Expediente: 41/2000

Organo: Pleno

Objeto: Vigencia de la concesiéon a AUDENASA de la
explotacién de la autopista A-15 y otras cuestiones
relacionadas con la misma.

Dictamen: 45/2000, de 6 de noviembre

DICTAMEN
En Pamplona, a 6 de noviembre de 2000,

el Pleno del Consejo de Navarra, compuesto por don Enrique Rubio
Torrano, Presidente, don Pedro Charro Ayestaran, Consejero-Secretario en
funciones, don Eugenio Simén Acosta y don Alfonso Zuazu Moneo,
Consejeros,

siendo Ponente don Eugenio Simoén Acosta,
emite por unanimidad el siguiente dictamen:

. ANTECEDENTES

Primero. Tramitacion

El dia 6 de junio de 2000, el Presidente del Parlamento de Navarra se
dirigié al Presidente del Consejo de Navarra comunicandole que por el Grupo
Parlamentario Convergencia de Demdcratas de Navarra se habia solicitado del
Consejo, mediante escrito cuya copia se unia como anexo, la emision de un
dictamen sobre la concesion a AUDENASA de la explotacién de la autopista A-
15. Este escrito fue contestado mediante otro del Presidente del Consejo de
Navarra de fecha 8-6-2000 en el que se dio traslado del acuerdo de tener por
no efectuada la consulta, dado que la misma no se ajustaba a lo ordenado por
el articulo 18.1 de la LFCN.

El dia 26 de junio de 2000 tuvo entrada en el Consejo de Navarra un
segundo escrito del Presidente del Parlamento de Navarra, de fecha 21 de
junio de 2000, en el que, de conformidad con el art. 18.1 de la Ley Foral
8/1999, de 16 de marzo, del Consejo de Navarra (desde ahora LFCN), se
solicito “la emision de un dictamen sobre aspectos relacionados con la



concesion a AUDENASA de la explotacion de la A-15". Dicho dictamen se
solicitaba a la vista de la peticion formulada por el Grupo Parlamentario
Convergencia de Demodcratas de Navarra y de conformidad con la voluntad
manifestada por los Grupos Parlamentarios de Unién del Pueblo Navarro,
Socialistas del Parlamento de Navarra, Euskal Herritarrok, Izquierda Unida de
Navarra-Nafarroako Ezker Batua y Eusko Alkartasuna/Eusko Alderdi Jeltzalea-
Partido Macionalista Vasco, presentes en la sesion de la Junta de Portavoces
de 19 de junio de 2000.

El Presidente en funciones del Consejo de Navarra contesté mediante
escrito de 28-6-2000, en el que se manifestaba que la solicitud de dictamen
seguia estando fuera de las previsiones del articulo 18.1 de la LFCN, al no
haberse realizado a instancia de la Mesa, de dos Grupos Parlamentarios o de
una quinta parte de los Parlamentarios Forales; asi como del articulo 28.3 del
Decreto Foral 90/2000, de 28 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de organizacién y funcionamiento del Consejo de Navarra, que ordena que las
solicitudes de dictamen facultativo deben concretar con precision los términos
de la consulta y acompanarse toda la documentaciéon correspondiente a la
cuestién consultada. En su virtud, el Presidente en funciones del Consejo de
Navarra acordo tener por no efectuada la consulta.

La solicitud de dictamen fue definitivamente formulada mas tarde
mediante escrito del Presidente del Parlamento de Navarra de fecha 30 de
agosto de 2000, en el que se daba traslado del acuerdo adoptado por la Mesa
del Parlamento de Navarra, previa audiencia de la Junta de Portavoces, en
sesidn celebrada el dia 28 de agosto de 2000, de solicitar al Consejo de
Navarra un informe sobre la vigencia de la concesion a AUDENASA de la
explotacion de la autopista A-15 y sobre otras cuestiones que se concretaran
mas adelante. El citado escrito del Presidente del Parlamento de Navarra tuvo
entrada en el Consejo de Navarra el mismo dia 30 de agosto de 2000.

El dia 7 de septiembre de 2000, el Presidente del Consejo de Navarra se
dirigi6 al Presidente del Gobierno de Navarra y al Presidente del Parlamento de
Navarra mediante sendos escritos en los que, haciendo uso de las facultades
atribuidas por el articulo 23 de la LFCN y los articulos 28 y 29 del Decreto Foral



90/2000, de 28 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacion y funcionamiento del Consejo de Navarra, se solicitd la
integracion del expediente con interrupcion del plazo para emitir dictamen.

Se requirié del Presidente del Gobierno de Navarra la documentacion
obrante en poder del Gobierno de Navarra relativa a la concesién de la
autopista A-15 a AUDENASA vy, en particular, la siguiente:

1. Expediente de otorgamiento de la Concesiéon (pliego de bases para el
concurso, adjudicacion del concurso, escritura de constitucion de la Sociedad
y escritura de la concesion).

2. Documentacion acreditativa de la adquisiciéon de las acciones de AUDENASA
por parte de la Comunidad Foral de Navarra (Convenio para compra de
acciones, legislacién reguladora; documentacion acreditativa de la
adquisicién de las acciones).

3. Documentacion que acredite la naturaleza de la entidad o entidades titulares
de dichas acciones, asi como su eventual encuadramiento en alguna de las
categorias de entes o sociedades reguladas por la Ley General
Presupuestaria u otras normas reguladoras de las Administraciones o de la

Hacienda Publica.

4. Expediente de ampliacion del plazo de concesion de la A-15, acordado en
diciembre de 1997; y, en su caso, expediente relativo a cualquier otra

modificacion posterior.

Al Presidente del Parlamento de Navarra se demandd la remision del
Informe de la Camara de Comptos sobre el “Coste del rescate de las concesiones de
la A-15 y de la A-68 y la posibilidad de anular la ampliacién de la concesion de la A-15¢
elaborado a instancia de la Comision Especial del Parlamento de Navarra para el
estudio de las vias de gran capacidad de la Comunidad Foral, asi como —de haberse
producido- de cualesquiera otras actuaciones parlamentarias relativas a la consulta
formulada.

El dia 28 de septiembre de 1999, tras la recepcidén de la documentacién
remitida por el Presidente del Gobierno de Navarra y por el Presidente del



Parlamento de Navarra, se tuvo por definitivamente integrado el expediente
administrativo, en el que figuran los siguientes documentos:

(1) Informe de asesoramiento “Coste de rescate de las concesiones de
la A-15 y de la A-68 y la posibilidad de anular la ampliacion de la
concesion de la A-15”, emitido por la Camara de Comptos de Navarra
en mayo de 2000, a peticion de la Comisién Especial del Parlamento
de Navarra para el estudio de las vias de gran capacidad de la
Comunidad Foral.

(2) Diario de Sesiones del Parlamento de Navarra de 25 de mayo de
2000.

(3) Concurso para la construccién, conservacion y explotacién de la
primera fase de la Autopista de Navarra.

(4) Pliego de bases Boletin Oficial de Navarra n® 110 bis/72.

(5) Pliego de bases —modificacion pliego Boletin Oficial de Navarra n°
9/73.

(6) Adjudicacion autopista Boletin Oficial de Navarra 71/73.
(7) Constitucion de la sociedad. Escritura n°® 847 de 28/7/73.
(8) Concesion. Escritura n°® 959 de 10/8/73.

(9) Convenio. Saneamiento econémico de la Autopista de Navarra entre
la Administracién del Estado y la Excma. Diputacion Foral de Navarra
6/2/84. Parlamento de Navarra.

(10) Financiacion de las obligaciones derivadas del convenio otorgado.
Ley Foral 3/84 Boletin Oficial de Navarra n° 15/84.

(11) Financiacion de las obligaciones derivadas del convenio otorgado.
Ley Foral de 31 de enero Boletin Oficial del Estado n°® 71/84.

(12) Convenio compra - venta acciones. Estado - Diputacién de 6/4/1984.



(13) Adquisicion por el Estado de acciones representativas del 50 por 100
del capital de Autopistas de Navarra, S.A: Decreto -Ley 4/1984 B.O.E.
n°® 126/84.

(14) Resolucion. Acuerdo de convalidacion del Real Decreto Ley 5/84
B.O.E. n°® 148/84.

(15) Compra venta acciones. Escritura n° 1.152 de 1984.
(16) Subsanacion escritura n°® 236 de 2/295.
(17) Titulos multiples de acciones normativas (1y 2).

(18) Creacion Empresa Nacional de Autopistas, S.A. Real Decreto
302/84. B.O.E. n° 41.

(19) Ley General Presupuestaria 11/77 de 4 de enero de 1977. B.O.E. n°
7.

(20) Escritura de declaracion de Unipersonalidad otorgada por la
Sociedad “Empresa Nacional de Autopistas, S.A.” (ENAUSA). N° 1.407
de 9/9/1996.

(21) Copia del expediente del Acuerdo del Gobierno de Navarra de
1/12/1997 por el que se aprueba el proyecto de Convenio a suscribir
ente el Gobierno de Navarra, ENAUSA y AUDENASA.

(22) Copia del documento de Acuerdo firmado el 10/12/1997 por los
representantes del Gobierno de Navarra, Enausa y Audenasa.

(23) Copia del expediente del Acuerdo del Gobierno de Navarra de
15/12/1997 por el que se modifican determinados términos del
contrato de construccion, conservacion y explotacién de la primera
fase de la Autopista de Navarra y se aprueban nuevos peajes.

(24) Copia del expediente del Acuerdo del Gobierno de Navarra de 24 de
mayo de 1999, por el que se aprueba el proyecto de Convenio a
suscribir entre dicho Gobierno, Enausa y Audenasa.



(25) Copia de los documentos de los Acuerdos firmados pro los
representantes del Gobierno de Navarra, Enausa y Audenasa con
fecha 28/2/2000.

(26) Copia del expediente del Acuerdo del Gobierno de Navarra de
28/2/2000, por el que se modifican determinados términos del contrato
de concesion.

No obstante, el estudio de la documentacién remitida puso de manifiesto
que una de las estipulaciones del Acuerdo del Gobierno de Navarra de 15 de
diciembre de 1997 no podia ser entendida sin disponer de un Acuerdo
adoptado por el propio Gobierno de Navarra el 13 de diciembre de 1989, al que
el primero se remite de forma expresa. Por tal motivo, el Presidente del
Consejo de Navarra se dirigié al Presidente del Gobierno de Navarra, mediante
escrito de 26 de octubre de 2000, interesando la remision del Acuerdo del
Gobierno de Navarra de 13 de diciembre de 1989, que también ha sido
incorporado al expediente.

Segundo. Contenido de la consulta

Tal como se desprende del escrito del Presidente del Parlamento de
Navarra de 30 de agosto de 2000, los extremos sobre los que se solicita el
dictamen del Consejo de Navarra son los siguientes:

a) Si sigue vigente la concesion a AUDENASA de la explotacion de la
autopista A-15 como forma de gestidn indirecta del servicio publico, a la que es
aplicable la legislacion de contratos, con posibilidad de que la Administraciéon
ejercite el rescate de la concesion. O por el contrario la adquisiciéon por parte de
los Gobiernos del Estado por medio de su empresa publica ENAUSA y de la
Comunidad Foral de Navarra de la totalidad de las acciones de AUDENASA la
ha convertido en sociedad de derecho privado con capital exclusivamente
publico, que excluye la forma de gestion indirecta, transformando la anterior
concesion en una forma de gestidon directa que excluye la posibilidad del
rescate y solo abre el camino de la compra de las acciones del otro socio, o de
la expropiacion de la sociedad por razones de utilidad publica o interés social.



b) Alcance de los vicios detectados en el expediente por omision de los
preceptivos informes de los servicios juridicos y de la intervencion, asi como las
posibilidades de su subsanacién y de la procedencia de la revision del acuerdo
de diciembre de 1997 de ampliacion del plazo de la concesion.

Tercero. Antecedentes de hecho

1- Constitucion de AUDENASA y otorgamiento de la concesion para la
construccion, conservacion y explotacion de la autopista A-15

El 28 de octubre de 1970, la Diputacion Foral de Navarra acordo llevar a
cabo la construccion, conservacion y explotacion de la Autopista de Navarra,
que fue incluida entre los objetivos prioritarios del 1l Plan de Desarrollo
Econdémico y Social, aprobado por Ley 22/1972, de 10 de mayo.
Seguidamente, el Decreto-Ley 7/1972, de 21 de junio, regulé el régimen
juridico-financiero de la futura sociedad concesionaria.

Al amparo de dichas disposiciones y de las facultades que le otorgaba el
Acuerdo de la Diputacion de 16 de diciembre de 1960, la Diputacion Foral
aprobo los pliegos de bases y las clausulas para la construccidén, conservaciéon
y explotacion, en régimen de peaje, de la primera fase de la Autopista de
Navarra, que debia unir las localidades de Tudela, Pamplona e Irurzun. En el
Boletin Oficial de la provincia de Navarra de 13 de septiembre de 1972 se
publicaron los mencionados pliegos de bases y de clausulas, en las que se
determinaba que el concesionario habria de ser una sociedad anénima, cuyas
acciones serian nominativas durante todo el periodo concesional.

El concurso fue resuelto a favor de la propuesta presentada en nombre de
Banco Central, Banco Hispano-Americano, Dragados y Construcciones S.A., y
Huarte y Companiia S.A., mediante acuerdo de la Diputacién Foral de 8 de junio
de 1973. En dicho acuerdo se establecidé la duracion de la concesion por un
periodo de cuarenta y un afos y se otorgd a las entidades adjudicatarias del
concurso el plazo de dos meses para constituir la sociedad concesionaria.

El dia 28 de julio de 1973 se constituy6 la sociedad concesionaria, con la
denominacion de “Autopistas de Navarra Sociedad Anénima” y anagrama



“‘“AUDENASA”, mediante escritura publica otorgada ante el notario de Pamplona
don ..., con el numero 847 de su protocolo.

El dia 10 de agosto de 1973 se elevo a escritura publica, ante el mismo
notario y con el numero 959 de protocolo, la concesion administrativa para la
construccion, conservacion y explotacion de la autopista de peaje lrurzun-
Autopista del Ebro, otorgada por la Excelentisima Diputacion Foral de Navarra
a favor de Autopistas de Navarra, Sociedad Anénima. Segun la clausula 35 del
pliego unido a la escritura publica, la concesion terminara el 8 de junio del afio
2014, fecha en que revertira a la Diputacion Foral de Navarra. La clausula 39
regula el rescate o declaracion unilateral y discrecional de la Diputaciéon, como
causa de extincion de la concesion que puede adoptarse una vez transcurridos
quince afos a partir de la puesta en servicio de la autopista.

2- Adquisicion de las acciones de AUDENASA por el Gobierno de
Navarra y por el Estado

Alrededor de diez afos mas tarde, la Administracion foral y la
Administracion del Estado suscribieron un Convenio (que fue aprobado por el
Parlamento de Navarra en sesion de 31 de enero de 1984) por el que se
comprometieron a adquirir cada una de ellas el 50 por 100 de las acciones de
AUDENASA, asi como a realizar determinadas aportaciones financieras con el
fin de sanear la estructura econémico-patrimonial de la sociedad.

Tras cumplimentar los tramites legales previos, el Estado Espafol y la
Diputacion Foral de Navarra adquirieron cada uno de ellos un paquete de
4.398.880 acciones, equivalentes al 50 por 100 del capital social de
AUDENASA, mediante escritura publica de compraventa otorgada el dia 5 de
julio de 1984 ante el notario de Madrid don ..., numero 1.152 del protocolo.

3- Participaciones accionariales en el momento presente

Tras sucesivas ampliaciones de capital, AUDENASA esta actualmente
participada por el Gobierno de Navarra, al que pertenecen 13.860.867 acciones
nominativas de 1.000 pesetas de valor nominal cada una, y por “Empresa
Nacional de Autopistas S.A.”, que ostenta una participacion idéntica a la



anterior, segun consta en sendos titulos multiples de acciones cuyas copias
obran en el expediente.

“‘Empresa Nacional de Autopistas S.A.” (con anagrama ENAUSA) es una
sociedad andnima de titularidad publica cuya constitucion fue autorizada por
Real Decreto 302/1984, de 25 de enero, asi como la suscripcion de sus
acciones por el Ministerio de Economia y Hacienda. A tenor de lo dispuesto por
el articulo 2° del citado Real Decreto, el capital de la sociedad sera, en todo
momento, exclusivamente estatal.

4- Modificaciéon del contrato de concesion y otros pactos suscritos en
diciembre de 1997

El dia 10 de diciembre de 1997, AUDENASA y sus dos accionistas (el
Gobierno de Navarra y ENAUSA) suscribieron un convenio en virtud del cual se
modifico el contrato de concesién para la construccion, conservacion y
explotacion de la Autopista de Navarra que vincula al Gobierno de Navarray a
AUDENASA. En unidad de acto, el Gobierno de Navarra y ENAUSA
adquirieron otros compromisos independientes del contrato de concesion,
aunque economicamente relacionados con él: aval de nuevos endeudamientos
de AUDENASA y opcion de venta de acciones, ejercitable antes de diciembre
de 2013 por ENAUSA frente al Gobierno de Navarra, el cual se comprometi6 a
comprar las acciones pertenecientes a ENAUSA en enero de 2015, por un
precio igual a su nominal mas la parte proporcional de las reservas
distribuibles. El proyecto de dicho convenio habia sido previamente aprobado
por el Gobierno de Navarra, mediante Acuerdo de 1 de diciembre de 1997.

La modificacion del contrato de concesién parece que tiene su
fundamento en la entonces recientemente promulgada Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que
incorporé un nuevo articulo 25 bis a la Ley 8/1972, de 10 de mayo, del
siguiente tenor:

“1. La compensacion al concesionario con objeto de mantener el
equilibro econdmico-financiero de la concesion, en los supuestos de
modificacion o ampliacidn previstos en los articulos 24 y 25 de esta Ley,



ya se produzcan a iniciativa de la Administracion o de la sociedad
concesionaria, podra consistir, total o parcialmente, en la ampliacion del
plazo vigente de la concesion, en cuyo caso se podran mantener los
beneficios otorgados a la concesion o al concesionario por toda la
extension del plazo ampliado, y, en todo caso, con el limite maximo
establecido en el articulo 30.1.

2. En las ampliaciones de plazo de la concesion debera mantenerse
el equilibrio econdmico-financiero de la concesion. Los planes econémico-
financieros actuales de las Sociedades Concesionarias, elaborados de
acuerdo con la legislacién aplicable y reconocidos por la Delegacion del
Gobierno, seguiran manteniendo su vigencia en cuanto no sean objeto de
modificacion”.

Asi pues, la modificacion prevista en el convenio suscrito el 10 de
diciembre de 1997 establece una ampliacion del plazo de la concesion, ademas
de otros compromisos que las partes consideraron como contrapartidas para
mantener el equilibrio econémico-financiero de la concesion. En concreto, la
modificacion convenida, aparte de ampliar el plazo concesional, afecta a: 1)
Las tarifas, que sufren importantes reducciones y descuentos, y se regula su
actualizacion. 2) Abono por el Gobierno de Navarra del precio de utilizacién del
tramo Tafalla-Norte/Tafalla-Sur. 3) Compromiso de realizar determinadas
inversiones por parte de AUDENASA. 4) Aprobacion del plan econdmico-
financiero que constituira la base econdmico-financiera de la concesion.

La clausula séptima del citado convenio de 10 de diciembre de 1997
establece que “el Gobierno de Navarra adoptara el Acuerdo oportuno para
aprobar la modificacion del contrato de concesién conforme a este documento,
entendiéndose que la sociedad concesionaria AUDENASA presta su
conformidad a tal modificacion con la firma del presente documento”.

El dia 12 de diciembre de 1997, el Delegado del Gobierno de Navarra en
“Autopistas de Navarra S.A.” elevé al Consejero de Economia y Hacienda la
propuesta de tramitacion de las modificaciones del contrato de concesion, que
fueron definitivamente aprobadas por el Gobierno de Navarra mediante
Acuerdo de 15 de diciembre de 1997, publicado en el Boletin Oficial de Navarra
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namero 5, de 12 de enero de 1998. En el expediente remitido al Consejo de
Navarra, el Acuerdo del Gobierno de Navarra de 15 de diciembre de 1997 esta
precedido por un documento que se titula “Informe”, extendido en papel con
membrete de la Delegacion en AUDENASA del Departamento de Economia y
Hacienda, que no tiene fecha ni firma.

5- Convenio de 26 de mayo de 1999 sobre politica de descuentos
comerciales

Consta también en el expediente un convenio entre AUDENASA vy el
Gobierno de Navarra para la aplicacién de nuevos descuentos en los peajes de
la Autopista de Navarra A-15, fechado el 26 de mayo de 1999. Este documento
no esta firmado, pero podemos suponer que fue suscrito por las partes, dado
que obra en el expediente el Acuerdo del Gobierno de Navarra por el que se
aprueba el proyecto de convenio y se autoriza su firma y asi se afirma en otro
documento de fecha posterior (en el acuerdo de 28 de febrero de 2000,
manifestacion V).

El objeto de este convenio es reducir una vez mas el importe de los
peajes de la autopista con el fin de captar un mayor trafico y reducir la
congestion de las carreteras N-111 y N-240-A, paralelas a la autopista A-15,
especialmente en el tramo Tafalla-Pamplona. Para ello se prevé una nueva
politica comercial de descuentos especificos, con particular atencién a los
usuarios habituales y al trafico pesado, y el Gobierno de Navarra se
compromete a compensar la diferencia provocada por las nuevas
estipulaciones entre la recaudacion teorica esperada cada afio y la recaudacién
real.

El acuerdo de 26 de mayo de 1999 esta precedido de un informe del
Secretario Técnico del Departamento de Economia y Hacienda del Gobierno de
Navarra, en el que se afirma que el expediente cuenta con el Informe de los
Directores Generales de Obras Publicas y de Hacienda, y que no se incluye
informe del Servicio de Intervencion al considerar dicho servicio que en el
momento actual no se derivan compromisos de caracter econdmico del
mencionado acuerdo.
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El informe de los Directores Generales de Obras Publicas y de Hacienda
se refiere a las causas que justifican el convenio, a los descuentos previstos y a
la férmula de calculo de la compensaciéon financiera a satisfacer por el
Gobierno de Navarra, al procedimiento para obtener los créditos
presupuestarios que se precisan para llevar a efecto el convenio y concluye
proponiendo al Gobierno de Navarra la adopcion de un Acuerdo de aprobacion
del proyecto de convenio.

6- Modificacion del contrato de concesion acordada el 28 de febrero de
2000

Segun la documentacion obrante en el expediente, el 28 de febrero de
2000 se suscribieron dos nuevos convenios relativos a la explotacion de la
autopista A-15.

1. De una parte, el “acuerdo para la modificacion del contrato de
concesion para la construccion, conservaciéon y explotacion de la
primera fase de la autopista de Navarra y adopciéon de otros
compromisos relacionados con dicha modificacion”, en que
intervinieron como firmantes las respectivas representaciones del
Gobierno de Navarra, de ENAUSA y de AUDENASA, y que sucede y
sustituye al de 26 de mayo de 1999. En él se prevé una nueva politica
comercial de descuentos especificos diferenciados para vehiculos
ligeros y pesados, asi como las compensaciones financieras a la
empresa a cargo del Gobierno de Navarra, y se aprueba un nuevo
plan econdémico financiero de AUDENASA, que reemplaza al
contenido en el acuerdo de 26 de mayo de 1999. Se maodifica,
ademas, la estipulacién sexta del convenio formalizado el dia 10 de
diciembre de 1997.

2. De oftra parte, un “acuerdo entre el Gobierno de Navarra y «Autopistas
de Navarra S.A.» sobre el contrato de concesion de la autopista A-15”,
en virtud del cual el Gobierno de Navarra se compromete a modificar
el contrato para la construccién, conservacion y explotacion de la
primera fase de la Autopista de Navarra, en el sentido de dejar sin
efecto el apartado b-2 de la base 112 del pliego de bases (BON
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namero 110 bis, de 13 de septiembre de 1972), y el parrafo 2° del
apartado b) de la estipulacion 34% del contrato de concesién
formalizado en escritura publica el 10 de agosto de 1973; y a abonar la
compensacion anual mensualmente por dozavas partes.

Como consecuencia de dichos convenios, se instruyd un expediente

administrativo dirigido a la adopcion por el Gobierno de Navarra del Acuerdo de

modificacion del contrato para la construccion, conservacion y explotacion de la
Autopista de Navarra, que fue aprobado el mismo dia 28 de febrero de 2000.
En este Acuerdo del Gobierno de Navarra se recogen las clausulas de los

convenios citados, se autoriza un gasto de 483 millones de pesetas con cargo

al presupuesto del ejercicio 2000 y se condiciona la eficacia de la modificacién

del contrato a la existencia de consignacion presupuestaria en cada ejercicio.

El Acuerdo del Gobierno de Navarra de 28 de febrero de 2000 esta
acompanado por los siguientes informes:

a)

b)

d)

Informe suscrito por el Director General de Obras Publicas y por el
Director Gerente de la Hacienda Tributaria de Navarra, en el que se
eleva propuesta de modificacion del contrato de concesion.

Informe del Servicio de Intervencidon General.

Informe de los Departamentos de Economia y Hacienda y de Obras
Publicas, Transportes y Comunicaciones en el que, entre otros
extremos, se sostiene que no es necesario someter la propuesta de
Acuerdo de modificacion del contrato de concesion a informe del
Consejo de Navarra.

Informe de la Asesoria Juridica del Gobierno de Navarra, en el que se
razona y concluye que la propuesta de Acuerdo no requiere ser
remitida al Consejo de Navarra para su informe.

-13-



. CONSIDERACIONES JURIDICAS
11.12. Caracter del dictamen

Este dictamen se emite en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 18
de la Ley Foral 8/1999, de 16 de marzo, del Consejo de Navarra (desde ahora
LFCN), a cuyo tenor el Consejo de Navarra emitira dictamen en cuantos
asuntos someta a su consulta el Parlamento de Navarra, a través de su
Presidente, a instancia de la Mesa, de dos Grupos Parlamentarios o de una
quinta parte de los Parlamentarios Forales. En el presente caso el dictamen ha
sido requerido por el Presidente del Parlamento de Navarra, en cumplimiento
del acuerdo adoptado por la Mesa del Parlamento de Navarra, previa audiencia
e la Junta de Portavoces, en sesion celebrada el dia 28 de agosto de 2000.

El citado articulo 18 de la LFCN dispone asimismo que el Pleno del
Consejo de Navarra decidira en atencion a la especial transcendencia o
repercusion del asunto sobre el que verse la consulta, si el dictamen se evacua
por el Pleno o por la Comision Permanente. En su sesién de fecha 21 de
septiembre de 2000, el Pleno del Consejo de Navarra adopté el acuerdo de que
el presente dictamen seria debatido y aprobado en el Pleno, por entender que
el asunto tiene la especial transcendencia que justifica dicha medida. Por otra
parte, el Pleno del Consejo, en la misma sesion, acordé al amparo del art. 22,
parrafo tercero, de la Ley Foral del Consejo de Navarra, ampliar en treinta dias
naturales los plazos para la emisién de dictAmenes hasta esa fecha recibidos y
entre los cuales se encuentra el que ahora se evacua. Dicho acuerdo fue
notificado el dia 25 de septiembre de 2000 al Presidente del Parlamento de
Navarra.

Il. 22, Legislacion aplicable.
1- Normativa estatal

El régimen juridico del concurso convocado por la Diputacién Foral de
Navarra para la construccion, conservacion y explotacion de la Autopista de
Navarra, fue establecido por Decreto-Ley de la Jefatura del Estado de 21 de
julio de 1972, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 28 de julio del
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mismo afo. El articulo 1° del citado Decreto-Ley dispuso que “en el concurso
que convoque la Diputacion Foral de Navarra para la construccion,
conservacion y explotacion de la Autopista A-15 de Navarra, el anteproyecto
correspondiente y el pliego de clausulas de explotacion a que habra de
acomodarse el servicio en sus aspectos juridicos, econdmicos y administrativos
se sujetaran a analogas prescripciones que las de las demas autopistas
nacionales”.

Las normas generales reguladoras de las autopistas nacionales se
encuentran contenidas principalmente en la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de
construccion, conservacion y explotacion de autopistas de peaje en régimen de
concesion, que unificod la dispersa normativa sobre concesiéon de autopistas de
peaje que se habia dictado hasta aquel momento.

La autopista de Navarra constituia una especialidad en el conjunto de las
autopistas nacionales, habida cuenta de la tradicional competencia de Navarra
sobre carreteras y su peculiar régimen econdmico-financiero, que fue tenido en
cuenta en la Disposicion Final 52 de la citada Ley 8/1972.

Segun el Decreto-Ley 7/1972, la Diputacién Foral de Navarra era titular de
la competencia para convocar el concurso, aunque habia de ajustarse a
analogas prescripciones que las demas autopistas nacionales. En
consecuencia, es la Ley 8/1972 la que contiene el régimen legal a que se
sujeta la concesidén y explotacion de la Autopista de Navarra desde sus
origenes.

La Ley 8/1972 es legislacion especial y preferente respecto de la
normativa general de contratacion del Estado. Asi lo afirma su articulo 2°, cuya
redaccion originaria decia que las concesiones para la construccion,
conservacion y explotacion de autopistas se regiran “por lo dispuesto en esta
Ley vy, supletoriamente, por la legislacion de contratos del Estado”.

En el marco de la Ley 8/1972, el régimen juridico de la concesion esta
igualmente integrado por las normas convencionales pactadas por las partes
en el contrato concesional, normas que reproducen fielmente las clausulas del
pliego del concurso convocado para el otorgamiento de la concesién. Es decir,
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el régimen juridico cuyos trazos generales se contienen en la Ley 8/1972, se
concreta y se completa con las bases del concurso publicadas en el Boletin
Oficial extraordinario de la provincia de Navarra correspondiente al dia 13 de
septiembre de 1972, con las modificaciones aclaratorias contenidas en el
Acuerdo de la Diputacion Foral de Navarra de 12 de enero de 1973, que fueron
reproducidas en la escritura publica de concesion suscrita por las partes ante el
Notario de Pamplona don ... el dia 10 de agosto de 1973.

Por tanto, en el momento en que los antiguos accionistas de AUDENASA
vendieron sus acciones al Estado Espanol, Direccion General del Patrimonio
del Estado, la concesion se regia por la Ley 8/1972 y, con caracter supletorio,
por la legislacion de contratos del Estado, constituida en aquel momento por el
Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado, aprobado por Decreto
923/1965, de 8 de abril (desde ahora TALCE), con sus ulteriores
modificaciones y desarrollos.

Con fecha posterior se han dictado otras disposiciones legales, acordes
con la nueva estructura autonémica del Estado y las directivas comunitarias,
que han venido a sustituir el régimen juridico de la contratacién administrativa
de 1965. Entre estas disposiciones hay que destacar, en el ambito estatal, la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas
(desde ahora LCAP), posteriormente modificada y finalmente sustituida por el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(desde ahora TRLCAP), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio.

Algunos preceptos de esta ultima ley estatal tienen caracter basico, al
haber sido promulgados al amparo de lo dispuesto por el articulo 149.1.182 de
la Constitucion Espafiola, que otorga al Estado la competencia exclusiva para
aprobar la legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas.

Hay que resenar igualmente, que la Ley 8/1972 ha sido modificada por el
articulo 157 de la Ley 13/1996, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social. Esta reforma hace desvanecer cualquier duda que pudiera haberse
suscitado sobre el régimen juridico de las concesiones de autopistas tras la
aprobacion de la LCAP en 1995. En efecto, una de las reformas introducidas en
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el afo 1996 afecta al articulo 2° de la Ley 8/1972, cuyo apartado 1 queda
redactado del siguiente modo: “Las concesiones a que se refiere el articulo
anterior se regiran por lo dispuesto en esta Ley que se aplicara (sic) vy,
supletoriamente, por la legislacion de Contratos del Estado.”

El ambito de aplicacién de la Ley 8/1972 resultdé confirmado, y aun
ampliado, por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, cuyo articulo 59 modificé el apartado 1 del
articulo 1° de la Ley 8/1972, el cual desde ese momento dice que “es objeto de
la presente Ley la regulacion de las concesiones administrativas de
construccion, conservacion y explotacién de autopistas y de las concesiones
administrativas para la conservacion y explotacion de tramos de autopistas ya
construidos. Estas ultimas concesiones podran otorgarse de manera anticipada
a la finalizacion del plazo concesional de las autopistas cuya construccion,
conservacion y explotacion haya sido objeto de concesién previa.”

2- Normativa foral

También hemos de tener en cuenta que Navarra ostenta, en virtud de su
régimen foral y de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 49.1.d) de la Ley
Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegraciéon y Amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra (desde ahora LORAFNA), competencia exclusiva
sobre contratos y concesiones administrativas, respetando los principios
esenciales de la legislacion basica del Estado en la materia.

En ejercicio de su competencia, Navarra aprob6 en el aio 1986 la Ley
Foral 13/1986, de 14 de noviembre, reguladora de los Contratos de la
Administracion de la Comunidad Foral (desde ahora LFCACF), posteriormente
modificada por la Ley Foral 3/1988, de 12 de mayo, de Presupuestos de
Navarra para 1988, y por el Decreto Foral Legislativo 204/1988, de 21 de julio,
y finalmente derogado por la vigente Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de
contratos de las Administraciones Publicas de Navarra (desde ahora LFCAPN),
qgue ha sido ya objeto de algunas modificaciones posteriores.

Ademas de la legislacion de caracter general sobre la contratacion,
Navarra también ha hecho uso de sus facultades legislativas mediante la Ley
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Foral 11/1986, de 10 de octubre, de defensa de carreteras de Navarra, cuya
Disposicion Adicional 12 se refiere al régimen juridico de la autopista A-15,
sefalando que “seguira vigente, hasta la extincion de la concesion, el régimen
establecido para la Autopista A-15 de Navarra. Extinguida la concesion, la
citada autopista se regira por lo dispuesto en la presente Ley Foral.”

11.32. Vigencia de la concesion de la autopista A-15.

Como hemos indicado en el antecedente segundo de este dictamen, la
consulta formulada al Consejo de Navarra contiene dos cuestiones
diferenciadas, la primera de las cuales consiste en si sigue vigente la concesién
a AUDENASA de la explotacion de la autopista A-15 como forma de gestidn
indirecta del servicio publico, a la que es aplicable la legislacion de contratos,
con posibilidad de que la Administracion ejercite el rescate de la concesion. O,
por el contrario, la adquisicion por parte del Gobierno del Estado, por medio de
su empresa publica ENAUSA y de la Comunidad Foral de Navarra de la
totalidad de las acciones de AUDENASA la ha convertido en sociedad de
derecho privado con capital exclusivamente publico, que excluye la forma de
gestion indirecta, transformando la anterior concesion en una forma de gestion
directa que excluye la posibilidad del rescate y sélo abre el camino de la
compra de las acciones del otro socio, o de la expropiacion de la sociedad por
razones de utilidad publica o interés social.

Esta duda ha sido suscitada por el informe de asesoramiento evacuado
por la Camara de Comptos de Navarra, titulado “Coste del rescate de las
concesiones de la A-15 y de la A-68 y la posibilidad de anular la ampliacién de
la concesion de la A-15”, a que se ha hecho referencia en los antecedentes.

En concreto, la Camara de Comptos se apoya en el articulo 16.3 de la
LFCAPN, donde se establece que “no seran aplicables las disposiciones de
esta Ley Foral a los supuestos en que la gestidn del servicio publico se efectue
mediante la creacion de entidades de Derecho publico destinadas a este fin, ni
a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de Derecho privado en
cuyo capital sea exclusiva o mayoritaria la participacion de la Administracién o
de un ente publico de la misma”.
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Partiendo de este precepto, el informe de la Camara de Comptos advierte
que, inicialmente, la concesién de la A-15 fue adjudicada a una empresa de
capital privado, pero “posteriormente y por diversos avatares, esta empresa se
transforma en sociedad publica cuyo capital pertenece en tu totalidad a las
Administraciones Publicas”. Por ello —continua el informe de la Camara de
Comptos— “se plantea la dificultad de aplicar a este supuesto de la A-15
conceptos como los de gestion indirecta de servicios publico, contrato de
concesion, concesionario y rescate, para los que la legislaciéon de contratos
vigente parte de la premisa de que frente a la Administracion existe un
empresario privado”.

El Consejo de Navarra no puede compartir la conclusion a que parece
llegar la Camara de Comptos, sin perjuicio del respeto que la misma le merece,
por las razones que se van a exponer a continuacion.

En el afio 1984, fecha en que se adquirieron las acciones de AUDENASA
por el Gobierno de Navarra y por la Direccién General del Patrimonio del
Estado, la normativa aplicable a la concesidon que nos ocupa era la contenida
en la Ley 8/1972 vy, con caracter supletorio, el TALCE, en el que no
encontramos una norma similar a la del vigente articulo 16.3 de la LFCAPN. El
articulo 62 del TALCE se limitaba a definir el contrato de gestién de servicios
publicos como aquél mediante el cual el Estado encomienda a una persona,
natural o juridica, la gestion de un servicio, sin excluir de su ambito de
aplicacién aquellos casos en los que el concesionario fuera una sociedad
participada exclusivamente por la Administracion.

Navarra hizo uso por vez primera de su potestad legislativa en materia de
contratacion mediante la LFCACF, en la que la concesion se configuraba como
una de las modalidades de gestion indirecta de los servicios publicos (articulo
72), sin que se establecieran restricciones en orden a las personas que pueden
concertar con la Administracion Foral este tipo de contratos.

Por tanto, en caso de que hubiera de considerarse alterada la naturaleza
del contrato o de la relacién que une al Gobierno de Navarra como titular del
servicio publico y AUDENASA como ente gestor del mismo, dicha mutacién
habria de ser necesariamente un cambio sobrevenido por obra de la
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promulgacion de la nueva legislacién de contratos, sea la LCAP de 1995 —en
la medida en que, por su caracter basico, se entienda aplicable a Navarra en
este punto concreto—, sea la LFCAPN de 1998.

En todo caso ha de tenerse en cuenta que en la fecha de entrada en vigor
de la LCAP vy, por supuesto, cuando comenzé a regir la LFCAPN, el titular de
las acciones que en 1984 habia adquirido el Estado Espafiol no era ya la
Direccién General del Patrimonio del Estado, sino una sociedad anénima
participada integramente por el Estado, la Empresa Nacional de Autopistas
S.A.

En estas circunstancias no nos parece juridicamente admisible la
conclusiéon de que se ha producido un cambio en la naturaleza de la relacién
que vincula al Gobierno de Navarra y AUDENASA, por las siguientes razones:

1.- En primer lugar, el articulo 16.3 de la LFCAPN so6lo es aplicable con
caracter supletorio a las concesiones para la construccién de autopistas de
peaje, sujetas, como sabemos, a las disposiciones de la Ley 8/1972. Esta
ultima ley no contiene restriccion alguna en cuanto a su aplicacion a entidades
0 sociedades participadas mayoritariamente por la Administracién concedente,
por lo que el recurso a lo dispuesto por el articulo 16.3 de la LFCAPN no puede
realizarse sin un argumento que justifique que el silencio de la Ley 8/1972
sobre este punto ha de ser considerado como una laguna de Derecho. No
podemos abandonar de plano la hipotesis de la interpretacion a contrario de la
Ley 8/1972, lo que nos llevaria directamente a concluir que su normativa es
aplicable cuando el concesionario es una sociedad participada
mayoritariamente por la Administracion, dado que este supuesto no esta
excluido por ella. Sin embargo, no vamos a entrar en este debate debido a que
existen otros argumentos mas claros a favor de la subsistencia de la relacién
concesional.

2.- El articulo 16.3 de la LFCAPN excluye de su ambito los casos “en que
la gestidn del servicio publico... se atribuya a una sociedad de Derecho privado
en cuyo capital sea exclusiva o mayoritaria la participacién de la Administracién
o de un ente publico de la misma”. El texto literal del precepto no permite
excluir sin mas de dicho ambito a las sociedades participadas por cualesquiera
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Administraciones publicas. No dice que estén excluidas de la LFCAP las
concesiones cuando el concesionario sea una sociedad estatal o de titularidad
publica, sino cuando la gestion del servicio “se atribuya” a sociedades
participadas mayoritaria o exclusivamente por la Administracion. La norma
configura el régimen juridico de la concesion en el momento en que se entabla
la relacion juridica, quedando desde ese momento sujeta al régimen juridico
propio de la relacion constituida. Ello resulta l6gico si se piensa ademas que la
titularidad de las acciones de la sociedad concesionaria no pasa de ser una
circunstancia exogena al contrato o a la relacion juridica entre el concesionario
y la Administracién concedente.

El hecho de que se altere la participacion accionarial de la concesionaria
mediante negocios juridicos concluidos entre terceros o disposiciones ajenas a
la relacion concesional, no puede determinar un cambio radical de |la naturaleza
de las relaciones juridicas de la sociedad con la Administracién otorgante de la
concesion, al menos mientras la sociedad mantenga su personalidad juridica
independiente y diferenciada respecto de la personalidad juridica de la otra
parte contratante, en este caso, la Administracién de la Comunidad Foral. ;Qué
ocurriria —nos preguntamos para mejor comprender el caso— si el Estado
vendiese ahora sus participaciones a una entidad privada? Si aceptamos la
tesis de la variabilidad de la naturaleza de la concesion, habria que afirmar que,
al dejar de ser mayoritaria la participacion publica, el contrato volveria a ser de
nuevo una concesion. Consideramos que tales vaivenes del régimen juridico de
una relacion ya perfeccionada pugnan con la légica y son contrarios al principio
de seguridad juridica.

3.- En tercer lugar consideramos que el articulo 16.3 no alude a
cualesquiera Administraciones Publicas, sino a la Administracién Publica titular
del servicio que efectua su concesion a un tercero. No habla este articulo de
las Administraciones Publicas. Lo que dice es que quedan excluidos de la
LFCAPN los servicios que se atribuyan a sociedades participadas, exclusiva o
mayoritariamente, por la “Administracién” o por “un ente publico de la misma”.

La Administracion no puede ser otra que la Administraciéon concedente.
En nuestro sistema politico de descentralizaciéon territorial conviven multiples
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Administraciones con personalidad juridica independiente y dotadas de
autonomia politica y/o administrativa. La legislacion de contratos
administrativos pretende configurar un marco de transparencia, publicidad,
libertad e igualdad entre las empresas que licitan y concurren a la contratacion
publica. Es perfectamente ldgico que la gestion directa por parte de la
Administracion titular del servicio quede fuera no sélo del concepto de contrato
(pues el contrato requiere pluralidad de sujetos), sino también del régimen
juridico de la contratacion administrativa, pues los principios citados no entran
en juego cuando es la propia Administracion la que presta el servicio
directamente. Esta aseveracion es aplicable a los casos de atribucién de la
gestion o servicios a entes publicos creados ad hoc, entes que necesariamente
se incardinan en la estructura organizativa de la Administracién titular del
servicio, por la cual estaran tutelados. También se puede extender a las
sociedades participadas mayoritariamente por la Administracion concedente y
titular del servicio, pues entonces (y especialmente si la participacion es
exclusiva) la sociedad no pasa de ser una forma juridica detras de la cual se
encuentra la realidad material de la identidad de intereses entre la
Administracion y la sociedad participada, asi como la de existencia de una
unica voluntad rectora.

No ocurre lo mismo cuando los participes de la sociedad concesionaria
son otras Administraciones distintas de la concedente y los entes publicos
dependientes de ella. Esas otras Administraciones gozan de autonomia, tienen
y defienden intereses que no coinciden necesariamente con los de la
Administracion titular del servicio. Existe, en definitiva, un sustrato claro de
alteridad que justifica que la relacion juridica tenga naturaleza contractual y que
la contratacion con dichas sociedades esté sometida a los mismos principios de
transparencia, publicidad, libertad e igualdad que inspiran el régimen juridico de
la contratacién administrativa.

4.- A mayor abundamiento hay que sefalar que en 1995, fecha en que se
promulgoé la LCAP, y en 1998, cuando entra en vigor la LFCAPN, no existia
ninguna Administracion ni ente publico dependiente de ésta que tuviese
participacion mayoritaria en AUDENASA. En efecto, el Gobierno de Navarra
era y sigue siendo titular del 50% de las acciones y no tiene, por tanto
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participacion mayoritaria. El otro accionista era y sigue siendo ENAUSA, que ni
es Administracion, ni es ente publico dependiente de Administracién alguna.

ENAUSA, como hemos dicho mas atras, es una sociedad andnima de
titularidad publica cuya constitucién fue autorizada por Real Decreto 302/1984,
de 25 de enero. En el momento de su constitucion se encontraba vigente la Ley
11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria, cuyo articulo 6 calificaba
como Sociedades Estatales las sociedades mercantiles en cuyo capital sea
mayoritaria la participacion, directa o indirecta, de la Administracion del Estado,
y disponia que dichas sociedades “se regiran por las normas de Derecho
Mercantil, Civil o Laboral”. Estos preceptos pasaron a formar parte del articulo
6° del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria actualmente vigente,
que fue aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de
septiembre. A ello hay que anadir que los organismos publicos dependientes
de la Administracion General del Estado tienen hoy su regulacién especifica en
los articulos 41 y siguientes de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado, y entre ellos no se
encuentran comprendidas las sociedades mercantiles participadas mayoritaria
o exclusivamente por la Administracién del Estado.

En conclusion, las Sociedades Estatales no son Administracion ni son
entes publicos y esta es una razén mas para descartar la aplicacion a nuestro
caso del articulo 16.3 de la LFCAPN.

I.42. Informes supuestamente omitidos en el procedimiento de
adopcion del Acuerdo del Gobierno de Navarra de 15 de
diciembre de 1997.

La segunda cuestion sometida a consulta del Consejo de Navarra
consiste —literalmente— en determinar el “alcance de los vicios detectados en
el expediente por omisién de los preceptivos informes de los servicios juridicos
y de la intervencién, asi como las posibilidades de su subsanacién y de la
procedencia de la revision del acuerdo de diciembre de 1997 de ampliacion del
plazo de la concesion”.
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Esta consulta contiene varias cuestiones que conviene tratar
separadamente.

1-  Determinacioén de los informes preceptivos para la modificacion de
un contrato de concesion de la construccion, conservacion y
explotacion de autopistas

a) Opinioén de la Camara de Comptos

También en este caso es el Informe emitido por la Camara de Comptos de
Navarra el que ha detectado la posibilidad de que el Acuerdo del Gobierno de
Navarra de 15 de diciembre de 1997, adolezca de algunos vicios formales.

Dice la Camara de Comptos que “en la documentacion remitida por el
Gobierno de Navarra, no consta el informe de los servicios juridicos del
Departamento ni el de los servicios de intervencion, por lo que podemos
sefalar que dicho expediente de modificacion es incompleto por carecer de
alguno de los documentos exigidos por la legislacién vigente.”

Segun la Camara de Comptos, el convenio de diciembre de 1997 entre el
Gobierno de Navarra, ENAUSA y AUDENASA, “es una modificacién del
contrato inicial prevista en la legislacion contractual, la cual debia tramitarse a
través del correspondiente expediente que, para el caso concreto que nos
ocupa, deberia contar al menos con las siguientes actuaciones:

e Propuesta del servicio correspondiente, debidamente valorada vy
justificada.

e Plan econémico que permita compensar al empresario y mantener el
equilibrio financiero, en la medida en que la modificacién altera el
régimen financiero de la concesion

¢ Audiencia del contratista concesionario
e Informe de los servicios juridicos del Departamento

e Informe de los servicios de Intervencion
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e Aprobacion por el Gobierno de Navarra”

No se especifican en el informe de la Camara de Comptos las normas en
que se apoya para justificar la preceptividad de los informes que cita, por lo que
es necesario que nos detengamos en el estudio de la normativa vigente en el
momento en que se produjo la modificacién, esto es, diciembre de 1997.

b) Informes previstos por la legislacion especifica de contratacion de

concesiones para la construccion, conservacion y explotacion de autopistas

Como hemos sefalado mas atras, la norma principal reguladora de la
concesion de la Autopista A-15 es la Ley 8/1972, cuyo articulo 24 establece los
siguiente:

“El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Obras Publicas, podra
modificar, por razon de interés publico, las caracteristicas de los servicios
contratados y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios, con
informe previo del de Hacienda si las modificaciones afectan al régimen
econdmico-financiero de la concesion.”

La facultad de modificacion del contrato corresponde, por tanto, al
Gobierno de Navarra, de donde se deduce que hemos de centrar el estudio de
la posible ilegalidad de la modificacion de la concesién en el Acuerdo del
Gobierno de Navarra de 15 de diciembre de 1997, prescindiendo a estos
efectos del convenio suscrito por AUDENASA, ENAUSA y el Gobierno de
Navarra, convenio que puede ser considerado como un tramite del
procedimiento que concluye en el mencionado acuerdo de modificacion
adoptado por el Gobierno de Navarra el 15 de diciembre de 1997.

Pues bien, la norma que especificamente regula la modificacion de los
contratos de concesion de la construccion, conservacion y explotacion de
autopistas, contenida en la Ley 8/1972, no establece la preceptividad de los
informes que la Camara de Comptos considera omitidos, sino sélo el informe
previo del “Ministerio de Hacienda”, que en nuestro caso debe interpretarse
como informe previo de la Consejeria de Economia y Hacienda del Gobierno
de Navarra.
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¢) Régimen juridico general de la contratacion administrativa

A juicio de este Consejo de Navarra, la existencia de una norma particular
que especificamente contempla el caso concreto que nos ocupa, impide la
aplicacién de cualquier otra norma que, con caracter general, regule los
tramites de la modificacién de contratos administrativos.

No obstante, con el fin de despejar enteramente las dudas de legalidad
expresadas en la consulta, conviene contemplar la hipétesis de una eventual
aplicacién de la normativa general de contratacién, porque probablemente este
ha sido el escenario en que se ha situado la Camara de Comptos al emitir el
informe de que trae causa el presente dictamen.

En efecto, segun el articulo 2° de la Ley 8/1972, modificado por el articulo
157 de la Ley 13/1996, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
“la legislacion de Contratos del Estado” tiene caracter supletorio.

En el marco de esta hipdtesis interpretativa, la primera duda que surge, en
cuanto a la determinacién de la norma aplicable, es si la supletoriedad
configurada por el articulo 2° de la Ley 8/1972, ha de interpretarse literalmente
(“legislacion de Contratos del Estado”) o si, por el contrario, la legislacion
supletoria es la legislacion foral de contratos, habida cuenta de la competencia
exclusiva que, en virtud de su régimen foral, ostenta Navarra en esta materia.

A nuestro juicio es claro que ha de acudirse en primer lugar a la normativa
de Navarra, respetando —como dice el articulo 49 de la LORAFNA— los
principios esenciales de la legislacion basica del Estado en la materia. La
relacion existente entre la normativa que aprueba Navarra en uso de sus
derechos historicos y la legislacion basica del Estado no es la misma que
existe, en términos generales, entre las leyes basicas y las normas
autonomicas que las desarrollan. Los derechos historicos de Navarra afiaden
un plus a la competencia foral, que no esta limitada por la bases aprobadas por
el Estado sino, como dice el articulo 49 de la LORAFNA, por “los principios
esenciales de la legislacion basica del Estado en la materia”. Este problema fue
tratado mas extensamente por el Consejo de Navarra, en el dictamen 5/2000,
evacuado el dia 17 de abril de 2000, al que ahora nos remitimos.
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La preferencia de la legislacion navarra como normativa supletoria de la
Ley 8/1972 es sencilla de fundamentar. Cuando se dictd esta ultima ley,
Navarra no disponia de un érgano con competencia para dictar leyes ni tenia la
autonomia politica que hoy le reconoce la Constitucién. La Diputacion Foral de
Navarra ostentaba sus competencias tradicionales sobre carreteras, de
caracter fundamentalmente administrativo, en virtud de las cuales disponia de
atribuciones para la contratacion e incluso para la determinacion del contenido
de los contratos mediante la aprobacién de los pliegos de condiciones. La
atribucion de potestad legislativa a Navarra, con competencia exclusiva en
materia de carreteras, en los términos del articulo 49 de la LORAFNA, unida al
efectivo ejercicio de dichas competencias mediante LFCACF, y a la titularidad
de la Administracion Foral sobre la Autopista A-15 que discurre por territorio de
Navarra, justifican plenamente que el derecho supletorio a que se refiere el
articulo 2° de la Ley 8/1972 sea el derecho de contratos de Navarra.

No es obstaculo para esta conclusion el hecho de que se haya modificado
el citado articulo 2° en 1996 sin hacer referencia especifica a la legislaciéon
foral, puesto que ello puede deberse a simple inercia del legislador cuyo
objetivo principal era innovar el articulo 2° en un aspecto mas concreto: la
aplicacién de esta ley a las concesiones administrativas de tuneles, puentes u
otras vias de peaje (sin descartar absolutamente que la omision de la salvedad
foral sea una simple errata de transcripcion del articulo 157 de la Ley 13/1996
en el Boletin Oficial del Estado, pues esto es lo que sugiere la defectuosa
redaccion del precepto).

Pues bien, la entonces vigente LFCACF, regulaba la modificacion del
contrato de gestion del servicios publicos en el articulo 80, que se remitia al
articulo 16 en cuanto a los requisitos para la modificacién. El articulo 16
regulaba las prerrogativas de interpretacion, modificaciéon y extincién que
corresponden a la Administracion, estableciéndose los requisitos siguientes: 1)
Audiencia del contratista. 2) Informes técnico y juridico de los servicios
correspondientes del Departamento. 3) Informe de la Asesoria Juridica del
Departamento de Presidencia e Interior si el precio del contrato es superior a
150 millones de pesetas y la cuantia de la modificacion exceda del 20% del
precio del contrato, circunstancia que no concurre en el presente caso.

-27-



La legislacion de contratos del Estado, de caracter basico, también
regulaba la modificacién de los contratos. El articulo 164 de la LCAP autorizaba
a la Administraciéon para modificar por razones de interés publico las
caracteristicas del servicio contratado. El articulo 102 ordenaba formalizar las
modificaciones conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la misma Ley, que
se referia al otorgamiento en documento publico (administrativo o escritura
publica) y constitucion previa de garantia. Nada de interés afiadia el articulo
221 del Reglamento General de Contratacién del Estado, aprobado por Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre, que conservaba alguna vigencia en virtud de
lo previsto en la Disposicion Derogatoria unica de la LCAP.

A la vista de todo ello hemos de suponer que la relacion de informes
supuestamente preceptivos, contenida en el dictamen de la Camara de
Comptos, ha sido extraida de la LFCAPN, cuyo articulo 124, regulador de la
modificacion del contrato de servicios publicos , se remite a los requisitos
procedimentales previstos por el articulo 123 de la misma Ley Foral. Segun el
apartado 1 del citado articulo 123:

“1. La modificacion de los contratos se tramitara mediante
expediente contradictorio, que comprendera las siguientes actuaciones:

a) Elaboracién de una propuesta por la unidad administrativa
encargada del seguimiento y control de la ejecucion del contrato o por el
director facultativo designado por la Administracion contratante. Dicha
propuesta se acompanara de los documentos que sean precisos para
definir y valorar la modificacién pretendida.

Si la propuesta no procede de la Administracién, debera ser
informada por los servicios técnicos de la misma.

b) Audiencia del contratista por plazo minimo de tres dias.
c) Informe de los servicios juridicos del 6rgano de contratacion.

d) La fiscalizacion del gasto por la Intervencion.
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e) Aprobacion de la modificacion y del gasto correspondiente por el
organo de contratacién.”

Si es cierta nuestra suposicion, no podemos compartir la conclusion de la
Camara de Comptos en cuanto a los tramites previos necesarios a la
modificacion del contrato de concesion de la Autopista A-15 efectuada en
diciembre de 1997, dado que la LFCAPN aun no se habia promulgado ni
estaba vigente en el momento en que se tramitd y se acordo la aludida
modificacion.

De lo expuesto se deduce que los informes exigidos por la legislacién
general de contratacion administrativa para la modificacion de los contratos
eran el informe técnico y juridico de los servicios correspondientes del
Departamento (articulo 16 LFCACF). Dichos informes no figuran en el
expediente de elaboracion y aprobacion del Acuerdo del Gobierno de Navarra
de 15 de diciembre de 1997, circunstancia que adquiere relevancia sélo en la
hipétesis —no compartida por este Consejo— de que se estime aplicable al
caso la normativa general de contratos, tal como parece haber considerado la
Camara de Comptos. La audiencia del contratista se ha de tener por
cumplimentada, habida cuenta que la modificacion fue realizada de mutuo
acuerdo.

d) Legislacioén reguladora de la Hacienda Puablica de Navarra

Ademas de estos informes, previstos por la legislacién de contratos, han
de incorporarse asimismo los establecidos por la normativa general reguladora
de los procedimientos administrativos. En particular, ha de tenerse presente lo
dispuesto por el articulo 99.1 de la Ley Foral 8/1988, de 26 de diciembre, de la
Hacienda Publica de Navarra (desde ahora LFHPN): “Todos los actos,
documentos y expedientes de los que puedan derivarse derechos vy
obligaciones de contenido econdémico o movimiento de fondos o valores seran
sometidos a intervencion, con arreglo a lo dispuesto en esta Ley Foral y en sus
disposiciones reglamentarias.”

El caracter preceptivo del informe de la Intervencion depende de que los
actos generen derechos u obligaciones de contenido econémico para la
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Administracion de la Comunidad Foral, circunstancia que no concurre en el
Acuerdo analizado, cuyo contenido se circunscribe a lo siguiente:

1. Modificacion de la clausula 2 y 35 del contrato de concesion,
ampliando el plazo de vigencia de la concesion.

2. Reduccion de las tarifas de peaje que cobra la concesionaria a los
usuarios.

3. Compromiso de nuevas inversiones a realizar por AUDENASA.
4. Plan econdmico-financiero de AUDENASA.

5. Régimen juridico de otras obligaciones y beneficios tributarios de
AUDENASA.

Aunque el Acuerdo de 15 de diciembre de 1997, tal como figura publicado
en el Boletin Oficial de Navarra no parece que origine gastos, su examen
conjunto con el convenio suscrito el 10 de diciembre del mismo afio, podria
hacer suponer lo contrario. En efecto, el convenio contiene una clausula en
virtud de la cual el Gobierno de Navarra se compromete a abonar determinadas
cantidades a AUDENASA por la utilizaciéon de la autopista como variante de
Tafalla. Sin embargo, en el Acuerdo de 15 de noviembre de 1997 por el que se
modifica el contrato de concesion, no hay mas que una simple remisién o cita al
apartado 2° del Acuerdo del Gobierno de Navarra de 13 de diciembre de 1989,
en el que se establece que “en la estacion de Sarasa, el recorrido al que se
aplicara las tarifas vigentes para determinar los peajes a percibir sera la actual
de 17,459 Kms.”.

Por tanto, podemos concluir en que el Acuerdo del Gobierno de Navarra
de 15 de diciembre de 1997, por el que se modifico el contrato de concesion de
la Autopista de Navarra A-15, no generé compromisos de gasto ni movimientos
de fondos o valores que hiciesen preceptivo el informe previo de los servicios
de Intervencién.
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2- Efectos de los supuestos vicios del expediente

De lo expuesto anteriormente se deriva que hemos de examinar los
efectos juridicos que se siguen de la omisién del informe del Departamento de
Economia y Hacienda, previsto por el articulo 24 de la Ley 8/1972.

Hay que descartar que la omisién del informe del Departamento de
Economia y Hacienda produzca la nulidad de pleno derecho de la modificacion
del contrato, dado que los supuestos de nulidad de los actos administrativos
singulares estan tasados y entre ellos no se encuentra el que ahora nos ocupa.
El Acuerdo del Gobierno de Navarra de 15 de diciembre de 1997 no puede de
ningun modo calificarse como acto dictado prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las
reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados
(articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en su
redaccion vigente en diciembre de 1997, que sera designada con las siglas
LRJ-PAC).

“Una reiterada jurisprudencia —dice el Tribunal Supremo— viene
proclamando la necesidad de administrar con prudencia y moderacion la teoria
de las nulidades, en el sentido de valorar adecuadamente todos los aspectos
positivos y negativos de su aplicacion, destacandose en este sentido, que la
salvaguardia de las formalidades es garantia, tanto de la Administracion como
de los administrados, constituyendo un elemento decisivo para ello, al asegurar
una actuacion vinculada siempre a los tramites y al procedimiento
preestablecido, de lo que se infiere, que para una recta aplicacién de la nulidad
establecida en el ap. c) del art. 47 antes aludido, el empleo de los dos
adverbios alli reflejados —total y absolutamente—, recalcan la necesidad de
que se hayan prescindido por entero de un modo manifiesto y terminante del
procedimiento obligado para elaborar el correspondiente acto administrativo, es
decir, para que se dé esta nulidad de pleno derecho, es imprescindible, no la
infraccion de alguno o algunos de los tramites, sino la falta total de
procedimiento para dictar el acto.” (STS de 21 de octubre de 1980).
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Nos encontramos, por tanto, ante una omisibn que podria ser
determinante de la anulabilidad del acto administrativo, tal como dispone el
articulo 63 de la LRJ-PAC: “son anulables los actos de la Administracion que
incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion
de poder”. La presuncion de validez de que gozan los actos administrativos
impide tener por inexistente o nulo un acto mientras no se declare su nulidad
por el érgano competente.

Sin embargo, no toda desviacion procedimental conduce necesariamente
a la anulacion de los actos administrativos, puesto que el érgano competente
para declararla ha de ponderar la naturaleza y gravedad de la infraccién con las
exigencias derivadas del principio de seguridad juridica. Todo ello se condensa
en el principio de conservacion de los actos que se contiene en el articulo 66
de la LRJ-PAC (“el 6rgano que declare la nulidad o anule las actuaciones
dispondra siempre la conservacién de aquellos actos y tramites cuyo contenido
se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion”) y que inspira
asimismo la norma del articulo 63.2 de la misma LRJ-PAC (“el defecto de forma
solo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos
formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los
interesados”).

La falta de los informes preceptivos era una omision insubsanable hasta la
entrada en vigor de la LRJ-PAC, lo que explica que se encuentren numerosas
sentencias que declaran la nulidad de actos administrativos dictados sin la
previa incorporacion de dichos informes al expediente (véase, por ejemplo, el
fundamento quinto de la STS de 18 de mayo de 1987, donde se citan otras
muchas). Pero la LRJ-PAC ha modificado las reglas de convalidacién de actos
anulables, suprimiendo la excepcién que antes afectaba a la omision de
informes preceptivos (cfr. articulo 67 LRJ-PAC), por lo que debe darse a este
defecto el mismo tratamiento que tienen los restantes defectos formales que
pueden afectar a un acto administrativo.

El propio Tribunal Supremo mitigé el tenor literal del articulo 53.5 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de 1958, donde se
establecia que la omisién de informes perceptivos era un defecto no
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susceptible de subsanacion: “aunque el referido dictamen hubiera de
asignarsele caracter preceptivo —dice el Tribunal Supremo—, conforme a lo
dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo, al estar
ordenado como requisito de expediente en el articulo 96 del Reglamento de 27
de mayo de 1955, con la imposibilidad de subsanacion prevenida en el articulo
53.5 de aquella Ley, no puede menos de tenerse en cuenta que el mismo, si
bien tardiamente, fue incorporado al expediente, y que aunque lo hubiese sido
en el momento oportuno y no hubiese existido el defecto formal constituido por
su falta, dado su sentido positivo, habria dado lugar a unos acuerdos idénticos
a los que se adoptaron, razén por la que careceria totalmente de sentido una
anulacion por motivos formales para volver a tramitar un procedimiento cuyo
resultado seria mas que presumiblemente igual, al oponerse a ello sdélidos
motivos de economia procesal, toda vez que el vicio de forma o de
procedimiento no es invalidante de por si, sino en cuanto prive al acto de los
requisitos indispensables para alcanzar sin fin o dé lugar a indefension de los
interesados, tal como indica el articulo 48.2 de la citada Ley procedimental.”
(STS de 5 de enero de 1990).

Para alcanzar una conclusion sobre los efectos de la omision del informe
del Departamento de Economia y Hacienda hemos de tener en cuenta que se
trata de un informe no vinculante y que el Acuerdo del Gobierno de Navarra de
15 de diciembre de 1997, en el que se produjo la modificacion del contrato de
concesion, estuvo precedido por un convenio técnicamente complejo suscrito
entre el propio Gobierno de Navarra, ENAUSA y AUDENASA, y el Acuerdo del
Gobierno de Navarra de 15 de diciembre de 1997, cuya legalidad estamos
examinando, no hace sino reproducir algunas de las clausulas de aquél. El
convenio aludido estuvo, a su vez, precedido por un informe de los Directores
Generales de Obras Publicas y de Hacienda, que contribuyé a formar la
voluntad del propio Gobierno de Navarra, el cual autorizé la suscripcién del
proyecto de convenio por el Consejero de Obras Publicas, Transportes y
Comunicaciones. Es necesario considerar igualmente que un convenio como el
que suscribieron el Gobierno de Navarra, AUDENASA y ENAUSA sélo se
consigue tras un proceso complejo de negociacién entre las partes. Todo ello
lleva a afirmar que la omisién del informe esta sustancial, aunque no
formalmente, suplida por la intervencion del Director General de Hacienda del
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Departamento de Economia y Hacienda, que precedi6 a la autorizacion para la
suscripcion del convenio. Y, en cualquier caso, es razonable pensar que
concurren en este caso las previsiones del articulo 66 de la LRJ-PAC que
ordena la conservacion de aquellos actos y tramites cuyo contenido se hubiera
mantenido igual de no haberse cometido la infraccion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la anulacién de actos
administrativos por defectos de tramitacion se desenvuelve en este misma
linea, afirmando que la mera omision de un tramite no es bastante para
proceder a la anulacion, si no se ha producido lesion para los interesados, si no
se ha generado indefension y si es presumible que la resolucién sera la misma
en caso de cumplimentarse el tramite omitido.

‘Como tiene reiteradamente mantenido esta Sala, en la esfera
administrativa ha de ser aplicada con moderaciéon la teoria juridica de las
nulidades, advirtiendo que en la apreciacion de supuestos vicios de nulidad
deben ponderarse cuantas circunstancias concurran en el hecho denunciado,
resultando contraproducente decretar una nulidad del acto que conllevaria una
nulidad de actuaciones con la consiguiente reproduccion de las mismas, para
desembocar en idéntico resultado, siguiendo lo propugnado por el articulo 52
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 julio 1958 vy la filosofia de que
el derecho no es un fin en si mismo, ni los tramites pueden convertirse en ritos
sacramentales, toda vez que el culto a la forma ha de ser rendido en cuanto
sirve de proteccién y amparo frente al ejercicio precipitado o desmedido de la
potestad administrativa.” (STS de 17 de mayo de 1994).

También merece ser citada la STS de 10 de octubre de 1991, aunque
referida a un caso en que se alegaba nulidad de pleno derecho, que dice al
respecto: “Este Tribunal Supremo tiene dicho, en Sentencia de 18 de enero de
1984, que para que proceda la nulidad del acto administrativo por el motivo c)
del art. 47-1 de la referida Ley (se refiere a la LPA), es preciso que se haya
prescindido total y absolutamente de los tramites del procedimiento, no
bastando la omisién de algunos de estos tramites, y resulta necesario
ponderar, en cada caso, las consecuencias producidas por tal omision a la
parte interesada, la falta de defensa que realmente haya originado y, sobre
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todo, lo que hubiera podido variar el acto administrativo originario en caso de
observarse el tramite omitido, pues un elemental principio de economia
procesal impide que se anule el acto cuando légicamente se prevé que el
nuevo vaya a ser igual que el anulado; sefialando la Sentencia de 14 de julio de
1987 que la omision de un tramite, por importante que sea, no es bastante para
declarar la nulidad de pleno derecho de un acto administrativo, ya que el
precepto del art. 47-1-c) de la Ley de Procedimiento Administrativo exige para
ello que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido, y, si a pesar de su omisioén el Tribunal considera que
cuenta con los elementos de juicio suficientes para formarse una conviccién
que sirva para decidir correctamente la contienda, por economia procesal debe
pasar a analizar y enjuiciar el fondo del asunto. Esta doctrina se halla,
asimismo, contenida, entre otras, en las SS. de 13-7-1983, 30-1 y 16-2-1984 y
6-5-1987."

En opinion de este Consejo de Navarra nos encontramos, por tanto, ante
una omision no invalidante del Acuerdo del Gobierno de Navarra de 15 de
diciembre de 1997.

Mas atras hemos planteado como hipétesis de que se entienda aplicable
al caso el articulo 16 LFCACF. A partir de ese presupuesto —que este Consejo
no comparte— resultarian necesarios los informes técnico y juridico de los
servicios correspondientes del Departamento de Obras Publicas, Transportes y
Comunicaciones. En tal caso, serian igualmente aplicables las observaciones
precedentes a la omisién de dichos informes, que no constituiria vicio de
nulidad absoluta ni justificaria la anulacién del Acuerdo que puso fin al
procedimiento.

3- Posibilidades de subsanacion y procedencia de la revision

Tras las conclusiones alcanzadas en el apartado 2 que precede,
entendemos que ha perdido su objeto el resto de las cuestiones de la consulta,
por lo que no es necesario entrar el estudio de las posibilidades de
subsanacion y la procedencia de la revision del Acuerdo del Gobierno de
Navarra de 15 de diciembre de 1987.
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1.

CONCLUSIONES

La relacidon juridica entablada entre el Gobierno de Navarra y
AUDENASA en virtud del concurso convocado por la Diputacién Foral
de Navarra para la construccion, conservacion y explotacion de la
Autopista A-15 de Navarra, conserva su naturaleza juridica de
concesion administrativa aun después de adquiridas las acciones de la
sociedad concesionaria por el Gobierno de Navarra y por la Direccién
General de Patrimonio del Estado.

El Acuerdo del Gobierno de Navarra de 15 de diciembre de 1997, por
el que se amplié el plazo de la concesion y se redujeron las tarifas de
peaje de la autopista A-15 se adoptd valida y eficazmente, aunque sin
la previa emision del informe preceptivo del Departamento de
Economia y Hacienda, si bien se trata de una omision formal no
invalidante que, en lo sustancial, se encuentra suplida por otros
informes y antecedentes que obran en el expediente.

En el lugar y fecha sefialados en el encabezamiento.
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