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Resumen: En el presente trabajo se exhibe un anélisis desde la perspectiva del derecho
publico en general, el que se analiza la figura de la colaboracion pablico-privada en un entorno de
gobierno abierto. Se parte de la concepcidn de gobierno abierto, entendiéndola como una nueva
forma de gestion pUblica que integra una serie de mecanismos y estrategias que contribuyen
a un buen gobierno en el sector pUblico, basado en cuatro grandes principios: la transparencia,
la participacion, la colaboracidn, y la rendicion de cuentas. Todo esto asociado al concepto de
democracia. Luego se observa que justamente, en el contexto de un gobierno abierto encuadra
perfectamente el principio de la buena administracion, y todo ello resulta en un escenario pro-
picio para que se desarrollen experiencias de colaboracion publico-privada; entendiendo que
el principio de subsidiariedad se constituye en el eslabén fundamental para que se garantice el
éxito de la figura, que, a su vez, se traduciria en beneficios para la ciudadania.

Abstract: This work presents an analysis from the perspective of public law in general,
which analyzes the figure of public-private collaboration in an open government environment.
It is based on the concept of open government, understanding it as a new form of public
management that integrates a series of mechanisms and strategies that contribute to good
government in the public sector, based on four major principles: transparency, participation,
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collaboration., and accountability. All this associated with the concept of democracy. Then
it is observed that precisely, in the context of an open government, the principle of good
administration fits perfectly, and all of this results in a favorable scenario for the development
of public-private collaboration experiences; understanding that the principle of subsidiarity
is the fundamental link to guarantee the success of the figure, which in turn, would translate
into benefits for citizens.

Palabras claves: gobierno abierto, buena administracién, subsidiariedad, colabora-
cion publico-privada

Keywords: open government, good administration, subsidiarity, public-private
collaboration

En la actualidad resulta comdn y normal referimos a la nocién de Gobierno Abierto (en
los sucesivo GA), e incluso, sin dominar a profundidad esta expresién y su alcance, pode-
mos tener una idea general relativa a su sentido y utilidad. No obstante, antes de precisar
su concepto juridico y efectos, resulta muy interesante partir de su origen para tener
un conocimiento integral y sélido sobre este instituto. En ese sentido, se puede afirmar
que el GA tiene su origen principal en los Estados Unidos de Norteamérica, vinculado
a los procedimientos de adopcidén de la legislacion relativa a la libertad de comunica-
cién, prensa y acceso a la informacién pUblica. Gascén® refiere especificamente que la
expresion GA comienza su andadura por referencia de Wallace Park en su articulo «The
Open Government Principle: Applying the Right to Know under the Constitution» donde
se relaciona directamente con la disposicion de informacién gubernamental y responsa-
bilidad en el manejo de esa informacion.

Efectivamente, como se observa, desde su origen la nocién de GA ha sido utilizada
como referencia a los asuntos vinculados al acceso publico a la informacién guberna-
mental’, tal y como se percibe en nuestros dias como una de sus elementos fundamen-
tales; convirtiéndose la sefialada caracteristica —el acceso a la informacién publica— en

6 Mila Gasco (2015). «Qué es el gobierno abierto (y qué no lo es)», en Mila Gasco, Alberto OrTiz bE
ZARATE, Rafa Rusio, César CALDERON y Pablo Diaz Cruz. Guia Practica para abrir Gobierno. Manual de
«open government» para gobernantes y ciudadanos. Instituto Universitario de Investigacion
Ortega y Gasset.

7 En el documento denominado Freedom of Information Act (FOI) de 1966, las autoridades pa-
blicas del pais del norte de América utilizaron la nocién de GA para referirse al acceso a la
informacion pablica gubernamental previamente no revelada.
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la razén de ser de su surgimiento, en aquel contexto, y por lo tanto, asociado a las dispo-
siciones normativas cuyo objeto es la informacion, los datos, su clasificacién y el acceso
a dicha informacién®.

Paralelo a los eventos descritos antes, en los afios 70 surge la utilizacion de la deno-
minacién GA en Reino Unido, asociado al secreto sobre la accién politica de gobierno
y con algunas manifestaciones encaminadas a garantizar el acceso de los ciudadanos
a esa informacidén publica, a través de un instrumento denominado Carta de Derechos
Ciudadanos sobre Gobierno Abierto. En consecuencia, se observa que la evolucién del
concepto se encuentra relacionada con el desarrollo de la madurez de los pueblos y su
aproximacidén a los asuntos publicos, ya que posteriormente, el GA no sélo era consi-
derado como la posibilidad de acceder a la informacién publica, sino en garantizar la
participacion de las personas en las acciones politicas, en la toma de decisiones y en la
gestiéon publica®.

Ahora bien, en esta apretada sintesis sobre el origen del concepto de GA, no se puede
dejar de mencionar dos documentos de trascendental importancia para la visibilidad y
desarrollo del GA: i. El informe de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
némicos (OCDE), denominado: «Un gobierno abierto: fomentar el didlogo con la sociedad
civil», producido en el aflo 2003; mediante el cual se observa a la GA como una forma de
gobierno que tiene como premisas la transparencia, la accesibilidad y la cercania de los
ciudadanos a los asuntos publicos; vy, ii. EI documento emitido por Barack Obama, en su
condicion de presidente de los Estados Unidos, en 2009, denominado: «Memorandum de
Transparencia y Gobierno Abierto», en el que propone la apertura del Gobierno y de la
Administracién, como mecanismo fundamental para fortalecer la democracia y promover
la eficacia y eficiencia gubernamental.

En este Gltimo documento es donde se perfila al GA como: un sistema de transparen-
cia, de participacion del publico, y de colaboracién, para la mejora de la gestion publica
y la garantia d ellos ciudadanos. La transparencia sirve para la divulgacion de informa-
cion publica y para solicitar la valiosa opinidn de todas las personas; la participacion,
por su parte, como garantia fundamental de las personas, se incorpora para elevar las
oportunidades de integracion ciudadana en la elaboracién de las politicas publicas; vy, la
colaboracidén es el concepto que permite el uso de herramientas innovadoras, métodos

8 Para profundizar sobre la nocién de Gobierno Abierto se recomienda consultar: Oscar OszLAk
(2016). «Gobierno Abierto: el rumbo de los conceptos» en Issa LuNa PLa y José Antonio BoJorquez
Perez Nieto (Coords.) y Andrés Hormann (ed.). Gobierno Abierto y el valor social de la informacion
publica. Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas; Alvaro
Ramirez-ALuias (2010). «Innovacion en la Gestion Pablica y Open Government (Gobierno Abierto):
Una Vieja Nueva Idea» (Octubre 2, 2010). Revista Buen Gobierno, No. 9, julio-diciembre 2010;
Alvaro Ramirez ALusas (2012), «Gobierno abierto es la respuesta: ¢Cuél era la pregunta?», Revista
Maéas Poder Local, Nom. 12; y Francisco De.gabo MoraLes. «Aproximacion al Gobierno Abierto en
Espafia El IV Plan de Accién 2020-2024», Revista Espafiola de la Transparencia. NUm. 12, primer
semestre, enero-junio 2021.

9 Alvaro Ramirez-ALuJas (2012), «Gobierno abierto es la respuesta... Ob cit.
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y sistemas para facilitar la cooperacién entre los departamentos gubernamentales, y con
organizaciones sin fines de lucro, empresas y particulares en el sector privado'.

Pues bien, como hemos ido dejando constancia, se puede afirmar que la nocién de
GA también se asocia al concepto de Gobernanza", entendido como un nuevo modelo
de gestion o nueva «.manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de un
nuevo desarrollo econdmico, social e institucional duradero, promoviendo un sano equi-
librio entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de la economia»’?; este modelo se
posiciona en la sociedad sobre la base del principio de desarrollo sostenible, que toma en
cuenta a la persona humana y sus diversas formas participativas y asociativas.

Lo anterior se relaciona directamente con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)
establecidos en la Agenda 2030 por la 70° Asamblea General de las Naciones Unidas cele-
brada en 2015%; dentro de los que se destaca el objetivo 16, el cual sostiene la promocién
de sociedades justas, pacificas e inclusivas. Segln su postulado, este objetivo consiste
en configurar un nuevo marco de gobernanza pUblica y una renovada arquitectura estatal
que garantice la promocién de sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo soste-
nible, facilitar el acceso a la justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsa-
bles e inclusivas en todos los niveles. Afladiendo que para enfrentar el sefalado desafio es
menester contar con una mayor interaccidn entre Estado y sociedad, dentro de una nueva
gestion publica transparente, eficaz, responsable, receptora, incluyente y participativa, que
permita garantizar la construccion de sociedades mas prosperas, equitativas y justas.

Este es precisamente el fundamento para consolidar un modelo de gestién publica
de GA, donde se garantice la transparencia, la participacion y colaboracion. Esta nueva
forma de ejercicio del Poder, denominada gobernanza y asociada al concepto de GA,
posee un alcance multidisciplinar (politico, econémico, administrativo, juridico y sisté-
mico), que se encuentra enfocado a construir un espacio donde se garantice la vigencia
de los derechos de las personas, la participacion, la transparencia y la eficiencia en la
gestion publica, pero, fundamentalmente, cubierto por la idea de libertad.

Esta nueva forma de ejercicio del poder es muy interesante, y se inspira en la realidad
actual, donde se visualizan multiples centros de poder, verificados en el plano supra-
nacional, nacional, regional o local, a la par de organizaciones no gubernamentales, que
muchas veces operan en escenarios globales y que inciden en la vida de las personas,
mas la participacién de sectores privados en la adopcién de decisiones pUblicas estra-
tégicas y en la ejecucion de prestaciones. Esto quiere decir que el Estado ha dejado

10 César Nicanoro Cruz-Rusio (2015) «¢Qué es (y que no es) gobierno abierto? Una discusion con-
ceptual». Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. N.° 8, marzo - agosto 2015.

n Sobre el concepto de gobernanza se recomienda consultar: Cristina ZursrigGeN, «Gobernanza:
una mirada desde América Latina.» Perfiles latinoamericanos. Vol. 19, num. 38, julio-diciembre
201, Facultad latinoamericana de ciencias sociales, México.
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50188-76532011000200002

12 https://www.rae.es/drae2001/gobernanza# consultado el 3 de febrero de 2024

13 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la-asamblea-general-adop-
ta-la-agenda-2030-para-el-desarrollo-sostenible/ consultado el 02 de noviembre de 2023
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de poseer el monopolio del poder de mando, ya que ha tenido la necesidad de ceder a
mecanismos de negociacidn, colaboracién y cogestion, para garantizar la gobernabilidad
democrética y la eficiencia en el cumplimiento de sus cometidos pUblicos.

Por otra parte, conviene referirse a la Carta lberoamericana de Gobierno Abierto en
2016, formulada por el Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo
(CLAD), y adoptada por la XXV Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno,
como un hito importante en la definicién conceptual y practica del Gobierno Abierto y
la formulacion de sus principios y valores. Este importante instrumento de derecho
blando define al GA como: «..el conjunto de mecanismos y estrategias que contribuye a la
gobernanza publica y al buen gobierno®, basado en los pilares de la transparencia, par-
ticipacion ciudadana, rendicién de cuentas, colaboracion e innovacion, centrado e inclu-
yendo a la ciudadania en el proceso de toma de decisiones, asi como en la formulacion e
implementacién de politicas publicas, para fortalecer la democracia, la legitimidad de la
accidn publica y el bienestar colectivo». Para luego perfilar, de forma acertada, los cuatro
pilares fundamentales del gobierno abierto, a saber: 1. La transparencia y el acceso a la
informacidn publica; 2. La rendicion de cuentas pUblicas; 3. La participacion ciudadana; y
4. La colaboracién e innovacion publica y ciudadana.

Observamos entonces que el concepto de GA esta intima e intrinsecamente vinculado
a la dimensién democratica’®, precisamente a aquellas democracias verdaderas que se
inscriben dentro de la corriente del buen gobierno, donde se garantiza la participacion,
la colaboracién, la integridad y la eficiencia en la gestién pUblica. Todo esto, sin descar-
tar los aspectos instrumentales del GA, igualmente vinculados al sistema democratico,
basados en la comunicacién y formacion, precisamente en los valores de GA.

En sintonia con la indisoluble unién entre la democracia y el GA, se nos presenta el
concepto de GA, basado en la democracia o gobierno conversacional, entendido como:

«Aquel que entabla una constante conversacién con los ciudadanos con el fin de oir lo que
ellos dicen y solicitan, que toma decisiones basadas en sus necesidades y preferencias, que
facilita la colaboracion de los ciudadanos y funcionarios en el desarrollo de los servicios que
presta y que comunica todo lo que decide y hace de forma abierta y transparente»’”

14 https://clad.org/wp-content/uploads/2020/07/Carta-lberoamericana-de-Gobierno-Abier-
to-07-2016.pdf consultada el 4 de diciembre de 2023.

15 «Se entiende por buen gobierno aquél que busca y promueve el interés general, la participa-
cién ciudadana, la equidad, la inclusién social y la lucha contra la pobreza, respetando todos
los derechos humanos, los valores y procedimientos de la democracia y el Estado de Dere-
cho». Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno. Centro Latinoamericano de Administracién
para el Desarrollo (CLAD), Montevideo-2006, https://clad.org/wp-content/uploads/2020/07/
Codigo-Iberoamericano-de-buen-gobierno.pdf consultada el 4 de diciembre de 2023.

16 Laura GonzALez-Garcia. «Significado del concepto Gobierno Abierto en las administraciones
espafolas» Revista Espafiola de la Transparencia. RET. ISSN 2444-2607 NUim. 15. Segundo se-
mestre. Julio-septiembre de 2022, pp. 157-180 DOI: https://doi.org/10.51915/ret.224

17 Cesar CALDERON Y Sebastian Lorenzo, Coords. (2010). Open Government: Gobierno Abierto. Jaén:
Algén Editores, pag. 11.
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En fin, las democracias modernas deben enrumbarse por este camino del GA, para
avanzar en la sostenibilidad de la garantia de los derechos fundamentales, basados en la
participacion y la colaboracion, para llegar a la integridad vy la eficiencia gubernamental,
manteniendo la alerta de los nuevos y constantes retos que se le presenta a la humanidad.

Precisamente, no se puede hablar en la actualidad de GA, sin mencionar los aspectos
que hoy ocupan gran parte de las discusiones, los anélisis y las regulaciones por parte de
los actores publicos, en virtud de la incesante irrupcién de la tecnologia y, por ende, de los
nuevos problemas que se deben afrontar. Nos referimos especificamente a los datos, su
reutilizacion, la huella normativa o la transparencia de procesos. Estas realidades sugie-
ren ajustes normativos, a través de la necesaria modificacién de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, o mediante
una regulacién auténoma, como la que se ha pretendido a través del Real Decreto Ley
24/2021, por medio del cual se transpuso la Directiva de la Unién Europea 2019/1024,
sobre reutilizacién de la informacién del sector publico; en la que se incluyen ademas a
las empresas pUblicas y donde se promueven medidas en favor de la reutilizacién gratuita
de datos publicos.

Por dltimo, cabe destacar que en Espafia se esta conscientes de los retos que supone
la implementacion decidida de un sistema integral de GA, y es por ello que mantiene una
serie de planes de accidn para garantizar que se consolide tal modelo de gestion. En ese
sentido, Espafia, entre otros, hace parte de la Alianza para el Gobierno Abierto, que se
trata de una iniciativa voluntaria y multilateral que tiene por objeto asegurar compromi-
sos concretos de los gobiernos para promover la transparencia, capacitar a los ciuda-
danos, mantener la lucha contra la corrupcion y aprovechar las nuevas tecnologias para
fortalecer la gobernabilidad. La sefialada iniciativa, tuvo como base el acuerdo denomi-
nado «Declaracién de Gobierno Abierto», suscrito por sus miembros fundadores (Brasil,
Indonesia, México, Noruega, Filipinas, Surafrica, Reino Unido y EE.UU.), a través del cual
asumieron el compromiso en aumentar la disponibilidad de informacién sobre las acti-
vidades gubernamentales, aplicar los mas altos estandares de integridad funcionarial en
todos sus gobiernos, fomentar y apoyar la participacién ciudadana y aumentar el acceso
a las nuevas tecnologias para la apertura y la rendicién de cuentas.

En ese sentido, Espafia ha formulado cuatro planes de GA, donde se han recogido el
conjunto de actuaciones a la que se compromete la Administracién General del estado,
en colaboracién con las deméas Administraciones publicas y frente a la sociedad civil,
para avanzar en determinado periodo, en la transparencia, la participacion, la integridad
y la sensibilizacién social, para lograr una sociedad mas justa, pacifica, inclusiva y prés-
pera. En el dltimo de ellos, el IV Plan de Gobierno Abierto 2020-2024, aprobado el 29 de
octubre de 2020, y que vence este afo, se establecieron diez compromisos asumidos por
las Administraciones pUblicas para reforzar la transparencia y la rendicién de cuentas,
mejorar la participacion, establecer sistemas de integridad publica, y, en definitiva, formar
y sensibilizar a la ciudadania y al personal pUblico en materia de GA, con el objetivo de
contribuir a una sociedad mejor'®; basta saber el saldo de cumplimiento de esos objetivos

18 https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-abierto/
planes-accion.html
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al vencimiento del periodo de vigencia, y antes de formular el préximo plan, que ya se
encuentran en fase de consulta®.

En definitiva, es importante reforzar los gobiernos abiertos para concretar el derecho
fundamental de los ciudadanos a un buen gobierno, que se traduzca en mayor bienestar
y prosperidad para la poblacién, y esto pasa por contar con mejores servicios publicos
y calidad de vida de las personas, garantizar el derecho fundamental a la buena admi-
nistracion, sobre el que regresaremos mas adelante, y con ello se contribuye al fortaleci-
miento del sistema democrético. Para todo esto es necesario contar con el concurso de
las personas y el sector privado de manera determinante en la planificacién, ejecucién y
control de la gestion publica.

La instalacién de sistemas de colaboracién publico-privada requiere la aceptacién por
parte del poder pUblico de una dindmica Sociedad-Estado de cooperaciéon mutua para la
consecucion de objetivos y finalidades de interés para todos. Desde este punto de vista
los particulares pueden y deben ejercer un papel protagonista y activo en la satisfaccion
de las necesidades de la sociedad mediante la prestacién de servicios de interés general.
Para ello se necesita la apertura de un espacio de libertad, autonomia y de colaboracién
entre el poder y la ciudadania, como fue desarrollado en el capitulo anterior.

La afirmacion anterior tiene como consecuencia la asuncidén de la mutacion del sis-
tema decisional unilateral de la Administracién? y la ruptura con la tradicional expresién
El Estado no pacta con el stubdito, que fue acufiada por H. Bauer?, para pasar a un sistema
basado en una democracia conversacional.

El cambio de paradigma reconoce la posicion del ciudadano como protagonista de lo
publico en las distintas dimensiones de participacién en el espacio colectivo. En el caso
de la colaboracién publico-privada implica movilizar competencias, energias y capitales?

19 Se puede consultar el documento marco para la elaboracion del V Plan de GA 2025-2029,
en el siguiente enlace: https://www.hazlab.es/sites/default/files/2024-02/Documento%20
marco%20V%20Plan_aprobado.pdf

20  Santiago MuNoz MacHapo, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general. Tomo
I. (Espana: BOE, 2015).

21 Andoni Iturse MarcH, «Gobierno y Administracién. Democratizacion por tecnologia» Fundacién
Manuel Giménez Abad. (2008): 1-34. Acceso a través de: https://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/5764585.pdf

22  Borja CoLon pbe CarvalaL FiLa. «Colaboracion pUblico-privada e infraestructuras pUblicas: al-
gunos aspectos positivos y muchas propuestas de reforma», Noticias Juridicas, 1 de marzo
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para que los particulares colaboren en el sostenimiento de las grandes infraestructuras y
en la prestacién de los servicios publicos.

Cabe resefiar que los paradigmas del Derecho Administrativo originario, acertada-
mente expuestos por Cassese?®, han sido superados. En el modelo originario la relacién
entre el régimen administrativo y la sociedad no tenia vasos comunicantes. MAver consi-
deraba que el Estado, quien ejerce la actividad administrativa, es quien administra, y que
las personas se encuentran sometidas a él?4, sin que quepa en este sistema la necesidad
de la participacion de la sociedad en el espacio publico.

En el siglo XXI el modelo relacional del ciudadano con la Administracién Pdblica ha
cambiado de una manera muy drastica en comparacion con el modelo originario del
Derecho Administrativo, que recordamos, estaba basado en prerrogativa y en la preemi-
nencia del Estado frente al ciudadano.

Actualmente la persona es el elemento central del sistema?® y la protagonista de lo
publico. El Ordenamiento juridico, entre ellos el Administrativo, tiende a dirigir la norma-
tiva, al menos en espiritu, por ese camino.

La colaboracién publico-privada es uno de los sistemas actuales que ubican a la
sociedad en el centro del sistema y conceden protagonismo a los ciudadanos que, en
este caso, a través de distintas férmulas, contribuyen al servicio al interés general de una
manera mas eficiente que el poder publico, mediante su participacién y colaboracién en
cuestiones de interés de todos (como en la prestacién de servicios publicos) a través
generalmente de organizaciones empresariales o del tercer sector.

En el Estado Social y Democrético de Derecho los ciudadanos son el centro del poder
publico y los protagonistas de los asuntos de interés general. Esta posicion otorga dere-
chos y obligaciones. Entre los primeros, destaca el derecho fundamental a una buena
administracion pUblica?, que lleva aparejado otros derechos que emanan de la centra-

de 2011. Acceso a través de: https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctri-
nales/4640-colaboracion-publico-privada-e-infraestructuras-publicas:-algunos-aspec-
tos-positivos-y-muchas-propuestas-de-reforma/

23 Sabino Cassesk, La globalizacién juridica. (Madrid: Marcial Pons, 2006).

24 Otto Maver. Citado en Miguel Angel Campos SancHez. Los contratos de colaboracién pablico-pri-
vada y la reforma del Derecho administrativo, (Tesis doctoral, Universidad de Granada, 2017).
Acceso a través de: http://hdl.handle.net/10481/51892.

25  Jaime RopriGUuEz-ARANA. «Sobre el derecho fundamental a la buena administracién y la posi-
cién juridica del ciudadano» Revista de Direito Administrativo y Constitucional. N.° 47. (2012).
Enlace disponible a través de: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view-
File/188/219., Jaime RopriGUEz-ARANA Y José Ignacio Herce. «Algunas consideraciones sobre el
acceso a la informacién publica a la luz de la sentencia del Tribunal Supremo (sala 3.%, seccién
3.9), nm. 1547/2017, de 16 de octubre» Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruria. Vol. 22. (2018):; 298-319.

26 Idem.
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lidad de la persona y de la buena administraciéon, como el de participacion ciudadana?.
Este principio de buena administracién se proyecta en todas las dimensiones de la accién
publica?.

Con la desaparicion del modelo de Estado administrador del que hablaba Maver, ocupa
su espacio un modelo relacional que, reconociendo la dualidad entre la Sociedad y el
Estado, potencia los derechos preexistentes de la persona humana y amplia el grado
de participacién en la sociedad y en la economia de las personas, empresas y cuerpos
intermedios?. Este nuevo modelo de Estado pone el foco en el respeto de la libertad de la
ciudadania y en la proteccion y promocion de los derechos fundamentales de la persona
humana.

Uno de los elementos que justifica el fortalecimiento de los sistemas de colaboracion
publico-privada como una de las formas que acreditan el cambio de paradigma rela-
cional entre el ciudadano y el poder publico es el empoderamiento de la sociedad, que
ostenta el dominio de lo cientifico y técnico, unido a la asuncién de la dindmica de riesgos
que supone la operatividad en un mercado, es precisamente un sistema basado en el GA.

La fuerza que ostenta la sociedad ha hecho retroceder la intervencién del Estado en
muchos ambitos. No solo ha incrementado su poder en términos cuantitativos, sino que ha
abandonado su posicién pasiva destinataria de la accion del Estado, para autoorganizarse
de manera muy eficaz y fortalecerse a través de mecanismos de autorregulaciéon®°y de
participacion. La Sociedad toma conciencia de si misma y se empodera, acreditando por
la via factica que en muchos aspectos avanza a mayor fuerza y velocidad que el Leviatan.

Brota ese nuevo modelo de GA que sin alejarse de los postulados clasicos del Estado
de Derecho liberal (separacion de poderes, principio de legalidad y reconocimiento de
los derechos fundamentales), ni de los derechos y principios proclamados por el cons-
titucionalismo social, otorga un papel protagonista a la sociedad en el espacio colectivo
en multiples dimensiones.

El modelo de Estado Regulador y Garante®, trata de equilibrar ambas posiciones
fomentando la libertad, solidaridad y responsabilidad de los miembros que integran la

27 Carta lberoamericana de Derechos y Deberes del Ciudadano. (Caracas: Clad, 2013).

28  José Ignacio Herce Maza. «La asociacion para la innovacion la éptica de la buena administra-
cién(l): Buena administraciéon y compra publica de innovacién» Gavilex, N.° 17. (2019): 12-66.
Acceso a través de: https://gabilex.castillalamancha.es/sites/gabilex.castillalamancha.es/files/
pdfs/jose_ignacio_herce.pdf.

29  Johannes Messner, Etica social, politica y econémica a la luz del derecho natural. (Espaiia: Rialp,
1967). Pag. 346-347

30  Jose Esteve Parpo, «Perspectiva e impacto de la crisis desde la nueva correlacion entre Estado
y sociedad». Documentacién Administrativa, (1). (2014): 1-16.

31 José Esteve Parpo, Estado Garante Idea y Realidad. (Madrid: INAP, 2015) y Juan CaArLOs CASSAGNE,
Conferencia de cierre pronunciada el 12/04/2019 en las Xll Jornadas de Derecho Administra-
tivo Iberoamericano llevadas a cabo en el Pazo de Marifian (La Corufia), dirigidas por Jaime
Rodriguez-Arana Murioz.
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sociedad, depositando su confianza en ellos y consolidando un espectro juridico que
permita el pleno desarrollo de sus potencialidades.

El Estado Regulador y Garante procura alcanzar los mejores niveles de calidad y efi-
ciencia de los servicios publicos y de actuacién de la Administracién mediante la articu-
lacion de sistemas que fomentan la participacion de la sociedad en asuntos colectivos,
como, por ejemplo, instrumentos de colaboracién publico-privada3?> Ademas de la for-
mula de colaboracién mencionada se reconoce la implicacion de la ciudadania en la toma
de decisiones publicas® y se abren espacios de participacion, como en tramite de infor-
macién publica en el desarrollo de proyectos reglamentarios o la participacién en las
decisiones del Ayuntamiento en el &mbito municipal.

Un Estado que actUa conforme a los principios del Estado Regulador, garantiza los
derechos fundamentales de las personas, pero también reconoce que necesita de la
colaboracién de la sociedad en su conjunto para alcanzar fines de interés general en
aspectos que van desde la construccion y gestién de grandes infraestructuras, hasta la
investigacion cientifica y técnica.

Cada vez son mas los espacios en los que el poder pUblico necesita de la iniciativa,
colaboracién y fuerza de los particulares. Cuestiones como la voluntariedad de los sis-
temas de ecoauditoria, los sistemas de gestidn y auditoria ambientales, la participacion
ciudadana en el deporte a través de las federaciones y clubes deportivos, el sistema
financiero, aspectos tecnolégicos como la investigacién de vanguardia e incluso los ser-
vicios publicos son algunos casos en los que la fuerza de la sociedad civil alcanza cada
vez mayor intensidad. Los ejemplos citados son solo unos pocos de los muchos ya exis-
tentes, en este nuevo sistema de relaciones con el poder publico.

En un momento en el que la fuerza de la sociedad cada vez es mayor y el sistema rela-
cional Estado-Ciudadania concede un protagonismo mas relevante a la segunda en per-
juicio de la primera, cobran especial trascendencia las herramientas que abren paso al
GA. Una de ellas es precisamente las herramientas de colaboracién pUblico-privada (en
lo sucesivo, CPP), que se han mencionado a lo largo de este capitulo, desde sus mdltiples
manifestaciones, entre ellas, mas adelante, las contractuales.

El fomento de la CPP lleva aparejado un cambio de mentalidad a la hora de observar la
gestion publica y reconocer los efectos del derecho fundamental a una buena adminis-
tracion, que tiene que proyectarse en todos los aspectos de la articulacién de la CPP con
la visién de servicio permanente al interés general®..

32  Juan CarLos CassaGNE, «Las transformaciones del Derecho Publico y su proyeccion al modelo
de Estado». (Conferencia de cierre pronunciada en las Xll Jornadas de Derecho Administrati-
vo Iberoamericano llevadas a cabo en el Pazo de Marifian (La Corufia), el 12 de abril de 2019).
Acceso a través de: https://cijurmpba.gov.ar/files/bulletins/Las_transformaciones_del_Dere-
cho_Publico_y_su_proyeccion_al_modelo_de_Estado_-_16-04-2019.pdf

33  Jaime RopriGuez-Arana y José Ignacio Herce Maza. «Algunas consideraciones (...), Ob. cit.

34  Jaime RopricUEz-AranA. «La buena administracién como principio y como derecho fundamental en Eu-
ropa». Mision Juridica, N.° 6. (2013): 23-56. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5167578 pdf
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Como se veré adelante, en estos sistemas, prima la flexibilidad desde el cumplimiento
del principio de legalidad. Fundamentalmente, la participacion la transparencia y la cola-
boracién. GonzALez Garcia, siguiendo las ensefianzas de ViLLAR PALas, las considera el para-
digma de la mutabilidad equivalente de técnicas en cuanto resultado alcanzado, en la
medida en que es indiferente la aplicacidén de una técnica impositiva o el ejercicio de una
potestad administrativa que puede confluir a resultados idénticos®®.

1. El principio de subsidiariedad como elemento
articulador en un escenario de GA

El poder publico encuentra como elemento legitimador la busqueda del bien comun,
por ello la accién publica ha de estar siempre encaminada al permanente servicio obje-
tivo al interés general®®. El poder publico ha de fomentar permanentemente el bien comin
para buscar el maximo desarrollo de la persona humana y asi garantizar el cumplimiento
de sus fines legitimadores.

Como se ha sefalado ut supra, e indico el profesor MeiLAin GiL, el ejercicio del poder
pUblico se justifica para la procura del bien comin®. En esta bdsqueda del interés general
desempeiia un importante papel el principio de subsidiariedad, siendo el Estado Subsi-
diario un equivalente del Estado Regulador y Garante®. El modelo de Estado Subsidia-
rio defiende que el bien comdn se alcanza mediante la proteccion de tres pilares que
deben de estar en una Sociedad y en su modelo regulatorio: libertad, responsabilidad y
solidaridad.

El principio de subsidiariedad tiene una faz positiva que lleva a la accion del Estado y
otra negativa, que es la de principio, que impide y delimita su actuacion®. Toma fuerza

35  Julio V. GonzALez Garcia. «Colaboracion pUblico-privada: més alla de la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico» Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho. N.° 74. (2018): 34-
43. http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1508903

36  Jaime RopricUEZ-ARANA Muroz. Interés general, Derecho Administrativo y Estado de Bienestar. (Es-
pana: lustel, 2012)., Jaime Ropricuez-Arana. «Interés general y fin» Atlantico. 9 de febrero de 2022.

37  José Luis MewLAN G, «Intereses generales e interés pUblico desde la perspectiva del Derecho
publico espariol», Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Afo 10, n.° 40. (2010):
171-198

38  Juan Carlos CassaGNE, «Las transformaciones del Derecho Publico y su proyecciéon al modelo de
Estado», Ob. cit.

39  Augusto DurAn MarTiNEZ, «Estado Constitucional de Derecho y servicios pUblicos», Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, afio 15, N.° 60. (2015): 39-62., Augusto DURAN MARTINEZ,
«Monopolios estatales y derecho de la competencia», Estudios de Derecho Publico. vol. I.
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el principio que da protagonismo a los privados en el marco de lo publico, reconociendo
que en muchas ocasiones es la propia sociedad la mas adecuada para la satisfaccion
del interés general a través de instrumentos como la colaboracién publico-privada o la
participacion ciudadana.

La exposicién anterior no tiene como consecuencia la eliminacién del Estado o su
reduccién a un agente simbdlico, ya que la presencia del Estado es esencial para garan-
tizar la seguridad juridica a los fines de proteger los derechos de propiedad, asegurar el
funcionamiento de los mercados, proporcionar asistencia a grupos vulnerables y salva-
guardar el medio ambiente, entre otros muchos asuntos indispensables®. Pero un Estado
regido por las premisas del GA.

Sin perjuicio de lo anterior, reconfigura el papel del poder publico para que su accién
estratégica se centre en la definicion adecuada de los servicios necesarios y los estan-
dares de su prestacion, el desarrollo de un marco de regulacion que garantice el interés
general y deposite una mayor confianza en los particulares en la toma de decisiones e
introduccién de soluciones innovadoras* conforme al interés de todos.

Se diluye el monopolio del poder publico y se concede un mayor protagonismo a la
sociedad, consagrandose un sistema de intervencidn subsidiaria en el que el Estado sélo
debe intervenir para salvaguardar el interés general en aquellos casos en los que la actua-
cion de la sociedad no sea suficiente para ello.

El Estado da asi paso a la dindmica natural de la sociedad, actuando el poder publico
como un mecanismo de apoyo solo en aquellos casos en los que sea necesario para pro-
teger al interés general y los derechos fundamentales de las personas.

El principio de subsidiariedad en el Estado regulador y garante tiene una vision opti-
mista de la persona y por ello deposita confianza en la sociedad para que, en su dindmica
natural, alcance el bien comadn.

Y es que los sistemas de CPP como estrategia en la provision de servicios o de obras
es de actualidad por la oportunidad que ofrece para habilitar soluciones técnico-juridi-
cas mas avanzadas que posibiliten el impulso de ciertos proyectos de interés social, que
se pueden articular con mucha dificultad bajo la arquitectura tradicional de la contrata-
cion publica ordinaria*z. Ofrece un amplio abanico de posibilidades institucionales y con-

40  Juan pE LA CRruz FerreR. Liberalizacién de los servicios publicos y el sector eléctrico. Modelos y
anélisis de la Ley 54/1997. (Madrid: Marcial Pons, 1999).

41 Adolfo Fuertes FernANDEZ, Fundamentos de la colaboracién pudblico-privada para la dotacién
de infraestructuras y su aplicacién en el derecho espariol: estudio de la vigente regulacién
contractual. (Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2011). Acceso a través del
siguiente enlace: https://eprints.ucm.es/id/eprint/54635/

42  Patricia VALCARCEL FErRNANDEZ, «Colaboracién publico-privada, estabilidad presupuestaria y prin-
cipio de eficiencia de los fondos publicos», libro col. Observatorio de los Contratos Publicos
201, Civitas, 2012, pp. 435-462., Patricia VALCARCEL FERNANDEZ «La colaboracion publico-privada
como férmula de externalizacién de cometidos publicos», Anuario de la Facultad de Derecho
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vencionales que invitan a la sociedad a participar en asuntos de interés general, porque
en estos aspectos han adelantado en eficacia, eficiencia y conocimientos al Estado.

En el marco de la CPP, diversos autores han llegado a defender nuevos roles del Estado
que se enmarcan en la idea de Estado subsidiario. Se defendido la visién del Estado como
facilitador, en la medida en que trata de velar por el consenso, ostentando un papel poco
intrusivo en la CPP y en las relaciones entre las partes*:. Otros, han defendido que su
papel es, entre otros, de activador, coordinador, sustentador de esfuerzos colectivos o
arbitro y conciliador del espacio pUblico*.

A través del principio de subsidiariedad, se produce una transformacién del Estado
social de Derecho, de Estado prestacional (constructor de infraestructuras, productor
de bienes y prestador de servicios) a un Estado de garantia de prestaciones*, un Estado
subsidiario en los términos empleados por profesores como DurAN*¢ 0 CASSAGNE®.

En un Estado en el que esté presente la subsidiariedad tiene un papel fundamental la
instrumentacién de sistemas de colaboracién publico-privada. A través de estos siste-
mas se abre un espacio de participacién publica en asuntos de interés general y estra-
tégicos a los distintos actores de la sociedad desde el tercer sector hasta la actividad
empresarial.

2. La colaboracion publico-privada como
manifestacion de la subsidiariedad en el GA

Aunque no existe una definiciébn univoca e inequivoca del concepto de CPP, si se
encuentran multiples exposiciones conceptuales que nos aproximan a la idea de esta
institucion que toma fuerza por momentos, siguiendo la tendencia del poder publico en
otorgar mas confianza a los privados en asuntos de interés general. En cualquier caso,

de Orense, 2007, pp. 645- 662. Sobre contratacion pUblica estratégica se recomienda consul-
tar: Alejandro CaNONICO-SARABIA, La contratacion publica estratégica y el acceso de las pyemes,
Editorial Olejnik, Santiago, 2022. ISBN: 978-956-407-192-3

43  AcUILAR VILLANUEVA, L. F. «Gobernanza: normalizacién conceptual y nuevas cuestiones». Cuader-
nos de Liderazgo, n.° 17, (2008): 1-31.

44 Gema PasTtor ALBAREJO Y Maria José GArcia SoLaNa, «La gestion compartida de servicios publi-
cos. El caso del Proyecto de Vida Independiente». (Conferencia del XXll Congreso Mundial de
Ciencia Politica, de Madrid, 8-12 Julio de 2012). Acceso a través de: https://www.ipsa.org/page/
world-congress-madrid-2012

45  Victor HernANDEZ MENDIBLE, «La regulacidn de los servicios puUblicos competitivos», Revista Ac-
tualidad en Derecho Puablico, n.° 21-23, (2003), p. 115. citado por Rodrigo Ferres Rusio, «los con-
tratos de participacion publico-privada como instrumentos de financiacion y gestién de in-
fraestructuras publicas». Revista Digital de Derecho Administrativo. N.° 22 (2019): 97-119.

46  Augusto DurAN MAarTiNEZ, «Principio de eficacia y Estado subsidiario», Estudios de derecho pi-
blico, vol. ll, Montevideo.

47  Juan Carlos CassaGNE. «La transformacion del Estado». Revista de Derecho Pdblico, vol. 47-48.
(2016): 65-77. doi:10.5354/0719-5249.2016.43580
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cuando se hace referencia a un sistema de CPP, se estd pensando en formas de parti-
cipacién de los particulares en la gestidon pulblica, a través de variadas modalidades de
instrumentos tanto de derecho publico como de derecho privado®.

El Banco Mundial ha definido la CPP de la siguiente forma:

Cualquier acuerdo contractual entre una entidad o autoridad publica y una entidad pri-
vada para la prestacién de un bien o servicio publico, en el que la parte privada asume un
riesgo y una responsabilidad de gestion significativos.

Esta vision puede ampliarse si se tiene en cuenta la definicibn que formula The
Public-Private Partnership Alliance of the United Nations Economic Comission for Europe:

Los métodos innovadores utilizados por el sector publico para contratar con el sector pri-
vado, que aporta su capital y su capacidad para ejecutar los proyectos a tiempo y de acuerdo
con el presupuesto, mientras que el sector pUblico conserva la responsabilidad de prestar
estos servicios a la ciudadania de una manera que beneficie al interés general y propicie el
desarrollo econdémico y una mejora en la calidad de vida

La CPP ha de ir mucho més alla buscando la relacion colaborativa entre la sociedad y el
Estado en cuestiones de interés general. Precisamente se ha llegado a hablar de férmulas
de colaboracion en el marco de la Cuarta Revolucién Industrial, en tecnologias digitales y
en especial mecanismos de ciberseguridad?®’, entre las multiples opciones que permite.

Es destacable la experiencia de colaboracion que se esta desarrollando entre el Centro
Nacional de Inteligencia de Espafa y las empresas del Ibex 35 en materia de ciberseguri-
dad para enfrentarse de manera coordinada a nivel nacional, comunitario e internacional
a las amenazas que representan los ciberataques rusos50 en el marco de la Guerra de
Ucrania.

48  Julio V. GonzALez Garcia. «Colaboracion publico-privada: méas alla de la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico» Cronista del Estado Social y Democréatico de Derecho. N.° 74. (2018): 34-
43. Enlace a través de: http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1508903

49  Luis Jovanes AgulLAr. «Ciberseguridad: la colaboracion publico-privada en la era de la cuarta
revolucion industrial (Industria 4.0 versus ciberseguridad 4.0)». Cuadernos de Estrategia. N.°
185. (2017): 19-64.

50 Un reconocido diario espafol del mundo corporativo ha llegado a exponer: El plan es que la
Unién Europea (UE) y Estados Unidos compartan informacién y procesos para frenar la ci-
berguerra e imponer sanciones mas contundentes contra Rusia. La coordinacién se esta rea-
lizando al nivel de cada Gobierno europeo con las empresas de su pais. Posteriormente, se
unifican mensajes comunitarios y se comparten con los norteamericanos. Es la primera vez
que se da una colaboracién de este nivel. Jorge ZuLoaga y Miguel Roic. «EI CNI acelera contac-
tos con el Ibex para coordinar una respuesta a la ciberguerra rusa» El Confidencial. 10 de marzo
de 2022. Acceso a través del siguiente enlace:
https://www.elconfidencial.com/empresas/2022-03-10/cni-acelera-contactos-ibex-coordi-
nar-estrategia-ciberguerra-rusa_3388786/
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El modelo relacional entre la Administracion y la sociedad es bien complejo. De confor-
midad con el empoderamiento de la sociedad al que ya se ha hecho referencia, KraMER®
clasificé dichas relaciones, que fueron a su vez puestas en conexién con los distintos
modelos de intervencion por VerNis DOMENECH®2

El surgimiento de las formulas de CPP en sus distintas dimensiones, parte de la idea
de subsidiariedad expuesta en parrafos anteriores. Nace del convencimiento de que las
Administraciones PUblicas méas que asistenciales y prestadoras de servicio deben ser
fiscalizadoras de las actividades de los privados servir los escenarios propicios para el
desarrollo, y por ello, realizar un repliegue a aquello que mejor sabe hacer, regular, contro-
lar y mejorar la eficiencia del gasto pUblico mediante contratos con terceros®.

El modelo de colaboracion debe acercarse al maximo fortalecimiento de la sociedad
civil segin el modelo de VEernis, de tal manera que el tercer sector y las corporaciones
ocupen cada vez mas espacios pUblicos velando el Estado por la satisfaccion del interés
publico, o lo que es lo mismo, la manifestacién de un GA.

AvLsiNna BurGuEs y GonzALEz DE MoLINA precisan los limites de la CPP siguiendo el criterio de
DonaHUE y ZeckHAUsSER. Desde su punto de vista la CPP aparece cuando la discrecionalidad
es compartida, y por eso se ha llegado a definir gobernanza colaborativa como acuerdos
cuidadosamente estructurados que entretejen las capacidades publicas y privadas en
términos de discrecionalidad compartida®*, en sintonia con la precisa nocién de GA.

Los mecanismos de CPP implican una redefinicioén del rol que el sector publico desem-
pefa en relacidn con los bienes, servicios publicos y prestaciones. Se enmarca entonces
en una reforma de su actuacién que busca una mayor eficiencia y enfoca su protago-
nismo sobre una adecuada definicion de objetivos y el aseguramiento del interés publico.
Para ello se promueve la preferencia de politicas de cooperacion y negociacion frente a
propuestas clasicas basadas en las prerrogativas. El papel del Estado se concibe como
un agente regulador y garante en la provisidon de infraestructuras y servicios esenciales
en lugar de un agente econdémico directo y prestador.

51  Ralph M. Kramer. «Voluntary agencies in the welfare state». (USA: Voices Revived, 1981).

52  Alfred Vernis DoMenecH. 2005. «Asociaciones entre lo publico y lo privado: en bldsqueda de la
complementariedad». Revista del CLAD Reforma y Democracia, N.° 33. (2005):1-25.

53  Pedro Garcia CaPDEPON, «Los contratos de colaboracién publico-privada» Revista espafiola
de la funcién consultiva. N.° 3. (2005): 89-114. Acceso a través del siguiente enlace: https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1358093, Adolfo FuerTes FERNANDEZ, Fundamentos de
la colaboracién publico-privada para la dotacién de infraestructuras y su aplicacién en el
derecho espariol: estudio de la vigente regulacién contractual. (Tesis doctoral, Universidad
Complutense de Madrid, 2011). Acceso a través del siguiente enlace: https://eprints.ucm.es/id/
eprint/54635/

54  DONAHUE, J. Y ZECKHAUSER, R. (2006). «Public-private collaboration». En The Oxford Handbook of
Public Policy (p. 496-525). Oxford: Oxford University Press, en Victoria Aisina Burcues y Eduardo
GonzALEz DE MoLINA, «La colaboracién pUblico-privada como vector de innovacién: casos de éxi-
to en Espafa» Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas. N.° especial.
(2019): 122-139. Pag. 125.
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Mediante la CPP, se da una mayor participacién a cada uno de los actores en el pro-
ceso de construccion del espacio publico y la mejora de la calidad democratica. Se tiene
en cuenta las interacciones construidas para la prestacion en conexién de servicios
pUblicos y se busca resolver los problemas de la sociedad del presente®. Esta discre-
cionalidad compartida implica la existencia de una codecision en el disefio de la cola-
boracién, en el desarrollo de las condiciones establecidas en los pliegos, en la ejecucion
del acuerdo y en su implementacion compartiendo responsabilidades®®, sin perjuicio del
sometimiento de la Administracién Publica a la Ley y al Derecho.

Este tipo de colaboraciéon Estado y Sociedad va mucho mas alla que la mera dotacién y
gestion de infraestructuras criticas. A la luz de lo expuesto se comprueba que forma parte
de un fendmeno méas amplio de redimensionamiento de las relaciones entre el Estado y
Sociedad, produciéndose una transferencia de funciones desde lo pUblico a lo privado.
Ejemplos son los expuestos por HernANDEZ: regulacion de nombres de dominio en Internet,
el bur6 para la Etiqueta Ecoldgica de la Unidén Europea, el modelo de formacién y creacién
de normas o la dinédmica de Estado-Negociador con los stakeholders®’.

Este mecanismo produce una dindmica, en términos anglosajones, de win-win, entre la
empresa o entidad del tercer sector, la Administracién y la sociedad en tanto en cuanto
alinea los intereses y suma las experiencias del sector publico y privado®®.

Una vez estudiados la nocidn del GA, el principio de subsidiariedad y formuladas algu-
nas consideraciones sobre el sistema de CPP, es necesario relacionar dichos conceptos
con el derecho fundamental a una buena administracion.

3. El derecho fundamental a una buena administracion
para la gestion de la colaboracion publico-privada

Un marco imprescindible para que se desarrolle un sistema de CPP es que la gestion
pUblica esté siempre bajo el paraguas del GA, esto es, del buen gobierno y de la buena
administracién en un sentido amplio.

55  Gema Pastor ALBAREJO ¥ Maria José Garcia SoLAna, «La gestion compartida de servicios pUbli-
cos. El caso del Proyecto de Vida Independiente». (Conferencia del XXll Congreso Mundial de
Ciencia Politica, de Madrid, 8-12 Julio de 2012). Acceso a través de: https://www.ipsa.org/page/
world-congress-madrid-2012

56  Victoria ALsiNa BurGues y Eduardo GonzALez bE MoLiNa, «La colaboracion publico-privada como
vector de innovacién: casos de éxito en Espafia» Revista Vasca de Gestién de Personas y Or-
ganizaciones Publicas. N.° especial. (2019): 122-139. Pag. 125.

57  Juan C. HernANDEZ, «Difuminacion y colaboracién publico-privada en el Derecho administrativo
europeo», Revista Juridica de Navarra. N.° 55-56 (2013): 163-177.

58 Borja Colon DE CarvalaL FiLA. «Colaboracion pUblico-privada e infraestructuras pUblicas: al-
gunos aspectos positivos y muchas propuestas de reforma», Noticias Juridicas, 1 de marzo
de 201. Acceso a través de: https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctri-
nales/4640-colaboracion-publico-privada-e-infraestructuras-publicas:-algunos-aspec-
tos-positivos-y-muchas-propuestas-de-reforma/
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En el primer capitulo definimos suficientemente al GA y, en consecuencia, al buen
gobierno. Por otra parte, se puede afirmar que los principios de buena administracién
regulan las relaciones del poder publico con los ciudadanos teniendo una proyeccion
algo mas procedimental o especifica que el GA®*. Dichos principios se han convertido en
elementos caracterizadores del derecho administrativo contemporaneo®.

Los profesores RobriGUEzZ-ARANA Y SENDIN GARCIA han expuesto como una buena adminis-
tracidn es aquella que toma las decisiones en funcion de las personas, sus necesidades
colectivas y el interés general®, lo que debe proyectarse desde el planeamiento estraté-
gico de la CPP hasta su ejecucion concreta a través del mecanismo elegido.

La buena administraciéon, es un derecho fundamental tal y como ha reconocido la
Unién Europea (art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea), que
se encuentra también presente en la Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes del
Ciudadano en sus relaciones con la Administracién Plblica®2.

El referido se ha ido incorporando en los derechos nacionales dando paso a un modelo
nuevo de relaciones entre los ciudadanos y la Administracion alejado del autoritarismo,
esperando y recibiendo ayuda mutua y manteniendo un dialogo®3.

Desde el punto de vista del Derecho Administrativo, se ha abierto paso la conviccién
de que ha surgido un nuevo Derecho, que ha dejado atras a la Administracion que se
limitaba al estricto cumplimiento de las normas que regulan sus obligaciones y poderes.
Este nuevo sistema de Administracién estd méas atento al control del cumplimiento de los
deberes del ciudadano®4. La buena administracion crece conceptual y facticamente en el
marco del Estado regulador y garante.

Senala la Carta Iberoamericana que la buena administracion es una obligacién inhe-
rente a los poderes pUblicos en cuya virtud el quehacer pUblico debe promover los
derechos fundamentales de las personas. Para ello debe fomentar la dignidad del ser
humano de manera que las actuaciones administrativas armonicen criterios de objetivi-
dad, imparcialidad, justicia y equidad, sean prestadas en plazo razonable.

59  Agusti CerriLLO | MARTINEZ. La gobernanza hoy: 10 textos de referencia. (Madrid: INAP, 2005).

60  José Maria Gimenio FeLu. «La colaboracién publico-privada en el ambito de los servicios socia-
les y sanitarios dirigidos a las personas. Condicionantes Europeos y Constitucionales» Revista
Aragonesa de Administracién Publica, n.° 52. (2018): 12-65. 1 Pag: 20,

61 Jaime RopricUEZ-ArRANA MuRioz y Miguel Anguel Senpin Garcia. Transparencia, acceso a la informa-
cioén y buen gobierno. (Granada: Comares, 2014).

62  https://intercoonecta.aecid.es/Documentos%20de%20la%20comunidad/Carta_%20Dere-
chos%20y%20Deberes%20Ciudadano.pdf

63  José Maria GiMeNo FEeLu. «La colaboracién pUblico-privada en el ambito de los servicios sociales
y sanitarios dirigidos a las personas. Condicionantes Europeos y Constitucionales» Revista
Aragonesa de Administracién Publica, n.° 52. (2018): 12-65.

64 Idem.
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La CPP siguiendo la dindmica expuesta en los péarrafos anteriores pasa en todo caso
por una definicién clara del rol que debe desempefiar cada actor en cada proyecto con-
creto®, y por la asuncion que no siempre la mejor opcién es la CPP. Por ello debera estu-
diarse desde un punto de vista técnico cual es la opcidn que aporta un mayor valor social
y econdmico al ciudadano®, y la decision motivarse desde el punto de vista econédmico,
técnico y juridico.

Sefiala GiMeno FeLiU que gran parte de las criticas que se hacen a la CPP no derivan de
su concepcidn tedrica, sino de los problemas de ejecucion que parten de una falta de
previsidén o de un disefio defectuoso.

El debate no es quien presta el servicio, sino como se arquitectura la ejecucién del
modelo colaborativo con el fin de favorecer la mejor forma de gestidn, lo que requiere de
la buena administracién del interés publico®”. Puede hablarse entonces de la existencia
de una buena administracién de la construccion de la CPP y de su ejecucion. Por ello es
fundamental adentrarse en los elementos necesarios para el éxito de la CPP desde la
buena administracion.

Una vez expuesto el marco contextual la dindmica relacional entre el Estado y la Socie-
dad, se formularan unas referencias sobre los factores criticos de implementacion, que
son necesarios para desarrollar con éxito un modelo colaborativo entre los sectores
publico y privado, en el contexto de un GA, y tomando en consideracién su relacién con
el derecho fundamental a una buena administracion.

Tanto la doctrina como los profesionales de entidades publicas y privadas han plan-
teado, sugerido y ejecutado distintos tipos de estrategias colaborativas entre la Adminis-
tracion y la sociedad. Autores como AnseLL Y GasH han empleado el término de gobernanza

65  Daniel CataLA Perez. La colaboracién publico-privada como instrumento de intervencién pu-
blica para el impulso de la innovacién: un anélisis del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia
e Innovacién. (Tesis Doctoral, Universidad Politecnica de Valencia, 2020). Enlace a través de:
http://hdl.handle.net/10251/139096

66  Monica Reic MajoraL y Marc Esteve. «Claves de Exito en colaboraciones publico-privadas» Har-
vard Deusto Business Review. N.° 257. (2016): 32-33. Enlace a través de: https://www.esade.
edu/itemsweb/idgp/harvard2.pdf

67  José Maria GimMeno FeLu. «Gobernanza y colaboracién pUblico-privada». Heraldo, 26 de marzo
de 2019. Acceso a través de: https://www.heraldo.es/noticias/nacional/2019/03/26/gobernan-
za-y-colaboracion-publico-privada-1305540.html
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colaborativa®®. Garcia SoLaNA recuerda que los mencionados defienden que la gobernanza
colaborativa se refiere a una estrategia explicita y formal que incorpora intereses multila-
terales que se encuentra sometida a una toma de decisiones encaminada al consenso®®.

Siguiendo la aproximacién de estos sistemas de colaboracion a través de la discre-
cionalidad cabe afirmar la existencia de dos categorias de colaboracién. Una primera,
formalizada, donde se encuentran instrumentos como contratos, convenios o creaciéon
de otras entidades. Una segunda, no formalizada, donde se incluye un amplio espectro de
redes de colaboracion en funcién de los objetivos a alcanzar y actores involucrados’™. Las
vias formalizadas pueden articularse desde un punto de vista institucional o consensual’'.
Todas ellas deberan articularse conforme a los pardmetros del derecho fundamental a
una buena administracion.

Como se ha seflalado ut supra, un marco estratégico de CPP requiere que la Admi-
nistracién Publica ejecute dicha visién en formas de accién concretas amparadas por la
norma juridica, conforme al principio de legalidad”, y bajo los postulados de una buena
administracion publica’.

En el sistema econdmico constitucional espafol, basado en una economia social
de mercado, el Derecho administrativo debe ser coherente con dicha idea y servir de
manera objetiva a los intereses generales respetando la prohibicién de la arbitrariedad de
los poderes publicos (arts. 9.3 y 103.1 de la Constitucién Espafriola), lo que se resume en
una promesa de una buena administracién publica sometida a la ley, dentro de un GA y al
servicio del bien general de los ciudadanos y a una actuaciéon de los Jueces y Tribunales’.

68  AnseL,, C vy GasH, A. «Collaborative governance in theory and practice», Journal of Public Ad-
ministration Research and Theroy, vol. 18. (2008): 543-571. https://doi.org/10.1093/jopart/
mumO32 // Lisa Blomgren Amsler. «Collaborative governance: Integrating management, poli-
tics and law». Public Administration Review, vol. 76, N.° 5. (2016):700-711. https://www.jstor.org/
stable/24757378

69  Maria José Garcia SoLana. «La Colaboracién Piblico-Privada: capacidades plblicas para la ges-
tion del modelo desarrollado por el Servicio Publico de Empleo Estatal y las Agencias Privadas
de Colocacién». Cuadernos de Gobierno y Administraicén Pablica, N.° 2. (2017): 135-168, pag.
137.

70  Victoria AisiNa Burgugs y Eduardo GonzALez DE MoLiNa, «La colaboracién publico-privada como
vector de innovacién: casos de éxito en Espafia» Revista Vasca de Gestién de Personas y Or-
ganizaciones Publicas. N.° especial. (2019): 122-139.

71 Idem., p. 7.

72  Margarita BeLabiez RoJo, «La vinculacion de la administracion al derecho». Revista de Adminis-
tracién Publica. N.° 153. (2000):315-349.

73  Jaime RopriGUEZ-ARANA Yy José Ignacio Herck, «La buena administraciéon en la contratacion pa-
blica: mencién especial a la fase de ejecucion del contrato» Gabilex. N.° Extraordinario. (2019):
35-60. Enlace a través de: https://gabilex.castillalamancha.es/sites/gabilex.castillalamancha.
es/files/pdfs/jaime_rodriguez-arana_munoz.pdf

74 José Maria GiMENO FEeLu, Pascual SaLa SAncHez y Gonzalo QuINTERO OLivares. «El interés Publico
y su satisfaccion con la colaboracién publico-privada. Fundamentos, equilibrios y seguridad
juridican.
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En el escenario de la actuacién econdémica publica nos encontramos ante un incre-
mento de servicios encomendados a empresas publicas y un incremento de la participa-
cion de empresas privadas en la prestacion de servicios publicos mediante instrumentos
de CPP, especialmente mediante contratos de concesién’.

En la decisién de conceder la gestién de un servicio y la manera de hacerlo, debe
estar presente la buena administracion, entendida como una finalidad que ha de guiar al
legislador y a los gobernantes, constituyendo una manera de orientar la actividad de la
Administraciéon cuando cede o colabora con los privados en la gestién de un servicio’.

El primer elemento que ha de tenerse en cuenta para un modelo de éxito desde la
buena administracion de la CPP es la observancia de una serie de exigencias minimas
que proponen GiMeNO FeLIU, SaLA SANCHEZ v QuUINTERO OLIVARES””: i) que suponga una mejora en
la calidad del servicio o prestacién que pueda prestar la Administracion, ii) asumir que la
cesidn de servicios no puede ser ilimitada, en tanto en cuanto no podran ser objeto de
los contratos puUblicos los servicios que impliquen el ejercicio de la autoridad inherente
a los poderes publicos, iii) un calculo de costes y del valor de los bienes que se ponen a
disposicién del concesionario.

Los sistemas de CPP distan mucho de ser modelos perfectos, por mucho que la buena
fe presida tanto las decisiones estratégicas como las concretas. Algunas consecuencias
derivadas de una inadecuada férmula de CPP pueden estar vinculadas a la conducta
de los funcionarios publicos (delito de cohecho, fraude, o prevaricacion, el desarrollo de
negociaciones prohibidas, etc.) o de las empresas, que pueden desarrollar conductas
contrarias a la libre competencia mediante pactos colusorios en las licitaciones a con-
cesiones administrativas. En algunas ocasiones incluso se ha empleado la CPP por parte
de gobiernos con elevados déficits publicos para eludir el control de las cuentas pUbli-
cas’®. Precisamente por ello la clave se encuentra en el disefio de las colaboraciones y en
la institucionalidad encargada de su regulacién y control’®, a través de mecanismos de
regulacion y de acceso a la informacién publica.

Una vez expuestas las exigencias minimas para el desarrollo de un sistema de colabo-
racidn, se procederé a mencionar unas caracteristicas basicas comunes a toda férmula
de CPP, lo que ayudara posteriormente a valorar los elementos que hacen exitoso el ate-
rrizaje a la realidad de este modelo relacional entre el Estado y la Sociedad.

Las caracteristicas que presentan las férmulas de una CPP, y que nos ayudara poste-
riormente para valorar los elementos que hacen que llegue a buen término una dindmica

75  Idem.

76  José Maria Gimenio FeLu. «La colaboracion publico-privada en el ambito de los servicios socia-
les y sanitarios dirigidos a las personas. Condicionantes Europeos y Constitucionales» Revista
Aragonesa de Administracién Publica, n.° 52. (2018): 12-65.

77  José Maria GiMenio FeLu. «La colaboracion pUblico-privada, 6p. cit.

78  Mariano CarsaJes. «Los contratos de asociacién publico-privada ¢Novedad o huida del derecho
administrativo?». Revista Digital de Derecho Administrativo, N.° 27. (2022):193-224

79  Ibid.
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de este tipo son las siguientes: i) Relacion longeva, i) Financiacién privada (aunque puede
ser completada por la financiacién del sector publico), iii) Participacion del operador pri-
vado en las distintas fases del proyecto, iv) La transferencia de riesgos al operador eco-
némico (aunque no necesariamente asume la totalidad del riesgo)®°.

Los profesores Aisina Burgues Yy GonzALEz DE MoLINA a través del estudio de la doctrina
internacional sobre la CPP han encontrado unos elementos comunes considerados
necesarios para el buen desarrollo de la CPP®. Algunos aspectos clave sefalados por los
profesores son un fuerte apoyo politico e institucional, liderazgo estratégico por parte de
la Administracion, discrecionalidad compartida, establecimiento de objetivos comparti-
dos, mecanismos de gestidn y transferencia de riesgos, mecanismos de evaluacion de la
gestion y resultados, profesionalizacién de todos los actores, superaciéon del paradigma
burocratico, buena politica de comunicacién, acuerdo con reglas claras y robustas junto
con un clima de confianza y compromiso.

GARrcia SoLANA también expone una serie de factores que se consideran necesarios para
llevar al éxito dicho modelo: i) marco juridico e institucional, transparencia real y efectiva,
ii) toma de decisiones colaborativa v, iii) estructura administrativa y de gestion fuerte®?.

Estos elementos sefialados por la doctrina especialista en CPP requieren una visién de
las relaciones entre la Sociedad y el Estado basado en la buena administracion, que tiene
mucho que ver con los aspectos mas destacados de la accidn publica: centralidad del
ser humano, apertura a la realidad, metodologia del entendimiento, participacion civica,
modernizacidén permanente, vinculacion ética o sensibilidad social®®. En relacién con la
buena administracién y en el ejercicio de su vinculacién con la CPP se sefiala como punto
de referencia las ensefianzas del profesor RobriGUEZ-ARANAS.

80 Caracterizaciones de la CPP que se encuentra también presente en numerosos documentos
desarrollados por la Unién Europea, como la Comunicacién interpretativa de la Comisioén rela-
tiva a la aplicacién del Derecho comunitario en materia de contratacion piblica y concesiones
a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI), de fecha 5 de febrero de 2008
(2008/C 91/02).

81 La revision bibliografica muestra que los siguientes factores, independientemente del pais,
sector, objetivo, etapa o modelo organizacional del proyecto adoptado, cuentan con un amplio
consenso entre los autores. K.H. CHua, v.C. Kog v P.K. LoH. «Critical Success Factors for Different
Project Objectives» Journal of Construction Engineering and Management. Vol 125. (1999):142-
150, Graeme Hobge y Carsten Greve, «Theorizing public-private partnership success: a mar-
ket-based alternative to government». (Ponencia presentada en The 11th Annual Public Man-
agement Research Conference at Syracuse University, Syracuse, New York. 2011).

82  Maria José Garcia SoLana. «La Colaboracién Piblico-Privada: capacidades publicas para la ges-
tion del modelo desarrollado por el Servicio Publico de Empleo Estatal y las Agencias Privadas
de Colocacién». Cuadernos de Gobierno y Administraicén Pablica, N.° 2. (2017): 135-168, pag.
146.

83  Jaime Rooricuez AraNa. El derecho a una buena administracién para los ciudadanos, (Espana:
INAP, 2013).

84  Jaime RopriGUEzZ-ARANA. «Sobre el derecho fundamental a la buena administracion y la posicion
juridica del ciudadano» Revista de Direito Administrativo y Constitucional, Vol 12, n.° 47.(2012):
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Muchos de los derechos que emanan de la buena administraciéon se encuentran pre-
sentes en los modelos de éxito de CPP, que debe resolver los problemas reales de la
gente y procurar buscar las soluciones escuchando a los sectores implicados®, lo que
forma parte del modelo relacional que se ha expuesto ulteriormente.

En el contexto de un GA la implementacion de mecanismos de CPP es la herramienta
de desarrollo mas apropiada, debido a que en ella se manifiestan los principios que le
otorgan legitimidad, esto es, la participacion, la colaboracion, la transparencia y la rendi-
cién de cuentas, todo ello para garantizar la democracia y el bienestar de las personas.

Precisamente, en el modelo de GA se considera que la persona se ubica en la posicion
central y por ello tiene el legitimo derecho de participar en los asuntos de interés gene-
ral, incluida la prestacién de servicios publicos. La persona es la verdadera protagonista
de los asuntos publicos y el poder se legitima en tanto en cuanto es un medio de apoyo
para que la persona alcance el pleno desarrollo de sus potencialidades, respetando sus
espacios de libertad, responsabilidad y solidaridad.

No obstante, la apuesta por un GA y por la ejecuciéon de modelos de CPP debe ser
sincera y decidida, ya que requiere de normas, planes estratégicos, que aporten seguri-
dad juridica y herramientas para garantizar el éxito de la figura, superando el paradigma
burocratico.

Sin dudas que a través de las formas de CPP se otorga un mayor protagonismo y parti-
cipacion a las personas para la prestacion de servicios al interés general de muy diversas
formas, siempre que, por supuesto; sin descartar otras figuras colaborativas que pudie-
ran servir para mejorar la calidad de vida de las personas.

13-50. Jaime Robricuez-AraNA. «El derecho fundamental a la administracion y centralidad del
ciudadano en el derecho administrativo» en El nuevo derecho administrativo: libro homenaje
al prof. Dr. Enrique Rivero Ysern, Coordinado por Angel SancHez BLanco, 407-427. (Espania: Ratio
Legis, 2011). Jaime RopriGuez Arana. El derecho a una buena administracién para los ciudadanos,
(Espana: INAP, 2013). Jaime Robricuez-Arana. <El derecho fundamental a la buena administracion
en la constitucion espariola y en la Unién Europea». (Texto de la conferencia impartida en el
Congreso Internacional de Abogacia publica organizado por la Escuela de Abogados del Es-
tado de la Procuracion del Tesoro de la Nacion de la Republica Argentina, Buenos Aires, 6 de
noviembre de 2009),
85 Idem.
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