licitadores. Hay seleccion, pues a las entidades privadas se les exigen ciertos requisitos, pero no hay
competencia ni adjudicatario inico (Diez Sastre, 2022, p. 16). En estos contratos, la seleccion se asemeja mas
a una acreditacion que a una adjudicacion competitiva. En los contratos open-house, 1a Administracion declara
que determinados productos o servicios ofrecidos por entidades privadas son idoneos para su adquisicion,
encargo o recepcion por la propia Administracion o por otros sujetos (publicos o privados).

Son de este tipo, por ejemplo, los servicios de asesoramiento a agricultores finlandeses objeto de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 1 de marzo de 2013, C-9/17, Tirkonnen, donde la
Administracion acredita la capacidad técnica de todas las empresas que cumplen con determinados requisitos
y esta obligada a pagar los servicios de asesoramiento que efectivamente preste la empresa o el profesional
concretos elegidos por el agricultor (receptor del asesoramiento). En estos casos, es el particular receptor
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del asesoramiento (el agricultor) quien propiamente elige al colaborador de la Administracion (de entre los
previamente seleccionados o acreditados por la propia Administracion). Aunque se puede considerar que hay
un contrato publico (el que vincula a la Administracidon con cada empresa asesora, lo que justifica el pago
del servicio de asesoramiento por la Administracion), no hay elecciéon administrativa del contratista (aunque
si seleccion de los elegibles). En general, estas formas no competitivas de seleccion pueden considerarse
idoneas y eficientes —porque reducen la complejidad selectiva— para algunas colaboraciones privadas
especificas: cuando la actividad o servicio del particular es comtin y homogéneo (Diez Sastre, 2022, p. 12)
y, ademads, existe un alto nimero potencial de posibles prestadores y el receptor final del servicio o actividad
esta verdaderamente en condiciones de elegir entre los diversos colaboradores. En todo caso, para que este
sistema de seleccion actie correctamente es necesario un régimen adecuado de acreditacion: que asegure
la cualificacion técnica de las entidades colaboradoras, y que incentive y asegure la calidad en la actividad.
Estas exigencias no se alcanzan solo con una exigente regulacion normativa de la acreditacion, sino mediante
estructuras organizativas y procedimentales de la Administracion que le permitan una comprobacion continua
de la calidad de la actividad colaboradora.

4.3.4 Colaboracion universal

Finalmente, y mas como posibilidad que como realidad, se puede hablar también de modalidades CPP en las
que, simplemente, no haya seleccion de las entidades que colaboran con la Administracién, aunque no esta
claro que en estos casos siquiera se pueda hablar de CPP, y si solo de una cooperacion o interaccion genérica
entre la Administracion y los particulares.

La idea misma de seleccion se difumina en algunas experiencias emergentes de CPP, como los clusters de
innovacion (Triguero, 2021, p. 122), en los que no hay una verdadera necesidad de eleccion de colaboradores,
porque precisamente el éxito de la CPP depende de la apertura a todos los operadores de un concreto sector o
localizacién, que puedan interactuar en la iniciativa de innovacién. Sin embargo, la realidad muestra que, tras
esta apertura genérica a la colaboracion privada, existe alguna forma de seleccion, competitiva o no, cuando
la colaboracion genérica da paso a concretos proyectos o actuaciones, que normalmente se articulan a través
de contratos, convenios o subvenciones.

Un buen ejemplo de lo dicho esta en los PERTE, regulados por el Real Decreto-Ley 36/2020. Los PERTE,
que expresamente se califican en dicho real decreto ley como instrumentos de “colaboracion publico-privada”
(art. 8), son formas institucionales no llanamente reconducibles a modelos colaborativos conocidos (Malaret
Garcia y Padros Castillon, 2021, p. 41), aunque también en ellos estidn presentes algunos rasgos caracteristicos
originales de la CPP europea, como la complejidad de la relacion colaborativa o la aportacion de recursos
—y asuncion de riesgos— por los socios privados. Los PERTE dan lugar a una participacion muy amplia y
no selectiva de los diversos sujetos, publicos y privados, que actian en un determinado sector econémico.
Podria hablarse, por eso, de colaboracion universal. Es el caso del PERTE del automdévil, si bien su vocacion
declarada de incorporacion de todo el sector econdomico no es plenamente coherente con la prevision de
concurrencia competitiva para la obtencion de las subvenciones que nutren el PERTE.*

4.3.5 Alcance de un régimen general para la seleccién de los colaboradores privados

Segun se ha expuesto, la CPP admite diversas formas de seleccion del colaborador privado, incluso cuando
la CPP se articula a través de formas contractuales (reguladas o no por la DC y la LCSP). En cada concreto
sector administrativo y en cada concreto contexto econdmico y social, puede resultar mas o menos idonea
la seleccion del colaborador mediante procedimientos competitivos plenos, flexibilizados, o de seleccion no
competitiva de uno o varios colaboradores. La propia idea de idoneidad sectorial de cada forma selectiva
aleja la posibilidad de una regulacion general, para cualesquiera formas de CPP. Son las leyes y reglamentos

40 Orden PCM/756/2021. de 16 de julio, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de julio de 2021, por el
que se declara como Proyecto Estratégico para la Recuperacion y Transformacion Econdmica el desarrollo de un ecosistema para la
fabricacion del Vehiculo Eléctrico y Conectado.

41 Art. 1 de la Orden ICT/1466/2021, de 23 de diciembre, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesion de
ayudas a actuaciones integrales de la cadena industrial del vehiculo eléctrico y conectado dentro del Proyecto Estratégico para la
Recuperacion y Transformacion Econdmica en el sector del Vehiculo Eléctrico y Conectado (PERTE VEC), en el marco del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.
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que regulan cada tipo o forma de CPP los que deben optar por el procedimiento mas adecuado de seleccion
de los particulares colaboradores. Esto no excluye, en todo caso, dos posibles regulaciones de la legislacion
administrativa general.

Una ley general puede fijar, en primer lugar, exigencias procedimentales y de motivacion para todas aquellas
formas de seleccion que limiten o excluyan la colaboracion de alguna clase de particulares, o que simplemente
prevean la seleccion directa (sin procedimiento competitivo) de un colaborador. Es posible, en este sentido,
una regulacion general sobre los procedimientos de acreditacion que incluya las posibles garantias comunes
de los solicitantes. También es posible una regulacion general que, siguiendo la jurisprudencia europea
general sobre contratos publicos (incluidos los no sometidos directamente a la DC),* articule los principios
de transparencia e igualdad de trato (1o que incluye reglas de publicidad y de imparcialidad) para CPP no
propiamente contractuales (no reguladas por la DC y la LCSP) aunque si competitivas. Finalmente, también
es posible la fijacion de limites o requisitos especificos (referidos al 6rgano competente, o a la motivacion
debida) para la seleccion directa del colaborador, siguiendo el modelo actual de la adjudicacion directa de
subvenciones conforme al articulo 22 de la LGS.

En segundo lugar, también es posible una regulacion general —pero desplazable por la legislacion sectorial
(estatal o autonémica)— de diversos tipos juridicos abstractos de seleccion de colaboradores privados. Es
posible y deseable en términos de seguridad juridica, por ejemplo, que leyes administrativas generales regulen
el procedimiento de seleccion de entidades privadas en consorcios publicos, aplicable solo cuando no sea
imperativamente aplicable un procedimiento selectivo contractual (regulado en la LCSP) y no haya una
regulacion especifica en la legislacion sectorial (por ejemplo, para los consorcios urbanisticos, en las leyes
urbanisticas autondémicas).

4 .4 Direccion

En todos los fendmenos de colaboracion publico-privada hay una posicion vicarial o instrumental del
sujeto privado, que acttia al servicio de la Administracidon, aunque esta actividad le produzca un beneficio o
rendimiento al colaborador privado (bien proveniente de la propia Administracion, bien costeado directamente
por otros particulares). La posicion vicarial de las entidades colaboradoras explica que en todas estas formas
de CPP haya una direccion y un control mas o menos intenso por parte de la Administracion sobre sus
colaboradores. Sin esa direccion y ese control, no se podria hablar propiamente de colaboracion publico-
privada, sino de simple privatizacion de una actividad administrativa, o de una cooperacion genérica entre
Administracion y particulares. Las concretas técnicas directivas y de control dependen de la concreta actividad
desplegada por los particulares y de la forma juridica que articule la relacion de colaboracion (acto de
acreditacion, contrato, subvencion, convenio, integracion en persona juridica instrumental, etc.), pues no
cualquier forma juridica permite cualquier forma de direccion y control.

En cada forma de CPP se da un equilibrio especifico entre el cardcter administrativo de la actividad (lo que
exige un cierto nivel de direccion administrativa) y la autonomia del colaborador privado, generalmente
protegida por el principio y derecho de libre empresa (art. 38 CE) o, en su caso, por el derecho al trabajo
(art. 35 CE). El grado idoneo de direccion administrativa dependera del tipo de actividad colaborativa y de
su mayor o menor definicion ex anfe (en reglamentos, guias, planes o pliegos contractuales). Con caracter
general, toda actividad colaborativa mediante la que se presta un servicio ptblico necesita un cierto poder de
direccion, derivado del principio general de adaptabilidad de los servicios publicos (Magaldi, 2023 p. 633,
§ 68). En este sentido, por ejemplo, la necesaria inconcrecion inicial de los contratos concesionales (por su
natural complejidad y por su normalmente extensa vigencia temporal) reclama un alto grado de direccién
operativa de la Administracidon, que, ademas, ha de conciliarse con la autonomia privada de explotacion
propia de las concesiones. Esta direccion administrativa, por su especial complejidad, facilmente genera
costes de informacion y costes de transferencia en la ejecucion del contrato, que desaconsejan su utilizacion
en actividades de baja escala econémica (Wigger, 2017, p. 406).

42 Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Cuarta), de 16 de febrero de 2012, C-72/10 y C-77/10, Costa y
Cifone, apartado 73, y Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Novena) de 4 de abril de 2019, C-699/17, Allianz
Vorsorgekasse, apartados 61 y 62.
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Con caracter general, las formas institucionales de CPP, mediante sociedades mixtas y consorcios con
particulares, facilitan una direccién administrativa continua y fluida, pues la Administracion participa —junto
con el colaborador privado— en la gestidon ordinaria de la actividad. La direccion administrativa se refuerza,
en las sociedades mixtas, alli donde los estatutos establecen el doble voto para las decisiones empresariales
(de manera que tales decisiones solo se pueden tomar con la anuencia del socio publico). Para las formas
contractuales de CPP, las leyes y/o los pliegos contractuales reservan directamente la facultad de direccion
a la Administracion. Asi ocurre con el contrato de concesion de obras en el articulo 258.5 de la LCSP y con
el contrato de concesion de servicios conforme al articulo 287.2 de la LCSP. En todo caso, esta facultad
de direccion administrativa en la ejecucion contractual estd limitada por el objeto contractual, el equilibrio
econdmico en ¢l definido y el riesgo privado en cada contrato (que necesariamente se tiene que corresponder
con un ambito de autonomia empresarial). Los distintos tipos de conciertos también reservan algunas facultades
de direccion administrativa del colaborador privado, en el marco de la planificaciéon y programacion operativa
del sistema o red autonémica en la que se inserta el servicio concertado.* Mucho mas limitadas —o incluso
inexistentes— son las facultades de direccion administrativa operativa respecto de colaboradores simplemente
acreditados, mas alla de la regulacion normativa abstracta de su actividad.** En suma, quienes colaboran con
la Administracidn se encuentran, en mayor o menor medida, bajo su direccion funcional. En mayor o menor
medida, la actividad privada no es puramente auténoma, sino dirigida. Dependiendo del tipo y forma de la
colaboracion, la direccion puede ser simplemente normativa y general (legal o reglamentaria), o puede ser
operativa y concreta.

Un posible régimen legal general de la CPP puede incluir una reserva expresa de direccion administrativa
de toda actividad privada colaborativa. E incluso puede regular —de forma subsidiaria y desplazable por
normas sectoriales— algunas técnicas concretas de direccidon administrativa. Pero la efectividad de la direccion
operativa en la CPP no resulta por si sola de la regulacion legal. En cualquier tipo de colaboracién publico-
privada, la direccion administrativa requiere de la efectiva existencia de estructuras organizativas y de empleo
que hagan posible esa direccion. Estas estructuras dependen del ejercicio de la potestad de autoorganizacion
por cada Administracion. Figuras legales como la del “responsable del contrato” (art. 62 LCSP) facilitan
la direccion administrativa del colaborador privado, pero no la aseguran de por si. La direccion operativa
de un contrato, o la elaboracion de los estandares técnicos por los que se regird una entidad colaboradora,
requieren de estructuras organizativas y de empleo idoneas. Ocurre en la practica, en cambio, que, con
notable frecuencia, la Administracién no cuenta con esos instrumentos organizativos y, sobre todo, de empleo.
Predominan en nuestra Administracion los perfiles profesionales de gestion administrativa y son escasos —y
poco atrayentes— los puestos con alta cualificacion técnica y gerencial (Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémicos, 2018), que son imprescindibles para la direccion operativa de los colaboradores
privados (Rastrollo Suarez, 2023, p. 51). La inercia de la Administracion burocratica se muestra aun hoy en
ofertas anuales de empleo publico con un alto numero de plazas generalistas de gestion y en procedimientos
de seleccion de personal basados en temarios (no en cualidades y destrezas). Junto a esto, la direccion publica
profesional —que en un contexto de colaboracion publico-privada deberia ejercer la funcion directiva sobre
los colaboradores privados— sigue estando ausente en la mayoria de las Administraciones publicas (Jiménez
Asensio, 2009, p. 60; Arenilla Saez et al., 2023, p. 151). A todo ello se suman los escasos incentivos internos
para la formacion (Jiménez Asensio, 2018, p. 25), lo que dificulta la recualificacidon del personal de gestion
burocratica y la actualizacion técnica del personal administrativo al nivel de los colaboradores privados.

4.5 Control

En la medida en que la CPP sirve al ejercicio de funciones administrativas, el control sobre la actividad
colaborativa es un elemento estructural de su régimen juridico (Villar Rojas, 2007, p. 178), consecuencia directa

43 Por ejemplo, para los servicios sociales concertados en la Comunidad de Madrid: art. 49 de la Ley madrilefia 12/2022, de 21 de
diciembre, de Servicios Sociales. Para los conciertos educativos: art. 116.4 LOE y art. 205.6 de la Ley catalana 12/2009, de 10 de
julio, de Educacion.

44 Para las entidades de certificacion industrial: art. 16.5 de la Ley 21/1992; art. 20 del Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Infraestructura para la Calidad y la Seguridad Industrial. Similar, para las entidades de
certificacion industrial en Alemania: § 9.3 Produktsicherheitsgesetz (Ley de seguridad de productos) de 27 de julio de 2021 (aunque
este supuesto se ha calificado en el propio pais como “actividad privada regulada” y no colaboracion publico-privada: Burgi, 2022,
p. 20, § 37).
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del principio democratico (Burgi, 2022, p. 435, § 28). De hecho, las leyes que regulan las diversas formas
de CPP, generales o sectoriales, prevén alguna técnica de control. Con frecuencia, las medidas de control se
confunden o solapan con las de direccion, vistas ya mas arriba, pero en puridad se trata de formas de actuacion
administrativa diferenciables: hay direccion sin control, y hay control sin direccion. El posible alcance del
control administrativo sobre los colaboradores privados depende de la forma juridica de la CPP y del sector
en el que se presenta. Asi, las leyes urbanisticas autonémicas prevén intensos controles municipales sobre las
juntas de compensacion urbanistica.* El control administrativo es, también, muy intenso en la concesion de
obra publica (art. 253 LCSP). Mas en general, para todos los contratos administrativos, la ley establece la figura
del responsable del contrato (art. 62 LCSP), a quien corresponde supervisar la ejecucion del correspondiente
contrato. Tradicionalmente, los controles administrativos en las relaciones contractuales de colaboracion son
muy intensos, lo que presenta dificultades de encaje con la necesaria autonomia organizativa y de explotacion
inherente a las concesiones de obra y de servicios (Villar Rojas, 2007, p. 158). También el control sobre los
hospitales privados concertados (integrados en el Sistema Nacional de Salud) es especialmente intenso, pues
estaran sometidos “a las mismas inspecciones y controles sanitarios, administrativos y econémicos que los
hospitales publicos” (art. 94.1 LGSD; y art. 29 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud).* El control administrativo sobre las entidades colaboradoras de servicios
sociales es mas intenso cuando la entidad se integra en el correspondiente “sistema autonémico de servicios
sociales” que cuando actia al margen del sistema, mediando una subvencion y/o un convenio administrativo
(Darnaculleta, 2022, p. 87). Por ultimo, el articulo 96 de la Ley catalana 26/2010 establece, como regla
comun para todas las “entidades colaboradoras” de comprobacion y certificacion, el pleno sometimiento a la
“supervision” del correspondiente érgano administrativo habilitante.

En términos generales, el control administrativo sera tanto mas complejo cuanto menos definida esté la
colaboracion de la entidad privada, o cuanto menos precisos sean los parametros técnicos de la actividad. En
estos casos, la Administracion debera contar con medios técnicos cuantiosos para el control. Y frecuentemente
tendra que contar con la asistencia de los ciudadanos o usuarios de servicios, mediante encuestas de calidad y
quejas o reclamaciones. Una elevada complejidad en la tarea administrativa de control puede desaconsejar la
propia CPP. Otras veces, el control resulta mucho mds simple (lo que también hace mas aconsejable la CPP).
Asi ocurre cuando una entidad colaboradora presta un servicio de demanda voluntaria por los particulares, y
donde la retribucion de la empresa esta en directa funcion de la demanda: en estos casos, es el propio receptor
del servicio quien indirectamente controla la calidad o adecuacion de la actividad colaborativa.

Las diversas leyes reguladoras de CPP autorizan y prevén, en general, un alto nivel de control administrativo.
Mas alla de estos instrumentos actuales, se ha propuesto incluso la “total transparencia del contratista” (open
book contracts), si bien solo para el control de los costes de ejecucion (Gimeno Feliu, 2023, p. 55), asi como
la adopcion de programas de cumplimiento normativo (compliance) por los contratistas (Gimeno Feliu et
al., 2018, p. 31). En algunas concesiones de servicios sanitarios se prevé la asignacion de un funcionario al
centro sanitario gestionado en régimen de concesion, al modo de “el tradicional Delegado del Gobierno”
(Villar Rojas, 2007, p. 144), técnica esta de supervision continua muy incisiva y costosa, por lo que no es
generalizable para cualquier forma de CPP. También es planteable la generalizacion de especialistas internos
(de cada entidad colaboradora) para la supervision objetiva de la actividad colaborativa, siguiendo el modelo
de los “delegados de proteccion de datos”. Con todo, tanto los actuales como los posibles instrumentos
de control administrativo solo resultan realmente eficaces cuando van acompafiados de una capacidad
administrativa adecuada y suficiente (Sanmartin Mora, 2012; Gimeno Feliu, 2023, p. 57). Esto exige drganos
administrativos especializados (lo que frecuentemente no es posible para Administraciones pequefias) y un
personal administrativo cualificado para la supervision no solo legal, sino también de calidad y eficiencia de
la actividad privada colaborativa. Estas necesidades contrastan abiertamente tanto con el actual sistema de

45 Por ejemplo, siguiendo el modelo histdrico estatal, aun de aplicacion supletoria: arts. 175 y 176 del Real Decreto 3288/1978,. de
25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Gestion Urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana (BOE, num. 27, 31.01.1979, pp. 2451 a 2464); art. 108.3.g de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo,
de la Comunidad de Madrid (BOE, num. 245, 12.10.2001, pp. 37674 a 37743); art. 140.6 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de

agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo [Catalunya] (BOE, niim. 218, 5.08.2010); art. 103.3 de la Ley
7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia (BOE, num. 303, 20.12.2021).

46 Ley 16/2003, de 28 de mayo. de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud (BOE, num. 128, 29.05.2003, pp. 20567-20588).
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seleccion del personal administrativo, como con la estructura de las plantillas administrativas, muy enfocadas
hacia la gestion burocratica.

En las modalidades institucionales de CPP, como la sociedad de economia mixta, los consorcios con miembros
privados o las juntas de compensacion urbanistica con representantes municipales, el control administrativo
resulta directamente de la simple participacion de la Administracion en los 6rganos directivos (Gifreu i Font,
2022, p. 80). En estos casos, y para aquellas formas de CPP en las que la participacion administrativa pudiera
ser minoritaria, es posible el aseguramiento del control mediante la exigencia de doble voto, (esto es, de la
conformidad en todo caso del socio administrativo) para la adopcion de determinados acuerdos.

La diversidad sectorial de CPP aconseja que una posible regulacion general de la CPP sea recatada en relacion
con los controles administrativos, permitiendo su configuracion sectorial, a la medida de cada forma y grado
de colaboracion particular. Esto puede consistir en tres tipos de normas generales encadenadas: una principal
(segun la cual toda CPP esta sometida a un control administrativo compatible con la autonomia funcional y
organizativa del colaborador privado); una remision general a los tipos concretos de control que dispongan
las leyes y reglamentos sectoriales; y un catalogo detallado de posibles controles administrativos, asumibles
o desplazables por las concretas leyes que regulen una concreta categoria de CPP (como los contratos de
concesion de obra publica) o una modalidad sectorial de CPP (como la concertacion educativa, la certificacion
técnica por entidades privadas o la ejecucion urbanizadora privada). Por lo demas, y segtn se viene insistiendo
en estudio, la regulacion general tanto puede ser estatal (basica) como autonémica (de desarrollo de las bases
estatales).

4.6 Relacién del colaborador privado con otros particulares

En el amplio campo de la CPP hay casos en los que la relacion entre la Administracion y el colaborador
privado se refiere al ambito administrativo interno. Se da aqui una colaboracioén propiamente organizativa o
ad intra, y, por tanto, con escasa trascendencia directa hacia los ciudadanos y las empresas. Mas frecuentes
son, en cambio, las colaboraciones con efectos ad extra, donde también entran en juego otros particulares.

La posicion juridica de los particulares que se relacionan con entidades colaboradoras de la Administracion
viene definida en las leyes que regulan las distintas formas juridicas con las que se articula la CPP (en
especial, en la LCSP) o en las leyes sectoriales que regulan los diversos servicios o actividades administrativas
susceptibles de CPP (leyes sanitarias, de transportes, de servicios sociales, de industria, de certificacion
ambiental, urbanisticas, etc.). En términos generales —aunque con diversa intensidad en funcion de la materia y
de la forma juridica que articula la colaboracion—, en las diversas regulaciones de CPP aparecen tres aspectos
bésicos de la relacidn entre el colaborador privado y los particulares: la accesibilidad de los ciudadanos o
usuarios en condiciones de igualdad a la actividad gestionada mediante colaboradores (por ejemplo: arts. 258.c
y 288.a LCSP; art. 3.2 LGSD; art. 9 de la Ley 12/2007, de 11 de octubre, de Servicios Sociales, de Cataluna);*’
el sometimiento de los ciudadanos a las instrucciones u ordenes de servicio del colaborador privado (por
ejemplo: art. 258.d LCSP; art. 57.2 de la Ley 6/2011, de 1 de abril, de Movilidad);*® y un sistema de garantias
frente a las actuaciones o decisiones de la entidad colaboradora (por ejemplo: art. 10.5 del Real Decreto
920/2017, de 23 de octubre, por el que se regula la inspeccion técnica de vehiculos;* art. 28.3 del Decreto
madrilefio 8/2011, de 17 de febrero, del Consejo de Gobierno, por el que se regula la Inspeccion Técnica de
Vehiculos).

Sin perjuicio de la perspectiva sectorial inherente a la CPP, se puede plantear aqui una regulacion general
(estatal o autonomica) para las distintas manifestaciones de colaboracion publico-privada. Esa posible
regulacion general seria doble: un conjunto de principios o reglas elementales, tendencialmente indisponibles
por leyes sectoriales; y algunos procedimientos o garantias especificos, desplazables por regulacion sectorial
(estatal o autonomica, en funcion de la materia).

47 Ley 12/2007, de 11 de octubre, de Servicios Sociales (BOE, num. 266, 06.11.2007, pp. 45490-45519). [Catalunya]
48 Ley 6/2011, de 1 de abril, de Movilidad (BOE, num. 98, 25.04.2011, pp. 41880-41944). [Comunitat Valenciana]

49 Real Decreto 920/2017, de 23 de octubre, por el que se regula la inspeccion técnica de vehiculos (BOE, num. 271, 08.11.2017,
pp- 107068-107133).
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