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1. INTRODUCCION

Espafia es un pais ampliamente experimentado en la gestiéon y la
financiacion publico-privada de infraestructuras, en especial, las carreteras. El
régimen de concesion ha experimentado multiples alteraciones en el tiempo, a
pesar de que la ley reguladora de la construccion, conservacion y explotacion de
autopistas es relativamente reciente, pues se promulgé en 1972. La ley a la que
se hace referencia es la Ley 8/1972, de 10 de mayo de construccion,
conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion (en adelante
‘Ley 8/1972). Con anterioridad a la ley de 1972, el régimen de construccion por
particulares de carreteras de peaje venia regulado por la Ley 55/1960 de
Carreteras en régimen de concesion.

El sector de las concesiones de autopistas no experimenté grandes
problemas hasta la década de los afios noventa, década en la que se empiezan
detectar problemas en la operativa contractual de las concesiones. La tendencia
que se observo partia de una descarga progresiva de los riesgos asumidos por
el sector publico hacia el sector privado. En 1996, Espafia tuvo que ajustarse al
cumplimiento estricto de las condiciones de estabilidad econémica exigidas por
la Unién Europea, en aras de alcanzar el objetivo de politica econémica. Una vez
la economia pudo ajustarse a las condiciones de estabilidad financiera, se inicio
un plan de desarrollo econémico que contribuyé a la mejora de las
infraestructuras.

Durante los afios en los que la coyuntura econdémica era favorable, y el
nivel de renta de las familias elevado, el usuario era partidario de utilizar las
autopistas de peaje, en detrimento del uso de las vias convencionales. Esta
situacion cambid por completo con la llegada de la crisis. En una situacion de
recesion como la que se vivio, el consumidor fue reacio a utilizar este tipo de
infraestructuras, en gran medida por la existencia de vias de uso gratuito, que,
en términos de tiempo, se convirtieron en bienes practicamente sustitutivos. En
este contexto, las empresas concesionarias tuvieron que afrontar las
incalculables consecuencias derivadas de la falta de prevision, tanto en la
cuantificacion de los elevados costes como de los escasos ingresos derivados
del descenso de la demanda.

El descenso en picado de la demanda de uso de autopistas fue uno de los
principales elementos perjudiciales para los concesionarios, hasta el punto de
convertir muchas concesiones en inviables.

Por otro lado, es necesario analizar cémo la Administracion Publica
afronto y sigue afrontando este problema estructural. Como punto de partida,
debe tenerse en cuenta que el Estado tiene el deber de conservar las vias de
dominio publico que sean de su competencia, y este deber no solo implica una
labor de mantenimiento, sino que en la mayoria de los casos la actuacion de la
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Administracion va dirigida a mejorar sustancialmente las vias, hasta el punto de
hacerlas equiparables con las adjudicadas por concesion.

La existencia de las citadas alternativas para el usuario y la masiva
utilizacidn de esas vias sustitutivas acentuaron el problema de la baja demanda.
Numerosos estudios han evidenciado que el trafico en las concesiones de
autopistas de peaje que compiten con carreteras alternativas libres de peaje es
muy sensible a los ciclos econdmicos. Asimismo, la sensibilidad mencionada es
mayor en aquellas autopistas con un marcado caracter estacional y en autopistas
urbanas que compiten con autovias congestionadas libres de peaje, que en
aquellas en que la demanda de trafico es mas estable’.

En la actualidad, la actuacion de las Administraciones es una de las
principales cuestiones que se debaten a nivel jurisprudencial, puesto que es un
factor desencadenante en el descenso de usuarios en las vias objeto de
concesion.

A raiz de las contingencias que se han evidenciado en los parrafos
precedentes, la principal consecuencia para las empresas concesionarias es la
liquidacion del contrato. La inviabilidad de los proyectos de concesiones, debido
a una multiplicidad de problemas que convergen en un incremento de costes
junto a una reduccion evidente de los ingresos por peaje, ha provocado que
muchas sociedades concesionarias hayan entrado en un estado de insolvencia,
y en muchos casos, incluso las sociedades dominantes de las concesionarias.
En este contexto, debe articularse un procedimiento para dar forma a la
liquidacion de los contratos de concesiones, asi como atribuir responsabilidades
a las partes en el contrato.

Pues bien, el presente trabajo tiene como objetivo el analisis de los
principales elementos que condicionan los contratos de concesion de autopistas,
junto los cambios que la nueva regulacién de contratos del sector publico han
significado para las concesiones de autopistas, y el estudio de aquellas
situaciones en las cuales el acuerdo entre las partes en la concesion se ve
afectado por una serie de situaciones facticas o juridicas, que en muchos casos
deben solucionarse en los tribunales de justicia, debido en gran medida a las
incalculables consecuencias econémicas para las partes.

' Vid. BAEZA, M., ORTEGA, A. y VASSALLO J.M. (2011) ‘La crisis econémica en las concesiones de autopistas de
peaje’. En: “XVI Congreso AECA”. Celebrada el 21-23 setiembre 2011 en Granada, Espafa.
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2. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO: PRINCIPALES ELEMENTOS

2.1. EVOLUCION HISTORICA

Para entender la regulacién actual de las concesiones de autopistas es
imprescindible analizar, aunque sea brevemente, la evolucidn histérica de dicha
figura administrativa. El punto de partida se encuentra en la Ley de 26 de febrero
de 1953, sobre construccion por particulares de carreteras de peaje. A partir de
esta ley se puso de manifiesto la necesidad articular mecanismos para la
concesion de subvenciones estatales, asi como para la concesion de
bonificaciones y exenciones fiscales al concesionario.

En este sentido, se promulgé la Ley 55/1960 de Carreteras en régimen de
concesion. Esta Ley surge de la necesidad potenciar las aspiraciones de los
sectores economicos del pais, que se encontraban en plena expansion, En este
sentido, el su preambulo pone de manifiesto que la construccion y explotacién
de carreteras en régimen de concesion y peaje es susceptible de generar un
negocio rentable para las empresas concesionarias, asi como satisfacer una
necesidad de orden publico que quiza, el Estado, por circunstancias del
momento, no podria resolver o lo resolveria de forma ineficiente.

Ademas de lo anterior, se preveian amplias ventajas fiscales, y se
ampliaba el periodo de concesion a los 99 afos, respecto el plazo maximo de 75
afnos de la ley de 1953. Cabe destacar que en esta época se dictaban numerosos
Decretos Leyes especificos para cada concesion. Entre otras cosas, esta
practica permitia agilizar el procedimiento de concesion de beneficios fiscales al
concesionario.

A su vez, la Ley 90/1961 Ley 90/1961, de 23 de diciembre, por la que se
aprueba el Plan General de Carreteras aprobd el citado Plan General de
Carreteras. Con base en esta ultima norma se inicio el proceso de determinacién
de aquellas carreteras que serian susceptibles de ser construidas y explotadas
bajo el régimen de concesion.

Con posterioridad, se dicté la Ley 8/1972. Esta ley sigue vigente, y en la
actualidad, sigue siendo la base del régimen juridico de las concesiones
otorgadas desde 1972. La entrada en vigor de esta norma tuvo un extraordinario
impacto en la regulacion de las concesiones espafnolas. Ademas de esta ley,
entr6é en vigor un desarrollo reglamentario en forma de Decreto, por el que se
regulaba el Pliego de Clausulas Generales para la construccion, conservacion y
explotacion de autopistas en régimen de concesion (en adelante, “Decreto
215/1973”). Debe tenerse en cuenta que, en la actualidad, el Decreto de
regulacion del Pliego de Clausulas Generales sigue en vigor.

La entrada en vigor de la Ley 8/1972 supuso la derogacion de toda aquella
normativa que se opusiera al régimen de la nueva, por lo que la legislacién citada
con anterioridad perdia su aplicabilidad, sin perjuicio de que la Ley 8/1972
respeto los derechos adquiridos en virtud de la legislacién anterior.

Soluciones jurisprudenciales a la problematica de los contratos de concesidn de autopistas 8
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Finalmente, y como piedra angular de la regulacién general de las
carreteras de nuestro pais, es preciso destacar la Ley 37/2015, de 29 de
septiembre de carreteras (en adelante, “LC”), que viene a modificar el régimen
de la anterior Ley 25/1988, de carreteras?.

2.2 REGIMEN JURIDICO ACTUAL
2.2.1. Planteamiento

Conforme con LC, la explotacion de las carreteras se realiza por parte del
Estado. En virtud del articulo 21 de la LC, dicha explotacién comprende el
conjunto de operaciones de conservacion y mantenimiento, actuaciones
encaminadas a la defensa de la via y a su mejor uso, entre otras cuestiones
incluidas. La competencia reside en el Ministerio de Fomento, aunque el
apartado tercero del articulo 22 de la LC establece que, sin perjuicio de lo
apuntado, las carreteras podran ser explotadas por cualquiera de los sistemas
de gestion indirecta de los servicios publicos que establece la legislacion general
de contratos del sector publico.

En este sentido, la citada Ley 8/1972 regula la construccion, conservacion
y explotacion de las autopistas de peaje. El articulo primero de esta Ley
establece que su objeto sera la regulacién de las concesiones administrativas
tanto de autopistas construidas como no construidas, y automaticamente su
articulo segundo hace una remision al contrato de concesion de obras publicas
regulado, en su dia en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Es preciso destacar que el régimen juridico de los contratos publicos se
encuentra actualmente regulado en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, “Ley 9/2017”). La Ley 9/2017 viene
a modificar el régimen de los contratos del sector publico del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, “TRLCSP”).

La nueva regulacion transpone al ordenamiento juridico espafol las
Directivas europeas 2014/23/UE y 2014/24/UE, que configuran el denominado
tercer paquete de directivas en materia de contratacion.

En la relacion entre la Ley 8/1972 y la legislacién general de los contratos
del sector publico, es preciso destacar la importancia que tiene el articulo 2 de la
Ley 8/1972. En efecto, el citado articulo establece lo siguiente:

“las concesiones a que se refiere el articulo anterior se regiran por
lo dispuesto en esta Ley y, supletoriamente, por la legislacién de
contratos del Estado”.

2 De conformidad con el preambulo de la nueva LC, se ha considerado necesario actualizar la legislacion de carreteras
a efectos de optimizar la integracion de los distintos modos de transporte, y en especial, coordinar las distintas redes de
carreteras, preservar su condicién fisica mediante una conservacion y explotacion adecuadas, asi como mejorar su
condicién funcional.
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Encontramos en el citado precepto la aplicaciéon de un principio esencial
en el ordenamiento juridico, como es el de especialidad o lex specialis derogat
legi generali, necesario para colmar las antinomias que se pueden generar, es
decir, las contradicciones normativas que se producen cuando, ante unas
mismas condiciones facticas, se imputan consecuencias juridicas que no pueden
observarse simultaneamentes.

El articulo 14.1 de la Ley 9/2017 define la concesion de obras publicas
como aquel contrato que tiene por objeto la realizacion de algunas de las
prestaciones a que se refiere el contrato de obra, incluyendo la restauracion y
reparacion de construcciones existentes, y la conservacion y mantenimiento de
elementos construidos.

El articulo 13 de la Ley 9/2017 hace referencia al contrato de obra.
Establece que el contrato de obra sera aquel cuyo objeto se dirija a la realizacion
de una obra o ejecucidén de algunos de los trabajos referidos en el Anexo I, o
bien la realizacion de una obra que cumpla los requisitos definidos por la entidad
contratante, que ejerza una influencia decisiva en la obra o el proyecto. Respecto
las obras o trabajos referidos en el Anexo | de la citada Ley, es destacable la
Clase 45,23, que incluye la construccion de autopistas y carreteras de forma
explicita.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que la nueva regulacion de la Ley
9/2017 presenta un perfil diferente del tradicional concepto de concesiéon de obra
del TRLCSP. En la actual regulacién del contrato de concesion de obra se
permite que la explotacién sea el objeto mismo de la concesion, tal y como lo
regula la ley 8/19724. El esquema de la concesion de obra se ve radicalmente
modificado a raiz de la transposicién de la Directiva 2014/23/UE. En su articulo
2, ya se define la concesion de obra como un contrato en el cual los poderes
adjudicadores confian la ejecucion de unas obras cuya contrapartida puede ser,
o bien la explotacion de las obras exclusivamente, o bien el derecho de
explotacion en conjuncién con un pago®.

Se entiende que la remision que la ley especifica hace a la Ley 9/2017 es
inequivoca, dado que ambas normas contemplan que el objeto de la concesion
puede extenderse a la construccion, conservacion y explotacion de las
autopistas. La esencia de esta modalidad contractual consiste en la realizacién
de la obra para la su posterior explotacién, que incorpora tanto la obra principal
como eventuales obras que se puedan realizar de forma complementaria o

3 Vid. TARDIO, J.A. (2003) ‘El principio de especialidad normativa (Lex Specialis) y sus aplicaciones jurisprudenciales’.
Revista de Administracién Publica [en linea] (162). 189. Disponible en
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=784932>

4 vid. BARRIO, M. (2017) ‘Consideraciones del Consejo de Estado sobre el contrato de concesion de obra publica en Ia
nueva Ley de Contratos del Sector publico’. Documentacién Administrativa. Nueva Epoca [en linea] (4), 114-118.
Disponible en
<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=issue&op=viewlssue&path%5B%5D=705&path%5B%5D=1
2>,

5> Articulo 2 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesién’
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accesoria, 0 bien la mera explotacion de una obra construida. En todo caso, la
obra se configura como una fase instrumental para la consecucién de la finalidad
de la concesion, que es la explotacion econdmica mediante la ejecucion de un
servicio de interés publico.

La propia Ley 8/1972 regula los sujetos que pueden tener condicién de
adjudicatario de la concesion. En efecto, se establece que los adjudicatarios
seran las personas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, con plena
capacidad de obrar y que no se encuentren comprendidas en alguna de las
circunstancias por las que se impone la prohibicién de contratar®. En todo caso,
el adjudicatario debe acreditar la solvencia que se le requiera en virtud del pliego
de clausulas.

Se deben extraer dos conclusiones del articulo octavo de la citada ley. En
primer lugar, hace una remisién al régimen de prohibiciones de contratar del
actual articulo 71 de la Ley 9/2017, y, en segundo lugar, remite al régimen
aplicable al pliego de clausulas, ya sean generales o particulares.

Respecto la segunda cuestion, el régimen juridico del contrato de
concesion de las autopistas se completa con el Pliego de Clausulas Generales
para la construccion, conservacion y explotacion de las autopistas en régimen
de concesion, aprobado por Decreto 215/1973, de 25 de enero’. Dicho Decreto
establece en su clausula primera que:

“las concesiones administrativas de construccién, conservacion y
explotacion de autopistas se regiran peculiarmente por la Ley
8/1972, de 10 de mayo, y sus normas de desarrollo y
complementarias, por las prescripciones del correspondiente pliego
de clausulas particulares y, en lo que no resulte validamente
modificado por éste, por el presente pliego”.

En definitiva, incorpora un régimen general de pliegos generales aplicable
en todo aquello que no resulte validamente modificado por el pliego de
condiciones particulares negociado entre el concesionario y la Administracion
concedente. En particular, se establece una regulacion general de las
actuaciones preparatorias del contrato, cuestiones relativas al otorgamiento de
la concesiéon y la formalizacion del contrato, cuestiones relativas al régimen
econdmico-financiero de la concesidon y cuestiones particulares de la
construccion, conservacion y explotacion de la concesion, el régimen de
potestades de la Administracion Publica, y finalmente, el régimen de duracidn,
cesion, extincion y suspension de la concesion.

8 Conforme el régimen actual de prohibiciones de contratar, en virtud del articulo 71 de la Ley 9/2017 no podran ser
adjudicatarios: aquellos que hayan sido condenados mediante sentencia firme por determinados delitos tipificados en el
propio articulo, aquellos que hayan sido sancionados con caracter firme por determinadas infracciones especificas,
aquellos que hayan solicitado la declaraciéon de concurso voluntario, haber sido declaradas insolventes en cualquier
procedimiento o hallarse declaradas en concurso, haber incurrido en falsedad al efectuar una declaracién responsable,
estar afectado por una prohibicion de contratar impuesta en virtud de sancién administrativa firme, entre otros.

7 Vid. ALONSO, A.J. (2014). Sectores regulados. Sector energético, sector del transporte y sector de las
telecomunicaciones. Espafia: Dykinson.
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En el caso de las autopistas, existe una particularidad de no debe dejar
de destacarse. El adjudicatario, en este tipo de concesiones, suele ser una
sociedad concesionaria constituida unica y exclusivamente a tal efecto.

Conforme el articulo 66 de la Ley 9/2017:

“quienes concurran individual o conjuntamente con otros a la
licitacién de una concesion de obras o de servicios, podran hacerlo
con el compromiso de constituir una sociedad que sera la titular de
la concesidn. La constitucion y, en su caso, la forma de la sociedad
debera ajustarse a lo que establezca, para determinados tipos de
concesiones, la correspondiente legislacién especifica”.

2.2.2 Carécter hibrido del contrato de concesion anterior a la Ley 9/2017

El punto de partida para determinar el caracter hibrido de este tipo de
contrato reside en determinar qué punto de la prestacion tiene mayor importancia
0 peso, si la construccidn y/o explotacion de la obra o bien el servicio publico.

Durante mucho tiempo, la concesién de autopistas de peaje se asimild, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, con la de una concesién de gestidén de servicio publico que, a su vez,
incorporaba una concesion demanial, entendida como aquella concesion
otorgada por la administracién titular de un bien de dominio publico a una
persona fisica o juridica en relacion con el derecho a realizar un uso privativo,
exclusivo y excluyente.

La doctrina mayoritaria sefialaba que, en esta modalidad contractual, se
presentaba la particularidad de que en la construccion y/o explotacion de la obra,
se solapaba la gestidn de un servicio publico. La doctrina afirmaba que esta
situacion debia resolverse mediante la aplicacion del régimen aplicable a los
contratos mixtos®. El régimen aplicable a los contratos mixtos se encuentra
regulado en el articulo 12 de la Ley 9/2017, el cual establece que en aquellos
casos en que un contrato contenga prestaciones que correspondan a otro u otros
de distinta clase, para determinar las normas que deban observarse en la
adjudicacién, se debera atender a la prestacion que tenga mas importancia
desde el punto de vista econdmico.

Las discusiones y argumentos contradictorios no han sido ajenos a esta
cuestion. El punto de partida es que de la Ley 8/1972, se desprende que la
concesion de autopistas es considerada como una concesién mixta de obra y
servicio, como demuestra el hecho de que se distinga una fase de construccién
y una fase de explotacion, siendo la obra el medio instrumental para llevar a cabo
la prestacién de servicios en la fase de explotacion.

En relacién con los pronunciamientos doctrinales tradicionales, GOMEZ-
FERRER afirmaba que:

8 La nueva regulacion del contrato mixto en la Ley 9/2017 conforme la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, atiende a la regla general de valor estimado de la prestacion principal.
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“la calificacibon de la concesibn como servicio publico es
perfectamente cuestionable. Atendiendo al concepto generalizado
de servicio publico, éste implica una actividad de prestacion, y el
problema esta en determinar qué actividad de prestacion realiza el
concesionario al usuario de la autopista. La realidad es que el
usuario no recibe el resultado de una actividad, sino simplemente
el beneficio que le supone utilizar un bien de dominio publico de uso
general™®.

Por otro lado, VILLAR EZCURRA, se decantaba por la tesis de la doctrina
mayoritaria, apuntando que:

“De hecho, se trata de un tipo de contratos susceptibles de ser
encuadrados como modalidad especifica de los de ejecucion de
obras o de los de gestidbn de servicios publicos, sin llegar a
pertenecer, en puridad, a ninguna de estas dos especies™®.

En aras de arrojar luz a esta cuestion, el informe de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa 49/97 de noviembre de 1997, establecio que esta
modalidad no se circunscribia en una estricta realizacion de una obra, sino a una
figura mas compleja que, ademas de la construccién, implicaba la explotacion de
una obra construida y, en definitiva, un contrato mixto de obras y de gestion de
servicios publicos. El elemento que lo demostraba era que no se establecia como
retribucidn del contratista un precio a pagar por la Administracién, sino que en
este caso la retribucion consistia en la percepcién de un precio por el usuario®.

Con la entrada en vigor de la Ley 13/2003 de 23 de mayo, reguladora del
contrato de concesién de obras publicas (en adelante “Ley 13/2003”), que
modificd la entonces vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(LCAP), la concesién de autopistas de peaje se configurd de forma inequivoca
como un contrato de concesidn de obra publica. En efecto, la exposicién de
motivos senala que:

“en la nueva regulacién del contrato de concesidon de obras
publicas, la obra publica, como realidad tangible que admite la
posibilidad de su explotacion econdémica, constituye el principal
factor para definir su objeto, factor al que se uniré el interés que la
construccion de la obra merezca a la Administracion concedente.
En este punto conviene asimismo precisar que la obra cobra su
cabal significado para posibilitar el contrato cuando es susceptible

9 Vid. GOMEZ FERRER citado en Dominguez, J.A. (2015) ‘Equilibrio econémico versus riesgo imprevisible en la
concesion de obras publicas: el supuesto de las autopistas de peaje.’ Revista Aranzadi Doctrinal [en linea] (8), 14.

' Vid. VILLAR EZCURRA, J.L citado en Dominguez, J.A. (2015) ‘Equilibrio econémico versus riesgo imprevisible en la
concesion de obras publicas: el supuesto de las autopistas de peaje.’ Revista Aranzadi Doctrinal [en linea] (8), 14

" Informe 49/97 (1997) ‘Contratos de concesion de obras. Naturaleza juridica. Exigencia de la clasificacion de las
empresas para acceder a la adjudicacion de un contrato de concesion de obras para la construccion, conservacion y
explotaciéon de una autopista’, Ministerio de Hacienda y Funciéon Publica, 17 de noviembre de 1997. Se afirma que “si el
contrato que se define en el articulo 130.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas no es un puro contrato
de obras, sino un contrato mixto de obras y gestion de servicios publicos, la consecuencia que se impone es la de que
su régimen juridico ha de ser el correspondiente a la prestacién principal, en este caso la explotacién del servicio publico.
Elinforme concluye sefialando que “Como conclusion de este apartado debe sentarse la de que siempre que la prestacion
o explotacion del servicio publico constituya la prestacién mas importante desde el punto de vista econémico y asi debe
conceptuarse en el presente caso, ya que mediante la explotacién y percibo de tarifas se retribuye la construccién y la
propia explotacion, el régimen juridico aplicable al contrato sera el del contrato de gestion de servicios publicos”.
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de constituirse en soporte instrumental para la ejecucién de
actividades y servicios varios de interés publico, incluido el que
pueda desprenderse de su propia naturaleza cuando se destine al
general uso o aprovechamiento”.

A raiz de la citada exposicién de motivos de la Ley 13/2003, se concluy6
que la parte concesionaria se obligaba a la construccion y financiacion de la obra,
incluyendo las labores de restauracion y reparacidon de construcciones
existentes, asi como conservacion y mantenimiento de elementos construidos a
cambio de una contraprestacion que Unicamente podia consistir, 0 bien en un
derecho a explotar la obra, o bien en ese derecho acompafnado de un precio. En
linea con lo anterior, la concesién tenia un caracter hibrido fundamentado en que
el contrato de tenia caracter de contrato de resultado, de forma que una
configuracion despojada del elemento de la prestacion de servicios publicos
excluiria el riesgo imprevisible, elemento que indudablemente formaba parte de
la concesidn de autopistas™.

2.2.3 La actual configuracion juridica de la concesion en la Ley 9/2017

Con la entrada en vigor de la nueva Ley 9/2017, se han despejado las
dudas acerca de la naturaleza juridica de la concesion de autopistas.

El Dictamen del Consejo de Estado n° 1116/2015, por el que analizé el
Anteproyecto de la nueva Ley 9/2017 resulté de vital importancia en el estudio
del caracter hibrido de la concesion de autopistas, dado que de forma indiscutible
entré a valorar la concurrencia de las notas de obra y servicios del contrato de
concesion de obra. En palabras del Consejo de Estado:

“este tipo de concesion (de obras) tiene un caracter mixto en el que
indisolublemente se presentan perfiles propios de la concesion de
obra publica y de servicio publico, constituyendo un tipo intermedio.
Los primeros perfiles se hacen especialmente patentes en la fase
de construccion de la obra y los segundos, en la fase de explotacion
y conservacion.

Tal y como establece GIMENO FELIU en su analisis de las novedades del
nuevo régimen de contratos del sector publico, la entrada en vigor de la nueva
ley 9/2017 afade importantes ajustes en las definiciones de la concesion de
obras y de servicios, adoptando un concepto funcional, en la medida que debe
existir una determinada influencia en la decision final de la de obra o del

12 En su obra, HUERGO LORA afirma que “La concesion ya no se define ni se distingue de los contratos de obras o
servicios por el hecho de tener por objeto una obra o un servicio publicos, ni por que el contratista reciba pagos directos
de los usuarios o de la Administracién; La concesion (de obra o de servicio) ya no se define sélo por la forma de
remuneracion del contratista, sino que se exige expresamente que éste asuma el riesgo operacional”. ‘El riesgo
operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico’. Documentacién Administrativa. Nueva Epoca [en linea]
(4), 31-51. Disponible en
<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op=view&path%5B%5D=10494&path%5B%5D=11
184>.

Soluciones jurisprudenciales a la problematica de los contratos de concesidn de autopistas 14



CUNEF

COLEGA UMTVERSTARID DE
ASTUDIOS FINANCIEROS.

servicio’3. Desaparece el tipo contractual de gestion servicios publicos', y de
esta forma, se gesta un contrato de concesion de servicios que se caracteriza
por la transferencia del riesgo operacional’®.

A proposito de lo anterior, en el ambito de las concesiones de obras y
concesion de servicios se pone de manifiesto la necesidad de que exista una
transferencia del riesgo operacional de la Administracion al concesionario, en
linea con la nueva Directiva de adjudicacién de contratos de concesion. En el
esquema de regulacidon de la Directiva 2014/23/UE, el criterio que delimita el
contrato de concesion de servicios respecto el contrato de servicios es la
asuncioén del riesgo operacional. Este criterio, tal y como sefiala la exposicidon de
motivos de la Ley 9/2017, ha sido incorporado al ordenamiento juridico
espanoli6. El propio preambulo de la Ley 9/2017, establece lo siguiente:

“En lo que respecta a los contratos de concesion de obras y de
concesion de servicios, merece destacarse que en ambas figuras
necesariamente debe haber wuna transferencia del riesgo
operacional de la Administracién al concesionario, delimitandose en
el articulo 14 de la Ley, en linea con lo establecido en la nueva
Directiva de adjudicacion de contratos de concesion, los casos en
gue se considerara que el concesionario asume dicho riesgo
operacional”.

Por todo lo anterior, hoy se debe descartar que la concesion sea
susceptible de ser considerada un contrato mixto de obra y de gestién de
servicios, puesto que dicha categoria ha desaparecido de la legislacion vigente'”.

Se reconocié que esta modalidad de concesion de obra no era ajena a
nuestro ordenamiento, dado que la Ley 8/1972 de construccién y explotacion de
autopistas en régimen de concesion ya lo reconocia. Se trataria, de un contrato
con un doble contenido, que, en un primer momento, participa de las
caracteristicas propias del de obra, y que cuando concluye, adquiere perfiles
propios del contrato de servicios publicos, a efectos de la obligacion del
contratista. Por esta ultima cuestién, afirma el Consejo de Estado, la retribuciéon
que puede percibir el concesionario no esta ni limitada por el valor de la obra, ni

3 Vid. GIMENO FELIU, J.M. (2017) ‘La transposicion de las directivas de contratacion publica en Espafia: una primera
valoracién de sus principales novedades’. Documentacion Administrativa. Nueva Epoca [en linea] (4), 7-30. Disponible
en
<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op=view&path%5B%5D=10493&path%5B%5D=11
178>

4 La exposicion de motivos de la Ley 9/2017 establece que “En el ambito de las concesiones, desaparece la figura del
contrato de gestion de servicio publico y, con ello, la regulacion de los diferentes modos de gestion indirecta de los
servicios publicos.

' Segin GIMENO FELIU, J.M. (2017) ‘La transposicion de las directivas de contratacion publica en Espafia: una primera
valoracién de sus principales novedades’. Documentacién Administrativa. Nueva Epoca [en linea] (4), 7-30. Disponible
en<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op=view&path%5B%5D=10493&path%5B%5D=
11178> “Se considerara que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en
condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya
contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesion”.

"6 Vid. Preambulo de la Ley 9/2017.

17 E| preambulo de la Ley 9/2017 sefiala que “En el ambito de las concesiones, desaparece la figura del contrato de

gestién de servicio publico y, con ello, la regulacion de los diferentes modos de gestién indirecta de los servicios publicos
gue se hacia en el articulo 277 del anterior texto refundido”.
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trata de un contrato de concesion de obras.
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3. EL PRINCIPIO TRADICIONAL DE RIESGO Y VENTURA Y EL NUEVO
PRINCIPIO DEL “RIESGO OPERACIONAL”

A pesar de que la contratacion administrativa se haya desmarcado
progresivamente de las estrictas figuras de la contratacion civil y haya ido
imponiendo su diferenciacion, sigue mostrando la influencia de multiples
principios civilistas, que en definitiva se aplican de forma general en la practica
contractual. Uno de estos principios cardinales de la contratacion es el principio
de pacta sunt servanda, que remarca el caracter vinculante de las disposiciones
contractuales libremente pactadas entre las partes del contrato (contractus lex).

En el plano de las concesiones, el principio pacta sunt servanda encuentra
su equivalente en el principio de riesgo y ventura de contratista. En virtud de este
principio, el contratista asume el riesgo que se deriva de la ejecucién del contrato.

Con anterioridad a la transposicion al derecho nacional de la Directiva
2014/23/UE, uno de los principios esenciales en materia de concesiones era el
principio de riesgo y ventura. En aplicacion del citado principio, la sociedad
concesionaria se situaba como acreedora de los rendimientos de la actividad, y
por el contrario, debia soportar los perjuicios derivados de la ejecucion del
contrato.

El motivo que ha animado la aplicacion de este principio en el ambito de
la concesién administrativa ha sido el objetivo ultimo o resultado final del
contrato. Partiendo de la base que la concesién ha perseguido y sigue
persiguiendo un objetivo o resultado concreto, mientras la prestacion objeto del
contrato no esté debidamente realizada segun lo establecido en los pliegos, el
contratista es el principal responsable y garante del resultado esperado, y, por
ende, soporta los riesgos de perdida, destruccion o deterioro inherentes a la
empresa que esta desarrollando.

El principio de riesgo y ventura ha sido interpretado en numerosas
ocasiones por el Consejo de Estado. En el terreno particular de las concesiones
de autopistas de peaje, el Dictamen del Consejo de Estado n® 1075/2001 abordé
la importancia del principio de riesgo y ventura. Se destacaba que el contratista
era el unico que se beneficiaba de las ventajas y rendimientos de la actividad, y
era el unico que debia responder de las pérdidas derivadas de la actividad objeto
de la concesion. En todo momento la Administracidon permanecia ajena a la
suerte y desventura de su empresa, y en concreto, disponia que esta regla no
tenia excepcidn concreta alguna en el caso de las concesiones de autopistas en
régimen de concesion.

Una de las principales novedades de la Ley 9/2017 es la introduccion del
concepto de riesgo operacional. Se debe poner de manifiesto que el antiguo
TRLCSP no utilizaba la expresion de riesgo operacional, aunque si hacia
referencias al riesgo como un elemento imprescindible en toda concesion de
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obra y servicios, de modo que si el concesionario no asume el riesgo operacional,
no puede hablarse de concesidn. La regulacion anterior establecia que en todo
momento la concesion se ejecutaba a riesgo y ventura del contratista, sin hacer
referencias explicitas al riesgo operacional. A pesar de ello, el principio de riesgo
y ventura sigue presente en el ordenamiento juridico espafiol, dado que sigue
contemplado en el articulo 197 relativo a la ejecucion de los contratos.

En el caso particular de las concesiones de obra publica, es preciso
analizar el articulo 14 de la Ley 9/2017. En particular, hace referencia a la fase
de explotacién de la obra, es decir, aquella fase en la que el concesionario debe
recibir la contraprestacién. Pues bien, el articulo le traslada al concesionario todo
el riesgo operacional de la explotacién, que abarca tanto el riesgo de demanda
como el riesgo de oferta 0 ambos'®. En virtud del apartado cuarto del articulo 14,
se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la demanda real de las
obras o servicios objeto del contrato, y por riesgo de oferta, el particular riesgo
de que la prestacién de servicios no se ajuste a la demanda. A pesar de la
claridad del apartado cuarto del articulo 14, el ultimo parrafo entra a clarificar
todavia mas el riesgo operacional. Asi, establece que la asuncion de riesgo
operacional deriva de la falta de garantia en la recuperacion de las obras o
recuperacion de los costes en los que hubiera incurrido el concesionario.

No obstante lo anterior, debe apuntarse que en la construccion de las
obras objeto de la concesion también se asume el citado riesgo operacional. El
articulo 254 lo deja bien claro, al establecer que las obras se ejecutaran a riesgo
y ventura del concesionario, quien asumira ademas el riesgo operacional de la
concesion. Otra muestra de lo establecido anteriormente es el articulo 265
relativo a la financiacion de las obras. El citado articulo sefala que las obras
seran financiadas por el concesionario, que en todo caso asumira el riesgo
concesional. Finalmente, del bloque de derechos y obligaciones del
concesionario, se desprende del articulo 258 b) de la Ley 9/2017 que el
concesionario debe explotar las obras asumiendo el riesgo operacional de su
gestion, con la continuidad y en los términos establecidos en el contrato, u
ordenados por el 6rgano de contratacion.

Tal y como afirman determinados autores'®, el concepto de riesgo
operacional se conjuga con el principio tradicional de riesgo y ventura. Lo anterior
no significa que riesgo y ventura y riesgo operacional puedan entenderse de la
misma forma. El riesgo y ventura es aquel riesgo que asume todo contratista, por
el hecho de suscribir un contrato publico, de forma que puede entenderse que el

18 viid. Articulo 14.4 de la Ley 9/2017: “Se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la demanda real de las
obras o servicios objeto del contrato, y por riesgo de oferta, el particular riesgo de que la prestacién de servicios no se
ajuste a la demanda”.

% vid. DOMINGUEZ, J.A. (2015) ‘Equilibrio econdémico versus riesgo imprevisible en la concesion de obras publicas: el
supuesto de las autopistas de peaje.’ Revista Aranzadi Doctrinal [en linea] (8), 14.
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riesgo operacional es un tipo especial de riesgo a tener en cuenta en las
concesiones de obras y servicios.

En el contexto de concesién de obra, ya se ha puesto de manifiesto que
el riesgo operacional es un concepto de vital importancia en la nueva regulacion
de los contratos publicos. Lo esencial es que la Ley 9/2017 pretende que en la
ejecucion de los contratos no se genere un incumplimiento de la transferencia
del riesgo por parte del contratista. Partiendo de la premisa que el concesionario
asume el riesgo de su gestion, un claro ejemplo de la nueva normativa es la
exclusion del incumplimiento de las previsiones de demanda como causa que
justifique el restablecimiento del equilibrio econémico financiero®®, punto que
sera desarrollado mas adelante.

Debe recordarse que, lo expuesto anteriormente procede de la
transposicion del tercer paquete de directivas comunitarias en materia de
contratacion. Es preciso destacar que los considerandos de la Directiva
2014/23/UE definian claramente la importancia del riesgo operacional en las
concesiones. En particular, el considerando (18) de la Directiva 2014/23/UE
apuntaba lo siguiente:

“la caracteristica principal de una concesion, el derecho de explotar
las obras o los servicios implica siempre la transferencia al
concesionario de un riesgo operacional de caracter econémico que
supone la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas
ni cubra los costes que haya sufragado para explotar las obras o
los servicios adjudicados en condiciones normales de
funcionamiento, si bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder
o entidad adjudicador”.

Asimismo, el considerando 20de la misma directiva delimitaba los
elementos propios del riesgo operacional. En este sentido, el riesgo operacional
puede consistir en un riesgo de demanda, en un riesgo de suministro o bien en
un riesgo de demanda y suministro (.

El riesgo operacional al que se hace referencia en la citada Directiva se
plasma en la sentencia de 10 de septiembre de 2009 «Caso Eurawasser». En
este sentido, se establece lo siguiente:

“riesgo de explotacion economica del servicio debe entenderse
como el riesgo de exposicién a las incertidumbres del mercado que
puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de
otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la
demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores
de los precios por los servicios prestados, el riesgo de que los
ingresos no cubran integramente los gastos de explotacion o

20 v/id. Articulo 270.2 Gltimo parrafo de la Ley 9/2017
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incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por
una irregularidad en la prestacion del servicio”.

Tal y como se ha sefialado, en el terreno de las concesiones el criterio del
riesgo operacional es el principal elemento para delimitar la concesion, y en todo
caso bastara con la transferencia del riesgo de oferta o el riesgo de demanda.
Se considera que el concesionario asume tal riesgo cuando no esté garantizado
que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar las
obras o los servicios que sean objeto de la concesion?'. Los riesgos transferidos
suponen una exposicion real a las incertidumbres del mercado.

La principal novedad asociada al riesgo de demanda la regula el articulo
270 de la Ley 9/2017. EIl ultimo parrafo del apartado primero del articulo 270
niega el derecho al restablecimiento del equilibrio econémico financiero por
incumplimiento de las previsiones de la demanda recogidas en los estudios de
la Administracion o del propio concesionario. Este parrafo es clave para arrojar
luz a la problematica constante de los descensos de demanda de las vias. En
los ultimos afos, en plena crisis econdmica, muchas sociedades concesionarias
vieron peligrar la viabilidad de sus concesiones, y en muchos casos, la
inviabilidad permanente de las mismas, y solicitaron el reequilibrio econémico
por reducciones de la demanda. La solucién de los tribunales fue homogénea, y
se dirigia en el mismo sentido que el parrafo incorporado en el articulo 270%2.

La disminucion de la demanda y de la frecuentacion de las vias se traduce
en una reduccion de los beneficios por uso de la infraestructura, y de forma
colateral, repercute en una reduccion del uso de las zonas complementarias. Tal
y como establece ALBALATE:

“es un riesgo dificil de controlar por el concesionario y requiere de
mecanismos que permitan mitigar su impacto sobre el equilibrio
econémico-financiero”?3,

21 vid. GIMENO FELIU, J.M. (2017) ‘La transposicion de las directivas de contratacion publica en Espaiia: una primera
valoracion de sus principales novedades’. Documentacion Administrativa. Nueva Epoca [en linea] (4), 7-30. Disponible
en
<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op=view&path%5B%5D=10493&path%5B%5D=11
178>

22 vid, BARRIO, M. (2017) ‘Consideraciones del Consejo de Estado sobre el contrato de concesion de obra publica en
la nueva Ley de Contratos del Sector publico’. Documentacion Administrativa. Nueva Epoca [en linea] (4), 114-118.
Disponible en
<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=issue&op=viewlssue&path%5B%5D=705&path%5B%5D=1
2>.

% vid. ALBALATE, D., BEL, G. y BEL-PINANA P. (2015) ‘Tropezando dos veces con la misma piedra: quiebra de
autopistas de peaje y costes para contribuyentes y usuarios’. Revista de Economia Aplicada [en linea] (67), 131-152.
Disponible en <http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=96938748005>
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4. EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCIERO DE LA CONCESION
4.1. DELIMITACION CONCEPTUAL

Una vez desarrollado un concepto tan importante como es el principio del
riesgo y ventura en las concesiones de autopistas, debe ponerse el foco en un
concepto imprescindible en la relacion entre el concesionario y la Administracion
concedente, como es el equilibrio econdémico del contrato. El equilibrio
economico financiero tiene como finalidad, suavizar la posicion de riesgo que en
la mayoria de casos puede perturbar la relacion sinalagmatica entre la
Administracion y el concesionario, teniendo en cuenta que el principio de riesgo
y ventura atribuye a la sociedad concesionaria la posicion de control, tanto en su
vertiente positiva respecto de los ingresos, como en su vertiente negativa,
respecto los costes o las deudas.

Como se ha apuntado anteriormente, el riesgo que asume el
concesionario encuentra su limite en una serie de situaciones o supuestos que
constituyen anomalias al correcto desenvolvimiento del contrato. La aparicién de
estas circunstancias modifica la situacion inicial de la relacién, que, en muchos
casos, se traducen en contingencias de impacto econdmico que deben
reequilibrarse por parte de la Administracién concedente.

La teoria del equilibrio econémico financiero del contrato se configura a
partir de la doctrina del Consejo de Estado francés, y se ha ido incorporando al
derecho espafol gracias a la interpretacion jurisprudencial de nuestros
Tribunales?*. En virtud de este principio, todo contrato de concesién de servicios
o de obra publica debe celebrarse en condiciones de equivalencia en cuanto a
las prestaciones, y dicha equivalencia debe plasmarse en el mantenimiento del
equilibrio financiero?>.

El desarrollo jurisprudencial da a entender que el mantenimiento del
equilibrio econémico es una técnica cuyo objetivo es satisfacer el interés
publico?®, es decir, tratar de dar continuidad a servicios que pueden verse en
peligro por contingencias econdémicas desfavorables, por hechos que resulten
imputables a la Administraciéon, o incluso por eventos que fueren imprevisibles

24 El Tribunal Supremo, en varias sentencias (21 de febrero de 1998 n° recurso 14183/1991 y 19 de septiembre del 2000,
n? recurso 2296/1992 declaré que “Es cierto que los Tribunales de esta Jurisdiccién pueden, e incluso deben, llenar, en
casos como el presente, el concepto juridico indeterminado en que la expresion 'equilibrio econdémico-financiero’ de la
concesion consiste para alcanzar el Gnico significado, el real, que a la misma cabe atribuirle y que no puede ser otro,
como entendié ya el Consejo de Estado Francés que la busqueda, en la medida de lo posible, de 'una igualdad entre las
ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que le son impuestas', ventajas y obligaciones que 'deben
compensarse para formar parte de la contrapartida entre los beneficios probables y las pérdidas previsibles', pues ‘en
todo contrato de concesién estd implicada, como un calculo, la honesta equivalencia entre lo que se concede al
concesionario y lo que se le exige', que 'es lo que se llama la equivalencia comercial, la ecuacion financiera del contrato
de concesion'.

Pero no menos cierto que, al hacerlo, han de seguir criterios de legalidad derivados de datos contrastados y reales, no
conjeturas que pueden resultar razonables desde una perspectiva puramente particular, pero que no por derivar de un
6rgano investido de jurisdiccién pueden sobreponerse a las conclusiones, igualmente razonables, a las que hayan llegado
ponderadamente las Administraciones publicas a las que pertenezca la titularidad del servicio concedido o que resulten
implicadas en el control de las vicisitudes financieras de su prestacion”.

% vid. ARINO, G., (1968) La teoria del equivalente econdémico en los contratos administrativos. Madrid: Instituto de
Estudios Administrativos.

% Vid. STSJ, (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 29 de abril de 1997.
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para ambas partes, y cuyo fundamento final es generar una proporcionalidad
entre las ventajas y las cargas que asume el concesionario.

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia también ha entendido que la
obligacion que se genera para la Administracién no puede interpretarse en un
sentido absoluto, sino que siempre debera ponderarse junto el principio de riesgo
y ventura. En cualquier caso, se requiere que el riesgo no sea normal, sino
excesivo o desmesurado, hasta el punto de quebrar por completo el equilibrio
contractual.

Es asi doctrina del Consejo de Estado espafiol que el principio de riesgo
y ventura que asume el concesionario no cede ante una mera alteracion
sobrevenida de las circunstancias, sino que requiere que tal situacion genere
una quiebra radical del equilibrio econdmico financiero, por su excesiva
onerosidad, por su imposible compensacidon mediante otros mecanismos
contractuales, y por suponer una frustracion completa de los presupuestos
contractuales?’.

Lo anterior no significa que el principio del equilibrio econémico financiero
deba aplicarse de forma restrictiva, como si se tratara de un principio de caracter
extraordinario. Como ha puesto de relieve la doctrina, para el Tribunal Supremo
se trata de un principio basico, esencial en la contratacion administrativa, y
expresion de la necesidad de reciprocidad de toda base contractual?®. Existe un
verdadero derecho del concesionario al mantenimiento del equilibrio econémico,
con derecho a atenuar determinadas circunstancias, y mediante determinadas
técnicas que, en todo caso, deben ser aplicadas con suma cautela®.

Pues bien, la base legal del principio de equilibrio econdémico
administrativo del contrato se encuentra en el articulo 270 de la Ley 9/2017, el
cual establece que:

“El contrato de concesion de obras debera mantener su equilibrio
economico en los términos que fueron considerados para su
adjudicacion, teniendo en cuenta el interés general y el interés del
concesionario, de conformidad con lo dispuesto en el apartado
siguiente”.

27 A modo de ejemplo, el Dictamen del Consejo de Estado n° 667/2014 establece que “Desde el Real Decreto Sentencia
de 20 de junio de 1849, recaido en el asunto de Portazgo de Soncillo, hasta los dictdmenes mas recientes, el Consejo
de Estado ha sefialado que la alteracion de las circunstancias existentes en el momento de la conclusién de los contratos
de tracto sucesivo puede dar lugar a una revisién de su contenido, pero ello solo es posible cuando, ademas de no tener
adecuada compensacion mediante el instrumento ordinario de la revision de precios, el riesgo concretado no es normal,
sino patolégico y desmesurado, de tal suerte que lo desbarata completamente y se quiebre enteramente el equilibrio
contractual (dictdmenes 3.205/2003 de 20 de noviembre y 635/2005 de 5 de mayo). Es por tanto esta doctrina la que ha
de examinarse para su aplicacion en este concreto supuesto. El principio de riesgo y ventura que rige la actuacion
econdmica de la contrata no cede ante una alteracion sobrevenida de las circunstancias sino cuando esta (fuera de los
supuestos de fuerza mayor) es de tal indole que comporta una quiebra radical del equilibrio econémico financiero
contractual, por su excesiva onerosidad, por su imposible compensacién mediante los mecanismos contractuales
regulares (la revisién de precios cuando procede entre otros), y por suponer una frustracion completa de los presupuestos
contractuales (todo ello conjuntamente).

2 Vid. RECUERDA, M.A. (2016) Problemas préacticos y actualidad del derecho administrativo. Pamplona: Civitas.

2Vid. ARIMANY, E. (2011) ‘El equilibrio econdmico financiero de la concesion de obra publica: a propdsito de la sentencia
del Tribunal Supremo <<Autopista Madrid — Toledo (AP-41)>> Actualidad Juridica [en linea], 1578-956X. Disponible en
<http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3196/documento/art12.pdf>
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El segundo punto del mismo articulo establece las situaciones en las
cuales la Administracion se vera obligada a restablecer el equilibrio
econdmico financiero, que son las siguientes:

“a) Cuando la Administracion realice una modificacién de las
sefialadas en el articulo 262%°.

b) Cuando actuaciones de la Administracién Publica
concedente, por su caracter obligatorio para el
concesionario determinaran de forma directa la ruptura
sustancial de la economia del contrato”.

Por el hecho de configurarse como una excepcion al principio general de
riesgo y ventura, las situaciones se encuentran tasadas legalmente, y el
concesionario unicamente podra ver satisfecho su derecho cuando se cumplan
las medidas tasadas de reequilibrio de la situacion.

A pesar lo expuesto anteriormente, debe tenerse en cuenta que la
incorporacion del concepto de riesgo operacional al ordenamiento juridico
espafol cambia la aplicacion del principio del equilibrio econdmico-financiero en
algunos casos. El Consejo de Estado, en su conocido Dictamen 1116/2016 por
el que se analiza el Anteproyecto de la nueva Ley 9/2017, viene a puntualizar
que la existencia del derecho al equilibrio econémico financiero de la concesién,
entendido como el mantenimiento durante la vida de la concesién de los
margenes econdmicos que se plantearon en los estudios economicos
pertinentes, choca con el concepto de riesgo operacional. Este riesgo supone
que el concesionario no tiene garantizado que vaya a recuperar las inversiones
ni a cubrir los costes, con lo que se le esta privando del derecho al equilibrio
economico financiero, como sucedia por ejemplo, en casos de a mala
planificacién del riesgo de demanda.

4.2 SUPUESTOS DE RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO

Tanto la jurisprudencia de Tribunal Supremo como la doctrina han
reconocido tres grandes supuestos susceptibles de alterar el equilibrio
economico financiero de las concesiones.

4.2.1. lus Variandi

Se trata del supuesto de modificacion de las condiciones de la explotacion
de la obra por parte de la Administracion. De acuerdo con los dictamenes que el
Consejo de Estado ha emitido, se trata en primer lugar de una prerrogativa de la
Administracién que debe tener caracter excepcional®!. Asimismo, el ejercicio de

30 El Articulo 262 de la Ley 9/2017 hace referencia a la modificacion de las obras cuando lo exija el interés publico.

31 El Dictamen del Consejo de Estado 3371/1996 establece que “tanto en la citada Memoria de 1990 y en otras, asi como
en numerosos dictdmenes relativos a consultas sobre modificaciéon de contratos, advertia el Consejo de Estado sobre la
necesidad de extremar el celo por la Administracion contratante a la hora de elaborar o, en su caso, aprobar, los proyectos
de obras, de forma que solo excepcionalmente haya de acudirse a la ulterior modificacion objetiva del contrato, pues de
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tal prerrogativa debe ajustarse a unos requisitos de caracter formal, teniendo en
cuenta que debe seguirse un procedimiento legalmente establecido.

Desde un punto de vista general, el articulo 255 de la Ley 9/2017 establece lo
siguiente:

“Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion solo
podra introducir modificaciones en el proyecto de acuerdo con lo
establecido en la Subseccion 42, Seccion 32, Capitulo I, Titulo I, del
Libro Segundo de esta Ley y en la letra b) del apartado 1 del articulo
26132",

El citado articulo remite a las normas generales de modificacion de los
contratos y del procedimiento aplicables, de forma que se evidencia la necesidad
de ajustarse a las formalidades procedimentales de la citada ley.

Dejando de lado los aspectos formales de la modificacién, resultan de
aplicacion una serie de limites para considerar que la modificacion es susceptible
activar el reequilibrio econémico en favor del concesionario. En primer lugar,
deben concurrir necesidades nuevas o causas técnicas imprevistas que motiven
el ejercicio de la prerrogativa. El fundamento de este limite radica en la necesidad
de no desvirtuar las garantias de concurrencia que presiden la licitacion, ya que
un uso indiscriminado del ius variandi podria entranar un claro fraude de ley, en
cuanto cerraria el acceso de otros posibles contratistas3.

Por otro lado, debe consistir unica y exclusivamente en una modificacion,
de forma que el contrato mantenga su identidad y en ningun caso via ius variandi
se puede proceder a alterar sustancialmente el contrato, ya que, de este modo,
la modificacién implicaria un cambio en la voluntad administrativa, y por ende,
requeriria de una nueva contratacion3.

Es preciso destacar que la modificacién contractual es una prerrogativa
de la Administracion, cuya naturaleza singular y privilegiada, exige que se
produzca dentro de unos determinados limites, y uno de ellos es la necesidad de
que la modificacion contractual esté respaldada por un interés publico claro,

lo contrario préacticas de esta naturaleza pueden encubrir una verdadera alteracién de la voluntad administrativa respecto
a tipo de obras que habrian de ejecutarse, y constituir un proyecto nuevo que exigiria un nuevo expediente de
contratacion”.

%2 El primer apartado del articulo 261 hace referencia a las prerrogativas de la Administracion en relacién con los contratos
de concesién de obras. En particular, merece especial atencioén la letra b), que dispone que la Administracién podra
modificar unilateralmente los contratos por razones de interés publico.

3 Vid. Consejo de Estado (1984) Dictamen n°47.126, Boletin Oficial del Estado.

34 En esta linea, la STS 253/2000 establece que “El Ayuntamiento de Soria ha hecho uso del "ius variandi" conforme a
derecho, sin alterar sustancialmente los términos del contrato ni vulnerar el Pliego de Condiciones del concurso, por lo
gue no ha infringido los principios de publicidad y concurrencia establecidos por el articulo 13 de la Ley de Contratos del
Estado, que hubieran exigido la convocatoria de un nuevo concurso solamente si se hubiesen modificado en sus términos
esenciales las condiciones que dieron lugar a la adjudicacion del celebrado.

Asimismo, el Dictamen del Consejo de Estado n° 79/1993 sefiala que “el sometimiento a cauces estrictos del "jus variandi"
de la Administracién tiene su razén de ser precisamente en la salvaguardia del principio de concurrencia y licitacién
publica que preside la contratacién administrativa. El necesario equilibrio entre el cumplimiento del contrato administrativo
en sus términos y la admisibilidad de que la Administracién pueda variar tales condiciones en determinadas
circunstancias y por razones de interés publico, llevan a admitir el citado "ius variandi" de la Administracién, pero con
sometimiento a determinados requisitos para evitar, como se dice, la indebida alteracién del referido principio de licitacién
publica”.
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patente e indubitado®®. En este sentido, el articulo 270.1 a) de la Ley 9/2017
establece que el equilibrio econdmico financiero debera reestablecerse cuando
la Administracion lleve a cabo una de las modificaciones del articulo 262. El
citado articulo 262 invoca ese interés publico, al sefialar que las modificaciones
de las obras seran posibles cuando el interés publico lo exija. Adicionalmente,
afirma que como consecuencia de la modificacion, debera revisarse el plan
econdmico-financiero.

El régimen de modificaciones de la Ley 9/2017 unicamente admite las
modificaciones del contrato en dos supuestos claramente delimitados. Primero,
cuando se hubiera previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares,
y segundo, cuando excepcionalmente, sea necesario aunque no se hubiera
previsto en el pliego. En este segundo caso, la modificacion debe ajustarse a
una serie de requisitos. La modificacion debe limitarse a introducir las variaciones
que sean indispensables para responder a una causa objetiva determinada, y
encuentren su justificacién en uno de los tres supuestos que establece el articulo
205 de la Ley 9/2017: cuando devenga necesario afiadir obras, suministros o
servicios adicionales a los inicialmente contratados, cuando la necesidad de
modificar derive de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles en el momento
de la licitacion del contrato, y finalmente, cuando las modificaciones no sean
sustanciales.

En el plano particular de las concesiones de autopistas en régimen de
peaje, se pueden distinguir tres diferentes tipos de modificaciones, teniendo en
cuenta que los tres supuestos encuentran cobijo en la Ley 8/1972 de
Construccién, conservacidon y explotacion de autopistas en régimen de
concesion. De conformidad con el Articulo 25.1 de la Ley 8/1972,

“si en el futuro la autopista resultara insuficiente para la prestacion
del servicio y se considerara conveniente su ampliacion, podra
acordarla la Administracion estableciendo las particulares
condiciones a que haya de sujetarse la realizacion de las obras y
su repercusion en el régimen de tarifas para mantener el equilibrio
econdmico-financiero de la concesion, o bien llegar a un convenio
con el concesionario sobre los anteriores extremos, manteniendo
inalteradas las normas que rigieron para la adjudicacién en todos
aquellos extremos que no hayan sido objeto de modificacion”.

Ademas de lo anterior, la Ley 13/1996 incorpord un nuevo parrafo al citado
25.1:

“Cuando la ampliacién consista en el aumento del nimero de
carriles de las calzadas, para conseguir la mejor prestacion del
servicio publico o para mejorar el sistema de comunicaciones del

35 En este sentido, numerosos dictamenes del Consejo de Estado, empezando por el n°® 42.179 de 17 de mayo de 1979,
establecen esta necesidad. A su vez, el Dictamen n°® 1531/2003 afirma lo siguiente: “De este modo, con caracter general,
la modificacién contractual es una prerrogativa de la Administracién, cuya naturaleza singular y privilegiada, como se
expuso en el dictamen del Consejo de Estado nimero 42.179, de 17 de mayo de 1979, "exige que se produzca dentro
de los limites que establece la Ley". Uno de estos limites resulta de la necesidad de que la modificacién contractual esté
"respaldada o legitimada por un interés publico claro, patente e indubitado” (dictamen nimero 42.179, de 17 de mayo de
1979; véanse también los dictimenes numeros 48.473, de 16 de enero de 1986 y 55.586, de 10 de enero de 1991)".
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corredor afectado, podr4 acordarse por convenio con el
concesionario, en el que se estableceran aquellos aspectos del
régimen concesional que sean objeto”.

Este primer tipo encuadra supuestos de modificacidén accesoria del objeto
de la concesion por una necesidad de ampliacion. En el caso de que la autopista
resultara insuficiente para prestar el servicio, la Administracion determinara el
tipo de obras a realizar para la ampliacion y su repercusién en el régimen de
tarifas, o bien tendra la posibilidad de llegar a un convenio con la propia
concesionaria. A efectos del caso introducido por la ley 13/1996, en cambio, no
se trata de una necesidad de ampliacion por insuficiencia de la prestacion del
servicio, sino de una medida tendiente a mejorar la prestacién del servicio o la
mejora de las comunicaciones del propio corredor a través del aumento del
numero de carriles. En este caso, sera necesario que la modificacion se
produzca a través de un convenio con el concesionario, en el que se
estableceran los nuevos extremos objeto de modificacion.

En segundo lugar, el supuesto previsto en el articulo 25.2 se encuentra
actualmente derogado tras la entrada en vigor de la Ley 13/2003, a pesar de que
sigue siendo aplicable a esas concesiones que se otorgaron con anterioridad a
la entrada en vigor de la citada norma. En particular, este supuesto sefiala que,
de forma excepcional, cuando fuera necesario para conseguir una mejor
prestacion del servicio o para mejorar las comunicaciones del corredor afectado,
la ampliacién consistira en la prolongacién continua o funcional de la autopista,
mediante un convenio con el concesionario, en el que como en el caso anterior,
se estableceran los aspectos del régimen concesional que sean objeto de
concesion. Adicionalmente, para que se proceda a tal modificacion, la ley
establece una serie de supuestos que deben concurrir. En primer lugar, que la
autopista no haya sido objeto de una ampliacion anterior consistente en la
prolongacion continua o funcional de la misma. Este supuesto fue sustituido por
el caso incorporado en el Articulo 25.1 delimitado anteriormente3¢. En segundo
lugar, se requiere que las obras a realizar deban ser consideradas como
subordinadas de las comprendidas inicialmente en la concesion®’. Y finalmente,
en tercer lugar, se exige que las obras de ampliacion sean adjudicadas mediante
un concurso abierto. Es preciso destacar que, en los casos excepcionales de
prolongaciones continuas o funcionales senaladas, la Ley exige el Consejo de

3 Tal y como se ha apuntado anteriormente, la Ley 13/1996 incorpor6 un nuevo parrafo al citado 25.1: “Cuando la
ampliacion consista en el aumento del nimero de carriles de las calzadas, para conseguir la mejor prestacién del servicio
publico o para mejorar el sistema de comunicaciones del corredor afectado, podra acordarse por convenio con el
concesionario, en el que se estableceran aquellos aspectos del régimen concesional que sean objeto”. El supuesto fue
derogado por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Con
anterioridad a la citada modificacion, la Ley 8/1972 establecia lo siguiente: “En este supuesto, deberan concurrir
conjuntamente los siguientes requisitos: a) Que la autopista no haya sido objeto de una ampliacion anterior consistente
en la prolongacion continua o funcional de la misma”.

%7 vid. MAYOR, P. (2016) ‘Algunas reflexiones sobre el principio de equilibrio econdémico financiero en las concesiones
de autopistas’. En Problemas practicos y actualidad del derecho administrativo. Pamplona: Civitas, pp.559.

Mayor Menéndez, sefiala que “esta posibilidad no ha tenido virtualidad tras el Dictamen dictado por el Consejo de Estado
en 1995 en relacién con la eventual ampliacién de la autopista Ledn-Oviedo al tramo Le6n-Benavente, que se pronuncié
en contra. Si bien la Ley de Acompafiamiento de 1996 intent6 establecer una reforma que determinase su posible
aplicacion, con la garantia adicional de un dictamen preceptivo y vinculante del Consejo de Estado, las enormes dudas
gue suscitaba su viabilidad respecto de los principios esenciales de publicidad y concurrencia que rigen la contratacion
publica, determinaron que en realidad no tuviera aplicacion en la practica”.
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Estado se pronuncie expresamente sobre todos los supuestos que deben
concurrir, y dicho Dictamen tendra caracter vinculante®.

En todo caso, el articulo 25.3 de la Ley 8/1972 establece que la ampliacion
debera ser aprobada por el Gobierno a propuesta del Ministerio de Fomento, y
previo dictamen del Consejo de Estado.

De conformidad con el articulo 24 de la Ley 8/1972, el Gobierno a
propuesta del Ministro de Fomento, podra modificar por razones de interés
publico, las caracteristicas de los servicios contratados y las tarifas que han de
ser abonadas por los usuarios. Se requerira un informe previo del Ministerio de
Hacienda en el caso que las modificaciones afecten al régimen econdémico
financiero de la concesion. La principal caracteristica de este supuesto es que
se contempla, por ley, que la modificacion de la Administracion debera tener en
cuenta en todo momento el equilibrio econdmico financiero, de forma que
resulten compensados el interés general y el interés de la empresa
concesionaria®.

Es procedente afirmar que la Ley 9/2017 no introduce modificaciones
sustanciales al régimen de modificacién de la Ley 8/1972. Sin ir mas lejos, la
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2018 (n° recurso
3428/2015) senala lo siguiente:

“Sentada la existencia de una modificacién de la concesion de la
autopista AP-7, es la Ley 8/1972 de 10 de mayo de Construccion,
Conservacion y Explotacion de Autopistas en régimen de concesion
la que se refiere a la modificacion de las concesiones de autopistas
en sus arts. 24 y 25",

4.2.2. Factum Principis

El segundo de los supuestos en los que la Administracion viene obligada
a restablecer el equilibrio econdmico del contrato se encuentra ubicado en el
apartado b) del articulo 270 de la Ley 9/2017, el cual no ha sufrido cambios
respecto la regulacion del TRLCSP*°. Se trata de la situacion en la que la

38 vid. Articulo 25.3, parrafo 2° de la ‘Ley 8/1972.

3% A pesar de ello, debe tenerse en cuenta que el Articulo 76 de la ‘Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social’, Boletin Oficial del Estado, 30 de diciembre de 2000 (313), pp. 46631 — 46723, dio
forma a esta modificacion, que previamente estaba regulado en el ‘Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el que se
aprueba el pliego de clausulas generales para la construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de
concesion’, Boletin Oficial del Estado, 16 de febrero de 1973 (41), pp.2998 — 3011, En este contexto, la primera redaccién
del supuesto imponia a la Administracion un deber de compensacién en aras de mantener el equilibrio econémico
financiero del contrato. Con la redaccion de la Ley 14/2000 se eliminé ese deber de compensacion unidireccional.

40 vid. GIMENO FELIU, J.M. (2017) ‘La transposicion de las directivas de contratacién publica en Espafia: una primera
valoracién de sus principales novedades’. Documentacion Administrativa. Nueva Epoca [en linea] (4), 7-30. Disponible
en
<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op=view&path%5B%5D=10493&path%5B%5D=11
178>. Anade el ponente que “Por otra parte, al regular el reequilibrio econémico de la concesién de obras y servicios se
mantiene la redaccién actual sobre el factum principis (decisién de la Administracién publica concedente que incide de
forma sustancial en concesion) y no se incorpora como causa de reequilibrio el riesgo imprevisible”.
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Administracion lleva a cabo actuaciones que cristalizan de forma directa en la
ruptura sustancial de la economia de la concesién.

De forma preliminar, es necesario destacar la distincidon entre el concepto
del ius variandi expuesto en el apartado anterior, y el concepto del factum
principis. Si bien es cierto que ambas son manifestaciones del principio de
reciprocidad o equivalencia econdmica de los contratos, se refieren a supuestos
totalmente antagdnicos. Mientras que el ius variandi contempla modificaciones
internas e intrinsecas del objeto y contenido concreto de la prestacion, ya sea en
calidad, cantidad, plazo o demas circunstancias originadas por actos de la
Administracion dirigidos expresamente a esa relacion, el factum principis se
refiere mas bien a intervenciones administrativas de tipo general, no referidas
exclusivamente a un contrato en particular, pero que suponen un cambio en las
condiciones externas, ya sean econémicas, fiscales o sociales, de ejecucion de
este. En el caso del factum principis, no se produce una alteracién de los
elementos esenciales del contrato, sino que se desequilibra la valoracién
economica de las prestaciones*'.

El punto de partida en la construccion del concepto en el ordenamiento
juridico espafol es el Dictamen del Consejo de Estado de 12 de noviembre de
1948, que, sin duda, supuso los cimientos sobre los que tanto el Consejo de
Estado como el Tribunal Supremo han ido construyendo y perfilando la doctrina.
El citado Dictamen tipificé con exactitud las condiciones que deben existir para
reconocer el factum principis.

En primer lugar, debe tratarse de un acto de una medida general de indole
econdmica. En segundo lugar, debe tratarse de un acto de autoridad con eficacia
bastante para ser impuesto en la ejecucion de los contratos, es decir, debe existir
una relacion directa de causalidad entre la actuacion administrativa y el impacto
econdmico en los precios o salarios. En tercer lugar, debe ser imprevista y
posterior a la adjudicacién. En cuarto lugar, el dafio causado debe ser cierto y
especial, es decir, aquellas cargas que tengan un caracter absolutamente
general, que puedan ser consideradas como cargas publicas impuestas a la
colectividad no se tomaran en cuenta. En definitiva, debe producirse un dafo
especial que no derive de disposiciones de caracter general que se impongan a
todos los ciudadanos. Finalmente, en quinto lugar, no debe concurrir una falta
dolosa o culposa del contratista, dado que, en ese caso, la Administraciéon
quedaria eximida*?.

En relacion con lo anterior, debe ponerse de manifiesto que, a pesar de
no haber cambiado la regulacién del factum principis respecto de la TRLCSP, se

41 vid. FERNANDEZ-FIGUEROA, F. (2012) ‘El Factum Principis en la doctrina del Consejo de Estado. Estudio concreto
de los Dictamenes 31/1992 Y 632/1994'. La administracion al dia [en linea]. Disponible en
<http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1100465>

42 Destaca QUINTANA LOPEZ citado en FERNANDEZ-FIGUEROA, F. (2012) ‘El Factum Principis en la doctrina del
Consejo de Estado. Estudio concreto de los Dictamenes 31/1992 Y 632/1994’. La administracién al dia [en linea].
Disponible en <http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1100465> que “La aplicacién del factum principis esta
lastrada por la enorme carga de excepcionalidad con que tradicionalmente se han dado las circunstancias que justifican
su intervencion; una aplicacion de este principio tan limitada no puede tener justificacion en la actualidad en que la
intervencién de la Admén. en la economia, con las secuelas que produce en las relaciones contractuales, lejos de ser
esporadica, aislada y dificilmente repetible, se ha hecho continua”.
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ha incorporado un apartado de extrema relevancia en materia de equilibrio
economico financiero. El apartado cuarto del articulo 270 genera un derecho de
desistimiento del contrato cuando la aprobacion de una disposicion general con
posterioridad a la formalizacion del contrato por parte de una Administracion
distinta de la concedente provoque una situacion de extrema onerosidad para el
concesionario.

El propio articulo sefiala que se entiende un cumplimiento
extremadamente oneroso del contrato cuando suponga un incremento neto
anualizado de los costes de, al menos, el 5% del importe neto de la cifra de
negocios de la concesion, por el periodo que reste hasta la conclusion de la
misma. Ademas, para el calculo del incremento se deberan deducir los posibles
ingresos adicionales que se pudieran generar. Cabe afadir que, como resultado
del desistimiento anterior, no se generara derecho a indemnizacion para ninguna
de las partes.

Por otro lado, en la aplicacion de la doctrina del factum principis por parte
de los Tribunales, merece especial atencion la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de noviembre de 1985, que establece lo siguiente:

‘cuida de advertir que, cuando tales modificaciones afecten al
régimen financiero del contrato, la Administracion debera
compensar al empresario de manera que se mantengan en
equilibrio los supuestos econémicos que presidieron la perfeccion
de aquél®, y es asi lo que va dicho porque han de existir técnicas
tendentes a asegurar el equilibrio financiero , no sélo en el caso de
gue la Administracion haga uso de su ius variandi sino en el del
llamado factum principis o de medidas administrativas adoptadas al
margen del contrato pero con repercusién en las obligaciones
nacidas de él haciendo méas oneroso su cumplimiento, porque la
ratio legis en uno y otro caso es la misma de restablecer el equilibrio
de la retribucién econémica del contratista”.

Un caso particular en las concesiones de autopista es el del expediente
de reclamacion de danos por incremento de precio de los ligantes asfalticos
formulado por la contratista de las obras de mejora del firme autopista-aeropuerto
de la Autopista de Levante, tramo de Palma de Mallorca. El Consejo de Estado,
en el Dictamen relativo al citado expediente, evidencié que un aumento en los
precios del petréleo, aun siendo una medida general de indole econémica, no es
constitutiva de causar un dafno cierto y especial, sino que es una carga general
impuesta a todos los participantes del mercado petrolifero. Ahade que la subida
de precios correspondientes a los ligantes asfalticos no puede imputarse a la
Administracion, en la medida que la Administracion Unicamente se limitd a
traducir en pesetas los precios establecidos en el mercado internacional*.

43 Tal y como expresé6 GARCIA DE ENTERRIA citado en FERNANDEZ-FIGUEROA, F. (2012) ‘El Factum Principis en la
doctrina del Consejo de Estado. Estudio concreto de los Dictamenes 31/1992 Y 632/1994’. La administracion al dia [en
linea]. Disponible en <http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1100465>, “el factum principis supone en cierta
manera una responsabilidad extracontractual, aunque liquidable, en el seno del contrato”.

44 Vid. El Consejo de Estado (1992) en el Dictamen 31/1992 (Obras publicas y transporte), Boletin Oficial del Estado,
sefala que “constituye asi el incremento de aquellos precios una carga general y que a todos afecta de algin modo. Por
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En todo caso, el ambito del factum principis ha sido ampliamente discutido
respecto las llamadas vias paralelas, o situaciones en las que la Administracion
General del Estado construye vias funcionalmente equivalentes a las autopistas
adjudicadas por concesién. Dicha situacion, en la gran mayoria de casos se
traduce en un descenso en los ingresos y llega a cuestionar la viabilidad de la
concesion.

En aras de arrojar luz a esta cuestion, el Consejo de Estado se pronuncio
en el expediente 512/2006 acaecido a raiz de la modificacion de determinados
términos de la concesion de las autopistas Barcelona-La Jonquera, Barcelona-
Tarragona, Montmeld-El Papiol y Zaragoza- Mediterraneo, apuntando que:

“debe rechazarse el punto de partida de la referida clausula que da
por supuesto que el desdoblamiento de la CN-Il y de la CN-340
generan derecho de indemnizacibn en el concesionario por
eventuales disminuciones de trafico en la autopista de que es titular.
La Administracién puede construir y ampliar la capacidad de las
carreteras que discurran paralelamente a las autopistas en régimen
de concesioén, sin que dicha construccion o modificacién de sus
caracteristicas comporten por si mismas el nacimiento de un
derecho a percibir indemnizacion alguna en el concesionario,
incluso aunque afecte a su volumen de tréfico. Solo en los casos
singularisimos de la alteracion grave de las circunstancias
existentes y siempre que el equilibrio econdmico del contrato
guedara desbaratado entrarian en juego los mecanismos
singulares previstos por el ordenamiento juridico para restablecer
el citado equilibrio”.

Asimismo, el Tribunal Supremo asentd un importante precedente
jurisprudencial en la STS de 16 de mayo de 2011 (recurso n° 566/2008), que ha
sido reproducido en numerosas sentencias posteriores*®. Se parte de la premisa
que la carretera objeto de la mejora existia con anterioridad, y sobre esa base,
no cabe afirmar que sea algo fuera de lo comun que las Administraciones
procuren mejorar sus propias infraestructuras, y tampoco debe considerarse
imprevisible o fuera de lo normal que la mejora consista en desdoblar las
calzadas, dado que esta practica se realiza desde hace anos en distintas vias o
tramos de vias*®.

esto, en su fondo, los acuerdos del Gobierno espafiol sobre subida de precios del petréleo y derivados no constituyen
actos libres de imperio sino condicionados por exigencias de la realidad econdmica mundial, lo que impide apreciar un
supuesto de factum principis.

4 Vid. STS de 19 de diciembre de 2011, n° recurso 159/2010, contra la desestimacion presunta de la reclamacion
formulada en compensacion por las fugas de trafico de la autopista AP-6, generadas por la puesta en servicio de la
autopista de peaje Villacastin-Avila, la STS 28 de enero de 2015, n° recurso 449/2012, relativa a contra la desestimacion
por silencio administrativo de la solicitud dirigida al Consejo de Ministros respecto el restablecimiento del equilibrio
econdémico de la concesion de la que era titular en virtud de la adjudicacion relativa a la construccion, conservacion y
explotacion de los tramos M-40 (Arganda del Rey), de la autopista de peaje R-3 de Madrid a Arganda del Rey, de la M-
40 Navalcarnero, de la autopista de peaje R-5 de Madrid a Navalcarnero y de la M-50 entre la autopista A-6 y la carretera
M-409, o bien la STS 2125/2016 contra la desestimacién por silencio administrativo de la solicitud de restablecimiento
del equilibrio econdmico-financiero de la concesion para la construccion, conservacion y explotacion de la autopista de
peaje R-2 de Madrid a Guadalajara, y de la circunvalacién a Madrid M-50, entre otras.

46 Concluye el Tribunal Supremo, en la misma STS de 19 de diciembre de 2011, n° recurso 159/2010, en su FJ 5° que,
“no nos parece que tal desdoblamiento sea un hecho extraordinario e imprevisible que deba quedar fuera del riesgo y
ventura del contratista. De lo contrario, se estaria coartando la responsabilidad de las Administraciones competentes de
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En todos estos casos, la realidad que se ha venido repitiendo en la
practica advierte que cuando la Administracién ha realizado mejoras, dentro de
los parametros razonables en cuanto a criterios de funcionalidad de sus vias, los
tribunales han interpretado que esa practica de mejora entra dentro del ambito
del riesgo y ventura del concesionario.

En este contexto, los tribunales de justicia entienden que la mejora de las
vias publicas es algo probable o faciimente analizable por parte del
concesionario en el momento de la presentacion de la oferta de adjudicacion de
la concesion.

4.2.3. Riesgo Imprevisible

Finalmente, el ultimo supuesto de obligacion de restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato por parte de la Administracion no se encontraba
previsto en el TRLCSP, y con la nueva regulacién de la Ley 9/2017, se ha optado
por no darle encaje normativo en el articulo 2704’. Por definicion, el riesgo
imprevisible integra aquellos acontecimientos ajenos a la voluntad de las partes,
pero que afectan a la viabilidad del contrato. Se refiere a situaciones que implican
cambios profundos, que son imprevisibles en el momento de la contratacién, y
que provocan una subversion de facto, en la base del negocio hasta el punto de
hacerlo gravosamente oneroso o, inviable econémicamente?®.

A pesar de no estar regulada, la figura del riesgo imprevisible no puede
excluirse del ambito de la contratacion administrativa. Tal y como se ha expuesto
anteriormente, el concesionario no puede verse abandonado a su suerte, y en
este sentido, existe la necesidad de que la Administracion intervenga cuando
acontezcan dichas situaciones, en aras de reducir la excesiva onerosidad para
el contratista, y asi poder asegurar la continuidad de los servicios publicos.

El Consejo de Estado se pronuncio al respecto en el Dictamen 560/1997.
El 6rgano consultivo declaré que, a pesar de que la regla general en la
contratacion consiste en que el contratista es el que debe asumir las
consecuencias que se derivan de los riesgos de la concesion, en determinados
casos la Administracion debera cooperar a efectos de restablecer el equilibrio de
la relacion contractual, incluso en aquellos casos en los que la propia

mejorar las infraestructuras existentes, en especial cuando, como ocurre en este caso, ha sido otra Administracion la
gue, atendiendo a los intereses publicos relacionados con la red de carreteras autonémicas ha decidido llevar a cabo el
desdoblamiento de la M-407, es decir de 11,6 km”.

47 Vid. GIMENO FELIU, J.M. (2017) ‘La transposicion de las directivas de contratacion publica en Espafia: una primera
valoracién de sus principales novedades’. Documentacién Administrativa. Nueva Epoca [en linea] (4), 7-30. Disponible
en

<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op=view&path%5B %5D=10493&path%5B%5D=11
178>. Aiade el ponente que “Por otra parte, al regular el reequilibrio econémico de la concesién de obras y servicios se
mantiene la redaccion actual sobre el factum principis (decision de la Administracion publica concedente que incide de
forma sustancial en concesion) y no se incorpora como causa de reequilibrio el riesgo imprevisible”.

“8vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A. (2009) Principios de derecho administrativo general. Tomo I. Universidad
Complutense de Madrid: lustel
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Administracion haya llevado a cabo algun tipo de medida, y ésta resulte
insuficiente para revertir la situacion desfavorable®.

A pesar de consagrar la aplicabilidad de la doctrina del riesgo imprevisible
en el seno del reequilibrio econémico de los contratos, también afirma que dicha
doctrina debe aplicarse siguiendo una serie de cautelas, dado que, de lo
contrario, se convertiria en una via de escape general, desvirtuando en todo caso
el principio de riesgo y ventura de los contratos administrativos®°.

Concluye el Consejo de Estado afirmando que, si bien la alteracion de las
circunstancias puede dar lugar a una revisién del contenido de las prestaciones
del contrato, la alteracion en todo caso debe ser imprevisible y debe ser lo
suficientemente importante como para romper el equilibrio econémico del
contrato®!. Este punto resulta de especial importancia, dado que no es suficiente
que se dé un escenario imprevisible y desfavorable. La situacidon imprevisible
debe tener una entidad suficiente como para producir un cambio sustancial en
las condiciones de base del negocio. Sobre la base anterior, el Consejo de
Estado se pronuncié en el Dictamen 2298/2010, sefialando que la onerosidad,
aparte de obedecer a una causa imprevisible, debe ser susceptible de romper el
equilibrio econdmico del contrato. En este caso, sera procedente aplicar la teoria
del riesgo imprevisible para compensar al contratista como consecuencia de la
alteracion econdémica imprevisible®2.

Debe tenerse en cuenta que parte de la doctrina ha considerado que la
teoria del riesgo imprevisible tiene una base peligrosa, cuya admision debe
tratarse con suma cautela, y en general, el fundamento que motive su aplicacion
debe limitarse a una alteracion extraordinaria de las circunstancias.

Con relacion a la excesiva onerosidad que debe observarse y la relevancia
de la incidencia imprevisible en el contrato, es de suma importancia traer a
colacion las conclusiones de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio

4 El Consejo de Estado (1997) en el Dictamen 560/1997 (Fomento), Boletin Oficial del Estado, establece que “la regla
esencial en la contratacién administrativa consiste en que el contratista asuma las consecuencias derivadas de todos los
riesgos, salvo en aquellos casos en que el Ordenamiento juridico prevea la cooperacion, a estos efectos, de la propia
Administracion contratante (caso de la fuerza mayor, o de la revision de precios y de la doctrina del riesgo imprevisible)
con el objeto de restaurar el equilibrio de la relacién contractual. Estima este Consejo de Estado que cuando la revision
de precios deviene ineficaz debido a la concurrencia de acontecimientos extraordinarios, ajenos a la voluntad de las
partes contratantes, que, a su vez, suponen una ruptura de la ecuacion financiera del contrato, nada impide que pueda
resultar aplicable la denominada "doctrina de la imprevisién”

50 El Consejo de Estado, en el citado Dictamen, afiade que “La aplicacion de la "doctrina de la imprevision”, exige, por su
misma naturaleza, de cautelas especiales. En otro caso, se desvirtuaria su esencia, convirtiéndola en una clausula
general no escrita, pero aplicable en todo caso a todo contrato a modo de una “"conditio sine causa generalis". Esta
consecuencia pugnaria, ademas, con la regla del riesgo y ventura propia de los contratos administrativos, asi como con
la misma razén de ser de la doctrina de la imprevision, que no es otra sino la de evitar conclusiones radicalmente injustas
gue se pudieran seguir de una aplicacion literalista de la Ley, o de las clausulas contractuales, que vienen a ser Ley entre
las partes contratantes, segln resulta de los términos del articulo 1.091 del Cédigo Civil”.

51 Concluye el Consejo de Estado que “si bien la alteracion unilateral de las circunstancias existentes en el momento de
su conclusion puede dar lugar a la revision del contenido de las prestaciones contractuales, sin ruptura del vinculo
contractual, se exigiria que la alteracion fuera imprevisible y sea lo suficientemente importante para romper el equilibrio
econdémico-financiero del contrato, esto es, que surjan obligaciones extraordinariamente onerosas como consecuencia
de una alteracion econémica del contrato”

52 E| Consejo de Estado (2010) en el Dictamen 2298/2010 (Fomento), Boletin Oficial del Estado, sefiala que “Debe
tratarse de una onerosidad tal que, aparte de obedecer a una causa imprevisible o de ordinario injustificable, rompa el
efectivo equilibrio de las prestaciones y trastoque completamente la relacién contractual. De esta forma, bajo la llamada
teoria de la imprevisién es posible y debido compensar econémicamente al contratista para el que surgen obligaciones
extraordinariamente onerosas como consecuencia de una imprevista alteracion econdmica del contrato”.
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de 201453, La excesiva onerosidad que opera en estos casos debe resultar
determinante, tanto para la frustraciéon de la finalidad del contrato, como cuando
representa una alteracion significativa en la equivalencia de contraprestaciones
entre las partes. La onerosidad puede manifestarse, bien en un incremento del
coste de la prestacion o bien en una disminucién del valor de la contraprestacion
recibida y en este sentido, el Tribunal sostiene que la base econdmica del
contrato constituye el parametro de relevancia del cambio de las circunstancias,
de forma que la actividad econdmica debe ser tenida en cuenta en todo caso.
Por otro lado, el Tribunal entiende que la excesiva onerosidad por el cambio
generado por las circunstancias imprevisibles debe llevar a un resultado de
pérdidas o desaparicién completa de margenes de beneficio.

En este sentido, podria llegar a argumentarse que, en el plano de las
concesiones de autopistas, la crisis econdmica, entendida como un evento
imprevisible, repercutié de forma negativa en el comportamiento de la demanda,
dado que la toma de decisidn por parte de los usuarios cambid, priorizando el
uso de las vias gratuitas, cuyo resultado fue la disminucion de la contraprestacion
recibida, asi como un resultado de pérdidas o una desaparicion total de los
margenes. Sin embargo, en determinadas ocasiones los tribunales de justicia no
han optado por esa interpretacion. Sin ir mas lejos, la STS de 4 de febrero de
2014 (n° recurso 486/2011), afirma que el contexto socioecondomico que incide
sobre la vida del contrato constituye un aleas imprevisible, pero considera que
las crisis econdmicas, aunque no puede conocerse con precision el momento en
el que se producen, no pueden resultar inesperadas pues responden a la
cadencia imparable de los ciclos economicos®*.

En este sentido, SANZ GANDASEGUI sefala lo siguiente:

“el riesgo y ventura del contrato concesional exige que el
concesionario dependa de los ingresos que han de abonar los
usuarios de la infraestructura, de forma que la rentabilidad esta
sujeta al nivel de frecuentacion de la via. En este escenario, las
autopistas creadas entre 1996 y 2006 deben enfrentarse a una
situacion en la que los niveles de trafico esperados no han
respondido al calculo inicial, de forma que los ingresos derivados
de los peajes se han desplomado, y el concesionario tiene una
doble carga: recuperar la inversion realizada y cubrir los costes de
servicio®”

Con todo lo anterior, debe afirmarse que el modelo de concesion espariol
adolece de un problema gravisimo, como es la falta de prevision y de estudio de

53 STS de 30 de junio de 2014, recurso num. 2250/2012.

% La STS de 4 de febrero de 2014, n° recurso 486/2011 establece que “Es hecho notorio que las crisis econémicas
acontecidas en los siglos XX/XXI han sido ciclicas, asi como que el desarrollo urbanistico no siempre progresa, sino que,
en ocasiones, se paraliza. No constituye, pues, una realidad inesperada, aunque pueda desconocerse el momento exacto
de produccion. Actualmente llevamos afios en crisis econémica pero en época no muy lejana, década de los 1990 hubo
otra crisis econémica mundial que también afecté a Espafia provocando reduccion de la actividad econémica y de
consumo. Por ello los estudios de viabilidad de una autopista han de prever no solo un contexto, el alza, sino también
las circunstancias econémicas que pueden provocar la disminucién del consumo”.

% Tomo la cita de DOMINGUEZ, J.A. (2015) ‘Equilibrio econdémico versus riesgo imprevisible en la concesion de obras
publicas: el supuesto de las autopistas de peaje.’ Revista Aranzadi [en linea] (8), 14.
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las estimaciones de tréafico y otras variables econdémicas, tanto por parte de las
sociedades como de la propia Administracion.

4.3. MEDIDAS DIRIGIDAS A PROTEGER EL EQUILIBRIO ECONOMICO-
FINANCIERO

En un contexto de riesgos como los que sufre el concesionario a la hora
de abordar la construccién y la explotacion de una autopista, es necesario que
se articulen una serie de medidas que tengan como finalidad proteger o
atemperar las consecuencias derivadas de dicha situacion. Estas medidas
deben ir dirigidas a garantizar la rentabilidad econémica de la explotacion, y el
reequilibrio econémico-financiero.

Se debe partir de la base que las obras deben financiarse, de forma total
o parcial, por parte del concesionario, que asumira el riesgo de la inversion®®.
Por otro lado, se le otorga al concesionario la facultad para poder percibir una
retribucién por la utilizacion de la obra. Si bien, se atribuye la potestad de fijacion
al 6érgano de contratacion, las tarifas establecidas tendran caracter de maximas,
de forma que el concesionario tendra capacidad para aplicar tarifas inferiores®’.
Asimismo, debe tenerse en cuenta que la ley concede al concesionario la
capacidad de percibir ingresos por la explotacién de la zona comercial que queda
vinculada a la concesion.

En relacién con lo anterior, la Ley 8/1972, a su vez, atribuye al Gobierno,
a propuesta del Ministerio de Fomento, la potestad para modificar, por razéon de
interés publico, las caracteristicas de los servicios y las tarifas que deben ser
abonadas, con un informe previo del Ministerio de Hacienda, cuando las
modificaciones afecten al régimen econémico-financiero de la concesion.

En aras de garantizar el equilibrio econdmico, el articulo 270.3 de la Ley
9/2017 recoge una serie de medidas. En primer lugar, el propio articulo permite
la adopcion de medidas que en su caso procedan, de forma que el articulo no se
convierte en un elenco tasado de medidas a adoptar. Adicionalmente, sefala
que las medidas pueden consistir en la modificacion de tarifas®®, la modificacion
de la retribucion a abonar por la Administracion concedente, la reduccion del
plazo concesional, y en general, cualquier modificacion en las clausulas de
contenido econdémico incluidas en el contrato.

%6 Vid. Articulo 265 de la Ley 9/2017.

57 Vid. Articulo 267.2 de la Ley 9/2017.

%8 De forma particular, el articulo 24 de la Ley 8/1972, dispone que “El Gobierno, a propuesta del Ministro de Obras
Publicas, podra modificar, por razén de interés publico, las caracteristicas de los servicios contratados y las tarifas que
han de ser abonadas por los usuarios, con informe previo del de Hacienda si las modificaciones afectan al régimen
econdmico-financiero de la concesion”
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A continuacion, incorpora una medida especifica, unicamente aplicable
cuando las causas de ruptura del equilibrio econdmico se debieran a causas de
fuerza mayor o actuaciones de la Administracion determinaran de forma directa
la ruptura sustancial de la economia de la concesidén®, y siempre que la
retribucién del concesionario proviniere en mas de un 50% de tarifas abonadas
por usuarios. En caso de darse estos supuestos, podra prorrogarse el plazo de
la concesion por un periodo que no exceda el 15% de la duracion inicial®®.

En este sentido, es importante determinar el plazo de duracién de la
concesion. La Ley 9/2017 delimita claramente la duracion de los contratos con la
finalidad de determinar la asuncién de riesgos, a diferencia de la regulacion del
antiguo TRLCSP, que unicamente definia plazos maximos como tal.

Tal y como indica GIMENO FELIU, el plazo de las concesiones queda
vinculado al plazo de retorno de las inversiones, y los plazos maximos que ofrece
el articulo 29 de la Ley 9/2017 no son de directa aplicacion. El plazo se concibe
como un elemento esencial, que en todo caso debe ajustarse al reparto de los
riesgos®’.

En el mismo sentido se pronuncia HUERGO LORA, que senala que los
plazos de las concesiones no pueden fijarse sin mas en el maximo, ya que los
plazos maximos son unicamente un limite que no se puede superar. El plazo
concreto debera ser aquel que se calcule razonablemente para que el
concesionario pueda recuperar las inversiones realizadas para la explotacion de
obras y servicios, junto con un rendimiento sobre el capital invertido®?.

Respecto la prérroga del plazo de las concesiones de autopistas, en un
principio estaba regulado en la Ley 8/1972, concretamente en el articulo 25 bis,
el cual quedd derogado por la disposicion derogatoria Gnica de la Ley 13/2003%3.
A pesar de ello, la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,

% Vid. Articulo 270.2 b) de la Ley 9/2017.

50 Sefiala FERNANDEZ, J.F. (2014) ‘Equilibrio econémico y revision de precios en los contratos administrativos’. Revista
espariola de Derecho Administrativo [en linea] (163/2014) que “Resulta, pues, elogiable el cambio legislativo operado al
respecto, frente a la legislacion anterior, debiendo, ademas significarse que la posibilidad de ampliar el plazo concesional
de acuerdo con ciertos limites, queda circunscrita a los supuestos excepcionales de fuerza mayor o al denominado factum
principis , en los que la circunstancia que da origen a la alteracion del equilibrio econémico contractual es ajena a las
partes que directamente intervienen en el negocio concesional (6érgano concedente y concesionario). Queda, asi,
excluida su aplicacion a los supuestos de ius variandi y a las circunstancias previstas en el propio contrato para su
modificacion”.

61 vid. GIMENO FELIU, J.M. (2017) ‘La transposicién de las directivas de contratacion publica en Espafia: una primera
valoracién de sus principales novedades’. Documentacion Administrativa. Nueva Epoca [en linea] (4), 7-30. Disponible
en

>

62 vid. HUERGO LORA, A. (2017) ‘El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico’.
Documentacién Administrativa. Nueva Epoca [en linea] (4), 31-51. Disponible en
<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op=view&path%5B%5D=10494&path%5B%5D=11
184>.

53 La disposicion derogatoria Gnica de la Ley 13/2003, dispone que “Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan, contradigan o resulten incompatibles con lo dispuesto en esta ley, y, en especial b) Los
articulos 4.2; 5; 6; 7;13; 16.1; 25.2, 25 bis; 26; 30; 32 y 34 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccién, conservacion
y explotacion de autopistas en régimen de concesién”.
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Administrativas y del Orden Social (en adelante, “Ley 66/1997”’) dio un nuevo
redactado al articulo 25 bis, de forma que se dispone lo siguiente:

“La compensacion al concesionario con objeto de mantener el
equilibrio econémico-financiero de la concesion, en los supuestos
de modificacién o ampliacion previstos en los articulos 24 y 25 de
esta Ley, ya se produzcan a iniciativa de la Administracién o de la
sociedad concesionaria, podra consistir, total o parcialmente, en la
ampliacion del plazo vigente de la concesion, en cuyo caso se
podran mantener los beneficios otorgados al concesionario por toda
la extension del plazo ampliado y, en todo caso, con el limite
maximo establecido en el articulo 30.1".

Se debe recordar que los supuestos a los que se refiere este articulo son
los relativos a la modificacion de las caracteristicas de los servicios contratados
y las tarifas que deben ser abonadas por los usuarios®*, modificacion de las
condiciones particulares a las que debe sujetarse la ampliacion de la
infraestructura por resultar insuficiente para la prestacion del servicio®, y la
ampliacion del numero de carriles de las calzadas para mejorar la prestacion del
servicio 0o mejorar el sistema de comunicaciones del corredor que esté
afectado®®. En todo caso, el plazo ampliado debera sujetarse al limite establecido
en el articulo 157 de la Ley 13/1996, que modifica el articulo 30.1 de la Ley
8/1972, actualmente derogado. Establece que el plazo de la concesion de las
autopistas, incluidas sus ulteriores prérrogas, en ningun caso podra superar los
75 anos.

A la luz de lo anterior, la STS 4719/2001 de 30 de abril despeja los
interrogantes que pudieran surgir respecto la prorroga de la concesion de las
autopistas. En este punto, la recurrente hace referencia a que las prérrogas
sucesivas del plazo de duracidon de la concesion constituyen un fraude a la
legislacion especifica sobre |la concesiéon de autopistas. La Sala argumenta que
su legalidad no ofrece duda al amparo de los limites normativos que se
desprenden de la Ley 8/1972 con las modificaciones establecidas en la Ley
13/1996 y en la Ley 66/1997%. Asimismo, concluye que la ampliacion del plazo
es un verdadero mecanismo de restablecimiento del equilibrio econdmico-

54 Vid. Articulo 24 de la Ley 8/1972.

5 Vid. Articulo 25.1 de la Ley 8/1972.

% Vid. Articulo 25.1 segundo parrafo de la Ley 8/1972.

57 Senala el Tribunal que “su legalidad no ofrece duda al amparo de lo dispuesto en los articulos 25 y 25 bis, en relacion
con el articulo 30.1 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, en la redaccion que le dieron las Leyes 13/1996 y 66/1997, y en
cuyo articulo 25 bis se establece que “la compensacién al concesionario con objeto de mantener el equilibrio econémico-
financiero de la concesion, en los supuestos de modificacién o ampliacién previstos en los articulos 24 y 25 de esta Ley,
ya se produzcan a iniciativa de la Administracién o de la Sociedad concesionaria, podra consistir, total o parcialmente,
en la ampliacion del plazo vigente de la concesiéon, en cuyo caso se podran mantener los beneficios otorgados al
concesionario por toda la extension del plazo ampliado y, en todo caso, con el limite maximo establecido en el articulo
30.1".
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financiero de la concesién, que puede ser utilizado tanto en las modificaciones
previstas en el articulo 24, como las incluidas en el articulo 25 de la Ley 8/1972°,

Dejando de lado la ampliacion del plazo de concesion, entre las medidas
mas recientes aplicadas para restablecer el equilibrio econdmico financiero de
las autopistas por contingencias relativas al descenso del trafico y los
incrementos de costes, es preciso destacar la cuenta de compensacion creada
por la disposicidn adicional octava de la Ley 43/2010 de servicio postal universal
(en adelante, “Ley 43/2010”). La citada disposicion adicional incorporé medidas
adicionales y complementarias a las dispuestas en la disposicién adicional
cuadragésimo-primera de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afo 2010 (en adelante, “Ley 26/2009”), que
articulaba la concesidon de préstamos participativos a determinadas sociedades
concesionarias.

El punto de partida, tal y como sefiala RIDAO MARTIN, es que el sector
de las concesionarias de autopistas en Espaia arrastra, desde la segunda mitad
de la primera década del siglo XXI, dos grandes problematicas concretas
alrededor de algunas concesiones. Una de estas problematicas viene provocada
por una decena de contratos de autovias de 2007, que tenian, ademas de
algunos defectos en la estimacion del riego de demanda, un problema de
financiacion®®.

En relacién con los déficits de viabilidad de algunas autopistas de peaje,
la solucion adoptada por la Administracion para garantizar la continuidad de la
prestacion de servicios adoptd forma de una garantia de ingresos. Mediante la
creacion de la cuenta de compensacion, se compensa temporalmente, con cargo
a los presupuestos del Estado, la diferencia entre los ingresos del peaje
recaudados durante el afio anterior por las sociedades concesionarias y los que
se hubiesen generado de haberse alcanzado el 80% del trafico previsto en el
plan econdémico-financiero presentado en la oferta de licitacion.

Hasta el presente ano 2018, la sociedad concesionaria debera consignar,
en la cuenta de compensacion, la diferencia sefialada en el parrafo anterior. Esta
cantidad no podra superar el 49% del importe resultante de sumar a los ingresos
anuales de peaje de la concesion la cantidad a consignar y por lo que restare

8 Afiade el Tribunal que “de donde claramente se deduce que la posibilidad de prorrogar la concesion es un mecanismo
de compensacion que puede ser utilizado tanto en las modificaciones previstas en el articulo 24 como en las incluidas
en el articulo 25 de la citada Ley 8/1972, porque asi se establece de forma expresa, y, por tanto, la restriccion que
pretende la recurrente respecto de que esas prérrogas del plazo de la concesién sélo pueden fundamentarse en la
inversion en la ampliacion de las autopistas, esto es, en la ampliacion de infraestructuras, carece de fundamento por
cuanto la ampliacion del plazo concesional puede utilizarse como técnica de mantenimiento del equilibrio econémico-
financiero de la concesion, tanto en el supuesto de ampliacién como en cualesquiera otros supuestos de modificacién
concesional del articulo 24 de la propia Ley”.

% Vid. RIDAO MARTIN, J. y GARCIA, A. (2013) ‘La financiacion de la colaboracion publico-privada en la provision de
infraestructuras de interés publico en Espafia. Marco actual y propuestas de revision (parte )’ La administracién al dia.
[en linea] 2. Disponible en < http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1111044>

0 vid. RIDAO MARTIN, J. y GARCIA, A. (2013) ‘La financiacion de la colaboracion puablico-privada en la provision de
infraestructuras de interés publico en Espafa. Marco actual y propuestas de revision (parte )’ La administracién al dia.
[en linea] 6. Disponible en < http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1111044>
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hasta alcanzar el 80 por 100 del trafico previsto en el plan econdmico-financiero
presentado en la oferta de licitacion por dicha sociedad y los ingresos de peaje
reales.

Adicionalmente, las sociedades que puedan acogerse a la cuenta de
compensacion podran solicitar dentro de los cuatro primeros meses de cada
ejercicio, un préstamo participativo al Ministerio de Fomento.

La posibilidad de adoptar medidas para reconducir el desequilibrio
originado no ha sido suficiente para revertir la situacion en la que muchas
sociedades concesionarias se han encontrado. En esa misma linea,
DOMINGUEZ sefiala que:

“el conjunto de medidas que se han desarrollado en el presente
apartado no ha conseguido conjurar la dificil situacion econémica
que atravesaban las concesionarias, hasta el punto de que
practicamente un gran nimero de ellas se encuentran en situacion
de concurso’.

" Vid. DOMINGUEZ, J.A. (2015) ‘Equilibrio econdmico versus riesgo imprevisible en la concesion de obras publicas: el
supuesto de las autopistas de peaje.’ Revista Aranzadi [en linea] (8), 14.
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5. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA PROBLEMATICA DE LOS
CONTRATOS DE CONCESION DE AUTOPISTAS

5.1. STS 16 DE MAYO DE 2011 (recurso n° 566/2008)

En el presente recurso, la sociedad Autopista Madrid-Toledo
Concesionaria Espafiola de Autopistas, S.A (en adelante, “AMT”), pretende que
se anule la desestimacion por silencio de sus solicitudes de restablecimiento del
equilibrio econdmico financiero de su concesion.

El Consejo de Ministros, mediante el Real Decreto 281/2004, adjudico a
la sociedad recurrente la concesion para la construccion, conservacion y
explotacion de la Autopista de Peaje Madrid-Toledo y de la Autovia Libre de
Peaje A-40 de Castilla la Mancha tramo Circunvalacion Norte de Toledo. A su
vez, el Ministerio de Fomento aprobo el pliego de Clausulas Administrativas
Particulares por medio de Orden. La sociedad recurrente presento oferta el 6 de
noviembre de 2003, mismo dia en que vencia el plazo para hacerlo.

La concesion tenia una vida de treinta y seis afos, y la autopista entr6 en
servicio en diciembre de 2006. A su vez, en mayo de 2007 entr6 en servicio el
tramo M-506 a M-404, de la carretera autondmica madrilefia M-407. Se trata de
un tramo de autovia de 11 kildmetros, que discurre en paralelo a la autopista
objeto de la concesion. Debe tenerse en cuenta que, con anterioridad a la
presentacion de ofertas para la adjudicacion de la concesion, ya se habia
previsto la mejora de la carretera M-407, que, en ese momento, era de una sola
calzada en cada direccion.

Por otro lado, el Plan Estratégico de Infraestructuras del Transporte 2000-
2007, presentado por el Ministerio de Fomento en el afo 2000, incluia la
construccion de una autopista entre las ciudades de Toledo y Cordoba, pasando
por el nucleo de Ciudad Real. Dicho proyecto quedé sometido a la declaracién
de impacto ambiental de la Secretaria General para la Prevencion de la
Contaminacién y el Cambio Climatico, que concluyé que el citado proyecto era
incompatible con el medio ambiente.

AMT sostiene que, las dos circunstancias en las que se fundamenta la
pretension de restablecimiento del equilibrio econdémico-financiero de la
concesion eran imprevisibles en el momento en que se presenté la oferta, y han
impedido que se realicen dos de las principales funciones asignadas a la
autopista: constituirse como el primer tramo del corredor a Andalucia,
erigiéndose como una alternativa mas rapida a la que pasa por el Puerto de
Despenaperros; y servir de alternativa expeditiva para unir Madrid con Toledo y
los municipios del Sur de la Comunidad de Madrid.

Segun la recurrente, al no haberse construido la autopista Toledo-
Cdrdoba, la autopista Madrid-Toledo se ha visto privada del trafico que aportaria
a dicha infraestructura, y por otro lado, el desdoblamiento de la M-407 le ha
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afectado en gran medida, pues le ha privado de trafico en sus tramos iniciales,
de forma que en este punto, ni sirve para acceder a Andalucia por una via mas
corta, ni absorbe el trafico al Sur de Madrid, ya que existen alternativas mas
econdmicas actualmente.

En las condiciones expuestas anteriormente, concluye la recurrente que
la concesion es econdmicamente inviable, puesto que no conseguiria en ninguno
de los treinta y seis afos de vida hacer frente al servicio de la deuda. En
consecuencia, de no acogerse sus pretensiones, AMT se veria abocada al
concurso de acreedores con la consiguiente liquidacion de la concesion.

La recurrente justifica su pretension de restablecimiento del equilibrio
econdmico-financiero con argumentos juridicos que descansan sobre la premisa
de que tanto el desdoblamiento de la M-407 como la falta de construccién del
corredor a Andalucia son hechos imprevisibles que quedan fuera del riesgo y
ventura que el concesionario debe soportar. Por un lado, AMT no tuvo noticia del
desdoblamiento en los planes publicados en el momento de la presentacion de
la oferta, y en cambio, figuraba la futura construccién del corredor en el Plan
Estratégico de Infraestructuras del Transporte 2000-2007. Por esa razén, AMT
considerd en su oferta el trafico que dicha infraestructura aportaria, y de haberlo
sabido la oferta presentada hubiera sido muy distinta.

AMT mantiene que el caracter extraordinario e imprevisible de los hechos
altera los extremos del negocio juridico, y genera la obligacién de resarcimiento
de la Administracion, aduciendo la clausula rebus sic stantibus o de alteracion
de las circunstancias, asi como el factum principis que se desprende, tanto del
desdoblamiento de la M-407, a pesar de que fuera decisidén de la Comunidad de
Madrid, en virtud del principio constitucional de coordinacion y consideracion de
las carreteras como una red por la cual la Ley de Carreteras del Estado obliga a
las Administraciones a coordinarse entre si, como de la falta de construccion de
la Autopista Toledo-Cérdoba.

Asimismo, constata que desde los principios generales de seguridad
juridica y confianza legitima y buena fe, se llega necesariamente a la
procedencia de acoger sus pretensiones.

El Abogado del Estado niega que fuera un hecho reconocido e
imprevisible el desdoblamiento de la M-407, ya que asume que AMT pudo
conocerlo, dado que se publicd en la prensa antes del vencimiento del plazo de
presentacion de ofertas, figuraba en el programa electoral de un determinado
partido politico en las elecciones autondmicas de 2003, y se trataba de una
decision tomada a partir de las alegaciones que se presentaron en un tramite de
informacion publico del Estudio Informativo de esa carretera, que tuvo lugar en
2001.

Por otro lado, se reivindica el derecho de las Administraciones Publicas a
mejorar las carreteras, y se niega que esto constituya una actividad imprevisible.

Respecto el nuevo corredor a Andalucia, el Abogado sefala que el
procedimiento de construccion es algo muy complejo y que, en este caso
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particular, el Estudio Informativo se sometié a declaracion de impacto ambiental,
que fue negativa. A pesar de ello, sostiene que el hecho que en ese mismo
momento no se hubiera construido el corredor, no significa que no se haga en
vida de la concesion, y sobre esa base, rechaza que se pueda calcular un
perjuicio econdémico para toda la vida de la concesion. En este mismo punto,
niega que tuviera presente el trafico que aportaria ese nuevo corredor en aras
de establecer el régimen econdémico financiero y, en todo caso, la entrada en
servicio del corredor es un evento hipotético y futuro que entra dentro del
concepto “riesgo y ventura” a asumir por el concesionario.

Por ello, rechaza que los dos hechos apuntados por el recurrente sean
imprevisibles y extraordinarios. También rechaza que se alterara la base del
negocio juridico y que la situacion sea constitutiva de factum principis, dado que
la apertura de nuevas carreteras no genera obligacion alguna para la
Administracion concedente, ya que la construccion de nuevas y la ampliacion y
mejora de las existentes es una necesidad constante en el tiempo.

La Sala de lo contencioso-Administrativo de la Seccion 72 del Tribunal
Supremo comienza por examinar la pretension relativa al desdoblamiento de la
M-407, afirmando que su entrada en funcionamiento ha restado trafico a la
autopista Madrid-Toledo. A pesar de ello, para el Tribunal, la cuestién principal
es determinar si se trata de un hecho imprevisible que, por alterar
sustancialmente las condiciones en que se establecid la concesion, genera el
derecho de restablecimiento del equilibrio econdmico financiero en favor de
AMT.

Para la Sala, dicha respuesta debe ser negativa. La carretera M-407
existia con anterioridad a la licitacién de la concesion, y era conocida que estaba
prevista su mejora por constar asi en los planes publicados con anterioridad.
Afirma, por otro lado, que no puede considerarse algo fuera de lo normal que las
Administraciones actuen para mejorar las infraestructuras, en este caso, las
carreteras. Es mas, es responsabilidad hacerlo para aumentar las condiciones
de seguridad y agilidad en beneficio de los ciudadanos.

La decision se tomé por la Comunidad de Madrid después del periodo de
informacion publica de su Estudio Informativo de abril y mayo de 2001, y a pesar
de que la presentacion publica del proyecto de desdoblamiento se present6 en
enero de 2004, semanas después de la finalizacién del plazo para presentar
ofertas para la adjudicacion de la concesion de la autopista Madrid-Toledo, es
dificil argumentar que dicho proyecto no fuera conocido en el sector.

Respecto la falta de construccion de la autopista Toledo-Ciudad Real-
Cdrdoba, la conclusién a la que llega el tribunal es distinta que la anterior. No se
discute que estuviera prevista su construcciéon, pero en todo caso, tampoco se
discute que en la documentacion que se presentd por la Administracion se
contemplara la autopista Madrid-Toledo como el primer tramo del corredor a
Andalucia. Por ello, la Sala entiende que la cuestion principal a resolver es la de
si la inclusion de esta via en el Plan Estratégico de Infraestructuras 2000-2007 y
las actuaciones del Ministerio de Fomento anteriores a la convocatoria de
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concurso para la adjudicacion de la concesion de la autopista Madrid-Toledo
conducen a excluir que la falta de construccion de la autopista Toledo-Cérdoba
sea un hecho extraordinario o imprevisible del que no debe responder el
concesionario o si, se trata de un acontecimiento incluido en el riesgo y ventura
que debe soportar AMT.

A criterio de la Sala, la entrada en servicio de la nueva autopista a
Andalucia tenia un peso fundamental en el planteamiento de la autopista Madrid-
Toledo. Con esta premisa, es evidente que su ausencia ha de afectar
decisivamente al equilibrio econdmico y financiero de la concesién, ya que no
podra contar con el volumen de trafico que aportaria la posibilidad de
desplazarse por Toledo y Ciudad Real a Cérdoba o hacerlo en sentido inverso
sin tener que desviarse por Despefaperros.

Por otro lado, la declaracién de impacto ambiental negativa en nada afecta
a que se tratara de una infraestructura cuya realizacion podia ser previsible en
2003, que es cuando se convoca el concurso de la autopista Madrid-Toledo.

Entiende la Sala que el proyecto era, en el momento de la presentacion
de las ofertas para la adjudicacién de la autopista Madrid- Toledo algo mas que
un evento hipotético y futuro.

Pues bien, tras la argumentacion anterior, la Sala de lo contencioso
administrativo del Tribunal Supremo procedié a estimar en parte el recurso,
acogiendo unicamente las pretensiones vinculadas a la inexistencia de la
autopista prevista para enlazar Toledo y Ciudad Real con Cdrdoba, y no las
relativas al desdoblamiento de la M-407.

5.2. STS 28 DE ENERO DE 2015 (recurso n° 449/2012)

El proceso que se detalla a continuacion fue iniciado por la sociedad
‘“ACCESOS DE MADRID, CONCESIONARIA DEL ESTADO, SOCIEDAD
ANONIMA (en adelante “AMSA”), mediante un recurso contencioso-
administrativo que se dirige contra la desestimacion por silencio administrativo
de la solicitud dirigida al Consejo de Ministros respecto el restablecimiento del
equilibrio econdmico de la concesion de la que era titular en virtud de la
adjudicacion relativa a la construccion, conservacion y explotacion de los tramos
M-40 (Arganda del Rey), de la autopista de peaje R-3 de Madrid a Arganda del
Rey, de la M-40 Navalcarnero, de la autopista de peaje R-5 de Madrid a
Navalcarnero y de la M-50 entre la autopista A-6 y la carretera M-409.

El citado escrito dirigido al Consejo de Ministros manifesté que se habia
producido un desequilibrio en la base econdmico-financiera de la concesion,
como consecuencia de la concurrencia de un seguido de circunstancias
imprevisibles, respecto el trafico que circulaba por las vias objeto de peaje
incluidas en la concesion, situacion que determinaba la inviabilidad de la
concesion.
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El escrito al que se ha hecho referencia en el apartado precedente se
puede resumir en los siguientes puntos:

De forma preliminar, la recurrente sefala que la solicitud de
restablecimiento del equilibrio econédmico de la concesion se encuentra en la
concurrencia de circunstancias imprevisibles y ajenas a la actuaciéon de la
sociedad, determinantes de que el trafico real que circula en las vias objeto de
la concesidn sea muy inferior a la prevista en la oferta de adjudicacion.

A continuacion, la sociedad recurrente enumera los hechos que han
tenido trascendencia en el caso particular. En primer lugar, sehala que la
convocatoria de la licitacion se hizo sobre las bases de unas estimaciones y
valoraciones dirigidas a garantizar la viabilidad de la concesién. Sobre ese
presupuesto, se debe destacar que la principal finalidad y preocupacién del
proceso de licitacion es que la explotaciéon sea viable.

La oferta de los licitadores se formul6 sobe la base de ese presupuesto, y
una vez adjudicada, diversas circunstancias han afectado la viabilidad de la
concesion. Particularmente, debe destacarse el gran desfase entre el trafico que
se habia previsto en el Plan econdmico financiero y el trafico que se ha
evidenciado entre 2004 y 2011, que en ningun momento ha superado el 50% del
trafico previsto. Esa brecha desproporcionada determina, segun la recurrente, la
imposibilidad de que se pueda asumir la correcta prestacion del servicio y el
cumplimiento de las obligaciones.

La recurrente entiende que, si bien el principio de riesgo y ventura se
desenvuelve en el alea normal del contrato, este ha de aplicarse conjuntamente
con el principio de mantenimiento del equilibrio econdémico de la concesién
durante toda la vida de la misma.

La viabilidad de la explotacion de la obra es el presupuesto esencial de la
licitacidn de la concesion, y esa viabilidad exige que el trafico que pueda circular
por via de peaje tenga una dimension suficiente que permita el desarrollo normal
de la actividad. Ese presupuesto, encuentra cobijo legal en el articulo 6 de la Ley
8/1972, que destaca la necesidad de que la Administracion apruebe el
anteproyecto y el Pliego de documentos, sobre los cuales se asienta dicha
viabilidad.

Por otro lado, a pesar de que el escrito destaca otras circunstancias que
han afectado la viabilidad econémica, como son el sobrecoste generado por la
realizacion de obras adicionales y los sobrecostes derivados de expropiaciones
superiores a las estimadas, el principal motivo desequilibrante descansa sobre
la base de la diferencia entre el trafico previsto y el trafico real. La recurrente, por
otro lado, confirmé que la Administracién ha pretendido resolver la ruptura del
equilibrio econdmico derivado de los sobrecostes enumerados previamente,
pero no ha adoptado medidas en relacion con las diferencias de trafico.

La recurrente basa su argumentacion juridica en el analisis de los
principios de riesgo y ventura y de equilibrio econdmico financiero en las
concesiones de autopistas. En particular, afirma que la necesidad de
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restablecimiento del equilibrio econdmico de la concesion opera en cualquier
alteracion de la situacion financiera que sea perjudicial para el concesionario y
en ningun caso sea imputable a su actuacion dentro del principio de riesgo y
ventura.

Teniendo en cuenta las situaciones que operan como excepcion al
principio de riesgo y ventura como son el ius variandi, el factum principis y la
teoria del riesgo imprevisible, la recurrente enumera los requisitos que deben
observarse para que pueda ser apreciada la concurrencia de riesgo imprevisible.
En este contexto, afirma que la excepcional y relevante diferencia entre las
previsiones de trafico e ingresos contenidas en el plan econdémico financiero y
los traficos e ingresos reales es una circunstancia imprevista por la
concesionaria, susceptible de cumplir los requisitos jurisprudenciales para ser
considerada excepcion al principio de riesgo y ventura del concesionario, dado
que, ademas de la imprevisibilidad, es una circunstancia que provoca una ruptura
al equilibrio contractual, se ha producido sin culpa del concesionario, y no existia
clausula en el contrato que permitia remediar dicha situacion.

Finalmente, el ultimo argumento del escrito de la recurrente descansa en
las medidas a adoptar por la Administracion para proceder al restablecimiento
del equilibrio econémico-financiero. La recurrente se apoya en el articulo 248.3
del TRLCAP para desarrollar su argumento. El citado articulo que sefiala que

“el restablecimiento desequilibrio econémico del contrato se
realizara mediante la adopcion de las medidas que en cada
caso procedan".

En concreto, estas medidas podran consistir en la modificacion de las
tarifas establecidas por la utilizacién de la obra, la ampliacion o reduccion del
plazo concesional, dentro de los limites fijados en el articulo 263 y, en general,
en cualquier modificacién de las clausulas de contenido econémico incluidas en
el contrato".

En este contexto, afirma que los mecanismos o técnicas posibles para
restablecer el equilibrio en el ambito especifico de las autopistas pueden
clasificarse en diferentes tipos de medidas como la compensacion en metalico
de modo directo, la revision de precios y tarifas, las subvenciones o beneficios
fiscales, la ampliacion del plazo de la concesién y finalmente, la modificacién de
cualquier clausula del contrato que tenga contenido econdémico.

El Abogado del Estado afirma que hay una legislacién especial que ha
regulado medidas concretas que resultan aplicables con relacion a la
disminucién del trafico de las autopistas y que, con base en ese caracter
especial, le corresponde una aplicacion preferente respecto las normas
generales que regulan la contratacién de las Administraciones Publicas.

Sefiala que las unicas medidas procedentes segun la legislacion especial
son, primero, las previstas en las disposiciones adicionales 412 y 422 de la Ley
26/2009, la modificaciéon de la concesion acordada por el Real Decreto
1770/2010; las medidas adicionales y complementarias a las definidas en la
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citada Ley 26/2009, reguladas en la disposicion final octava de la Ley 43/2010,
que consiste en el establecimiento de una cuenta de compensacion en las
sociedades concesionarias de autopistas dependientes de la Administraciéon
General del Estado, la regulada en la disposicion final décimo quinta de la Ley
2/2012 de Presupuestos Generales del Estado para el afo 2012, que consiste,
bien en la ampliacion de la cuenta de compensacion, bien en prorrogar el periodo
de vigencia de la cuenta de compensacion hasta 2021 o bien en modificar los
términos legalmente previstos del plazo de las concesiones; y finalmente, la
establecida en la disposicion final vigésimo primera de la Ley 17/2012 de
Presupuestos Generales del Estado para 2013.

Por otro lado, y de forma complementaria a la afirmacién precedente, el
Abogado del Estado afirma que la recurrente no puede pretender un reequilibrio
para la especifica disminucion del trafico mediante la concesién de unas medidas
que sean distintas a las que se han sefialado con anterioridad, dado que la
normativa general debe ceder frente la especial.

El Tribunal Supremo, en su respuesta, procede a determinar si la
disminucion del trafico al que se ha hecho referencia en los apartados anteriores
es un hecho que requiere la modificacién del contrato administrativo en los
términos que la actora reclama, para evitar el perjuicio que ha experimentado la
sociedad recurrente.

En primer lugar, el tribunal afirma que la norma general que rige en el
ordenamiento juridico respecto la contratacién privada y la administrativa es la
invariabilidad de las clausulas y la eficacia vinculante del contrato (pacta sunt
servanda).

Por otro lado, la Sala sefiala que la contratacion administrativa se
caracteriza por llevar inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados
econdmicos del contrato, al estar expresamente proclamado por ley el principio
de riesgo y ventura del contratista. La aleatoriedad sefalada debe interpretarse
como que la frustracion de las expectativas que el contratista tuvo en
consideracion para dar su consentimiento en el momento inicial no le libera de
cumplir lo estrictamente pactado.

El ordenamiento juridico espafiol ha establecido unas tasadas
excepciones a la aleatoriedad de los contratos administrativos, que actuan en
caso de ruptura del equilibrio econémico de la concesion. Estas excepciones se
activan por causas imputables a la Administracion (ius variandi o factum
principis) o por hechos que se consideran externos al normal desenvolvimiento
del contrato, y son reconducidos a los conceptos de fuerza mayor o riesgo
imprevisible. La regulacién de estos supuestos tasados esta presente en las
principales normas de aplicacion a la contratacion publica, como la Ley 13/2003
o la Ley 9/2017.

Anade el tribunal que el reequilibrio Unicamente procede cuando lo haya
previsto el propio contrato y cuando una ley especial regule hipétesis especificas
de alteracion de la economia inicial del contrato y establezca medidas singulares
de restablecimiento.
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Como se desprende de las pretensiones de la parte actora, esta considera
insuficientes las medidas especificas que se regulan en las leyes especiales
como la Ley 26/2009, la Ley 43/2010, la Ley 2/2012 y la Ley 17/2012, y pretende
sostener que la disminucion del trafico justifica la adopcion de medidas
concretas, tal y como se fundamenta en la legislacion general de los contratos
publicos, al tenor del antiguo articulo 248.3 TRLCSP (actual 270.3 de la Ley
9/2017).

Sostiene el tribunal que, para buscar el anclaje en la regulacion general
de los contratos, se deben invocar dos razones. Primero, que una de las bases
del contrato era la prevision de obtener ingresos en un nivel financiero suficiente
para sufragar los gastos de la explotacion objeto de la concesién y segundo, que
la disminucion del trafico resulte encuadrable en el riesgo imprevisible, excepcion
al principio de riesgo y ventura a soportar por el concesionario.

La Sala entiende que ninguna de las dos razones puede ser compartida.
La primera, porque la parte actora en ningun momento indica que las
estipulaciones de su contrato incorporan un concreto nivel de ingresos para la
continuidad del vinculo contractual, y en cuanto a la segunda, la merma de flujos
de vehiculos no constituye un riesgo imprevisible, sino una consecuencia
reconducible al principio de riesgo y ventura’?.

Asimismo, la Sala reprodujo el fundamento de la Sentencia de 16 de mayo
de 2011 (recurso n° 566/2008)" para negar que puedan calificarse como hechos
imprevisibles o extraordinarios tanto la disminucion del trafico debida a la
remodelacion y mejora de una via paralela, como la puesta en servicio de una
nueva autopista.

Por todo lo anterior, el tribunal decide desestimar el recurso contencioso
administrativo interpuesto por AMSA frente la desestimacion por silencio de la
solicitud presentada al Consejo de Ministros por la que se interesaba el
restablecimiento de la concesion de que era titular.

5.3. STS 19 DE DICIEMBRE DE 2011 (recurso n°® 159/2010)

En el presente caso, la sociedad IBERPISTAS, Sociedad Andnima
Concesionaria del Estado (en adelante, “IBERPISTAS”), interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la desestimacién presunta de la reclamacién

2 De la misma forma se pronuncié el Tribunal Supremo en la Sentencia de 4 de febrero de 2014, n° recurso 486/2011:
"Es hecho notorio que las crisis econémicas acontecidas en los siglos XX/XXI han sido ciclicas, asi como que el desarrollo
urbanistico no siempre progresa, sino que, en ocasiones, se paraliza. No constituye, pues, una realidad inesperada,
aunque pueda desconocerse el momento exacto de produccion. Actualmente llevamos afios en crisis econémica, pero
en época no muy lejana, década de los 1990 hubo otra crisis econémica mundial que también afecté a Espafia
provocando reduccion de la actividad econémica y de consumo. Por ello los estudios de viabilidad de una autopista han
de prever no solo un contexto, el alza, sino también las circunstancias econémicas que pueden provocar la disminucién
del consumo".

73 Afirma la Sala que “no nos parece que tal desdoblamiento sea un hecho extraordinario e imprevisible que deba quedar
fuera del riesgo y ventura del contratista. De lo contrario, se estaria coartando la responsabilidad de las Administraciones
competentes de mejorar las infraestructuras existentes, en especial cuando, como ocurre en este caso, ha sido otra
Administracion la que, atendiendo a los intereses publicos relacionados con la red de carreteras autonémicas ha decidido
llevar a cabo el desdoblamiento de la M-407, es decir de 11,6 km".
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formulada en compensacion por fugas de trafico de la autopista AP-6, generadas
por la puesta en servicio de la autopista de peaje Villacastin-Avila.

IBERPISTAS, titular de la concesidn para la construccion, conservacion y
explotacion de la autopista de peaje AP-6 Villalba-Villacastin-Adanero desde
1968, presentd al Ministerio de Fomento una reclamacion de veinte millones de
euros en concepto de compensacion por los perjuicios que le habia causado la
puesta en servicio de la autopista AP-51 Villacastin-Avila.

Si bien la sociedad recurrente entendia las razones de interés que habian
llevado a la Administracion a proceder a la adjudicacion de esa concesion, no
estaba obligada a soportar las consecuencias perjudiciales que le habia su
supuesto la disminucion del trafico entre Villacastin y Sanchidrian a causa de los
conductores con destino a Salamanca que, en vez de continuar hasta este ultimo
punto, salian de la AP-6 en Villacastin para seguir a Avila y hasta San Pedro del
Arroyo y desde alli a Salamanca.

IBERPISTAS entendia que la desaparicion del trafico se debe a una causa
imputable a la Administracion, que modificaba las condiciones del contrato y
afectaba al régimen econdmico de la concesidn.

En la demanda, la parte actora actualiza el importe que estima respecto
la fuga de trafico a mas de 34 millones de euros, y recuerda que el tramite de
alegaciones al estudio de la concesion de la AP-51 ya advirtié que el corredor
servido por la AP-6 se nutre basicamente de trafico de largo recorrido con origen
al sur de Villalba y destino al norte de Adanero, y de traficos provinciales,
principalmente Segovia-Madrid, Avila-Madrid y Salamanca-Madrid. El informe
realizado por el propio Ministerio de Fomento para el estudio informativo ponia
de manifiesto que, como consecuencia de la entrada en servicio de la nueva
autopista, la AP-6 perderia trafico y que sufriria pérdidas.

Continua afirmando que cuando entr6 en vigor la AP-51 adjudicada a la
concesionaria CASTELLANA DE AUTOPISTAS, S.A (en adelante,
“CASTELLANA”), Concesionaria del Estado, se confirmd lo que se habia
pronosticado y que por ese motivo presentd una reclamacion el 30 de diciembre
de 2004. Sobre la propia reclamacion, la Direccion General de Carreteras
informé en febrero de 2006 que se habia constatado un descenso en el trafico
de la AP-6 en el tramo Villacastin-Sanchidrian. Este descenso se atribuia a que
resulta mas econémico circular de Villacasin a Avila que continuar por la AP-6
hasta Sanchidrian.

La recurrente subraya que las fugas de trafico han sido reconocidas en
todo momento por la Administracién, asi como las pérdidas que se han puesto
de manifiesto, y justifica su derecho a resarcirse por la responsabilidad
contractual en que ha incurrido la Administracién por incumplir sus obligaciones
recogidas en el contrato que la vincula con la recurrente, que se traduce en la
obligacion de remover aquellos obstaculos, facticos o juridicos, que se opongan
al ejercicio de la concesion.
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El Abogado del Estado pide la desestimacién del recurso. En primer lugar,
destaca que, en el primer momento, IBERPISTAS era la unica concesionaria,
tanto de la AP-6 como de la AP-51, pero que, en un momento posterior, la
adjudicataria procedi6 a constituir la sociedad CASTELLANA. Dice que, a pesar
de que la Direccion General de Carreteras dio la razén al recurrente respecto las
pérdidas de trafico, desconocia por completo la redistribucion que se habia
producido en el seno empresarial, y por ende, la inexistencia de un efectivo
perjuicio del equilibrio econdmico financiero de la concesion.

En cuanto a los argumentos juridicos y respecto las fugas de trafico,
sefala que, a pesar de evidenciar un perjuicio econdmico, se produce un
correlativo econémico favorable para la sociedad concesionaria de la AP-51,
cuya titularidad corresponde integramente a la sociedad recurrente. Reprocha,
a su vez que la sociedad recurrente silencia el hecho de que participd
activamente en la licitacion, y fue adjudicataria de la concesion AP-51, aunque
en un momento posterior constituy6 la sociedad CASTELLANA, cuyo capital
pertenece integramente a la recurrente.

Una vez resaltado que no solo se concede a IBERPISTAS la concesion
de la AP-51 sino también la conservacion y explotacién de la AP-6, insiste que
ninguna de las consecuencias de la relacion concesional con CASTELLANA le
es ajena. En este punto, invoca la buena fe contractual y el respecto a los actos
propios, y sostiene que en este contexto no se puede invocar un incumplimiento
contractual de la Administracion, sobre la base de las consecuencias de otra
relacion contractual (con CASTELLANA), en la que IBERPISTAS también
interviene.

Asimismo, insiste en que la estimacién del recurso generaria un
enriquecimiento injusto en favor de IBERPISTAS, puesto que las fugas de trafico
son aprovechadas por una sociedad que le pertenece.

Finalmente, el Abogado del Estado sefiala que el hecho de adjudicar una
concesion de una autopista no obliga a la Administracion a no abrir nuevas
carreteras, de manera que, no existiendo la obligacion, no existe el
incumplimiento que se reclama.

Si bien admite que la conexidén de la AP-6 con la AP-51 podria haber
producido un desequilibrio econdmico-financiero, sostiene que la parte
recurrente se ampara en un incumplimiento contractual, concepto que es
totalmente diferente. En consecuencia, el Abogado del Estado considera que el
equilibrio econdmico-financiero no se ha visto alterado, por lo que la recurrente
ha optado por otra via distinta, que es el incumplimiento contractual, que carece
totalmente fundamento.

En primer lugar, el Tribunal Supremo entra a analizar la relevancia del
entramado societario en el caso concreto. Afirma que IBERPISTAS en ningun
momento ha ocultado ese hecho, incluso ha ofrecido mas informacion,
concretamente que ambas sociedades pertenecen al grupo ABERTIS. La Sala
considera que el hecho de que la concesionaria de la AP-51 esté integramente
participada por IBERPISTAS es del todo irrelevante, puesto que en este caso
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existen dos contratos concesionales, y a la postre son dos sociedades, cada una
con su personalidad juridica. A pesar de ello, la Sala advierte que la recurrente
debid poner en evidencia esa cuestion antes de que lo hiciera el Abogado del
Estado en el escrito de contestacion.

Una vez dilucidado la cuestion subjetiva de las concesionarias, el Tribunal
procede a analizar la contingencia de la fuga de trafico. Como muchas otras
sentencias hicieron, la presente invoca la STS de 16 de mayo de 2011, afirmando
que no puede considerarse algo fuera de lo comun que las Administraciones
competentes procuren mejorar las infraestructuras del transporte y, en particular,
las carreteras. Es su responsabilidad hacerlo para aumentar las condiciones de
seguridad y agilidad en beneficio de los ciudadanos, y que en ningun caso puede
considerarse un hecho extraordinario e imprevisible que deba quedar fuera del
riesgo y ventura del contratista’®. Afiade la Sala que, en el caso concreto, nada
impide que la Administracidn mejore sus comunicaciones terrestres, ampliando
la red de autopistas.

Por otro lado, reprocha el Tribunal que la recurrente no invoque precepto
alguno en apoyo de sus pretensiones, ni que no traiga a colacion ninguna
clausula del contrato concesional que obligara a la Administraciéon a no dar el
paso que dio de enlazar con la AP-6 Avila y Segovia mediante la AP-51 y la AP-
61, respectivamente. Adicionalmente, la Sala advierte que las sentencias que la
recurrente ha utilizado en apoyo de su pretension se hallan completamente
desconectadas del caso concreto. En los supuestos aportados por la recurrente
en apoyo de sus pretensiones, el Tribunal resolvié aplicando reglas por las que
se regia el contrato establecidas en la legislacion correspondiente, pero en este
caso, ni las normas a las que estan sujetas las concesiones para la construccion,
conservacion y explotacion de las autopistas, ni los términos por los que se rige
en concreto la concesiéon de la AP-6 obstaculizan actuaciones administrativas
como la que se ha producido en este caso.

Finalmente, el Tribunal entiende que la Administracion debe procurar en
todo momento el ejercicio pacifico de los derechos del concesionario, y a su vez,
impedir las situaciones que impidan el normal desenvolvimiento de la concesion.
Ahora bien, en el caso concreto, la promocion de nuevas construcciones no
genera tal impedimento, dado que la ampliacién y la mejora de las redes a través
de la construccion de nuevas autopistas de peaje en régimen de concesion que
no se superponen a las existentes, sino que desarrollan la red entra en las
potestades que corresponden a la Administracion para el mejor servicio de los
ciudadanos.

En definitiva, la Sala desestima el recurso, en la medida que los hechos
relatados no pueden conceptuarse como incumplimiento del contrato
concesional de IBERPISTAS y ello a pesar de que la entrada en servicio de la
AP-51 haya supuesto una merma del trafico. Concluye el Tribunal que era una

" Vid. STS 16 de mayo de 2011, n°® recurso 566/2008, de vital importancia en el terreno de las concesiones de autopistas.
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posibilidad que la concesionaria tenia que ser consciente y que forma parte del
riesgo y ventura al que esta sujeta.

5.4. VALORACION DE LA JURISPRUDENCIA ANALIZADA

Tal y como se desprende de los casos analizados, es el concesionario el
encargado de asumir las consecuencias derivadas del contrato, salvo en
aquellos casos en los que el principio de riesgo y ventura inherente en la
concesion de autopistas decae. El principal problema que se plantea es
determinar si una determinada situacion ajena a la voluntad de las partes es
susceptible de romper dicho principio, y en multiples situaciones no es facil.

A raiz de la crisis, los casos que mas se han examinado guardan relacion
con el descenso de usuarios en las vias objeto de la concesion, y con ello,
determinar si ese riesgo de demanda, que en teoria debe soportar el
concesionario, puede escapar del principio del riesgo y ventura a través de una
ruptura del principio, en forma de medida ius variandi o factum principis por parte
de la Administracion, o girar radicalmente el concepto, y concluir que el descenso
de usuarios tiene consideracion de riesgo imprevisible. Debe matizarse que el
riesgo imprevisible, de concederse, tendria su fundamento en la crisis econémica
y no en el concepto de descenso de usuarios.

A lavista de lajurisprudencia del Tribunal Supremo analizada, se concluye
que, con caracter general, la disminucién del trafico en las autopistas no puede
configurarse como un supuesto de riesgo imprevisible susceptible de romper el
principio de riesgo y ventura. Los casos de ius variandi en disminucién de trafico
no son habituales, pero de darse, son las mas faciles de solucionar, dado que la
modificacion directa por parte de la Administracion solo puede darse en
determinados supuestos tasados, tal y como se ha expuesto anteriormente, de
forma que una modificacion cuya consecuencia directa fuera el descenso de
usuarios, tendria un claro veredicto.

En los supuestos de riesgo de demanda, el factum principis y el riesgo
imprevisible deben analizarse conjuntamente, dado que los analisis
jurisprudenciales sobre la materia utilizan dicha técnica por una sencilla razén,
que es determinar si una actuacion ajena a la relacion juridica particular entre la
Administracion y el concesionario, puede entenderse como imprevisible. La
jurisprudencia reafirma la posicion de la Administracion como garante de los
intereses publicos, en este caso, mediante la mejora de las infraestructuras
existentes, y senala que todo licitador, a la hora de presentar una oferta, debe
tener en cuenta que la Administracion, en todo momento puede decidir mejorar
una via determinada y que esa decision pueda afectar la suerte de su concesion.
En este contexto, el hecho de que no se hayan proyectado obras a corto plazo
por parte de la Administracion por culpa de la crisis, no significa tampoco que el
adjudicatario tenga la certeza de que estas obras no se vayan a producir en toda
la vida de la concesion.
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Los tribunales recuerdan que los periodos de crisis y de bonanza
econdmica se van sucediendo en el tiempo, y por ese motivo, la crisis econdmica
no puede servir como argumento para absorber todas las contingencias
acaecidas en los ultimos tiempos.

La nueva regulacién de la ley 9/2017 confirma la jurisprudencia analizada
respecto el descenso de las vias a raiz de la crisis econdmica. Tal y como se ha
puesto de manifiesto anteriormente, la Ley entra a regular el riesgo de demanda
como una excepcion al principio de reequilibrio econdmico financiero de la
concesion. La solucion adoptada por la ley viene a confirmar que la futura
demanda de una via objeto de concesién es un elemento fundamental a analizar
de forma previa a la presentacion de la oferta. En primer lugar, el articulo 14 de
la Ley 9/2017 establece de forma clara que el concesionario asume el riesgo de
demanda en la concesion.

Si bien es cierto que la Administracion tiene la obligacion de realizar un
estudio de viabilidad conforme el cual se determinaran las previsiones sobre la
demanda de uso, el articulo 270 define de forma tajante que no existira un
derecho al restablecimiento del equilibrio econdmico financiero por el
incumplimiento de las previsiones de demanda.
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6. CONCLUSIONES

Las concesiones de autopistas tienen un componente especial respecto
otros tipos de concesién: la combinacion de construccién de obra y de la
prestacion de un servicio continuado en el tiempo. En esta combinacion, la obra
es el elemento instrumental necesario para que pueda desarrollarse la citada
prestacién continuada.

En este sentido, las cautelas a adoptar tanto por la Administracion como
por la adjudicataria en la prevision y planificacion del proyecto en el tiempo son
importantes, teniendo en cuenta que la vida de la concesion suele ser prolongada
en el tiempo.

Sobe la base de la planificacion, la contratacion publica se sostiene a
través de una serie de principios y elementos dirigidos a mantener el equilibrio
econdmico de las partes. El principio de riesgo y ventura es esencial en la
relacion entre la Administracion y el concesionario, y en virtud del mismo, el
contratista asume el riesgo que se deriva de la ejecucion del contrato.

A raiz de la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
2014/23/UE mediante la Ley 9/2017, se ha incorporado el concepto de riesgo
operacional. El riesgo operacional, que segun parte de la doctrina, se amolda en
parte a la regulacién tradicional del el principio de riesgo y ventura, se compone
del riesgo de demanda, entendido como el riesgo de demanda real asociada al
uso por parte de los usuarios, y del riesgo de suministro, entendido como el
riesgo de que la prestacion de servicios no se ajuste a la demanda, o de ambos.

Como limite al riesgo soportado por el concesionario, es importante
recalcar que el proyecto debe encontrar un equilibrio econémico. El principio del
equilibrio econdmico-financiero se constituye como un verdadero derecho en
favor del concesionario, consistente preservar las condiciones de equivalencia
entre las partes, y tiene como objetivo suavizar la posicidén de riesgo en la que
se encuentra el mismo.

Con la incorporacién del concepto de riesgo operacional en el plano de
las concesiones, debe matizarse que la aplicacion del principio del equilibrio
econdmico financiero varia cuando entra en escena algun supuesto susceptible
de encuadrarse como riesgo operacional. En la nueva regulacion se privaria del
derecho al equilibrio econémico financiero respecto la mala planificacién del
riesgo de demanda.

A pesar de lo anterior, el principio de riesgo y ventura asumido por el
concesionario en la ejecucion del contrato decae cuando se producen
determinadas actuaciones o hechos que provocan una quiebra radical del
equilibrio econémico financiero del contrato.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han entendido que, el equilibrio
economico financiero puede romperse por modificaciones de las condiciones de
la explotacion de la concesion por parte de la Administracion (ius variandi), por
actuaciones llevadas a cabo por la Administracion ajenas al contrato de
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concesion, pero que por su importancia, son susceptibles de romper la economia
de la concesion (factum principis), y finalmente, por situaciones o
acontecimientos ajenos a la voluntad de las partes pero que afectan la viabilidad
del contrato.

Si bien es cierto que existen determinadas medidas dirigidas a proteger el
equilibrio econémico financiero de la concesion, como son la modificacién de
tarifas, la reduccion del plazo concesional, o la prérroga del plazo de la
concesion, entre otras, no se ha conseguido revertir la dificil situacion que las
concesionarias han atravesado desde que empez6 la crisis.

La crisis econdémica ha provocado que un gran numero de sociedades
concesionarias hayan entrado en una situacién de concurso, y en muchos casos
de liquidacion. La principal causa ha sido la gran brecha entre el trafico previsto
en los proyectos, y el trafico real. Asimismo, las sociedades concesionarias se
han visto perjudicadas, en muchos casos, por la mejora de las vias realizada por
parte de la Administracion.

Los tribunales de justicia han entrado a valorar estas situaciones con una
argumentacion homogénea. La principal conclusion que se puede extraer de la
valoracion jurisprudencial es que el riesgo de demanda es uno de los principales
riesgos al que se debe enfrentar el concesionario, y que la crisis econdmica no
puede servir de fundamento para argumentar una situacién de riesgo
imprevisible. Por otro lado, ponen de manifiesto que las sociedades
concesionarias debian tener en cuenta que la Administracion es garante del
mantenimiento y mejora de las vias y las infraestructuras, y por ello, en ningun
momento puede considerarse imprevisible que la Administracion decida mejorar
una determinada carretera.

Si bien es cierto que las sociedades concesionarias no podian dejar de
lado las posibles depresiones en la demanda del servicio, o la posibilidad de que
la Administracion mejorase las infraestructuras en virtud de su mandato
constitucional, no puede entenderse que, a efectos de planificacion, la culpa sea
imputable unicamente a las sociedades concesionarias.

En este sentido, es importante poner de manifiesto que la Administracion
es la encargada de garantizar, al menos ex ante, que la concesion que pretende
adjudicar va a tener unos minimos de viabilidad en el tiempo. Cuando estos
minimos de viabilidad no se cumplen, por acontecimientos imprevisibles, es
entonces cuando debe interpretarse que se han alterado las circunstancias
iniciales del contrato, y por ello, deben articularse los mecanismos de
responsabilidad. En el caso concreto, nilas sociedades adjudicatarias ni la propia
Administracion proyectaron de forma correcta las posibles consecuencias de una
crisis econdmica. Asi pues, es cierto que el principio de riesgo y ventura gobierna
la relacion contractual en el terreno de las concesiones, pero no puede
abandonarse al concesionario a una situacion que ni la propia Administracién
pudo prever en sus proyectos de adjudicacion.

La solucion jurisprudencial comentada respecto el riesgo de demanda,
tenia sentido en un momento en el cual el TRLCSP no se habia pronunciado
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acerca del riesgo de demanda. Con la nueva Ley 9/2017, se incorpora un parrafo
que debe ser esencial para reequilibrar econdmicamente el contrato. El citado
parrafo prohibe que se reestablezca el equilibrio econdmico financiero en
aquellas situaciones deriven del incumplimiento de las previsiones de la
demanda recogidas en el estudio de la Administracion o en el estudio que haya
podido realizar el concesionario. Con base en lo anterior, se desprende la gran
importancia que tienen las proyecciones realizadas con anterioridad a la
adjudicacion, tanto por parte de la Administracion como por parte de la sociedad
adjudicadora.

Por todo ello, es procedente afirmar que la solucion jurisprudencial
adoptada en la mayoria de casos no pone de evidencia la falta de planificacién
de ambas partes, elemento que a mi juicio es esencial a la hora de valorar el
marco de responsabilidades. En este punto, se debe cuestionar si la falta de
planificacién fue consecuencia de un error o negligencia de las partes en sus
estudios, o bien si realmente la crisis econdémica, que en gran medida provocé
descensos de demanda fue imprevisible. En todo caso, es evidente que el criterio
utilizado por los tribunales aduciendo al caracter ciclico de las crisis econdémicas
no puede servir de escudo para la Administracion, dado que en todo caso
deberia asumir su parcela de responsabilidad.
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