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1. INTRODUCCION

Hay dos formas de entender la contrataciéon «publica» en el Reino
Unido. En primer lugar, podemos hablar de contratacién de las Adminis-
traciones publicas en sentido estricto, es decir, como un modo de adquisi-
cién de bienes y servicios por parte de la Administracion correspondiente.
En este sentido, debemos destacar que, a diferencia de lo que sucede en
los sistemas de Derecho continental, los contratos de la Administracién
publica en Gran Bretafa no tienen una regulaciéon especifica que recoja
las particularidades de los contratos que celebran entes publicos respecto
de los contratos celebrados entre privados. Por consiguiente, los conflic-
tos que pueden surgir durante la vida de estos contratos, ya sean de obras,
suministros, servicios publicos, etc., se rigen por Derecho privado vy, tal
como Dicey defendié (1), conoceran de los mismos los 6rganos de la juris-
diccién ordinaria sin acudir al proceso de judicial review, reservado para
revisar los actos de la Administracién publica. Resulta evidente que este
modo de entender la contratacién del sector puiblico sin introducir ningu-
na modulacién en el Derecho de la contrataciéon privada aplicado a los
entes publicos ha ocasionado tensiones a la hora de salvaguardar los inte-
reses publicos. De hecho, no faltan los autores anglosajones que, histéri-
camente, han venido reclamando la adopcién de un cédigo de contratos
de las Administraciones publicas al estilo continental (2).

(1) Dicey defendi6 la idea de la igualdad entre los ciudadanos y los poderes publicos
hasta el extremo de considerar que debia aplicarse el mismo régimen de contratacién a
unos y a otros. Véase C. HARLOW y R. RAWLINGS, en Law and Administration, 2. ed., 1997,
pag. 214.

(2) En este sentido, por ejemplo, J. MITCHELL, en The Contracts of Public Authorities,
L. Bell, London, 1954, pags. 7, 22-23, 242-244. Del mismo autor, The causes and effects on
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En segundo lugar, cuando hablamos de contratacién publica en el Rei-
no Unido podemos entender que nos referimos al modo de gobernar impe-
rante en aquel pais desde principios de los afios ochenta (3). Efectivamen-
te, la llegada al poder del partido conservador en 1979, con la grave crisis
econdémica que vivia Gran Bretafia por aquel entonces, impuso la necesi-
dad de potenciar los recursos existentes para mejorar la prestacién de ser-
vicios publicos, la realizacién de obras publicas, de infraestructuras, etc.,
sin incurrir en mayor gasto publico. La méxima de las tres Es (economia,
eficacia y eficiencia) fue adoptada por el Gobierno en el poder a través de
la implantacién del New Public Management, una nueva forma de entender
la gestién de asuntos publicos que habia sido aplicada con aparente éxito
en otros paises como Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda (4). Una
revolucion en Derecho publico que, en palabras de algtin autor, iba a lle-
varse a cabo sin el necesario debate social (5). Asi, por ejemplo, entre 1992
y 1993 se revisaron las funciones que realizaba cada Administracién publi-
ca para delimitar cuales debian seguir en manos de funcionarios publicos
y cudles no, pero se hizo sin implicar a la sociedad civil en el proceso. Asi-
mismo, la descentralizacion emprendida en Agencias ejecutivas, que en pa-
ginas posteriores abordo en detalle, supuso una importante reorganizacién
de la Administracién del Estado hurtada a todo debate parlamentario (6).

El trabajo que inicio con estas lineas tiene por objeto explicar la nueva
forma de entender la gestion publica en el Reino Unido, es decir, el deno-
minado New Public Management, subrayando algunos de los cambios més
importantes introducidos desde los afios ochenta en sectores cruciales de
accién administrativa, como la ejecucién de obras publicas y la prestacion
de servicios publicos.

El New Public Management permitié experimentar la ejecucién de
obras y prestaciéon de servicios publicos utilizando distintas férmulas: des-
de la mas tradicional contratacién con terceros, pasando por la privatiza-
cion de importantes servicios publicos, hasta la mas moderna financiacién
privada de obras y servicios publicos.

La adopcion de estos modelos de gestién en las décadas de los ochenta
y noventa determiné la evolucion del empleo publico en aquel pais, donde
se generaliz6 la transferencia de efectivos a Agencias ejecutivas y, en me-
nor medida, al sector privado, tal como expongo en este trabajo.

Ademas, el New Public Management potencié la descentralizacion buro-
cratica de los Departamentos ministeriales en un nuevo tipo de Agencias,
las denominadas ejecutivas. Estas Agencias conviven con las tradicionales
Agencias independientes que han venido funcionando desde los afios sesen-

the absence of a system of public law in the United Kingdom, «Public Law», 1965, pags. 95-
118.

(3) M. FREELAND, Government by Contract and Public Law, «Public Law», 1994, pags.
86-104.

(4) Véase M. BEVIR y R. A. W. RHODES, en Searching for civil society: changing patterns
of governance in Britain, «Public Administration», vol. 81, nam. 1, 2003, pags. 41-62.

(5) N. LEwis, Reviewing Change in Government: New Public Management and Next
Steps, «Public Law», 1994, pag. 105.

(6) M. FREELAND, Government by Contract..., ob. cit., pag. 94.
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ta. Este estudio expone a grandes rasgos el régimen juridico de ambos mo-
delos de Agencias, para finalizar con el analisis mas exhaustivo de prototi-
pos de cada modelo. Me refiero a la Highways Agency (en adelante, HA),
prototipo de agencia ejecutiva, y a la British Waterways (en adelante, BW),
prototipo de agencia independiente. La exposicién del régimen juridico y de
la actividad realizada por ambas Agencias permite apreciar la influencia del
New Public Management sobre las mismas. Respecto a la HA, porque el New
Public Management constituye el fundamento de su creaciéon. En cuanto a
la BW, la introduccién del New Public Management ha conllevado un cam-
bio importante en la gestién de la misma, cuyo parametro de eficacia ha
pasado a ser, en gran parte, la obtencién de beneficios econémicos.

2. EL NEw PuBLIC MANAGEMENT

El New Public Management, adoptado por el Gobierno conservador
cuando llegé al poder en 1979, supuso un cambio radical en la forma de
entender la gestién de asuntos publicos al introducir los siguientes crite-
rios o tendencias (7):

— En primer lugar, la reduccién del contorno de la Administracién
publica, ya fuese en términos de gasto publico o de personal.

— En segundo lugar, la privatizacién o cuasi-privatizacién de los servi-
cios publicos, enfatizando el principio de subsidiariedad de la Administra-
cién publica en la provisién de los mismos.

— En tercer lugar, significé la introducciéon de nuevas tecnologias de
la informacién en las actividades publicas.

— Finalmente, en cuarto lugar, también llevé consigo el que se presta-
ra mas atencién a la gestiéon publica realizada en otros paises y la adapta-
cién de conceptos y formas de gestién a la realidad del Reino Unido.

Lo cierto es que se acufi6 el término «cultura del contrato» para hacer
referencia a un nuevo modo de gobernar introducido por el New Public
Management, en el que tuvieron un sitio tanto las Agencias ejecutivas, los
procesos de licitacién publica o de concurrencia competitiva y el contrato
con terceros, asi como la aplicaciéon de criterios de mercado (market
testing), para comprobar la eficiencia, eficacia y economia de los servicios
y de las obras publicas realizados por la Administracion (8).

(7) C. Hoob, A Public Management for All Seasons, «Public Administration», 1991,
pég. 3. Sobre la evolucién de la gestién publica en el Reino Unido puede consultarse, entre
otros, Searching for civil society: changing patterns of governance in Britain, M. BEVIR y
T. A. W. RHODES, «Public Administration», vol. 81, nam. 1, 2003, pags. 41-62.

(8) «Contratos o semi-contratos, con multiplicidad de formas —algunas juridicamen-
te vinculantes, otras no— se han convertido en importantes instrumentos para la presta-
cién de servicios publicos. Privatizaciones y contratacién con terceros de numerosas fun-
ciones publicas, y el desarrollo de sociedades publico-privadas, han introducido cambios
en cuanto a la titularidad del servicio y la responsabilidad por la correcta prestacién del
mismo», cita obtenida de la recensién del libro Accountability: A Public Law Andlisis of Go-
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El nuevo modo de gobernar utiliza el contrato como instrumento esen-
cial de realizacion del interés publico: las relaciones entre aquellos que
realizan funciones administrativas (prestacién de servicios publicos, ejecu-
cién de obra publica, etc.) se van a materializar a través de una serie de
contratos o semicontratos, convenios, etc. Por consiguiente, el control de
la realizacién de actividades publicas conforme a determinados estidndares
dejo de ser un control realizado a través de relaciones de jerarquia, tipico
del modelo burocratico de gobierno, para establecerse a través de la red de
suministradores de servicios articulados en torno a contratos con la Admi-
nistracién territorial correspondiente. Un ejemplo significativo nos lo ofre-
ce el Framework Document, es decir, el marco regulador de las nuevas
Agencias ejecutivas, que establece las relaciones entre éstas y los Departa-
mentos ministeriales de origen definiendo las funciones y los objetivos que
la Agencia debe realizar, asi como los procedimientos a través de los cuales
el Departamento debe controlar la consecucion de los mismos.

El Framework Document no es un contrato en sentido estricto, puesto
que una de las partes, la Agencia ejecutiva, carece de personalidad juridica
distinta de la entidad matriz que la crea, por lo que no es factible la firma
de un contrato entre ambas ya que hablamos en todo momento de una
unica entidad con personalidad juridica, a saber, el Departamento ministe-
rial que crea la Agencia. Ahora bien, a pesar de que no estemos ante un
contrato en sentido estricto, lo cierto es que el citado documento es ilus-
trativo respecto de la importancia del mercado como pardametro de control
de la «economia, eficiencia y eficacia» de la Agencia en la consecucién de
los objetivos asignados. Los controles politicos o burocraticos ceden en
este caso (y en todos aquellos supuestos enunciados integrantes del New
Public Management) ante la valoracién que el propio mercado realice de la
actividad de la Agencia, ya sea de prestacion de servicios o de ejecucion de
obra publica.

La ideologia imperante en el New Public Management pone de mani-
fiesto un giro en el modo de gobernar hacia la cultura del contrato, hacia
un modelo de gestién publica proximo al modelo de gestién privada, en el
que los ciudadanos son consumidores de productos y los contratos con ter-
ceros que prestan servicios publicos o ejecutan obra publica permiten cla-
ramente identificar al responsable de cada actividad. Es decir, el nuevo
modo de gobernar mediante contratos o pseudocontratos con organismos
descentralizados burocraticamente, o desconcentrados, del Departamento
matriz no sélo persigue la maxima de las tres «Es», sino que, ademads, en-
fatiza los derechos individuales de los ciudadanos (de ahi la aprobacion de
la Citizen'’s Charter) y permite controlar mas eficazmente la gestién de un
determinado sector de actividad administrativa mediante la evaluacién del
cumplimiento de los objetivos previamente asignados.

El problema que la mayoria de los autores apuntan en relacién con el
New Public Management y la cultura de gobierno a través de contratos es la

vernment by Contract, de A. C. L. Davies, Oxford University Press, 2001. Recension de
G. DREWRY en «Public Law», Spring, 2003, pag. 193.
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inexistencia de un régimen juridico especifico de los contratos en los que
sea parte una Administracién publica (véase el epigrafe siguiente). En con-
secuencia, para la construccién de una obra publica, por ejemplo, la Admi-
nistracion se ve privada de las modulaciones que sus prerrogativas le per-
miten introducir en el régimen general de contratos privados en Derecho
continental. Pero, ademas, los conflictos que surjan durante la vida del
contrato van a ser conocidos al margen del proceso del judicial review, uti-
lizado para la revisién de la actuacién administrativa en el Reino Unido.
La resolucién de esos conflictos estd sometida a un proceso arbitral, tal
como sucede con los conflictos en materia de contratos entre privados.

Otra de las caracteristicas del New Public Management introducido por
el Gobierno conservador de la Sra. Thatcher fue el impulso y la transfor-
macion de los sistemas de auditoria de las cuentas publicas. Tradicional-
mente, la funcién de auditoria publica dependia del Comptroller and Audi-
tor-General, un oficial del Parlamento que era nombrado para el puesto por
la Corona a propuesta del Gobierno, responsable del todopoderoso Public
Accounts Committee (Comité parlamentario establecido en 1861, cuyos
miembros son nombrados por el Parlamento para cada legislatura a través
de un acuerdo entre los dos grandes partidos politicos). Este Comité esta-
ba encargado de auditar las cuentas de la Administracion central con el fin
de comprobar que el gasto realizado se correspondia con el autorizado por
el Parlamento para cada anualidad. En el ambito local la funcién era asu-
mida por el Auditor de Distrito, un 6rgano independiente del Gobierno lo-
cal encargado de controlar la gestién financiera local.

En 1983, la Ley de Auditoria Nacional cre6 un nuevo organismo, el Na-
tional Audit Office, que iba a trabajar con el Comptroller and Auditor-General.
Al mismo tiempo, la Ley de Financiacién del Gobierno Local de 1982 susti-
tuy6 la figura del Auditor de Distrito por la Comisién de Auditoria, respon-
sable del nombramiento de inspectores/auditores locales y del estableci-
miento de estandares de gasto de la Administracion local. Actualmente, la
Comisién de Auditoria es responsable, asimismo, del desarrollo de indica-
dores de gestion (performance indicators) de la Administracién local. Los
indicadores de gestién son nuevos instrumentos de control de la gestién in-
troducidos en todos los niveles de la Administraciéon publica como conse-
cuencia del énfasis que el New Public Management pone en el control y en la
evaluacion de resultados de la actuacién administrativa. Los indicadores de
gestion se basan, grosso modo, en el establecimiento de unos estandares de
actuacion y en controles periédicos de realizacion de los objetivos asignados
teniendo en cuenta los estandares de realizacion preestablecidos.

La Comisién de Auditoria es un 6rgano independiente, a pesar de estar
vinculada al Gobierno central a través del Secretario de Estado de Medio
Ambiente. Este tiltimo participa en los nombramientos, establece las lineas
generales de actuaciéon de la Comisién y recibe los informes de la misma.

La reestructuracién de la Administracién publica emprendida por el
Gobierno conservador llevé consigo la modificacién de la funcién de audi-
toria o, mejor dicho, su ampliacién. En este sentido, la funcién de audito-
ria se ha ampliado, no consistiendo simplemente en la tradicional emisién

395



EVA NIETO GARRIDO

de un certificado de conformidad (certification audit). Esta funcién era lle-
vada a cabo, tradicionalmente, por el Comptroller and Auditor-General, que
certificaba la conformidad de las cuentas presentadas por los Departamen-
tos centrales, en el sentido de que los ingresos y los gastos se correspon-
dian y de que todo el proceso de justificaciéon del gasto era conforme a la
legalidad vigente. Sin embargo, actualmente, la funcién de auditoria es
mas amplia, ya que aplica la técnica conocida como Value for Money
(VFM) (9). Es decir, el Auditor General debera comprobar que se ha obte-
nido «el maximo valor por el dinero gastado», a través de estudios nacio-
nales que comparan lo gastado y lo obtenido en procesos similares no sélo
en el sector publico, sino también en el sector privado. En consecuencia,
los procesos de auditoria en el Reino Unido no son tnicamente procesos
para prevenir o detectar el fraude y la corrupcién, sino que con la técnica
del VFM se evalta la actuacién administrativa en tres dimensiones: en tér-
minos de economia, eficacia y eficiencia, aunque, eso si, sin entrar a cues-
tionar las decisiones administrativas adoptadas en ejercicio de potestades
discrecionales.

Una vez expuesto, sumariamente, cémo se ha optado por un modelo de
gestion publica en el Reino Unido basado en la denominada «cultura del
contrato», a continuacién centro el analisis en la contratacién en sentido
estricto, como modo de adquisicion de bienes, realizacion de obras y pres-
tacién de servicios por parte de los entes publicos.

3. CONTRATACION DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS EN EL REINO UNIDO

En este epigrafe trato de exponer, grosso modo, las caracteristicas prin-
cipales de la contratacién de las obras y servicios publicos en el Reino
Unido.

En primer lugar, hay que senalar que los 6rganos competentes para
contratar en el ambito estatal son los Departamentos ministeriales, que, en
los ultimos diez afios, han visto cémo el protagonismo en materia de con-
tratacion publica empezaba a ser compartido con las Agencias ejecutivas.
En el ambito local, los Ayuntamientos tienen también competencias en
esta materia.

Con caracter general, los organismos que mas gasto publico gestionan
son: el Departamento de Defensa; la Property Services Agency, dependiente
del Departamento de Medio Ambiente; el Departamento de Salud y de Se-
guridad Social; Her Majesty’s Stationary Office (en adelante, HMSO, que
desde 1988 es una Agencia ejecutiva con personal de estatuto funciona-
rial), y la Control Computer and Telecommunications Agency.

El otorgamiento de competencias a las Agencias ejecutivas en materia
de contratacién publica forma parte de una nueva estrategia de reestructu-

(9) No obstante, el VFM es un concepto introducido en la etapa anterior de gobierno
laborista, es decir, hacia 1967. En este sentido, véase C. TURPIN, en Government, Procure-
ment and Contracts, Longman, 1989, pag. 66.
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racién de los Departamentos ministeriales elaborada teniendo presente las
lineas directrices del New Public Management, que en el ambito de organi-
zacion administrativa impuso la necesaria descentralizacién de la Adminis-
tracién territorial en 6rganos especializados en sectores materiales de ac-
tuacién administrativa. Esta nueva estrategia aplicada a la contratacién
publica es determinante de la participacion cada vez en mayor medida del
sector privado en la provisién de obras y servicios publicos, concretamente
a través de la denominada Private Finance Iniciative (en adelante, PFI) (10).

Ademas, hay que tener en cuenta que todo el sector de la contratacion
publica esta gobernado por el Treasury Department, a quien corresponde la
gestion y recaudacion de todos los ingresos y la autorizacion de todos los
gastos publicos de la Administracién britanica. Ademas, el Treasury Depart-
ment es el encargado de elaborar los Presupuestos Generales del Estado.

Los informes del Public Accounts Commiittee (11), junto con los emiti-
dos por el Treasury, han configurado a lo largo del tiempo una serie de prin-
cipios que regulan la contratacién de entes publicos en el Reino Unido.

En efecto, el Treasury Department es el competente para aprobar las di-
rectrices y principios en materia de contratacién publica y para negociar
con la Comunidad Europea y con la industria anglosajona. Aprueba las
condiciones generales para contratar y las condiciones de utilizacién de la
Gerencia Integrada de Proyectos (project managment). Las directrices y los
principios aprobados por el citado Departamento adoptan habitualmente
la forma de guias en materia de licitacién publica, que van dirigidas al res-
to de instituciones publicas con competencias para contratar. Las guias re-
ciben la denominacién de Consolidated Guidelines on Public Purchasing
Policy, incluso aunque tales guias o directrices contengan obligaciones de
hacer o de no hacer para los Departamentos competentes en materia de
contrataciéon. La denominacién de guias o directrices se debe, en palabras
de C. TURPIN, a un intento de que los 6rganos contratantes no eludan su
responsabilidad al contratar, sin que puedan alegar que seguian normas
imperativas del Treasury (12).

Dentro del Treasury Department, la elaboracion de las citadas directri-
ces en materia de contratacion corresponde al Procurement Group, en cuyo
seno se constituyo el Procurement Policy Team, como O6rgano interministe-
rial compuesto por representantes del Treasury Department y del Departa-
mento de Industria y Comercio, responsable de la politica de contrataciéon
y de la adquisicién de bienes publicos, asi como de la transposicion del De-
recho comunitario en estas materias. Hay otras unidades administrativas
integradas en el Procurement Policy Team encargadas de promover la direc-
cién estratégica de la adquisicién de bienes publicos, de asegurar que la
experiencia en el sector esta siendo utilizada eficazmente para la consecu-
cién de intereses publicos y, mas especificamente, para la consecucioén de

(10) Sobre la PFI me remito a mi trabajo La financiacion privada de obras y servicios
ptiblicos en el Reino Unido (De Private Finance Initiative a Public Private Partnerships), en
esta REVISTA (en prensa).

(11) Sobre este Comité, véase el epigrafe precedente.

(12) C. TurpIN, Government, Procurement..., ob. cit., pag. 64.
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«the best value for money» (VFM, al que me referi en el epigrafe preceden-
te). El VFM ha sido definido como la 6ptima solucién entre el valor del
producto (valor de mercado) y la calidad del mismo, teniendo en cuenta la
satisfaccion del interés publico y de los derechos de los usuarios del servi-
cio u obra publica (13).

Ademas del Treasury Department, hay que tener en cuenta otras entida-
des con importantes competencias en materia de contratacién de obra y
adquisicion de bienes publicos, como la Buying Agency (14), que propor-
ciona asistencia para la adquisicion de bienes publicos a través de la nego-
ciacion de los contratos y la gestion de los mismos, y la Agencia Central de
Telecomunicaciones e Informatica, que proporciona asistencia tecnolégica
en los procedimientos de adquisicién de bienes puiblicos.

En cuanto a la regulacion del procedimiento de contrataciéon y de ad-
quisicién de bienes publicos destaca, como sefialé previamente, la inexis-
tencia de un cédigo o legislacién especifica en esta materia. En palabras de
TURrPIN (15):

«La Administracién Publica cuando contrata actaa
como si contratara un particular. La Corona ejerciendo su
capacidad como una corporacién que contrata, que adquie-
re obligaciones, como cualquier persona natural o juridica
podria hacer, y las obligaciones adquiridas se rigen por el
derecho privado de los contratos».

La contratacién publica esta regulada por principios eclécticos extrai-
dos de los informes del Treasury y del Public Accounts Committee y de su
interpretacién por la jurisprudencia, tal como corresponde a un sistema de
common law y no de civil law, como Espana. El desarrollo de tales princi-
pios ha correspondido a los Departamentos y Agencias con competencia
en la materia que cité previamente. Las directrices resultantes pueden cla-
sificarse en tres grupos:

A) Directrices generales, como por ejemplo las Procurement Policy
Guidelines, redactadas por una unidad del Procurement Policy Team, o
como la Estrategia General del Gobierno laborista en esta materia, titulada
Better Procurement. En ellas destaca como principio vertebrador de la poli-
tica de contratacién publica el value for money (VFM). Asimismo, por exi-
gencias del Derecho comunitario, destaca la adquisicion de bienes y adju-
dicaciéon de contratos publicos a través de procedimientos de licitacién
publica. En estos procedimientos la adjudicacién del contrato rara vez se
basara exclusivamente en el precio, ya que el principio de VFM impone la
consideracién de otros factores como la calidad y el plazo de entrega en re-
lacién con el precio del producto en el mercado.

(13) P. P. CraiG, Administrative Law, 4.* ed., Sweet & Maxwell, London, 1999, pag.
122.

(14) Agencia ejecutiva dependiente directamente del Cabinet Office, 6rgano equivalen-
te en cierta medida a Presidencia del Gobierno

(15) C. TurprIN, Government, Procurement..., ob. cit., pags. 97-98.
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B) En segundo lugar, nos encontramos con principios y/o directrices
elaborados en relacion con contratos especificos. Asi, por ejemplo, respec-
to al contrato de Gerencia Integrada de la Construccién (16), el principio
del VFM es, de nuevo, el principio vertebrador de este tipo de contratos, en
los que la supervision de lo construido conforme al proyecto disefiado co-
rresponde a técnicos independientes del contratista adjudicatario de la
obra.

C) En tercer lugar, el Procurement Practice and Development Team,
anteriormente denominado Unidad Central de Adquisiciones, integrado en
el Treasury Department, es el competente para redactar las Condiciones Ge-
nerales de los contratos que el 6rgano de contratacién debe incorporar a
cada contrato. En la practica, todos los 6rganos con competencias en ma-
teria de contratacién publica suelen anexar esas Condiciones Generales a
los contratos particulares. Las Condiciones Generales establecen, entre
otras cuestiones, la naturaleza de los contratos, el periodo maximo de vali-
dez de los mismos, los pagos, la responsabilidad por su incumplimiento, el
control de los mismos, su terminacién o extincién y el cauce para la reso-
lucién de los posibles conflictos que surjan.

Las Condiciones Generales suelen ir incorporadas en los formularios
estandar que existen en funcién del tipo de contrato. Los dos formularios
principales son aquellos dedicados a los contratos de suministros y a los
contratos de obra civil (General Conditions of Government Contracts for
Building and Civil Engineering Works).

Finalmente, no quisiera terminar esta breve exposicion sobre el régi-
men de contratacion de entes publicos en Gran Bretana sin mencionar un
aspecto clave de la ejecucion de los contratos de obra ptiblica. Me refiero al
tema del control o direccion técnica del mismo (17). Un tema que en nues-
tro pais es objeto de debate, sobre todo a partir de la creacién de socieda-
des mercantiles de capital integramente publico para la gestién de obras
publicas (18).

En primer lugar, cuando la obra se realiza a través de un contrato tra-

(16) Denominado Construction Project en la terminologia anglosajona, que, al igual
que el de Gestion Integrada de Proyectos, resulta de uso comun en el Reino Unido.

(17) Véase C. TURPIN, en Government..., ob. cit., pags. 193-198.

(18) Unas sociedades de capital integramente publico que no ejecutan directamente
las obras publicas, sino que gestionan directamente la provisién de las mismas a través de
contratos con terceros. Unas sociedades cuya existencia es objeto de debate no sélo porque
no garantizan mayor eficacia en la ejecucién de la obra publica, sino porque, ademas, su
razoén de ser ultima se sittia en un intento de huida del Derecho administrativo por parte
de la Administracion territorial matriz. La finalidad perseguida era un maquillaje contable
del déficit de la Administracién publica que debia cumplir los criterios de convergencia de
Maastricht. En este sentido, la inversiéon que realizaba en sociedades instrumentales de in-
fraestructura publica no computaba a efectos de contabilizar el déficit del sector publico.
No obstante, con el cambio de criterios contables aplicables al sector publico europeo, la
finalidad apuntada no podra mantenerse. En esta linea, véase P. VALCARCEL FERNANDEZ, en
Acerca de las obras piiblicas: su ejecucién y financiacién. Perspectivas actuales, «Cuadernos
de Derecho Publico», nam. 14, septiembre-diciembre 2001, pag. 236. Sobre las sociedades
publicas citadas, véase, entre otros, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, en ¢Sociedades publicas
para construir y contratar obras piuiblicas?, nam. 144 de esta REvISTA, 1997, pags. 45 a 73.
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dicional de obras, el contratista principal asume el control de la ejecucién
del proyecto, en el sentido de subcontratar las unidades de obra y mante-
ner la relaciéon con los subcontratistas, que no tendrian relacién directa
con el Departamento/6rgano contratante. Su equivalente serian los contra-
tos de obras publicas tradicionales, en los que el precio est4 fijado a tanto
alzado de antemano y el contratista principal tiene plena capacidad de ges-
tién en la ejecucion del mismo. Al igual que ocurre en nuestro pais, solo
determinados contratistas tienen capacidad financiera para asumir la ges-
tién de un proyecto de gran envergadura en el que normalmente son res-
ponsables del disefio, desarrollo y finalizacién de la obra (19).

En segundo lugar, podemos plantearnos qué ocurre cuando ejecuta la
obra la Property Services Agency, una de las Agencias con mayor presu-
puesto para obra civil. La plantilla de personal de la Agencia esta consti-
tuida principalmente por funcionarios publicos, entre los que se suele
nombrar un project manager, responsable de la ejecucién del proyecto en
el tiempo y con el coste previamente establecido. Ademas, un superinten-
ding officer, profesionalmente cualificado en funcién del proyecto, es de-
signado para administrar el contenido del contrato y coordinar el trabajo
de construccion. La Property Services Agency recurre, de forma habitual, a
los servicios de consultoras privadas que vigilan la ejecucién y controlan
la realizacion del proyecto. La mayoria de los proyectos son disenados
por consultoras y, siempre que es posible, estas mismas se encargan de
supervisar la ejecucion de la obra hasta su entrega a la Administracién
publica. No obstante, por imperativo de las General Conditions of Govern-
ment Contracts for Building and Civil Engineering Works, el superintending
officer es el director de la obra y puede, segtn las citadas Condiciones Ge-
nerales, ordenar modificaciones de la obra y dar instrucciones al contra-
tista sobre otras cuestiones especificas, incluida la reconstruccién de al-
guna parte de la misma.

Finalmente, en tercer lugar, voy a referirme a los contratos de gran en-
vergadura que lleva a cabo el Departamento de Defensa, otro de los orga-
nismos con mayor presupuesto en la adquisicién de bienes y realizaciéon de
obras civiles. El Departamento de Defensa suele constituir una unidad en-
cargada de velar por la ejecucién de cada contrato o de varios contratos si-
milares. La unidad tiene la responsabilidad de la gestién del proyecto a
través de la definicién de su disefio y el desarrollo de las etapas de realiza-
cién del mismo. La unidad esta dirigida por un Project manager, quien re-
cibe por delegacién amplias facultades decisorias, y estd integrada por un
equipo multidisciplinar de especialistas en contratos, en sus aspectos fi-
nancieros y técnicos. Ademas, puede incorporarse a la citada unidad per-
sonal especializado contratado al efecto. El Project manager es el responsa-

(19) A. Ruiz OJeDA ha puesto de manifiesto como las grandes empresas constructoras
en Espafia propiciaron hace unos afios un proceso de concentracién que determiné que de
veinte empresas grandes a principios de los afios noventa hayan quedado siete, que tienen
en cartera mas del 30% de las obras publicas que se licitan en Espafia. Véase Algunos pro-
blemas de regulacion de mercados en el dmbito de la contratacién de las obras piiblicas, «No-
ticias de la Unién Europea», num. 219, abril 2003, pag. 55.
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ble de la supervision de los contratos asociados con el proyecto y, en defi-
nitiva, de la ejecucion del mismo con eficacia.

Una vez expuestos minimamente los tres modelos de control o de la di-
reccién técnica de la obra publica en el Reino Unido, a continuacién anali-
zo otro sector del Derecho publico anglosajén y la influencia que ha tenido
en el mismo el New Public Management. Concretamente, la evolucion del
empleo publico en el Reino Unido a raiz de la adopcién del New Public
Management como modelo de gestién publica.

4. EVOLUCION DEL CIVIL SERVICE

Los civil servants o empleados publicos son empleados de la Corona en
los Departamentos ministeriales, distintos de aquellos que prestan sus ser-
vicios en 6rganos politicos y judiciales, cuya remuneracién proviene de los
presupuestos aprobados por el Parlamento (20).

Esta definicién, matizada posteriormente, excluia de la consideracién
de civil servants a los miembros de las fuerzas armadas, la policia, los em-
pleados de la Administracion Local, los empleados de empresas nacionales
y los del Servicio Nacional de Salud (National Health Service). Ademas de
los citados, actualmente se incluye dentro de la definicién de civil servants
a los empleados publicos que prestan sus servicios en Agencias ejecutivas,
aunque su financiacién no provenga de los Presupuestos Generales, sino
de la dacién de bienes al mercado.

La regulacion actual del Civil Service esta contenida en la Civil Service
Order in Council 1995, que ha sido posteriormente desarrollada por dispo-
siciones aprobadas por el Treasury y por el Ministro para el Civil Service.
En general, los principios y reglas que regulan los derechos de los emplea-
dos publicos estan recogidos en el Civil Service Pay and Conditions of Servi-
ce Code, adaptado especificamente por cada Departamento para su per-
sonal.

Los principios que rigen el acceso a un empleo publico han sido desa-
rrollados por el Civil Service Commissioners’ Recruitimment Code, que esta-
blece el acceso basado en el mérito dentro de un proceso de seleccién de
concurrencia competitiva organizado con la debida publicidad en diarios
oficiales e, incluso, en agencias de empleo. Estos principios se deben apli-
car tanto para la contratacién de personal con caracter indefinido o tem-
poral, ya se trate de personal contratado en régimen de media jornada o de
jornada completa. Ademas, el citado Cédigo permite que en el proceso de
reclutamiento del personal participen entidades privadas, como agencias
de empleo o consultoras.

Ahora bien, el mismo Civil Service Commissioner’s Recruitiment Code
prevé unos supuestos que estarian excepcionados de la aplicacién del pro-
cedimiento general de seleccién a través de un procedimiento de concu-

(20) C. TurPIN, en British Government and the Constitution, Text, Cases and Materials,
4.* ed., Butterworths, 1999, pags. 219-220.
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rrencia publica. Se trata de personal seleccionado para puestos tempora-
les, con contrato de duracién maxima de doce meses renovables por idén-
tico periodo s6lo una vez; en supuestos de reasignacién de efectivos dentro
del Civil Service; respecto de candidatos discapacitados; cuando se trate de
puestos de designacién politica; vy, finalmente, para la contratacién de es-
pecialistas y profesionales cuyas capacidades no se encuentren entre el
personal del Civil Service (21).

Una de las peculiaridades mas llamativas del Civil Service es que un
empleado publico (civil servant) podia ser despedido en cualquier momen-
to. La justificacion histérica de esta regla, segin la jurisprudencia, es que
estaba implicito en las prerrogativas de la Corona el prescindir de sus em-
pleados cuando sus servicios no fuesen necesarios. En la actualidad, mas
que una regla implicita, es una regla explicita contenida en la legislacién
en materia de proteccion del empleo, la cual extiende la proteccién contra
despidos ilegales a los empleados publicos —Employment Protection (Con-
solidation) Act 1978, Parte V, seccién 138—. Sin embargo, lo cierto es que
en la practica los empleados publicos gozan de gran estabilidad en el em-
pleo, a pesar de las posibles separaciones del servicio por ineficiencia, san-
ciones disciplinarias y recortes de plantilla (22).

Un tema controvertido respecto el Civil Service fue la existencia o no de
contrato de prestacién de servicios de los civil servants respecto de la Corona
0, mas concretamente, respecto del Departamento ministerial en el que tu-
vieran su puesto de trabajo. Aquellos que sostenian la inexistencia de rela-
cién contractual con la Corona encontraban ahi la justificaciéon para la po-
testad de separacion del servicio de la primera y para el no reconocimiento
de legitimacion judicial de los empleados publicos en la reclamacién de sus
derechos econémicos. Esta posicién fue mantenida por la jurisprudencia
hasta bien entrados los afios setenta (23). Sin embargo, ya en 1976 hay refe-
rencias a la existencia de un contrato de servicios con la Corona, tesis que es
definitivamente asumida por la jurisprudencia en 1988 (24), cuando se reco-
noce expresamente el cambio que ha tenido lugar en las relaciones de los
empleados publicos con la Corona, para quien en la actualidad es mas posi-
tivo la existencia de un contrato que regule la relacién con sus empleados y
que pueda ser sometido a interpretacion judicial por ambas partes (25).

Ahora bien, hay que tener presente que, aunque la relacién sea con-
tractual, la Corona mantiene su prerrogativa de separacion del servicio del
empleado puiblico. No obstante, el ejercicio de tal prerrogativa o cualquier
otra accién que afecte a los derechos de los empleados publicos esta abier-
to a una posible revision judicial (26).

(21) Civil Service Commissioner’s Recruitment Code, pags. 12- 20.

(22) C. TurpIN, British Government..., ob. cit., pag. 201.

(23) Posicién jurisprudencial establecida en el caso Mulvenna v. The Admiralty 1926
SC 842 y reiterada posteriormente por otros como Lucas v. Lucas [1943] P 68.

(24) R.v. Civil Service Appeal Board, ex p. Bruce [1988] 3 ALL ER 686.

(25) C. TurpIN, British Government..., ob. cit., pag. 202.

(26) S. FREDMAN y G. MoRRris, Civil Servants: A Contract of Employment?, «Public
Law», 1988, pég. 58.
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Atendiendo al principio de transparencia en la gestién publica, los De-
partamentos y Agencias deben describir en sus informes anuales la situa-
cién de su personal indicando las nuevas incorporaciones, etc. Todo ello es
objeto de un proceso de auditoria llevado a cabo por consultores indepen-
dientes que comprueban que se han respetado los principios establecidos
en el Civil Service Order in Council 1995. Ademas, los Ministros y Directo-
res de Agencias estan sometidos a interpelacion parlamentaria sobre los
nombramientos realizados (27).

Un tema importante en relacion con el Civil Service es la transferencia
de personal al sector privado, impulsada por la privatizacién de servicios
publicos que inici6 el Gobierno conservador de la Sra. Thatcher a princi-
pios de los anos ochenta.

Lo cierto es que la descentralizacion de tareas administrativas fue pre-
cedida por el desencanto de la clase politica respecto a la eficacia y el volu-
men del Civil Service, como consecuencia de la devaluacion de la libra es-
terlina en 1967 y de la debilidad econémica del pais en aquellos afos.

La necesidad de introducir cambios en el Civil Service motivé la crea-
cion de un Comité de estudio sobre la situacion de las tareas realizadas
por empleados publicos, denominado Comité Fulton. El Comité publicé en
1968 el Informe Fulton, que determind la creacion de un Civil Service De-
partment, inexistente hasta la fecha, responsable de la gestiéon de los em-
pleados publicos de forma centralizada. Hasta entonces, todo lo referente
a la funcién publica era competencia del Treasury Department. El Civil Ser-
vice Department introdujo cambios en los procesos de seleccion, de acceso
a la funcion publica, etc.

A finales de los anos setenta, el pais continuaba sumido en una crisis
econdmica que fue el centro de atencién de la politica practicada por el
Gobierno conservador cuando gané las primeras elecciones generales en
1979. Concretamente, el Gobierno de la Sra. Thatcher concentré sus es-
fuerzos en controlar la inflacion y reformar el sector industrial, reducir el
gasto publico; por consiguiente, reducir el gasto en servicios publicos in-
tentando, al mismo tiempo, incrementar la eficiencia en su prestacion.

La labor emprendida por el Comité Fulton fue continuada por la Ray-
ner Unit, constituida en 1979 (presidida por el creador de Marks &
Spencer, Lord Rayner), mas tarde conocida como Efficiency Unit, cuya fi-
nalidad consistié en determinar el uso que se hacia de los recursos huma-
nos disponibles dentro de la funcién publica. Mas tarde se crearia, a partir
de la citada unidad, la Financial Management Unit con el fin de introducir
criterios de gestién privada en la funcién publica como, por ejemplo, el
que todos los responsables de los diferentes servicios tenian que tener cla-
ramente delimitados los objetivos a lograr, la definicién de su responsabili-
dad por el buen uso de los recursos asignados y estar dotados de la sufi-
ciente experiencia e informacién para la consecucion de los objetivos
preestablecidos.

De esta época son muy conocidos algunos documentos como el Finan-

(27) Civil Service Commissioner’s Recruitment Code, pag. 23.
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cial Management Initiative (1982), en el que se baraj6 la opcién privatizado-
ra de servicios publicos, la contratacién con terceros, la creacién de agen-
cias ejecutivas, etc. Se publicé ademas la citada Citizen’s Charter (1991),
que, como ya expuse, considera a los ciudadanos de forma individualizada
como consumidores y usuarios de servicios publicos a los que se les recono-
cen determinados derechos en cuanto a la calidad de los mismos.

Sir Robin Ibbs sucedié a Lord Rayner al frente de la Efficiency Unit y
de nuevo se realizaron estudios en cuanto a los logros de la citada unidad
en la etapa anterior. Todo ello culmina con la publicacién de un estudio ti-
tulado «Next Steps» Report. Improving Management in Government, en
1988. El estudio y las propuestas de reforma de la funcién puablica que
contiene fueron publicados después de las elecciones generales de 1987, en
las que la Sra. Thatcher resulté nuevamente vencedora.

En general, el estudio propuso la adopcién de dos tipos de medidas
para aumentar la eficiencia administrativa: por un lado, descentralizar bu-
rocraticamente las unidades que prestaban servicios, realizaban activida-
des, de aquellas que disenaban la politica a seguir en un determinado sec-
tor de accién publica. Como consecuencia de esta primera medida, se
calcul6 que el noventa y cinco por ciento de los empleados publicos iban a
pasar a depender de Agencias ejecutivas o prestadoras de servicios. En ese
momento, los empleados publicos comprendieron que sus puestos de tra-
bajo podian peligrar si se transferian determinadas funciones al sector pri-
vado, como evidencio la huelga de 1993.

Por otro lado, el citado estudio propugné acabar con la ficcién que su-
ponia entender que el Ministro correspondiente era responsable por todo
aquello que hacian sus subordinados. Esta propuesta determiné la aproba-
cion de la Civil Service (Management Funtions) Act 1992, cuyo articulo 1.2.°
recoge la propuesta del estudio sefialando que un Ministro de la Corona
puede delegar una competencia en cualquier otro empleado de la Corona,
con las condiciones y la extension que el primero determine en el acto de
delegacion. Ademas, el mismo articulo primero, en su apartado cuarto, au-
toriza que aquel que recibe una competencia por delegacién pueda a su
vez, siempre respetando los términos de la delegacién y actuando en el
nombre del delegante, delegar en personal jerarquicamente dependiente de
él la realizacion de la actividad.

Ahora bien, el articulo segundo de la citada Ley de 1992 dispone que la
posible delegacién de competencias establecida en el articulo primero se
aplica a toda potestad atribuida por Ley relativa al nombramiento o ges-
tién de personal que requiera, para su ejercicio, la sanciéon de un Ministro
de la Corona, ya sea a través de su expresa aprobacién, consentimiento o
acuerdo. El apartado segundo del citado articulo segundo permite excep-
cionar la necesaria autorizacion por parte del Ministro competente. En
efecto, este precepto sefiala que «el Ministro cuya sancién es requerida
para el ejercicio de un poder al cual se aplica esta disposicion [art. 2], con
la extensién y sujeto a las condiciones que él determine, podria autorizar
su ejercicio sin su sancién».

Las dos medidas adoptadas a raiz del Next Steps Report, es decir, la des-
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centralizaciéon burocratica de servicios y la posible delegacion de funciones
del Ministro en los Directores de las Agencias, incluida la adopcién de la
politica de personal, fueron determinantes para la transferencia de un gran
numero de empleados publicos a las nuevas Agencias. Segtn el profesor
FREELAND, méas de la mitad de los funcionarios publicos fueron efectiva-
mente transferidos a las Agencias (28).

En ese momento cobroé especial importancia la Transfer of Undertaking
(Protection of Employment) Regulations 1981 (més conocida como TUPE),
que transpuso al ordenamiento interno britanico la Directiva de Derechos
Adquiridos de los trabajadores de 1977. El TUPE protege a los trabajado-
res cuando la empresa en la que ellos trabajan es adquirida por otro em-
presario, y su eficacia se extiende, asimismo, a la privatizacién de empre-
sas u organismos publicos y de sus correspondientes empleados.

No obstante, el TUPE de 1981 no se referia a la pensién de jubilacién
de los empleados que iban a ser transferidos. Un tema de vital importancia
que aborda la modificacién de esta normativa en 1999 (29).

En la actualidad, el TUPE, con las modificaciones introducidas en
1999, obliga a que se respeten los derechos econémicos, en especial las
pensiones de jubilacion, de aquellos empleados publicos que resulten
transferidos a sociedades mercantiles y organismos regidos por Derecho
privado. Los principios aplicables en relacién con las pensiones de aque-
llos empleados publicos transferidos son: en primer lugar, ofrecer al perso-
nal un tratamiento justo respecto a sus derechos adquiridos; en segundo
lugar, hacerlo de forma transparente y abierta, con participacién en la ne-
gociacién del personal y de los sindicatos representativos de sus intereses,
y, finalmente, en tercer lugar, atribuir la responsabilidad ultima de todo el
proceso a la Administracién publica.

Segun el TUPE, cuando parte del sector publico es transferido a un
empresario privado, la Administraciéon de adscripciéon debe informar a la
plantilla y a los sindicatos de sus intenciones de transferir la plantilla de
personal que venia desarrollando esa actividad que se va a privatizar. Asi-
mismo, debe advertir a los potenciales empresarios privados de la aplica-
cién del TUPE a los empleados publicos transferidos (30).

Ademas, cuando se trata del traspaso de empleados publicos al sector
privado, el Staff Transfers in the Public Sector, Statement of Practice, de ene-
ro de 2000, establece los criterios de actuacién que deben seguir las Admi-
nistraciones publicas implicadas en los siguientes procesos (31): Public
Private Partnerships (32), la prestaciéon de servicios a través de su contrata-
cién con terceros («contracting-out», en la terminologia anglosajona), o la

(28) M. FREELAND, Government by Contract and Public law, ob. cit., pags. 87-88.

(29) EIl TUPE fue modificado por el Statutory Instrument 1999, nams. 1925 y 2402
(correccion de errores del anterior), de naturaleza reglamentaria, para adaptarlo a las mo-
dificaciones de la normativa comunitaria en materia de proteccién de los trabajadores
cuando se produce la sucesién de empresas. Disponible en http://www.hmso.gov.uk/si/
$i11999/19991925.htm.

(30) Staff Transfers in the Public Sector, Statement of Practice, January 2000, pag. 7.

(31) Staff Transfers in the Public Sector, Statement of Practice, January 2000, pag. 4.

(32) Entre nosotros, la financiacién privada de obras o servicios publicos.
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reorganizacion de parte del sector publico y su adscripcién a otro Departa-
mento ministerial. El citado documento sefiala que en todos esos procesos
deben seguirse los principios del TUPE, a pesar de que esta regulacién no
se aplica cuando la reorganizacién no conlleva un cambio de empresario-
empleador.

El Staff Transfers in the Public Sector, Statement of Practice distingue se-
gun se trate de transferencia de personal dentro del sector publico (1) o
dentro del Civil Service (2):

1) Por transferencia de personal dentro del sector publico se entiende
transferencia entre la Administracion local y la Administraciéon central y
las Agencias, o bien entre la Administraciéon local y el Servicio Nacional de
Salud, o entre este ultimo y la Administracién central y las Agencias. En
estos supuestos, el citado documento establece claramente que el personal
puede rechazar la transferencia dentro del sector publico, con lo que el
empleador, ya sea Administracién central, Agencia, Administracién local o
Servicio Nacional de Salud, debera recolocar a aquellos que se negasen a
ser transferidos dentro de su propia plantilla organica (33).

2) Enrelacion a la transferencia de empleados ptiblicos dentro del Ci-
vil Service, es decir, entre Departamentos ministeriales y las Agencias, al no
tratarse de un cambio de empleador no seran de aplicacion las disposicio-
nes del TUPE. Ademas, el Staff Transfers in the Public Sector, Statement of
Practice sefiala que estas transferencias dentro del Civil Service deben
guiarse por los siguientes criterios: En primer lugar, si las funciones son
asumidas por otro Departamento ministerial o Agencia, los medios perso-
nales necesarios para su realizacion seran también transferidos. En segun-
do lugar, el citado documento establece que los Departamentos deberan
hacer un esfuerzo para ofrecer una oportunidad de permanencia a aque-
llos que manifiesten su deseo de continuar en el Departamento de origen.
En tercer lugar, aunque las normas del TUPE no se apliquen en estos su-
puestos, los Departamentos deben guiarse por sus principios inspiradores,
lo que implica que los términos y condiciones de la plantilla no podran
modificarse unilateralmente. Finalmente, en cuarto lugar, el Departamento
correspondiente deberd informar a los trabajadores y a sus representantes
del plan de traslados previsto lo antes posible.

Por ultimo, cuando se trate de transferencias de determinadas funcio-
nes o servicios al sector privado, como resultado de privatizaciones o de la
utilizacién de la financiacién privada en infraestructuras, etc., el Staff
Transfers in the Public Sector, Statement of Practice sehala que los futuros
contratistas, concesionarios o socios privados, podran presentar ofertas en
la licitacién publica de la obra o servicio en las que no se contemple la
transferencia de personal, pero la aceptacion de esas ofertas seria discre-
cional por parte del Departamento o Agencia convocante. En todo caso,
cuando se producen estos procesos, la regla es la transferencia al sector

(33)  Staff Transfers in the Public Sector, Statement of Practice, January 2000, pag. 9.
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privado de los medios personales que venian realizando esas funciones y la
aplicaciéon del TUPE.

Si el servicio o funcién fuera asumido de nuevo por la Administracién
publica, ésta deberia recolocar de nuevo al personal que originariamente
fue transferido al sector privado.

Las excepciones previstas a la citada regla general hacen referencia,
por ejemplo, a actividades privatizadas que no necesitan una plantilla de
trabajadores permanente o bien actividades que requieren unos conoci-
mientos, habilidades o especializacion diversos a los que tienen los em-
pleados publicos, etc.

Para que una Agencia pueda acogerse a estas excepciones y, en conse-
cuencia, no transfiera los empleados publicos al sector privado, cuando si
se han transferido las actividades correspondientes, es necesario obtener el
acuerdo del Departamento ministerial concernido.

En los supuestos excepcionales citados, en los que no se transfiera el
personal ni se aplique, en consecuencia, la regulaciéon contenida en el
TUPE, la Administracién publica debera identificar lo antes posible aque-
llos empleados que si seran aceptados voluntariamente por el contratista.
El resto de los miembros de la plantilla deberan ser recolocados dentro de
la Administracién publica responsable de la operacién y el coste de la reco-
locaciéon debera ser tenido en cuenta a la hora de valorar la oferta presen-
tada por el contratista en la licitacién publica (34).

Ademas, respecto a las pensiones de aquellos que efectivamente sean
transferidos al sector privado, el Staff Transfers in the Public Sector, State-
ment of Practice, citado, senala que se debera ofrecer al personal la posibi-
lidad no sélo de continuar cotizando en el mismo régimen para obtener
una pensién equivalente a la que tendria si continuara prestando sus servi-
cios en el sector publico, sino también de optar por obtener la parte pro-
porcional de lo cotizado y dedicado a la pensién de jubilacién en el mo-
mento en que el servicio es privatizado (35).

5. LA DESCENTRALIZACION EN AGENCIAS EN EL REINO UNIDO
5.1. Introduccion

Los fenémenos de descentralizacién en el Reino Unido parten de una
idea compartida por los sistemas de Derecho continental, a saber, que de-
terminadas actividades o servicios se realizan mas eficazmente por un or-
ganismo instrumental constituido al efecto, separado por tanto de la Admi-
nistracion territorial correspondiente.

En las paginas siguientes es objeto de estudio el régimen juridico de las
«Agencias» en el Reino Unido. Una denominacién genérica que engloba
entidades y organismos de muy diverso tipo y que ha alcanzado una im-

(34) Staff Transfers in the Public Sector, Statement of Practice, cit., pag. 8.
(35) Staff Transfers in the Public Sector, Statement of Practice, cit., pag. 12.
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portancia desconocida hasta ahora, a consecuencia de la aplicacién del
New Public Management vy, sobre todo, de la iniciativa del Gobierno labo-
rista conocida como Next Steps Agencies.

Ahora bien, no es éste el lugar para proceder a un analisis exhaustivo
de toda la galaxia de entidades que operan en el ordenamiento juridico bri-
tanico, por lo que limitaré el estudio a los dos tipos principales de Agen-
cias: independientes y ejecutivas.

Tal como expuse en la introduccién de este trabajo, el New Public Ma-
nagement impulsé una mayor descentralizacién burocratica con el fin de
lograr la preciada eficacia administrativa en la gestién de los asuntos pu-
blicos. En consecuencia, el Gobierno opté por la creacién de las Agencias
ejecutivas, que, a diferencia de las Agencias tradicionales del Reino Unido,
no tienen personalidad juridica pero si una amplia autonomia de gestién
para la consecucion de los objetivos previamente establecidos en el docu-
mento de creacion.

Ademas del analisis del régimen juridico de las Agencias ejecutivas, la
exposicion sobre las Agencias independientes y, mas concretamente, la
parte dedicada al estudio de British Waterways, como prototipo de Agen-
cia tradicional, ponen de manifiesto la influencia que el New Public Mana-
gement ha tenido en la forma de entender cémo debian gestionarse estas
organizaciones instrumentales y con qué objetivos.

5.2. Agencias independientes

La descentralizacién funcional de la Administracién estatal comenzé
en los afios sesenta, con la creacién de la Civil Aviation Authority en 1971,
adscrita al Departamento de Comercio e Industria; el Manpower Services
Commission, el Advisory and Conciliation and Arbitration Service y la
Health and Safety Commission en 1974, todos ellos adscritos al Departa-
mento de Trabajo. Las funciones de estos organismos o Agencias, en la ter-
minologia anglosajona, son variadas, de tipo regulador, consultor, etc.

Lo que diferencia a estas Agencias de las Next Steps Agencies es, en pri-
mer lugar, que tienen personalidad juridica distinta de la entidad matriz
que las crea, es decir, distinta del Departamento ministerial de adscripcién;
de ahi la denominacion de Agencias independientes. La atribucién de per-
sonalidad juridica y su creacién por Ley determinan un régimen juridico
hecho a medida, segtn las necesidades de la entidad. Las Next Steps Agen-
cies no tienen personalidad juridica distinta de la Administracién territo-
rial a la que pertenecen y no son creadas por Ley, sino por un documento
marco denominado Framework document, tal como explico en el subepi-
grafe siguiente.

Las Agencias independientes tienen capacidad para contratar su propio
personal, respetando, eso si, el principio de mérito en el acceso. La selec-
cion se debe basar en el mérito teniendo en cuenta la igualdad entre sexos,
como principio que preside los nombramientos de cargos publicos, y la re-
presentaciéon proporcional de las minorias étnicas.
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Lo cierto es que los nombramientos de la plantilla y de los puestos di-
rectivos de las Agencias (estos ultimos por el Ministro correspondiente) es-
tan sometidos a unos controles por diversos organismos que cito a conti-
nuacion. El Public Appointments Unit of the Civil Service Department
mantiene al dia una lista con los miembros potenciales de los organismos
publicos. Ademas, el Ministro es responsable ante el Parlamento por los
nombramientos realizados. El Civil Service Department mantiene, asimis-
mo, un directorio con todos los nombres de aquellos que han sido nombra-
dos para un cargo publico o para puestos de trabajo en organismos publi-
cos. Finalmente, las Agencias ejecutivas y el resto de entes del sector
publico deben redactar informes anuales sobre sus recursos personales. El
Commissioner for Public Appointments es el encargado de velar porque se
respeten los principios citados de no discriminacién, igualdad en el acceso
basado en el mérito y representacion de minorias étnicas en los nombra-
mientos que realice el Ministro correspondiente para puestos en las Agen-
cias y en los organismos que integran el Sistema Nacional de Salud (Natio-
nal Health Service).

5.3. Agencias ejecutivas (Next Steps Agencies)

La introduccién del New Public Management por el Gobierno conserva-
dor de la Sra. Thatcher determiné que los Departamentos ministeriales re-
visaran las funciones administrativas que llevaban a cabo para establecer
cudles de ellas podian ser suprimidas, privatizadas, contratadas con terce-
ros o bien realizadas por un 6rgano administrativo especializado dotado
de autonomia de gestion. El criterio utilizado fue el market testing, que se
consolidé con el Gobierno laborista al publicar The Government's Guide to
Market Testing 1993. De esta ultima operacién surgieron las Next Steps
Agencies como 6rganos instrumentales sin personalidad juridica distinta
del Departamento ministerial de creacién, con la funcién de ejecutar un
determinado sector material de actuacién administrativa.

Las Next Steps Agencies o, en adelante, Agencias ejecutivas no tienen
atribuidas sus potestades por ley, como si ocurre con las Agencias indepen-
dientes tradicionales en los sectores de aviacién civil, juego, etc., sino a
través de documentos marcos que establecen su régimen juridico (Frame-
work documents). En cuanto a la naturaleza juridica de estos documentos
marcos reguladores, si bien es cierto que no son contratos en sentido es-
tricto, puesto que la Agencia carece de personalidad juridica para formali-
zar un contrato en su nombre, si se ha afirmado que se trata de cuasi-con-
tratos por la naturaleza de los acuerdos que recogen con el Departamento
matriz (36): por ejemplo, los acuerdos respecto al personal de la Agencia,
los objetivos a cumplir por la Agencia, la negociacién anual de los indica-
dores de gestién que van a servir para auditar su actividad conforme al cri-
terio value for money, etc.

(36) M. FREELAND, Government by Contract..., ob. cit., pags. 88-89.
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Las partes en el documento marco regulador son el Departamento mi-
nisterial al que esta adscrita la Agencia, esta misma y el Treasury Depart-
ment. El documento establece los objetivos de la Agencia, sus funciones (la
mayoria de las Agencias son ejecutivas o de implementacién de una estra-
tegia politica disefiada para un sector de accién publica determinado, pero
también puede tratarse de un organismo regulador), la financiacion de la
misma (algunas son financiadas con cargo a los presupuestos del Departa-
mento ministerial al que estan adscritas y otras se autofinancian con las
contraprestaciones que reciben por los servicios que prestan o la actividad
que desarrollan), los procedimientos de auditoria y control financiero a los
que sera sometida y el régimen de personal. El Director de la Agencia es
responsable del funcionamiento cotidiano de la misma y del logro de los
objetivos establecidos en el convenio, de forma que puede ser removido de
su cargo si los mismos no se alcanzan en el periodo establecido. El docu-
mento marco regulador es revisado cada tres afios, pero durante ese perio-
do también es posible modificarlo para adaptarlo a las necesidades de la
Agencia.

En cuanto al personal de las Agencias ejecutivas, se trata mayoritaria-
mente de funcionarios publicos. No obstante, el Presidente o Director de la
Agencia no tiene por qué ser funcionario publico y, de hecho, un tercio de
la plantilla suele ser reclutado a través de procedimientos concursales, ba-
sados en el mérito, al margen de los funcionarios transferidos por el De-
partamento de adscripcion de la Agencia.

El Next Steps Report 1998, de Lord Rayner (véase epigrafe precedente),
basicamente tenia por finalidad el incremento de eficiencia administrativa
con dos propuestas principales: promover la descentralizacién burocratica
dentro de los Departamentos ministeriales y acabar con la ficcién que su-
ponia considerar al Ministro responsable de todo lo que realizaban sus su-
bordinados. Consecuencia de la primera propuesta son las Next Steps
Agencies y, de la segunda, la aprobacion de la Civil Service (Management
Functions) Act 1992.

La Civil Service (Management Functions) Act 1992, aprobada con la fi-
nalidad de regular la delegacién de funciones en las Agencias o, mas co-
rrectamente, en un «individual Crown servant», en la practica en el Direc-
tor de la Agencia, fue objeto de criticas porque posibilit6 la transformacién
del Civil Service en pequenos nticleos de ejecucion de politicas publicas, di-
seminando el cuerpo en una amplia gama de organismos, como las Agen-
cias ejecutivas (37).

En realidad, la Civil Service (Management Functions) Act 1992 se aprob6
con la finalidad, entre otras, de facilitar la gestién de los empleos publicos,
posibilitando la delegaciéon de la misma en las Agencias ejecutivas (38).
Concretamente, la delegaciéon de la gestién del personal de la Agencia se
hace no en la Agencia misma, que no tiene personalidad juridica, sino en

(37) M. FREELAND, Government by Contract..., ob. cit., pag. 94.
(38) Sobre esta Ley me remito a lo expuesto en el epigrafe dedicado a la evolucién del
Civil Service.
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su Director. Esta cuestién, junto con la posibilidad que abrié la Ley de con-
tratar con privados funciones tradicionalmente publicas (39), fue uno de
los temas que mas debate suscité en su momento, puesto que iba en contra
del principio vigente en el Reino Unido respecto a la delegacién de compe-
tencias: «delegatus non potest delegare», que impide la denominada, entre
nosotros, delegacion en cascada.

El documento marco regulador de la Agencia ejecutiva puede incluir
un incremento retributivo para el personal de la entidad, tanto para fun-
cionarios publicos como personal laboral. La justificacion del distinto tra-
to otorgado a los funcionarios adscritos a la Agencia respecto de aquellos
cuyo puesto de trabajo contintia estando en el Departamento ministerial
proviene de la necesaria incentivacién de los primeros, inmersos en una
estrategia de potenciacion de la eficacia de su gestién que fue determinan-
te, en su dia, de la creacion de la Agencia.

Las Agencias ejecutivas, a diferencia de las Agencias independientes,
no tienen, con caracter general, personalidad juridica distinta del Departa-
mento ministerial al que estan adscritas, lo cual plantea numerosos pro-
blemas en cuanto a la impugnacién de sus actos y la delimitacion de res-
ponsabilidades.

Al Ministro titular del Departamento de adscripciéon corresponde el
control de la actuacién de la Agencia ya que, en definitiva, €l es el respon-
sable del sector de accién publica descentralizado en la Agencia. Al Minis-
tro corresponde, por tanto, establecer las directrices que van a guiar la ac-
tuacion de la entidad y controlar la consecucion de objetivos. No obstante,
el Director o Presidente de la Agencia ejecutiva es responsable del uso de
los recursos asignados y de la consecucién de objetivos. De hecho, el Di-
rector o Presidente responde ante el Public Accounts Commiittee por su ges-
tién financiera.

En cuanto al régimen de impugnaciéon de sus actos, mientras que las
Agencias independientes, creadas por ley, con personalidad juridica, potes-
tades y responsabilidades delimitadas por su ley de creacién, responden
por si mismas de los efectos juridicos de sus actos, respecto de las nuevas
Agencias ejecutivas la cuestion no estd tan clara. Tal como senalé previa-
mente, la creacion de estas Agencias no se realiza por ley, sino a través de
un documento marco regulador entre el Departamento implicado (es decir,
aquel que va a disefiar la politica a seguir en el sector de accién publica de
que se trate), el futuro organismo (por lo tanto, negociado con las unida-
des del Departamento que van a ser descentralizadas en la nueva Agencia)
y el Treasury Department, responsable en gran parte de la financiacién de
la Agencia. El documento considerara a la Agencia como el brazo ejecutor
de la politica departamental correspondiente, intentando dotar a la enti-
dad de la maxima autonomia de gestién. Una autonomia de gestién que se
ha visto impulsada por la legislacion emanada en los tltimos afios: concre-

(39) Esta interpretacion fue expresamente negada por el Gobierno en el debate parla-
mentario del proyecto de Ley; véase M. FREELAND, Governiment by Contract..., ob. cit., pag.
96. Un tema sobre el que incide la Desregulation and Contracting Out Act 1994.
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tamente, la Government Trading Act 1990 posibilité que las Agencias com-
plementaran su financiacion con las contraprestaciones econdmicas recau-
dadas de los usuarios por los servicios prestados o por la actividad realiza-
da, lo que permite a la entidad incrementar, en alguna medida, el salario
de sus trabajadores, ya sean funcionarios o personal laboral.

Otro impulso legislativo a la autonomia de gestién de las citadas Agen-
cias fue dado por la Civil Service (Management Functions) Act 1992, que
permitié que estas entidades contratasen personal laboral si sus necesida-
des de gestion asi lo requerian, incluso sin el acto de aprobacion del Minis-
tro correspondiente, si éste habia delegado previamente esta competencia
en el Director de la Agencia en el documento marco regulador de la enti-
dad (40).

Ahora bien, a pesar de estas disposiciones, no podemos olvidar que las
nuevas Agencias ejecutivas no tienen personalidad juridica distinta del De-
partamento ministerial de adscripcién; por consiguiente, la impugnacién
de sus actos debera realizarse como si se impugnase un acto del Departa-
mento territorial correspondiente, cuyo Ministro o Secretario de Estado es
el responsable ultimo de la actividad de la misma.

5.4. Prototipos de Next Steps Agencies v de Agencias independientes

La exposicion a grandes rasgos del régimen juridico de las Agencias
ejecutivas e independientes nos permite adentrarnos a continuacion en el
analisis de dos de las Agencias emblematicas del Reino Unido, ambas con
responsabilidades en materia de contratacién de obra publica civil. La
Highways Agency representa el prototipo de Next Steps Agency, o de Agen-
cia ejecutiva, mientras que British Waterways nos sirve para ilustrar el mo-
delo de Agencia independiente.

A) Highways Agency.

La Highways Agency (en adelante, HA) fue creada en 1994, como una
Agencia ejecutiva adscrita al Departamento de Transporte, Gobierno Local
y Regiones. El Secretario de Estado del citado Departamento es responsa-
ble de la politica del Gobierno en materia de autopistas y de la red de ca-
rreteras nacionales en Inglaterra.

La HA es el organismo encargado de mantener, gestionar y desarrollar
la red de carreteras nacionales y autopistas de Inglaterra en nombre del ci-
tado Secretario de Estado, sin olvidar el principio de desarrollo sostenible
en el uso de los recursos naturales. En la actualidad, la red tiene una longi-
tud de 9.404 kilémetros entre autopistas y carreteras nacionales.

(40) Esa misma Ley autoriz6 a las Agencias a establecer las condiciones salariales
para sus empleados de forma auténoma a aquellas establecidas para los trabajadores del
Departamento ministerial, siempre que la Agencia tuviese mas de dos mil empleados. Véa-
se P. CRrAIG, ob. cit., pag. 108.

412



EL NEW PUBLIC MANAGEMENT Y EL GOBIERNO A TRAVES DE CONTRATOS EN EL REINO UNIDO

La HA es la responsable de la implementacién del plan denominado
«Transport 2010: the 10 Year Plan», publicado por el Gobierno en el 2000.
Este Plan incrementa la inversién en la red de carreteras nacionales y au-
topistas por encima de los 21 billones de libras esterlinas para el periodo
de diez afios mencionado. Hasta ahora, la HA gestionaba la red centrando-
se en su ampliacién y mantenimiento. Sin embargo, en el futuro se preten-
de que la gestién no sea exclusivamente material, sino también de gestién
de flujos de trafico.

La HA esta sujeta a una serie de disposiciones que han adaptado el De-
recho anglosajoén a los imperativos del Derecho comunitario, como la Pu-
blic Procurement Regulations, que establece como la HA adquiere obras,
bienes y servicios. Ademas, la HA esta sujeta al Worl Trade Organisation
Government Procurement Agreement. Estas normas promueven la no discri-
minacién y la transparencia en procedimientos de concurrencia competiti-
va entre contratistas de obras, suministradores de bienes y prestadores de
servicios.

La HA, como una de las Next Steps Agencies, se rige por la maxima del
recurso a la financiacién privada para la consecuciéon de sus objetivos,
siempre que sea posible.

La HA realiza su actividad a través de terceros contratistas, empresas
de mantenimiento y consultoras. De hecho, se calcula que adquiere el 95%
de su trabajo de proveedores externos. La HA tiene un presupuesto anual
de gasto superior a 1,5 billones de libras esterlinas.

Entre los principios que rigen la actuacién de la HA en el manteni-
miento y ampliacion de la red de carreteras podemos enumerar los si-
guientes:

1) Temprana creacién de un delivery team. Bajo tradicionales formas
de contratacién publica, el contratista privado no esta implicado en el di-
sefno y desarrollo del producto final, simplemente construye aquello que ha
sido disefiado por un ingeniero empleado por el cliente. De hecho, el con-
tratista no intervenia hasta que se habia obtenido el planning approval, es
decir, la licencia de obras.

La HA trata de evitar las disfunciones que esta tardia implicacién del
contratista provocaba, teniendo en cuenta que después de obtener la licen-
cia de obras el 80% del disefio estaba ya comprometido, sin que fuese posi-
ble que el contratista introdujese mejoras en el proyecto.

Otro de los problemas que la HA pretende eliminar se refiere a la des-
vinculacién de los subcontratistas con la Administraciéon contratante. En
el pasado se mostré claramente ineficiente que, bajo formas tradicionales
de contratacién de obra publica, las relaciones se establecieran entre el
contratista principal y la Administracién publica contratante, sin que fue-
sen conocidos los subcontratistas. Esto provocé que el contratista princi-
pal primara la subcontratacién a bajo costo para ampliar su margen de be-
neficio, lo que influy6 negativamente en la calidad del producto final.

En consecuencia, la funcién de la HA respecto a los contratistas, sub-
contratistas y suministradores es establecer y mantener al dia una base de
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datos de aquéllos, exigiéndoles unos estandares de calidad altos en la reali-
zacion de la unidad subcontratada pero teniendo en cuenta, asimismo, que
es preciso que éstos obtengan un margen razonable de beneficio.

La HA considera que la pronta implicacién del contratista y de la cade-
na de subcontratistas permite introducir una mayor innovacién en el pro-
yecto, una mayor transferencia de riesgos, mayor planificacién de los re-
cursos precisos, mas amplio margen para contratar a la plantilla de
personal necesario, asi como para disminuir el periodo de construccién y
con ello reducir su negativo impacto.

2) Clarificacién de responsabilidades de las partes en el contrato. La
creacion de un delivery team integrado por representantes de todas las par-
tes (disenadores del proyecto, contratistas, etc.) agiliza la ejecuciéon del
mismo y permite delimitar con claridad las distintas competencias y las
responsabilidades derivadas del ejercicio de las mismas.

La temprana creaciéon de un delivery team permitira eliminar las dila-
ciones indebidas.

3) Seleccién de los suministradores sobre la base del criterio VFM, es
decir, la 6ptima combinaciéon de calidad y precio. La HA descarté la adju-
dicacion de los contratos basada en los precios mas bajos. La clave esta en
identificar durante el proceso de licitacién no la éptima solucién, sino el
mejor equipo capaz de identificar la 6ptima solucién y de realizar la obra o
el servicio con los estandares de calidad requeridos.

4) Una justa distribucién de riesgos: esto requiere que los riesgos
sean identificados con carécter previo al establecimiento del contrato, para
que el contratista puede valorar los mismos e integrarlos en su oferta.

5) Alta calidad de disefio. Entre los criterios que guian la actuacion
de la HA se situa el ofrecer soluciones seguras y rentables a largo plazo. El
proceso de adquisicién de la obra incorporara ideas innovativas y costes
reducidos en el periodo de vida del contrato. Los proyectos seran realiza-
dos por unidades de obra, valoradas posteriormente por ingenieros y ges-
tores integrados en la Oficina del Gobierno denominada Office of Govern-
ment Comerse gateway review proceses. Uno de los objetivos de la HA es
lograr un alto grado de calidad en el disefio de los edificios publicos.

6) Estudio de nuevas medidas a adoptar para identificar la mejor
practica, el desarrollo constante del best value, etc.

B) British Waterways.

British Waterways (en adelante, BW) es un entidad de Derecho publi-
co creada por la Transport Act 1962 para la gestion y el mantenimiento de

las vias fluviales en Inglaterra, Gales y Escocia, que tienen una extensién
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de 3.000 kilometros. Esta entidad estd adscrita al Departamento de Me-
dio Ambiente, Alimentacién y Agricultura siempre que realice sus activi-
dades en Inglaterra y Gales, mientras que en Escocia depende del Go-
bierno escocés. Aunque puede recibir directrices de actuacién de estas
Administraciones territoriales, lo cierto es que BW se define como Agen-
cia independiente, debido a la personalidad juridica que le otorga su ley
de creacién. El dato de la personalidad juridica distingue el régimen juri-
dico de esta entidad de las Next Steps Agencies, como la HA anteriormen-
te estudiada.

La citada Ley de 1962, de creacién de la BW, considerd las vias fluvia-
les como vias de comunicacién entre las distintas partes del pais. Sin em-
bargo, la Transport Act 1968 reconocié su valor como bien de recreo. La
BW ha sido tradicionalmente responsable de la construccién y el manteni-
miento de las infraestructuras de estas vias fluviales, mientras que el sec-
tor privado se ha encargado de gestionar las actividades desarrolladas en
estas vias, como el transporte, la reparacion de botes, etc. Ademas, la BW
vende el agua al sector industrial y agricola.

El New Public Management y sus propuestas de implementacién de las
tres Es («economia, eficiencia y eficacia») afectaron, como no podia ser de
otra forma, a la gestién que venia realizando la BW. Uno de los documen-
tos que el Gobierno publicé en 1998, titulado Selling Government Services
into Wider Markets, orient6 a todos los Departamentos y Agencias a la ren-
tabilizacién comercial de todas sus propiedades. Respecto a la BW fueron
publicados los siguientes documentos:

— Unlocking the Potential- a New Future for British Waterways, en fe-
brero de 1999, donde se reconocié6 el valor econémico de las vias fluviales
y se anuncio un incremento en la inversién publica para reducir los impor-
tantes atrasos acumulados durante décadas de escasa inversion en el man-
tenimiento de los canales y demas infraestructura fluvial.

— En junio de 2000 se publicé el documento titulado Waterways for
Tomorrow, donde se animé a la entidad a la bisqueda de socios privados
para la materializacién de contratos de Private Finance Initiative, que ac-
tualmente canalizan la financiacién privada de la obra publica en el Reino
Unido. Este documento puso de manifiesto el potencial econémico de la
red de canales si se utilizaba en la transferencia de agua, especialmente
hacia el sur y el este de Inglaterra. Algo realizable con pequefios trabajos
de ingenieria, sobre todo si se comparaba con el coste que supondria la
construccién de nuevas tuberias o embalses en esas zonas del pais. Ade-
mas, cuando el documento se publico, parte del sistema de canales era ya
usado para transferir agua sin depurar a compainias de tratamiento y su-
ministro de agua a particulares. Por ejemplo, méas del 60% del agua que re-
cibe Bristol procede del Gloucester & Sharpness Ship Canal.

A raiz de la publicacién de estos documentos y de la toma de concien-
cia del potencial econémico que encierra el sistema de canales britdnico,
BW, con la asistencia de Partnerships UK, ha entrado en un proceso de lici-

415



EVA NIETO GARRIDO

tacion publica con el fin de seleccionar al mejor socio privado con el que
crear una sociedad mercantil de capital mixto encargada de la gestién
comercial de las actividades de BW, incluida la garantia de los nuevos re-
cursos hidréaulicos, el tratamiento y la venta de agua, asi como el marke-
ting que ello conlleva. La inversién prevista para los préximos cinco afios
es de 35 millones de libras, y para los préximos diez anos supera los 100
millones.

La principal fuente de financiacién de esta inversion serd, ademaés de la
aportacién del socio privado, el recurso al crédito por parte de la nueva
compaiiia. De hecho, la creacién de una nueva compainia con capital en
parte privado tiene su razén de ser en tratar de escapar del limite de en-
deudamiento impuesto por la seccién 19 de la Transport Act 1962 a BW, fi-
jado en 35 millones de libras esterlinas.

La nueva sociedad sera concesionaria de BW, quien facilitara el uso del
agua, asi como de los canales y los rios, por el periodo de vigencia de la
concesién. No obstante, la transferencia de agua y las operaciones en las
vias fluviales necesitaran el voto favorable de BW, que retiene el control so-
bre estas cuestiones no incluidas en la concesion.

Ahora bien, la utilizacién de la financiacién privada por BW ha reque-
rido algunas modificaciones legislativas. En primer lugar, se aprobé la Re-
gulatory Reform Act 2001, cuyo objeto es eliminar los obstaculos legales
que impiden a entidades publicas desarrollar sus actividades con financia-
cién privada. No obstante, la aplicacion de esta Ley a BW precisé una mo-
dificacion de la citada norma. La reforma se llevé a cabo a través de una
Regulatory Reform Order, que aunque de rango inferior a la Ley puede mo-
dificarla siempre que reciba la aprobacién de ambas Camaras parlamenta-
rias, después de que la propuesta de reforma que contiene haya sido some-
tida a un estudio exhaustivo por parte de Comisiones parlamentarias
(Scrutiny Committees, en la terminologia anglosajona) (41).

La adaptacion de la regulacion de BW era necesaria, en primer lugar,
porque la Ley de creacién de BW (la Transport Act 1962) permitia la crea-
cioén de sociedades instrumentales por BW, pero siempre que el objeto de
las mismas fuera coincidente con el de BW, lo cual no admitia la creacién
de la sociedad de capital mixto que va a tener entre sus fines el tratamiento
de agua y su posterior venta. En segundo lugar, la limitacién en el recurso
al crédito de BW que impuso su Ley de creacion podria ser interpretada, si
no se modificaba su regulacién, como un limite aplicable, asimismo, a las
sociedades mercantiles en las que iba a participar BW.

En consecuencia, el Departamento de Medio Ambiente, Alimentacién y
Agricultura, al que esta adscrita BW, consideré imprescindible reformar el
marco legal de la misma, con el fin de adaptar esta entidad a las exigencias
del New Public Management y, mas concretamente, del Next Steps Report,

(41) Respecto al procedimiento de aprobacion de una Regulatory Reform Order y su
naturaleza juridica, véase Anexo D del documento Water Grid PPP, Removal of Restrictions
on British Waterways’ Statutory Powers, publicado por el Departamento de Medio Ambien-
te, Alimentacién y Agricultura en mayo de 2002. Disponible en http://www.defra.gov.uk/
environment/consult/bwpowers/index.htm.
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que obliga a las entidades publicas a recurrir a la financiacién privada de
obras y servicios publicos siempre que sea posible.

6. CONCLUSIONES

El trabajo expuesto ha pretendido ilustrar, aunque fuese brevemente,
cémo el nuevo modelo de gestién publica, el denominado New Public Ma-
nagement, ha introducido modificaciones en sectores esenciales de la ac-
cion administrativa y, en general, del Derecho publico anglosajon.

La nueva forma de gobernar a través de contratos ha incrementado la
participacién del sector privado en la gestion de asuntos publicos, regida
actualmente por la mdxima de las tres Es (economia, eficacia y eficiencia) y
por el criterio the best value for money, utilizado no sélo en la adjudicacién
de contratos publicos, sino también como criterio para evaluar la actua-
cién administrativa.

El New Public Management significa un giro hacia la cultura del con-
trato en la forma de gobernar, un giro hacia un modelo de gestién publica
mas préoximo al modelo de gestion privada, en el que los administrados
son consumidores de productos y los contratos con terceros para la presta-
cién de servicios publicos o la ejecuciéon de obras publicas permiten identi-
ficar claramente al responsable de la actividad.

Estamos ante un modelo de gestiéon administrativa que utiliza criterios
de mercado (market testing, en la terminologia anglosajona) para medir la
eficacia, eficiencia y economia de los servicios y obras publicos. Un mode-
lo cuyos rasgos distintivos, algunos de ellos, han sido adoptados desde
hace tiempo en la gestién puablica de nuestro pais y cuyas manifestaciones
mas evidentes serian, entre otras, la politica de privatizaciones iniciada en
la etapa del Gobierno socialista y radicalizada con el Gobierno popular, la
creacion de sociedades publicas para la construccién de grandes infraes-
tructuras publicas y la contratacién de la prestaciéon de servicios publicos
con entidades privadas, por ejemplo, para reducir las listas de espera de
los hospitales publicos.
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