SENTENCIA N° 1479/2022 ]
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE 1O CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

R. APELACION N° 98/2021

ILUSTRISIMOS SENOSES/A:
PRESIDENTE

D.

MAGISTRADOA/O

Da

D.

Seccion Funcional 22

En la ciudad de Malaga, a 4 de mayo de 2022.

Esta Sala ha visto el presente el recurso de apelacion nim. 98/2021, interpuesto
por el AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA, representado y defendido por Letrada de
su Asesoria Juridica, contra la sentencia n® 284/2020, de 3 de noviembre, del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n° CUATRO de MALAGA, al PO 304/13, compareciendo
como parte apelada S.L., representada por la Procuradora Sra.

y asistida por la Letrada Sra.

Ha sido Magistrado ponente el Ilmo. Sr. D. , quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® CUATRO de Malaga dictd

sentencia en el encabezamiento resefiada que estima en parte el recurso interpuesto por el
ahora apelada.

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia es interpuesto y sustanciado recurso de
apelaciéon en escrito presentado el 25/11/2020 con base a los motivos que expone,
pidiendo Sentencia por la que, estimando la apelacidn se revoque integramente la
resolucion judicial impugnada, y confirme integramente el Acuerdo de Junta de Gobierno
local de fecha 17 de Mayo de 2013 con Registro General de Salida no 7560 de 23 de
Mayo de 2013, todo con expresa imposicidn a costas a la mercantil.

TERCERO.- La parte recurrida presenta escrito 22/12/20 exponiendo cuanto tiene por
oportuno para pedir sentencia por al que se confirme la de instancia por sus propios
fundamentos, con condena en costas a la apelante.
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CUARTO.- Elevados los autos y el expediente administrativo, en unién de los escritos
presentados, a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes en legal
forma sin que ninguna de ellas solicitara prueba, vista o conclusiones, se seflald para
votacion y fallo, acto que tuvo lugar el pasado seis de mayo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® CUATRO de Malaga dictd
la sentencia n°284/2020, de 3 de noviembre, , al PO 304/13, que falla:
“Que ESTIMO PARCIALMENTE el recurso interpuesto por la procuradora de los
Tribunales Sra. . en nombre y represeniacion de .

' S.L, contra el Ayuntamiento de Fuengirola por la resolucién de 17 de mayo de
2013 por la que se desestimaba el recurso de reposicion interpuesto contra el acuerdo de
11 de febrero de 2013, en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho Tercero
de esta Sentencia. Cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes
\por mitad.” '

SEGUNDO .-Frente a dicha sentencia la parte apelante alega, en sintesis:

-La recusrente 1., solicita la nulidad del Acuerdo de 17/5/2013, por el que
el Ayuntamiento de Fuengirola desestimo el recurso de reposicion contra el Acuerdo de 11
de febrero de 2013, que rescata y revoca la concesién sobre explotacion de los
aparcamientos de Mercacentro, por impago del canon, sin perjuicio de la reclamacion de
lo debido hasta 2013. La recurrente interpone su demanda el 21 de julio de 2014, cuando
desde octubre de 2013 dej6 de gestionar el servicio al darse por terminado el contrato.
El argumento de su peticion de nulidad fue por no poder pagar el canon, al haber sufrido
pérdidas econdmicas y de expectativas en la explotacién durante la vigencia del contrato.
Cree que la causa fue la autorizacidn o construccion de otros aparcamientos por el
Ayuntamiento, provocando el desequilibrio econdmico financiero de la concesién.. Pero
tal desequilibrio no lo solicité durante la vigencia del mismo; sino que se limit6 a intentar
compensar el canon con otros créditos frente al Ayuntamiento o con las pérdidas que
decia suftir.
Pretende la recurrente S.L., que no se revoque el contrato (nulidad del
Acuerdo) y que se le indemnice por no obtener los beneficios esperados hasta aquel
momento. No queda claro en la demanda, ni en el fallo de la sentencia que parcialmente
la estima. No se sabe en que es parcial la estimacion, por remitirse a un parrafo no
sefialado de un fundamento juridico
Una vez terminado el contrato/concesién, mediante este recurso judicial solicita en su
petitum que: “estimando el recurso interpuesto contra la Resolucion de 17 de mayo de
2013, declare nula dichas resoluciones por no ser conformes a derecho y asi mismo que
declare que existieron circunstancias extraordinarias e imprevisibles que rompieron el
equilibrio econdmico del contrato por causas no imputables a la Administracion,
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condenando a la Administracion demandada al pago de indemnizacion por las pérdidas
estimadas, los beneficios dejados de percibiv y las indemnizaciones al personal.”
Desconocemos si fue un error exonerar a la Administracion, pero no se corrigio y se ha
estimado parcialmente la demanda. No se especifica en el fallo a qué se refiere la
parcialidad, si sélo a las supuestas indemnizaciones o también a la nulidad de la
revocacion y rescate.

En el caso de haber querido declarar nulo el acuerdo de Acuerdo de 11 de febrero de
2013, llevaria a revertir el contrato/concesion que dejé de gestionar la recurrente Alfa
Once s.l. hace 7 afios.

- Aceptando que estamos ante una concesidn de gestion de servicio publico, el mismo
en 1995 se regia por el Decreto de 17 de junio de 1955, del Reglamento de Servicios de
las Corparaciones Locales (RSCL) en su art. 114; por ¢l Real Decreto 1372/1986, de 13
de junio, del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (RBEL) en su art. 74.2.3; v,
por la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones Publicas
(LCAP) en su art. 155. En consecuencia, se trata de un contrato de gestion de servicios en
régimen de concesién.

En 2013 cuando se produce la revocacién del contrato de gestidon de servicios del
aparcamiento, ante los impagos del canon establecido en el Pliego de Condiciones, la
legislacion vigente era el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) que en su art. 208,
Régimen juridico decia: “Los efectos de los contratos adminisirativos se regirdn por las
normas a que hace referencia el articulo 19.2 y por los pliegos de cldusulas
administrativas y de prescripciones técnicas, generales y particulares”. El articulo 4.c del
Pliego de Condiciones aprobado en su dia y que consta en el documento no dos del
expediente remitido 30 de Enero de 2014. Establece como obligaciones del adjudicatario,
el pago del canon.

Y en cuanto al rescate de la concesién del local de aparcamientos, la Ley 7/1999, de 29 de
septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia (LBELA), pues segiin su
art. 33 dice: “La revocacion de la concesion:

1. La revocacion de la concesion podrd fundarse en el incumplimiento de las
obligaciones por el concesionario, en la aparicion de circunstancias que de haber
existido habrian justificado su denegacion o en la adopcion por la Entidad Local de
nuevos criterios de apreciacion que justifiquen la conveniencia de su extincion”.

La Sentencia que venimos a impugnar no hace referencia alguna a esta normativa, ni
motiva si considera nulo o no el acuerdo de revocacion y rescate.

Pero de la simple lectura de los articulos citados permite justificar que los
incumplimientos acreditados de impago de canon durante afios, es causa legal para
revocar el contrato y rescatar la concesidn adoptada por el Acuerdo de 11 de febrero de
2013. Por tanto la presente revocacion del contrato de gestidn de servicios publicos en
régimen de concesion, ha respetado escrupulosamente su régimen juridico.

- La citada sentencia que impugnamos, sin detectar ni citar ninguna causa de nulidad
de las resoluciones administrativas recurridas, entra a estudiar la excusa argumentada por
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la recurrente, el desequilibrio econdémico financiera del contrato, como si fuera una causa
excluyente de la nulidad y/o generadora de indemnizaciones.
Para ello asume la doctrina jurisprudencial que inicio la Sentencia 956/2015, de 28 de
enero de 2015, Sala de lo Contencioso, seccion 7a (Ponente: Nicolds Antonio Maurandi
Guillén) seguida por otras de 20 de julio y 28 de octubre de 2015) y cita el Fundamento
Sexto:
“Entrando ya en el estudio de la cuestion de fondo aqui planteada, esta consiste en
determinar si la disminucion de trdfico en los tramos de la via de peaje objeto de la
concesion... es un hecho que por si solo impone modificar el contrato administrativo....”
Y agrega: “El estudio de la solucién que haya de darse a dicha cuestion exige
\previamente efectuar las consideraciones que siguen.
La primera es que el principio de la eficacia vinculante del contrato y de la
invariabilidad de sus clausulas es la norma general que rige en nuestro ordenamiento
furidico tanto para la contratacion privada como para la contratacién administrativa. En
[]cuam‘o a la primera debe mencionarse el articulo 1091 del Cédigo civil, y sobre la
segunda estas otras normas de la sucesiva legislacion de contratos administrativos mds
reciente: el articulo 94 del TR/LCAP de 16 de junio de 2000, y los articulos 208 'y 209 del
TR/LCSP de 14 de noviembre de 201 1.
La segunda es que la contratacion administrativa se caracteriza también por llevar
inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados econdmicos del contrato, al estar
expresamente proclamado por la ley el principio de riesgo y ventura del contratista
(articulos 98 del TR/ILCAP de 2000y 215, 231 y 242 del TR/LCSP de 2011). Un elemento
de aleatoriedad que significa que la frustracion de las expectativas econdmicas que el
contratista tuvo en consideracion para consentir el contrato no le libera de cumplir lo
estrictamente pactado ni, comsiguientemente, le faculta para apartarse del vinculo
contractual o para reclamar su modificacion.
La tercera es que en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional establecer unas
tasadas excepciones a esa aleatoriedad de los contratos administrativos, consistentes en
reequilibrar la ecuacion financiera el contrato unicamente cuando se ha producido una
ruptura de la misma por causas imputables a la Administracion ("ius variandi” o "factum
\principis"), o por hechos que se consideran "extra muros" del normal "alea” del contrato
or ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible. Lo cual
significa que no toda alteracion del equilibrio de las prestaciones del comtrato da
derecho al contratista a reclamar medidas dirigidas a restablecer la inicial ecuacion
/inanciera del vinculo, sino unicamente aquellas que sean reconducibles a esos tasados
supuestos de "ius variandi”, "factum principis", y fuerza mayor o riesgo imprevisible.
Esa regulacion tasada de los supuestos excepcionales de restablecimiento del equilibrio
economico del contrato ha estado presente en esa sucesiva legislacion de contratos
\priblicos que antes se ha mencionado. Asi, los articulos 144 y 163 del TR/LCAP de 2000,
que regulaban medidas de reparacién para los supuestos de fuerza mayor y ejercicio del
"ius variandi"; el articulo 248.2 de ese mismo TR/LCAP , introducido por la Ley13/2003,
de 23 de mayo reguladora del contrato de concesion de obras publicas, que refiere el
deber de la Administracion de restablecer el equilibrio econdmico del contrato a los
supuestos de "ius variandi", fuerza mayor, "factum principis" y previsiones del propio
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contrato; y el articulo 258.2 del TR/LCSP de 2011, que viene a reproducir el contenido
del anterior precepto. Y en esa misma linea se han movido los articulos 24y 25 de la Ley
8/1972, de 10 de mayo , de construccién, conservacion y explotacion de autopistas en
régimen de concesion, que vienen a contemplar desequilibrios debidos a decisiones de la
Administracion.

Finalmente, la cuarta y ultima consideracion es que, mas alla de los supuestos tasados en
la regulacion general de la contratacion publica, el reequilibrio sélo procederd cuando
lo haya previsto el propio contrato y cuando una ley especial regule hipotesis especificas
de alteracion de la economia inicial del contrato y establezca medidas singulares para
restablecerla’.

Como se colige y sin perjuicio de referirse esta sentencia a un, contrato de obra y no de
concesion de gestién de servicios, la aleatoriedad econdmica inherente a los contratos
administrativos, pese al principio general de riesgo y ventura, solo faculta para apartarse
del vinculo o reclamar una modificacion. Sin perjuicio de cumplir el contrato.

Pero en este caso no se insta la modificacidn del contrato, simplemente se incumple y al
revocarse, reclama como si hubiera instado su modificacion y el Ayuntamiento se la
hubiera denegado.

- Comenzando por los requisitos sefialados en la consideracion cuarta de la Sentencia
del Tribunal Supremo citada por el juzgado de instancia al mencionar , el reequilibrio
solo procederd cuando lo haya previsto el propio contrato y cuando una ley especial
regule hipdtesis especificas de alteracion de la economia inicial del contrato y establezca
medidas singulares para restablecerla”.

En el presente caso, los Pliegos de Condiciones administrativas y técnicas aprobados en
su dia por el ayuntamienta de Fuengirola y que rigieron para el presente contrato de
concesién, no establecian nada al respecto, ni tampoco establecian una prohibicion ni un
compromiso por parte del Ayuntamiento de no crear aparcamientos ; pero es mas, sino nos
vamos a la legislacién el Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, del Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales (RBEL) establece que la Corporacion debe mantener el
equilibrio financiero en su art. 127.2 en los siguientes casos tasados:

2. ° Mantener el equilibrio financiero de la concesion, para lo cual:

a) Compensard econdmicamente al concesionario por razon de las modificaciones que le
ordenare introducir en el servicio y que incrementaren los costos o disminuyeren la
retribucion y

b) revisara las tarifas y subvencion cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio,
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la
ruptura de la economia de la concesion.

3.° Indemnizar al concesionario por los dafios y perjuicios que le ocasionare la asuncion
directa de la gestion del servicio, si ésta se produjere por motivos de interés piblico
independientes de culpa del concesionario.

4.° Indemnizar al concesionario por el rescate de la concesion o en caso de supresion del
servicio.

Y el art. 128.3 (RSCL), dice: “Serdan derechos del concesionario:

1.2 Percibir la retribucidn correspondiente por la prestacion del servicio.

8Y12VUG876A3ZBY4WTBMSVPENBUEK? Fecha .| 16/05/2022

Ut De Verificacion ’

hitps:/iws050 juntadeandalucia.es/verificarFirmal ! Pégina ] 5/44

e ronia santAntina fda dnriimeaentn elantranica



ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

6

2.° Obtener compensacion econdmica que mantenga el equilibrio financiero de la
concesion en los casos en que concurra cualquiera de las circunstancias que se refieren
los numeros 2.0, 3.0 y 4.0 del parrafo 2 del articulo anterior.

Por su parte la ley de Contratos vigente era el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (TRLCSP). En su art. 282, cobre contrato de gestion de servicios, sobre: ”
Modificacion del contrato y mantenimiento de su equilibrio econémico.

1. La Administracion podra modificar por razones de interés publico y si concurren las
circunstancias previstas en el titulo V del libro I, las caractevisticas del servicio
contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios.

2. Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, la
Administracién deberd compensar al contratista de manera que se mantenga el
equilibrio de los supuestos econdmicos que fueron considerados como bdsicos en la
adjudicacion del contrato.

3. En el caso de que los actierdos que dicte la Administracion respecto al desarrollo del
servicio carezcan de trascendencia econdmica el contratista no tendrd derecho a
indemnizacion por razon de los mismos.

4. La Administracion deberd restablecer el equilibrio econdmico del contrato, en
beneficio de la parte que corresponda, en los siguientes supuestos.

a) Cuando la Administracion modifique, por razones de interés publico y de acuerdo con
lo establecido en el titulo V del libro I las caracteristicas del servicio contratado.

b) Cuando actuaciones de la Administracion determinaran de forma directa la ruptura
sustancial de la economia del contrato.

¢) Cuando causas de fuerza mayor determinaran de forma dirvecta la ruptura sustancial
de la economia del contrato. A estos efectos, se entenderd por causas de fuerza mayor las
enumeradas en el articulo 231 de esta Ley”.

En definitiva, en el momento del rescate de la concesién y revocacion del contrato de
gestion de servicio publico, las causas tasadas para restablecer el equilibrio econémico,
eran: Cuando la Administracién modifique, por razones de interés publico las
caracteristicas del servicio y cuando determinaran de forma directa la ruptura sustancial
de la economia del contrato y por fuerza mayor

Ninguna de estas causas concurre en el presente caso.

Es bien sabido que el reciente trafico y consiguiente demanda de aparcamientos en la
localidad de Fuengirola, haga llevado a la Ayuntamiento a la obligacidn de proveer de
nuevas plazas de parkings, pero esta funcién publica y también privada de creacién de
aparcamientos no puede interpretarse como causa que de forma directa rompa la
economia de un contrato anterior, pues en tal caso el normal crecimiento y desarrollo de
tal actividad empresarial se veria cercenada

Vemos por tanto que, segin la consideracion cuarta de la Sentencia del Tribunal Supremo
citada, ninguna de las causas tasadas en la legislacidén especial, han concurrido en el
presente contrato. Por lo que no existe justificacion de desequilibrio econdémico.

- Impugnadas todas las causas legales (por demads no expresadas ni motivadas) para la
nulidad del Acuerdo de 13 de febrero de 2013. No existen ninguna de las posibles causas
tasadas que hubieran justificado, constante ¢l contrato, su modificacion, sélo nos queda
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entrar en la consideracién tercera de la Sentencia del Tribunal Supremo sobre la que se
pretende enjuiciar el caso.

En esa consideracion se introduce la excepcionalidad que se puede producir en la
gjecucion de un contrato (no a su terminacion, como aqui se pretende) y que sigue
estando tasada en su indeterminacién, como las alteraciones por el “factum principis”.
Seglin este principio, al margen de las causas tasadas de modificacién de un contrato
vigente y en ejecucion (no como este que fue resuelto por impago del canon), la
Jurisprudencia ha venido a dar una especial consideracion a las modificaciones del
contrato/concesion por las decisiones de la administracién que al margen de la relacion
contractual y sin pretenderlo, pudiera provocar indirectamente una alteraciéon de las
condiciones del contrato, lo que se denomina “factum principis o “hecho del principe”
hoy de la administracidn.

Parte del mantenimiento de un contrato en ejecucion, bajo el principio de permanencia de
prestacion del servicio publico, modificando las condiciones de la prestacion, cuando sin
alterar el contrato original, circunstancias posteriores producen un desequilibrio en la
valoracién econdmica de las mismas, convirtiendo su cumplimiento en mas gravoso para
el contratista.

El Consejo de Estado (dictamenes 31/1992 de 13 de febrero de 1992 y 632/1994 de 19 de
mayo de 1994, concreta la Doctrina:

“El "factum principis” , en cambio, se refiere mds bien a intervenciones administrativas
de tipo general, no referidas exclusivamente a un contrato, pero que suponen un cambio
en las condiciones externas (econdmicas, fiscales, sociales) de ejecucion de éste; no se
\produce aqui alteracion alguna en los elementos esenciales del contrato cuyo contenido
intimo queda formalmente inalterado, pero si un desequilibrio en la valoracion
econdmica de las prestaciones, haciendo ésta, para el contratista, mucho mds onerosas.
La teoria del factum principis ha de tratarse de medidas imperativas y de obligado
cumplimiento, que reiinan las caracteristicas de generalidad e imprevisibilidad y que
\produzcan un daio especial al contratista dando lugar a la citada compensacion

Tanto el Consejo de Estado como el Tribunal Supremo han ido perfilando la doctrina del
factum principis y han tipificado con exactitud las condiciones que deben existir para
considerar que nos encontramos ante tal figura doctrinal:

.- Debe tratarse de un acto de una medida general de indole econdmica; las
modificaciones especificas y concretas de cardcter técnico siguen un régimen especial.

2.- Debe tratarse de un acto de autoridad con eficacia bastante para ser impuesto en la
ejecucion de los contratos, esto es, debe haber una relacion directa de causalidad entre
la disposicion administrativa y la elevacion de los precios o salarios. No son operantes,
\por ende, las disposiciones de cardcter general y universal que, sélo de una manera
indirecta, son ocasion o causa de los aumentos (medidas fijando la circulacion
fiduciaria, manejo del tipo de interés, politica de deuda publica, manejo del crédito
oficial, etc.)-.

3.- Debe ser imprevista (si se hubiera estipulado otra cosa en el pliego de condiciones
particulares, se estard a la lex contractus) y posterior a la adjudicacion.

4.- El dafio causado por el acto de autoridad debe tratarse de un dafio cierto y especial:
no se tomaran a cuenta pues, disposiciones que impliquen unicamente reduccion de
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beneficios: asi las cargas fiscales directas (impuesto complementario sobre la renta,
impuesto industrial o sobre las rentas de sociedades), tampoco aquellas que tienen un
cardcter absolutamente general, que afectan a todos, cuyas consecuencias pueden ser
consideradas como cargas publicas impuestas a la colectividad. Librar de ellas al
contratista seria un privilegio en relacién con los demds. En este sentido el TS ha
establecido que "las cargas establecidas por las leyes sociales son dictadas en beneficio
de los operarios, y no de las empresas, y obedecen a un principio de justicia, como es el
de remunerar adecuadamente a las clases débiles, y si no hubieran de soportarlas los
contratistas de obras publicas, serdn de mejor conduccion que las empresas que
contratan servicios y obras privadas, a quienes les estd vedado vepercutivles en los
\precios de contrata”.

En definitiva ha de producirse wun dafio especial que no derive de disposiciones de
cardcter general que se impongan como cargas publicas para todos los ciudadanos.

5.- La falta concomitante del contratista, dolosa o culposa, exime a la Admén. de toda
responsabilidad por el factum principis incluso la mora en el cumplimiento de la
obligacién impide gozar del beneficio.

La jurisprudencia también recoge este principio, por mencionamos alguna sentencias ,
como la del Tribunal SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID SALA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Apelacién no 533/2019 “Este Tribunal no
\puede compartiv el citado informe, por cuanto que pretende que todo el déficit
acumulado en la ejecucion del contrato de concesion por error en las previsiones , tanto
del Ayuntamiento a la hora de elaborar el Plan de viabilidad como del concesionario en
el momento de presentar la oferta econdmica, recaiga sobre la entidad local, lo que es
contrario a la doctrina jurisprudencial expuesta que partiendo de que el contrato se
celebra a riesgo y ventura del contratista exige que el concesionario acredite no solo que
la Administracion ha modificado el contrato en su perjuicio o que ha existido un evento
extraordinario e imprevisible posterior a la licitacién sino también que dicha
modificacion o evento ha roto el equilibrio econdmico financiero de la concesion. Por
tanto, no es de recibo que el riesgo de menor demanda de las plazas de aparcamiento |
que es el punto clave de la cuestion, se asuma por el Ayuntamiento desde el mismo
momento de la adjudicacién y en su totalidad, pues basta la lectura del pliego de
condiciones econdmico-administrativas que rigen lo contratado para ver con claridad
meridiana, que el riesgo - no imprevisible ni sobrevenido- de la demanda insuficiente es
\para el concesionario y no para la Administracion El desequilibrio econdmico se
\produce porque las plazas para residentes no se han vendido por diversas e ignotas
circunstancias, que quedan sin analizar su incidencia en el informe pericial. Ahora bien,
el riesgo imprevisible , segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, exige gue
acontecimientos extraordinarios hagan que, un determinado indice de demanda que se
mantiene estable hasta un determinado momento, caiga por la aparicion de dichos
acontecimientos, lo que aqui no ha ocurrido, porque la demanda no es que caiga, tras un
\periodo mds o menos largo de acorde con las previsiones, sino que ya desde el inicio de
la explotacion de la concesion, las plazas para vesidentes no fueron cedidas en uso en el
\plazo que estaba previsto, tanto en el estudio de viabilidad municipal como en la oferta
del concesionario.

Ul De Verificacién - |

8Y12VUG876A328BY4WTBMSVPENBUEKT Fecha 16/05/2022

7 B hitps://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/ J‘ Pégina I 8/44

Fa rania anténtica da dociimeantn elartranica



-3 1L &
ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

9

Por otro lado, el hecho de que el Ayuntamiento proceda a la enajenacion en propiedad de
\plazas de un aparcamiento cercano al que hoy nos ocupa, no puede considerarse ni como
un hecho previsto, ni al amparo del principio del factum principis, que dé lugar a la
indemnizacién solicitada. Por el contrario, dicha actuacion es predecible desde el
momento que la actuacion municipal siempre ha de dirigirse al beneficio de la totalidad
de los vecinos, en este caso, era la transformacion de la situacion de los titulares de las
\plazas de aparcamiento de la calle Pez Volador, que de un derecho de uso que poseian
\pasaban a adquirir el devecho de propiedad sobre la misma plaza; pero ello en nada
}puede afectar a los posibles usuarios del aparcamiento que nos ocupa, no solo porque ya
estaba en estacionamiento antes de la licitacion el aparcamiento de Pez Volador, sino
también porque abarca distinta drea de influencia, sin perjuicio, como sefiala el letrado
del Ayuntamiento de Madrid , que la resolucion del Director General de Movilidad de 23
de mayo de 2008 acuerda ampliar automdticamente la zona de influencia en los casos en
que no hay lista de espera ni demanda de residentes y asi en el apartado 2 del Estudio de
Viabilidad expresamente se dice que si posteriormente y como comsecuencia de no
haberse cubierto con la demanda potencial del drea de influencia, las plazas de
aparcamiento proyectadas, el concesionario podrad ofrecerlas a otras personas fuera de
la misma....”..

Lo que ha ocurrido, como ya hemos dicho, es que la demanda real no se ha ajustado a la
prevista desde el inicio de la explotaciéon de la concesion, por causas ajenas a las
mencionadas, y ello, bien porque las necesidades reales de plazas de aparcamiento no
eran las previstas, bien por el precio que costaba cada plaza y sobre todo, por la crisis
econdmica que se inicid en 2007, y que provocd una retraccion en la actividad econémica
, Y , por tanto, en el consumo de las familias, lo que no significa que la menor demanda de
una y otras plazas se debiera la aparicion de riesgos imprevisibles, ya que, como sefiala la
STS de 7 de marzo de 2018 ( RC 2799/2015) " el elemento de aleatoriedad en los
contratos supone que el fracaso de las expectativas econdmicas que se tenian al prestar
el consentimiento no le exime de cumplir lo pactado ni para reclamar su modificacion.
De forma similar el TS en S. de 4 de febrero de 2014, entre otras, ha desestimado la
peticion del equilibrio econémico realizado por concesionarias de autopistas de peaje,
como consecuencia de la disminucién en el trafico, con base a que no existe un
acontecimiento extraordinario que obligue a condenar a la Administraciéon y que el
planteamiento que realiza el recurrente de presentar el contrato de concesién de servicios
publicos como si fuera un contrato de adhesidn a lo redactado por la Administracion no es
correcto.

A la vista de lo razonado procede desestimar el recurso confirmando la resolucién
administrativa impugnada”.

También sefialamos la sentencia no 12/2015 dictada por el Juzgado de lo Contencioso nol
de Ciudad Real en los autos de Procedimiento Ordinario no 12/2014, confirmada por la
sentencia no 2/2017 dictada en el Recurso de Apelacion 260/2015 dictada por la Sala
Contencioso-administrativo del TSJ de Castilla. LA Mancha “Invoca a su favor la
defensa actora el factum principis y el derecho a restablecer el equilibrio de los contratos
de concesibn, pero como indica la propia demanda, el pliego de condiciones califica el
contrato como de gestion de servicio publico en régimen de concesion administrativa,
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contrato que en general se caracteriza por la asuncion por parte del concesionario del
riesgo y ventura del negocio. Asi lo indica claramente el PCAP cuando en su Cldusula
Primera establece que: "La gestion del servicio publico en régimen de concesion
administrativa comprenderd el ejercicio del servicio publico, que no perderd nunca este
cardcter, limitdndose el ayuntamiento a conceder al adjudicatario la gestion del servicio
de estacionamiento, obligandose el adjudicatario a prestar dicho servicio a su riesgo y
ventura, quedando en consecuencia asumida la actividad por la administracion como
\propia de la misma".

También trae a colacion la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1985
(RJ 1985/6511), que argumenta: "el citado contrato, que tiene la naturaleza de contrato
administrativo de gestion de servicio publico, no incluye una cldausula especial de
revision aplicable, y, responde, con cardcter general, a los principios de inmutabilidad y
\precio cierto, art. 3y 12 de la Ley de Contratos del Estado y 30 del Reglamento, pero a
la vez reconoce técnicas de garantia del equilibrio econémico o financiero mas alld del
supuesto ejercicio del "ius variando" por parte de la Administracion reconocido en el
articulo 74 de la Ley, y que, en funcién del mismo interés publico que preside la
contratacion administrativa, tienden a hacer posible la continuidad de la prestacién del
servicio. Entre ellas las que se ha dado en llamar "factum principis" que contempla el
supuesto de que la adopcion de medidas administrativas al margen del mismo contrato
suponga una repercusion indirecta en el ambito de sus relaciones contractuales.

Sin embargo, otra sentencia del Tribunal Supremo mds reciente, de 9 de Octubre de 1997
sienta el siguiente criterio: "El equilibrio financiero es una formula excepcional que debe
coordinarse con el principio de riesgo y ventura, al objeto de impedir que esa
excepcionalidad se convierta en una garantia ordinaria de los intereses ' del
concesionario, a modo de seguro gratuito que cubra todos los riesgos de la empresa
trasladandolos a la res publica en contra de lo que constituye la esencia misma de la
institucion y sus limites".

Este mismo criterio lo ratifica la sentencia de 3 de abril de 2006, del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid: "el contratista no tiene una especie de seguro a cargo de la
Administracion que le cubra de todos los riesgos de su actividad, pues la actividad
empresarial es por esencia imprevisible, y del mismo modo que la marcha de los
acontecimientos puede determinar ganancias para el empresario, esta misma marcha
\puede hacer que sufra pérdidas y no por ello tales pérdidas ha de compartirlas siempre, y
en todo caso, la otra parte contratante, pues el que arriesga su dinero en un negocio
asume como premisa que determinadas actividades son de suyo una apuesta en la que se
\puede ganar o perder, en este caso la Administracion municipal."

- Llegados al Fundamento Juridico tercero in fine, donde ha fijado su atencion la jueza
de instancia, al considerar que la creacién de aparcamientos ha producido la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, todo ello refiriéndose a la pericial practicada en sede
judicial. Pericial que prescinde en su dictamen del caracter turistico del municipio de
Fuengirola, asimilando los resultados que la literatura econdémica de la industria del
aparcamiento norteamericana ha analizado para la década de los noventa en Los Angeles
(California) o Tempe (Arizona) (pg. 76), aplicdndolos a Fuengirola 20 afios después.
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Omite el informe que el turismo produce una importante estacionalidad poblacional en
Fuengirola. También olvida, antes de pronunciarse, que el municipio de Fuengirola no
solo es de los que mads crecen en poblacién de Andalucia, sino que es de los que menos
territorio tiene (10 Km cuadrados aproximadamente) y mayor densidad poblacional. Asi
desde los 57.000 habitantes en el afio 2003 hasta los 77.000 habitantes en el 2013, se
produjo un incremento de poblacién en ese periodo en mas de 20.000 habitantes, que en
verano puede incrementarse en un 100% (fuentes publicas en la red).

Esta suma de poblaciéon demanda un aumento proporcional del nimero de aparcamientos,
y siendo el término de Fuengirola de tan reducida extensién, como hemos dicho antes, ese
mayor numero de aparcamientos necesariamente ha de estar dentro de perimetro
municipal. ES decir volumen poblacional y de vehiculos que exigen una oferta mas alld
de un perimetro alrededor de un aparcamiento, todo ello por cuanto Fuengirola no tiene
mas de 4 kiléometros de largo y 2,5 de ancho.

El propio informe pericial judicial admite que la competencia entre los aparcamientos se
produce cuando estos estan a menos de 5 minutos de recorrido a pie (pagina 67).

Si una persona recorre en 5 minutos unos 250 a 300 metros, quiere decir que los situados
a mayor distancia no compiten.

En la pagina 71 del informe, Cuadro 2, se enumeran por parte del perito los 13
aparcamientos existentes con sus distancias al que nos ocupa.

Analizando este cuadro, resulta lo siguiente:

-Los aparcamientos 1(Las Vegas), 2(Avenida Center) ,3 (Avenida) ,5 (PL. Constitucion),
1 1(Fuengirola Centro), y 12(Las Rampas), son anteriores a 2.003; es decir, ya estaban o
abrieron al mismo tiempo que el comienzo de este negocio, por lo cual no fueron
competencia nueva. Y Como hasta el 2007 no comienzan a decaer los ingresos, se deduce
que estos 6 aparcamientos no dafiaron en ninguna forma al presente.

-Los aparcamientos 7(Parking Fuen), 8 (parking Suel), y 13 (Puerto deportivo),
comenzaron sus actuaciones en el afio 2005. Y como se dice en el informe, tanto este
como el 2.006 fueron unos ejercicios muy buenos para Mercacentro, por lo que debemos
concluir que no le hacian competencia alguna. Ademaés, el mds proximo a Mercacentro,
que es el Suel, no es de rotacion, sino en propiedad, por lo que no es competencia.
-Solamente restan los tres siguientes: Elola, Puerto deportivo, y Plaza de Espafia. Hemos
comprobado en Google Maps las distancias desde Mercacentro a estos tres
aparcamientos, con los resultados siguientes (recorridos a pie):-a la calle Menorca (Elola),
exactamente 700 m. (y no 260 como dice el informe)-a la Plaza de Espafia, exactamente
750 metros (la misma distancia que se dice en el informe pericial) y al aparcamiento del
puerto deportivo, 750 m (y no 650 como se dice en el Informe).

Estas distancias no pueden recorrerse, por una persona andando normalmente, en menos
de 12 a 13 minutos. Es decir, que segun el citado Informe, no son su competencia debido
a la lejania.

En cuanto a los aparcamientos en la via ptblica. Siempre han existido aparcamientos en
las dos grandes vias que rodean el aparcamiento Mercacentro (Paseo Jests Santos Rein, y
Alcalde Clemente Diaz Ruiz). El cambio de régimen de estos aparcamientos, que se han
transformado en zonas de estacionamiento limitado las que antes eran libre, ha favorecido
directamente a Mercacentro.
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Y sin tener en cuenta todo lo anterior, el Dictamen considera que “E! sistema de
concesion a una empresa privada la gestion y explotacion de los garajes de
aparcamiento publico, implica la existencia de un unico operador, lo que equivale al
establecimiento de un monopolio natural en su drea de influencia...” (pg. 50).

Un monopolio natural significa que una empresa es capaz de absorber toda la demanda a
un precio competitivo, expulsando a competidores, por disponer de todos los recursos a
ofrecer. Pero el aparcamiento de un municipio turistico en expansion no era controlable
por la concesionaria contratista de un solo aparcamiento. Cuando ya existian otros. La
oferta de un aparcamiento en Fuengirola, no es para un radio de influencia y poblacién
estética o residente, sino variable en verano, sin que las distancias entre uno y otro puedan
ser excesivas en 10 Km/cuadrados, existiendo una demanda de servicio publico creciente.
Para salvar este inconveniente tedrico, en la Conclusiones del Dictamen (Pg. 89-93), en el
punto tercero restringe la competencia a un dmbito espacial (pg.91, 92), concluyendo sin
argumentacion previa, que “la competencia en la industria de los parkings publicos es
espacial, lo que hace que los garajes tengan cierto poder de monopolio.” Calificacién
econdmica que deduce el perito sin acreditacion para el Municipio de Fuengirola y contra
el libre mercado promulgado en el art. 38 Constitucion.

Esa es su hipdtesis principal, que el concesionario es el Gnico oferente en un espacio, cuya
dimension no se delimita en las condiciones, pero que asimila a los 10 km/cuadrados de
Fuengirola. Y prescinde de las variables poblacionales y de vehiculos en verano. Lo que
no justifica la modificacién previa del contrato, sin perjuicio de su apartamiento o
renuncia a la concesion

- EN CONCLUSION,

A) La sentencia de instancia considera que la creacidn de nuevos parking en Fuengirola
ha sido la causa de la ruptura del equilibrio econémico financiero de la concesion de
Mercacentro. Argumento que consideramos insostenible como ya manifestamos en
nuestro escrito de contestacién y de conclusiones, que ahora reiteramos, ya que segiin se
desprende del expediente administrativo, la modificacién del mapa de aparcamientos en
todo el municipio Fuengirola, no es una causa de ruptura de ese equilibrio financiero,
aclarando a su vez que Unicamente y como la propia demandante manifiesta “se habia
\producido la creacion COMO PARKING CERCANO la apertura del parking Suel y
acondicionamiento del recinto ferial como parking gratuito.” (Hecho cuarto de la
demanda Folio 6)

Ademas dicho argumento fue planteado una vez revocada la concesion con posterioridad
de manera extemporanea y por via recurso de Reposicién de fecha 18 de marzo de 2013
Es con posterioridad cuando a través de su recurso judicial fija su Quantum econdmico,
reclamando, al margen de su improcedencia, cantidades en concepto de indemnizaciones
por despido de personal por motivo de cierre y no subrogacion de personal, perdidas por
lo afios 2009, 2010 2011 ,2012 y 2013, y los de beneficios dejamos de percibir desde el
afio 2009 a 2026.

En definitiva el concesionario S.L. debi6é de cumplir los términos de la
concesidn en todos sus extremos sin que pueda involucrar a la Administracion Publica en
los aciertos o desaciertos de sus actividades, no procediendo la reclamacién de dafios y
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petjuicios que solicita, si prueba alguna, siendo responsable de la gestién de su actividad
comercial.

Por tanto se hace inviable aceptar la pretension de la recurrente, El desequilibrio
econdmico es constante al contrato, no como aqui lo emplea como una suerte de
indemnizacién por la revocacidn acordada.

Aparcamientos Mercacentro es una inversion municipal, puesto que ha sido construida y
financiada a sus expensas, y se puso a disposicion de a cambio de una
amortizacidn representada por el “canon”.

Es decir, es una empresa sin capital, sin inversién alguna, sélo con trabajo ajeno y
beneficio empresarial. Se trata como hemos analizado de una de una concesion.

Seglin la recurrente la eficacia econdmica (equilibrio contable) de la empresa era inviable
si pagaba el precio de la causa de sus beneficios, la concesidn. Y esa es la verdadera
pretension del recurrente, convertir en beneficio empresarial, la dejacion del pago del
canon municipal, que tiene la consideracion de ingreso piblico

Usar bienes de dominio publico en beneficio privado, sin repercutir al Ayuntamiento de
Fuengirola renta/precio/canon alguno, es como si ofrecer aparcamientos fuera un servicio
publico que sélo se puede prestar si un empresario obtiene beneficios y el pueblo de
Fuengirola, ademds, debe agradecérselo. Para esta conclusion los aparcamientos podian
ser gratis, por cuanto cualquier pago iria destinado a beneficio empresarial.

B) NO SE SUSTENTA el argumento de la caida de ingresos y aumento de pérdidas por la
competencia de otros aparcamientos ni por los de superficie en dreas publicas., es
evidente sus malos resultados del aparcamiento Mercacentro se deben circunstancias
propias no ajenas. El local estd anticuado, y ha permanecido inalterado desde su
construccién, hace més de 30 afios. En este tiempo, la ciudad de Fuengirola ha
evolucionado con intensidad y los posibles clientes demandan mejores condiciones para
sus vehiculos. El aparcamiento de Mercacentro evidentemente no ha sabido adecuarse a
estos cambios, que incluyen horario, condiciones para estancias mas largas (por ejemplo
12, 18 o 24 horas, o coincidentes con los horarios de oficinas), ampliacién del radio de
accion, servicios y publicidad.

La insostenibilidad del recurso de pedir lucro cesante hasta 2026, por quien dice que ha
dejado de lucrarse desde 2009, por el cambio de circunstancias. Si no paga el canon por
no poder ganar, como va a perder lo que no es posible ganar. El art. 32.1.g de la Ley
7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Auténomas de Andalucia, le
ofrece al concesionario la posibilidad de renunciar a la concesidn. Y en ninguna norma
puede contemplarse que el concesionario tenga derecho a ganar y no a perder, a virtud del
Principio de Riesgo y Ventura que asume todo concurrente o cesionario de un contrato
publico, y cualquier comerciante.

Ante ello, y aunque el Juzgado se ha referido informe pericial aportado en sede judicial,
este no es mas que un estudio de marketing acerca de las condiciones actuales para la
explotacién de un aparcamiento, no el fundamento de un cambio de circunstancias
imprevisibles, para una poblacion como Fuengirola. Se sostiene en la reduccion de la
rentabilidad, por causa de la competitividad, debido a la existencia de aparcamientos
publicos y ptivados proximos, que son previsibles para el desarrollo de la ciudad, y que
en una economia de libre mercado no pueden ser impedidos o no autorizados para
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favorecer a un concesionario publico de aparcamientos como pretende el recurrente. Sin
competencia y sin canon, su concesién seria rentable, pero ello no estd dentro del abanico
de derechos a los que pueda aspirar el recurrente.

Una concesion, no es de un beneficio asegurado, sino de servicios, a riesgo y ventura,
como todo negocio con la administracion o por cuenta propia, sin privilegio alguno, como
aqui se pretende. Por ello reiteramos la impugnacion de la sentencia y en su lugar dictar
otra por la que se desestime la demanda interpuesta por s.l. contra el
Ayuntamiento de Fuengirola.

TERCERO.- La parte recurrida opone:

- Antecedentes
Tal y como recoge la sentencia en el fundamento de derecho primero, apelada de
contrario, mi mandante presentd recurso contencioso administrativo contra la resolucion
dictada por el Ayuntamiento de Fuengirola de fecha 17 de mayo de 2013, por la que se
desestimaba el recurso de reposicion interpuesto contra el acuerdo de 11 de febrero de
2013, siendo de especial relevancia a efectos de la oposicién a la apelacidn, los
antecedentes que a continuacion se relacionan:
1°.- El acuerdo de la Corporacion Municipal de fecha 11 de febrero de 2013 acordé y
citamos textualmente: revocar y rescatar la concesion administrativa de la gestion del
\parking publico de Mercacentro, por incumplimiento, en concreto por impago del canon,
con la obligacion del afectado a dejar expedita y a disposicion de la Corporacion Local
las instalaciones en perfecto estado de uso, etc. Documento N° 20 del Expediente
Administrativo Tomo [. La resolucién desestima por silencio administrativo el
reconocimiento del desequilibrio econémico alegado por mi mandante con cardcter
previo.
2°.- Contra la resolucion anteriormente citada, mi representada interpone Recurso de
Reposicion de fecha 18 de marzo de 2013, en la que manifiesta y acredita mediante
documental adjunta, reiterando lo que se habia notificado al Ayuntamiento con los
preceptivos informes econdmicos, que la explotacion del aparcamiento habia devenido
deficitaria por la construccion de nuevos aparcamientos por iniciativa municipal en el
entorne de Mercacentro.
En el recurso de reposicion se informé sobre las obras realizadas, a los efectos de mejorar
las instalaciones (hecho que el Ayuntamiento conocid por las licencias de obras) y se
presentaron cuentas de explotacion deficitarias de los ejercicios 2009, 2010, 2011 y 2012.
En consecuencia, con los anteriores antecedentes, se solicitd al Ayuntamiento entre otros
lo siguiente:
“l.- Proceda a la modificacién de las condiciones de la concesion administrativa,
adjudicada en su dia, previa comprobacion de su viabilidad, al objeto que pueda
continuarse la explotacion del aparcamiento de Mercacentro, en un entorno que propicie
la competitividad del negocio, debido a la dificultad que entrafiaria una nueva concesion
de la gestién del aparcamiento de Mercacentro, por la situacion que ha devengado la
creacion de plazas de aparcamiento a escasos metros, de indole gratuito.”
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El Ayuntamiento nunca se pronuncié hasta la desestimacién del presente recurso sobte
esta cuestién. Todo lo contrario, la Corporacion conociendo el desequilibrio econdémico
con anterioridad a la revocacion del contrato, dictd resoluciones contrarias a lo pactado
con mi mandante, acordando incrementar el canon fijo aplicando el IPC cuando no estaba
pactado, que agravaron aun mas el déficit econdmico de la gestidn del parking municipal
de Mercacentro, extremo que se ha sido probado en primera instancia, a saber:

Seglin consta en el escrito de demanda, en el contrato suscrito entre las partes, Expediente
Administrativo Documento N° 3, Tomo [, pagina 15 a 19, y como reconoce la demandada
en su escrito de demanda Hecho Primero, mi representada, debia liquidar al Ayuntamiento
un canon anual fijo de 30.000.- Euros (sin aplicacion del IPC, no consta en el Pliego de
Condiciones y no consta en el contrato (cldusula Sexta), mas un canon variable a partir
del 25 por ciento de ocupacion del parking, (cldusula Segunda del contrato) es decir a
mayor ocupacion, mayor rentabilidad y por tanto el Ayuntamiento incrementaria la renta
fija pactada por el devengo del canon variable.

3°.- Mediante Resolucion 17 de mayo de 2013, se desestimé el recurso de reposicion,
siendo el fundamento juridico alegado por la Corporacién Local para negar el derecho a
mi mandante el restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato lo siguiente:
“Considerando vnico: Que el argumento formulado por la mercantil es el principio
general del necesario equilibrio econdmico financiero que se ha producido en la
concesion administrativa de referencia, tesis gque no puede ser atendida ya que estamos
en el caso de una ‘“concesion demanial” sometida al Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales, RD 1372/1986 de 13 de junio, Ley de Bienes 4/19999 de Andalucia y
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia aprobada por Decreto
1872006, y en ningiin caso contempla la posibilidad de mantenimiento por causa del
equilibrio econdmico financiero 'y, ademds, segun los pliegos de clausulas
administrativas aprobados en su dia el contrato se entenderd aceptado a riesgo y ventura
del concesionario.”

4°- En el escrito de contestacion de la demanda, la letrada municipal adscrita a los
Servicios juridicos del Ayuntamiento de Fuengirola alega en el fundamento de derecho
juridico~- material, en el parrafo 5 y en su escrito de conclusiones nim. 4, parrafo 11
manifiesta:

“La cuestion que nos planteamos es que en los presentes autos no puede atenderse la
teoria del equilibrio econdémico financiero ya que estamos en presencia de una “concesion
demanial” y asi define su naturaleza juridica claramente el articulo 2 de los Pliegos de
Condiciones que rigieron en su dia para la contratacién mediante la modalidad de
concesion de la explotacién del aparcamiento de vehiculos ubicado en Mercacentro. Dice
textualmente “La naturaleza de la relacion que vinculara al adjudicatario con el
Ayuntamiento, serd el uso privativo del bien de dominio publico a que hace referencia el
art. 78 del Reglamento de bienes de las Entidades locales.

Por tanto, de conformidad a la normativa 'y a los Pliegos de Condiciones que rigieron en
el contrato en su dia formalizado, este se entenderia aceptado a riesgo y ventura del
concesionario (documento n°l expediente administrativo).”

Sirvan los presentes antecedentes para concretar que este ha sido el fundamento de
derecho que ha sido mantenido por la recurrente tanto en via administrativa como a lo
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largo del procedimiento de primera instancia y que asimismo constituye el pilar juridico
del recurso de apelacion. Todo sea dicho en términos de defensa, consideramos que lo que
interesa a la apelante en realidad es debatir nuevamente cuanto se ha debatido en primera
instancia y por tanto no tiene cabida en apelacion.

- En cuanto al primer motivo de apelacion, deduce erroneamente la apelante que las
pretensiones de mi mandante al impugnar el acto administrativo objeto de este recurso
son las siguientes:

a) que se solicito la nulidad del acuerdo impugnado “para que no se revoque el contrato”
o bien, con el propésito de que una vez acordada la nulidad se llevara “a revertir el
contrato/concesion que dejé de gestionar la recurrente S.L., hace 7 afios.”
(altimo pérrafo del motivo primero).

En modo alguno la pretension de mi mandante ha sido la impugnacién del acto
administrativo para restablecer la gestién y explotacién del parking piblico municipal de
Mercacentro.

Nos reiteramos en cuanto esta cuestion a lo expuesto en el Fundamento de Derecho I11
(pag. 27) de nuestro escrito de demanda, donde se argumenta expresamente que no se
pretende el restablecimiento de la gestion del servicio, maxime cuando la Administracion
se habia negado a modificar el contrato para hacerlo viable, habiéndose negado ademas a
asumir el servicio, porque Jo que resolvié con posterioridad a la revocacién y al rescate
fue suprimirlo, es decir el contrato quedo resuelto, todo ello segln consta en el hecho
Décimo del escrito de demanda al cual nos remitimos.

Ahora bien, declarada por el Ayuntamiento la revocacion y el rescate del contrato de
servicios, segun el acuerdo de fecha 11 de febrero de 2013, nada se resolvid con respecto
al rescate: es decir, no se resolvid en qué fecha la Corporacion Local asumiria el servicio
y tampoco se determind la fecha para la devolucion de las instalaciones. Asi las cosas y
ante la pasividad de la Administracién, mi mandante solicité al Ayuntamiento que
asumiera el servicio y al personal, mediante un escrito de fecha 3 de octubre de 2013,
Documento N° 21 de la demanda, siendo la respuesta del Ayuntamiento, un escrito de la
Consejala Delegada de Mercados ’ que dice: “Respecto a la peticion de
subrogacion del personal que insta en su escrito, le comunico la intencion de esta
corporacion de suprimir el servicio en los términos en que hasta ahora se venia
\prestando”™ que otorga un plazo de ocho dias habiles para entregar las llaves. Documento
N° 22 de la demanda.

Sirvan los presentes antecedentes para concretar que este ha sido el fundamento de
derecho que ha sido mantenido por la recurrente tanto en via administrativa como a lo
largo del procedimiento de primera instancia y que asimismo constituye el pilar juridico
del recurso de apelacion. Todo sea dicho en términos de defensa, consideramos que lo que
interesa a la apelante en realidad es debatir nuevamente cuanto se ha debatido en primera
instancia y por tanto no tiene cabida en apelacion.

Por tanto, en fecha 30-10-2013 se entregan las instalaciones, segun escrito de fecha 25-
10-2013, Documento N° 23 de la demanda, suprimido el servicio, despedido e
indemnizado al personal, entregado el inmueble y sus instalaciones, tal y como se ha
quedado probado en primera instancia, no es admisible que constituya un motivo de
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apelacidn este extremo, es decir que argumente la apelante que lo que se pretende
mediante la interposicion del recurso es restablecer el contrato de gestion del parking. Mi
representada, impugna el acto administrativo por ser contrario a derecho, segin los
fundamentos de derecho alegados en el escrito de demanda que damos por reproducidos,
interesando el reconocimiento del desequilibrio econdmico financiero de la concesion por
causas imputables a la Corporacion y de forma subsidiaria la indemnizacion de dafios y
perjuicios en virtud del art. 1124 del Cdédigo Civil, todo ello seglin la interpretacién
jurisprudencial que ante un asunto similar resuelve la Sentencia Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya, del 25-10-1994, Sala de lo Contencioso, Sentencia nimero 682,
(Pég. 27 del escrito de demanda). Es decir, ante la negativa de la Administracién a
modificar el contrato, resuelto el mismo, entregadas las instalaciones y despedido al
personal, ante el perjuicio sufrido por mi representada solo cabia impugnar el acto
administrativo viciado, solicitando la indemnizacidn por dafios y perjuicios.

En efecto, el objeto del proceso ha sido acreditar y as{ ha quedado probado segun la
sentencia apelada, que por causas imputables al Ayuntamiento de Fuengirola, se ha
producido la ruptura del equilibrio econdémico del servicio adjudicado en su dia a mi
representada, interesando que se condenara a la administracidén al reconocimiento del
desequilibrio econdémico financiero y subsidiariamente se condenara al pago de la
indemnizacion por dafios y perjuicios. La sentencia apelada, seglin nuestro criterio, en
total congruencia con el expediente, hechos probados, la prueba practicada judicialmente,
el dictamen pericial, y en concordancia con los fundamentos de derecho alegados en el
escrito de demanda y conclusiones, estima el recurso en los términos que constan en la
sentencia.

b) Alega la apelante que mi mandante ha impugnado el acto administrativo por haber
sufrido pérdidas econdmicas y de expectativas de explotaciéon durante la vigencia del
contrato por la construccion municipal de otros aparcamientos pero que estas
circunstancias no fueron advertidas por mi representada al Ayuntamiento durante la
vigencia del contrato: esto es rotundamente Falso, y asi ha quedado probado en primera
instancia, a saber:

Segn el escrito de demanda (hecho Tercero), en virtud de la prueba practicada, tal y en el
escrito de conclusiones (conclusidn Segunda apartados 2 y 3), mi representada resefia
cronoldgicamente los siete documentos, entre escritos, recursos y documental economica
que fueron presentados por mi mandante al Ayuntamiento de Fuengirola, durante la
vigencia del contrato de gestion del aparcamiento publico de Mercacentro, denunciando y
poniendo en conocimiento de la Corporacion Local que la gestion del aparcamiento
publico atravesaba dificultades econdmicas y por tanto de viabilidad, por la construccion
de nuevos aparcamientos pablicos que habian perjudicado la cuenta de explotacidn del
parking pablico, siendo el primer escrito es de fecha 26 de noviembre de 2008 y el dltimo
de fecha 28 de diciembre de 2012 (resefia documental que consta en las paginas 21 y 22
del escrito de conclusiones), es decir, todos ellos con anterioridad al acuerda que resuelve
revocar y rescatar la concesion por falta de pago, que es de fecha 11 de febrero de 2013.
Pero a mayor abundamiento, contra esta resolucion se interpuso el recurso de reposicion
de fecha 18-03-2013, octavo documento, contra el Gltimo acuerdo, donde se hizo constar

nuevamente la situacidn econdmica financiera de la sociedad por la gestion del parking
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municipal, cuya desestimacidn es la resolucion de fecha 17 de mayo de 2013 objeto de
este pleito.

Es decir, ocho escritos con sus documentos, que prueban que el Ayuntamiento tuvo cabal
y pleno conocimiento de las circunstancias adversas de la gestion del servicio durante la
vigencia del contrato, habiendo debido intervenir para resolver este asunto y no lo hizo.
Esta parte ha solicitado en reiteradas ocasiones completar el expediente administrativo
para que se aportara prueba documental, a fin de probar la actuaciéon municipal en la
tramitacion de este contrato y sus efectos. Por tanto, no es de recibo que en apelacion,
argumente que mi mandante no advirtié estas circunstancias en via administrativa,
cuestién que como se ha acreditado ha quedado zanjada en primera instancia.

En definitiva, consideramos no cabe debatir estos hechos en apelacion, dado que han
quedado probados y valorados consecuentemente por la Sentencia apelada.

¢) Asimismo, agrega la apelante que mi representada se limitd a “intentar compensar el
canon con otros créditos frente al Ayuntamiento” (segundo pérrafo del motivo primero).
En modo alguno puede admitirse este motivo de apelacién:

Es necesario recapitular sobre esta cuestion: reiteramos tal y como ha quedado probado en
primera instancia que coexistieron durante unos afios dos contratos administrativos y que
al término de uno de ellos, a fecha 30/11/2007, el Ayuntamiento de Fuengirola adeudaba a
mi mandante la cantidad de 287.540,9.- Euros.

1.- Tal y como recoge la Sentencia apelada en el apartado sétimo de su Fundamento de
Derecho Primero, el Ayuntamiento de Fuengirola, acordd autorizar la cesion de la gestidn
y servicio del aparcamiento ptblico Mercacentro a la mercantil . S.L., hoy la
parte recurrida, en fecha 14 de agosto de 2003, subrogacidn en los mismos derechos y
obligaciones que la anterior adjudicataria, todo ello por prescripeidn legal, segiin contrato
de fecha 23 de mayo de 1996, que consta como Documento No 3 del Expediente
Administrativo tomo 1.

2.- El 29 de mayo de 2001, se firmd entre el Ayuntamiento de Fuengirola y mi mandante,
el contrato del servicio de retirada de muebles y enseres, del que S.L. resultd
adjudicataria del concurso publico convocado al efecto. Nos remitimos al hecho Tercero
de la demanda. El contrato consta como Documento N° 2 de la demanda. En cuanto a los
pagos en este contrato, era a la inversa, es decir debia facturar mensualmente
segun las toneladas de materiales recogidos y depositadas en las distintas plantas para su
reciclaje, todo ello seglin lo pactado en el contrato. El contrato finalizé en fecha 14 de
noviembre de 2007, seglin quedd acreditado en primera instancia mediante el Documento
N° 5 de la demanda, que acredita que el personal fue subrogado por la nueva adjudicataria
con efectos [5/11/2007, previo concurso convocado publico. En el momento de extincién
del contrato y entrega del servicio al nuevo adjudicatario, en fecha 14/11/2007.

De la prueba practicada en primera instancia son hechos probados los siguientes:

1°.- Que en fecha 30 de noviembre de 2007, al término del contrato de servicios de
retirada de muebles, el Ayuntamiento de Fuengirola debia a mi mandante la cantidad de
287.540,9.- Euros, as{ consta mediante certificacidon del interventor del Ayuntamiento de
Fuengirola, firmado por la Sra. Alcaldesa de aquel momento, aportado como Documento
N° 4 del escrito de demanda. Este documento y la cuantia de la deuda no ha sido
combatido por la apelante en primera instancia.
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2°.- Que mi mandante en fecha 30 de noviembre de 2007, estaba al corriente de pago de
los gastos de personal y Seguridad Social correspondientes a la totalidad de trabajadores
que integraban la plantilla del servicio de retirada de muebles, que fueron subrogados por
la nueva adjudicataria del contrato de retirada de muebles, condicidn sine qua non para la
subrogacién y asi se acredita mediante el Documento No 3 aportado a la demanda,
documental que no ha sido combatida por la apelante en primera instancia.

3°.- Que la primera compensacién que realiza el Ayuntamiento de Fuengirola es de fecha
noviembre de 2007, es decir, una vez finalizado el contrato de gestién de servicios de
retirada de muebles, segin consta el documento incorporado en el Informe Pericial,
paginas 99 y siguientes, documento emitido por Interventor del Ayuntamiento de
Fuengirola, en fecha 10 de marzo de 2011, Listados contables correspondientes al servicio
de retirada de muebles. Asimismo, consta en Expediente Administrativo tomo I pagina 29.
Documento que no ha sido combatido por la Corporacion Local en su escrito de
conclusiones.

4°.- Que mi mandante a fecha 30 de noviembre de 2007, estaba al corriente de pago de los
canones de Mercacentro, dado que no consta compensacién alguna con anterioridad al
mes de noviembre de 2007. El devengo del canon anual, es decir, de fecha 1 de junio de
cada afio y hasta el 30 de mayo del afio siguiente, es decir, que siempre se liquidd en
unica anualidad, por tanto, mi mandante estaba al corriente de pago hasta el 30 de mayo
de 2008, asi consta en el contrato, que se suscribid en fecha 23 de mayo de 1996, que
consta como Documento N° 3 del Expediente Administrativo, nos remitimos al hecho
Segundo del escrito de demanda.

5°- En fecha 26 de noviembre de 2008, Documento N° 6 del escrito de demanda, mi
mandate presenta el primer escrito advirtiendo a la Corporacion Local que la facturacién
de Mercacentro ha empezado mermar de forma preocupante.

6°.-~ En cuanto a la tension entre mi representada y la Corporacién por la deuda de ésta
ultima, nos remitimos a lo alegado en el escrito de demanda hecho Tercero y escrito de
conclusiones, conclusién Segunda: el Ayuntamiento mediante dos resoluciones pretende
rebajar la deuda, la primera resolucién mediante la aplicacidn del canon fijo anual de
30.000.- Euros, el recargo del IPC y la segunda resolucion, que acuerda aplicar una
estimacion de ocupacion del parking del 30 por ciento y por tanto devengar el canon
variable. No consta en el Pliego de Condiciones, ni estaba pactado contractualmente el
incremento anual del IPC, dice la clausula Sexta del contrato. En efecto, dicen las
clausulas Sexta y Séptima del contrato:

“SEXTA. El concesionario realizard de forma inmediata las reformas necesarias en el
aparcamiento hasta una inversion mdxima de 3.000.000 de pesetas, y, una vez finalizado
el plazo contractual, el servicio revertira a la Administracion, debiendo el concesionario
entregar las obras e instalaciones realizas en estado de conversion y funcionamiento
adecuados, recuperando el Ayuntamiento los bines e instalaciones objeto de reversion.
SEPTIMA. Las tarifas mdximas aplicables (LV.A incluido) a percibir de los usuarios
seran los siguientes:

= 1A AOFA O fFACCION ..ot nenas 100 pts.

- AboNo MenSUal ..ot 8.000 pts.

- la hora en temporada estival ...............c..c..cccoeveiviciininnn. 150 pts.
8Y12VUG876A3ZBY4WTBMSVPENBUEKY . Fecha | 16/05/2022

" U De Verificacion

https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/ l Pégina I 19/44

Ea rania anténtica da dncnimantn slertranicn



= S

ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

20

Estas tarifas serdn revisadas anualmente, conforme a la variacion del LP.C. anual
\publicado por el Instituto Nacional de Estadistica u organismo oficial que lo sustituya.
En cualquier caso, toda revision de tarifas estard supeditada a la autorizacion previa de
este Ayuntamiento.”

Por tanto, sirva esta aclaracion para confrontar ambas cldusulas, porque de la lectura de la
clausula Sexta es evidente que no hubo pacto de revision del IPC sobre el canon fijo,
porque de haberse pactado se hubiera incluido. Sin embargo, si se pactd expresamente en
la clausula Séptima que las tarifas aplicables a los usuarios serian revisadas conforme al
IPC. El contrato se actualizaria segin resultados, canon fijo mas variable segln
ocupacion, clausula Segunda.

Recurridas por mi mandante ambas resoluciones, finalmente la Corporacién Local
resuelve estimar las alegaciones de mi mandante en cuanto a que no cabia aplicar el
devengo del canon variable porque la ocupacion no alcanzaba el 15 por ciento, pero
desestima las alegaciones contra [a aplicacién sobre las variaciones del [PC, que se
concretd finalmente por razones de prescripcion en los ultimos cuatro afios de
explotacidn, Decreto 1571/2009, Documento No 12 de la demanda.

De la prueba practicada, documental del expediente administrativo y los documentos
aportados a la demanda, el Informe Pericial recoge que el Ayuntamiento gir6 por el
concepto de IPC, desde el afio 2003 al 2013, liquidaciones por este concepto de un total
importe de 104.569,49.- Euros, asi consta en la pagina 10 de la Pericial 1, que tal y como
reiteraremos en el motivo Sexto de oposicién, no fue rebatida por la Corporacidn.

Ante estos hechos probados, en términos de defensa consideramos que la Corporacién
Municipal actué de mala fe, dado que, reprochando incumpiimiento de pago a mi
mandante, cuando tenia a la sociedad asfixiada financieramente desde noviembre de
2007, dado que habia suspendido los pagos de las facturas pendientes por la prestacion
del servicio de retirada de muebles. Este hecho merece asimismo una reflexion, si al
término del contrato, el Ayuntamiento debia 287.540,90 Euros, lo cierto es que durante la
gestion de todo este contrato el Ayuntamiento pagaba mal y tarde. Ante el reiterado
incumplimiento de los pagos por parte del Ayuntamiento, mi representada, se vio forzada
financieramente para solicitar una compensacién de créditos para satisfacer el canon
anual de 30.000.- Euros (pero sin actualizacion del IPC), correspondientes a Mercacentro,
siendo la primera compensacion del canon la anualidad correspondiente desde et 1 de
junio de 2009 al 30 de mayo de 2010, porque hasta esa fecha mi mandante estaba al
corriente de pago. Sin embargo, las compensaciones resultaron muy gravosas porque
aplicaron y descontaron liquidaciones a su plena conveniencia, extremo que perjudico atin
mas la situacion financiera de mi mandante, que in extremis aceptd algunas de ellas. Mi
mandante cumplié con todas y cada una de sus obligaciones del servicio de ambos
contratos, liquidando puntualmente a todos los trabajadores, y prestando el servicio de
Mercacentro con total normalidad hasta la entrega de las instalaciones.

La actuaciéon municipal no ha velado por la gestién del servicio adjudicado, dado que,
teniendo conocimiento que la facturacién de Mercacentro habia bajado, denunciado el
desequilibrio econémico, en lugar de tomar medidas para solucionar el problema, dicta

/n\ resoluciones contrarias a derecho, para rebajar su deuda, denegando sistematicamente por
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silencio administrativo considerar resolver en via administrativa el déficit de la gestién,
revocando el contrato y suprimiendo el servicio.

d) Por Gltimo, reprocha asimismo a la recurrente a la Sentencia apelada, que no queda
claro en el fallo, a que se refiere con Ja estimacion parcial del recurso, afirmacion
incomprensible y que no debe ser atendida porque solo basta leer el Fundamento de
Derecho Tercero, para comprender que argumento se ha desestimado y dice asi la
Sentencia:

“TERCERQ.- Se afirma por la recurrente que el desequilibrio econdmico se ha producido
en base a dos causas: una la compensacion de deudas realizada por la Administracién
demandada y que considera que no correspondian; y una segunda consistente en la
creacion de nuevos aparcamientos que generaron una competencia directa al explotado
\por la recurrente.

En cuanto al primero de los aludidos, la compensacion, la misma no puede ser objeto de
Wronunciamiento en esta sentencia ya que dichas compensaciones se efectuaron por
acuerdos que no son objeto de impugnacion en este recurso por lo que no procede
valorar la procedencia o no de las mismas como hecho causante del desequilibrio
alegado. No obstante y, como tal motivo del desequilibrio invocado, la prueba practicada
al respecto consistic en el informe pericial elaborado por D. Juan Ignacio Aguilar
Romadn en el que se concluye que en el 14 de diciembre de 2010 el Ayuntamiento de
Fuengirola no tenia deuda alguna con + la documental aporiada en la
demanda, sin que en ellas pueda inferir mds que la existencia de esa compensacion y su
importe pero no en modo alguno resulta probado que la misma fuera hecho causante o
determinante del desequilibrio econémico, correspondiendo la carga de la prueba sobre
este extremo a la parte demandante conforme al Art. 217 LEC.”

Es evidente que mi mandante alegd dos motivos de quebranto econdmico en el escrito de
demanda y la Sentencia ha estimado que solo uno de ellos ha quedado probado en autos.
Por tanto, consideramos que no debe estimarse el primer motivo de apelacion.

- Finalmente acepta la recurrente tal y como resuelve la Sentencia apelada en su

Fundamento de Derecho Segundo que la naturaleza juridica del contrato suscrito para la
gestion del parking publico de Mercacentro era un contrato administrative de gestidn de
servicio publico (a pesar de haberlo negado tanto en via administrativa como en via
judicial), siendo esta una cuestidn esencial de discrepancia entre ambas partes, dado que,
segin fundament6 la demandada reiteradamente como se ha hecho constar en los
Antecedentes de este escrito, de tratarse de la simple cesion de un bien de dominio
publico de uso privativo, no habria lugar a la indemnizacién por dafios y perjuicios por la
falta de restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato por causas imputables a la
Administracién concedente, que asi reconoce la sentencia.
No obstante, sefialar que nunca hemos compartido esta calificacion dado que, la cesién de
un bien de dominio publico, destinado a un servicio publico es un contrato administrativo
de gestion de servicio puiblico por definicion legal, a pesar de lo que diga la recurrente, tal
y como hemos Fundamentado de derecho I en nuestro escrito de demanda y conclusion
primera del escrito de conclusiones.
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No es necesario hacer hincapié en este tema, porque como hemos dicho, la recurrente no
ha combatido en apelacién que de un contrato de gestion de servicio publicos se trata.
Ahora bien, llegada a esta conclusién en concordancia entre lo argumentado por mi
mandante y resuelto favorablemente por el Juez de primera instancia, la recurrente
impugna la sentencia por este segundo motivo, alegando que la misma no se pronuncia
sobre la procedencia del rescate del servicio por incumplimiento del contratista por
impago de las rentas, obligacidn esencial segln la legislacién aplicable a este caso e
invoca, “ni motiva si considera nulo o no el acuerdo de revocacion y rescate”

Pues bien, seglin nuestro criterio la Sentencia impugnada es clarisima en esta cuestion: las
Administraciones Plblicas manifiestan sus decisiones a través de actos administrativos
que pueden ser impugnados por los interesados-perjudicados, tanto en via administrativa
como en via judicial. Los vicios de dichos actos administrativos que dan Jugar a la
nulidad, no estdn taxativamente enumerados en ninguna ley, y por ello la consecuencia a
aplicarse se determina de acuerdo a la importancia y gravedad del vicio en cada caso
concreto. Una vez sometido el conflicto al arbitrio judicial, de él depende exclusivamente
determinar la relevancia o la magnitud de la transgresion al orden juridico que implique la
conducta administrativa que se aplicard a los requisitos o norma concretamente viofada,
cuyo objetivo (la nulidad) no es otro que restablecer el orden juridico que se ha vulnerado
seglin se solicite, que sea probado en juicio y en definitiva que se resuelva judicialmente
la cuestidn como lo es el caso que nos ocupa. Del contenido de la Sentencia apelada se
desprende claramente que el acto administrativo ha sido declarado viciado, reconociendo
en su Fundamento de Derecho Tercero, que se ha producido el desequilibrio econdmico
por causa imputable a la Administracion, y asi lo argumenta en los dos 0ltimos parrafos
del fundamento de derecho citado, cuando concluye:

“Teniendo en cuenta la jurisprudencia citada, y analizando en conciencia y conforme a
las normas de sana critica la prueba practicada, examinando el expediente
administrativo, y teniendo en cuenta especialmente el contenido del informe pericial
obrante en autos y las conclusiones contenidas en el mismo en los términos gue han sido
antes transcritos se considera probadoe que se ha producido una ruptura del equilibrio
economico por causa imputable a la administracion cual ha sido la de querer nuevos
aparcamientos publicos que ha generado una competencia directa al aparcamiento
gestionado por el recurrente, mermadas y de forma notable los ingresos del
aparcamiento de Mercacentro, haciéndose constar en el referido informe pericial que
esta ha sido la causa principal y determinante de la evolucion negativa de la tasa de
ocupacion de dicho aparcamiento.

Y habiéndose producido el desequilibrio por causa imputable a la Administracion
\procede estimar el recurso interpuesto cowsiderdndose que debe producirse el
restablecimiento de este desequilibrio, desequilibrio que ha de cuantificarse en la
cantidad de 40.725,11€ en concepto de las indemnizaciones abonadas por el recurrente
al personal por el contratado para la explotacion del aparcamiento y sin que dicha
cantidad habia sido cuestionada por la Administracion demandada y resultando ademds
acreditada de la documental aportada junto a la demanda, mds la comtidad que se
determine en ejecucion de sentencia para el periodo comprendido desde 2009 a 2013
conforme a lo solicitado en el suplico de la demanda respecto de las pérdidas y
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beneficios dejados de tener conforme a las bases establecidas en el informe pericial que
obra en autos elaborado por el Sr. . sin gue las mismas puedan superar las
reclamadas en el suplico de la demanda.”

En cuanto a la falta de pronunciamiento sobre algin extremo en la Sentencia, no puede
considerarse incongruente por omision, si de la lectura de sus fundamentos juridicos y del
cuerpo del escrito estd clara su estimacién o desestimacion, en su caso. Asi lo reconoce la
Sentencia del Tribunal superior de Justicia, Sala de lo Contencioso de Granada, Recurso
de apelacién nlimero 16/2017, Ponente dot , cuando dice: (...)
Por tanto, la sentencia impugnada de contrario ha resuelto razonadamente el derecho
invocado por mi mandante, mediante la evaluacién del expediente, la prueba documental
y el dictamen judicial, es decir, otorgando el derecho al restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato, estimando la indemnizacién por dafios y perjuicios, otra cosa es
que la apelante no lo comparta.

- El motivo Tercero de apelacion reprocha a la sentencia apelada, el reconocimiento
del desequilibrio econdémico financiero de la gestién por causas imputables a la
administracion y el derecho otorgado a mi representada a ser indemnizada por su
quebranto y consideramos que la Sentencia apelada argumenta suficientemente esta
cuestion, tal y como hemos reiterado.

La apelante no ha combatido en apelacién, es decir ha aceptado finalmente lo resuelto por
la Sentencia apelada, en cuanto a que el contrato que unia a las partes es un contrato de
gestion de servicios publicos. Sin embargo, insiste tal y como ha argumentado sin fisuras
a lo largo del procedimiento, que en toda contratacion administrativa solo cabe aplicar el
principio general del riesgo y ventura del contratista sobre cualquier contingencia
econdmica que pudiera adolecer en el futuro un contrato entre la administraciéon y un
contratista privado, negando salvo puntuales excepciones tasadas el derecho al
restablecimiento econdmico del contrato, excepciones que no han quedado probadas a
criterio de la apelante; considerando asimismo, que la Sentencia del Tribunal Supremo
956/15 de 28 de enero, en la que se fundamenta la Sentencia apelada, establece que en un
contrato administrativo prevalece el principio de riesgo y ventura del contratista y que
solo en algunas circunstancias excepcionales legalmente establecidas, cabria el
reconocimiento del desequilibrio econdmico, normativa que no si ha sido invocada en la
Sentencia, y por tanto motivo de apelacion, extremo que es falso, y lo argumentamos asi:
1°.- Omite la apelante en su razonamiento, que la Sentencia de instancia, en su
fundamento de derecho Segundo hace un andlisis sobte esta cuestion y concluye: “4
pesar de que en la ejecucion de los contratos rige el principio de riesgo y ventura del
contratista, dicho postulado no significa que éste deba asumir todas las alteraciones del
\precio del contrato. Atendiendo a consolidada doctrina del Tribunal Supremo, el riesgo
que asume el contratista no incluye alteraciones derivadas del ejercicio del ius variandi,
supuestos de fuerza mayor y otras técmicas como revision de precios, el riesgo
imprevisible y el factum principis que matizan dicho riesgo situando al contratista en una
\posicion distinta a la surgida de las relaciones de Derecho Privado.

Aunque presentan caracteres comunes, a diferencia del riesgo imprevisible y el factum
}_principis, el ius variandi se enmarca dentro de la relacién contractual, mientras que
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aquellos tienen su origen en acontecimienfos imprevistos externos que se producen al
margen del contrato administrativo al que afectan y que se producen con posterioridad a
su adjudicacion, siendo ademas inimputables a las partes.

El llamado factum principis o ‘“hecho del principe”, previsto en el apartado b) del
articulo 290.4 LCSP, se produce por una decision de la Administracion derivada de una
decision voluntaria, al margen de la relacion contractual pero que, aungue no lo
rpersigue, altera indirectamente las condiciones de ejecucion del contrato haciéndolo mds
gravoso para el contratista y por tanio, produciéndose una alteracion de su equilibrio
economico.”

Aplicando el principio del factum principis al caso que nos ocupa concluimos: que la
construccién de nuevos aparcamientos en la ciudad de Fuengirola fue una decision
urbanistica municipal, al margen de la relacidon contractual que mantenia con mi
mandante, y aunque no persiguiera la Corporacion Local alterar las condiciones
econdmicas de la gestion del servicio del parking publico de Mercacentro, lo cierto es que
los nuevos aparcamientos las han ocasionado, as{ se ha considerado probado en primera
instancia, diga lo que diga la apelante sobre esta cuestion.

2°.- Es reiterada la doctrina jurisprudencial que reconoce el derecho al restablecimiento
econdmico del contratista cuyo quebranto haya tenido origen en la actuacion de la
Administracién contratante, porque asi estd reconocido en la ley, habiendo evolucionado
la normativa aplicable a lo largo de los afios y con dicha evolucién la jurisprudencia. El
Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones locales, articulo 127, recogia este precepto; la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Puiblicas, disponia sobre “...1a Modificacion
del contrato de gestion de servicios publicos y sus efectos, su art. 164.2: Cuando las
modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, la Administracion deberd
compensar al contratista de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos
econdmicos que fueron considerados como bdsicos en la adjudicacion del contrato

Es decir, el derecho del contratista al equilibrio econdmico del contrato, es un derecho
reconocido en la legislacion estatal, precepto que ha sido recogido en todas las leyes
posteriores a las citadas. Concretamente, en el articulo 248.2 del RDL 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas, asimismo, el articulo 258 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Pablico, posteriormente, el articulo 282.4 del RDL
312011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, y para finaliza, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, en su articulo 290.4.ap b), recogido como fundamento
juridico en la Sentencia apelada.

No comprendemos cual es el verdadero motivo de impugnacion Tercero de la apelante
porque no lo argumenta. La Sentencia del TS en que se fundamenta la sentencia apelada,
analiza cuales son los criterios establecidos por la jurisprudencia para diferenciar en qué
casos rige el principio general del riesgo y ventura del contratista sobre el resultado
econdmico de un contrato publico, y en que supuestos una vez acreditado el desequilibrio
econdémico por causas imputables a la Administracion debe restablecerse el citado
quebranto, siendo el fundamento de derecho o precepto infringido el art. 290.4 del Texto
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Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, normativa que tal y como hemos
sefialado es fundamento de derecho de la Sentencia apelada, (teoria del factum principis)
y ha sido recogida histéricamente en la legislacién de &mbito estatal aplicable a la
contratacion administrativa.

- En cuanto al cuarto motivo de apelacién, consideramos que no fundamenta en modo
alguno su pretension, son incongruentes las conclusiones sobre la legislacién que invoca,
negando lo evidente y tan ampliamente debatido, como son los preceptos que recogen el
derecho del concesionario al restablecimiento econémico del contrato administrativo por
causas imputables a la administracién, a saber:
1°) No hay relacién con el objeto del presente recurso la aplicacién del Real Decreto
1372/1986, de 13 de junio su articulo “127.2”, que invoca la apelante. Dice textualmente
el Art. 127: “Cuando no se llegare a una avenmencia, se fijard el importe de la
indemnizacion, con arreglo a lo previsto en la Ley de Expropiacion Forzosa”.
2°) Asimismo, invoca la apelante el art. 128.3 del Decreto de 17 de junio de 1955 por el
que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, sobre los
derechos del concesionario, cuyo aparatado segundo remite al articulo 127.2, del mismo
cuerpo legal, que recoge la obligacién de la Corporaciéon a Mantener el equilibrio
financiero de la concesidn, etc.

Reitera la apelante la aplicacion del principio general del riesgo y ventura del contratista.
El principio del desequilibrio econdémico ha sido invocado por mi mandante, en via
administrativa y judicial, en su Fundamento de derecho II, para acreditar la “Obligacion
durante la vigencia de la concesion del Ayuntamiento de Fuengirola a mantener el
equilibrio econémico financiero de la concesion adjudicada en el afio 1996. Art. 127.2
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.......... ”La Sentencia apelada
ha resuelto que es de aplicacidn el restablecimiento del equilibrio del contrato, en virtud
de Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de contratos del Sector Publico, art. 290.4, tal y como
hemos reiterado anteriormente.

3°) Sefiala la apelante que en cuanto a la consideracion cuarta de la Sentencia del Tribunal
Supremo citada por el Juzgado de instancia al mencionar en su fundamento tercero de la
sentencia: “el reequilibrio econdmico solo procederd cuando lo haya previsto el propio
contrato y cuando una ley especial regule hipétesis especificas de alteracion de la
economia inicial del contrato y establezca medidas singulares para restablecerla”.

Invoca la apelante las leyes de aplicacidn, que son las comentadas anteriormente y
concluye en su motivo cuarto, parrafo séptimo, que las causas tasadas para restablecer el
equilibrio econémico, cabe “cuando la Administracion modifique, por razones de interés
\publico las caracteristicas del servicio y cuando determinaran de forma directa la
ruptura sustancial de la economia del contrato y por fuerza mayor. Ninguna de estas
causas concurre en el presente caso”.

No obstante, desconoce y omite precisamente que, en tales preceptos, se articulan otros
supuestos que si establecen los requisitos para el reconocimiento del desequilibrio
econdmico, seglin los resuelto en la Sentencia apelada, pero la apelante no fundamenta los
motivos por los que no son de aplicacion el art. 127 del RD 1372/1986, de 13 de junio; el

art. 128.3 del Decreto de 17 de junio de 1955 (RSCL); y el art. 282 del RDL 3/2011, de
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14 de noviembre (TRLCSP). Simplemente se limita a invocar articulos y resefiar los
textos legales en apelacion, pero sin razonar o combatir su aplicacion en el presente
objeto del recurso.

Asimismo, la apelante sefiala que no ha habido una ruptura sustancial del equilibrio
econdmico financiero, extremo que tampoco argumenta.

En cuanto al apartado del motivo cuarto de apelacion, refiriéndose a la falta de obligacién
del restablecimiento del equilibrio econdmico de la concesién argumenta la apelante y
citamos textualmente: “que los Pliegos de Condiciones que regian la contratacion no
establecian nada al respecto, ni tampoco establecian una prohibicion ni compromiso por
\parte del Ayuntamiento de no crear aparcamientos”

Mi representada no ha sostenido este argumento en ningliin momento, porque entre otros
motivos dudamos de su legalidad, nos remitimos en cuanto a esta cuestién a nuestro
escrito de demanda fundamento de derecho II, pagina 24, apartado b), que analiza la
politica urbanistica sobre los aparcamiento de Fuengirola y se razona expresamente [o
contrario a lo alegado en apelacidn, es decir el Estado puede intervenir para cubrir las
necesidades de interés publico y a tal fin, alienta la competitividad, impulsa proyectos,
obras bienes y servicios (publicos o privados), seleccionando funcionarios o contratistas
idéneos a tales fines, de los que requiere su colaboracién, los cuales por su causa de
dnimo de lucro respecto de los bienes y servicios prestados, aceptan y ofertan una
retribucién razonable que esperan obtener durante determinado periodo de tiempo. Ahora
bien, lo que no puede pretender la Administracién es que, el hecho de que predomine el
interés publico sobre el interés particular, no significa que el contratista deba inmolarse
por causa de un infortunio suscitado por la desactualizacidn de las circunstancias que
sirvieron de base a la oferta y contratacidn, ajeno a la voluntad y riesgos asumidos.

Es decir, la Sentencia del Tribunal Supremo 956/15 de 28 de enero, sentencia que no es la
Unica, recoge los criterios para distinguir entre el principio general del riesgo y ventura
del contratista y las circunstancias y ley aplicable para el restablecimiento econdmico,
principios que segiin la Sentencia apelada de contrario consideramos que se cumplen en
este caso.

A la vista de lo expuesto en la presente oposicion, sobre la legislacion extremos que se
han debatido en primera instancia y que han sido valorados por el Juzgador al dictar
sentencia, consideramos que existe incongruencia en el presente motivo de apelacion, que
no se argumenta el reproche a la Sentencia apelada y que debe ser desestimado.

- El quinto motivo de apelacion reitera el mismo argumento, es decir reprocha a la
sentencia que debio aplicar el principio general del riesgo y ventura porque no existen las
cusas tasadas para la aplicacion del principio del factum principis o hecho del principe,
recogido en la Sentencia. Una vez mds, manifestamos nuestra discrepancia con este
criterio y nuestra favorable consideracidn que la sentencia de primera instancia que ha
argumentado suficientemente y estimado el recurso en cuanto a este fundamento de
derecho.

Por otra parte, nuevamente la apelante tal y como ha hecho en el anterior motivo cuarto,
cita doctrina y Jurisprudencia pero no argumenta cual es el reproche a la sentencia.
Distintas sentencias recogen la teoria del factum principis y citamos la del TSJ, Sala de lo
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contencioso de Valencia, 08-07-2015, recurso nimero 875/2012. Que en su Fundamento
de Derecho Cuarto, dice: (...)

“Y esto nos lleva a la otra cuestion que constituye el eje de la reclamacion actual: el
"factum principis”. Sefiala la STS del 29 de mayo de 2007, recaida en recurso 8202/2004
-invocada con cardcter mds veciente por la STS del 08 de abril de 2013, recaida en
recurso 534/2011 que:

.......... principio juridico «factum principisy ....... que conslituye un supuesto en que la
actuacion de cualguier Administracion... determina de forma directa la ruptura
sustancial de la economia de la concesion, y deriva en el reconocimiento del derecho del
concesionario a que se restablezca el equilibrio econdmico del contrato...

Fundamento Quinto: Efectivamente, en el presente caso si nos hallamos ante el supuesto
descrito asi por nuestro mds alto Tribunal y que se encuadra plenamente en el del
art.248.2.b) del RDL 2/2000: "La Administracion deberd restablecer el equilibrio
econdmico del contrato, en beneficio de la parte que corresponda, en los siguientes
supuestos: ...b) Cuando ... actuaciones de la Administracion determinaran de forma
directa la ruptura sustancial de la economia de la concesion......

Fundamento Sexto.: Se reclama, igualmente, el vescate anticipado de la concesion y en
este sentido vemos que el TRLCAP vigente al tiempo del contrato establecia en su
articulo 167, en primer lugar, la remision a las causas de resolucion generales del art.
111: a) La muerte o incapacidad ..o la extincion de la personalidad juridica de la
sociedad contratista.

b) La declaracion de concurso o insolvencia. ¢) El mutuo acuerdo. d) La falta de
\prestacion de la gavantia o no formalizacion del contrato en plazo... g) El
incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales. h) Aquellas que se
establezcan expresamente en el contrato. i) Las que se sefialen especificamente para cada
categoria de contrato.

Sentado esto, establece: a) La demora superior a seis meses por parte de la
Administracion en la entrega al contratista de la contraprestacion o de los medios
auxiliares a que se obligo segun el contrato. b) El rescate del servicio por la
Administracion. ¢) La supresion del servicio por razomnes de interés publico. d) La
imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos adoptados
\por la Administracién con posterioridad al contrato.”

El rescate estd previsto en el art. 168 para el caso de "2. Por razones de interés publico,
la Administracion podrd acordar el rescate del servicio para gestionarlo directamente”,
\por tanto, no nos hallamos ante un supuesto de hecho encuadrable en esta figura
Juridica.

En cuanto a los efectos de la resolucion, que es lo aqui procedente, el art. 169.4 establece
"En los supuestos de las letras b), ¢) y d) del art. 167, sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 1 de este articulo (el precio de las obras e instalaciones que, ejecutadas por
éste, hayan de pasar a propiedad de aquélla, teniendo en cuenta su estado y el tiempo
que restare para la reversion) la Administracion indemnizara al contratista de los dafios
y perjuicios que se le irroguen, incluidos los beneficios futuros que deje de percibir,
atendiendo a los resultados de la explotacion en el ultimo quinquenio y a la pérdida del
valor de las obras e instalaciones que no hayan de revertir a aquélla, habida cuenta de
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su grado de amortizacion"

Por todo ello, estimamos parcialmente la demanda y declaramos la procedente
resolucion de la concesion con indemnizacion de davios y perjuicios a favor de la
recurrente en cuantia de 818.586 euros.”

En definitiva, acreditado la aplicacién del principio del factum principis en la Sentencia
apelada, en virtud del art. 290. 4 b), fundamento de derecho Segundo ultimo pétrafo, que
no es otro que el art .248.2.b) del RDL 2/2000, habiéndose resuelto el contrato y rescatado
el servicio, solo cabe concluir que debe indemnizar por dafios y perjuicios al contratista
tal y como resuelve 1a Sentencia invocada en el presente motivo de oposicion.

- En cuanto a la prueba pericial, mi representante solicité en el escrito de demanda
mediante otros si, la practica de pericial econdmica y andlisis de la competencia de
nuevos aparcamientos dentro del radio de influencia de Mercacentro por iniciativa
municipal, pericial que fue acordada por el Juzgado y encomendada al perito Don ~

", Colegido no 1266 del Tlustre colegio de Titulados Mercantiles y
empresariales de Malaga, mediante diligencia de ordenacién de fecha 21 de mayo de
2015, quien aceptd el cargo y cumplié debidamente con el encargo judicial.

Presentado el dictamen al Juzgado y habiéndose dado traslado a las partes, la demandada
desistié del derecho que le asistia en su momento de solicitar aclaraciones e incluso
solicitar una vista a los efectos de rebatir o aclarar las consideraciones del dictamen que
no compartiera o no hubiera comprendido en todo su alcance y contenido, seglin se
deprende de su motivo de apelacién Sexto.

El art. 60.ap. 6 de la LJICA establece que, en el acto de emisién de la prueba pericial, el
Juez otorgard, a peticién de cualquiera de las partes, un plazo no superior a cinco dias
para que las partes puedan solicitar aclaraciones al dictamen emitido. Por su parte,
asimismo el articulo 62. 3 del mismo cuerpo legal, establece que se podrd acordar la
celebracion de vista o la formulacion de conclusiones escritas cuando lo solicite el
demandante, o cuando, habiéndose practicado la prueba, lo solicite cualquiera de las
partes. Es decir que la apelante decliné a su derecho de defensa que concede la ley en
primera instancia para rebatir lo que a su derecho le hubiera convenido sobre el Informe
(dictamen) Pericial antes de que se dictara Sentencia y sin embargo no lo hizo.

Por altimo, sefialar que la apelante en su escrito de conclusiones, tltima oportunidad para
valorar la prueba practicada en autos, en cuanto a la prueba pericial se limit a reiterar su
linea argumental sobre la aplicacién del principio general del riesgo y ventura que asume
todo concurrente o cesionario de un contrato puiblico, atribuyendo al informe pericial la
consideracién de un “estudio de marketing”, argumento que reitera en su recurso de
apelacion.

Por tanto, entendemos que no cabe en apelacion la impugnacion que de algunas
cuestiones ha planteado la apelante sobre la prueba pericial.

No obstante las alegaciones anteriores y los fundamentos de oposicién anteriores,
pasamos a formular oposicidn a lo alegado de contrario en su recurso, a saber: La prueba
versd sobre dos cuestiones concretas:

Pericial 1.- Evaluacién del resultado econdmico de la gestién y explotacion del parking
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Mercacentro durante los ejercicios 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013; verificar las
compensaciones realizadas tanto de oficio como a peticién de la mercantil .

S.L., realizadas por la Administracién y determinar las cantidades debidamente
liquidadas, as{ como determinar las cantidades efectivamente liquidadas por el incremento
del canon por el IPC.

En el escrito de conclusiones de la demanda, en cuanto a la Prueba Pericial de Parte,
segun califica la recurrente, tras algunas consideraciones que se omiten por reiterativas en
el parrafo cuarto afirma:

...... no es preciso entrar en la valoracion del informe econdmico de parte, por cuanto
este no es mas que un estudio de marketing acerca de las condiciones actuales para la
explotacion de un aparcamiento, no el fundamento de un cambio de circunstancias
imprevisibles, para una poblacidn como Fuengirola”.

En primer lugar, se equivoca la apelante al calificar al dictamen judicial como “una
pericial de parte”, dado que, no lo es, la practica de esta prueba ha sido acordado por el
Juzgado, siendo el Juez quién ha nombrado seglin su criterio, a un técnico de confianza en
cuanto a su capacidad, formacién y competencia para estudiar y elaborar el dictamen
pericial sobre las materias requeridas, eso si a peticién de parte, mi mandante.

Pero lo relevante es que el informe pericial 1, correspondiente a la pericial econdémica y
su cuantia, no ha sido combatida en apelacién y esto es asi porque tampoco lo considerd
relevante la demandada hacerlo en su escrito de conclusiones, tal y como se ha expuesto.
Tampoco han sido rebatidas las cuantias de las indemnizaciones solicitadas por mi
mandante en el suplico de la demanda y las que se han considerado probadas segun la
sentencia.

Pericial 2.- Cuya finalidad es evaluar el Impacto de la Competencia en los resultados
econdémicos del parking Mercacentro, habida cuenta la construccién y apertura de nuevos
recintos destinados a parking publico y demads circunstancias que se estimen pertinentes
para una correcta viabilidad del mismo, comparando los ejercicios anteriores con los
sucesivos y previsién de los restantes.

Habida cuenta el motivo de apelacién sobre la Pericial no2 a la que nos oponemos,
consideramos que son el son el resultado de sacar de contexto los fundamentos de la
pericial practicada, las cuestiones objeto de debate y concretamos:

a)Dice la apelante: “Los aparcamientos 7 (i : ), 84 ), v 13 (Puerto
deportivo), comenzaron sus actuaciones en el aiio 2005. Y como se dice en el informe,
tanto este como el 2006 fueron unos ejercicios muy buenos para el Mercacentro, por lo
que debemos concluir que no le hacian competencia alguna. Ademas, el mds préximo a
10 Mercacentro, que es el Suel, no es de rotacion, sino en propiedad, por lo que no es
competencia.”

A pesar que los ejercicios 2005 y 2006 fueron positivos para Mercacentro, es a partir del
afio 2005 cuando empieza a bajar la facturacién, que no se recupera y la explotacion entra
en pérdidas. Esto se debe a que Fuengirola pasa de tener 981 plazas de aparcamiento en el
afio 2003 a 3.979 plazas de aparcamiento en el afio 2009, es decir casi cuatrocientos por
ciento mas (Ver Paginas 69 y 70 del Informe), es indudable que la competencia inicial del
contrato fue modificada significativamente, hecho probado en primera instancia y que la
apelante no ha combatido.
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Para verificar la anterior afirmacion, nos remitimos al punto 5.3. Estimacion del nivel de
competencia del parking Mercacentro, puntualmente al tercer parrafo: “Tal y como
\podemos comprobar, es en el afio 2006 cuando se produce un aumento considerable de la
oferta disponible, que corresponde a la apertura del Parking Suel con un total de 565
\plazas, que ademds se encuentra a una distancia muy reducida del Parking Mercacentro,
alterando significativamente las condiciones del mercado existentes hasta ese momento.”
A pesar de lo que diga la apelante, Metrcacentro, ademas de con otros aparcamientos,
compite en primer lugar con el parking Suel a 180 metros, distancia entre las dos rampas
de entrada de vehiculos por la Avenida, pero en cuanto a las salidas peatonales, la
distancia es de 50 metros. Este parking linda por detrds con Mercacentro y poco a poco
fue absorbiendo la clientela de abonados 24 hs., clientela que pasd de ser abonado de
Mercacentro, a adquirir plaza en propiedad (o régimen de cesidn de uso durante 50 afios)
o pupilaje en un parking nuevo, que dieron servicio a todas las casas adosadas sin parking
propio ubicadas por detrds de Mercacentro. En cuanto al incremento de niimero de plazas
durante estos afios es evidente: Mercacentro tiene 180 plazas y el parking colindante de
nueva construccion Suel tiene 565 plazas, en definitiva, Suel absorbié a Mercacentro
totalmente. Por ultimo, Mercacentro no fue nunca un aparcamiento Unicamente de
rotacién, como indica la apelante, siempre fue de abonados y rotacidn, por eso se justificd
durante afios mantener el servicio durante 24 horas al dia 365 dias al afio Hecho Segundo
apartado So de la demanda.
b) Dice la apelante: “El propio informe pericial judicial admite que la competencia entre
los aparcamientos se produce cuando estos estdn a menos de 5 minutos de recorrido a
\pie (pagina 67). Si una persona recorre en 5 minutos unos 250 a 300 metros, quiere decir
que los situados a mayor distancia no compiten.”
Dice la apelante: “Solamente restan los tres siguientes: Elola, Puerto deportivo, y Plaza
Espaiia. Hemos comprobado en Google Maps las distancias desde Mercacentro a estos
tres aparcamientos, con los resultados siguientes (recorridos a pie): - a la calle Mallorca
(Elola), exactamente 700 m. (y no 260 como dice el informe), ~ a la Plaza Esparia,
exactamente 750 m. (la misma distancia que se dice en el informe pericial) y — al
aparcamiento de Puerto Deportivo, 750 m. (y no 650 como se dice en el Informe). Estas
distancias no pueden recorrerse, por una persona andando normalmente, en menos de 12
a 13 minutos. Es deciv, que segun el citado Informa, no son competencia debido a la
lejania.” En modo alguno esta es la valoracion de la Informe, porque segin el informe
son competencia directa.
Consideramos que ambas premisas o conclusiones son erréneas dado que, en primer
lugar, no son 5 minutos a pie exclusivamente el limite de la competencia segin el
informe; el estudio profundiza esta premisa y el resultada es otro, tal y como se verd. En
segundo término y aun considerando que los metros de distancia entre cada parking son
los que ha calculado la apelante, sigue siendo vélidas las conclusiones del Informe
pericial, que en cuanto se refiere al estudio realizado por las Sras. €

,dell A
T USA.y . US.A,
respectivamente elaboraron un estudio “Competition and Price Discrimination.: Evidence
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from the > seglin consta en la bibliografia, hoy referente en
universidades econdmicas a nivel mundial para estos temas y aplicado tanto en Estados
Unidos como en los paises europeos para determinar el nivel de competencia entre
aparcamientos, dicen lo siguiente y que transcribimos en cuanto a este motivo de
apelacién nara su mejor comprension:
¢ (2015) consideran que el radio normal a partir del cual existe competencia
entre parking es de entorno a 5 minutos caminando, lo que supone que dos garajes
comienzan a competir entre ellos a una distancia de 10 minutos caminando. Suponiendo
que la velocidad media al caminar es de 5 kilometros/hora, esto supone unos 410 metros
como radio de influencia de cada parking y una distancia de 830 metros a partir de la
cual dos parkings comienzan a competir entre ellos. En su andlisis utilizan una linea
recta de entre 0,2 y 0,3 millas. Esto equivaldria aproximadamente a 320 y 480 metros,
respectivamente, siendo la distancia entre dos garajes el doble para que existiese
competencia entre ellos, en linea recta (640 y 960 metros respectivamente). En nuestro
caso, vamos a suponer que el radio de accion para cada garaje es de 500 metros reales
(caminando y teniendo en cuenta la estructura de las calles), y por tanto, existe
competencia entre dos garajes a partir de una distancia entre los mismos inferior a los
1000 metros, entendiendo esta distancia como distancia no euclidea, sino la distancia
real recorrida a pie teniendo en cuenta la distribucion de las calles. Tanto la localizacion
de cada garaje, como la distancia caminando entre ellos y el Parking de Mercacentro
han sido calculados usando herramientas de Google Maps.” Pag. 67 y 68 Informe
Pericial.
La interpretacion correcta de este apartado del informe es que cuando estima 5 minutos
andando es desde el punto de vista del usuario. Asi, si del destino final del usuario, se
encuentra un aparcamiento a 5 minutos hacia una direccién y otro aparcamiento a 5
minutos en direccion contraria, al usuario le es indiferente aparcar en uno u en otro (si
ambos aparcamientos tienen mismas caracteristicas y precios), por lo que ambos
aparcamientos estdn compitiendo a una distancia, medida en tiempo, de 10 minutos. Es
decir, en media, dos aparcamientos compiten entre ellos cuando su distancia, medida en
tiempo caminando, es de 10 minutos, si tomamos como referencia que un usuario
contempla los aparcamientos en un radio de accion de su destino final de 5 minutos, y
esto es asi en base a esta premisa: El estudio de las Sras. _ se ha reatizado
sobre el siguiente cdlculo: si una persona camina 5000 metros en 60 minutos, en 10
minutos caminara 833 metros, a saber: (D x t) /h; siendo D= Distancia recorrida en una
hora (metros), t= tiempo recorrido (minutos); h = hora (minutos), es decir: (5000 metros x
10 minutos) / 60 minutos = 833 metros.
Tal y como pone en evidencia esta investigacion, la distancia de competencia entre
aparcamientos es una funcioén continua, y no un simple nimero. A mayor cercania entre
aparcamientos, mayor nivel de competencia entre ellos, disminuyendo ésta a medida que
aumenta la distancia fisica entre los mismos. De hecho, las estimaciones realizadas por
apuntan a que la competencia entre aparcamientos existe hasta una distancia
de 1 kilometro, por lo que todos los aparcamientos considerados en el estudio entran
dentro de dicho rango. Reiteramos que el valor a que se refiere de 5 minutos de recorrido
a pie, supone un valor medio considerado por parte de estos autores para determinar un
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umbral de competencia entre dos aparcamientos.

Por tanto, es erréneo el cdlculo de competencia que concluye la apelante de la prueba
pericial, dado que ha quedado acreditado que dos aparcamientos compiten entres si
cuando media una distancia entre ellos de 833 metros aproximadamente, pero en la
practica al considerar mas de dos aparcamientos (como es nuestro ¢aso), se produce un
efecto red y la competencia no es solo entre dos parkings, sino que existen efectos
cruzados compitiendo todos contra todos, por lo que dicha interaccidon competitiva podria
abarcar un radio de accién incluso mas elevado, al transmitirse los efectos competitivos
de un aparcamiento a otro.

¢) Cita la apelante del informe Pericial: “El sistema de la concesion a una empresa
\privada de la gestion y explotacion de los garajes de aparcamiento publico, implica la
existencia de un unico operador, lo que equivale al establecimiento de un monopolio
natural en su drea de influencia...”, sin embargo, ha omitido: “lo cual viene justificado
er una serie de elementos relacionados fundamentalmente con la existencia de
economias de escala horizontal.” Es decir, ha confundido la apelante el significado de
monopolio con el de monopolio natural.

En ningdn lugar del informe Pericial se hace referencia a una estructura de mercado de
monopolio, sino a un “monopolio natural”, términos que son radicalmente diferentes en
cuanto a su efecto sobre la competencia. Un monopolio es una estructura de mercado en
donde existe un Ginico oferente de un cierto bien o servicio que tiene poder de mercado, es
decir, una sola empresa domina todo el mercado de oferta.

De esta forma, los consumidores que desean adquirir el bien soélo pueden acudir al
monopolista y deberdn aceptar las condiciones que este impone. Esto esta en contra el
libre mercado promulgado en el articulo 38 de la Constitucion, pero nada tiene que ver
con el concepto enmarcado en el Informe Pericial.
un caso particular en el cual una empresa ptblica o una empresa privada puede generar
toda la produccién del mercado con un coste menor que si fuera ofrecido por varias
entidades publicas y/o empresas privadas compitiendo, debido a condicionantes
geograficos y de localizacidn o a tecnologicos. Es decir, se busca la eficiencia del sector y
el bienestar social. Mientras que un

monopolio atenta contra la libre competencia, un monopolio natural no tiene efectos
negativos

sobre el nivel de competencia y su actividad se encuentra regulada por los poderes
publicos.

“Un elemento clave a la hora de analizar la concesion de la explotacion de un
aparcamiento es el estudio de viabilidad correspondiente a dicha concesion de
explotacion y su relacion con los elementos que definen dicha concesion, basicamente el
canon que la empresa concesionaria tieme que pagar a la Administracion. Estos
elementos tienen que fijarse en funcion de alcanzar el equilibrio econémico-financiero de
la empresa beneficiaria de la condicion, asi como de garantizar que se alcanzan los
objetivos finales de la politica de aparcamientos.” Pag. 51, Informe Pericial.

Es decir, al poner énfasis en una economia de escala horizontal, hacemos referencia a
cubrir toda la demanda y de una manera cada vez mas eficiente. La ineficiencia en la
duplicacié de servicios en los monopolios naturales se produce por la alta inversién en
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infraestructuras, la economia de escala que requiere de toda la demanda posible para
rentabilizar los costes y los limites al crecimiento de la demanda.

Para concluir, al aumentar la competencia, siendo la demanda una constante que ya
teniamos fijada, la empresa debe cubrir sus costos fijos, ya sea aumentando el precio a los
clientes, lo que atentaria con el bienestar social, o cerrando al no poder afrontarlos, que es
lo ocurrido en este caso.

Es evidente que el Ayuntamiento de Fuengirola, como las Administraciones publicas en
general v dentro del ambito de su competencia urbanistica tienen el monopolio natural
para proyectar las infraestructuras piblicas necesarias para la comunidad y la ley no les
acusa de violar el art. 38 de la Constitucion.

Otra afirmacién de la apelante en el mismo punto es: “La oferta de un aparcamiento en
Fuengirola, no es para un radio de influencia y poblacion estdtica o residente, sino
variable en verano, sin que las distancias entre uno y otro puedan ser excesivas en
10km/cuadrados.”

A tal fin, indicar que el andlisis se ha llevado a cabo con datos a frecuencia anual, por lo
que los comportamientos estacionales de la demanda ya estan incorporados, a ser estos de
caracter interanual. Es decir, variaciones estacionales de las diferentes variables pueden
alternar la estructura de la demanda a frecuencias mayores que la anual, pero no influyen
en ningin modo en los cdlculos realizados sobre la evolucion del nivel de competencia
afio a aflo.

d) Dice la apelante: “Los aparcamientos 1 (Las Vegas), 2 (Avenida Center), 3 (Avenida), 5
(Pl. Constitucion), 11 (Fuengirola Centro), y 12 (Las Rampas), son anteriores al 2003, es
decir, ya estaban o abrieron al mismo tiempo que el comienzo de este negocio, por lo
cual no fueron competencia nueva. Y como hasta 2007 no comienzan a decaer los
ingresos, se deduce que estos 6 aparcamientos no dafiaron en ninguna forma al
presente.”

Nos sorprende esta afirmacidn porque no es veraz, lo mantenido en el informe es
exactamente lo contrario. Dice el Informe Pericial: “los cambios en el entorno
competitivo producidos por la apertura de otros garajes de aparcamientos publicos pero
de naturaleza privada no van a ser tenidos en cuenta, exceptuando los anteriores al afio
2003 con objeto de determinar la situacion de partida. A partir de dicha fecha, por tanto,
solo tendremos en cuenta a efectos cuantitativos los garajes publicos que han sido
\promovidos por el propio Ayuntamiento de Fuengirola.” (Paginas 63, ultimo pérrafo y 64)
En efecto, en ningin lugar del informe pericial se indica que estos seis aparcamientos
hayan mermado la ocupacion del aparcamiento de Mercacentro, sino que su inclusion en
el andlisis ha sido necesaria para calcular el nivel de competencia anual para el periodo
seleccionado (2003 — 2013) y en particular durante los afios 2003 al 2007, 2008, 2009
fecha en que la sociedad entra en pérdidas de explotacion, causa que no se corresponde
por los parkings anteriormente citados, sino que lo es por la nueva construccidon de los
otros siete aparcamientos publicos y en particular el del Campo del Suel tantas veces
citado.

De no haberse incluido estos aparcamientos, estariamos sesgando los resultados al no
tener en cuenta los anteriores niveles de competencia con los que convivié Mercacentro
desde su adjudicacion el dia 23 de mayo de 1996, mediante contrato firmado entre el
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Ayuntamiento y la entidad ICP International S.L.

Dicho de otra forma, si el peritaje hubiera eliminado estos aparcamientos del analisis, el
aumento en el nivel de competencia desde el afio 2003 seria aun mayor, al no tenerse en
cuenta previamente el nivel de competencia que ya existia, asi se hace constar
expresamente en el Cuadro 1, Pag. 46.

En cuanto a la facturacién del parking nos remitimos a lo alegado en el anterior apartado
a) segundo parrafo.

¢) Por ultimo, en cuanto a la consideracién de la competencia de los aparcamientos en la
via publica (lo que normalmente se conocen como Zonas Azules, (Paseo JesUs santos
Rein y Alcalde Clemente Dias Ruiz) manifiesta la apelante que las dreas de aparcamiento
publico han estado siempre y que ademds benefician a Mercacentro y que por tanto no
deben considerarse para agravar el perjuicio econémico de mi representada.

Precisamente, el informe pericial no incluye en la valoracién econdmica de los dafios y
perjuicios las zonas azules y asi lo argumenta cuando dice textualmente: “La medicién de
la influencia de las politicas respecto a los aparcamientos a pie de calle presenta una
elevada dificultad que hace que su aplicacion prdctica no sea posible en el marco del
\presente andlisis.” Pagina 62 Gltimo parrafo.

A pesar de no haberse incluido en el estudio para valorar la competencia, los cambios de
régimen de los aparcamientos en la via pablica de libres a regulados tienen el efecto de
aumentar de forma importante la competencia sobre los aparcamientos publicos, tal y
como ponen de manifiesto las investigaciones cientificas al respecto (citadas en el
Informe Pericial, pdg 94). De hecho, este es uno de los objetivos (al margen de un posible
efecto recaudatorio) que persiguen este tipo de politicas de estacionamientos regulados en
el ambito urbano, el de aumentar el nimero de plazas de parking disponibles para los
usuarios, fundamentalmente en las dreas céntricas de las ciudades. Los espacios fijos para
estacionar en la via publica gratis, suelen estar completamente ocupados de forma
permanente, por lo que no son plazas de mercado (al no tener precio y no estar sujetos a la
fuerza de la oferta y la demanda). La forma de evitar esta situacion y de introducir estas
plazas en el mercado para su disponibilidad, es la de establecer algtin tipo de regulacion
para limitarlas. Este es el principal objetivo, desde el punto de vista cientifico, de la
implementacidén de politicas de estacionamientos regulados a pie de calle. Al ponerles un
precio, o limites horarios, entran en juego las fuerzas del mercado y, por tanto, entran en
directa competencia, incluso con alguna ventaja debido a su localizacién, dependiendo del
tipo de regulacion aplicada, sobre otros aparcamientos publicos a los que se tienen que
acceder dentro de una estructura o edificio. Por lo expuesto, resulta evidente que al no
tenerlos en cuenta, lejos estd mi mandante de verse favorecido, sino todo lo contrario.
Concluimos: la Sentencia apelada ha realizado, segin nuestro criterio, una correcta
valoracién de la prueba pericial y asf lo ha argumentado, entre otros apartados, sefialamos
lo que recoge del informe pericial en el fundamento de derecho Tercero, pérrafo tercero y
siguientes:

“Los indices calculados muestran claramente el aumento, muy significativo, de la
competencia al que se enfrenta el Parking Mercacentro, como consecuencia directa de la
apertura de otros garajes publicos a través de actuaciones llevadas a cabo por el
Ayuntamiento de Fuengirola... FEstos aumentos en la competencia resultan
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espectaculares, evidenciando la existencia de un cambio estructural muy profundo en la
industria de los aparcamientos en el municipio de Fuengirola.

El coeficiente de correlacion entre el indice de competencia y los ingresos del Parking
Mercacentro es negativo, significativo y superior al 90% en valor absoluto para el
periodo muestral 2003-2012. Este vesultado muestra la relacion estrecha existente (en
términos estadisticos) en los ingresos de explotacion del Parking Mercacentro y el nivel
de competencia, obteniéndose un valor muy cercano a la unidad (en valor negativo),
estadistico que muestra claramente que la disminucion de los ingresos del Parking
Mercacentro han estado provocados por los cambios acaecidos en el entorno compelitivo
de esta industria.....

Aunque solo disponemos de datos de la tasa de ocupacion para el periodo 2003-2007, el
coeficiente de correlacion entre la tasa de ocupacion y los indices de competencias, es
aun mayor, del -0,96, mostrando un paralelismo casi total en la dinamica de ambas
variables durante estos afios y evidenciando que la evolucion del nivel de competencia en
la industria es capaz de explicar la casi totalidad de las variaciones que ha
experimentado la ocupacion del Parking Mercacentro, eliminando la posibilidad de que
otros factores no contemplados en nuestro andlisis puedan haber influido negativamente
en la evolucion de la tasa de ocupacion de dichos aparcamientos......”.

En cuanto a como ha de valorarse el dictamen de peritos, el art. 348 de la LEC es
claramente expresivo cuando sefiala que "el tribunal valorard los dictimenes periciales
segln las reglas de la sana critica". Esto implica una valoracién de las razones por las que
se acepta el dictamen, no s6lo una mera asuncion del mismo, y, ademas, referidas al
supuesto concreto del litigio en el que se emite. Por tanto, el Juez o el Tribunal en su caso,
lo que debe valorar es la fuerza de conviccidn que contengan los razonamientos del
dictamen, puesto que un informe que no se ajuste a ese modelo constituiria una mera
opinidén carente de fuerza probatoria. Valorar conforme a las reglas de la sana critica
implica que el legislador deja la valoracién de la prueba pericial a la apreciacién del
juzgador, conforme a la 1égica y ponderada reflexién sobre la misma, ya que a través de
ella el Juez conoce los datos precisos para determinar hechos y circunstancias que sélo un
experto en una determinada técnica puede conocer. El hecho de que la sana critica
desvincule al juzgador de criterios valorativos tasados no implica una decision arbitraria
por su parte, sino que ha de juzgar en conciencia, ponderando todas las circunstancias
facticas tras la recta valoracion de la prueba y en armonia con el resto de los medios
probatorios, por el principio de apreciacién conjunta.

En consecuencia y tal y como se ha acreditado mediante la presente oposicion y habiendo
contrastado la incongruencia y errdneas interpretaciones de la apelante sobre el Informe
Pericial, consideramos debe desestimarse este motivo de apelacion. Nos ratificamos en el
contenido del Informe Pericial emitido por D.

- Concluye la apelante en su motivo séptimo de apelacién, en su apartado A) con
argumentos de reproche a la Sentencia apelada, que se han repetido a lo largo del escrito y
han sido objeto de oposicién.
1.-En cuanto a lo alegado en el apartado B) manifiesta que no se sustenta el argumento de
la caida de ingresos y aumento de pérdidas por la competencia de otros aparcamientos,
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sino que se debid basicamente a la mala gestion de mi mandante, nos oponemos y
reiteramos en todos sus términos lo expuesto en cuanto a este tema en el presente escrito
de oposicion y en particular sefialamos:

Durante la tramitacién del presente procedimiento, mi mandante ha hecho un seguimiento
sobre la evolucion del servicio publico del parking del Mercado Municipal de
Mercacentro, a fin de acreditar si el aparcamiento que habia funcionado durante afios,
devenido ruinoso por las circunstancias ya reiterados, habia superado o no, esta situacién
y hubiera vuelto a ser gestionado y en su caso, en que condiciones.

Lo cierto es, que en fecha 21 de marzo de 2014, (es decir menos de cinco meses tras el
cierre del parking, recordemos que mi mandante entregé las llaves el 30-10-2013 porque
el Ayuntamiento acordd suprimir el servicio, resuelve mediante Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Fuengirola, mediante adjudicacion directa la gestién y explotacion
del servicio de aparcamiento Mercacentro a la empresa Estacionamientos Iberpark S.A.
por un importe mensual de 1.500.- Euros, es decir, 18.000.- Euros al afio, importe
significativamente inferior al del contrato resuelto objeto de este recurso, cuyo canon fijo
era de 30.000.- Euros al afio, mas [PC indebidamente aplicado. El contrato suscrito entre
la adjudicataria y el Ayuntamiento de Fuengirola consta en la 3a Ampliacién del
Expediente Administrativo, Documento 6. Sin embargo, y a pesar de la diferencia entre
ambos canones, la nueva adjudicataria cesa en la prestacion del servicio, provocando asi
nuevamente el cierre del Parking Mercacentro hasta la fecha que se produce el concurso y
el mismo queda desierto, al no mostrar ninguna empresa interés por el mismo.
Finalmente, en fecha 31 de julio de 2015 se firma el Convenio entre el Ayuntamiento de
Fuengirola y la Asociacion de comerciantes de Mercacentro, que en la Segunda
Estipulacién dice:

“La asociacion se compromete a destinar dichos aparcamientos para el uso de los
clientes y usuarios de los comercios y establecimientos ubicados en MERCACENTRO de
manera gratuita y durante la franja horaria de apertura de los puestos y locales al
\publico, es decir de 8:00 a 15:00 horas.

No obstante, las partes podran acordar el incremento o ampliacion del plazo de duracion
del convenio, de la franja horaria, si lo consideran oportuno o conveniente de
conformidad con los fines recogidos en el mismo.” Expediente Administrativo, 4a
ampliacion, Documento 1.

En definitiva, lo que no se sustenta son las alegaciones de la apelante que alin hoy sigue
insistiendo que el problema de Mercacentro es la mala gestién de mi mandante.

2.- En cuanto a lo alegado en el apartado B) antepentltimo pdrrafo, manifiesta la
“insostenibilidad del recurso de pedir lucro cesante hasta 2026, por quien dice que ha
dejado de lucrase desde 2009, por el cambio de circunstancias. Si no paga el canon por
no poder ganar, como va a perder lo que no es posible ganar.” Y repite nuevamente que
debe aplicarse el principio del riego y ventura.

Reprocha a continuacidn la apelante la legitimidad del informe pericial y dice “aunque el
Juzgado se ha referido al informe pericial aportado en sede judicial, este no es mds que
un estudio de marketing acerca de las condiciones actuales para la explotacion de un
aparcamiento, no el fundamento de un cambio de circunstancias imprevisibles, para una
\poblacion como Fuengirola™.
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Para concluir la oposicién del recurso de apelacidn, ante las manifestaciones que en
conclusion expresa la apelante, que una vez mas no argumenta, consideramos de especial
relevancia, citar nuevamente, la Sentencia del TSJ, Sala de lo contencioso de Granada, de
23 de mayo de 2017, Recurso de apelacién numero 16/2017, que hemos resefiado
asimismo en el anterior motivo de oposicion Segundo, sentencia que también se
pronuncia sobre el criterio jurisprudencial en cuanto la facultad revisora en apelacion y
valoracién de la apreciacién de la prueba pericial practicada en primera instancia, a los
efectos de acreditar el dafio emergente y el lucro cesante, siendo el supuesto de hecho la
solicitud del concesionario a que se reconozca a ser indemnizada por dafios y perjuicios
incluido el lucro cesante, que en su Fundamento de Derecho, Decimocuarto y dice lo
siguiente: (...)

Procederia ya sin mas la desestimacion del recurso simplemente porque la representacion
procesal de la parte demandada se limita a reiterar los mismos argumentos vertidos en la
instancia y que ya obtuvieron una respuesta clara, exhaustiva y excelentemente
fundamentada en la sentencia de instancia. La jurisprudencia ha manifestado de manera
rotunda y constante que tal comportamiento no es juridicamente procedente y conlleva
necesariamente la desestimacién del recurso sin mas. Asi, citamos a titulo meramente
ilustrativo, la Sentencia de la Seccidn Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supetior de Justicia de Castilla y Ledn (Burgos) 402/2009 de
2 de octubre, en cuyo fundamento juridico cuarto se recuerda la doctrina contenida en la
Sentencia de 21 de diciembre de 2007 de la misma Sala, en el sentido de indicar que “sin
que la mera repeticion de los argumentos esgrimidos en primera instancia, sin someter a
debida critica la sentencia apelada, resulte suficiente para la prosperabilidad del recurso”.

CUARTO.- La sentencia impugnada, tras resumir las pretensiones y alegaciones de las
partes, contiene la siguiente fundamentacion:

“Segundo.- La cuestion principal que las partes discuten es si nos encontramos ante una
concesion administrativa o ante un contrato de servicios publicos y si por tanto es
aplicable el desequilibrio econémico o la teoria del riesgo y ventura.

Debemos recordar que la diferencia entre un contrato publico de servicios y una
concesion de servicios reside en la contrapartida de la prestacién de servicios. Un
contrato de servicios requiere una contrapartida que, sin ser la unica, es pagada
directamente por la entidad adjudicadora al prestador de servicios, mientras que en el
caso de una concesion de servicios, la contrapartida consiste en el dervecho a explotar el
servicio, bien unicamente, bien acompatiado de un pago.

Analizando en conciencia y conforme a las normas de la sana critica la prueba
\practicada, del expediente administrativo resulta que en el caso que nos ocupa nos
encontramos ante un contrato de servicio publico y asi consta expresamente en el acta
del Pleno Corporativo de 29 de septiembre de 1995 cuando se aprueba el pliego de
condiciones para la contratacion mediante concurso abierto de la explotacién del
aparcamiento de vehiculos ubicado en Mercacentro (folio 3 EA), constando
\posteriormente dicho contrato incorporado también al expediente administrativo en los
[folios 15 a 19. Y aunque en dicho contrato no interviniera la recurrente posteriormente
se subrogé en él (folio 22 y 23 EA) conforme a lo dispuesto precisamente en el Art. 114
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del RDL 2/2000 de 16 de junio, de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
vigente a esa fecha, refiriéndose dicho precepto a la cesion de los contratos. De este
modo, habiendo las partes suscrito contrato para la explotacion del aparcamiento y
habiendo sido de aplicacién la normativa vigente en aquel momento en materia de
contratos celebrados con la Administracion Publica, no puede sino determinarse que en
el caso que nos ocupa, y en relacion al aparcamiento de Mercacentro nos encontramos
ante un contrato de servicio publico.

A pesar de que en la ejecucion de los contratos rige el principio de riesgo y ventura del
contratista, dicho postulado no significa que éste deba asumir todas las alteraciones del
\precio del contrato. Atendiendo a consolidada doctrina del Tribunal Supremo, el riesgo
que asume el contratista no incluye alteraciones derivadas del ejercicio del ius variandi,
supuestos de fuerza mayor y otras técnicas como revision de precios, el riesgo
imprevisible y el factum principis que matizan dicho riesgo situando al contratista en una
\posicion distinta a la surgida de las relaciones de Derecho Privado.

Aunque presentan caracteres comunes, a diferencia del riesgo imprevisible y el factum
\principis, el ius variandi se enmarca dentro de la relacion contractual, mientras que
aquellos tienen su ovigen en acontecimientos imprevistos externos que se producen al
margen del conirato administrativo al que afectan y que se producen con posterioridad a
su adjudicacién, siendo ademds inimputables a las partes.

El llamado factum principis o “hecho del principe”, previsto en el apartado b) del
articulo 290.4 LCSP, se produce por una decision de la Administracion derivada de una
decision voluntaria, al margen de la relacién contractual pero que, aungue no lo
\persigue, altera indirectamente las condiciones de ejecucion del contrato haciéndolo mds
gravoso para el coniratista y por tanto, produciéndose una alteracion de su equilibrio
econdmico.

TERCERO.- Se afirma por la recurrente que el desequilibrio econdmico se ha producido
en base a dos causas: una la compensacion de deudas realizada por la Administracion
demandada y que considera que no correspondian; y una segunda consistente en la
creacion de nuevos aparcamientos que generaron una competencia directa al explotado
\por la recurrente.

En cuanto al primero de los aludidos, la compensacion, la misma no puede ser objeto de
\pronunciamiento en esta sentencia ya que dichas compensaciones se efectuaron por
acuerdos que no son objeto de impugnacion en este recurso por lo que no procede
valorar la procedencia o no de las mismas como hecho causante del desequilibrio
alegado. No obstante y, como tal motivo del desequilibrio invocado, la prueba practicada
al respecto consistié en el informe pericial elaborado por D.

1 el que se concluye que el 14 de diciembre de 2010 el Ayuntamiento de
Fuengirola no tenia deuda alguna con y la documental aportada en la
demanda, sin que de ellas puede inferir mds que la existencia de esa compensacion y su
importe pero no en modo alguno resulta probado que la misma fuera hecho causante o
determinante del desequilibrio econdmico, correspondiendo la carga de la prueba sobre
este extremo a la parte demandante conforme al Art. 217 LEC.

Por lo que respeta al segundo motivo incoado, esto la creacion o establecimiento de otros
aparcamientos publicos que hicieron competencia directa al explotado por la recurrente,
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el ya referido informe pericial, en sus conclusiones establece que “..... Los indices
calculados muestran claramente el aumento, muy significativo, de la competencia al que
se enfrenta el Parking Mercacentro, como consecuencia directa de la apertura de otros
garajes publicos a través de actuaciones llevadas a cabo por el ayuntamiento de
Fuengirola... ... Estos aumentos en la competencia resultan espectaculares, evidenciando
la existencia de un cambio estructural muy profundo en la industria de los aparcamientos
en el municipio de Fuengirola.

El coeficiente de correlacion entre el indice de competencia y los ingresos del Parking
Mercacentro es negativo, significativo y superior al 90% en valor absoluto para el
\periodo muestral 2003-2012. Este resultado muestra la velacion estrecha existente (en
términos estadisticos) en los ingresos de explotacion del Parking Mercacentro y el nivel
de competencia, obteniéndose un valor muy cercano a la unidad (en valor negativo),
estadistico que muestra claramente que la disminucion en los ingresos del Parking
Mercacentro han estado provocados por los cambios acaecidos en el entorno competitivo
de esta industria... ...

Aunque sélo disponemos de datos de la tasa de ocupacion para el periodo 2003-2007, el
coeficiente de correlacion entre la tasa de ocupacion y los indices de competencia, es ain
mayor, del -0,96, mostrando un paralelismo casi total en la dinamica de ambas variables
durante estos afios y evidenciando que la evolucion del nivel de competencia en la
industria es capaz de explicar la casi totalidad de las variaciones que ha experimentado
la ocupacion del Parking Mercacentro, eliminando la posibilidad de que otros factores
no contemplados en nuestro andlisis puedan haber influido negativamente en la
evolucion de la tasa de ocupacion de dichos aparcamientos......."

La Sentencia del Tribunal Supremo 936/15 de 28 de enero, Sala de lo Contencioso dice
“La segunda es que la contratacion administrativa se caracteriza también por llevar
inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados econdmicos del conirato, al estar
expresamente proclamado por la ley el principio de riesgo y ventura del contratista
( articulos 98 del TR/LCAP de 2000 y 215, 231 y 242 del TR/LCSP de 2011). Un
elemento de aleatoriedad que significa que la frustracion de las expectativas econdmicas
que el contratista tuvo en consideracion para consentir el contrato no le libera de
cumplir lo estrictamente pactado ni, consiguientemente, le faculta para apartarse del
vinculo contractual o para reclamar su modificacion.

La tercera es que en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional establecer unas
tasadas excepciones a esa aleatoriedad de los contratos administrativos, consistentes en
reequilibrar la ecuacion financiera del contrato unicamente cuando se ha producido una
ruptura de la misma por causas imputables a la Administracion ( "ius variandi" o
"factum principis"), o por hechos que se consideran "extra muros" del normal "alea" del
contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible. Lo
cual significa que no toda alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato da
derecho al contratista a reclamar medidas dirigidas a restablecer la inicial ecuacicn
financiera del vinculo, sino unicamente aquellas que sean reconducibles a esos tasados
supuestos de "ius variandi”, "factum principis", y fuerza mayor o riesgo imprevisible.

Esa regulacion tasada de los supuestos excepcionales de restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato ha estado presente en esa sucesiva legislacion de contratos
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\ptiblicos que antes se ha mencionado. Asi, los articulos 144 y 163 del TR/LCAP de 2000,
que vegulaban medidas de reparacion para los supuestos de fuerza mayor y ejercicio del
"ius variandi"; el articulo 248.2 de ese mismo TR/LCAP , introducido por la Ley
1372003, de 23 de mayo reguladora del contrato de concesion de obras puiblicas, que
refiere el deber de la Administracién de restablecer el equilibrio econdmico del contrato
a los supuestos de "ius variandi”, fuerza mayor, "factum principis" y previsiones del
\propio contrato; y el articulo 258.2 del TR/LCSP de 2011 , que viene a reproducir el
contenido del anterior precepto. Y en esa misma linea se han movido los articulos 24y 25
de la Ley 8/1972, de 10 de mayo , de construccion, conservacion y explotacion de
autopistas en régimen de concesion, que vienen a contemplar desequilibrios debidos a
decisiones de la Administracion.

Finalmente, la cuarta y dltima consideracion es que, mds alld de los supuestos tasados en
la regulacion general de la contratacion publica, el reequilibrio solo procederd cuando
lo haya previsto el propio contrato y cuando una ley especial vegule hipdtesis especificas
de alteracion de la economia inicial del contrato y establezca medidas singulares para
restablecerla”.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia citada, y analizado en conciencia y conforme a las
normas de la sana critica la prueba practicada, examinado el expediente administrativo,
y teniendo en cuenta especialmente el contenido del informe pericial obrante en autos y
las conclusiones contenidas en el mismo en los términos que han sido antes transcritos se
considera probado que se ha producido una ruptura del equilibrio econémico por causa
imputable a la administracion cual ha sido la de querer nuevos aparcamientos publicos
que ha generado una competencia directa al aparcamiento gestionado por el recurrente,
me mandas y de forma notable los ingresos del aparcamiento de Mercacentro,
haciéndose constar en el referido informe pericial que esta ha sido la causa principal y
determinante de la evolucion negativa de la tasa de ocupacion de dicho apartamiento.

Y habiéndose producido el desequilibrio por causa imputable a la Administracion
\procede estimar el recurso interpuesto considerdndose que debe producirse el
restablecimiento de este desequilibrio, desequilibrio que ha de cuantificarse en la
cantidad de 40.725,11 € en concepto de las indemnizaciones abonadas por el recurrente
al personal por el contratado para la explotacion del aparcamiento y sin que dicha
cantidad habia sido cuestionada por la Administracion demandada y resultando ademds
acreditada de la documental aportada junto a la demanda, mds la cantidad que se
determine en ejecucion de sentencia para el periodo comprendido desde 2009 a 2013
conforme a lo solicitado en el suplico de la demanda respecto de las pérdidas y
beneficios dejados de tener conforme a las bases establecidas en el informe pericial que
obra en autos elaborado por el Sr. sin que las mismas puedan superar las
reclamadas en el suplico de la demanda....”.

QUINTO.-Conforme al articulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicado
supletoriamente al proceso contencioso administrativo, el recurso de apelacién, puede
suponer un nuevo examen de las actuaciones realizadas por la sentencia dictada en
primera instancia de acuerdo con los motivos impugnatorios que se articulan en el mismo,
lo que hace que los Tribunales de segunda instancia limiten el conocimiento de lo

. Cédigo SeguroDe”
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litigioso al examen y valoracién de sus motivos de apelacion, sin que sea preciso un
examen completo y por segunda vez de todo lo actuado en la instancia.

En este sentido, el Tribunal Supremo en distintas ocasiones, cuando era competente para
conocer del antiguo recurso de apelacién frente a las sentencias dictadas por las Salas de
lo Contencioso, sefiald en varias ocasiones que el recurso de apelacién ha de tender a
hacer valer los motivos por los que una decision jurisdiccional dictada en la instancia es
juridicamente vulnerable. Asila STS del 15 de julio de 2009, Recurso: 1308/1988, FD 2°,
0 1a STS 4595/2014 de 7/11/2014 , REC 3504/2012, que en su FD 3°, dice:

PComo sefiala para un caso semejante la sentencia de la Seccion Quinta de esta Sala de
22 de noviembre 7 de diciembre de 2010 (casacion 5951/2006 ), que cita otros
|pronunciamientos anteriores,

<< [el] método seguido por la representacion del recurrente seria reprobable incluso si
se tratase aqui de un recurso de apelacion, pues aunque en este pueden ser replanteados
v revisados todos los aspectos facticos y juridicos de la controversia, su articulacion no
\puede consistir en una mera reiteracion de la demanda. Pero la técnica empleada resulta
de todo punto inaceptable tratdndose, como aqui sucede, de un recurso de casacién, pues
éste no constituye una segunda instancia sino un juicio a la sentencia; esto es, una via
singular de impugnacion tendente a constatar si es o no ajustada a derecho la
interpretacion y aplicacion de las normas realizada por el Tribunal de instancia. Y mal
\puede este Tribunal Supremo realizar esa labor si el recurso de casacion no trata de
rebatir o desvirtuar las razones dadas en la sentencia, sino que, sin mencionarlas
siquiera, se limitar a reproducir de forma practicamente literal lo alegado en la demanda
> "

También el Tribunal Constitucional en su sentencia de 27 de diciembre de 1994 | afirma
que ¢l no incorporar un estudio critico de las argumentaciones de la sentencia apelada es
omision que debe conducir & la desestimacidn del recurso de apelacion.

Con esta doctrina jurisprudencial se pretende evitar un eterno retorno sobre los
planteamientos dialécticos resueltos por el juzgador a quo, cuando por el apelante no se
ha pretendido en la alzada un juicio analitico razonado de la motivacion juridica que
integra la sentencia combatida.

SEXTO.- Estas consideraciones son obviadas por la parte apelante que, obviando en su
apelacién. que el nicleo central por ella defendido tanto en sede administrativa como en
sede judicial era que la concesidn era de demanio publico, cuestion desestimada en la
demanda, y respecto de la que no hace queja, reitera lo dicho en instancia sobre la
inexistencia de equilibrio financiero, reinterpretando la pericia procesal realizada en
instancia, sin que alli pidiera aclaracién alguna de la misma, con olvido que la apreciacidn
de la prueba es soberania del Juzgador a quo e impide su revisién en la segunda instancia
si no se constata la existencia de error en la misma, bien de un claro error en las reglas
especificas del medio de prueba o de juicio notoriamente equivocado. No basta con alegar
cualquier error, sino que debe tratarse de un error manifiesto, que pugne de manera
evidente con las reglas de la 16gica humana, de suerte que, el desarrollo légico deductivo
de los razonamientos fundados sobre dicho error, haga llegar a una conclusion arbitraria,
irracional por absurda y radicalmente contraria a la ldgica humana. Todo otro error debe
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ser descartado a los efectos de forzar una revision en la apelacion de la valoracion de la
prueba efectuada en la instancia. Quien pretende fundar una pretensién revisora de la
valoracion realizada sobre errores valorativos que no se ajusten a tales parametros en el
fondo esté pretendiendo sustituir la valoracion del Juez de instancia por la suya propia, al
servicio del triunfo de su propia pretension.

Y aun cuando lo anterior no revela al 6rgano de apelacién de examinar la entidad y
consistencia de las criticas a la valoracion probatoria expuestas por el apelante ni de
volver la mirada para examinar los términos y consistencia de la valoracion del juez de
instancia, en el que el legislador ha depositado expresamente la confianza en su personal
y prudente criterio cuando se trata de pruebas testificales ( art.376 LEC ), reproducciones
videograficas ( art.382.3 LEC ) o periciales ( art.348 LEC ).

En definitiva el recurso de apelacién autoriza al Tribunal "ad quem" a revisar la
valoracién probatoria del Juez "a quo”, pero el hecho de que la apreciacion por éste lo sea
de pruebas practicadas a su presencia, como es la testifical y la pericial, y con respeto a
los principios de inmediacidn, oralidad y contradiccion, determina por regla general, que
la valoracién probatoria realizada por el Juez de instancia, a quien legalmente le
corresponde la apreciacion de las pruebas practicadas, debe respetarse en la alzada, con la
Unica excepcidn de que la conclusion probatoria de que se trate carezca de apoyo en el
conjunto probatorio practicado, o bien de que las diligencias de prueba hayan sido
practicadas defectuosamente, entendiendo por infraccién aquella que afecta a la
regulacién especifica de las mismas, facilmente apreciable, asi como de aquellas
diligencias de prueba cuya valoracién sea notoriamente errdnea, esto es, cuya valoracidn
se revele como equivocada, sin esfuerzo, por no atenerse a [as mximas de la experiencia
o a las reglas de la sana critica, entendidas éstas como los criterios de la lbgica
interpretativa, o cuando la libertad de critica no se expresa de acuerdo con los criterios
propios del razonar humano, incurriendo en arbitrariedad, incoherencia o contradiccidn
(SSTS de 3 de julio , 26 de septiembre, 3 y 30 de octubre de 2007, 7 y 13 de noviembre
de 2007, recursos de casacion 3865/2003, 9742/2003, 7568/2003, 6998/2003, 6698/2004
y 6851/2004, que citan varias mas).

Sin que al caso de autos aprecie la sala ningun error de ese tipo en la valoracion del
dictamen del perito Sr. Aguilar Roman, Colegido n® 1266 del Ilustre colegio de Titulados
Mercantiles y empresariales de Mélaga, que ademds viene avalado por el iter posterior de
la concesidn que constan en el expediente: entregadas las llaves del aparcamiento por la
ahora apelada a 30/10/2013, el Ayuntamiento, mediante adjudicacion directa la gestién y
explotacion del servicio de aparcamiento Mercacentro el 21/03/2014 a la empresa
Estacionamientos Iberpark S.A. por un importe mensual de 1.500 €, es decir, 18.000 € al
aflo, inferior al del contrato de la ahora apelante cuyo canon fijo era de 30.000 € aflo.
Sentencia que tampoco incide en vicio de incongruencia, limitdndose a estimar la
demanda en cuanto era pedida indemnizacién por ruptura del equilibrio financiero en el
contrato de concesién anterior a su resolucién por el Ayuntamiento (que ha de
cuantificarse en la cantidad de 40.7235,11 € en concepito de las indemnizaciones abonadas
\por el recurrente al personal por el contratado para la explotacion del aparcamiento y
sin que dicha cantidad habia sido cuestionada por la Administracion demandada y
resultando ademds acreditada de la documental aportada junto a la demanda, mds la
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cantidad que se determine en ejecucion de sentencia para el periodo comprendido desde
2009 a 2013 conforme a lo solicitado en el suplico de la demanda respecto de las
\pérdidas y beneficios dejados de tener conforme a las bases establecidas en el informe
\pericial que obra en autos elaborado por el Sr. Aguilar, sin que las mismas puedan
superar las reclamadas en el suplico de la demanda), sin acorar nada sobre la legalidad o
no de la revocacion, puesto que en la demanda no se pretende el restablecimiento de la
gestion del servicio, teniendo en cuenta que los contratos administrativos se ejecutan
como linea de principio a riesgo y ventura del contratista, lo que no es sino manifestacién
del principio pacta sunt servanda que informa la normativa sobre contratacidén, que no
obsta para que se reconozcan excepciones a dicho principio, como la que deriva de la
concurrencia de fuerza mayor, evento imprevisible, o bien de las modificaciones del
contrato imputables a la actuacién administrativa, de forma directa o indirecta, como
ocurre en los supuestos de factum principis, especialmente en el ambito de la gestion de
servicios publicos (en que aqui, de entrada, y como minimo, nos hallamos, como resulta
de una aquilatada doctrina jurisprudencial de que es ejemplo y paradigma la propia STS
de 25 de septiembre de 2000 a que habrd ocasidn de aludir), se introdujo, a partir del
arrét Gaz de Bordeaux del Consejo de Estado francés, de 30 de marzo de 1916, la teoria
del riesgo imprevisible, segun la cual, cuando se produce una ruptura del equilibrio
econdémico de la concesidn, que pone en riesgo la continuidad del servicio por causas
sobrevenidas e imprevisibles, la Administracién debe acudir en ayuda del contratista,
adoptando las medidas necesarias para garantizar dicho equilibrio, de modo que la
explotacion no se convierta en inviable y, con ello, se perjudique el interés ptblico por un
mal entendido rigorismo del principio de intangibilidad del contrato.

Por tanto, la apelacion debe ser desestimada

SEPTIMO.- la desestimacion del recurso de apelacion determina que proceda la
imposicién dz costas a la parte apelante (ari. 139.2 ‘Ley 29/98).
FALLAMOS

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta Sala ha decidido:

PRIMERO.- Desestimar el presente recurso de apelaciéon promovido en nombre del
AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA, contra la sentencia n° 284/20202 de 3 de
noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® CUATRO de MALAGA, al
PO 304/13.

SEGUNDO.- Imponer el pago de las costas esta segunda instancia a la parte apelante.
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Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer, en su caso, recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccion de normas de derecho estatal o
de la Unién Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
la composicion que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccién de normas de derecho autondmico; recurso que habrd de prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la
presente sentencia mediante escrito que reina los requisitos expresados en el art. 89.2 del
mismo Cuerpo Legal.

Remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de procedencia, para su gjecucion.

Lo mandé la Sala y firman los Magistrados/a Ilmos/a. Sres/a. al encabezamiento
resefiados.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada
de la Administracidn de Justicia, certifico.
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