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Jurisprudencia del Tribunal Supremo
contraria a indemnizar a las concesionarias
de autopistas por las pérdidas derivadas
de la pandemia

La reciente Sentencia nimero 1.775/2023, de 21/12/2023, de la Seccidn Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo -ECLIES:
TS:2023:5808" -, analiza la pretensidn resarcitoria accionada por una concesio-
naria de autopistas fundada en la necesaria indemnizacién de los danos deriva-
dos de la pérdida de ingresos generada por la pandemia. La STS rechaza todos y
cada uno de los titulos de imputacidon esgrimidos en la demanda, descartando el
reconocimiento de cualquier género de indemnizacion.

El 2 de marzo de 2022, la EMPRESA CONCESIO- el Consejo de ministros, ampliada por nueva soli-
NARIA S.A. (en adelante ECSA), interpuso recurso citud de 28 de mayo de 2021. Expone que con la
contencioso administrativo contra la desestima- entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2020, de
cién presunta por silencio administrativo de la re- 17 de marzo? (en adelante RDL 8/2020), se ad-
clamacién formulada el 20 de julio de 2020 ante quirié el derecho a percibir una compensacién

' El sentido y criterio de esta Sentencia del Tribunal Supremo es el establecido en la Sentencia 118 de diciembre de
2023 enelrecurso 99/2022,y que con posterioridad se ha mantenido en la Sentencia que aqui se analiza, y en otras
posteriores como la STS 5811/2023 ECLI:ES:TS:2023:5811.

2 El articulo 34.4 del RDL 8/2020, disponia en su redaccidn original, que en los contratos pUblicos de concesién de
obrasy de concesién de servicios vigentes a su entrada en vigor, celebrados por las entidades del Sector Publico, la
situacién de hecho creada por el COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o la
Administracién local para combatirlo dardn derecho al concesionario al restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato mediante, segin proceda en cada caso, la ampliacién de su duracién inicial hasta un mdximo de un
15 por 100 o mediante la modificacién de las cldusulas de contenido econémico incluidas en el contrato. Dicho
reequilibrio en todo caso compensard a los concesionarios por la pérdida de ingresos y el incremento de los costes
soportados, entre los que se considerardn los posibles gastos adicionales salariales que efectivamente hubieran
abonado, respecto a los previstos en la ejecucién ordinaria del contrato de concesién de obras o de servicios
durante en el periodo de duracién de la situacién de hecho creada por el COVID-19. Solo se procederd a dicha
compensacién previa solicitud y acreditacién fehaciente de la realidad, efectividad e importe por el contratista de
dichos gastos.
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igual a los ingresos dejados de percibir a conse-
cuencia de las medidas adoptadas por el Estado
y otras Administraciones puUblicas para luchar
contra el COVID-19, derecho que le fue expro-
piado por el RDL 26/2020, de 7 de julio® (en ade-
lante RDL 26/2020). Considera que el dia 9 de
julio de 2020, fecha en la que habia terminado el
primer estado de alarma, tenia un derecho sub-
jetivo de crédito patrimonializado a recibir una
compensacién por los perjuicios, reconocido por
el articulo 34.4 del RDL 8/2020, de suerte que el
RDL 26/2020 actud con una retroactividad mdxi-
ma, al afectar a derechos subjetivos ya nacidos,
consolidados y patrimonializados, produciéndo-
se asi una expropiacién legislativa que obliga
a indemnizar a los afectados. En lo concernien-
te al periodo temporal que debe estar cubierto
por la pretendida indemnizacién, entiende que
debe extenderse al menos hasta el 8 de mayo
de 2021, tras la finalizacién del tercer estado de
alarma de 2020.

Junto a este fundamento juridico, la reclamante
anade, a titulo subsidiario, los siguientes:

— Invoca la aplicacién continuada del articulo
34.4 del RDL 8/2020, en la hipdtesis de que
el articulo 25 del RDL 26/2020 se considere
inaplicable.

— Alega el principio de factum principis.

— Considera que, de acuerdo con el articulo 7.1
de la LCAP, las normas civiles son de aplicacién

supletoria a los contratos administrativos,y a
su amparo, obligan a reconocer un derecho a
la correspondiente indemnizacién.

— Alega fuerza mayor,

— Invoca la doctrina jurisprudencial del riesgo
imprevisible.

De acuerdo con todo lo anterior, concluye soli-
citando la anulacién de la desestimacién por
silencio administrativo y la estimacién de las so-
licitudes de indemnizacién formuladas en junio
de 2020 y mayo de 2021; y con base en el princi-
pio de expropiacién legislativa, se declare el de-
recho de la recurrente a recibir una indemniza-
cién o justiprecio en la cuantia de 40.662.033,65
euros.

El Tribunal Supremo considera que, en estas re-
clamaciones derivadas de la situacién pandémi-
ca, deben distinguirse dos periodos, con regime-
nes juridicos distintos:

1. El periodo de vigencia del primer estado de
alarma y el mes siguiente, es decir desde el
14 de marzo de 2020 hasta el 21 de julio de
2020, como determina con toda claridad la
disposicién final décima del RDL 8/2020%.

2. El periodo posterior se rige por la normativa
aplicable a las concesiones a que se refiere el
recurso, gue como antes hemos indicado, estd
constituida por la Ley 8/1972°, de Autopistas,

El articulo 25 establece una serie de disposiciones aplicables a los contratos de concesidn comprendidos en el

dmbito de aplicacién del articulo 34 RDL 8/2020, operando, a juicio de la demandante, la expropiacién del derecho

de crédito a 9 de las 10 concesionarias.

Que es el periodo al que se circunscribe la aplicacién de las previsiones contenidas en el articulo 34.4

RD-ley 8/2020 vy en el articulo 25 del RD-ley 26/2020, de 7 de julio.

> Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccidn, conservacién y explotacién de autopistas en régimen de concesién
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y con cardcter supletorio, por la Ley de Con-
tratos de las Administraciones PUblicas®.

Sentado lo anterior y en cuanto a las pretensio-

nes de la demanda, la STS concluye lo siguien-

te:

Respecto de las alegaciones relativas a la
expropiacion legislativa, la Sala no comparte
la tesis de la parte recurrente, pues el articu-
lo 34.4 del RDL 8/2020 establece dos condi-
ciones para el reconocimiento del derecho del
concesionario a la compensacién:

i) “sélo” se procederd a dicha compensacién
previa solicitud y acreditacion fehaciente
de larealidad, efectividad e importe por
el contratista de los gastos,

il) “solo”, conelsignificado de Unicamente o
solamente, el articulo 34.4 del RD 8/2020,
en su Ultimo pdrrafo, determina que la
aplicacién de lo dispuesto en ese aparta-
do: “...sélo procederd cuando el drgano de
contratacion, a instancia del contratista,
hubiera apreciado la imposibilidad de
ejecucidn del contrato como consecuen-
cia de la situacién descrita en su primer
parrafo”.

Senala la Sentencia que el érgano de contra-
tacién no ha apreciado la imposibilidad de
ejecucién del contrato, por lo que faltando
este requisito requerido expresamente por el
articulo 34.4 RDL 8/2020, la Sala no puede
considerar que el derecho a la compensacién
que reclama la parte recurrente haya nacido

y esté consolidado y patrimonializado, por lo
que no puede prosperar la pretensién ligada
a una expropiacién legislativa operada por
el RDL 26/20207.

Plantea el reclamante que ha procedido una
continua aplicacién del articulo 34.4 del
RDL 8/2020, porque el RDL 26/2020 no fue una
norma complementaria que clarificara el alcan-
ce de aquél. Discrepa la Sala de esta posicién
porque la propia Exposicidon de Motivos del
RDL 26/2020 indica que la Seccién 22 de su
Capitulo V (en el que se ubica el articulo 25),
desarrolla las previsiones recogidas en el ar-
ticulo 34.4 RDL 8/2020. En este sentido ya
se pronuncié la Sala, en la sentencia de 18
de diciembre de 2023, sefialando que debe
rechazarse la posibilidad de aplicar sélo el
mecanismo de compensacidn previsto en el
articulo 34.4, prescindiendo de la modifica-
cién introducida por el articulo 25, pues no
es posible prescindir de la aplicacién de una
norma legal posteriory constitucional. Antes
bien, el articulo 25 RDL 26/2020 tuvo la funcién
de aclarary especificar cudndo no se aprecia
esa imposibilidad de ejecucién del contrato a
los efectos del articulo 34.4 RDL 8/2020.

Sobre las doctrinas del factum principis y
del riesgo imprevisible. La Sala parte de la
distincién de dos periodos, sefalando que las
previsiones del articulo 34.4 del RDL 8/2020
operaban durante el primer periodo de alar-
ma, de acuerdo con su disposicién final 102, sin
que la citada norma sea aplicable en el caso
enjuiciado por falta de los requisitos exigidos
por la misma.

¢ LaLey 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones PiUblicas, que es la vigente en el momento de

otorgamiento de las concesiones.

" Enigualsentido, la sentencia de la Sala de 18 de diciembre de 2023, llega a la misma conclusién sobre la inexistencia

de privacién o expropiacién de derechos consolidados, a falta del reconocimiento de los mismos por el 6rgano de

contrataciéon (FD 39).
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En cuanto al periodo posterior al primer periodo
de alarma y al mes siguiente rige la normativa
general aplicable a la concesién, bajo la cual no
resulta aplicable, a juicio de la Sala, la doctrina
del factum principis ni del riesgo imprevisible: El
“factum principis” implica la obligacién que tie-
ne la Administracidén de compensar al contratis-
ta cuando, por actuaciones propias -generales y
obligatorias- que se mueven en un plano superior
a la relacién contractual, se provoque (de forma
indirecta) un desequilibrio de las prestaciones
en perjuicio del contratista. En el “riesgo impre-
visible” ese desequilibrio se produce por circuns-
tancias excepcionales e imprevisibles ajenas a la
intervencién administrativa.

La sociedad recurrente entiende que en el mo-
mento de su adjudicacién -agosto de 1975- ya
regian estos supuestos de restablecimiento del
equilibrio contractual, pero lo cierto es que ni el
pliego que rige la concesién (1998), ni la Ley de
Autopistas (1972) reconocen de modo general
estos mecanismos de reequilibrio concesional®.
En la Ley de Contratos del Estado de 1965 tam-
poco se recoge el “factum principis”® La parte
invoca la cobertura que le puede proporcionar
el art. 127.2 del Decreto de 17 de junio de 1955,
por el que se aprueba el Reglamento de Servicios

de las Corporaciones Locales, pero sefala la STS
que se trata de una norma local que no resulta
de aplicacién a las concesiones otorgadas por la
Administracién del Estado; ademds de que dicha
norma solo prevé dos supuestos: ejercicio del ius
variandi por la Administracién y la modificacién
de tarifas, siempre que en ambos supuestos la
intervencién de la Administracién determine de
forma directa una ruptura sustancial de la econo-
mia de la concesidon. Fue la normativa posterior
a la adjudicacién del contrato la que contempld
este mecanismo de reequilibrio contractual®.

Por ello la Sala considera que los mecanismos de
reequilibrio contractual invocados no son apli-
cables al supuesto analizado. A esto anade que
las medidas adoptadas no son imputables a la
Administracién concedente, pues se adoptaron
por normas con rango o valor de ley™, por lo que
los daios no son imputables a la actuacién de
la Administracién del Estado sino al legislador.
Y, en todo caso, no concurren los requisitos para
la aplicacién del “factum principis” o del “riesgo
imprevisible” en los términos previstos en la le-
gislacién antes citada, pues la aplicacién de es-
tos mecanismos de reparacién exige, segin las
normas existentes en el momento de la adjudi-
caciény en las leyes posteriores “la ruptura de la

8 Tan s6lo menciona en el articulo 25, un supuesto de ampliacién de la concesién acordada por la Administracién,

ajeno al supuesto que nos ocupa.

° Elarticulo 80 establecia que “cuando la explotacién del servicio se haga imposible como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracién con posterioridad al contrato, el empresario podrd pedir la resolucién...”,
exigiendo que los acuerdos fuesen adoptados por la Administracién contratante e hicieran imposible la explotacién
del servicio, en cuyo caso se podia pedir la resolucién del contrato con indemnizacién.

°a Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obras puUblicas incorporé el “factum

principis” y lo hizo en su articulo 248 con referencia a los supuestos en los que por causas de fuerza mayor o

actuaciones de la Administraciéon “determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia de

la concesién”. Esta previsidn se mantuvo, también para los contratos de gestién de servicios pUblicos en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico (art. 241.2.b) y 258.4.b) y en el Texto Refundido del
2011 (articulos 258.2.b) y 282.4.b) En similares términos se pronuncia la vigente art. 290.4 b) de la Ley 9/2017 de

contratos del sector pUblico.

" La mayoria de las previsiones se adoptaron por Real Decreto Ley sino también porque los Decretos por los que se
declara el estado de alarma debe reputarse normas con valor de ley, como ha sefialado la STS de 10 de junio de
2020 y la mas reciente STS n.2 1360/2023, de 31 de octubre de 2023 (rec. 453/2022)
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economia de la concesién” o la “ruptura sustan-
cial de la economia del contrato”.

4. También atitulo subsidiario, la parte recurrente
solicita la aplicaciéon supletoria de las normas
civiles, de conformidad con el articulo 7.1 de
la LCAP™, y en su virtud, ser indemnizado en
tanto que el Derecho Privado no permite que
la imposibilidad sobrevenida temporal parcial
de la ejecucién de un contrato de tracto suce-
sivo, con obligaciones reciprocas, perjudique a
una de las partes. La Sala rechaza este motivo
de impugnacién por falta del “presupuesto
de imposibilidad de ejecucién del contrato”,
y porque los efectos de los contratos de con-
cesidn se rigen por su normativa propia en lo
relativo a los riesgos derivados de su ejecucién
y, en Ultimo término, porque la parte recurrente
nisiquiera cita o detalla la concreta norma o
precepto legal de derecho privado infringida
por su falta de aplicacién.

5. Por Gltimo, la parte recurrente apela a la
fuerza mayor (FM), que el propio RDL 8/2020
reconoce a efectos laborales, con la conse-
cuencia indemnizatoria que prevé el articu-

lo 144 de la LCAP. Este precepto establece
normas especificas sobre la FM en relacién
con los contratos de obras, senalando que
en estos casos y siempre que no exista actua-
cién imprudente por parte del contratista,
éste tendrd derecho a una indemnizacién
por los dafos y perjuicios que se le hubieren
producido®.

Senala la Sala al respecto que (i) ha mantenido
un criterio interpretativo del concepto de fuerza
mayor limitado a los supuestos enunciados en el
texto legal como causa indemnizatoria de los
dafios y perjuicios en la ejecucién de un contrato
de obras; (i) las medidas de intensa limitacién
de la libertad de circulacién de los ciudadanos,
que redujo el trdficoy los ingresos de la sociedad
concesionaria, dejaron de estar vigentes a partir
de la finalizacién del primer estado de alarma
y (iil) que no se aprecia en el presente caso se
haya producido la ruptura sustancial de la eco-
nomia de contrato, que no puede vincularse a
las pérdidas sufridas en un periodo de tiempo de
unos meses, cuando la relacidn contractual se ex-
tiende en este caso a lo largo de varias decenas
de afios.

2 El articulo 7.1 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones PUblicas, invocado por la

parte recurrente, establece que: “los contratos administrativos se regirdn en cuanto a su preparacién, adjudicacidn,

efectos y extincidn por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicardn las restantes

normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado.”

" El apartado 2 del articulo 144 enumera como supuestos de fuerza mayor los siguientes: a) Los incendios causados

por la electricidad atmosférica. b) Los fendmenos naturales de efectos catastréficos, como maremotos, terremotos,

erupciones volcdnicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes. c) Los

destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden

pUblico.
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