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Informe 3/2016, de 28 de julio, sobre la posibilidad de un rescate parcial para hacer
viable la explotacion de una concesion de obra publica.

| — ANTECEDENTES

El Alcalde del Excelentisimo Ayuntamiento de Almeria solicita informe a esta Comision
Consultiva de Contratacion Publica en los siguientes #rminos:

“En octubre de 2008 el Ayuntamiento formalizo contrato administrativo de concesion de obra
publica para la construccion y posterior explotacion de un aparcamiento publico, con una inversion total
de 10.970.903,00 euros, distribuido en tres plantas de sotano, 326 plazas de parking de rotacion (1°y
2° sotano) y 167 plazas de residentes (3° sotano).

Dicha concesion se constituye por un plazo de 40 afios y estd gravada con una hipoteca,
autorizada por el drgano de contratacion en enero de 2010, de conformidad con lo establecido en los
articulos 255 y ss. del 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 (TRLCAP), texto legal aplicable al
contrato de referencia, de conformidad con la Disposicion Transitoria Primera de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, hoy refundida en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

En los arfios 2011 y 2013, el concesionario solicita restablecimiento del equilibrio econdmico-
financiero por varias causas: retraso en el proceso de adjudicacion de plazas de residentes; frustadas
expectativas depositadas en instalaciones deportivas y monumentales cercanas al estacionamiento;
apertura de un estacionamiento gratuito en las proximidades, dura crisis economica que colapso la
demanda de adquisiciones de plazas de residentes y del uso de rotacion, ya que solo se formalizaron
25 plazas de residentes.

Ante dicha peticion, se le requirio documentacion econdmica, que es presentada parcialmente,
interponiendo el concesionario, en octubre de 2013, recurso contencioso-administrativo, cuya demanda
se ha tenido por contestada en el Juzgado en julio de 2015, estando pendiente del tramite de
conclusiones. En dicha contestacion se ha opuesto causa de inadmisibilidad por desviacion procesal,
puesto que el Ayuntamiento no ha podido pronunciarse en via administrativa sobre la pretension de la
demandante del pago de 1.132.310 euros a fin de restablecer el equilibrio econdmico-financiero, ya que
no lo justificd, y, en el fondo, se rechaza la demanda.

Se han emitido informes juridicos sobre las distintas opciones juridicas que permitirian dar
respuesta a la situacion de riesgo que ofrece la ejecucion de este contrato, sefialdndose:

1. Aprobacion de mecanismos de apoyo y compensacion, conforme a lo establecido en el
articulo en el articulo 247 TRLCAR sujeto a posibilidades presupuestarias. Las
aportaciones a la explotacion no precisan estar comprendidas, previamente, en los pliegos
del contrato, aunque en los pliegos de esta concesion no hay regulacion alguna de esta
cuestion.



JU"T"\ DE H“ D H]_U U H CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA

Direccién General de Patrimonio
Comisién Consultiva de Contratacién Publica

2. La resolucion del contrato por mutuo acuerdo, conforme a lo establecido en el apartado 4

del articulo 265, en relacion con el articulo 264 d) del TRLCAP,

3. El rescate parcial de la instalacion, al amparo de lo establecido en el articulo 264 g} del
TRLCAF, ya que pese a que no est formalmente prevista en dicho apartado, tampoco ests
expresamente prohibida por dicho precepto o por otra cualquiera de nuestro ordenamiento
juridico.

El concesionario presenta documentacion economico-financiera que se le requirio en 2013,
siendo informada por los servicios Ecnicos del Area de Hacienda en septiembre de 2015,
estableciendo las siguientes conclusiones:

1. La concesion estd en suspension de pagos no declarada formalmente.

2. Que esti en una situacion irregular ya que sus fondos propios son negativos y debe
proceder a una reduccion de capital y una aplicacion suficiente para cubrir las pérdidas
generadas y recuperar la solvencia, operacion que deberia haberse realizado en el 2013.

3. Que ni considerando la partida préstamos socios, que figura en los balances de la sociedad
en el apartado deudas a corto plazo como fondos propios transformandolo en préstamo
participativo, la insuficiencia de fondos propios en la UTE se soluciona, ya que la
legislacion societaria afirma que el pasivo neto debe ser como minimo el 50% de los fondos
propios, circunstancia que consolidando el préstamo socios no se cumple.

4. Los beneficios actuales no cubren los gastos financieros, esta circunstancia a la vista de
las proyecciones efectuadas por la empresa seguird agravdndose mas si se siguen
financiandose las pérdidas mediante préstamos.

5. Que la concesicn hoy por hoy es inviable si no se toman medidas correctoras que reduzcan
en definitiva las cargas financieras y como consecuencia los gastos financieros de la UTE.

De los antecedentes que obran en expediente no se desprende que el concesionario haya
incumplido sus obligaciones contractuales.

Considerando la opcion que pueda ser la menos traumatica para el interés publico, que
impligue menos coste econdémico y de riesgo de la desaparicion del servicio, se ha contemplado la
posibilidad del rescate parcial de las restantes 142 plazas de residentes de la tercera planta, que
quedaron vacantes, para que, previa desafectacion, proceder a su enajenacion, de modo que los
ingresos obtenidos se puedan destinar a amortizacion parcial de la inversion realizada, extremo que ha
sido informado ya que por esa Comision Consultiva de Contratacion Publica, en un caso muy similar a
éste, en su informe 2/2013, de 3 de octubre (EDD 2013/190011), y teniendo en cuenta la naturaleza y
caracteristicas de esta figura juridica sefialadas por la doctrina, en cuanfo a la unilateralidad,
discrecionalidad y esencialidad (no depende de la inclusion en el contrato, sino que queda en manos
de la Administracion concedente).

No obstante, dicha opcion ha sido rechazada en el presente caso por el Area respectiva al
estimar que no cabe un rescate parcial por no estar permitido por los pliegos de la concesion, y al
considerar que supone una modificacion sustancial del contrato y superior al 20%.
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Por lo expuesto, y en virtud de lo dispuesto en los articulos 1.2 y 11 del Decreto 93/2005, de
29 de marzo, de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia, por el que se regulan
la organizacion y funciones de la Comision Consultiva de Contratacion Publica, se solicita informe de
esa Comision Consultiva sobre los siguientes extremos:

1) Si procede un rescate parcial de la concesion, concretado en 142 plazas de aparcamiento
de la tercera planta, con la finalidad de, previa desafectacion, proceder a su enajenacion, de
modo que los ingresos obtenidos se puedan destinar a la amortizacion parcial de la inversion
realizada.

2) En caso de no ser asi, si procederia el rescate parcial para otra finalidad, dada su naturaleza
y caracteristicas.

De conformidad con lo establecido en el articulo 12 del Decreto 93/2005, se acompana a la
solicitud:

e Contrato de concesion de obra publica suscrito en octubre de 2008.

o Pliegos de Cldusulas.

e Oferta de la empresa.

e /nforme sobre la situacion econdémica de la explotacion”.

Il - INFORME

En relacion con el contenido de los informes, de acuerdo con el criterio reiteradamente sentado
(Informes 5/2007, 6/2007 y 6/2009), a la Comision Consultiva de Contratacion Publica no le
corresponde informar expedientes en concreto, salvo los supuestos especificos a que se refiere el
articulo 2 del Decreto 93/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la organizacién y funciones de
este drgano consultivo.

Los informes que se soliciten habran de recaer sobre cuestiones que se susciten en relacién
con la interpretacion de las normas en materia de contratacion publica, no obstante realizaremos
algunas consideraciones de caracter general sobre las cuestiones planteadas.

Previamente al examen de las cuestiones es necesario determinar la normativa aplicable a este
contrato de concesién de obra publica. La disposicion transitoria primera del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(TRLCSP) dispone que “I. Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de
esta Ley se regitdn por la normativa anterior. A estos efectos se entenderd que los expedientes de
contratacion han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del
procedimiento de adjudicacion del contratfo. En caso de procedimientos negociados para determinar el
momento de iniciacion se tomard en cuenta la fecha de aprobacion de los pliegos.

2. Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regirdan, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su duracion y
18gimen de prorrogas, por la normativa anterior”.
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El contrato fue publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea y en el Boletin Oficial del
Estado con fecha 5 de enero de 2008, fecha anterior a la entrada en vigor del TRLCSP que tuvo lugar el
16 de diciembre de 2011, siendo, por tanto, de aplicacion el Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en
adelante TRLCAP).

Segln se expone en la consulta, el Ayuntamiento de Almeria para dar respuesta a la situacion
econdmica y financiera en la que se encuentra la explotacion de la concesion de obra publica de un
aparcamiento publico y a la vista de que el concesionario no ha incumplido sus obligaciones
contractuales, considera que la opcién que puede ser la menos traumatica para el interés publico, que
implique menos coste econémico y de riesgo de desaparicion del servicio, es la posibilidad del rescate
parcial de las 142 plazas de residentes de la tercera planta, que quedaron vacantes, para que, previa
desafectacion, proceder a su enajenacion, de modo que los ingresos obtenidos se puedan destinar a
amortizacion parcial de la inversion realizada.

Pues bien, el apartado 1 del articulo 220 del TRLCAP disponia que “se entiende por contrato
de concesion de obras publicas aquél en cuya virtud la Administracion Publica o entidad de derecho
publico concedente otorga a un concesionatio, durante un plazo, la construccion y explotacion, o
solamente la explotacion, de obras relacionadas en el articulo 120 o, en general, de aquellas que
siendo susceptibles de explotacion, sean necesarias para la prestacion de servicios publicos de
naturaleza econdmica o para el desarrollo de actividades o servicios econdmicos de interés general,
reconociendo al concesionario el derecho a percibir una retribucion consistente en la explotacion de la
propia obra, en dicho derecho acomparado del de percibir un precio o en cualquier otra modalidad
establecida en este Titulo”.

Y en el apartado 2 establecia que “la construccion y explotacion de las obras publicas objeto
de concesion se efectuaran a riesgo y ventura del concesionario, quien asumird los riesgos economicos
derivados de su ejecucion y explotacion en los Brminos y con el alcance establecidos por esta Ley, lo
que setd en todo caso compatible con los distintos sistemas de financiacion de las obras que en ella se
regulan y con las aportaciones a que pudiera obligarse la Administracion concedente”.

De acuerdo con este articulo, la explotacion de la concesion de obra publica supone la
asuncion por parte del concesionario del riesgo que conlleva dicha explotacion, siendo ademas el
principio de riesgo y ventura predicable de cualquier contrato de acuerdo con el articulo 98 del TRLCAP.
No obstante, la viabilidad econémica de la explotacion de una concesion puede quedar afectada por
situaciones o escenarios imprevisibles, sin culpa del contratista y sin que las consecuencias de ello se
encuentren comprendidas dentro del riego que debe asumir el concesionario, pudiendo provocar la
ruptura econémica de la concesion.

Sobre esta cuestion la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo en la
Sentencia 2743/2014, de 9 de mayo de 2014, recordaba que “ahora bien, a este respecto se ha de
tener en cuenta que, como recuerda la STS de 18 de mayo de 2004, el equilibrio financiero es una
Brmula excepcional que debe coordinarse con el principio de riesgo y ventura al objeto de impedir que
esa excepcionalidad se convierta en una garantia ordinaria de los intereses del concesionario. Y, como
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sefala la STS de 25 de abril de 2008, debe atenderse a las circunstancias de cada contrato en
discusion para concluir si se ha alterado o no de modo irrazonable el equilibrio contractual”.

Y en la Sentencia 956/2015 de 28 de enero de 2015, sefialaba que “e/ principio de riesgo y
ventura se desenvuelve en el alea normal del contrato, pero ha de aplicarse conjuntamente con el
principio del mantenimiento del equilibrio econémico de la concesion durante toda la vida de la misma.
Y este impone la obligacion de la Administracion a tal mantenimiento cuando concurren circunstancias
no previstas por las partes y razonablemente imprevisibles que determinan la quiebra del equillibrio de
la concesion y su propia viabilidad {(...).

Que en la contratacion administrativa rigen estos dos principios esenciales: el de riesgo y
ventura y el de equilibrio econdmico financiero de la concesion, que el segundo es un factor de
modulacion del primero para garantizar la continuidad y regularidad en la prestacion del servicio
publico; y que esta modulacion opera mediante la distincion entre lo que es el alea normal del contrato
(en cuyo ambito opera el principio de riesgo y ventura), y lo que son circunstancias que escapan a ese
alea ordinario, por ser imposible su prevision normal o razonable, en las que opera el deber
administrativo de establecer la ecuacion financiera perturbada por dichas circunstancias.

Que el principio de riesgo y ventura impone a la concesionaria soportar los perjuicios derivados
a las incidencias del contrato que sean ajenas a la actuacion de la Administracion (esto es, que no
sean reconducibles a estos casos. “ius variandi”; y “factum principis”); y dicho principio también decae
en los casos de fuerza mayor o riesgo imprevisible(...).

Seguidamente se dice que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo
de Estado ha configurado los siguientes requisitos necesarios para que pueda Ser apreciada la
concurrencia de riesgo imprevisible:

(1) Una circunstancia o riesgo imprevista y razonablemente imprevisible en el momento de celebrar el
contrato,

(2) Que las circunstancias sobrevenidas generen la ruptura completa del equilibrio concesional o la
alteracion sustancial de las condiciones de ejecucion del contrato inicialmente pactadas;

(3) Que la alteracion del equilibrio contractual se haya producido con ausencia de culpa de las partes
contratantes; y

(4) Una insuficiencia de los mecanismos previstos en el contrato para la recuperacion del mecanismo
contractual”.

El TRLCAP preveia el mecanismo del restablecimiento del contrato en el articulo 248 si se
producian alguno de los supuestos que se relacionan en el mismo, siendo un derecho del
concesionario “al mantenimiento del equilibrio econdmico de la concesion, en la forma y con la
extension prevista en el articulo 248 de esta Ley” (articulo 242 b) TRLCAP).

No obstante, seglin consta en la consulta, entre las opciones consideradas por el Ayuntamiento
de Almeria para hacer de nuevo viable la explotacion de la concesion de obra del parking publico se
encuentra el rescate parcial de la concesion.
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Seglin se indica por el propio Ayuntamiento consultante, esta Comision Consultiva ya tuvo
ocasion de pronunciarse sobre un supuesto como el presente a traves de su Informe 2/2013, de 3 de
octubre, sobre restablecimiento del equilibrio econémico en contrato de concesion de obras publicas,
concluyendose en el mismo que "es posible el rescate parcial de la concesion de obras publicas
independientemente de la finalidad perseguida que indudablemente debe estar presidida por el interés
publico”.

Sin embargo, reconsiderandose aquel criterio, entendemos que ha de negarse la procedencia
en rigor de un rescate parcial en los contratos de concesion de obra publica, puesto que el rescate
parcial no estaria contemplado como tal en el articulo 264 g) del TRLCAP, al referirse al rescate como
causa de resolucion del contrato lo que significaria dar por terminada la concesion, lo cual no ocurre en
un supuesto como el presente en el que el contrato continuaria vigente sélo que con otras condiciones.

Por tanto, la solucion planteada por el Ayuntamiento de Almeria deberia calificarse mas bien
como modificacion contractual, de manera que habria que estar al TRLCAP y los requisitos formales y
sustantivos establecidos al respecto en el mismo para valorar la viabilidad de acordar una modificacion
en los Brminos expuestos.

Todo ello al margen de la posible modificacién del contrato por mutuo acuerdo admitida con
caracter general por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en sus informes
numeros 48/95, de 21 de diciembre de 1995y 47/98, de 17 de marzo de 1999. De los mismos cabe
deducir que cabria consensuar la modificacion, al margen de los supuestos previstos legalmente para
el ejercicio unilateral de esta prerrogativa de la Administracion, siempre que “deban fijarse limites a las
posibilidades de modificacion bilateral de los contratos, en el sentido de que, mediante las mismas no
puedan ser alteradas las bases y criterios a los que responde la adjudicacion de los contratos,
mediante el sistema de licitacion publica.

Celebrada mediante licitacion publica la adjudicacion de un contrato, tanto administrativo
como privado, dado que su adjudicacion se rige por las mismas normas, la solucion que presenta la
adjudicacion para el adjudicatario, en cuanto a precio y demas condiciones, no puede ser alterada
sustancialmente por via de modificacion consensuada, ya que ello supone un obsticulo a los principios
de libre concurrencia y buena fe que deben presidir la contratacion de las Administraciones Publicas,
teniendo en cuenta que los licitadores distinfos del adjudicatario podian haber modificado sus
proposiciones si hubieran sido conocedores de la modificacion que posteriormente se produce”.
(Informe 48/95, de 21 de diciembre de 1995, reproducido en los informes 47/98, de 17 de marzo de
1999, 52/00, de 5 de marzo de 2001, 59/00, de 5 de marzo de 2001, 50/03, de 12 de marzo de
2004, 37/10, de 28 de octubre de 2011).

1Il - CONCLUSION

La figura del rescate esta contemplada sélo como causa de resolucion del contrato. En este
caso, para hacer de nuevo viable la concesion, procederia el restablecimiento del equilibrio econdmico
del contrato o bien su modificacion siempre de acuerdo con lo previsto en la legislacion contractual y en
el pliego de clausulas del contrato.



