GRUPO DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO N° 77

Sobre concesiones, reclamaciones
y desestimaciones

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo - Seccion Séptima — ha
desestimado la pretension resolutoria del contrato de construccion y explotacion de la
autopista de Madrid —Toledo accionada por la concesionaria. La sentencia 1299/2016,
de 2 de junio de 2016, rechaza los argumentos relativos a la modificacion sustancial del
contrato y a la imposibilidad de llevarlo a término.
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La concesion sobre la que versa la sentencia se adjudico por Real Decreto 281/2004, de 13 de febrero
en favor de una serie de entidades que, una vez adjudicado el contrato, constituyeron la Sociedad
Concesionaria Autopista Madrid-Toledo C.E.A. S.A.

La concesidn, con una vida de 36 afios, tenia por objeto la construccidn, conservacion y explotacion
de una autopista de peaje, que debia entrar en servicio de forma simultanea con la autopista
Toledo-Ciudad Real-Cordoba tal y como habia sido previsto en un Plan de Infraestructuras de
Transporte 2000-2007 en el marco del cual se adjudicé la concesidn.

El desenvolvimiento del contrato de concesion enfrentd diversas dificultades, entre otras — y ademas
de las ldgicas de la crisis econdémica - la disminucion del trafico derivado, entre otras razones, de
la decision de no llevar a cabo la construccion de la autopista Toledo-Ciudad Real-Cérdoba lo que
perjudicé a la sociedad concesionaria hasta tal punto que solicité a la Administracion Publica el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

La concesionaria solicité el restablecimiento del equilibrio econdmico afectado por las circunstancias
descritas y, ante la inexistencia de una respuesta, interpuso recurso contencioso administrativo
contra la desestimacion presunta por silencio administrativo. El proceso concluyé con la Sentencia
de Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2011 que estimd parcialmente el recurso y anuld
la desestimacién por silencio de la referida solicitud reconociendo el derecho de la sociedad
concesionaria al restablecimiento del equilibrio econémico financiero de su concesiéon como
consecuencia de no haberse construido la autopista Toledo-Ciudad Real-Cérdoba.

Por virtud del Real decreto 698/2015, de 17 de julio,! se modificaron determinados términos de
la concesién administrativa para restablecer el equilibrio econémico y financiero (previendo el
abono anual al concesionario de una compensaciéon econémica que representara el ingreso
dejado de percibir el afio anterior por la no construccidon de la autopista programada y con una
duracién que extiende hasta el fin del periodo concesional).

t Real Decreto 698/2015, de 17 de julio, por el que se modifican determinados términos de la concesion administrativa para
la construccidn, conservacion y explotacion de la autopista de peaje Madrid-Toledo y la autovia libre de peaje A-40 de
Castilla-La Mancha, tramo: Circunvalacién norte de Toledo, para restablecer el equilibrio econémico y financiero de dicha
concesion como consecuencia de no haberse construido la autopista Toledo-Ciudad Real-Cérdoba
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Sin embargo la concesionaria cuestiona los criterios tomados en consideracion para el calculo de la
cantidad a serle abonada - circunstancia que no procede ventilar en el proceso que dio lugar a la
sentencia que ahora se analiza? -. No solo considera que el calculo realizado para la fijacion del
abono anual es incorrecto - y que el trafico tomado en consideracién es superior al que afirma
la Administracion Publica - e insuficiente, sino que afirma ademas que ninguna otra medida de
reequilibrio econémico financiero seria posible (ampliar el plazo de la concesidén no serviria
porque la sociedad concesionaria esté situacién de concurso y un eventual incremento de los peajes
tampoco redundaria en una mayor obtencién de ingresos pues produciria una reduccién del trafico).

Por tal motivo unido al resto de las razones, la sociedad concesionaria llegd a la determinacién de
que procedia solicitar de la Administracion Publica - y asi lo hizo con fecha 14 de marzo
de 2014 - la resolucion del contrato por imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados por decisiones de la propia Administracién y por incumplimiento por
parte de la Administracion de sus obligaciones contractuales esenciales.

Ante el silencio de la Administracion, la interesada interpuso recurso contencioso administrativo
frente a la desestimacion presunta de su pretension resolutoria del contrato de concesion.

Los argumentos de la concesionaria a fin de lograr la resolucién del contrato fueron,
fundamentalmente, los siguientes:

I. En primer lugar, sostuvo que el contrato de concesion se disefié de manera que los ingresos
debian provenir exclusivamente de los usuarios de la obra y de su area de influencia de
manera que el disefio contractual actual?, derivado de la concurrencia de dos elementos, la caida
del trafico y los pagos que ha de realizar la Administracion Publica, constituye un disefio que
implica una modificacion contractual sustancial.

II. Hace referencia, ademas, a que la desaparicion de ese elemento esencial en la concepcidn de
la concesion (la financiacidn integra con cargo a los usuarios) y el consiguiente desequilibrio
econdémico y financiero, son factores que conllevan la imposibilidad de ejecutar la prestacion
en los términos inicialmente pactados®. Es decir, el equilibrio restablecido ha alumbrado un
sistema mixto de ingresos de mercado y subvenciones estatales que altera la concepcion
originaria de la concesion e imposibilita su ejecucion en los términos en los que se pacté el
contrato.

III. Anade que la decision de la Administracion de no llevar a cabo el corredor Madrid-Toledo-Ciudad
Real-Cdrdoba se proyecta sobre el contrato y determina que la explotaciéon de servicios
devenga imposible (con cita en la causa de resolucién prevista en el articulo 167.d) TRLCAP
de 2000).

2 Sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia 1299/2016 que la eventual disconformidad de la concesionaria con el método
de calculo de las cantidades a abonarle en concepto de reequilibrio econémico financiero del contrato, debe solventarse
impugnando en su caso el Real Decreto por las vias oportunas, sin que proceda entrar a valorar la idoneidad o no de su
contenido en un procedimiento que versa sobre una pretensién de resolucion contractual.

3 Modificado por la inclusion de unos pagos a realizar anualmente por la Administraciéon Publica para garantizar el equilibrio
econdémico de la concesion.

4 La abogacia del Estado sostuvo la inadmisién de la pretension relativa a la resolucion del contrato por imposibilidad pues
entendia que la concesionaria habia prefabricado la causa solicitando previamente restablecimiento del equilibrio econémico
la concesion.
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Frente a estos argumentos, considera la Sentencia que la causa relativa a la alteracion sustancial
de los elementos del contrato de concesion al no realizarse la autovia Toledo-Ciudad
Real-Cérdoba ya existia cuando recurrente solicitd el restablecimiento del desequilibrio producido por
dicha situacion, por lo que si entonces el recurrente optd por no solicitar la resolucion de la concesion y
si el reequilibrio econédmico, no parece que la peticidon de resolucion, cuando se le ha concedido al final
el reequilibrio, sea consecuente con sus actos anteriores.

En relacidon con esta alteracion de los elementos del contrato, sefialaba la recurrente con el
fin de lograr judicialmente la resolucién que a raiz del reconocimiento de un derecho de Ila
concesionaria a recibir abonos anuales hasta el final de la duracion de la concesion, se ha producido
una modificacion sustancial del contrato en los términos en los que fue licitado que puede
afectar a la libre concurrencia y a la competencia en el mercado.

Frente a estos argumentos sostiene el Tribunal Supremo que los términos en que se celebroé
el contrato primitivo permanecen inalterados en su esencia, pues las transformaciones
operadas lo son porque se habia producido un desequilibrio de los derechos y obligaciones existentes,
desequilibrio que fue restaurado a través de las medidas de mantenimiento del equilibrio
economico de la concesion.

También alegaba la recurrente, como antes se puso de relieve, que la decision de no llevar a cabo
el corredor Madrid-Toledo-Ciudad Real-Cdrdoba se proyectaba sobre la concesion hasta el limite de
hacer imposible la explotacion de los servicios, argumentacion que la Sala rebate afirmando que
no existe una imposibilidad de continuacion de servicio como lo prueban los propios actos
de la recurrente al solicitar el reequilibrio econémico producido - todo ello sin perjuicio de que
pueda estar disconforme con la solucién dada al reequilibrio econémico financiero garantizado por la
Administracion (F17).

Por todo lo anterior, la Sentencia 1299/2016 del Tribunal Supremo desestima el recurso
contencioso administrativo y declara la expresa imposicion de las costas procesales
- hasta el limite de 8.000 euros -.

El Grupo de Contratos Publicos de Gdmez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. estd integrado por Carlos Vazquez Cobos, José Luis Palma Fernandez,
Juan Santamaria Pastor y Pilar Cuesta de Lofio.
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