COMILLAS

UNIVERSIDAD PONTIFICIA

FACULTAD DE DERECHO

EFECTOS DE LA DECLARACION DEL CONCURSO DE ACREEDORES EN
EMPRESAS CONCESIONARIAS
Especial referencia al concurso de acreedores en empresas concesionarias de autopistas

nacionales de peaje

Autor: Maria del Carmen Coello de Portugal Magallon
5°E-3A

Area de Derecho Publico

Director: D. Antonio Jesus Alonso Timén

Madrid
Marzo de 2019



Maria del Carmen
Coello de Portugal

Magallon

SVI4VNOISIONOD
SVS3ddNT N3 S3H0d3d34DV 3d OSHNIONOD 13d NOIDVHV103d V1 3d SO10344



INDICE DE CONTENIDOS

TS 1 1= o T 6
Palabras CIAVE .. ... ettt e e e e e e e et eeeeeeaaan 6
AADSTIACT ... e e et e e e et et et e et e nnnnn e nnnnnnnnnnnnnnnnnnn 7
KBY WOKTS ...t bbbttt ettt b et 7
ACTONIIMIOS ...ttt ettt e e e e e e e ettt e e e e e e e e et eeee e e e e e e e ereeaeeeeaae s 8
INAICE A IIUSTIACIONES ... ..veveeeeee e e e e e e s et e e et e e s et e e es e e es et eeeer e e es et eeereeerereesans 9
INAICE O TADIAS ... e e et e et e et e e et e s e e et e et e e e e et e esee e, 9
1 CAPITULO . INTRODUCCION ...ceeetiteee et e e eeetteae e e e e e e e eee e aa e e e eneeeenaaneeeees 10
1.1 Proposito general de investigacion............ccccccevviveieeie e, 10

1.2 Contextualizacion y justificacion del interés de la cuestion............ 10

1.3 Objetivos del trabajo..........ccoceiiiiiiiiiii s 12

1.4 Estructura del trabajo..........c.ccooiiiiiiiiiiceeeee e 13

2 CAPITULO . MARCO TEORICO .uuuuiiiiieiieeeiee et e e ettt et e s e e et eeeaseaseeeeseseenannaneeees 15
2.1 Seccion 1.2Concurso de acredOrES ......ocueeeeeeeeeee e 15

2.1.1 Concepto y prinCipios INSPIradOreS.........cccvveieieeireeie e 15
2.1.2  EVOlUuCION 1eQiSIatiVa .........coveiieiiiieieseee e 17
2.1.3  RégImMeN JuridiCo @CtU@l ..........cceiirieiiiiiiec e 18
2.1.4 Fases del coNCUIsSO de aCrEBUOIES ... ....eeeeeeeee e 19
2.1.5 Efectos de la declaracion del concurso de acreedores .......cccccvveeeeeeeeennne.. 20

2.2 Seccion 2.2 Concesiones administrativas...........coveeeeeeeeeeeeeeeeeieeenns 24

2.2.1 Contratacion publica: Concesiones administrativas ...........ccccoecevcervneninns 24
2.2.2 Contrato de coONCESION AE ODIFaS. .. ...eeeeeeeiee e 29
2.2.2.1 Sistema de remuneracion del contratista ........ccoveeeeeeeeeieeeciiieeeeeeee 33
2.2.2.1 Especial referencia al “riesgo y ventura de la concesion”.................. 34

2.2.3 Concesion de autopistas estatales de peaje........c.ccovvvvvrveienencneneseniens 36



3 CaArPiTuLO I11. CONCURSO DE ACREEDORES EN EMPRESAS CONCESIONARIAS DE

AUTOPISTAS DE PEAJE. ...cvviviivisietestesseseasestessassssessessssessessesessessesassessessassssesssssssessessasessenes 40
3.1 Seccion 1.2 Origen y contextualizacion del problema...................... 40

3.1.1 Disminucion del trafico estimado..........ccooereririiienienineee e 40
3.1.2 Incremento del coste de 1as eXpropiaciones...........c.cuvveeeierenenenesesienn 41

3.2 Seccion 2.2 Ayudas a las concesionarias de autopistas previas a su
(of0] o (o] 1 | ST RO PP PPR 42

3.3 Seccidn 3.2 Declaracion del concurso de acreedores de las

concesionarias de aUOPISTAS. ........cccvrerieiieierieie e 45
3.3.1 Efectos del auto de apertura de la fase comun............cccoeveveveieinsncnnnne. 46
3.3.2 Efectos del auto de apertura de la fase de liquidacion ..............c.cccceeueee. 49

3.4 Seccion 4.2 Resolucion del contrato de concesion administrativa .. 50
3.4.1 Competencia de la Administracion Publica para declarar la resolucion del
(60011 = | (o J PP SPRRRN 51
3.4.2 Grupo normativo aplicable a la resolucion y liquidacion. ........................ 52
3.4.3 Procedimiento administrativo para constatar la concurrencia de causa.. 54

3.5 Seccion 5.2 Efectos de la resolucion del contrato de concesion

administrativa: Recepcion de las instalaciones y liquidacion. ................. 55
3.5.1 Adopcidn de las medidas provisionales oportunas para garantizar la
continuidad del SEIVICIO ......ccvcieieieie e e 56
3.5.2 Incautacion de las garantias definitivas de construccion y explotacion.... 58

3.5.2.1 Garantia definitiva de CONStrUCCION.........ccccceviriiieieee e, 59
3.5.2.2 Garantia definitiva de explotacion............ccccocvrvereiiiieieneie i 60
3.5.2.3 Concurso fortuito vs. Concurso culpable. Especial referencia al “grupo
F00)§ 88 F: 15 Ao PSSR 61
3.5.3 Reclamacion de dafios Y PErjUICIOS ........ccoeveirieieieneneese e 63
3.5.4 Laimpropiamente denominada responsabilidad patrimonial por la
liquidacion del contrato de CONCESION. .........ccveviiieieeie e 63

3.6 Seccidn 6.2 Situacion de la Administracién tras la resolucion del

CONTIATO 0B CONMCESION. ...ttt e seeeeeseeesesenenennnnnnns 67
4 CAPITULO IV. CONCLUSIONES. .. e eiteeeeeeae e e e e ee e eeeeaaseeeereeeestaasseseesseeennnaaaseseseeeenns 68
S =] 1S I 01T =Y = TP 70



5.1 NOIMALIVA. ..o 70

5.2 ResoluCioNes JUICIAIES ..........ccoeieiiieieiciee e 73
5.3 Dictamenes Consejo de EStado.........cccccuevvevviieiieiecie e 74
5.4  ODbras doCtrinNales.........ccccoiiiiiiiiiiiiie e s 76
B ANEXOS .ottt reereenes 79
6.1 ANEXO L2 oo 79



Resumen

El presente trabajo de investigacion analiza la problematica juridica suscitada con ocasion
de la declaracion de concurso de acreedores de nueve concesionarias de autopistas de
peaje en Espafia adjudicadas entre 1999 y 2004.

El sistema concesional ha sido la via tradicionalmente utilizada en el ordenamiento
juridico espafiol para el desarrollo de infraestructuras de transporte terrestre. Asi, la
adjudicacion de las concesiones de autopistas de peaje, y en particular de las radiales, se
presentd como un éxito mas de la historial concesional, éxito que no tardaria en
desvanecerse con la llegada de la crisis econdmico-financiera de 2008 que puso de
manifiesto las deficiencias de que adolecia el otorgamiento de dichas concesiones, y en
concreto, la imprecision de las estimaciones que sirvieron de base a las ofertas y posterior
adjudicacion, provocando finalmente su insolvencia y declaracion de concurso.

En la actualidad, se ha acordado en sede de concurso la apertura de la fase de liquidacion
de todas las concesionarias concursadas, con la consiguiente resolucién del contrato de
concesion por ministerio de la ley.

El objetivo del presente trabajo es analizar los efectos derivados de dicha declaracion de
concurso, dedicando especial atencion a las consecuencias producidas con ocasion de la

resolucion del contrato de concesion.

Palabras clave

Concurso de acreedores, concesion administrativa, autopistas de peaje, resolucion

concesional, garantias, liquidacion concesional.



Abstract

This research paper analyses the legal issues arisen due to the bankruptcy of nine Spanish
toll motorways, which were awarded between 1999 and 2004.

In Spain, concession contracts have proven successfully in order to achieve a long-term
development in infrastructures regarding ground transportation, which is why the award
of those toll motorways, specially the radial ones, was announced as a great achievement.
However, the success did not last long as the economic and financial crisis of 2008
unveiled the deficiencies in the award of those concessions. In particular, it showed that
the estimations that had served as collateral for the award were nothing but unprecise.
Consequently, bankruptcy was unavoidable.

Currently, within the framework of winding-up proceedings all those concessionaires are
being liquidated, causing the early termination of the concession contract as it is required
by law.

The main goal of this research paper is to analyse the consequences that going bankrupt
implies on concession contracts, drawing special attention to those caused by its early

termination.

Key words

Bankruptcy, administrative concession, toll motorways, termination of the

concession, guarantees, settlement of the concession.
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1 CaAPiTULO Il. INTRODUCCION

1.1 Propésito general de investigacion

El presente trabajo pretende estudiar las consecuencias derivadas de la declaracion del
concurso de acreedores de las sociedades concesionarias, y en particular, de las empresas
concesionarias nacionales centradas en la construccion, conservacion y explotacion de

autopistas de peaje estatales.

1.2 Contextualizacién y justificacion del interés de la cuestion

En Esparia el desarrollo de infraestructuras se ha llevado a cabo tradicionalmente por la
via de la concesidn, erigiéndose este método de gestion indirecta como la piedra angular

del sistema de infraestructuras de transporte.

En un primer momento la Ley de 26 de febrero de 1953! establecié un régimen poco
favorable que acab6 modificandose con ocasion de la Ley 55/1960, de 22 de diciembre?,
por la que se permitia, de un lado, la subvencidn estatal de la obra, y de otro, la posibilidad
de que el concesionario disfrutase de exenciones y otras bonificaciones fiscales®.

La consecuencia de este régimen juridico tan favorable para el sector privado fue la
proliferacion de las concesiones de esta naturaleza, pero escondiendo un problema
estructural: la subvencion estatal no hacia mas que desdibujar la realidad tratando de
ocultar lo que era ya claro desde el principio: la Administracién responde integramente
hasta el punto de que puede hablarse de un riesgo y ventura de la entidad publica

concedente.*

Las complicaciones financieras de las concesionarias de autopistas de peaje afloraron con

motivo de la crisis econdmico-financiera de 2008.

1 Ley de 26 de febrero de 1953 sobre construccion por particulares de carreteras de peaje (BOE de 27 de
febrero de 1953).

2 Ley 55/1960, de 22 de diciembre, de carreteras en régimen de concesién (BOE de 23 de diciembre de
1960).

3 BAEZA MUROZ, M. A., Planificacion econdmico-financiera de las concesiones de autopistas de peaje.
Un estudio empirico del caso espafiol. Tesis doctoral, Universidad de Granada, 2008, p.78.

4 RuIz OJEDA, A., La concesion de obra plblica, Thomson Civitas, Madrid, 2006.
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En este contexto, fueron dos los aspectos determinantes de su final insolvencia:
1. Subida del coste de las expropiaciones.

2. Bajada de los ingresos estimados por una drastica disminucion del trafico.

Lo cierto es que en el momento de adjudicacion del contrato no pudo preverse
razonablemente, de un lado, que el nivel de tréfico iba a descender muy por debajo de las
previsiones con la correlativa disminucion de ingresos por peajes, y de otro lado, que se
iba a producir un cambio en el criterio de valoracion de las expropiaciones elevandose la
cantidad a pagar en concepto de justiprecio®.

Ante esta circunstancia, con la consecuente ruptura del equilibrio econémico financiero
de la concesion, y de cara a evitar la aplicacion de las disposiciones de la LC®y de la
LCSP’, se arbitraron una serie de medidas para intentar evitar la insolvencia y, por ende,
el concurso®.

Entre estas medidas cabe destacar las recogidas en las Leyes de Presupuestos Generales
para los afios 2010 y 2011 que se detallaran en la seccion 22 del Capitulo 111°,

Sin embargo, y a pesar de estas actuaciones paraconcursales, la insolvencia, y
consiguiente concurso de la inmensa mayoria de sociedades concesionarias de autopistas
de peaje era inevitable.

En concreto, entraron en concurso las siguientes sociedades concesionarias®,!:

e Autopista del Henares, S.A., Concesionaria del Estado encargada de la autopista
R-2 Madrid-Guadalajara (HENARSA)

e Accesos de Madrid, S.A.U., Concesionaria Espafiola, encargada de las autopistas
R-3 Madrid-Arganda y R-5 Madrid- Navalcarnero (AM)

e Autopista Madrid Sur, S.A.U, Concesionaria Espafiola, encargada de la autopista
R-4 Madrid-Ocafia (MADRID-SUR)

> GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del sector publico y concurso de acreedores, La Ley, Madrid, 2011.
6 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE de 10 de julio de 2003).

" Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (BOE de 9 de noviembre de 2017).

8 GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del..., op. cit.

° Vid. pp.43-46.

10Vid. Tabla 6.

11 Auto del Juzgado de lo Mercantil, n.° 6 de Madrid, de 19 de febrero de 2015, FJ 5.
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Autopista Eje Aeropuerto, Concesionaria Espafiola, S.A.U, encargada de la
autopista M-12 (EJE AEROPUERTO).

Autopista Madrid-Toledo, Concesionaria Espafiola de Autopistas, S.A.,
encargada de la autopista AP-41 (MADRID-TOLEDO)

Autopista Madrid-Levante, Concesionaria Espafiola, S.A.U., encargada de la
autopista AP-36 Ocaria-La Roda (MADRID-LEVANTE)

Autopista de la Costa Céalida, Concesionaria Espafiola de Autopistas, S.A.,
encargada de la autopista AP-7 Cartagena-Vera (AUTOPISTA DE LA COSTA
CALIDA)

Ciralsa, S.A., Concesionaria del Estado, encargada de la autopista AP-7 tramo
circunvalacion de Alicante, la variante libre de EI Campello y otras actuaciones
(CIRALSA).

A la vista de la relevancia de los datos expuestos, se considera de especial interés estudiar

las consecuencias que, tanto para las sociedades concesionarias como para el Estado, se

derivan de la declaracion de concurso de acreedores, especialmente en lo relativo a la

incautacion de garantias de construccion y explotacion.

1.3 Objetivos del trabajo

El objetivo general se ha formulado al comienzo del trabajo como propdsito.

Este objetivo general se concreta en los siguientes objetivos especificos:

1.
2.

Estudiar el régimen juridico propio del concurso de acreedores.

Delimitar en el marco de la contratacion publica el concepto de concesién
administrativa y mas concretamente el de concesion de obras.

Estudiar las particularidades esenciales de la concesion de construccion,
conservacion y explotacion de las autopistas nacionales de peaje.

Analizar las ayudas previas destinadas a evitar el concurso.

Examinar la procedencia de la resolucion del contrato de concesion tras la
declaracion de concurso.

Determinar el régimen juridico aplicable a la resolucion y liquidacion del contrato

de concesidn de autopistas de peaje.

12



7. Exponer el procedimiento administrativo a seguir, tanto en lo relativo a la
constatacién de concurrencia de causa, como para la recepcion de las instalaciones
y liquidacion de la concesion.

8. Determinar la procedencia de la incautacion de las garantias de construccion y/o
explotacion.

9. Analizar la impropiamente llamada "responsabilidad patrimonial” y la situacion

en que queda la Administracion por la liquidacién del contrato.

1.4 Estructura del trabajo

El presente trabajo consta de cuatro partes fundamentales agrupadas en Capitulos, que a
su vez se subdividen en Secciones:
Tabla 1 Estructura del trabajo
Capitulo I. Introduccién Pretende situar al lector y destacar la
importancia de investigar sobre la
declaracion del concurso de las
concesionarias de autopistas de peaje.
Capitulo I1. Marco Tedrico

Seccidon 1.2 Concurso de Acreedores Régimen juridico del concurso de
acreedores en Esparia.

Seccidn 2.2 Concesiones Administrativas | Contratacion ~ publica: ~ Concesiones
administrativas de obras en general, y de
construccidn, conservacion y explotacién
de autopistas de peaje en particular.

Capitulo I1l. Concurso de acreedores
en empresas concesionarias  de
autopistas

Seccion 1.2 Origen y contextualizacion | Se analizan los motivos de la insolvencia

del problema de las concesionarias de autopistas de
peaje.

Seccion 2.2 Ayudas a las concesionarias | Se exponen las medidas previas tomadas

de autopistas previas a su concurso por el sector publico para evitar la

insolvencia.
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Seccion 3.2 Declaracion del concurso de

acreedores.

Seccion 4.2 Resoluciéon del contrato de

concesion administrativa.

Seccién 5.2 Efectos de la resolucion del

contrato de concesion administrativa:

Recepcion de las instalaciones 'y
liquidacion
Seccion 6.2  Situacion de la

Administracion tras la resolucién del
contrato de concesion

Capitulo IV. Conclusiones

Consecuencias del auto de declaracion de
concurso en comparacion con las del
eventual auto de liquidacion concursal.
Competencia de la Administracion y
grupo normativo aplicable.

del

declarar resuelto el contrato de concesion.

Exposicion procedimiento  para
Adopcion de medidas provisionales para

garantizar la continuidad.

Procedencia de la incautacion de
garantias.
Eventual indemnizacion de dafios vy
perjuicios.
La impropiamente Ilamada
responsabilidad  patrimonial de la

Administracion.
Posicion actual de la Administracion.
Nuevas licitaciones.

Exposicion de las conclusiones del

trabajo.

Fuente: Elaboracién propia

Finalmente, se incluird la Bibliografia empleada para la realizacion del trabajo

distinguiendo entre:

e Normativa
¢ Resoluciones judiciales
e Dictamenes del Consejo de Estado

e Obras doctrinales
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2 CapiTuLO Il. MARCO TEORICO

2.1 Seccién 1.2 Concurso de acreedores

2.1.1 Concepto y principios inspiradores

El articulo 1911 CC consagra la responsabilidad patrimonial universal del deudor al
sefialar “[d]el cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes,

presentes y futuros”.

No es de extrafiar que, en caso de insolvencia del deudor, los acreedores se dirijan de
forma descontrolada via ejecuciones singulares contra sus bienes presentes, lo que con
frecuencia conduce a situaciones desordenadas en las que sélo cobran unos pocos, los
mas rapidos.

Asi, el concurso de acreedores se presenta como un procedimiento de caracter universal

que pretende dotar de un cierto orden a la situacion de incumplimiento generalizado por
parte del deudor, evitando ejecuciones singulares apresuradas de los diferentes
acreedores.?

Por tanto, son razones de justicia y de eficiencia las que conforman la base del concurso
de acreedores.

Su regulacion actual esta inspirada en los siguientes principios:

1. Proteccién de los intereses de todos los acreedores: Todos los acreedores han de

ser tratados en pie de igualdad en base al principio de par conditio creditorum, “y
soportan por igual las pérdidas (comunidad de pérdidas) salvo aquellos que
disfrutan de un privilegio®®”, privilegio que determina que, aunque todos sean

iguales, algunos lo son mas que otros*

12 ALMOGUERA GARCIA, J., “Las crisis empresariales. La solicitud y la declaracion del concurso” en
Quetglas, R. S. (coord.), Fundamentos de Derecho Empresarial. Derecho Concursal, Aranzadi, Navarra,
2018, p.18.

13 1bidem.

14 ORWELL, G., Rebelion en la granja, Ediciones Destino, Barcelona, 2003.
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2. Salvacion de la empresa: La proteccion de la empresa en funcionamiento es una

inquietud que late en las diversas reformas concursales. Buena prueba de ello es,
por un lado, la reglamentacion y el refuerzo las instituciones preconcursales®® y,
por otro lado, ya en fase concursal, la predileccion del legislador por el convenio
frente a la liquidacion, presentandose ésta como la Gltima alternativa posible y en
la cual, tal y como sefiala propia la exposicion de motivos de la Ley Concursal®
(enadelante LC) se procura la enajenacion de la empresa del deudor como un todo
unitario.’

Sin embargo, algunos autores se muestran escépticos con la aplicabilidad practica
de este principio pues a pesar de que la LC en su exposicién de motivos sefiale
que “[e]l convenio es la solucion normal del concurso” 10 cierto es que en la
realidad “la solucion normal del concurso, desde el punto de vista de la

normalidad estadistica tanto como de la normalidad juridica, es la liquidacion'®”

3. Principio de unidad: Siguiendo a Arroyo y Morral (2014) se compone de una triple

vertiente?®:
a. Unidad legal: Regulacion fundamentalmente contenida en un U(nico
cuerpo legal, a saber, la LC.
b. Unidad de disciplina: Normativa aplicable a cualquier deudor, sea 0 no

empresario.

c. Unidad de procedimiento: Procedimiento de concurso, con posibilidad de

apertura de piezas separadas.
4. Principio de universalidad: Se busca conformar las masas activas y pasivas de la

manera mas universal posible.

15 ARROYO, I. Y MORRAL, R., Teoria y practica del Derecho Concursal. Examen de la ley 38/2011 y sus
posteriores reformas (Ley 14/2013 y RDL 4/2014), Tecnos, Madrid, 2014, p.28.

16 ey 22/2003, de 9 de julio, concursal.

17 ALMOGUERA GARCIA, J., “Las crisis empresariales...”, 0p. Cit. p.23

18 COELLO DE PORTUGAL, I. “Los defectos de la legislacion concursal” en RED CONCURSAL (ed.), Ley
Concursal, Romana Editorial, Madrid, 2013, p.7

19 ARROYO, |. Y MORRAL, R., Teoria y préctica..., op. cit. p.27.
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2.1.2 Evolucion legislativa

Tradicionalmente el marco normativo de las insolvencias en el ordenamiento juridico
espafiol estuvo integrado? por la LEC 18812, junto con los dos Codigos de Comercio (el
de 18292y el vigente de 1885), el CC y la Ley Cambd de suspension de pagos?.

De esta normativa se deducia la existencia de cuatro procedimientos, cuya procedencia
en cada caso dependia, de un lado, de la naturaleza del deudor, y de otro, de la finalidad
perseguida.

Se recogen brevemente sendos procedimientos en la siguiente tabla:

Tabla 2 Procedimientos concursales previos a la LC

Tipo de deudor Finalidad
Suspension de pagos Deudor empresario Finalidad conservativa
Quiebra Deudor empresario Finalidad liquidativa
Quita y espera Deudor civil Finalidad conservativa
Concurso de acreedores Deudor civil Finalidad liquidativa

Fuente: Elaboracion propia a partir de ARROYO, I.
Y MORRAL, R., Teoria y préactica..., op. cit. p.21.

Sin embargo, con la entrada en vigor de la LC el 1 de septiembre de 2004 se unificaron
estos procedimientos en uno solo, el concurso de acreedores, aplicable a cualquier tipo

de deudor cualquiera que sea la finalidad pretendida.

Desde entonces la LC ha experimentado multiples reformas, siendo las mas
significativas:
e Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (BOE de 11 de octubre de 2011).

20 ARROYO, |. Y MORRAL, R., Teoria y préctica..., op. cit. p.21.

21 Real Decreto de 3 de febrero de 1881 por el que se aprueba el proyecto de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (Gaceta de Madrid de 5 de febrero de 1881)

22 Cédigo de Comercio de 30 de mayo de 1829 (Gaceta de Madrid de 13 de octubre de 1829)

23| ey de suspension de pagos, de 26 de julio de 1922 (Gaceta de Madrid de 14 de septiembre de 1922)
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e Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social
(BOE de 28 de febrero de 2015)

En la practica, las diversas reformas han generado graves problemas de Derecho
transitorio dada la lentitud del procedimiento concursal. Asi, “hemos cambiado la
dispersion espacial de los textos legislativos por la dispersion temporal de principios y

leyes aplicables, que es mucho mas grave?*”

2.1.3 Régimen juridico actual

Actualmente esté vigente la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal en su redaccion dada

por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Ademas, resulta relevante el articulo 1 de la LO 8/2003%, los articulos 82.2, 86 bis, y 86
ter LOPJ, asi como la Disposicion Adicional Segunda ter de la LC para las insolvencias
“de las empresas concesionarias de obras y servicios publicos, o contratistas de las
Administraciones Publicas” que prevé la aplicacion tanto de la legislacion de contratos
del sector publico como de la que especificamente corresponda a cada tipo de contrato
administrativo. Ello en cierta medida produce una quiebra del principio de unidad en su
triple vertiente a que se hacia referencia, pues se trata de un procedimiento concursal

singular, especifico respecto del general por razon del sujeto?®.

La LC establece una serie de requisitos que se configuran como conditio sine qua non
para la procedencia de la declaracion de concurso. De entre ellos, por su importancia, se

destacaran dos:

24 COELLO DE PORTUGAL, |., “Los defectos de...”, op. cit. p.5.

25 ey Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE de 10 de julio de 2003).

% PULGAR EZQUERRA. J., “Ley 17/2014 de medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuracion de deuda empresarial y Real Decreto-Ley 11/2014 de reformas urgentes en materia
concursal: nuevos paradigmas”, Diario La Ley, n. 8391, Seccién Doctrina, 2014, p.30 (LA LEY
7151/2014).
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e La insolvencia del deudor, entendida como incapacidad para “cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles?’”

e Personalidad juridica: Es necesario tener personalidad juridica para ser
declarado en concurso pues “/njo hay concursos de patrimonios sino de
personas?®”. Sin embargo, por virtud del articulo 1.3 LC las personas juridico-
publicas son inmunes a dicha declaracién, lo que permite afirmar, a sensu
contrario, que “las sociedades mercantiles publicas pueden ser declaradas en

concurso®”.

2.1.4 Fases del concurso de acreedores

El anélisis detallado de las distintas fases del concurso de acreedores escapa del horizonte
del presente trabajo. Baste aqui sefialar que, tras la solicitud de concurso, ya sea ésta
instada por el propio deudor o por sus acreedores, el juez de lo mercantil del lugar donde

el deudor tenga su centro de intereses principales dictard un auto de declaracion de

concurso que abre la fase comun, cuya finalidad principal es la conformacién de las
masas activa y pasiva.

La fase comun concluye con la apertura, o bien de la fase de convenio, o bien de la fase
de liquidacion; mediante auto dictado por el juez que esté conociendo del concurso.

La opcidn predilecta del legislador es el convenio, pero queda expedita, en todo caso, la
via de liquidacion para el supuesto de incumplimiento del convenio o imposibilidad de

alcanzarlo.

27 Articulo 2.2 LC.
28 ALMOGUERA GARCIA, J., “Las crisis empresariales...”, op. Cit. p.24.
29 |bidem.
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llustracién 1 Esquema de las fases del concurso de acreedores.

Auto declaracion FASE DE
del concurso CONVENIO
Auto de apertura Incumplimiento
de la fase de o imposibilidad
convenio de lograr

convenio

O

, FASE DE
FASE COMUN LIQUIDACION:

Auto de apertura
de la liquidacion
concursal

O

Fuente: Elaboracién
propia

Una vez cumplido el convenio o finalizada la liquidacion, se dictard un auto de

conclusion del concurso que podra fin al procedimiento.

2.1.5 Efectos de la declaracion del concurso de acreedores

Siguiendo a Quetglas (2018) los efectos derivados de la declaracién de concurso,

detallados en el Titulo 111 de la LC, pueden agruparse en tres categorias basicas®:

A. Efectos sobre el deudor:

a. Administracion concursal: ElI momento procesal oportuno para su
nombramiento es el auto de declaracion de concurso y estara generalmente
integrada por una por una sola persona fisica o juridica. Sin embargo, y en lo

que aqui interesa, el articulo 27.7 LC prevé la posibilidad de que en los

30 QUETGLAS, R. S., “Efectos de la declaracion de concurso” en Quetglas, R. S. (coord.), Fundamentos de
Derecho Empresarial. Derecho Concursal, Aranzadi, Navarra, 2018, pp.43-55
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concursos en los que concurra una causa de interés publico debidamente
acreditada se acuerde el nombramiento de un segundo administrador,
debiendo este Ultimo ser una “Administracion Publica acreedora o una
entidad de Derecho Publico acreedora dependiente o vinculada a ella”.

Asi, en el supuesto de concurso de una entidad concesionaria, atendidas las
circunstancias concurrentes, podria llegar a justificarse la citada causa de
interés publico.

Facultades patrimoniales del deudor: La regla general consagrada en el

articulo 40 LC prevé un régimen de intervencion de facultades por la
administracion concursal para el concurso voluntario y uno de suspension para
el necesario. Con todo, el juez del concurso cuenta con “las mads amplias
facultades para modificar el régimen legal 3! ”

Continuidad empresarial: La actividad empresarial del deudor no se ve

paralizada por la mera declaracion de concurso®2. En este sentido, los 6rganos
sociales del deudor empresario mantienen su funcionamiento, sin perjuicio de
que el desarrollo normal del mismo pueda verse afectado por la intervencion
0 suspension de facultades recaida tras la declaracion de concurso.®
Imposibilidad de contratar con el sector publico: Articulo 71. 1 c) LCSP.

Responsabilidad: Esta se articula en una doble dimensién3*:

i. Acciones contra los socios por deudas sociales, cuyo ejercicio
corresponde exclusivamente a la administracién concursal.

ii. Apertura de la seccidén de calificacién, cuyo objetivo principal es “la
valoraciéon de la conducta del deudor, y de otras personas
relacionadas con éI*°” para determinar si su conducta ha contribuido

a la generacion o agravacion de la insolvencia.

31 QUETGLAS, R. S., “Efectos de...”, op. Cit. p.43

32 Articulo 44.1 LC.

33 VVERDU CARETE, M. J., “Efectos de la declaracion del concurso” en Derecho Mercantil de Contratos.
Derecho Concursal., Tirant lo Blanch, Madrid, 2014.

3 QUETGLAS, R. S., “Efectos de...”, op. cit. p.46.

% MARTINEZ MURNOZ, M. Y PRADES CUTILLAS, D., “La calificacién del concurso” en Quetglas, R. S.
(coord.), Fundamentos de Derecho Empresarial. Derecho Concursal, Aranzadi, Navarra, 2018, p.217.
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B. Efectos sobre los acreedores:

a. Formacién de la masa pasiva: Todos los acreedores, cualquiera que sea su

nacionalidad quedaran integrados en la masa pasiva del concurso.

b. Detencidn de las acciones singulares: Deben distinguirse tres ambitos®:

I. Juicios y procedimientos arbitrales: Como regla general, aquellos que
estuvieran en tramitacion al tiempo de la declaracion de concurso,
continuaran sustancidndose hasta la firmeza de la resolucion. Sin
embargo, tras dicha declaracion “los jueces del orden civil y social se
abstendrén de conocer nuevas acciones declarativas que puedan
afectar al patrimonio del concursado, siendo competente el juez del
concurso®’”

ii. Ejecuciones y apremios: La regla general es la suspension de las
ejecuciones y apremios pendientes al tiempo de declararse el concurso,
y posteriormente, no podrén iniciarse ejecuciones singulares, ni
seguirse apremios administrativos o tributarios.*

iii. Acreedores con garantia real: En concordancia con el principio de
salvacion de empresa, si la garantia recae sobre bienes afectos a la
actividad empresarial del deudor, ésta no podra ser realizada hasta
después de transcurrido un afio desde la declaracion de concurso o
hasta la aprobacion de un convenio. De existir ejecuciones pendientes,

quedaran en suspenso*°

c. Denegacion de la compensacion de créditos: Articulo 58 LC
d. Paralizacion en el devengo de intereses: Articulo 59 LC
e. Interrupcion del derecho de retencién: Articulo 59 bis LC

f. Interrupcidn de la prescripcién: Reanudandose el computo con la conclusion

del concurso.*°

% QUETGLAS, R. S., “Efectos de...”, op. Cit. p.48.

37 VERDU CARETE, M. J., “Efectos de la...”, op. cit. p.251.
38 QUETGLAS, R. S., “Efectos de...”, op. Cit. p.48.

39 VERDU CARETE, M. J., “Efectos de la...”, op. cCit. p.252.
40 Articulo 60.4 LC.
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C. Efectos sobre los contratos:

La préctica concursal demuestra que, al tiempo de la declaracion de concurso, el deudor
frecuentemente es parte en una pluralidad de contratos de tracto sucesivo, o pendientes
de cumplimiento. Asi, conviene plantearse si aguella declaracion repercute en la eficacia
de dichos contratos.

Como adelanta Verd( Cariete (2014)*, la respuesta se encuentra en el articulo 61.2 LC
que reza “la declaracion de concurso, por si sola, no afectard a la vigencia de los
contratos pendientes de cumplimiento”.

Por tanto, la declaracion de concurso no implica per se la resolucion de los contratos
pendientes de cumplimiento en que sea parte el deudor, y coémo se vera mas adelante,
en principio, tampoco los contratos de concesion se resuelven necesariamente por la mera

declaracién de concurso®.

Llegados a este punto, y en el marco de la regla general expuesta, conviene distinguir dos
supuestos:
i. Cumplimiento integro de la prestacion por una de las partes estando la prestacion
a cargo de la contraparte pendiente de cumplimiento total o parcialmente: el
crédito o deuda se integrara en la masa activa o pasiva, segiin corresponda®.
ii. Prestaciones reciprocamente pendientes de cumplimiento: “Las prestaciones a

que esté obligado el concursado se realizaran con cargo a la masa**.”

Finalmente, no puede olvidarse que el articulo 67.1 LC reconoce un régimen especifico
aplicable a los contratos administrativos al sefialar que “Los efectos de la declaracion de
concurso sobre los contratos de caracter administrativo celebrados por el deudor con

las Administraciones Publicas se regiran por lo establecido en su legislacion especial ”.

Esta legislacion especial sera objeto de analisis méas adelante al tratar los concursos de las

empresas concesionarias de autopistas de peaje estatales.

41 VERDU CARNETE, M. J., “Efectos de la...”, op. cit. p.254.
42Vid. pp.46-52.

43 Articulo 61.1 LC.

4 Articulo 61.2 LC.
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2.2 Seccién 2.2 Concesiones administrativas

2.2.1 Contratacion publica: Concesiones administrativas

La realidad juridica demuestra que, junto a su actividad unilateral, la Administracion
Publica contrata, y que los contratos administrativos gozan de admisibilidad plena en el

ordenamiento juridico espafiol.*

En primer lugar, los contratos celebrados por las Administraciones Publicas pueden
clasificarse en contratos administrativos y contratos privados. Asi, el articulo 24 de la
LCSP sefiala “[lJos contratos del sector pablico podran estar sometidos a un régimen
juridico de derecho administrativo o de derecho privado”.

De acuerdo con Garcia de Enterria y Fernandez (1993)* en origen la distincion obedecia
simplemente a efectos jurisdiccionales y no sustantivos. Baste aqui sefialar que siguiendo
a estos autores el criterio de distincion entre uno y otro tipo contractual se basa en la
posicién de las partes en el contrato. Asi, mientras que los contratos civiles presuponen
plena igualdad entre las partes, los contratos administrativos se caracterizan por la
posicion privilegiada de la Administracion, que, en tanto representante de los intereses

generales, tiene a su favor una serie de prerrogativas®’.

En este sentido, el articulo 103 de la CE consagra el principio de servicio a los intereses
generales al sefalar “/lJa Administracion Publica sirve con objetividad a los intereses
generales [...] ”. Asi, la satisfaccion del interés publico se configura como un principio

rector de la contratacion administrativa.

% VILLAR PALASI, J. L. Y VILLAR EZCURRA, J. L., Principios de Derecho Administrativo. Tomo III:
Contratacion Administrativa, Agisa, Madrid, 1983, p.2.

46 GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo I, Civitas, Madrid,
1993, p.656.

47 Ibidem.
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Con todo, y sin perjuicio de las anteriores consideraciones doctrinales, los articulos 25 y
26 de la LCSP concretan qué ha de entenderse por contrato administrativo y por contrato
privado, respectivamente.

En lo sucesivo, se centrara la atencidn en los contratos administrativos.

Siguiendo a Fernandez Astudillo (2018) un contrato administrativo es aquel negocio
juridico ligado “de forma directa o inmediata al giro o trdfico del interés publico que
tutela la entidad contratante®”.
En cuanto a su objeto cabe afirmar que ‘“histéricamente, la figura del contrato
administrativo se construye jurisdiccionalmente en torno a los conceptos de obra publica
y servicio puablico... * 7. Sin embargo, la delimitacion de la figura fue objeto de
ampliaciéon jurisprudencial como consecuencia de la progresiva asuncién de la
mencionada doctrina del interés ptblico®.
Asi, de acuerdo con Fernandez Astudillo (2018) en la actualidad los contratos
administrativos pueden ser®:
A. Contratos tipicos o nominados: La LCSP relaciona estos contratos en su articulo
25.1a) y los regula a lo largo de su articulado:
a. Contratos de obra: articulo 13 de la LCSP.
b. Contratos de concesion de obra: articulo 14 de la LCSP.
c. Contratos de concesion de servicios: articulo 15 de la LCSP.
d. Contratos de suministro: articulo 16 de la LCSP.
e. Contratos de servicios: articulo 17 de la LCSP, salvo aquellos que “tengan
por objeto servicios financieros con nimero de referencia CPV de
66100000-1 a 66720000-3 y los que tengan por objeto la creacion e
interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos con nimero de
referencia CPV de 79995000-5 a 79995200-7, y de 92000000-1 a
92700000-8, excepto 92230000-2, 92231000-9 y 92232000-6°2" que son

contratos privados. lgualmente se consideraran contratos privados

48 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen de contratacién publica. Comentarios a la luz de la
ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p.193.

4 VILLAR PALASI, J. L. Y VILLAR EZCURRA, J. L., Principios de..., op. cit. p.27.

% Ibidem.

1 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen..., op. Cit. p.193.

52 Articulo 25.1 a) 1° LCSP.
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“aquellos cuyo objeto sea la suscripcion a revistas, publicaciones

periodicas y bases de datos®®”.

B. Contratos especiales: Aquellos que, o bien son catalogados especificamente
como especiales por una norma con rango de ley, o bien encajan en la definicion
del articulo 25. 1 b) LCSP por “estar vinculados al giro o trdfico especifico de la
Administracion contratante o por satisfacer de forma directa e inmediata una

finalidad pablica de la especifica competencia de aquella”.

El régimen juridico aplicable a la preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y

extincién de los contratos administrativos se recoge en la siguiente tabla:

Tabla 3 Régimen juridico de los contratos administrativos (LCSP)

Régimen juridico aplicable a los contratos administrativos segun la LCSP

1° LCSP y disposiciones de desarrollo
Contratos tipicos o nominados 2° Restantes normas de Derecho Administrativo
3° Normas de Derecho Privado

1° Normativa especifica
Contratos administrativos 2° LCSP y disposiciones de desarrollo
especiales 3° Restantes normas de Derecho Administrativo

4° Normas de Derecho Privado

Fuente: Elaboracion propia a partir de LCSP.

53 Articulo 25.1 a) 2° LCSP.
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De entre la relacion de contratos tipicos a que se refiere el citado articulo 25.1 a) LCSP
se pondré el foco de atencion en los contratos de concesion, y entre ellos, en los de

concesion de obra puablica.

En primer lugar, de acuerdo con Ferndndez Acevedo (2007) “/l]a concesion es una figura
genuinamente administrativa® " debido a que, a diferencia de otras figuras, no ha sido
trasladada al ambito del Derecho privado, siendo asi el Derecho Administrativo su campo
de aplicacion por excelencia.

Garcia de Enterria y Fernandez *° (1993) afirman que, dentro del general concepto de
“gestion de servicios publicos” a que hacia referencia la LCE®® para recoger la gestion
indirecta, la concesion se configura como un contrato unico y diferenciado con un
contenido obligacional propio y distinto de las otras tres modalidades de gestion indirecta:

gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta.

En esta linea, Fernandez Astudillo®” (2018) entiende la concesion como un “instrumento
de colaboracion entre los entes publicos y el sector privado en la construccion y
financiacion de obras publicas”. Asi, la concesion permite un desdoblamiento entre
titularidad y gestion, perteneciendo la primera siempre y en todo caso a la
Administracion, y siendo los riesgos econémicos para el concesionario, a quien compete

la explotacion®®.

Finalmente, en la delimitacién conceptual de la concesién no puede olvidarse la Directiva
2014/23/UE %° que establece el régimen juridico aplicable a la adjudicacion de
concesiones de valor igual o superior a cinco millones ciento ochenta y seis mil euros
(Articulo 8 Directiva 2014/23/UE). Asi, en su articulo 5.1 se define la concesion como

“un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito entre uno 0 mas poderes o entidades

4 FERNANDEZ ACEVEDO, R., Las concesiones administrativas de dominio publico, Aranzadi, Navarra,
2007, p.56

% GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T. R., Curso de..., op. cit. p.697.

% ey de Contratos de Estado, Texto articulado de 8 de abril de 1965, modificado por la Ley de 17 de
marzo de 1973 y por Real Decreto legislativo de 2 de mayo de 1986 (BOE de 23 de abril de 1965).

> FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., EI nuevo régimen..., op. Cit. p.165

%8 GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T. R., Curso de..., op. cit. p.697.

%9 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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adjudicadores y uno o mas operadores econémicos, cuyo objeto es una concesion, que
puede ser de obras o de servicios ",
De esta definicion puede extraerse:
e Elemento subjetivo: Uno o0 mas poderes adjudicadores y uno o mas operadores
economicos.
¢ Elemento objetivo: Concesion, ya sea de obras o de servicios.
¢ Elemento formal: Contrato celebrado por escrito.
e Contraprestacion: Contrato celebrado a titulo oneroso, siendo la especial
configuracion de la remuneracion una de las notas caracteristicas del contrato de

concesién, como se vera mas adelante®?,

En cuanto a su finalidad cabe afirmar que la figura concesional pretende la satisfaccion
del interés general. Asi, la misma se origina por motivos de interés publico y se desarrolla

siempre de conformidad con éste, lo que no impide, sin embargo, que el concesionario
pueda, naturalmente, buscar también su propio interés®?. En definitiva, la contratacion
administrativa, y por ende los contratos de concesion, “estdn impregnados por una idea
esencialmente finalista, que preside necesariamente todo su desarrollo®”.

Esta orientacién final o valorativa de la concesion determina que, en caso de que las
nuevas circunstancias asi lo exijan, la modificacion de los términos del contrato para
lograr la satisfaccion del interés publico sea obligada. Obligacion que encuentra su
contrapartida en la denominada ecuacion financiera contractual, es decir, si para
procurar la satisfaccion del interés pablico el concesionario se ve obligado a introducir
adaptaciones o modificaciones en la obra o servicio, éste se vera compensado por la
Administracion de cara a lograr el mantenimiento del equilibrio prestacional, que es

consustancial a la propia nocion de contrato®.

0 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen..., 0p. Cit. p.155.

61 Vid. pp.33-34.

62 Balocchi, E., “Concessioni amministrative” en Enciclopedia Forense, Vallardi, Milan, 1958, p.380.
63 GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T. R., Curso de..., op. cit. p.701.

64 1bidem.
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Por ultimo, en lo que respecta a la tipologia contractual, cabe afirmar, como ya se
adelantaba, que el contrato de concesion presenta dos modalidades clave:
e Contrato de concesion de obras.

e Contrato de concesion de servicios.

El presente trabajo se centrard en el primero de ellos, a saber, la concesion de obras

publicas, cuya exposicion se recoge a continuacion.

2.2.2 Contrato de concesion de obras.

La figura juridica de la concesion goza de un profundo arraigo en el ordenamiento juridico

espafiol para la construccion y financiacion de obras pablicas®.

Asi, siguiendo a Fernandez Astudillo® (2018) pueden distinguirse varios hitos:

1. Instruccion de 1845°% cuyo articulo 5 sefialaba que las obras publicas podrian
ejecutarse “por empresa, por contrata o por administracion ” siendo preferida la
ejecucion por contrata que por empresa, lo que refleja el caréacter subsidiario de la
concesion.®

2. Ley General de Obras Pablicas de 18775, que regula con mayor precision el
régimen concesional.

3. Ley 13/1995, de 18 de mayo™ que, a pesar de establecer una regulacién general
del contrato de concesion de obras, dicha regulacion resulté ser manifiestamente
insuficiente pues se trataba de una mera transposicion de aspectos concretos

recogidos en la normativa comunitaria sobre contratos de obras publicas.

5 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen..., op. Cit. p.165.

% Ibidem.

87 Instruccién para promover y ejecutar las obras publicas aprobada por Real Decreto de 10 de octubre de
1845.

8 JIMENEZ DE CISNEROS, F. J., Obras publicas e iniciativa privada, Montecorvo, Madrid, 1998, p.41.

89 Ley General de Obras PUblicas de 13 de abril de 1877 (Gaceta de Madrid de 15 de abril de 1877).

0 Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas (BOE de 19 de mayo de
1995)
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4. Nuevas tendencias. La firme politica presupuestaria orientada al sostenimiento
del déficit via reduccion del gasto publico por disminucion de la tasa de inversion
publica, unida a la necesidad de completar la red de infraestructuras, llevo a una
nueva regulacion del concepto de concesion de obra publica de la mano de la Ley
13/2003, de 23 de mayo’?, que vino a modificar el TRLCAP2 afiadiéndose el
Titulo V del Libro II bajo la rubrica “de los contratos de concesion de obras
publicas” e incluyéndose esta figura contractual en la relacion de contratos
administrativos tipicos o nominados.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre”®, introdujo ligeras modificaciones en lo relativo
al régimen de financiacion.
El TRLCSP’* mantuvo en materia concesional una linea similar al citado
TRLCAP.
Actualmente, la vigente LCSP regula las concesiones de obras incorporando a su
articulado las previsiones de la Directiva 2014/23/UE.

En este sentido, el articulo 5.1 a) de la Directiva 2014/23/UE define la concesion de obras
como:
Un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito, en virtud del cual uno o més
poderes o entidades adjudicadores confian la ejecucion de obras a uno o més
operadores econdmicos, cuya contrapartida es bien, el derecho a explotar las
obras objeto del contrato Gnicamente, o0 este mismo derecho en conjuncién con

un pago”

Paralelamente, el articulo 14.1 de la LCSP reza:

La concesién de obras es un contrato que tiene por objeto la realizacién por el

concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el articulo anterior,

1 Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas. (BOE de 24 de
mayo de 2003).

2 Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (BOE de 21 de junio de 2000).

73 Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (BOE de 31 de octubre de 2007).

4 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 (BOE de 16 de noviembre de 2011).
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incluidas las de restauracion y reparacion de construcciones existentes, asi como
la conservacion y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la
contraprestacion a favor de aquel consiste, o bien Gnicamente en el derecho a
explotar la obra en el sentido del apartado cuarto siguiente, o bien en dicho

derecho acompafado del de percibir un precio.

Puede observarse como el objeto del contrato de obras, recogido en el articulo 13 de la
LCSP, sirve de punto de partida para la delimitar el objeto del contrato de concesion de
obras.
En consecuencia, y siguiendo a Fernandez Astudillo’™ (2018) el contrato de concesion de
obras tendra por objeto alguna de las siguientes actuaciones’®:
e La ejecucion, acompafiada o no del proyecto, de una obra.
e La ejecucion, acompafiada o no del proyecto, de una actividad recogida en el
Anexo | de la LCSP relativo a actividades de construccion, ingenieria civil,
instalacién y acabados de edificios y obras
e La ejecucion, por cualquier medio, de una obra conforme a los requisitos que
establezca la entidad contratante, siendo necesario para ello que la misma
“haya tomado medidas tendentes a definir las caracteristicas de la obra, o
cuanto menos, ejercer una influencia determinante en su proyecto’””
Sin embargo, y a pesar de que el objeto contractual de la concesién de obras parte del
articulo 13.1 LCSP, el articulo 14.2 LCSP reconoce la posibilidad de que dicha concesion

esté integrada, ademas, por una serie de actuaciones accesorias:

El contrato [de concesion de obras] podra comprender, ademas, el siguiente
contenido:

a) La adecuacion, reforma y modernizacion de la obra para adaptarla a las
caracteristicas técnicas y funcionales requeridas para la correcta prestacion
de los servicios o la realizacion de las actividades econdmicas a las que sirve

de soporte material.

> FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen..., op. cit. p.170.
8 Articulo 13.1 LCSP.
7 Sentencia del TICE de 25 de marzo de 2010, asunto C-451/08, FJ 67.
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b) Las actuaciones de reposicion y gran reparacion que sean exigibles en
relacion con los elementos que ha de reunir cada una de las obras para
mantenerse apta a fin de que los servicios y actividades a los que aquellas
sirven puedan ser desarrollados adecuadamente de acuerdo con las

exigencias econdmicas y las demandas sociales.

Asi, el objeto contractual de la concesion de obras admite una distincion entre obra
principal y obras accesorias:
e Obra principal: Alguna de las previstas en el articulo 13.1 LCSP.
e Obras accesorias: Las recogidas en el articulo 14.2 LCSP que pretenden “la
conservacion y adecuacion de la obra principal®” y las previstas en el articulo
14.3 LCSP orientadas a lograr el mejor funcionamiento y explotacion de la obra

principal.

Llegados a este punto, procede determinar qué se entiende por obra publica.

Historicamente la citada instruccion de 1845 recogia un concepto amplio al sefialar en su
articulo 1 que “se consideraran obras publicas...cualesquiera otras construcciones que
se ejecuten para satisfacer objetos de necesidad o conveniencia general” Asi, se definian
las obras publicas como aquellas de utilidad comdn, ejecutadas por la Administracién
para la satisfaccion de la conveniencia general y costeadas con fondos comunes’

Posteriormente, la Ley General de Obras Publicas de 1877 ampli6 ligeramente el
concepto afiadiendo a aquellas obras “que sean de general uso o aprovechamiento” las
“Construcciones que se hallen a cargo del Estado, de las provincias y de los pueblos” €S

decir, los edificios publicos que alojan los servicios administrativos®.

En la actualidad, el articulo 13.2 LCSP define la obra destacando la naturaleza

esencialmente inmueble del bien al afirmar que ésta es “el resultado de un conjunto de

8 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen..., 0p. cit. p.171.
8 JIMENEZ DE CISNEROS, F. J., Obras piiblicas..., op. Cit. p.40.
80 JIMENEZ DE CISNEROS, F. J., Obras puiblicas..., op. Cit. p.75.
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trabajos de construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si mismo una

funcion economica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble”

Finalmente, conviene aclarar una cuestion en relacion con el objeto contractual de la
concesion de obras®:

El articulo 221 del TRLCAP reconocia la posibilidad de que el contrato de concesion de
obras tuviera por objeto exclusivamente la explotacion de una obra, lo que fue objeto de
duras criticas por el Consejo de Estado en su dictamen de 5 de diciembre de 20012, En
consecuencia, desde la Ley 30/2007, de 30 de octubre, y en linea con la Directiva
2014/23/UE, la concesion de obras ya no puede consistir exclusivamente en la
explotacidon de éstas, sino que es necesaria una actividad de ejecucion de obra por el
contratista “lo que no quiere decir que necesariamente la obra que deba ejecutar el
contratista corresponda a una obra nueva® ” sino que puede tratarse de una reparacion

0 restauracion de una obra ya existente.

2.2.2.1 Sistema de remuneracién del contratista

Delimitado el objeto de la concesidn de obras, procede resaltar ahora el peculiar sistema
de remuneracién del concesionario, configurandose éste como “elemento diferencial

respecto del contrato de obras®”.

En primer lugar, conviene destacar que, conforme al articulo 2 de la LCSP debe tratarse

necesariamente de un contrato a titulo oneroso.

Asi, de acuerdo con el ya citado articulo 14.1 LCSP la contraprestacion podra consistir

alternativamente en:

e El derecho a explotar la obra, en la forma prevista en el apartado cuarto del mismo
articulo

e El derecho a explotar la obra conjuntamente con el derecho a percibir un precio.

81 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen..., 0p. Cit. p.171.

82 Consejo de Estado, Dictamen n.° 3375/2001, aprobado el 5 de diciembre de 2001, en relacién con el
Anteproyecto de la Ley Reguladora de la Concesion de Obras Publicas.

8 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen..., 0p. Cit. p.171.

8 BuRrzACO, M., “Contratos del sector piblico” en Derecho Administrativo 111, Dykinson, Madrid, 2016,
p.54.
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Este sistema fue introducido en la legislacion de contratos del sector publico con motivo
de la construccion de las grandes infraestructuras viarias®, que fue especialmente notable
desde la Ley 8/1972, de 10 de mayo®.
La forma de remuneracidn del contratista repercute notablemente en la naturaleza juridica
del contrato de concesion de obras, no pudiendo considerarse éste integrado por una mera
obligacion de resultado, como sucede con el contrato de obra, sino que comprende
conjuntamente una obligacién de resultado y otra de actividad, pues la esencia de la
remuneracion es la explotacion de la obra que se construye.®’
Asi, la concesion de obras esta constituida por:

e Una obligacion de resultado en lo relativo a la entrega de la obra. Es una locatio

operis romana.
e Una obligacién de medios o actividad por la explotacion de la obra levantada, es

decir, una locatio operarum romana.

2.2.2.1 Especial referencia al “riesgo y ventura de la concesion”

El concesionario esta sujeto en su actuacion al principio de riesgo y ventura, Yy, en
consecuencia, en linea con la Directiva 2014/23/UE, debe asumir también el denominado
riesgo operacional. Buena prueba de ello es el sistema de retribucion del contratista®®, en

virtud del cual éste obtiene unas rentas derivadas de la explotacion de la obra levantada®.

Asi, el articulo 197 de la LCSP reza “[l]a ejecucion del contrato se realizara a riesgo y
ventura del contratista...”, y concretamente el articulo 254 LCSP sefiala “//]as obras se
ejecutaran a riesgo y ventura del concesionario, quien, ademas, asumira el riesgo

’

operacional de la concesion...”.

8 BURzACO, M., “Contratos del...”, op. cit. p.54.

8 ey 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de
concesion (BOE de 11 de mayo de 1972).

87 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen..., 0p. Cit. p.168.

8 BURzZACO, M., “Contratos del...”, op. cit. p.54.

8 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., EI nuevo régimend..., op. Cit. p.172.
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El principio de riesgo y ventura implica basicamente que, en tanto el contrato de
concesion se construye partiendo del esquema de la locacio operis, sobre el contratista
pesa una obligacion de resultado consistente en la entrega de la obra, al margen de la ya
citada obligacion de actividad, y, en consecuencia, éste “asume la mayor (riesgo) o menor
(ventura) onerosidad que pueda significar para €l la obtencion de ese resultado®”

Asi lo afirma la jurisprudencia al sefialar, para el contrato de obras pero siendo aplicable
también al de concesion, que “el contratista ha de soportar las consecuencias derivadas
de circunstancias no previstas en el contrato y no imputables a la Administracion®”
Ademas, el concesionario estd también obligado a asumir el riesgo econémico derivado
de la explotacion de la obra ejecutada.

Lo cierto es que dicha explotacion se configura tanto como un derecho como un deber®,y,
en consecuencia, determina la transferencia al contratista del riesgo operacional, que
comprende tanto el riesgo de demanda como el de suministro, alternativa o
conjuntamente. %

Asi, de conformidad con la Directiva 2014/23/UE vy el articulo 14.4 LCSP, la asuncién
del riesgo concesional implica la falta de certeza absoluta sobre la recuperacion de las
inversiones realizadas y cobertura de costes por el concesionario.

Importante recalcar que el concesionario responde del riesgo operacional en todo caso,
tal y como afirma el articulo 250.1 I) LCSP.

Con todo, el caracter absoluto del principio de riesgo y ventura ha sido discutido
jurisprudencialmente al entenderse que el mismo se ve matizado tanto por la clausula
rebus sic stantibus, como por la prohibicion del enriquecimiento injusto y el riesgo

imprevisible.%

% GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho..., Op. Cit. p.694
%1 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2009, FJ 3°.

92 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., EI nuevo régimen de..., 0p. cit. p.172

% |bidem.

% BURZACO, M., “Contratos del...”, op. Cit. p.75
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2.2.3 Concesion de autopistas estatales de peaje.

En primer lugar, procede sefialar qué se entiende por autopista a la luz de la ley 8/1972,
de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de
concesion. Asi, el articulo 1.2 de dicha ley sefiala “/ajutopista es la via especialmente
concebida, construida y sefializada como tal, para la circulacion de automoviles, y que

se caracteriza por las siguientes circunstancias:
a) No tienen acceso a la misma las propiedades colindantes.

b) No cruza a nivel ninguna otra senda, via ni linea de ferrocarril o de tranvia ni es

cruzada por senda o servidumbre de paso alguno, y

c¢) Consta de distintas calzadas para cada sentido de circulacion, separadas entre si,
salvo en puntos singulares o con caracter temporal, por una franja de terreno no
destinada a la circulacion, denominada mediana, o en casos excepcionales por otros

medios”’

Las autopistas pueden ser libres o de peaje. Estas ultimas son aquellas en las que el
concesionario tiene derecho a percibir de los usuarios un peaje por la utilizacion de las
instalaciones viarias, conforme a las tarifas aprobadas®.

En este sentido, procede sefialar que las tarifas base s6lo podrén ser objeto de
modificacion en el supuesto de introduccion de modificaciones susceptibles de alterar la
estructura de la concesion.®

Y dado que el presente trabajo se centra en autopistas de peaje a nivel estatal, conviene
introducir el articulo 4.1 de la Ley 37/2015, de 29 de septiembre®’, que reza “/s/on
carreteras del Estado, a los efectos de esta ley, aquellas cuya titularidad,
independientemente de su sistema de gestion, corresponde a la Administracion General
del Estado, que ejerce sus competencias sobre las mismas a través del Ministerio de

Fomento...”

% Articulo 14.1 Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas en
régimen de concesion (BOE de 11 de mayo de 1972).

% Informe de la Delegacion del Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopistas Nacionales de
Peaje, de 21 de octubre de 1985.

% Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de carreteras (BOE de 30 de septiembre de 2015).
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De esta manera, y a efectos del presente trabajo, se entiende por concesion de autopistas
estatales de peaje aquella concesion de obras en virtud de la cual el contratista se
compromete a la construccion, conservacion y explotacion de un tramo o varios de una
autopista de peaje, al amparo de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de la Ley 37/2015, de 29

de septiembre y del Reglamento General de Carreteras, de 2 de septiembre®,

Delimitado el concepto, cabe afirmar que por virtud del articulo 247 LCSP procede la
realizacion de un estudio de viabilidad de naturaleza preparatoria del contrato. Este
estudio resulta especialmente relevante en la concesion de autopistas estatales de peaje
pues recoge, entre otros aspectos, previsiones de la demanda de uso y sistema de
financiacion®®, aspectos éstos ultimos que se han tornado especialmente controvertidos
como consecuencia de la crisis econdmica de 2008, como se verd méas adelante.
Adicionalmente, el articulo 250. 1 d) 4° LCSP obliga a que el pliego de clausulas
administrativas particulares recoja un plan econémico financiero de la concesion,
destacando especialmente la incidencia que en el sistema de tarifas tienen los
rendimientos derivados de la demanda de uso, entre otros aspectos.

En definitiva, mientras que el estudio de viabilidad determina la decision de realizar la
obra, el plan econdémico financiero traslada a los pliegos las magnitudes y datos concretos
obtenidos en dicho estudio de viabilidad, aunque siempre de forma estimada'®.

En segundo lugar, la adjudicacién de la concesion de autopistas de peaje se lleva a cabo
mediante Real Decreto configurandose éste como un “acto administrativo de aplicacion
concreta y singular de normas legales y reglamentarias preestablecidas, siendo esencial

4 ial . 101 »»
su caracter negociatc 'y no normativo...

A continuacion, y siguiendo a BAEzA MURN0z1%? se recogera en la siguiente tabla la
relacién de empresas adjudicatarias de autopistas de peaje a nivel estatal con sus

correspondientes tramos y el afio de adjudicacion

% Reglamento General de Carreteras, aprobado por Real Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre (BOE de
23 de septiembre de 1994).

% GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del... op. cit.

100 GuAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del... op. cit.

101 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2003, FJ 15°.

102 BAEZA MUROZ, M. A., Planificacion..., op. cit. pp.71-75.
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Tabla 4 Sociedades concesionarias de autopistas de peaje con sus respectivos tramos y afios de

adjudicacion.

ANO DE
SOCIEDAD TRAMO DE AUTOPISTA ADJUDICACION

1.1 Barcelona-La Junquera 1967

1.2 Montgat-Palafolls 1967103
1 ACESA 1.3 Barcelona-Tarragona 1968
1.4 Montmel6-El papiol 1974
15 Zaragoza-Mediterraneo 1973
9 IBERPISTAS 2.1 V_|IIaIba—,V|IIacast|n 1968
2.2 Villacastin-Adanero 1972
3| EuropisTAs |3t Bilbao-Behobia 1968
3.2 Burgos-Armifnon 1974
4.1 Sevilla-Cadiz 1969
4 AUMAR 4.2 Tarragona-Valencia 1971
4.3 Valencia-Alicante 1972
5 AUDASA 5.1 El Ferrol-Frontera portuguesa 1973
6 AVASA 6.1 Bilbao-Zaragoza 1973
7 AUCALSA 7.1 Ledn-Campomanes 1975
8 AUSOL 8.1 Malaga—Estepqna 1996
8.2 Estepona-Guadiaro 1999
< AUSUR 9.1 Alicante-Cartagena 1998
10 AM 10.1 R-3 Madrid-Arganda 1999
10.2 R-5 Madrid-Navalcarnero 1999
11 ACEGA 11.1| Santiago-Alto de Santo Domingo 1999
12 CASTELLANADE [12.1 Avila-Villacastin 1999
AUTOPISTAS 12.2 Segovia- El Espinar 1999
13 AULESA 13.1 Ledn-Astorga 2000
14 HENARSA 14.1 R-2 Madrid-Guadalajara 2000
15 MADRID-SUR 15.1 R-4 Madrid-Ocana 2000
16| EJE AEROPUERTO |16.1 Eje aeropuerto 2002
17 Agggﬁfgﬁagkp‘ 17.1 Cartagena-Vera 2004
18| MADRID-LEVANTE |[18.1 Ocafa-La Roda 2004
19| MADRID-TOLEDO |19.1 Madrid-Toledo 2004
20 CIRALSA 20.1 Circunvalacion de Alicante 2004
21 égggﬁf&éﬁﬁ; 21.1 Alto de las Pedrizas-Malaga 2006

103 Ampliacion en 1990.

Fuente: Elaboracion propia a partir de BAEzA
MuRNoz, M. A., Planificacion..., op. Cit. p.75
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En cuanto al plazo concesional, la siguiente tabla recoge las variaciones que se han
experimentado desde la Ley de 26 de febrero de 1953 sobre construccion por particulares

de carreteras de peaje.

Tabla 5 Evolucién del plazo concesional

LEY PLAZO CONCESIONAL MAXIMO
1953 75 anos
1972 50 afos
1996 75 afios incluidas las prérrogas

40 afios prorrogables a 60 (en caso de construccion y

explotacion de la concesién)

2003
15 afios prorrogables a 20 (en caso de explotacion de la

concesion)

Fuente: BAEzA MURNOz, M.A.,

Planificacion..., op. cit. p.81
Finalmente, una nota especifica de las concesiones de autopistas de peaje es la existencia
de una Delegacion del Gobierno como dérgano encargado de la vigilancia, inspeccion y
control y cuyo régimen juridico se encuentra en el Real Decreto 657/1986, de 7 de marzo,
sobre organizacion y funcionamiento de la Delegacion del Gobierno en las Sociedades

Concesionarias de Autopistas Nacionales de Peaje.

39



3 CapriTuLO Ill. CONCURSO DE ACREEDORES EN EMPRESAS CONCESIONARIAS DE

AUTOPISTAS DE PEAJE.

3.1 Seccidn 1.2 Origen y contextualizacion del problema

Como ya se adelantaba al comienzo del trabajo, la crisis econdmico-financiera mundial
de 2008 tuvo un efecto desbastador para la sociedad espafiola, y las sociedades
concesionarias de autopistas no fueron una excepcion, viéndose fuertemente golpeadas
por las consecuencias negativas derivadas de dicha crisis'®.

Asi, el detonante de la insolvencia fue la crisis de 2008 en general, pero en particular
fueron dos los factores que més incidencia tuvieron en la declaracion de concurso de las
concesionarias de autopistas de peaje.

Se procedera a detallar individualizadamente cada uno de estos factores.

3.1.1 Disminucion del trafico estimado

Durante el periodo de bonanza econdmica previo al estallido de la crisis la explotacion
de las autopistas de peaje se caracterizd por un nivel de trafico fue muy superior al
estimado, creciendo incluso a méas velocidad que el PIB en Espafial®.

Sin embargo, las dificultades econdmicas de la sociedad espafiola durante la crisis se
tradujeron en una infrautilizacién de las autopistas de peaje, optando los conductores por
las autopistas de acceso libre como servicio sustitutivo en la satisfaccidn de su necesidad
de desplazamiento.

Asi, el nivel de uso se situaba muy por debajo del estimado en el momento de
adjudicacién de dicha concesion, sin que razonablemente hubiera podido preverse tal
reduccion en el momento inicial.

Lo cierto es que ninguna de las partes puede controlar completamente el riesgo de

trafico 1%, lo que resulta dramatico si se tiene en cuenta que la precision de las

104 GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del..., op. Cit.

105 BAEZA MURIOZ, M. A., ORTEGA HORTELANO, A., Y VASSALLO MAGRO, J.M., “La crisis econdmica en
las concesiones de autopistas de peaje” en Actas del XVI Congreso AECA, ed. AECA, Granada, 2011, p.9.
106 BAEZA MURIOZ, M. A., Planificacion..., op. cit. p.153.
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estimaciones de tréfico se configura como condicion necesaria para la viabilidad

financiera de los proyectos'®’.

Esta disminucion del trafico se tradujo en una importante bajada de los ingresos reales en
comparacidn con los estimados, lo que afectd considerablemente al equilibrio econémico-
financiero de las concesionarias de autopistas de peaje!®. Por consiguiente, era necesario

reequilibrar la concesion.

3.1.2 Incremento del coste de las expropiaciones

La obligacion de abonar el justiprecio al sujeto expropiado corresponde a la sociedad
concesionaria en tanto beneficiaria de los terrenos objeto de expropiacion por la
Administracion por causa de utilidad publica o interés social®.

Asi, las concesionarias de autopistas de peaje tuvieron que afrontar el problema que
supuso la variacion de los criterios de valoracion del suelo en las expropiaciones de los

terrenos necesarios para la construccion de la obra®°.

Lo cierto es que las estimaciones de justiprecios consignadas en los contratos de
concesion no se correspondieron finalmente con la realidad debido a que éstos se fijaron
definitivamente por acuerdos de Jurados de Expropiacién o por sentencias judiciales, que
realizaron una valoracion del suelo muy superior a la inicialmente prevista'!!, con el

consiguiente incremento del coste de forma sobrevenida para las concesionarias.

107 PRICKRELL, D. H., Urban rail transit projects: Forecast versus actual ridership and cost, US
Department of Commerce, Washington DC, 1990, p.7.

108 Exposicion de motivos Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2010 (BOE de 24 de diciembre de 2009).

109 Articulo 5.2, 5° del Decreto de 26 de abril de 1957 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de
Expropiacion Forzosa (BOE de 20 de junio de 1957).

110 AseNCIO PASCUAL, C., “El concurso de acreedores de la sociedad concesionaria”, Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, Wolters Kluwer, n. 16, 2012, p.243.

111 Exposicion de motivos Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2010.

41



En conclusion, para verificar si se ha producido una ruptura del equilibrio econémico
financiero es necesario examinar, partiendo del contenido contractual de la concesion, si
“la indicada medida general incide o trasciende el contrato haciéndolo mas oneroso
para el contratista, sin mediar prevision exigible al mismo*!2”

Los factores antedichos, a saber, la reduccién del trafico y la subida del coste de las
expropiaciones, repercuten directamente en la rentabilidad de la concesion, y en tanto
imprevisibles en el momento de contratar, rompen el equilibrio econdmico-financiero del
contrato. Por consiguiente, resulta necesario arbitrar una serie de medidas para

reestablecer dicho equilibrio concesional®?,

3.2 Seccidn 2.2 Ayudas a las concesionarias de autopistas previas a su Concurso.

La complicada situacion que atravesaban las concesionarias de autopistas de peaje
provoco la adopcion de una serie de medidas, que algunos denominan paraconcursales!'4,
encaminadas a reestablecer el equilibrio econdmico-financiero de la concesion
respetando el modelo concesional donde el riesgo y ventura del contratista se erige como
factor fundamental.

Asi, dentro de este objeto general de restablecimiento del equilibrio, la realizacion de
estas actuaciones responde a una triple finalidad!*:

e Evitar la aplicacion de las disposiciones de la LC, es decir, evitar el concurso de
acreedores. Es por este motivo que se entiende que estas medidas tienen
naturaleza preconcursal.

e Evitar la aplicacion de las disposiciones de la LCSP, que preveén la resolucidn del
contrato de concesion por la declaracion de concurso®2®.

e Continuidad del servicio: Asegurar la viabilidad de la estructura que permite la
prestacion del servicio publico de transporte y movilidad materializado en las

autopistas.

112 Consejo de Estado, Dictamen n.° 54700, aprobado el 5 de diciembre de 1990.
113 ASENCIO PASCUAL, C., “El concurso de...”, op. Cit. p.243.

114 AsENCIO PASCUAL, C., “El concurso de...”, op. cit. p.234.

115 GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del..., op. Cit.

116 Articulo 279 LCSP.
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Lo cierto es que las previsiones concursales no son adecuadas para grandes empresas, y
ello incluye a las concesionarias de autopistas*'’, por lo que se trat6 de evitar a toda costa,
sin éxito, la declaracién de concurso.

Asi, siguiendo a Guayo Castiella!*® las medidas adoptadas para a evitar la insolvencia, y
posterior concurso de las concesionarias de autopistas de peaje pueden agruparse en tres

bloques:

A. Disposicion Adicional 41.2 de la Ley 26/2009, de Presupuesto Generales del
Estado para 2010**°,

Esta DA bajo la ribrica “Reequilibrio economico financiero de las concesiones de

autopistas de peaje” contemplaba el otorgamiento de préstamos participativos por
importe de 200.000.000 euros con el objeto de compensar el sobrecoste que supuso
para las concesionarias la variacion al alza de los justiprecios a abonar por causa de
la expropiacion.

La cantidad percibida por las concesionarias en concepto de préstamo participativo
equivaldré a la diferencia entre el justiprecio pagado o pendiente de pago y el 175 por
100 del importe que en concepto de justiprecio se hubiera consignado en la oferta de
la concesionaria para el abono de las expropiaciones. Igualmente, podré cubrir los
intereses derivados del pago tardio, con tal de que la concesionaria no sea la
responsable de tal retraso. *?°

La solicitud debia formularse ante la Delegacion del Gobierno en las Sociedades
Concesionarias de Autopistas Nacionales de Peaje (en adelante DGSCANP),
entendiéndose el silencio como negativo.

Ademas, la citada DA preveia una modificacion concesional de cara a obtener
ingresos adicionales destinados a cubrir tanto el principal como los intereses de los
ya mencionados préstamos participativos. Ingresos adicionales respecto a los que, en
caso de concurso, ya se habria producido ex lege la separatio ex dominio, es decir,

que no formarian parte de la masa.

117 GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del..., op. Cit.

118 GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del..., op. Cit.

119 ey 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2010 (BOE de 24 de
diciembre de 2009).

120 |hidem.
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Estas modificaciones entrafiaban la ampliacién del plazo concesional y la subida de
las tarifas.

B. Disposicion Adicional 47.2 de la Ley 39/2010, de Presupuestos Generales del
Estado para 201122,
Esta DA preveia el establecimiento de los mecanismos necesarios de cara a
compensar a las concesionarias por la reduccion de las tarifas en las zonas urbanas y

periurbanas.

Asi, esta geneérica prevision se concretd en transferencias corrientes por valor de
139.193.380 euros'?? destinadas a subvencionar el transporte terrestre:
e 37.964.220 euros para las Comunidades Auténomas.*?®

e 101.229,16 euros fueron destinados a empresas privadas.'?

El motivo de la bajada de las tarifas de peaje fue la prevision recogida en el articulo
8 del Real Decreto-Ley 6/1999'% que establecia una revision de los contratos de
concesién reduciendo las tarifas en un 7 por 100 en las zonas urbanas y periurbanas,
debiendo la Administracion compensar a las concesionarias de su ambito

competencial por la pérdida de ingresos que ello suponga.

C. Disposicion Adicional 8.2 de la Ley 43/2010, del servicio postal universal, de los
derechos de los usuarios y del mercado postal?,
Ante la imposibilidad de introducir una cuenta de compensacién en la Ley de

Presupuestos Generales del Estado para 2011, y de cara a evitar el concurso de las

121 ey 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2011 (BOE de 23 de
diciembre de 2010).
122 presupuestos Generales del Estado 2011. Gastos. Presupuesto por programas y memoria de objetivos,

seccion 17 Ministerio de Fomento, presupuesto por programas, estado de gastos, programa 441M.
Disponible en http://www.sepg.pap.hacienda.gob.es

123 Ibidem.

124 Ibidem.

125 Real Decreto-Ley 6/1999, de 16 de abril, de Medidas Urgentes de Liberalizacion e Incremento de la
Competencia (BOE de 17 de abril de 1999).

126 | ey 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del
mercado postal (BOE de 31 de diciembre de 2010)
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sociedades concesionarias de autopistas'?’ se establecié en la Ley 43/2010 una DA
recogiendo una cuenta de compensacion conjuntamente con la concesion de un
crédito extraordinario financiado con deuda publica precisamente para abonar las

cantidades a pagar en el marco de dicha cuenta de compensacion.

Las medidas expuestas no fueron bienvenidas por todos, especialmente las transferencias
corrientes. Asi, algunos partidos politicos mostraron su descontento con el sistema de
subvenciones establecido recalcando la necesidad de invertir en la finalizacion de tales

proyectos. 28

Sin embargo, autores como Guayo Castiella entienden que por dichas medidas ni el
principio de riesgo y ventura del contrato de concesion se ve conculcado ni tampoco que

el concesionario ve suavizada la obligacion de asuncion de riesgo que pesa sobre €129,

En definitiva, tal y como afirma Guayo Castiella, “se trata de medidas extraordinarias

en situaciones extraordinarias®®”.

Sin embargo, la realidad demostro la escasa eficacia de las anteriores medidas, pues poco
tiempo después las concesionarias de autopistas de peaje que se relacionan en la

Introduccion®®! entraron en concurso.

3.3 Seccién 3.2 Declaraciéon del concurso de acreedores de las concesionarias de

autopistas.

En primer lugar, cabe afirmar que concurren los presupuestos necesarios para la
declaracion de concurso®®2:
e Presupuesto objetivo: Los problemas, ya citados, que afrontaron las

concesionarias de autopistas de peaje provocaron la ruptura del equilibrio

127 GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del..., op. Cit.

128 Enmienda ntm. 451, del Grupo Parlamentario Popular, en BOCG, Congreso de los Diputados, Serie
A, nim. 98-5, de 29 de octubre de 2010.

129 GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del..., op. Cit.

130 Ibidem.

181 Vid. pp.11-12.

132 Vid. p.19.
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econdmico financiero de la concesion®®3, sin que las medidas adoptadas al efecto
fueran eficaces para evadir la insolvencia.

e Presupuesto subjetivo: Las sociedades concesionarias de autopistas de peaje
cuentan con personalidad juridica propia, y por virtud del articulo 1.1 de la LC

les son de aplicacion las previsiones concursales. 13

Llegados a este punto, conviene recordar que el procedimiento concursal se divide

basicamente en dos fases: fase comun y fase de convenio o liquidacion.**®

3.3.1 Efectos del auto de apertura de la fase comun

La autoridad judicial declar6 el concurso voluntario, con la consiguiente apertura de la
fase comun, de las siguientes concesionarias de autopistas estatales de peaje’*®, que se

relacionan a continuacién por orden cronoldgico:

Tabla 6 Resoluciones judiciales por las que se declara la apertura de la fase comuin de las distintas
concesionarias de autopistas de peaje.

Resoluciones judiciales de apertura de la fase comuan

Auto del Juzgado de 1.2 Instancia n.° 1 y de lo Mercantil de Toledo, de 16 de
mayo de 2012, por el que se declara el concurso voluntario de Madrid-Toledo
(AP-41)

Auto del Juzgado de lo Mercantil nmero 4 de Madrid, de 4 de octubre de

2012, por el que se declara el concurso voluntario de Madrid-Sur (R-4)

Auto del Juzgado de lo Mercantil namero 6 de Madrid, de 23 de octubre de

2012, por el que se declara el concurso voluntario de AM (R-3 y R-5)

133 ASENCIO PASCUAL, C., “El concurso de...”, op. Cit. p.243.
134 ASENCIO PASCUAL, C., “El concurso de...”, op. cit. p.233.
135 Vid. Ilustracion 1.

136 Vid. pp.11-12.
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Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Madrid, de 4 de diciembre de
2012, por el que se declara el concurso voluntario de la Autopista Madrid-
Levante (AP-36)

Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 11 de Madrid, 22 de enero de 2013,
por el que se declara el concurso voluntario de Autopista de la Costa Calida
(AP-7 Cartagena-Vera)

Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Alicante, de 21 de junio de
2013, por el que se declara el concurso voluntario de Ciralsa (AP-7

Circunvalacion de Alicante)

Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 10 de Madrid, de 5 de septiembre

de 2013, por el que se declara el concurso voluntario de Henarsa (R-2)

Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Madrid, de 12 de diciembre de
2013, por el que se declara el concurso voluntario de la Autopista Eje
Aeropuerto (M-12)

Fuente: Elaboracién propia

Llegados a este punto procede plantear si el auto de apertura de fase comuln es causa de

resolucion del contrato de concesion. Asi, pueden distinguirse dos etapas:

A. Normativa de contratos del Estado hasta la actual LCSP: Tradicionalmente la

regulacion en materia de contratos con el Estado recogia claramente la

obligatoriedad de declarar resuelto el contrato con la apertura de la fase de
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liquidacion concursal, prevision aplicable también a las leyes de contratos del
Estado anteriores a la LC por cuanto se referian a la quiebra®®’.
Asi, mientras que la resolucion contractual era imperativa en caso de sobrevenir
liquidacién concursal, la situacion no estaba tan clara en relacion con el auto de
apertura de la fase comun. En este sentido, la Disposicion Final Decimotercera de
la LC, por la que se reforma el TRLCAP deja abierta la posibilidad de que la
Administracion no resuelva el contrato tras la declaracion de concurso mientras
no se abra la fase de liquidacion siempre y cuando el concesionario preste las
garantias suficientes para su ejecucion.
Se trata de no evitar, 0 mas bien, favorecer el pleno cumplimiento del contrato en
tanto la insolvencia no sea definitiva, pero sin privar a la Administracion de las
garantias necesarias al efecto **®, es decir, se configura como una medida
paraconcursal.3®
Por otro lado, no debe olvidarse que el mantenimiento de la vigencia del contrato
tiene repercusiones en relacion con la calificacion de ciertos créditos que ostente
la Administracion adjudicataria frente a la concursada, en particular los créditos
por expropiaciones, que se calificardn como créditos contra la masa y no como
créditos concursales'®?, en tanto se trata de obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento al tiempo de la declaracién de concurso conforme al articulo 84.2
LC.
Con todo, se trata ésta de una facultad discrecional de la Administracion!*! que
ejercera conforme al interés publico*?, pudiendo optarse por la resolucion si el
contratista no ofrece las garantias exigidas.

B. Regulacion en la actual LCSP: Los articulos 211.1 b) y 279 de la actual LCSP

configuran la declaracion de concurso de acreedores como causa de resolucién

137 Consejo de Estado, Dictamen n.° 385/2018, aprobado el 17 de mayo de 2018, en relacion con la
resolucidn del contrato de concesion administrativa para la construccion, conservacion y explotacion de la
autopista de peaje Cartagena-Vera, p.4

138 CARLON RuIz, M., “Las Administraciones Publicas ante el fendmeno concursal: algunas reflexiones al
hilo de la nueva ley”, Revista de Administracion Publica, n.164, mayo-agosto 2004, p.134.

139 GUAYO CASTIELLA, |. DEL, Contratos del..., op. Cit.

140 BusTO LAGO, J. M., “Los créditos derivados de justiprecios expropiatorios en el concurso de la
concesionaria beneficiada de la expropiacion y la tutela constitucional del Derecho de propiedad”, Derecho
Privado y Constitucién, n. 28, enero-diciembre 2014, p.379.

14IASENCIO PASCUAL, C., “El concurso de...”, op. cit. p.238.

142 BysTto LAGO, J. M., “Los créditos...”, op. cit. p.379.
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del contrato al igual que la normativa anterior. Sin embargo, la novedad radica en
la supresion de la prevision que especificamente recogia, en relacién con la
aplicacion de las causas de resolucion, que la resolucion contractual procede con
la declaracion de concurso y, en todo caso, con la apertura de la fase de
liquidacion.

Asi, parece ser que la nueva redaccion ofrecida por la LCSP adelanta el momento
en que procede la resolucion al auto de declaracidn de concurso, es decir, con la
apertura de la fase comun. Con todo, se trata de una norma que lleva poco tiempo

en vigor y habra que esperar a que la jurisprudencia se pronuncie sobre este punto.

3.3.2 Efectos del auto de apertura de la fase de liquidacion

Como se adelantaba, el auto de apertura de la fase de liquidacion concursal tiene como

efecto principal, siempre y en todo caso, la extincion de la concesion'#3; extincion que se

produce por ministerio de la ley.1%

Actualmente, tras los fracasados intentos de conveniol#®, la apertura de la fase de

liquidacion se ha declarado respecto de todas las concursadas concesionarias de

autopistas de peaje, que se relacionan a continuacion por orden cronol6gico:4¢

Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Madrid, de 24 de febrero de 2015,
por el que se declara la apertura de la fase de liquidacion de la Autopista Madrid-
Levante.

Auto del Juzgado de lo Mercantil nmero 2 de Madrid, de 13 de octubre de 2015,
por el que se declara la apertura de la fase de liquidacién de la Autopista Eje

Aeropuerto.

143 ASENCIO PASCUAL, C., “El concurso de...”, op. cit. p.238.

144 Consejo de Estado, Dictamen 385/2018..., op. cit. p.4

45 Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Madrid, de 13 de octubre de 2015, por el que se
inadmitieron dos propuestas de convenio y se declara la apertura de la fase de liquidacion de la Autopista
Eje Aeropuerto.

146 vid. Tabla 6.
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e Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de Madrid, de 27 de abril de 2017,
por el que se declara la apertura de la fase de liquidacion de Autopista Costa
Calida.

e Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 4 de Madrid, de 10 de mayo de 2017,
por el que se declara la apertura de la fase de liquidacion de Madrid-Sur.

e Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de Madrid, de 14 de junio de 2017,
por el que se declara la apertura de la fase de liquidacion de Ciralsa.

e Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 10 de Madrid, de 18 de octubre de 2017,
por el que se declara la apertura de la fase de liquidacion de Henarsa.

e Auto del Juzgado de lo Mercantil niUmero 6 de Madrid, de 2 de noviembre de
2017, por el que se declara la apertura de la fase de liquidacién de AM.

e Auto del Juzgado de 12 Instancia e Instruccion y de lo Mercantil de Toledo, de 10
de septiembre de 2018, por el que se declarara la apertura de la fase de liquidacion
de Madrid-Toledo.

3.4 Seccidn 4.2 Resolucién del contrato de concesion administrativa

Dado que la apertura de la fase de liquidacion produce ex lege la extincion del contrato
de concesion, resulta ajustada a Derecho la resolucion de los contratos de las
concesionarias de autopistas de peaje que se acaban de relacionar por haber entrado en
liquidacién concursal, configurandose legalmente como un supuesto de extincion por
causa no imputable a la Administracion.*4

Su tipificacion como causa de resolucién responde a la naturaleza intuitu personae del
contrato, donde la capacidad técnica y juridica del concesionario se erige como aspecto
clave, especialmente en el proceso de seleccidn del contratista y, en consecuencia, su falta

merece la extincion, a salvo las excepciones legalmente previstas.'4®

147 Articulo 280.1 parrafo tercero de la LCSP.
148 GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T. R., Curso de...,op. cit. p.730.
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3.4.1 Competencia de la Administracion Pablica para declarar la

resolucién del contrato.

Ya se ha indicado que la apertura de la fase de liquidacion comporta ope legis la
resolucion del contrato de concesion. Sin embargo, esta cuestion fue objeto de discusion
por los administradores concursales de las concesionarias*® quienes, en el tramite de
audiencia, mostraron su oposicion frente a la actuacion de la Administracion consistente
en la incoacion de un procedimiento encaminado a declarar la resolucion del contrato y
la consiguiente determinacion de efectos.

La Abogacia del Estado se pronuncié sobre este particular alegando que sobre la
Administracion pesaba la obligacién de iniciar un procedimiento para constatar la
concurrencia de causa y declarar resuelto el contrato, sin que el acto que pusiera fin al

mismo tuviese naturaleza constitutiva, sino declarativa®®°.

La cuestion ha sido aclarada por el Consejo de Estado®! partiendo de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo*®?:

La resolucion del contrato de concesion se produce ope legis por la apertura de la fase de
liquidacidn concursal, limitandose el auto por el que se declara dicha situacion juridica a
poner de manifiesto que la resolucion ha tenido lugar por ministerio de la ley.

Sin embargo, la Administracién debera determinar los efectos que dicha extincién ex lege
comporta en el ambito administrativo, para lo cual estd obligada a seguir el
correspondiente procedimiento de recepcion de las instalaciones y liquidacion.
Procedimiento que no puede tener lugar si previamente no se ha constatado la

149 Consejo de Estado, Dictamen n.° 386/2018, aprobado el 17 de mayo de 2018, en relacién con la
resolucidén del contrato de concesion administrativa para la construccion conservacion y explotacion de la
autopista de peaje eje aeropuerto, desde la carretera M-110 hasta la A-10; de la autopista de peaje eje
aeropuerto, desde la A-10 hasta la M-40; y construccion de la prolongacion y mejoras del acceso sur a
Barajas; de la ampliacién a tres carriles de la autovia A-10 entre la conexion con el eje aeropuerto y el nudo
de Hortaleza, y de la conexidn aeropuerto-variante N-11 y vias de servicio sur de Barajas, p.2.

1%0Abogacia del Estado, Informe 1848/17, Ministerio de Fomento, 2017.

151 Consejo de Estado, Dictamen n.° 380/2018, aprobado el 17 de mayo de 2018, en relacion con la
resolucién del contrato de concesion para la construccion, conservacion y explotacion de la autopista de
peaje R-4, de Madrid a Ocafia, tramo M-50 Ocafia; la circunvalacién a Madrid M-50, subtramo desde la
carretera N-1V hasta la carretera N-11; del eje sureste, tramo M-40 M-50, y de la prolongacién de la conexion
de la carretera N-I1 con el distribuidor este, y actuaciones de mejora en la M-50, tramo M-409 N-I1V

52T ribunal Supremo, Sala de Conflictos de Jurisdiccion, Sentencia 3/2016, de 5 de diciembre de 2016.
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concurrencia de causa en via administrativa, es decir, si no se ha comprobado previamente
la resolucion operada por ministerio de la ley, verificacion que ha de plasmarse
necesariamente en un acto administrativo de naturaleza declarativa, y, por tanto, limitado
a la constatacion de una situacion juridica prexistente. Asi, se trata de un acto debido y

no potestativo.

En consecuencia, resulta ajustada a Derecho la actuacion de la Administracion
consistente declarar la resolucion del contrato, “ciiiendo su eficacia declarativa a los

efectos administrativos que le son propios!®”.

3.4.2 Grupo normativo aplicable a la resolucién y liquidacion.

Las autopistas estatales de peaje forman parte del transporte terrestre y en tanto se trata
de un sector regulado su régimen juridico esta sujeto a multiples normas que se han ido
sucediendo a lo largo del tiempo, generando en ocasiones ciertos problemas de Derecho
transitorio.

Asi, el otorgamiento, desenvolvimiento y efectos de la concesion se regiran, en cada caso,
por la normativa vigente al tiempo de la adjudicacion, a salvo las previsiones posteriores

que especificamente dispongan otra cosa®®*.

Sentado lo anterior, cabe afirmar que por grupo normativo se entiende aquel “entramado
de normas, diversas y en apariencia dispersas, que constituyen un conjunto coherente y
que reclama su actuacién simultéanea. Su coherencia deriva de su igualdad estructural o

de la identidad de sus criterios inspiradores (isomorfia)>®”.

El grupo normativo de autopistas presenta una especialidad consistente en que las normas

que lo integran no se relacionan exclusivamente en base a un criterio de jerarquia, sino

1%3 Consejo de Estado, Dictamen n.° 386/2018..., op. cit. p.3

154 Consejo de Estado, Dictamen n.° 385/2018.. ., op. cit. p.4.

155 Consejo de Estado, Dictamen 384/2018, aprobado el 24 de mayo de 2018, en relacion con la resolucion
del contrato de concesion administrativa para la construccion, conservacion y explotacion de la autopista
de peaje circunvalacién de Alicante, la variante libre de peaje de EI Campello y otras actuaciones, p.5
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también de coherencia. Asi, “una disposicion de rango legal se integra con otras de
rango reglamentario o dispositivo con preferencia a otras- también de rango legal- que
el ordenamiento llama supletoriamente” **®

En consecuencia, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 8/1972, con caracter previo a la
aplicacion de la normativa de contratos del sector publico, procede acudir al subgrupo

integrado por la Ley 8/1972 y su normativa de desarrollo.

En esta linea, el siguiente cuadro recoge, en términos generales, el grupo normativo
aplicable al procedimiento de resolucion y liquidacion del contrato de concesion de

autopistas estatales de peaje®®’:

Tabla 7 Grupo normativo aplicable a las autopistas estatales de peaje
Grupo normativo aplicable a las autopistas estatales de peaje
Subgrupo Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccién, conservacion y
“Regulacion de las  explotacion de autopistas en régimen de concesion.

autopistas de peaje
Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el que se aprueba el

pliego de clausulas generales.**®

Pliego de clausulas administrativas particulares.

Subgrupo Normativa legal y reglamentaria de contratos del Estado
“Legislacion de vigente al tiempo de adjudicacién de la concesion

contratos del Estado”

Fuente: Elaboracion propia a partir de Consejo
de Estado, Dictamen 382/2018.

1% Consejo de Estado Dictamen n.° 382/2018, aprobado el 17 de mayo de 2018, en relacién con la
resolucidn del contrato de concesion administrativa para la construccion, conservacion y explotacion de la
autopista de peaje Ocafia-La Roda y la autovia libre de peaje A-42, tramo N-301 Atalaya del Cafavate, p.4
157 Ibidem.

1%8 Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el que se aprueba el pliego de clausulas generales para la
construccidn, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesién (BOE de 16 de febrero de
1973).
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En el Anexo | se recoge una tabla con la normativa de contratos del Estado aplicable a
cada concesion declarada en concurso de acreedores en funcidn de sus respectivas fechas

de adjudicacion.

3.4.3 Procedimiento administrativo para constatar la concurrencia de

causa

Ya se ha afirmado que la Administracion habra de seguir un procedimiento encaminado
a verificar la resolucion de la concesion operada por ministerio de la ley®®, siendo la
DGSCANP el 6rgano competente para incoar'® y tramitar'®! dicho procedimiento.

Asi, pueden destacarse los siguientes tramites procedimentales®?;

1. Formulacién de un borrador de propuesta de resolucion por la DGSCANP.

2. Tramite de audiencia al concesionario®®?, que por razon del régimen de facultades
del deudor en el concurso'®* es habitual su evacuacion por el administrador
concursal.

3. Informe preceptivo de la Abogacia del Estado en el Departamento, a saber, el
Ministerio de Fomento®®®,

4. Tréamite de audiencia al avalista del concesionario, en su caso.

5. Aprobacién por el Consejo de Ministros del acuerdo por el que se toma razén de
laincoacion del expediente de resolucidn del contrato de concesion y consiguiente
autorizacion para la adopcion de medidas provisionales!®® por la DGSCANP.

6. Formulacion de propuesta de resolucion y adopcion de medidas provisionales por
la DGSCANP.

19 Vid. pp.51-52.

160 Consejo de Estado, Dictamen 386/2018..., op. cit. p.3

161 Articulo 36.1 b) de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de
autopistas en régimen de concesion.

162 Antecedentes Consejo de Estado Dictamen 385/2018..., op. cit.

183 Consejo de Estado, Dictamen 384/2018..., op. cit. p.4.

164 /id. p.21.

185 Consejo de Estado, Dictamen 382/2018..., op. cit. p.3

186 Articulo 56.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas.
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7. Solicitud de dictamen preceptivo no vinculante a la Comisién Permanente del
Consejo de Estado cuando asi lo disponga la normativa aplicable, y en caso de
oposicion del concesionario®’. Esta oposicion puede referirse tanto a la propia

168 como la incautacion de las

extincion del contrato como a alguno de sus efectos
garantias de las concesionarias de las autopistas de peaje.

8. Aprobacion de la propuesta de resolucion del contrato de concesion por el 6rgano

169 170

de contratacion=*", es decir, el Consejo de Ministros

9. Publicacion del acuerdo de resolucién en el BOE.

3.5 Seccién 5.2 Efectos de la resolucion del contrato de concesion administrativa:
Recepcion de las instalaciones y liquidacion.

En primer lugar, en relacién con la sociedad concesionaria, la principal consecuencia
derivada de la resolucion del contrato de concesidn de autopistas de peaje es la obligatoria
disolucion societaria.™

Como consecuencia de la disolucion, se practicara necesariamente una liquidacion

societaria, siendo parte de la Comision Liquidadora la DGSCANP.7?

En segundo lugar, en relacion con el contrato de concesion, una vez acordada su

resolucion por el Consejo de Ministros, debe realizarse la liquidacion concesional®”?,

167 Articulo 22.12 de la Ley Orgéanica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado (BOE de 25 de abril de
1980).

18Consejo de Estado Dictamen n.° 382/2018..., op. cit. p.3.

189 Articulo 190 LCSP.

170 Consejo de Estado, Dictamen n.° 326/2014, aprobado el 17 de julio de 2014, en relacién con la
Interpretacion del contrato de concesién de la autopista de peaje AP-53, Santiago de Compostela-Ourense,
tramo Santiago de Compostela-Alto de Santo Domingo, en relacién con la obligacién de Autopista Central
Gallega, Concesionaria Espafiola, S.A.,(ACEGA) para aplicar la Ley 3/2007, de 9 de abril, de prevencion
y defensa contra los incendios forestales de Galicia, cuestion previa 4.

171 Articulo 21 del 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.

172 |bidem.

173 Articulo 34 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas
en régimen de concesién.

55



siendo el Ministerio de Fomento el 6rgano competente para la tramitacion de dicha
liquidaciont™,

Ademas, tras la extincion del contrato habra de levantarse un acta de recepcion en virtud
de la cual el concesionario entregue a la Administracion concedente las instalaciones
comprendidas en la concesion, que necesariamente habran de estar en buen estado de
conservacion y uso, no pudiendo ser éstas objeto de embargo®”.

Esta recepcion de las instalaciones resulta fundamental para comprender la posterior

“responsabilidad patrimonial de la Administracion™.

3.5.1 Adopcion de las medidas provisionales oportunas para garantizar la

continuidad del servicio

No resulta admisible que la resolucion del contrato de concesion provoque una
paralizacion en la prestacion del servicio. Por ello, el interés publico inherente a la
concesién impone la necesidad de adoptar medidas provisionales encaminadas a

garantizar “el funcionamiento regular y continuo del servicio pablico’®”.

El articulo 213.6 de la LCSP impone al concesionario la obligacién de adoptar las
medidas necesarias hasta la formalizacion del nuevo contrato de concesion. Sin embargo,
en caso de imposibilidad de éste, sera la Administracion quién deba ejecutar dichas
medidas, por si o por medio de terceros, como efectivamente ocurrié respecto de las

concesionarias de autopistas declaradas en concurso.

Asi, con fecha 16 de agosto de 2017 se aprob6 un Convenio de gestion directal’” entre la
Administracion General del Estado, concretamente el Ministerio de Fomento, y

SEITTSA por el que ésta Ultima, en su condicion de sociedad mercantil estatal, asumia

174 Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de julio de 2018 por el que se resuelve el contrato de concesidon
administrativa para la construccion, conservacion y explotacion de la autopista de peaje Ocafia-La Roda y
la autovia libre de peaje A-42, tramo: N-301-Atalaya del Cafavate (BOE de 14 de julio de 2018).

175 Articulo 283 de la LCSP.

176 GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho..., op. cit. p.658.

177 Resolucién de 16 de agosto de 2017, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el Convenio
de gestién directa con la Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre, SME, SA, por el que
se regula la gestién de la explotacion y la preparacion de la licitacién de autopistas de titularidad estatal
(BOE de 25 de agosto de 2017).
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provisionalmente la gestion de la explotacion de las autopistas de peaje cuyas
concesionarias habian sido declaradas en liquidacion concursal, asi como la preparacion

de la licitacion de las nuevas concesiones sobre dichas autopistas de peaje.

La creacion de SEITTSA fue autorizada por acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de
julio de 200578 en virtud del articulo 166.3 de la LPAP® en calidad de sociedad
mercantil estatal y con forma juridica de sociedad andnima, constituyéndose

definitivamente por escritura pablica el 30 de noviembre de 2005,

En la actualidad ha asumido la gestién de las autopistas de peaje R-2, R-3, R-4, R-5, AP-
36, M-12, AP-41, AP-7 Cartagena-Vera y AP-7 Circunvalacion de Alicante, es decir,

aquellas cuya sociedad concesionaria ha sido declarada en liquidacion concursal®et,

Respecto al comienzo de la explotacion por SEITTSA, serd la DGSCANP el érgano
competente para determinar las respectivas fechas de inicio 18, que se relacionan en la

siguiente tabla:

178 Resolucion de 16 de agosto de 2017..., op. cit. p.2.

179 | ey 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (BOE de 4 de
noviembre de 2003).

180 Resolucion de 16 de agosto de 2017..., op. cit. p.2.

181 Vid. pp.49-50.

182 Resolucion de 16 de agosto de 2017..., op. cit. clausula 3.1.
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Tabla 8 Fechas de inicio de explotacion por SEITTSA

Inicio de la explotacion por SEITTSA

Fecha prevista segun

Autopista ) Fecha real de inicio
convenio
R2 15/01/2018 01/03/2018
R3yR5 15/01/2018 10/05/2018
R4 15/01/2018 21/02/2018
AP-36 15/01/2018 15/03/2018
M-12 15/01/2018 11/04/2018
AP-41 1/04/2018 Pendiente
AP-7 Cartagena-Vera 15/01/2018 01/04/2018

AP-7 Circunvalacion de
) 15/01/2018 01/04/2018
Alicante

Fuente: Elaboracion propia a partir del Acuerdo del
Consejo de Ministros de 14 de diciembre de 2018 por el
gue se aprueban las tarifas aplicables en determinadas
autopistas de la Red de Carreteras del Estado

Finalmente, cabe afirmar que con fecha 22 de diciembre de 2018 ha sido aprobada una
Adenda®* al citado Convenio de gestion directa para ampliar su duracion maxima, a
saber, del 31 de diciembre del 2018 al 31 de diciembre de 2022.

3.5.2 Incautacion de las garantias definitivas de construccion y

explotacion.

Una de las cuestiones mas discutidas ha sido la procedencia de la incautacion de las
garantias definitivas de construccion y explotacion de las concesionarias como efecto

derivado de la resolucion contractual por la apertura de la fase de liquidacion concursal.

18 Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de diciembre de 2018 por el que se aprueban las tarifas
aplicables en determinadas autopistas de la Red de Carreteras del Estado (BOE de 27 de diciembre de
2018).

184 Adenda al Convenio entre la Administracion General del Estado y la Sociedad Estatal de Infraestructuras
del Transporte Terrestre, S.M.E, S.A., por el que se regula la gestién de la explotacion y la preparacion de
la licitacién de autopistas de titularidad estatal (BOE de 27 de diciembre de 2018).
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Sobre esta cuestion se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

La naturaleza traslativa de la concesion de autopistas, que combina la concesion
de obra puablica con el servicio publico, determina la necesidad de otorgar una

doble garantia definitiva, a saber, una de construccion y otra de explotacion.'®

3.5.2.1 Garantia definitiva de construccion

El articulo noveno de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, impone al concesionario la
obligacion de otorgar una garantia definitiva de construccion.

Esta garantia responde de la realizacion de las obras acordadas por la sociedad
concesionaria, es decir, esta circunscrita al desempefio de una prestacion principal
del contrato, a saber, la ejecucién de las obras, y a todos los deberes juridicos
inherentes e inseparables de dicha prestacion principal, excluyendo la
responsabilidad por cualquier otra obligacion distinta que pudiera recaer sobre el
concesionario®®®,

Asi, la clausula 24 del pliego de clausulas administrativas generales'®’ reza “El
incumplimiento por el concesionario de cualquiera de las obligaciones impuestas
en el contrato para la fase de construccion determinard que se proceda de
inmediato contra la fianza constituida... ”. En este sentido, la clausula 25 del
mismo texto sefiala “Terminadas las obras de construccion, y transcurrido el
plazo de garantia correspondiente a cada tramo, procedera la devolucion de la

fianza, siempre que no exista motivo que determine su retencion”

3.5.2.1.1 No sujecidn al pago de justiprecios

Son tres los motivos que determinan que la garantia de construccion no esté afecta
al pago de justiprecios*e:

A. La responsabilidad para con terceros, como son los expropiados, no esta

amparada en dicha garantia, estando sélo afecta a las obligaciones

contraidas respecto a la Administracion.

185 Consejo de Estado, Dictamen n.° 384/2018..., op. cit. p.5.

186 Consejo de Estado, Dictamen n.° 385/2018..., op. cit. p.5.

187 Decreto 215/1973, de 25 de enero..., Op. Cit.

18 Consejo de Estado, Dictamen n.° 382/2018..., op. cit. pp.5-6.
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B. La obligacion de pago del justiprecio deriva directamente de la ley y no
del contrato de concesion, a diferencia de esta garantia, que deriva Unica 'y
exclusivamente de dicho contrato.

C. Existe una garantia especifica para el pago de justiprecios.

3.5.2.1.2 No incautacion por incumplimiento del 1%
cultural

A juicio del Consejo de Estado® tampoco procede la incautacion de la garantia
definitiva de construccion por el incumplimiento de la prevision recogida en el
articulo 59 del Real Decreto 11/1986, de 10 de enero!®, en cuya virtud el
concesionario estd obligado a destinar un 1 por 100 del presupuesto total a
"trabajos de conservacion o enriquecimiento del Patrimonio Historico Espafiol o
de fomento de la creatividad artistica ”, financiando o realizando él mismo dichos
trabajos.

Sin embargo, en tanto no se acredite su realizacion, la Administracion esta

facultada para retener su importe con cargo a la garantia de construccion.

3.5.2.2 Garantia definitiva de explotacion

La garantia definitiva de explotacion es aquella que esta afecta al cumplimiento
de las obligaciones que pesan sobre el concesionario en relacién con otra de las
prestaciones principales del contrato, como es la gestion del servicio publico de
autopistas de peaje!®*.

Esta obligacidn principal de explotacion comprende obligaciones especificas de
conservacion, continuidad y buen orden, asi como la gestion de servicios

complementarios!®,

189 Consejo de Estado, Dictamen n.° 385/2018..., op. cit. p.7.

190 Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espafiol (BOE de 28 de enero de 1986).

191 Consejo de Estado, Dictamen n.° 381/2018, aprobado el 17 de mayo de 2018, en relacion con la
resolucién del contrato de concesion administrativa para 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, 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.

192 |bidem.
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Del adecuado cumplimiento de todas ellas responde la garantia de explotacion. En
este sentido se pronuncia la clausula 78 del pliego de clausulas administrativas
generales al afirmar “El incumplimiento por el concesionario de cualquiera de
las obligaciones impuestas en el contrato para la fase de explotacion determinara

que se proceda de inmediato contra la fianza constituida.®®”

3.5.2.3 Concurso fortuito vs. Concurso culpable. Especial referencia

al “grupo normativo”

En primer lugar, el articulo 110 d) de la LCSP (idéntico en este punto al articulo
43 del TRLCAP que es aplicable a la inmensa mayoria de las concesionarias de
autopistas concursadas) sefiala que las garantias definitivas responden “/d]e la
incautacion que puede decretarse en los casos de resolucion del contrato®*”,

Por tanto, en principio resulta procedente la incautacion de dichas garantias.

Sin embargo, se plantea ahora la cuestion de si tal incautacion es ajustada a
Derecho sélo en los casos en que el concurso sea calificado como culpable en la
correspondiente seccion de calificacidon concursal o no.
Para resolver esta cuestion el Consejo de Estado!® acude a la delimitacion del
grupo normativo a que se ha hecho referencia con anterioridad%:
Por un lado, dentro del subgrupo normativo “regulacion de autopistas de peaje”’
debe tenerse en cuenta:

A. El articulo 32.cuarto de la Ley 8/1972, de 10 de mayo.

B. Las clausulas 79 y 109 del pliego de clausulas administrativas generales!®

para la garantia de explotacion.

Estas disposiciones establecen la extincion de la concesion por apertura de la fase

de liquidacion (antigua quiebra) del concesionario, con la consiguiente pérdida de

193 Decreto 215/1973, de 25 de enero..., op. cit. clausula 78.

194 Articulo 110 d) LCSP.

195 Consejo de Estado, Dictamen n.° 385/2018..., op. cit. p.7.

196 Vid. pp.52-53.

¥7Vid. Tabla 7.

198 Decreto 215/1973, de 25 de enero..., op. cit. clausulas 79 y 109.
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las garantias, independientemente de cudl sea la calificacion del concurso, fortuito
o culpable.®®

Frente a ello, dentro del subgrupo normativo “legislacion de contratos del
Estado?®?”, el Reglamento General de Contratacion®®, la Ley 13/1995, de 18 de
mayo®®?, y el posterior TRLCAP preveian que la incautacion de las garantias s6lo
procedera cuando el concurso hubiera sido declarado culpable®®,

La cuestion se resuelve en favor de lo establecido por el subgrupo normativo
“regulacion de autopistas de peaje” pues éste resulta aplicable preferentemente a
la normativa de contratos del Estado, que, como ya se indicd, tiene carécter
supletorio.?%

En consecuencia, procede la incautacion de las garantias por la extincion de la
concesion tras la apertura de la liquidacion concursal cualquiera que sea la
calificacion del concurso®®,

Ahora bien, a juicio del Consejo de Estado?®®, ambos tipos de garantia, de
construccién y de explotacion, merecen un tratamiento diferente:

A. Garantia definitiva de construccion: Su incautacion procede
exclusivamente en el caso de que ésta continle en poder de la
Administracion por no haber cumplido el concesionario con las
obligaciones de construccién a que esta afecta en los términos ya
sefialados. En todo caso, la Administracion podra retener con cargo a la
misma el 1 por 100 cultural si su destino a estos fines no ha sido acreditado.

B. Garantia definitiva de explotacion: La mencionada incautacion alcanza en
todo caso a esta garantia, por incumplimiento de la obligacién de gestion

de que responde.

199 Consejo de Estado, Dictamen n.° 385/2018..., cit. p.7.

200 vid. Tabla 7.

201 Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Contratacion
del Estado (BOE de 27 de diciembre de 1975).

202 | ey 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas (BOE de 19 de mayo de

1995).

203 Consejo de Estado, Dictamen n.° 385/2018..., op. cit. p.7.
204 1hidem.
205 1hidem.
206 Consejo de Estado, Dictamen n.° 382/2018..., op. cit. p.7.
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Hasta aqui el criterio expuesto por el Consejo de Estado.

Finalmente, y en atencion a la naturaleza no vinculante del criterio del Consejo de Estado,
el Consejo de Ministros al acordar la resolucion de las respectivas concesiones de
autopistas de peaje®®’ ordend la incautacion total de ambas garantias definitivas, a pesar
de que dicho cuerpo consultivo sélo considerase ajustada a Derecho la incautacion total
de:

e Las garantias de explotacién en todo caso.

e Laincautacion de la garantia de construccion de Ciralsa (AP-7 Circunvalacion de

Alicante) y de la R-2, por no haber finalizado las obras a que estaban obligadas.

3.5.3 Reclamacion de dafios y perjuicios

Como consecuencia de la resolucion del contrato por causa imputable al contratista, como
es la apertura de la fase de liquidacion concursal, el concesionario estara obligado a
abonar a la Administracion los dafios y perjuicios que ésta haya sufrido por el importe
que exceda del cubierto por las garantias definitivas que habran de ser incautadas en los
términos ya expuestos.

Asi lo dispone el articulo 213.3 de la LCSP al sefialar “Cuando el contrato se resuelva
por incumplimiento culpable del contratista le sera incautada la garantia y deberd,
ademas, indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados en lo que

excedan del importe de la garantia incautada. ”

3.5.4 Laimpropiamente denominada responsabilidad patrimonial por la

liquidacion del contrato de concesion.

Una de las cuestiones mas polémicas en relacion con los concursos de las autopistas de
peaje ha sido la impropiamente denominada por los medios de comunicacion

“responsabilidad patrimonial de la Administracion”.

207 v/id. Anexo |
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En realidad, el importe que la Administracion ha de abonar al concesionario por la
resolucion del contrato por causa imputable a este Gltimo responde a la propia liquidacion
concesional®® y a la distribucion de riesgos que realiza el ordenamiento juridico, y no es
estrictamente un supuesto de responsabilidad patrimonial en los términos de la Ley
40/2015, de 1 de octubre.

Su fundamento radica en la extincion anticipada del contrato, que impide al concesionario
explotar las obras y resarcirse de las mismas por el tiempo inicialmente pactado.

Por tanto, se trata de una liquidacion concesional y no de una responsabilidad patrimonial
de la Administracion en sentido estricto.

Hecha esta primera aclaracion, procede sefialar que el sistema de liquidacion del contrato
de concesion ha experimentado una variacion relevante en la nueva LCSP (que ya se
adelantd en la Disposicion Final 9.8 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, que reformo el
articulo 271 del TRLCSP vy afiadio el 271 bis y 271 ter) a raiz precisamente de las
consecuencias derivadas de los concursos de las autopistas de peaje, y en particular de las
radiales®®, pero que por motivos de Derecho transitorio no les resulta de aplicacion.

Asi pueden distinguirse dos etapas:

A. Liquidacion de la concesion antes de la DF 9.8 Ley 40/2015, de 1 de octubre:

Ya se indico que tras la resolucion del contrato las instalaciones en que consista
la concesion habran de revertir “en buen estado de conservacion y uso?%” a la
Administracion concedente?!, y ello porque los bienes sobre los que recae la
concesion tienen la consideracion de dominio pablico?2,

Asi, la Administracion concedente ostenta de nuevo el pleno dominio sobre tales
bienes pudiendo explotarlos por si misma o mediante mecanismos de gestion
indirecta?®, y, a cambio, viene obligada a abonar al concesionario el importe
correspondiente por causa de “/a expropiacion de terrenos, ejecucién de obras, y
adquisicion de bienes que sean necesarios para la explotacion de la obra objeto

208 MAGIDE, M. “Algunas reflexiones a la luz de la nueva Ley de contratos del sector publico, en particular
sobre los contratos de concesion”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.46, Madrid, 2017, p.46.

209 MAGIDE, M. “Algunas reflexiones..., 0p. Cit. p.46.

210 Articulo 272.1 del TRLCSP

211 Vid. p.56.

212 MAGIDE, M. “Algunas reflexiones..., op. Cit. p.46.

213 Ihidem.
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de la concesion?”, es decir, el valor de dichas infraestructuras “en funcion de su
grado de amortizacion, y de acuerdo con el valor inicial de la inversion que se
fij6 en el procedimiento de licitacion...?*>” porque el concesionario no ha podido
amortizar y resarcirse de dichas instalaciones por motivo de la terminacién
anticipada de la concesion.

Por tanto, el plan econémico-financiero de la concesion se configura como una
referencia clave para determinar el pago liquidativo que recibira el concesionario
por la resolucion anticipada.

Todo ello sin perjuicio de la incautacion de garantias y posible indemnizacion de
dafios y perjuicios del concesionario, si la resolucion no es imputable a la

Administracion.

B. Liquidacion de la concesion tras la DF 9.8 Ley 40/2015, de 1 de octubre, y en la
nueva LCSP:
La regulacion actual de la LCSP mantiene la reversion de las instalaciones en
favor de la Administracion en las condiciones ya descritas?!®, asi como la
incautacion de garantias y abono de dafios y perjuicios a la Administracion.?’
La diferencia estriba en que, con la aparente intencion de evitar pagar el valor de
las instalaciones revertidas por el concesionario, se obliga a la Administracion a
licitar de nuevo la concesion originaria, recibiendo el concesionario como unico
pago liquidativo del contrato el resultado de la nueva licitacién, o en caso de que
ésta quede desierta, su tipo.?®
Asi, el objetivo del legislador parece ser “disminuir en lo posible los pagos
liquidativos de la concesion?'®” para evitar en el futuro los problemas mediéaticos

que ha generado esta cuestion con el concurso de las autopistas de peaje.

214 Articulo 247.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Plblico
215 MAGIDE, M. “Algunas reflexiones..., op. Cit. p.46.

216 Articulo 283 LCSP.

217 Articulo 280.2 LCSP

218 MAGIDE, M. “Algunas reflexiones..., op. Cit. p.46.

219 MAGIDE, M. “Algunas reflexiones..., op. Cit. p.46.
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Finalmente, conviene tener en cuenta dos cuestiones:

1. El pago de los justiprecios corre a cargo del beneficiario, es decir, del
concesionario. Sin embargo, si éste no paga, es la Administracion quién asume la
satisfaccion del justiprecio, subrogandose en la posicidn crediticia que hasta ahora
ostentaba el expropiado. Efectuada la subrogacién, en caso de que dichas
cantidades no le fueran reembolsadas a la Administracion, ésta podra minorar el

importe que debe abonar al concesionario??

en concepto de liquidacion del
contrato de concesion para satisfacer su crédito.??

2. La pignoracion anticipada que en el marco de un projetc finance realizan las
entidades financieras sobre el crédito consistente en el pago liquidativo de la
concesién por la Administracion, se considera resistente al concurso siempre y
cuando el crédito haya nacido con anterioridad a la declaracion de concurso o
bien, habiendo nacido posteriormente a la declaracién de concurso se funde en
una relacion juridica anterior, como ocurre con las concesionarias de autopistas
de peaje donde esta cuestion adquiere una gran relevancia practica pues esta
resistencia no hace sino incrementar la predisposicion de los proveedores externos
de capital a proporcionar financiacion.???

Actualmente, la nueva LCSP (y tras la DF 9.7 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
que reformé el articulo 261 del TRLCSP) exige para la pignoracién que ésta
guarde relacion con la concesién y que cuente con el consentimiento del 6rgano
de contratacion, debiendo publicarse en el BOE o en un diario autonémico o

provincial®?,

220 Consejo de Estado, Dictamen 385/2018..., op. cit. p.6.

221 Articulo 7.7 del Real Decreto-ley 1/2014, de 24 de enero, de reforma en materia de infraestructuras y
transporte, y otras medidas econémicas (BOE de 25 de enero de 2014). Aplicable a todas las concesiones
independientemente de su fecha de adjudicacion por virtud de la DT segunda de dicho Real-Decreto Ley.
222 PyLGAR EZQUERRA, J., “Ley 17/2014 de medidas urgentes..., op. cit. pp-32-33.

223 Articulo 273.3 LCSP.
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3.6 Seccidn 6.2 Situacion de la Administracion tras la resolucion del contrato de

concesion.

Una vez acordada la resolucion de los contratos de concesion de autopistas de peaje por
el Consejo de Ministros??4, la Administracion, y en particular el Ministerio de Fomento,
deviene obligado a abonar los pagos liquidativos ya mencionados, determindndose su

cuantia por el procedimiento administrativo correspondiente.

En relacion con la prestacion del servicio pablico de autopistas de peaje, como ya se
indico, su continuidad esta siendo garantizada provisionalmente por la gestion de
SEITTSA, pudiendo extenderse dicha explotacion, como méximo, hasta el 31 de
diciembre de 20222%,

Por ello, en la actualidad el Ministerio de Fomento esta trabajando para redisefiar las
concesiones de autopistas de peaje fracasadas de cara a una nueva licitacion, que se espera

tendra lugar en los proximos afios.

Finalmente mencionar que este redisefio en caso de fracaso no seré posible en el futuro
para las nuevas concesiones que se adjudiquen al amparo la nueva LCSP de acuerdo con
el tenor literal del articulo 281.1 que impone a la Administracion la obligacién de licitar
de nuevo la concesion inicialmente adjudicada, abriéndose asi la discusion de si realmente
esta nueva regulacion es adecuada desde un punto de vista préctico o si por el contrario
supone una condena que determina la imposibilidad de vencer los obstaculos que
causaron el fracaso y que, en consecuencia, provocara que las licitaciones futuras queden

desiertas ante la falta de interés del sector privado?2.

224 \/id. Anexo |
225 Adenda al Convenio entre la Administracion General.. ., op. cit.
226 MAGIDE, M. “Algunas reflexiones..., op. Cit. p.47.
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4  CaAPIiTULO IV. CONCLUSIONES.

El concurso de acreedores de las concesionarias de autopistas de peaje, y en particular de
las radiales, pasara a la historia como un ejemplo de mala planificacion con grandes

repercusiones socioeconémicas.

Su impacto ha sido tan relevante que la nueva normativa de contratos del Estado,
materializada en la LCSP es tributaria de este episodio concursal. En efecto, las reformas
acometidas por el legislador reflejan claramente una intencion de evitar que vuelvan a
suceder los problemas derivados del concurso de las autopistas de peaje, especialmente

en lo relativo a la terminacion de la concesion.

En este sentido, son muchos los autores que consideran que acometer una regulacién
general a partir de un supuesto concreto no resulta en absoluto beneficioso desde un punto
de vista practico?’, y en particular, en relacion con la liquidacion de la concesion, desde
el sector privado se aboga por la vuelta al sistema tradicional basado en el valor de las
inversiones no amortizadas conforme a lo que se hubiera fijado competitivamente en el

proceso de licitacion??,

Dejando al margen estas cuestiones, a juicio del Consejo de Estado??®, el fracaso de las
concesionarias de autopistas de peaje pone de manifiesto que dichas adjudicaciones no

respondian en absoluto a una buena administracion.

En efecto, su otorgamiento adolecio de grandes deficiencias en aspectos tan esenciales de
configuracién y planificacion que resulto imposible soportar el duro golpe que supuso la
crisis econémico-financiera de 2008 provocando que se tambaleasen sus cimientos con

un resultado inevitable: el concurso de acreedores.

Estas deficiencias en el otorgamiento de las concesiones no fueron, sin embargo, fruto
del azar, sino que son un reflejo de los problemas inherentes a la propia regulacion general

de contratos del Estado.

227 FLORES SEGURA, M., “La insolvencia de las empresas concesionarias de obras y servicios publicos o
contratistas de las Administraciones Piblicas”, Revista de Derecho Mercantil, n. 294, 2014, pp. 414.

228 MAGIDE, M. “Algunas reflexiones..., op. cit. p.51.

229 Consejo de Estado, Dictamen 385/2018..., op. cit. p.8.
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Entre ellos cabe destacar tanto cuestiones de fondo como de forma.

En relacién con las primeras llama la atencion la poco equilibrada distribucion de riesgos
que, tal y como afirma el Consejo de Estado, lleva incluso a una cuasi supresion del riesgo
y ventura por asegurarse practicamente la recuperacion de las inversiones realizadas por

el concesionario?®,

Respecto a las cuestiones de forma, se ha demostrado que los procedimientos de
adjudicacion actuales no resultan adecuados para contratos tan complejos, por razén de
su celeridad y falta de negociacion con el sector privado, que alejan a la Administracion

de la realidad y dificultan la consecucion de estimaciones factibles.?!

Ahora bien, el fracaso puntual de las concesiones de autopistas de peaje no debe
considerarse como una manifestacion de la quiebra del sistema concesional, sino méas
bien como una oportunidad de acometer reformas que realmente permitan sanar en raiz

las carencias de que adolece la regulacion general de contratos del Estado.

Por tanto, aunque no es admisible una regulacion general a partir de un caso concreto si
que se considera necesario identificar los errores cometidos y adoptar las medidas
oportunas para corregirlos de cara a futuro, protegiendo asi la integridad del sistema

concesional.

En definitiva, en Espafia la historia de las concesiones es una historia de éxito y no debe
permitirse que este episodio concursal protagonizado por las autopistas de peaje eclipse

los grandes logros que mediante este sistema se han conseguido a lo largo de los afios.

230 Consejo de Estado, Dictamen 386/2018..., op. cit. p.6.
231 MAGIDE, M. “Algunas reflexiones..., op. cit. p.49.
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6 ANEXOS

6.1 Anexo l:

Tabla 9 Adjudicacion, legislacion de contratos aplicable y resolucion de los contratos de concesién de
autopistas nacionales de peaje declaradas en concurso

Sociedad

concesionaria

R-2
Autopista del
Henares, S.A.,

Concesionaria del
Estado (Henarsa)

R-3y R-5
Accesos de
Madrid,
Concesionaria

Espafiola, S.A.

R-4
Autopista Madrid

Sur, Concesionaria

Espafiola de
Autopistas, S.A.

Decreto de
adjudicacion de
la concesion
Real Decreto
1834/2000, de 3
de noviembre
(BOE de 4 de
noviembre del
2000)

Real Decreto
1515/1999, de
24 de
septiembre
(BOE de 6 de
octubre de
1999)
Real Decreto
3540/2000, de
29 de diciembre
(BOE de 30 de
diciembre del
2000)

Legislacion de contratos

aplicable

Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley de

Contratos de las
Administraciones Publicas
(BOE de 21 de junio del
2000)

Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas

(BOE de 19 de mayo de

1995)

Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley de
Contratos de las
Administraciones Publicas
(BOE de 21 de junio del
2000)

Resolucion de

la concesién

Acuerdo del
Consejo de
Ministros de
13 de julio de
2018
(BOE de 14 de
julio de 2018)

Acuerdo del
Consejo de
Ministros de
13 de julio de
2018
(BOE de 14 de
julio de 2018)
Acuerdo del
Consejo de
Ministros de
13 de julio de
2018
(BOE de 14 de
julio de 2018)
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AP-36
Autopista Madrid-
Levante,
Concesionaria

Espafiola, S.A.

M-12
Autopista Eje
Aeropuerto
Concesionaria

Espafiola, S.A.

AP-41
Autopista Madrid-
Toledo,
Concesionaria

Espafiola, S.A.

AP-7 Cartagena-
Vera
Autopista de la
Costa Calida,
Concesionaria
Espafiola de
Autopistas, S.A.
(AUCOSTA)

Real Decreto
280/2004, de 13
de febrero (BOE
de 21 de febrero

de 2004)

Real Decreto
1197/2002, de 8
de noviembre
(BOE de 26 de
noviembre de
2002)

Real Decreto
281/2004, de 13
de febrero
(BOE de 21 de
febrero de 2004)

Real Decreto
245/2004, de 6
de febrero
(BOE de 14 de
febrero de 2004)

Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley de
Contratos de las
Administraciones Pablicas
(BOE de 21 de junio del
2000)

Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley de
Contratos de las
Administraciones Pablicas
(BOE de 21 de junio del
2000)

Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley de

Contratos de las
Administraciones Pablicas
(BOE de 21 de junio del
2000)

Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley de

Contratos de las
Administraciones Publicas
(BOE de 21 de junio del
2000)

Acuerdo del
Consejo de
Ministros de
13 de julio de
2018
(BOE de 14 de
julio de 2018)

Acuerdo del
Consejo de
Ministros de
13 de julio de
2018
(BOE de 14 de
julio de 2018)

Acuerdo del
Consejo de
Ministros de 8
de febrero de
2019 (BOE de
12 de febrero
de 2019)

Acuerdo del
Consejo de
Ministros de
13 de julio de
2018
(BOE de 14 de
julio de 2018)
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AP-7 Real Decreto Real Decreto Legislativo Acuerdo del
Circunvalacion de  282/2004, de 13 2/2000, de 16 de junio, por ~ Consejo de

Alicante de febrero el que se aprueba el Texto ~ Ministros de
Ciralsa, S.A., (BOE de 21 de Refundido de la Ley de 20 de julio de
Concesionariadel  febrero de 2004) Contratos de las 2018
Estado Administraciones Publicas (BOE de 21 de
(BOE de 21 de junio del  julio de 2018)
2000)

Fuente: Elaboracion propia
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