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Les remitimos el Boletin de Novedades en materia de Contratacion Publica (junio — julio —

agosto - septiembre 2023) de Deloitte Legal.

Desde el equipo de Derecho Publico y Sectores Regulados de Deloitte Legal hemos recopilado las
novedades legislativas, jurisprudenciales y doctrinales en materia de contratacion publica

aprobadas y/o publicadas en el periodo indicado.

A estos efectos, destaca especialmente el andlisis de las ultimas novedades legislativas que
inciden en el dmbito de la contratacion publica como es la Comunicacion 1/2023, de la CNMC, en
la que se aprueban los criterios que regirdan la prohibicion de contratar de las empresas con el
sector publico cuando se hayan cometido infracciones en materia de competencia, asi como la
doctrina administrativa de la Junta Consultiva de Contratacion Publica de las Islas Baleares
relativa a la aplicacion, en los contratos de obras, de las medidas extraordinarias establecidas
en el Capitulo V del Decreto Ley 4/2022, asi como el posicionamiento jurisprudencial del Tribunal
Supremo en relacion con las solicitudes de reequilibrio econémico-financiero realizadas debido
a la situacion extraordinaria del Covid-19, en el marco de las concesiones de autopistas de

cardcter estatal.

Esperamos que les resulte de gran utilidad e interés.



Junio-septiembre 2023

Novedades Legislativas

Comunicacién 1/2023, de 13 de junio, de la
Comisién Nacional de los Mercados vy la Competencia, sobre criterios para la determinacion de la
prohibicidn de contratar por falseamiento de la competencia.

En fecha 13 de junio de 2023, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante,
“CNMC”) aprobd la Comunicacion 1/2023, cuyo contenido tiene por objeto la aprobacién de los

criterios que guiaran la actuacidon de esta a la hora de fijar la duracidn y el alcance de la prohibicidn

de contratar en aquellos expedientes sancionadores relativos al falseamiento de la competencia,

proporcionando asi la necesaria seguridad juridica a los operadores, y garantizando la transparencia
en la actuacién administrativa.

En este sentido, la CNMC, por su practica sancionadora, considera que es la propia entidad la

autoridad mejor situada para valorar de manera conjunta la globalidad de las medidas de

gravamen y sancidn que puedan adoptarse ante los hechos acreditados y la que estd en mejor

posicion para ponderar las consecuencias en el mercado de las conductas sancionadas. A este
respecto, cabe tener en cuenta que este ha sido el posicionamiento de nuestros Tribunales de
Justicia, como es el caso de las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia num.
3273/2022 y 3289/2022, ambas de 28 de septiembre de 2022.

A los efectos que aqui nos ocupan, a continuacion, procedemos a sefialar los aspectos y cuestiones
mas relevantes que la Comunicacién 1/2023 recoge:

- Porlo que respecta al ambito de aplicacidn objetivo, se confirma por parte de la CNMC que
no existe una limitacién al tipo de conducta anticompetitiva sobre la que pueda recaer una
prohibicion de contratar, siempre que esta sea calificada, al menos, como grave por la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, “LDC”). En este sentido,
quedarian comprendidas en los supuestos de prohibicidn para contratar las infracciones muy
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graves indicadas en el articulo 62.4 de la LDC vy las infracciones graves establecidas en el
articulo 62.3 de la misma norma.

- Enlo relativo al ambito subjetivo, es preciso indicar que el articulo 71.1, apartado b) de la
LCSP sefiala que no podran contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la LCSP
las personas, independientemente de si son fisicas o juridicas, que hayan sido sancionadas
con caracter firme por infraccidon grave del derecho de la competencia. Atendiendo a lo
anterior y tomando en consideracidon que, de acuerdo con el articulo 63.2 de la LDC, los
representantes legales de las empresas o personas que integren sus drganos directivos
pueden ser sancionados, la CNMC concluye que no procede excluir a las personas fisicas del
ambito de aplicacidon subjetivo de la prohibicidon de contratar.

- Asimismo, en lo que atafie al alcance y duracién de la prohibicién de contratar, y mas
concretamente, en lo que respecta a los principios generales, cabe sefialar que, de acuerdo
con el articulo 19.4 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, para determinar el alcance y la duracién de la prohibiciéon de contratar se debera
considerar la existencia de dolo o mala fe manifiesta del empresario y la entidad del dafio
causado a los intereses publicos.

- En lo que respecta a los parametros para determinar el alcance y la duracion de la
prohibicidn, la CNMC sefiala las circunstancias particulares que podran ser objeto de especial
analisis a la hora de valorar la cuestion: (i) El dmbito geogrdfico: el mercado geogrdfico donde
se ha producido la infraccion se tomard como principal referencia a la hora de definir el
perimetro geogrdfico al que habrd de contraerse la prohibicion; (ii) El alcance del producto,
bien o servicio, el cual se tomard como principal referencia a la hora de definir el perimetro
de la prohibicidn; (iii) La duracidn de la infraccion; (iv) La gravedad de la infraccion, asi como
su naturaleza; (v) y el grado de participacion, en el que se valorard la potencial posicion de
responsable, instigador, participacion activa o residual, etc.

- En cuarto lugar, la CNMC reconoce una serie de excepciones a la hora de imponer la
prohibicién de contratar. En este sentido, no procedera declarar la prohibicién de contratar
cuando, durante el tramite de audiencia, la persona acredite las siguientes circunstancias de
forma acumulativa: (i) el pago o compromiso de pago de la multa fijada en la resolucién
administrativa de la que derive la causa de prohibicién de contratar, siempre y cuando las
citadas personas hayan sido declaradas responsables del pago de la misma y (ii) la adopcion
de medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la comisién de
futuras infracciones administrativas, entre las que quedara incluido el acogerse al programa
de clemencia en materia de falseamiento de la competencia.
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- Finalmente, la CNMC estipula en la Comunicacion 1/2023 que (i) la resolucion en la que se
fije la duracién y alcance de la prohibicién de contratar es firme desde su aprobacion,
desplegando sus correspondientes efectos, sin perjuicio de su eventual impugnacién ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa y su eventual suspension vy (ii) las prohibiciones de
contratar, una vez adoptada la resolucidon correspondiente, se comunicaran para su
inscripcion al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico o el
equivalente en el ambito de las Comunidades Auténomas.

Novedades Jurisprudenciales y Doctrinales

Auto nim. 265/2023, de 23 de mayo de 2023.

Con fecha 5 de enero de 2023, la Abogacia del Estado interpuso, en nombre del presidente del
Gobierno, recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 2, 3.1, 3.2, 4 y 5 del Decreto-ley 3/2022,
de 6 de abril, del Gobierno de Aragdn, por el que se adoptan medidas excepcionales y urgentes en la
contratacidn publica (en adelante, “Decreto-ley 3/2022”). La Abogacia del Estado invocd el articulo
161.2 de la Constitucion Espafiola (en adelante, “CE”), en relacién con el articulo 30 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional (en adelante, “LOTC”), a los efectos de solicitar la suspension de la

aplicacion de los preceptos impugnados.

El Auto niim. 265/2023, de 23 de mayo de 2023 (en adelante, “Auto 265/2023") tiene por objeto que
el Tribunal Constitucional se pronuncie acerca de si procede levantar o mantener la suspension de la
vigencia de los arts. 2, 3.1, 3.2, 4 y 5 del Decreto-ley 3/2022.
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El recurso de inconstitucionalidad del que trae casusa este procedimiento, se fundamentaba en un
Unico motivo, siendo éste la vulneracién de la legislacidon basica sobre contratos administrativos
(articulo 149.1.18 CE), concretamente de determinados preceptos de la LCSP y del Real Decreto-ley
3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sostenibilidad del transporte de mercancias
por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica, por el que se traspone la Directiva (UE)
2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la Directiva
96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE (en adelante, “Real Decreto-Ley 3/2022"), cuyo objeto, entre
otras cuestiones, es prever en determinados supuestos una revisién excepcional de los precios de los
contratos publicos no contemplada en el articulo 103 de la LCSP, permitiendo a las comunidades
auténomas aplicar estas medidas si asi lo acuerdan.

Con el fin de aplicar dichas medidas, el Gobierno de Aragdn aprobd el Decreto-ley 3/2023
permitiendo también la revisién excepcional de precios de los contratos en el dmbito de Ia
Comunidad Auténoma. No obstante, segun lo alegado en el Recurso de Inconstitucionalidad
interpuesto, dicha norma vulnera la legislacidon basica del Estado al contradecir las condiciones y
ambito temporal de la revision de precios de los contratos debido a que:

- Porunlado, se permite la revisién de precios no solo en los contratos de obras, sino también
“en los contratos mixtos respecto a la prestacion de obras y en los contratos de servicios y
suministros necesarios para la ejecucion de obra publica” (articulo 3.1), asi como en los
contratos de servicios y suministros (articulo 4.1);

- Asimismo, se circunscribe a una serie de materiales, entre los cuales figuran algunos no
contemplados en el Real Decreto-ley 3/2022 (articulo 3.2); y

- Larevision se condiciona a un espacio temporal y a que los contratos de obras se hallen en
unas fases o estados de tramitacion determinadas que no coinciden con lo previsto en el Real
Decreto-ley 3/2022 (articulo 3.1).

- Adicionalmente, se alega que el Decreto-ley impugnado vulnera también la LCSP, debido a
que introduce en su articulo 5 un supuesto de modificacion de los contratos de obra publica

por incremento del precio de los materiales que no estd previsto en la norma estatal.

En primer lugar, en lo que se refiere al levantamiento o mantenimiento de la suspensién de los

preceptos impugnados de acuerdo con la doctrina consolidada, el Tribunal Constitucional analiza por

separado aquellas previsiones que se refieren a la revision de precios en los contratos publicos (arts.
3.1,3.2,4.1y4.2), a la modificacidon de los materiales en los contratos de obra publica (articulo 5)
y, por ultimo, al articulo 2 regulador del ambito de aplicacion de la ley.
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El Tribunal Constitucional da respuesta a uno de los argumentos del Abogado del Estado referente a
qgue los efectos de una hipotética sentencia estimatoria del recurso de inconstitucionalidad

impedirian la restauracion de la competencia basica del Estado, debido a que los preceptos

impugnados no estan llamados a aplicarse de forma indefinida, sino a una serie de contratos
determinados temporalmente. Pues bien, a este respecto, el Tribunal concluye que la alegacidn del
Abogado del Estado no toma en consideracion que los preceptos impugnados tienen por objeto
Unicamente delimitar los contratos que por la fase temporal en la que se encuentran, pueden
beneficiarse de la revisidn de precios. Y, sin embargo, la solicitud de revisidn excepcional de precios
puede solicitarse, segun el articulo 9 del Real Decreto-ley 3/2022, de 3 de marzo, durante toda la
vigencia del contrato, lo que podria dar a lugar a que esta se instara afos después de la entrada en
vigor del decreto-ley impugnado.

Por otro lado, el Abogado del Estado alega que, debido a la falta de publicidad de los actos de

revision de los precios, los posibles afectados no podrian reaccionar frente a aquellos. Afiade que,

aun pudiendo hacerlo, en muchos casos no seria viable volver a la situacion inicial, al menos sin
generar una responsabilidad patrimonial para la Administracidn. Al respecto, seiala el Tribunal que
al margen de que no existe ninguna disposicién en el impugnado Decreto-ley reguladora de la
publicidad de los contratos, el Abogado del Estado no refiere la existencia de perjuicios reales que
fueran de imposible o de dificil reparacion.

Finalmente, el Abogado del Estado afirma que podrian producirse perjuicios como consecuencia de

un eventual incumplimiento del Derecho de la Unidn Europea, particularmente del articulo 72 de la
Directiva 2014/24/UE, del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica. Sin embargo, el Tribunal Constitucional concluye que no considera suficiente el argumento

expuesto anteriormente, recordandonos que la norma en cuestion goza del principio de
constitucionalidad.

Por todo lo anteriormente expuesto, el Tribunal procede a levantar la suspension de los articulos
3.1, 3.2, 4.1y 4.2 del Decreto-ley 3/2022.

Por otro lado, pasando a analizar la modificacidn de los materiales en los contratos de obra publica,
el articulo 5 Decreto-ley 3/2022 establece la posibilidad de que en los contratos de obra publica, a
peticion de la empresa adjudicataria de la obra, pueda acordarse a criterio del 6rgano de
contratacidn, una modificacién de los materiales tomados en cuenta para la elaboracidn del proyecto
que sirvié de base a la licitacion, siempre y cuando la modificacion de los materiales permita una
rebaja de los precios y no implique una merma en la funcionalidad y seguridad de la obra en
ejecucioén. En este sentido, el Abogado del Estado alega que, de aplicarse el precepto, no seria viable
volver a la situacion anterior toda vez que no podria exigirse al contratista que, tras la realizacién de
una obra con unos materiales no previstos en el contrato, se le volviera a exigir llevarla a cabo con
aquellos inicialmente previstos en este.
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Pues bien, en lo que respecta a esta cuestion, concluye el Tribunal Constitucional que resulta patente
gue, una vez ejecutada una determinada obra con materiales distintos a los inicialmente previstos,
revertir tal situacién podria deparar en perjuicios que, en la mayoria de los casos, no serian
Unicamente de indole econdmica. Por lo cual, acuerda el mantenimiento de la suspension del
referido precepto.

Por ultimo, en lo que concierne al ambito de aplicacion de la ley (articulo 2 del Decreto-ley 3/2022),
el Tribunal acuerda alzar la suspension del precepto, en tanto en cuanto concluye que el articulo 2
no es una disposicion que regule directamente supuestos determinados de contratos publicos, sino
una regla relativa al ambito de aplicacidén de las que si lo hacen.

Consecuentemente, tras el analisis previamente expuesto, el Pleno acuerda, por un lado, mantener

la suspensidn del articulo 5 del Decreto-ley 3/2022, y por otro, levantar la suspension del resto de

los preceptos impugnados.

Informe 1/2023, de 30 junio de 2023, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de las Islas Baleares sobre cuestiones relativas a la interpretacion y aplicacién del capitulo V del
Decreto Ley 4/2022.

El Informe 1/2023, de 30 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de las Islas
Baleares (en adelante, “JCCAIB”) da respuesta a diversas consultas planteadas por la Presidenta de
la Asociacion de Constructores de Baleares, relativas a la interpretacion y aplicacion del Capitulo V
del Decreto-ley 4/2022, de 30 de marzo, por el que se adoptan medidas extraordinarias y urgentes
para paliar la crisis econdmica y social producida por los efectos de la guerra en Ucrania (en adelante,
“Decreto-ley 4/2022”), especificamente en relacién con los articulos 16, 17 y 18, asi como a la
aplicacion de los acuerdos del Consejo de Gobierno emitidos para desarrollar dicho Decreto-ley.

El Capitulo V, establece medidas para asegurar el equilibrio econédmico de los contratos de obras y
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de cualquier otro tipo de contrato.

En todo caso, en este supuesto, las dudas interpretativas versaban en relacién con los contratos de
obras, de conformidad con lo que se expondra a continuacidn:

- En primer lugar, en relacién con los contratos de obras mencionados en el articulo 17.1.b)
del Decreto-ley 4/2022, se consulta si es posible calcular el derecho a la modificacién del

contrato utilizando los pardametros y la metodologia de cdlculo establecidos en el Acuerdo
del Consejo de Gobierno del 31 de octubre de 2022. A este respecto, la JCCAIB hace
referencia al mencionado Acuerdo indicando que en el mismo consta expresamente que “[...]

mediante este acuerdo se adoptan los pardmetros y la metodologia que se tienen que tener
en cuenta para el cdlculo de la compensacion econdmica extraordinaria a que hace referencia
la letra a) del articulo 17.1 en relacion con la letra d) del articulo 18.3; y esto, sin perjuicio
que estos pardmetros también se puedan considerar, por identidad de razon, para
determinar el valor —o una parte— de la modificacion del contrato en los casos en que se
decida aplicar la via que prevé la letra b) del mismo articulo 17.1 para el restablecimiento
del equilibrio econémico del contrato.”, confirmando, por lo tanto, la posibilidad de aplicar el
Acuerdo de 31 de octubre a este supuesto.

- En segundo lugar, se plantea si a los contratos mixtos de obras y servicios les resulta de

aplicacién la compensacidn extraordinaria establecida en el Decreto-ley 4/2022 para las

prestaciones de obra. En este sentido, la JCCAIB indica que “para la aplicacion de medidas
extraordinarias de equilibrio econémico, en los contratos mixtos debe aplicarse el régimen
juridico que corresponda a cada una de las prestaciones que se funden en el contrato, y no
existe ningun impedimento legal para aplicar las medidas extraordinarias del capitulo V del
Decreto Ley 4/2022”. Por lo tanto, la JCCAIB confirma que a las prestaciones de obra de un
contrato mixto también les resulta de aplicacion dicha compensacién o modificacién
extraordinaria prevista en el Capitulo V.

- Finalmente, la tercera cuestion planteada se refiere a la interpretacion del concepto

"contrato vigente" establecido en los articulos 203 y 205.2.b) de la LCSP. La respuesta de la
JCCAIB a esta cuestion se basa en el Informe nim. 14/2022 de la Junta Consultiva del Estado,
que establece que la vigencia del contrato de obras llega hasta el momento en que se ha
formalizado el acta de recepcidn y se ha aprobado la certificacidn final de la obra. Asi pues,
la JCCAIB sefiala que, aunque el contrato haya finalizado su fase de ejecucion, existe un
periodo de garantia posterior a la certificacion final en el cual el contratista sigue siendo
responsable de posibles defectos de ejecucion que no eran visibles durante la recepcion.
Sin embargo, este periodo de garantia no afecta a la interpretacidn del concepto de "contrato
vigente" para fines de revisidn excepcional de precios, ya que dicha revisidon debe basarse en
la obra ya ejecutada hasta la conclusién de la ejecucion.



Junio-septiembre 2023

Resolucion
num. 429/2023, de 5 de julio, del Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico.

En la Resolucidon nim. 429/2023, de 5 de julio, el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico (en
adelante, “TCCSP”) resolvié un recurso especial en materia de contratacion interpuesto contra la
adjudicacion de un contrato de suministro de sillas fijas para diversos centros asistenciales
dependientes del Servicio Catalan de la Salud.

La recurrente consideraba que la valoracién técnica de las ofertas presentadas carecia de motivacion
adecuada en relacién con los criterios subjetivos de juicio de valor.

El TCCSP resolvio a favor de la empresa recurrente, determinando que la falta de motivacién en el

informe técnico de valoracion impedia conocer las razones especificas que llevaron a asignar

determinadas puntuaciones a las ofertas.

Concretamente, el informe técnico de valoracion tan solo contenia un cuadro de puntuaciones, sin
explicacion especifica sobre ninguna de las puntuaciones obtenidas en relacién con los criterios
sometidos a juicio de valor.

A este respecto, el TCCSP determind que el informe técnico debe ser racional y suficiente en su

motivacién y no puede limitarse solo a un cuadro de puntuaciones, sino que debe explicar las razones
que llevaron a asignar las puntuaciones especificas a cada oferta.

Esta falta de motivacion afecta los principios de igualdad, transparencia e imparcialidad en el

procedimiento de licitacidn, pues impide que el tribunal revise adecuadamente el proceso de
adjudicacion, ya que no se puede sustituir el juicio técnico de valoracion de los dérganos de
contratacion.

Ademas, el Tribunal sefialé que es requisito fundamental que los criterios de valoracidn estén
claramente definidos en los pliegos de condiciones y que las valoraciones cuenten con una
fundamentacién adecuada. Sin embargo, tanto el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares
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como la memoria justificativa carecian de parametros especificos para llevar a cabo dicha valoracién.

En conclusion, dado que la motivacion de las puntuaciones era insuficiente y no se podian conocer

las razones detras de las calificaciones asignadas, se anuld la adjudicacion y, en consecuencia, se

declard la nulidad de todo el procedimiento de licitacidn.

Sentencia del Tribunal
Supremo Num. 1034/2023, de 18 de julio, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo.

La presente sentencia del Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Autopista Central Gallega, Concesionaria Espafiola, S.A., (en adelante “ACEGA” o
la “Sociedad”) contra la desestimacion presunta de la solicitud dirigida al Consejo de Ministros,
solicitando el reequilibrio econdmico-financiero por la pérdida de ingresos en la autopista de peaje
"Santiago de Compostela-Ourense. Tramo: Santiago de Compostela - Alto de Santo Domingo" de la
que es concesionaria, por el periodo comprendido entre el 13 de marzo y el 15 de julio de 2020.

ACEGA fundamenta dicha impugnacion en los siguientes motivos:

En primer lugar, la Sociedad entendia que procedia la aplicacién del articulo 34.4 del Real Decreto-
ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19 (en adelante “RD-Ley 8/2020") y no el articulo 25 del Real Decreto-
ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion econédmica para hacer frente al impacto del
COVID-19 en los ambitos de transportes y vivienda (en adelante “RD-Ley 26/2020”), por las razones
gue a continuacion se expondran.

El articulo 34.4 del RD-ley 8/2020 habilita a las sociedades titulares de contratos publicos de
concesion, que se hayan visto afectadas por la situacidon de hecho creada por el COVID-19, el acceso
al reequilibrio econémico del contrato para resarcirse por la pérdida de ingresos y el incremento de
costes incurridos consecuencia de esa situacion. Sin embargo, el articulo 25 del RD-ley 26/2020 no lo
contempla y, ademas, dispone que no se apreciara la imposibilidad de ejecucién del contrato (y, por
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tanto, no procedera admitir el reequilibrio econdmico del contrato) cuando el margen bruto de
explotacién durante el periodo de vigencia del estado de alarma haya sido positivo.

Segun la Sociedad, el requisito del margen bruto de explotacidon positivo excluye y priva
automaticamente a los titulares de contratos de concesidn de autopistas del derecho al reequilibrio
recogido en el articulo 34.4 RD-ley 8/2020 en tanto en cuanto el margen bruto de explotacidn no es
un parametro valido para medir el desequilibrio econdmico de este tipo de negocios, ya que no se
tendria en cuenta la millonaria inversion destinada a la construccion de la infraestructura, ni a la
financiacion de la misma.

Por estas razones, ACEGA entiende que el articulo 25 del RD-ley 26/2020 debe resultar inaplicable
por ser contrario a principios y derechos constitucionales bdsicos, solicitando, a la postre, el
planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad por su eventual contradiccion o vulneracion
de preceptos constitucionales.

Teniendo en cuenta lo anterior, ACEGA solicita la estimacidn de la solicitud de reequilibrio al amparo
del articulo 34.4 del RD-ley 8/2020 v, con caracter alternativo, al amparo de las cldusulas del contrato
y de la norma de contratacién publica aplicable, esto es, la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas del afio 1995 (en adelante, “LCAP 1995”).

Asi las cosas, con respecto al articulo 34.4 del RD-ley 8/2020, la Sociedad considera que le seria de
aplicacion y que, en todo caso, se darian los requisitos juridicos para considerar la imposibilidad de
ejecutar un contrato, en la medida en que la actividad de la autopista de peaje no se pudo prestar
durante el periodo del estado de alarma debido al Covid-19 en los términos inicialmente pactados,
sin que se hayan podido percibir los ingresos correspondientes a una ejecucion normal del contrato.

Alternativamente, la recurrente considera de aplicacidn las clausulas del contrato y de la LCAP 1995,
sefialando que el Covid-19 claramente se incardina en un supuesto de fuerza mayor al constituir el
estado de alarma un supuesto de limitacién de los derechos fundamentales de los ciudadanos que
evidentemente implica una situacion de alteracién grave del orden publico.

Los argumentos ofrecidos por el Tribunal Supremo, como ya avanzamos, van dirigidos a desestimar
el recurso contencioso-administrativo presentado por la recurrente.

En primer lugar, en lo que respecta a la pretendida infraccion del principio de igualdad (art. 14 CE),
del canon de razonabilidad, proporcionalidad y adecuacién y del principio de tutela judicial efectiva
(art. 24 CE), el Tribunal sostiene que los Reales Decretos-ley 8/2020y 26/2020 regularon, entre otras
muchas disposiciones, el reequilibrio econdmico de los contratos publicos por el impacto causado
por el Covid-19 y por las medidas adoptadas por las Administraciones publicas durante un periodo
limitado (el periodo de tiempo del primer estado de alarma 14 de marzo a 21 de junio de 2020).
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A la vista de estas consideraciones, el Tribunal considera que no puede entenderse que tales normas
estén dirigidas a unos destinatarios singulares, sino que se trata de previsiones amplias destinadas a
sectores muy variados y que contemplan un amplio abanico de contratos y concesiones, sin perjuicio
de que la previsién contenida en el art. 25 del RD-ley 26/2020 esté dirigida a concretar los criterios
que se deben aplicar para apreciar la imposibilidad total o parcial de la ejecucién de tres tipos de
contratos: concesiones para la construccién, conservacidon y explotacion de autopistas de peaje;
concesiones para la conservacidon y explotacion de las autovias de primera generacién; y las
concesiones de las areas de servicios de la Red de Carreteras del Estado. Ello, de conformidad con lo
sefialado por el Tribunal Supremo, no convierte esta norma en una prevision singular por razén del
destinatario.

Asimismo, en lo referido a la utilizaciéon del parametro del "margen bruto de explotacion" como
criterio para establecer cuando concurre una imposibilidad de ejecucién de la concesién, concluye
gue no se aprecia, en contra de lo manifestado por el recurrente, un trato discriminatorio que vulnere
el principio de igualdad en la ley. Ello se debe a que la norma establece previsiones para muchos de
los sectores econdmicos de la sociedad.

A su vez, el Tribunal senala que es razonable que existan disposiciones especificas para los
concesionarios de autopistas, dado lo singular que son este tipo de concesiones en comparacidn con
otros contratos publicos, y esto no implica un trato discriminatorio. El Tribunal también destaca que
la limitacién de la compensacion no se aplica exclusivamente a estos contratos, sino que también
afecta a otros contratos publicos.

En segundo lugar, el Tribunal se refiere al argumento presentado por ACEGA, por el cual se alega que
el art. 25 del RD-ley 26/2020 se aplica exclusivamente a las autopistas de propiedad de la
Administracion General del Estado, lo que se percibe como una violacidn del principio de igualdad y
no discriminacién, establecido en el art. 14 CE. Asi, la Sociedad argumenta que, frente a un problema
comun, como el impacto de las medidas adoptadas por la Administracién en respuesta a la crisis
sanitaria, el legislador estatal ha decidido limitar el derecho al reequilibrio solo para las autopistas de
peaje estatales, dejando fuera a las autopistas de peaje de propiedad autondmica.

Al respecto, considera el Tribunal, con base en su STS n21038/2022, de 19 de julio (rec. 55/2021),
que la existencia de un sistema legal diferenciado entre las normativas estatales y autonémicas, asi
como dentro de las normativas autondmicas, en el ejercicio de sus respectivas competencias, no se
considera una violacidn del principio de igualdad segun la Constituciéon. El Tribunal subraya que la
igualdad no implica la uniformidad y, por lo tanto, se aceptan diferencias normativas debido a la
autonomia politica de las comunidades auténomas en sus ambitos de competencia y objetivos
especificos.
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En lo que respecta a la idoneidad y adecuacion de las medidas tomadas por la Administracion,
concluye el Tribunal que el propdsito de la norma no era resarcir por completo al contratista de todos
los perjuicios que experimentd debido a esta situacion, sino mas bien aliviar los efectos negativos
qgue la pandemia y las medidas tomadas tuvieron en ellos para garantizar la continuidad de los
contratos publicos. Por lo tanto, desde una perspectiva general, la restriccion de las compensaciones
econdmicas contempladas en todos estos contratos, incluyendo la concesidn en cuestion, resultaba
adecuada y proporcional al objetivo de la normay a la situacidn que se intentaba abordar.

Finalmente, la recurrente alega que se ha vulnerado el principio de seguridad juridica ya que tras
dictarse el RD-ley 8/2020, podia acogerse al mecanismo regulado en su art. 34.4 y recibir una
compensaciéon por la pérdida de ingresos sufridos. Sin embargo, casi cuatro meses después, sin
anuncio previo ni medida transitoria alguna, se dicta el RD-ley 26/2020, que en su art. 25 limita la
aplicacion del referido art. 34.4 del RD-ley 8/2020 a aquellos contratos de concesion de autopistas
de peaje que hayan tenido un margen bruto de explotacién negativo durante el periodo de vigencia
del estado de alarma. Al respecto, la sentencia concluye que la regulacion cuestionada no vulnera el
principio de seguridad juridica, ya que no se ha producido una retroactividad prohibida por el articulo
9.3 de la Constitucion Espafiola.

En conclusidn, en su fallo, el Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso-administrativo

interpuesto, descartando (i) la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sociedad v (ii) la

posibilidad de reclamar una compensacion econdmica basandose en el articulo 34.4 del Real

Decreto-ley 8/2020. Argumenta que hacerlo equivaldria a no aplicar el articulo 25 del Real Decreto-

ley 26/2020 vy, en consecuencia, evitar cumplir con los requisitos establecidos en dicho articulo para

tener derecho a una compensacién econdémica.




