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PROCURADOR

Recurrido: AYUNTAMIENTO DE MAJADAHONDA
LETRADO EN ENTIDAD MUNICIPAL

SENTENCIA N° 460/2025

Presidente:
D./Dia.

Magistrados:
D./Diia.
D./Dia.
D./Dia.

En Madrid, a cuatro de Junio del afio dos mil vemticinco.

Visto el recurso de apelacion nim. 628/24 interpuesto por el Procm‘ador_

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 34 de Madrid de fecha 20 de
Mayo de 2.024 que desestima el recurso contencioso n° 289/23 respecto de reequilibrio
economico de contrato de concesion; habiendo sido parte apelada el AYUNTAMIENTO DE
MAJADAHONDA representado por su Letrado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La referida representacién procesal de la parte impugnante formulé recurso de
apelacion frente a la resolucion judicial resefada, solicitando la revocacion de la misma, y

siguiéndose por el correspondiente Juzgado de lo Contencioso-Administrativo los tramites
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procedimentales previstos en los articulos 80.3 y 85 y siguientes de la Ley Jurisdiccional
29/1.998.

SEGUNDO.- Recibidas en esta Sala las actuaciones y documentaciones correspondientes al

recurso de apelacién, y efectuados los tramites que constan en los autos, se sefial6 fecha para

la votacion y fallo del recurso de apelacién, que tuvo lugar el dia 4 de Junio de 2.025.

siendo Ponente el I1tmo. Sr. Magistrado ||| G

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de apelacion recae sobre la Sentencia dictada el 20 de
Mayo de 2.024 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 34 de Madrid que
desestima el recurso contencioso n° 289/23 de la mercantil |G
contra la desestimacion presunta del Ayuntamiento de Majadahonda respecto de solicitud de
reequilibrio economico del contrato de concesion para la construccion y gestion del Centro
Deportivo “El Carralero” en Majadahonda por el periodo comprendido entre el 1 de Julio de
2.020 y el 28 de Febrero de 2.022, con un importe de 1.288.630 €, y fundamento en el
articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2.020, de 17 de Marzo, de medidas urgentes

extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del “Covid-19”.

Los razonamientos sustanciales del Juzgador de instancia (FJ 5° son los
siguientes:

<< [...] la cuestion controvertida consiste en determinar si la pandemia
provocada por el Covidl9 y como consecuencia de las medidas higiénico sanitarias
impuestas por la Administracion, durante el periodo reclamado del 1 de junio de 2020 al 28
de febrero de 2022, ello ha provocado un desequilibrio econémico de la concesion que exija
el restablecimiento de equilibrio econémico del contrato.

[...]

La parte recurrente insiste en que se ha producido una ruptura del equilibrio
econdémico por causas imprevisibles, y, en concreto, cita la situacion de pandemia que
modifico el patron de comportamiento de los usuarios, y el marco legislativo que impuso

medidas restrictivas. Ello provoco una caida de ingresos del 37% (2,6 millones de euros)
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respecto del ejercicio 2019, frente a una reduccion de gastos de solo el 20% (1,3 millones de
euros) y la necesidad de hacer inversiones por valor de 21.080 euros.

Pero estas causas —situacion de pandemia y marco legislativo- han producido una
ruptura del equilibrio econdémico-financiero del contrato. En el fondo, la recurrente
pretende desplazar a la Administracion todo el riesgo econémico soportado, pese a que el
contrato prevé expresamente que la concesion se ejecuta a riesgo y ventura del
concesionario. Ha de partirse necesariamente del hecho de que la presente reclamacion se
fundamenta en la disminucion del nimero de usuarios que ha venido provocada, por un
lado, por el cambio en el modelo de comportamiento de los propios usuarios, y, por otro
lado, por las medidas impuestas por la Administracion, tales como, la limitacion de los
aforos, las distancias interpersonales, etc... Pero tal disminucion no puede considerarse
como un supuesto equiparable a fuerza mayor, a riesgo imprevisible o a ““factum principis”,
sino que entra dentro del propio juego del principio de riesgo y ventura y que la
concesionaria asume en el marco de su relacion contractual.

En efecto, en concreto, en relacion con la aplicacion del principio “factum
principis™, la recurrente no vincula esa disminucion de usuarios a una decisiéon municipal
derivada del ejercicio por la Administracion de su prerrogativa para modificar el contrato,
que es lo que exige este principio [...].

En este caso, el Ayuntamiento de Majadahonda no ha tomado ninguna decision
que hubiera alterado la concesion, sino que esas decisiones han sido tomadas por otras
Administraciones, bien por la administracion central bien por la administracion autonémica
[...] En definitiva debe rechazarse la aplicacion de la doctrina del “factum principis™, ya
que la Administracion recurrida no ha sido la autora del mismo.

Por otro lado, la recurrente asocia la situacién de pandemia a causa de fuerza
mayor. La propia legislacion especial de aplicacion, como es el art. 34 del Real Decreto-Ley
8/2020 o el art. 25 del Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, excluyen que la situacion de
hecho creada por la COVID-19 sea tratada, a los efectos de la contratacion publica, como
un caso de fuerza mayor. A ello debe afiadirse que el art. 144 del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aqui aplicable, define los casos de fuerza mayor entre los
que no se encuentra la pandemia ocasionada por la COVID-19. Del tenor literal del citado
precepto es claro que la pandemia no cabe identificarla con un incendio, con un fenémeno

natural de efectos catastréficos o con los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de
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guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden publico. Por otro lado, desde el
punto de vista del derecho privado, tampoco puede identificarse con el concepto de fuerza
mayor [...] Y huelga decir que, respecto al periodo aqui reclamado, la recurrente ha podido
seguir explotando el centro deportivo, es cierto que en condiciones diferentes, pero lo ha
hecho, lo que excluye el concepto de fuerza mayor.

Y, finalmente, respecto del riesgo imprevisible, porque el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato, aun basado en el riesgo imprevisible, exigiria que se
acreditara que se ha producido una ruptura sustancial de la economia de la concesién;
ruptura que no se ha acreditado. Lo primero, porque, en palabras del Tribunal Supremo,
“el reequilibrio ha de ser valorado en el conjunto de la prestacion, lo contrario implicaria
que la Administracion tendria que asegurar al concesionario frente a toda contingencia que
alterara los términos de su prestacion.” (STS de 15 de marzo de 2024, Rec. 98/2022). Es
mas, afiade el Tribunal Supremo que, en todo caso, el contrato de concesion debe mantener
el equilibrio econdmico en los términos en que fue considerado en el momento de su
adjudicacion, sin que cualquier alteracion que se produzca en la ejecucion de las
prestaciones otorgue el derecho a restablecerlo (STS de 19 de julio de 2022.) En este caso,
debe tenerse en cuenta que la concesion tiene un plazo de duracion de 50 afios, hasta el afio
2053. Y que aqui se reclama por un periodo de afio y medio del total de 50 afios de vida de
la concesion. En segundo lugar, porque la recurrente basa su reclamacion en un informe
pericial que carece de eficacia probatoria. Y ello por las siguientes consideraciones. En
primer lugar, porgue el informe pericial basa sus conclusiones en la mera comparacion del
ejercicio 2019 con los afios 2020, 2021 y 2022. Por tanto, no tiene en cuenta todo el periodo
de duracion de la concesion, olvidando que el desequilibrio econdémico no puede valorarse
teniendo en cuenta solamente un periodo de dos afios, comparados con otro afio, sino por
todo el tiempo de duraciéon de la concesion. Baste remitirse a la STS de 15 de marzo de
2024, Rec. 98/2022, antes citada. En segundo lugar, porque el informe pericial tampoco ha
tenido en cuenta el propio Plan Econdmico Financiero presentado por la recurrente durante
el procedimiento de adjudicacion de la concesion. Como dice la sentencia 408/2016 del TSJ
de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 32, de 28 de diciembre de 2016
(rec. 26/2013) “(...) Para apreciar la ruptura del equilibrio concesional resulta
imprescindible el analisis comparativo entre el plan econdmico financiero del concesionario
incluido en su proposicion, con el conjunto de circunstancias concurrentes en la explotacion

del servicio, ya sean favorables o desfavorables al concesionario.” Y si bien ello ya seria
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suficiente para descartar las conclusiones recogidas en su informe pericial debe afiadirse,
tal y como el propio perito explicé en el acto de la vista, que con el informe pericial
simplemente se trataba de dar una justificacion a la reclamacion presentada. Y es que el
perito declar6 que tomé como punto de partida de su andlisis el ejercicio 2019 porque ese
fue el ejercicio econdmico en el que se baso la recurrente a la hora de presentar su
reclamacion, y que, si bien tal circunstancia le parecia razonable, realmente el objeto del
dictamen no ha sido analizar esa ruptura del equilibrio del contrato sino dar soporte
documental a la reclamacion que la recurrente habia presentado en via administrativa. Y
abunda lo anterior el hecho de que, curiosamente, consta que dicho ejercicio 2019 coincide
con la entrada de un nuevo accionista en la empresa que, parece ser, segun se dijo en el
acto de la vista, lleg6 a realizar una inversion cercana al millon de euros, con ampliacion,
incluso de las instalaciones deportivas. A partir de aqui, surge la duda de si esa inversion
provocd que el afio 2019 fuera un ejercicio extraordinario, en lo que a ingresos se refiere, lo
que, evidentemente, ha podido aprovechar la recurrente a la hora de justificar su
reclamacion. Y es que la mera comparacion con dicho ejercicio respecto de lo ocurrido en
los afios 2020 a 2022 arrojaria necesariamente el resultado pretendido, y que es objeto de
la reclamacion. Finalmente, el informe pericial tampoco analiza la repercusion de la
medida de reequilibrio que ya le fue reconocida a la recurrente, consistente en la
ampliacion del plazo de la concesion, y en qué medida esa mayor duracion de la concesion
puede compensar a la concesionaria por la pérdida de ingresos. En definitiva, el informe no
analiza la influencia que las causas de pandemia y medidas legislativas ha podido tener en
el global de la concesion que, debe recordarse, se ha otorgado por un periodo de 50 afios;
tampoco analiza cuales fueron las condiciones economicas de la concesion que se tuvieron
en cuenta en el momento de la adjudicacién, y que son las que deben tenerse en cuenta para
analizar ese supuesto desequilibrio, ni la ampliacién del plazo concedida por el
Ayuntamiento y en qué medida compensaria ya esa situacion, y solo tiene en cuenta, de
todos los ejercicios transcurridos, mas de 15, un solo ejercicio —el de 2019- que resulto ser
muy beneficioso econdmicamente para la recurrente y cuyos beneficios pretende trasladar a
los afios 2020, 2021 y 2021, lo que, de accederse a su pretension, supondria una
indemnizacion que la dejaria en idéntica situacion econdmica a la existente en el afio 2019.
Y si bien es evidente que la situacion provocada por la pandemia ha dificultado la
concesion, lo cierto es que no la ha hecho imposible, amén de que esa disminucion de

usuarios, que puede deberse a las medidas restrictivas, también se ha debido a la propia

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n® 03 de lo Contencioso-Administrativo - Recurso de Apelacion -
628/2024 5de 25

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 1258500872958076842837

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www madrid org/cove



L
4 )

Administracién
de Justicia

Madrid

voluntad de los ciudadanos, sin que, en ningln caso, sea imputable al Ayuntamiento, de tal

suerte que esa disminucidn, en el fondo, debe correr a riesgo y ventura del concesionario>>.

SEGUNDO.- La mercantil apelante |GGG so'icita 1a revocacion de

la sentencia recurrida y ““se declare el derecho al restablecimiento del equilibrio econdmico
de la concesion del Centro Deportivo “Go Fit” Fisico-Majadahonda, en el periodo
comprendido entre el 1 de julio de 2020 y el 28 de febrero de 2022, por un importe total de
1.288.630 €, conforme al importe cuantificado en los informe periciales aportados en el
procedimiento, con reconocimiento del derecho de la parte actora a verse compensada en
dicha cuantia a través de alguno de los medios de compensacién previstos legalmente al
efecto”, planteando los motivos de impugnacién que se sintetizan en los siguientes
argumentos sustanciales: (i) nos encontramos, de modo indiscutible, ante el denominado
riesgo imprevisible, en cuanto la pandemia del “Covid-19” y las medidas adoptadas por la
Administracion para combatirla, una vez finalizado el primer Estado de Alarma, y en el
periodo del 01/07/2.020 al 28/02/2.022, han constituido unos hechos sobrevenidos e
imprevisibles, ajenos absolutamente al normal “alea” del contrato, que excepcionan la
aplicacion en ese periodo del principio de riesgo y ventura y exigen el restablecimiento y
mantenimiento del equilibrio econémico del contrato de concesion, que se ha visto
gravemente alterado con el resultado de un descenso relevante del niUmero de contratos y
usuarios del centro deportivo en dicho periodo por tal causa (en 2.019 la media de contratos
del centro fue de 5.649, siendo el mes de Noviembre de 2.029, con 5.836, el de mayor
namero de contratos; en el mismo mes de Noviembre, pero de 2.020 se suscribieron 3.518
contratos; la media de contratos de todo el afio 2.021 fue de 3.808; en Febrero de 2.022,
ultimo mes incluido en el Periodo de Restriccion, el nimero de contratos fue de 4.172), asi
como de un decremento en el resultado de explotacién o “EBIT” de la concesion,
comparando el “EBIT” real obtenido en el afo 2.019 (afio normal y ordinario
inmediatamente anterior al de inicio de la pandemia de “Covid-19” en Marzo de 2.020), con
el “EBIT” realmente obtenido en el referido Periodo de Restriccion, de 1.267.551 €, y la
suma a dicho importe de los 21.080 € de inversiones “Covid”, arrojan el resultado final de la
cantidad de 1.288.630 € reclamada; (ii) para que se produzca y opere el reequilibrio
econémico de la concesién, cuando concurre una circunstancia sobrevenida, imprevisible y
ajena a las partes contratantes, como la pandemia de “Covid-19”, que ha producido un

acreditado desequilibrio relevante y significativo del contrato, no es exigible valorar y
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atender al resultado global o conjunto de la prestacion durante toda la vida de la concesion, y
en el presente caso se solicita el reequilibrio econémico de la concesion, no por un resultado
desfavorable del Centro Deportivo un mes o dos, sino durante un periodo suficientemente
largo de 18 meses, en los que tuvo evidente y plena incidencia una pandemia como el Covid-
19 desconocida hasta ese momento por la comunidad cientifica y por el conjunto de la
humanidad, con unos efectos altamente perniciosos y devastadores para la economia; (iii) no
consideramos ajustada a Derecho la afirmacion de la sentencia apelada de que el Informe-
Dictamen Pericial que se adjunté a la demanda, carezca de eficacia probatoria, por haber
tenido en cuenta, para determinar y cuantificar el desequilibrio econémico del contrato en el
Periodo de Restriccion, como término de comparacion y contraste el afio y ejercicio de
2.019, cuando dicho afio fue el inmediatamente anterior y ordinario a la pandemia de
“Covid-19”, y el acudir al mismo permite comparar parametros y realidades idénticos en
ambos términos y periodos de comparacion (2.019 y periodo del 1 de Julio de 2.020 al 28 de
Febrero de 2.022), delimitando asi de forma valida y efectiva la incidencia de dicha
pandemia en el “EBIT” o resultado de explotacion de la concesion; (iv) la sentencia apelada
también atribuye falta de eficacia probatoria al Informe-Dictamen Pericial aportado porque
no analiza la medida de ampliacién en 117 dias del plazo de la concesién ya reconocida a la
concesionaria, por el cierre de las instalaciones deportivas durante el primer Estado de
Alarma, ni en qué forma esa mayor duracion del contrato puede compensar a la empresa por
la pérdida de ingresos en el periodo ahora reclamad, y sin embargo tal plazo de ampliacién
en 117 dias del contrato se refiere y viene a paliar los menores ingresos y los mayores gastos
tenidos por la concesion durante un periodo temporal, del 13 de Marzo al 11 de Junio de
2.020, en que el Centro Deportivo estuvo cerrado, y por el contrario, nuestra actual
reclamacion se refiere a otro momento temporal totalmente distinto, del 1 de Julio de 2.020
al 28 de Febrero de .2022, una vez finalizado ya el primer Estado de Alarma, cuando las
instalaciones estaban ya abiertas, pero con importantes restricciones, y la normativa de
aplicacion a uno y otro periodo son totalmente diferentes; (v) respecto de la
inversion de 21.080 €, realizada por la concesionaria para garantizar la seguridad e higiene
de empleados y usuarios del Centro Deportivo, y para transmitir una seguridad que
permitiera recuperar los clientes, tras finalizar en Junio de 2.020 el primer Estado de Alarma,
y cuando las instalaciones deportivas estaban ya abiertas, el propio Ayuntamiento de
Majadahonda ha admitido y aceptado la asuncion por su parte de tales gastos de inversion de

21.080 €, figurando en el expediente administrativo una denominada “Propuesta de
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Resolucion” del Jefe del Servicio de Deportes, fechada el 15 de Septiembre de 2.023, en la
que se contiene tal asuncion de gastos de 21.080 €, y el escrito de contestacion a la demanda
el Ayuntamiento de Majadahonda vuelve a admitir, con caracter subsidiario, el abono a la
recurrente de los indicados 21.080 €, por lo que, en definitiva, dada la propia posicion y
planteamiento al respecto del Ayuntamiento de Majadahonda, la sentencia aqui apelada
deberia haber estimado, al menos y en todo caso, la pretension de reequilibrio econdémico al

menos en lo que se refiere a tal cuantia de 21.080 €, por inversiones “Covid-19”.

TERCERO.- Por el Ayuntamiento de Majadahonda se insta “dictar la correspondiente
resolucion desestimando las pretensiones del recurrente”, alegando en sintesis: (i) se
comparten plenamente las conclusiones facticas y las consideraciones juridicas que se
exponen en la Sentencia apelada, que sustentan la desestimacion del recurso contencioso-
administrativo; (ii) la forma en la que la recurrente plantea que se llevara a cabo el
restablecimiento econdmico del contrato se aparta de las previstas en el Real Decreto-Ley
8/2.020 y, por lo tanto, su aceptacion si supondria una contravencion flagrante del mismo, lo
que no ocurre, por el contrario, con la decisién adoptada por el Ayuntamiento, refrendada
por la Magistrada “a quo”, de optar por la ampliacion del plazo del contrato para restablecer
el equilibrio econdmico del y compensar con ello los perjuicios padecidos por la
concesionaria; (iii) hay que destacar las ciertas particularidades del contrato objeto de la litis
a fin de demostrar que el restablecimiento econémico referido al periodo comprendido entre
el 1 de Julio de 2.020 y el 28 de Febrero de 2.022 no encuentra base en la doctrina
jurisprudencial del “riesgo imprevisible”, tal como reiteradamente expone la apelante, sino
en el principio de “riesgo operacional” asumido por el concesionario, y la momentanea
pérdida de ingresos durante un periodo breve de tiempo no altera sustancialmente la
economia de la concesion que extiende la relacion contractual por muchos afios; (iv) el
fundamento de reequilibrio econémico no asegura las ganancias del concesionario en
cualquier caso y durante todo el devenir de la concesion, porque para que se derogue el
principio de riesgo y ventura del contratista y se genere su derecho a ser indemnizado por la
Administracion es necesario que el concesionario acredite que ha existido un evento
extraordinario e imprevisible posterior a la licitacion y que este evento ha roto el equilibrio
econdmico financiero de la concesion poniendo en peligro la continuidad del servicio, y el
Ayuntamiento de Majadahonda compensé a la concesionaria por la pérdida de ingresos y el

incremento de costes soportados durante el periodo de suspension de “toda actividad en las
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instalaciones deportivas” que se acordd por Acuerdo del Pleno de la Corporacién de 30 de
Septiembre de 2.021 con la ”...ampliacion del plazo del contrato en 117 dias, equivalente al
0,64 del porcentaje del tiempo de la concesion...como compensacion por la suspension total
del contrato por imposibilidad de ejecucion acordada por Orden 348/2020 de 11 de marzo de
la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid por la que se adoptan medidas
preventivas de la salud publica como consecuencia de la situacion y evolucion del
coronavirus (Covid-19) que suspendié toda actividad en las instalaciones deportivas...”; (V)
el informe pericial de la contraparte no acredita la ruptura sustancial de la economia de la
concesion, siendo solo un estudio comparativo de los ejercicios econémicos 2.020, 2.021 y
2.022 con referencia al 2.019, y demuestra solo el desequilibrio econémico padecido por la
concesion durante el periodo del estado de alarma declarado por la crisis sanitaria “Covid-
19” y que ya se compensé en los términos previstos por el articulo 34 del Real Decreto-Ley
8/2.020, porque el Ayuntamiento acord6 la ampliacion del plazo del contrato en 117 dias
para restablecer el equilibrio econémico alterado como consecuencia del cierre de las
instalaciones durante 100 dias por las medidas adoptadas por el ejecutivo para combatir la
“Covid-19”; (vi) en cualquier caso, es de destacar que el Ayuntamiento se ha limitado a
aplicar una de las posibilidades contempladas en la normativa que resultaba de aplicacion —
RD-ley 8/2.020- y eso es lo que ha confirmado la Sentencia de instancia; si la recurrente no
estaba de acuerdo con la forma en la que se reguld la cuestion deberia tratar de exigirle
responsabilidades a quien fue responsable de dicha regulacion, el Gobierno de la Nacion que
dicto el Real Decreto-ley 8/2.020 o el Estado legislador que con posterioridad confirmé
dicho Real Decreto-ley, pero no al Ayuntamiento, que aplicé con pulcritud los mecanismos

puestos a su alcance.

CUARTO.- Esta Seccidn ya se ha pronunciado sobre la aplicacion del articulo 34.4 del Real
Decreto-Ley 8/2.020, de 17 de Marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econémico y social del “Covid-19”, con relacion a supuestos semejantes al
presente, siendo exponente, entre otras, la Sentencia de 22 de Febrero de 2.023 dictada en
recurso de apelacion n° 658/22, a la que remiten las Sentencias de 13 y 20 de Diciembre de
2.023 (apelaciones nims. 328/23 y 548/23) y 10 y 17 de Enero de 2.024 (apelaciones nims.
588/23 y 724/23), por lo que motivos de unidad de criterio y coherencia juridica imponen la

aplicacion de los criterios alli establecidos.
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Segun los mismos, la cuestion fundamental a los efectos del derecho de la
mercantil concesionaria al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato de
referencia y consiguiente aplicacion de las correspondientes medidas de aplicacidn, se centra
en determinar si el articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2.020 solo contempla la
imposibilidad total de ejecucion de la concesion o cabe también una imposibilidad parcial de
la misma, y solo en caso de entender incluido este segundo supuesto, procederia decidir

sobre la duracion o vigencia de aquellas medidas.

Y con relacion a tal problematica, esta Sala comparte los criterios de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n, sede de
Valladolid, que se recogen en su Sentencia de 7 de Diciembre de 2.022 (recurso n° 25/21),
de la que se transcriben sus Fundamentos Juridicos Cuarto y Quinto:

<<CUARTO.- El primer argumento que emplea la parte actora descansa en la
aplicacion del articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto economico y social del Covid-19,
argumentando que dicho articulo le permite solicitar al restablecimiento del equilibrio del
contrato.

Conviene recordar que durante la vigencia del Estado de Alarma declarado por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y hasta el 21 de julio de 2020 (siguiendo la regla
de vigencia de las medidas prevista en la DA 102 del RDL 8/2020 -hasta un mes después de
la finalizacion del Estado de Alarma-) estuvo vigente el RDL 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
Covid-19, cuyo art. 34, titulado "Medidas en materia de contratacién publica para paliar
las consecuencias del Covid-19", en su apartado 4 dispone:

"En los contratos publicos de concesion de obras y de concesion de servicios vigentes a la
entrada en vigor de este real decreto-ley, celebrados por las entidades pertenecientes al
Sector Publico en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, la
situacion de hecho creada por el Covid-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las
comunidades auténomas o la Administracion local para combatirlo daran derecho al
concesionario al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato mediante, segin
proceda en cada caso, la ampliacion de su duracién inicial hasta un maximo de un 15 por
100 o mediante la modificacion de las clausulas de contenido economico incluidas en el

contrato.
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Dicho reequilibrio en todo caso compensara a los concesionarios por la pérdida de ingresos
y el incremento de los costes soportados, entre los que se consideraran los posibles gastos
adicionales salariales que efectivamente hubieran abonado, respecto a los previstos en la
ejecucion ordinaria del contrato de concesion de obras o de servicios durante en el periodo
de duracion de la situacion de hecho creada por el Covid-19. Solo se procederd a dicha
compensacion previa solicitud y acreditacion fehaciente de la realidad, efectividad e
importe por el contratista de dichos gastos.

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el érgano de
contratacion, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad de ejecucion
del contrato como consecuencia de la situacion descrita en su primer parrafo y unicamente
respecto de la parte del contrato afectada por dicha imposibilidad™.

Frente al criterio de la Administracion que entiende que no existe "imposibilidad"
de ejecutar el contrato si la autopista o autovia mantienen las condiciones que les permiten
seguir abiertas al trafico de vehiculos y éste sigue estando legalmente permitido, la
recurrente mantiene que el término "imposibilidad de ejecucion” debe ser interpretado en el
sentido de imposibilidad material de ejecutar la concesién en los términos en los que fue
adjudicada por la reduccién de ingresos derivada de la drastica disminucion del trafico en
la autovia.

Por tanto, la primera de las cuestiones a analizar es si este precepto es aplicable
a aquellos supuestos en los que el servicio continla ejecutadndose, aunque con una actividad
muy inferior a la habitual, o solo lo es cuando el contrato se paraliza al no poder ser
ejecutado en modo alguno (cierre de un comedor escolar, cierre de un centro deportivo
etc....).

Esta cuestion ha sido recientemente abordada por esta Sala y Seccidn en la
Sentencia n® 1368 de 2 de diciembre de 2022, procedimiento ordinario 1413/2020, que
resuelve un supuesto muy semejante al que ahora nos ocupa.

Dicha sentencia se basa a su vez en la anterior de fecha 22 de noviembre de 2022,
dictada en el recurso de apelacion 470/2022, que aunque se referia a un contrato de
concesion de explotacion de un aparcamiento subterraneo, su doctrina es enteramente
aplicable al caso de autos al tratarse también de una concesion que aungue vio reducida su
actividad notablemente durante la vigencia del estado de alarma, no se ces6 en la

prestacion de la misma.
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La Sentencia de 2 de diciembre citada, en su Fundamento de Derecho Cuarto
dice: Decimos en dicha sentencia y reiteramos ahora que para la adecuada resolucion de la
controversia aqui planteada debemos fijarnos en la naturaleza y finalidad del Real Decreto-
ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econdémico y social del Covid-19.

Asi, hay que recordar que citado Real Decreto-ley 8/2020 es una disposicion
normativa con rango de ley, que se dicta como consecuencia de la situacién creada por el
Covid-19 y que por ello mismo tiene una duracién limitada en el tiempo (Ver la Disposicion
Final Décima).

El articulo 34 de dicho Real Decreto-ley se aplica a determinados contratos que se
indican en el propio precepto, en el contexto del Covid-19.

Por todo ello puede considerarse como norma especial frente a la normativa
general de contratos, siendo, en consecuencia, una norma de aplicacién preferente, que
desplaza la aplicacion de la normativa general en lo que la norma especial regula, que en lo
que ahora interesa es el restablecimiento del equilibrio de las concesiones.

Puede citarse a este respecto la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 25 de enero de 2021, Fundamento de Derecho Sexto, recurso 125/2020.

La finalidad del precepto es evitar la resolucion de los contratos administrativos a
los que es de aplicacion por imposibilidad de su ejecucion, y para ello ofrece determinadas
soluciones, como puede ser la suspension del contrato, ampliaciones de plazos con
indemnizacion por determinados conceptos o la modificacion de las clausulas de contenido
econdmico.

El fundamento Gltimo de esta regulacion especial es la necesidad de satisfacer el
interés publico propio de la contratacion administrativa.

CUARTO.- La actual redaccién del articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020, de
17 de marzo, que procede del Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente al
impacto econdémico y social del Covid-2019 es la siguiente:

"4. En los contratos publicos de concesion de obras y de concesion de servicios vigentes a la
entrada en vigor de este real decreto-ley, celebrados por las entidades pertenecientes al
Sector Publico en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, la
situacion de hecho creada por el Covid-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las

comunidades auténomas o la Administracion local para combatirlo daran derecho al
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concesionario al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato mediante, segin
proceda en cada caso, la ampliacion de su duracion inicial hasta un maximo de un 15 por
100 o mediante la modificacion de las clausulas de contenido economico incluidas en el
contrato.

Dicho reequilibrio en todo caso compensara a los concesionarios por la pérdida de ingresos
y el incremento de los costes soportados, entre los que se consideraran los posibles gastos
adicionales salariales que efectivamente hubieran abonado, respecto a los previstos en la
ejecucion ordinaria del contrato de concesion de obras o de servicios durante en el periodo
de duracion de la situacion de hecho creada por el Covid-19. Solo se procederd a dicha
compensacion previa solicitud y acreditacion fehaciente de la realidad, efectividad e
importe por el contratista de dichos gastos.

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el érgano de
contratacion, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad de ejecucion
del contrato como consecuencia de la situacion descrita en su primer parrafo y unicamente
respecto de la parte del contrato afectada por dicha imposibilidad™.

Este articulo establece un especifico sistema de restablecimiento del equilibrio
economico del contrato que se va a aplicar cuando la Administracion haya apreciado la
imposibilidad de ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion excepcional
creada por el Covid-19, y va a consistir en una de las siguientes dos posibilidades, a saber,
bien otorgar una ampliacion de su duracién inicial -hasta un maximo de un 15 por 100-,
bien modificar las clausulas de contenido econémico incluidas en el contrato.

Es decir, el articulo 34.4 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, admite
que la situacion creada por el Covid-19 sea tratada como un supuesto que permite
restablecer el equilibrio econdémico del contrato, siempre y cuando se dé el presupuesto de
hecho que se contempla (imposibilidad de ejecucidn del contrato) y, de producirse ese
supuesto, el restablecimiento no se lleva a cabo de cualquier forma, sino solo a través de
alguna de las dos opciones legalmente previstas.

Todo ello resulta coherente con la naturaleza y finalidad del Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo a lo que antes nos hemos referido.

QUINTO.- Expuestas estas consideraciones generales, hemos de analizar el
recurso de apelacion.

La primera cuestion que plantea hace referencia a qué debe entenderse por

"imposibilidad de ejecucion del contrato”, ya que mientras la parte actora entiende que esa
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imposibilidad equivale a que el contrato no se pueda ejecutar en las condiciones pactadas
(lo que ha sido estimado por el Juzgador de instancia), la Administracion demandada,
siguiendo el informe de la Abogacia General del Estado de fecha 1 de abril de 2020,
entiende que esa imposibilidad de ejecucion ha de ser total.

Conviene precisar que cuando la parte actora hace referencia a que el contrato no
puede ejecutarse en las condiciones pactadas realmente a lo que se refiere es a que durante
un determinado periodo de tiempo (desde el 14 de marzo de 2020 hasta el 21 de junio de
2020, y particularmente desde el 30 de marzo al 9 de abril de 2020) no ha obtenido
beneficios.

Esta precision es importante para acotar el supuesto de hecho, limitado a
determinar si la entidad actora tiene derecho al restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato, con arreglo al articulo 34.4 citado, por haber tenido pérdidas durante ese
concreto periodo de tiempo como consecuencia de las medidas adoptadas para hacer frente
a la pandemia

El precepto en cuestion debe interpretarse con arreglo a la normativa general de
contratos, que claramente diferencia entre los supuestos en los que el contrato sea de
imposible cumplimiento de aquellos otros en los que, aun siendo posible cumplir la
prestacion, el contratista tiene pérdidas o no obtiene los beneficios esperados.

Y estos ultimos supuestos no siempre van a dar lugar al restablecimiento del
equilibrio econdémico del contrato, ya que ello procedera solo en los casos en que la norma
asi lo prevea.

Resulta a estos efectos de interés recoger la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de abril de 2015, recurso 54/2013, que con cita de la anterior Sentencia de 28 de enero
de 2015, recurso 449/2012, a proposito de la disminucién de trafico en autopistas de peaje
como circunstancia sobrevenida que justificaria el reequilibrio de las prestaciones, hace las
siguientes consideracion en el Fundamento de Derecho Sexto: 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 juridico tanto para la contratacion
privada como para la contratacion administrativa. En cuanto a la primera debe
mencionarse el articulo 1091 del Cdodigo Civil, y sobre la segunda estas otras normas de
la sucesiva legislacion de contratos administrativos més reciente: el articulo 94 del
TRLCAP de 16 de junio de 2000, y los articulos 208 y 209 del TRLCSP de 14 de noviembre
de 2011.
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La segunda es que la contratacion administrativa se caracteriza también por
llevar inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados economicos del contrato, al
estar expresamente proclamado por la ley el principio de riesgo y ventura del contratista
(articulos 98 del TRLCAP de 2000, y 215, 231y 242 del TRLCSP de 2011). Un elemento de
aleatoriedad que significa que la frustracion de las expectativas econémicas 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 Administracién ( "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 ecuacion 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 legislacién de
contratos publicos que antes se ha mencionado. Asi, los  articulos 144 y 163 del TRLCAP
de 2000, que regulaban medidas de reparacion para los supuestos de fuerza mayor y
ejercicio del "ius variandi*; el articulo 248.2 de ese mismo TRLCAP, introducido por la Ley
13/2003 de 23 de mayo reguladora del contrato de concesion de obras publicas, que refiere
el deber de la Administracion de restablecer el equilibrio econémico del contrato a los
supuestos de "ius variandi", fuerza mayor, "factum principis” y previsiones del propio
contrato; y el articulo 258.2 del TRLCSP de 2011, que viene a reproducir el contenido del
anterior precepto. Y en esa misma linea se han movido los articulos 24 y 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 ultima consideracion es que, mas alla de los supuestos

tasados en la regulacion general de la contratacion publica, el reequilibrio s6lo procedera
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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.

SEXTO.- Como hemos indicado, el Real Decreto-ley 8/2020 de 17 de marzo es una
norma especial cuya aplicacién desplaza a la normativa general, por lo que hay que estar al
articulo 34.4, que Unicamente habla de imposibilidad de ejecucion del contrato, y ésta es, a
nuestro juicio, una situacion factica que no admite grados y, en consecuencia, se da o no se
da.

En el caso que nos ocupa, el parking permanecié abierto durante el periodo de
tiempo a que se refiere la demanda, tanto para rotacién, como para abonados y para el
resto de servicios por los que percibia ingresos (antenas, publicidad y vending), por lo que
hay que concluir que el supuesto de hecho que contempla la norma y del que se hace
depender el especifico régimen de restablecimiento del equilibro econémico del contrato, no
concurre.

Sostiene la parte actora -y ahora apelada- que aun cuando el parking ha estado
abierto, hubo importantes pérdidas, segun resulta del informe pericial por ella aportado.

Pero, conforme a la jurisprudencia citada, en la contratacion administrativa rige
el principio de riesgo y ventura, de modo que no toda situacion de pérdidas da lugar al
reequilibrio economico del contrato, sino que, por el contrario, este solo procede en
supuestos concretos.

El articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020 de 17 de marzo no prevé que se
pueda acudir a ese especifico régimen de reequilibrio del contrato cuando hay pérdidas, no
siendo posible que una norma especial y temporal se aplique a supuestos distintos de los alli
previstos (articulo 4.2 del Cédigo Civil).

Por otro lado, con arreglo al articulo 34 del Real Decreto-Ley 8/2020 de 17 de
marzo, la situacion creada por la pandemia durante el periodo de su aplicacion no
constituye un supuesto de fuerza mayor, ni una circunstancia imprevisible que dé lugar a la
ruptura sustancial de la economia del contrato.

Y, menos aun, puede constituir un supuesto del denominado "factum principis",
que se produce cuando es la Administracion contratante -y no otra- la que con sus
decisiones altera el equilibrio econémico del contrato, tal y como recuerda la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2019, recurso 2390/2016.
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Por lo tanto, y con ello damos respuesta a la segunda cuestion planteada en el
recurso, tampoco procederia el reequilibrio del contrato con arreglo a las disposiciones
generales de la legislacion de contratos, en particular, por la clausula "rebus sic stantibus”,
sobre la base de constituir la pandemia un riesgo imprevisible.

Finalmente, hay que decir que las pérdidas relevantes, esto es, las que pueden
afectar al equilibrio econdmico del contrato, no pueden ser las producidas durante un
periodo de tiempo, como es la duracion del estado de alarma, que debe considerarse como
""corto"-si se permite la expresion- en relacion con toda la vida del contrato (que en el caso
que nos ocupa es muy largo).

El restablecimiento del equilibrio econémico del contrato procede cuando se
produce una ruptura sustancial de la economia del contrato, lo que, por otro lado, no se ha
probado, ya que el informe pericial aportado por la parte actora, en el que se basa la
sentencia recurrida, Gnicamente atiende a las pérdidas generadas durante un determinado y
concreto periodo de tiempo, sin atender en absoluto a toda su duracion.

SEPTIMO.- La sentencia recurrida, acogiendo la tesis de la parte actora, entiende
que tras la modificacion del articulo 34.4 por la Disposicion Final Novena, apartado 2, del
Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector
cultural y de caracter tributario para hacer frente al impacto econémico y social del Covid-
19 hay que entender que también procede la ampliacion del plazo o la modificacion de las
clausulas de contenido economico.

Dicha modificacion es la que introduce la expresion "Unicamente respecto de la
parte del contrato afectada por dicha imposibilidad™.

A nuestro juicio, la expresion "parte del contrato” no hace referencia al supuesto
en el que el contratista tiene pérdidas, sino que se refiere a aquellos contratos que obligan a
la realizacion de varias prestaciones, afectando la imposibilidad (en el sentido expuesto) a
una de ellas.

De hecho, cuando se ha querido incluir el supuesto de pérdidas asi se ha hecho, tal
y como sucede con el Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion
econémica para hacer frente al impacto del Covid-19 en los ambitos de transportes y
vivienda.

El articulo 25.3 de esta norma dice:
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"A los efectos del articulo 34.4 del Real Decreto-ley 8/2020 de 17 de marzo, no se apreciara
imposibilidad de ejecucion del contrato, total o parcial, cuando el margen bruto de
explotacion durante el periodo de vigencia del estado de alarma haya sido positivo.

Cuando el margen bruto de explotacién durante el periodo de vigencia del estado de alarma
haya sido negativo, se compensara al concesionario la menor de las siguientes cantidades:
a) El importe necesario para que el margen bruto de explotacion durante el periodo de
vigencia del estado de alarma llegue a cero. b) La diferencia entre el margen bruto
de explotacion durante el periodo de vigencia del estado de alarma y dicho margen durante
el mismo periodo del afio anterior.

A estos efectos, se entiende por margen bruto de explotacién la diferencia entre ingresos
generados y gastos ocasionados, sin incluir amortizaciones ni provisiones, debidamente
acreditados, por las actividades de explotacion de la concesion. No se consideraran los
ingresos y los gastos de inversion o financiacion, las moratorias o condonaciones pactadas
por el concesionario, ni los salarios de los trabajadores incluidos en Expedientes de
Regulacion Temporal de Empleo™.

Consiguientemente, este articulo 25 que invoca la parte apelada, no contradice los
argumentos que hemos expuesto y, en todo caso, es de aplicacion para un sector concreto,
como es del transporte, con unas caracteristicas especiales, como resulta del preambulo de
dicha norma, y se aplica a "los contratos de gestion de servicios publicos de transporte
regular de viajeros por carretera de uso general de titularidad de la Administracion
General del Estado” (articulo 24).

Asi pues en la misma linea de lo resuelto por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en la Sentencia de 30 de
septiembre de 2021, recurso 725/2021, consideramos que el supuesto que aqui analizamos
no entra dentro de las previsiones del articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020 de 17 de
marzo, ni las pérdidas sufridas durante el periodo de tiempo a que se refiere la demanda
constituyen un supuesto que permita el restablecimiento del equilibrio econdmico del
contrato con arreglo a la normativa general.

Por tanto, el art. 34 del RDL 8/2020 contiene un conjunto de disposiciones
relativas a los contratos del sector publico que tienen por finalidad (al igual que el resto de
las medidas aprobadas por este RDL) hacer frente a la crisis del Covid-19, regulando de
modo general los efectos que legalmente se producen para los contratos del sector puablico

como consecuencia del Covid-19; es una norma de rango legal que establece un régimen
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especial con efectos temporales limitados y que atiende a una situacién excepcional (la
declaracion de estado de alarma ante la crisis sanitaria derivada del Covid-19), por lo que
su contenido ha de considerarse de aplicacién preferente mientras duré el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

En consecuencia, los derechos reconocidos en las leyes a las empresas contratistas
por el Covid-19 son los previstos en el articulo 34 del RDL 8/2020, que es norma especial y
se aplica con preferencia a la legislacion ordinaria de contratos publicos.

Durante el periodo reclamado, los ingresos de la concesionaria se vieron
drasticamente disminuidos pero esta reduccién no es el supuesto de hecho previsto en el art.
34.4, tantas veces citado, para que se proceda al restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato, restablecimiento que Unicamente se va a aplicar cuando la Administracion
haya apreciado la imposibilidad de ejecucion del contrato como consecuencia de la
situacion excepcional creada por el Covid-19, y que va a consistir en una de las siguientes
dos posibilidades: otorgar una ampliacion de su duracidn inicial -hasta un maximo de un 15
por 100- o modificar las clausulas de contenido econdémico incluidas en el contrato. La
pérdida de ingresos, por la disminucion de vehiculos circulando por la autovia, que
determina una minoracién de la retribucion, no puede equipararse a la imposibilidad de
ejecucion del contrato, que determina el restablecimiento del equilibrio econémico, que, por
otra parte, reiteramos, no consiste en una indemnizacién por la suma completa de los
ingresos dejados de percibir segun los calculos efectuados en el informe pericial presentado
por la demandante, sino que pueden consistir, bien en una ampliacion de la duracion inicial
del contrato hasta un maximo de un 15%, o bien mediante la modificacion de las clausulas
de contenido economico incluidas en el contrato.

El recurrente lo que pretende es desplazar la totalidad de las consecuencias
econdmicas de la crisis sanitaria a la Administracion, percibiendo sus ingresos como si no
se hubiera tenido lugar, lo que sin duda si generaria una situacion discriminatoria respecto
de los demas operadores economicos y esta lejos de la finalidad pretendida por la norma.

QUINTO.- Sobre la aplicacion de la doctrina del factum principis y del riesgo
imprevisible.

Sostiene la demanda que se cumplen todos los requisitos para que, de conformidad
con el articulo 248.2.b) del TRLCAP (aplicable por razones temporales a la concesion
litigiosa), la clausula 30.2.b) del PCAP, asi como la doctrina del factum principis, se
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compense a la recurrente el drastico descenso de ingresos sufrido. O, subsidiariamente a lo
anterior se aplique la doctrina del riesgo imprevisible.

A esta cuestion, como hemos visto, también se da respuesta en la sentencia de esta
Sala transcrita anteriormente en sentido contrario a lo postulado en la demanda.

El articulo 248 citado por la recurrente y titulado "Mantenimiento del equilibrio
econdémico del contrato” prevé que la Administracion debera restablecer el equilibrio
econémico del contrato, en beneficio de la parte que corresponda, en los siguientes
supuestos... b) Cuando causas de fuerza mayor o actuaciones de la Administracion
determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia de la concesion. A estos
efectos, se entendera por causa de fuerza mayor las enumeradas en el articulo 144 de esta
Ley.

Como ya dijimos en la anterior sentencia, la reduccion de vehiculos e ingresos no
es un supuesto equiparable a 'fuerza mayor’, a ‘circunstancia imprevisible' o a 'factum
principis (‘actuaciones de la Administracion Publica concedente, por su caracter obligatorio
para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia
del contrato’) a los efectos de, respectivamente, amparar un reequilibrio del contrato con
base las normas generales aplicables al contrato de concesion ya que: (1) durante el estado
de alarma es de aplicacion preferente el articulo 34 del RDL 8/2020 a todas las
consecuencias contractuales del Covid-19 y no permite que, mediante la aplicacion de las
normas generales sobre reequilibrio de concesiones, se acaben renegociando los contratos
de concesion y, por tanto, produciéndose efectos distintos de los de suspension e
indemnizacion previstos por el articulo 34 del RDL 8/2020 que es norma especial y se
aplica con preferencia a la legislacion ordinaria de contratos publicos y, por tanto, durante
la vigencia del estado de alarma la legislacion ordinaria de contratos publicos sera
aplicable solo para resolver una incidencia contractual relacionada con el Covid-19 cuando
no se oponga al RDL 8/2020 y a los principios que lo inspiran, y ello es asi porque el Real
Decreto-ley 8/2020 es una norma de rango legal, de efectos temporales limitados, que
atiende a una situacion excepcional (la declaracion de estado de alarma ante la crisis
sanitaria derivada del Covid-19)", por lo que su contenido ha de considerarse de aplicacion
preferente; (2) el articulo 34 del RDL 8/2020 excluye que la situacion de hecho por el
Covid-19 sea tratada, a los efectos de la contratacion publica, como un caso de fuerza
mayor, de ahi que no lo califique como tal y que expresamente declare inaplicables los

articulos de la legislacion de contratos referidos a la fuerza mayor; y (3), menos aun, puede
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constituir un supuesto del denominado "factum principis"”, que se produce cuando es la
Administracion contratante -y no otra- la que con sus decisiones altera el equilibrio
economico del contrato.

Respecto de este Gltimo consideramos conveniente traer a colacién la STS de 29
de mayo de 2007, Rec. 8202/2004, que en relacion con la aplicacion del principio factum
principis sefiala que se asocia "(...) a aquellos supuestos en que la adopcion por la
Administracion de medidas de caracter econdémico o social, acordadas al margen del
contrato, (que) tienen una repercusion negativa en su ejecucion por hacerlo mas oneroso
para una de las partes, causando perjuicios concretos para el contratista o el concesionario,
(y) determina el reconocimiento judicial de la obligacion de la Administracion, con base a
razones de equidad, con independencia de la aplicacion del procedimiento contractual de
revision de precios o tarifas, de mantener indemne el equilibrio de las prestaciones
econdmicas, compensando o indemnizando por los dafios y perjuicios ocasionados...". Y la
STS de 19-12-2019, Sentencia 1875/2019, Recurso 2390/2016, Ponente Rafael Fernandez
Valverde, dictada en un recurso de casacion respecto a la Autovia del Pirineo A-21, en la
que destaca que "solo y exclusivamente, la Administracién que adjudica la concesién de la
obra es la que puede variar -y no otra- el contenido del contrato afectando al equilibrio
economico financiero del mismo. Es evidente que solo las actuaciones de la Administracion
contratante -y no las de otra- son las que pueden determinar la ruptura sustancial de la
economia de la concesion. De forma muy explicita se expresa el precepto considerado como
infringido que, en su apartado 1, efectivamente, impone la obligacién del mantenimiento de
su equilibrio econémico, mas tal mantenimiento o equilibrio ha de llevarse a cabo "en los
términos que fueron considerados para su adjudicacion™, esto es, en los términos que fueron
considerados para su adjudicacion por la Administracion que llevé a cabo la adjudicacion y
contratacion -y no por otra-, pues, claro es, la intervencién, actuacion o no actuacion de un
tercero -aunque sea otra Administracion- no puede incidir en el vinculo juridico, bilateral y
sinalagmatico, que la concesion y el contrato implican™.

Finalmente, el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, aun basado
en el riesgo imprevisible, exigiria que se acreditara que se ha afectado a la economia de la
concesion (ruptura sustancial de la economia de la concesién); ruptura que no parece
acreditada pues el informe pericial se centra en los concretos periodos aludidos y la
disminucion de ingresos, pero no se ha analizado la influencia en el global de la concesion

que es de prolongada duracion>>.
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Es de resefiar que la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en Sentencia de 19 de
Julio de 2.022 (recurso contencioso-administrativo n® 55/21) ha declarado que ““el término
"imposibilidad de ejecucion del contrato”, a que alude el articulo 34.4 del Real Decreto-
Ley 8/2.020 y que constituye el presupuesto para que las concesionarias sean compensadas
por la pérdida de ingresos derivada del Covid-19, se identifica con los supuestos en que el
margen bruto de explotacion sea negativo, entendiendo que esta delimitacién conceptual
referida al margen bruto de explotacion como requisito esencial para el reconocimiento del
derecho al reequilibrio econémico, introducida en el articulo 25 del Real Decreto-Ley
26/2.020, no se revela contraria a los principios que rigen la contratacion publica, y
particularmente las concesiones de autopistas, de inmutabilidad, que comporta que el
contrato de concesién debe cumplirse de acuerdo con sus clausulas, de riesgo y ventura, que
determina que la frustracién de las expectativas econémicas asumidas por el concesionario
no le autoriza para librarse de sus obligaciones, y de equivalencia, que supone que el
contrato de concesion debe mantener el equilibrio econémico en los términos en que fue
considerado en el momento de su adjudicacién, que, sin embargo, no autoriza a mantener el
criterio de que cualquier alteracion que se produzca en la ejecucion de las prestaciones da
derecho a restablecerlo, tal como se desprende de la doctrina del Consejo de Estado y de la
doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Supremo”.

De los criterios expuestos se desprenden las siguientes consideraciones relevantes.
En primer término que el articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de Marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
“Covid-19”, resulta aplicable a contratos publicos de concesion de obras y de concesion de
servicios, siendo de esta ultima naturaleza el contrato del presente caso (“Contrato de
concesion para la construccién y gestion del Centro Deportivo EI Carralero en
Majadahonda”), y no la aplicacion analdgica de la regulacion contenida en el articulo 25.3
del Real Decreto Ley 26/2.020, de 7 de Julio, de medidas de reactivacion econdmica para
hacer frente al impacto del “Covid-19” en los ambitos de transportes y vivienda, cuando
segun el propio precepto en su apartado 1 “Este articulo regird para los contratos de
concesion comprendidos en el ambito de aplicacion del articulo 34 del Real Decreto-ley

8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
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econdmico y social del COVID-19, siempre que hayan sido adjudicados por el Estado y que
se trate de: a) Concesiones para la construccion, conservacion y explotacion de autopistas
de peaje. b) Concesiones para la conservacion y explotacion de las autovias de primera
generacion. c) Concesiones de areas de servicio de la Red de Carreteras del Estado”,
ninguno de cuyos presupuestos concurren en el contrato a que remite el actual
enjuiciamiento, y sin que sea posible que una norma especial y temporal se aplique a

supuestos distintos de los alli previstos (articulo 4.2 del Cédigo Civil).

Sin embargo, el articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2.020 solo deviene operativo
en el supuesto de imposibilidad total de ejecucién y la correspondiente compensacion
unicamente podria materializarse mediante uno de los mecanismos previstos expresamente,
““seglin proceda en cada caso: la ampliacion de su duracion inicial hasta un maximo de un
15 por 100, o la modificacion de las clausulas de contenido econdmico incluidas en el
contrato”, y lo que no cabe es restablecer el equilibrio econémico del contrato a través de la
via de una indemnizacion por ingresos dejados de percibir, que es lo demandado por la

mercantil hoy apelante.

En sentido analogo se ha pronunciado esta Seccion en reciente Sentencia de 10 de
Abril pasado en recurso de apelacion n® 237/2.024 respecto de reequilibrio econémico de

contrato de concesion de centro deportivo municipal con causa en el “Covid-19”.

En definitiva, resulta inaplicable al caso enjuiciado lo dispuesto en el articulo 34.4
del Real Decreto-Ley 8/2.020, de 17 de Marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econdémico y social del “Covid-19”, por cuanto que el contrato
concesional de referencia no result6 afectado por una imposibilidad total de ejecucion —no se
acredita lo contrario- ni tampoco consta probado que el margen bruto de explotacion fuera
negativo a los efectos del reconocimiento a la mercantil concesionaria del derecho al
equilibrio econdmico mediante compensacion por la pérdida de ingresos derivada del
“Covid-19”,

Lo hasta ahora expuesto determina que deba desestimarse el presente recurso de

apelacion y consiguientemente el recurso contencioso a que remite la sentencia apelada con
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relacion a la pretension actora de la suma 1.267.551 € por ingresos de explotacién dejados de

percibir.

QUINTO.- Se solicita subsidiariamente la estimacién de la pretension demandada respecto
de gastos de inversion de 21.080 € realizados por la concesionaria con las finalidades
expuestas en el recurso de apelacion, alegandose su aceptacion por el propio Ayuntamiento
de Majadahonda segun “Propuesta de Resolucion” obrante en el expediente administrativo y

la admisién subsidiaria en su escrito de contestacion a la demanda.

Si bien no consta ni se acredita que esa “Propuesta de Resolucion” hubiera sido
elevada a definitiva por el érgano municipal competente, lo cierto es que, efectivamente, en
el escrito de contestacion a la demanda, pese a que en el suplico se solicita la desestimacion
del recurso contencioso, por el Ayuntamiento demandado se manifiesta que
““subsidiariamente, solo cabria estimar la demanda por el importe de la inversion realizada
para cumplir con las medidas higiénicas establecidas por el legislador y que el demandante
ha cuantificado en 21.080 €”, sin que en la sentencia apelada nada se diga expresamente al
respecto incurriendo en incongruencia omisiva, como tampoco el Ayuntamiento en su escrito
de oposicion al recurso de apelacién, por lo que debe estimarse parcialmente el mismo en

orden al pago de la referida cantidad.

SEXTO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional
29/1.998, procede la imposicion de las costas procesales de esta segunda instancia a la parte
apelante por la desestimacion de su pretension principal atendiendo a su cuantia en relacion
con la de la pretension subsidiaria que se estima, si bien como permite el apartado cuarto del
mismo precepto (disposicion final tercera.5 de la Ley Orgéanica 7/2.015, de 21 de Julio, sobre
modificacion de la Ley Orgéanica del Poder Judicial), se limita su cuantia a la suma de 2.000
€ (més .V.A).

VISTOS los preceptos legales citados, y los demas de concordante y general aplicacion.

FALLAMOS
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Que ESTIMAMOS EN PARTE EL RECURSO DE APELACION de -
I ¢ confirmamos la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 34 de Madrid identificada en el encabezamiento de la presente excepto en
lo relativo a la desestimacion de la pretension actora respecto de gastos de inversion de
21.080 €, que se revoca, condenando al Ayuntamiento de Majadahonda a su pago a la
mercantil recurrente, con expresa imposicion de las costas de esta segunda instancia a la

parte apelante en los términos establecidos en el ultimo fundamento juridico de la misma.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera presentarse
ante esta Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion,
acreditandose en el escrito de preparaciéon del recurso el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, con
justificacion del interés casacional objetivo que presente; previa constitucion del depdsito
previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,

bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depésito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de

Depositos y Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente ||| GGG
I -s-ccificando en el campo “concepto” del documento

Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 Contencioso-Casaciéon (50 euros). Si el
ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara a la cuenta general ||| | | NN
I © ¢ consignaré el nimero de cuenta

expediente || < ' campo “Observaciones” o “Concepto de la transferencia” y
a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n® 03 de lo Contencioso-Administrativo - Recurso de Apelacion -
628/2024 25de 25

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 1258500872958076842837

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www madrid org/cove



Este documento es una copia auténtica del documento Sentencia estimatoria en parte en rec. de

apelacion firmado electrénicamente por G






