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Abogado: LETRADO AYUNTAMIENTOQ,

Murcia, tres de diciembre de 2018.-

Vistos los autos de procedimiento ordinarie num. 89/2018,
gseguides a instancias de la entidad mercantil .
representada por el Procurador
¥y asistida por el Letrado
; contra el AYUNTAMIENTC DE MURCIA, representado y
asistido por el LETRADC DEL AYUNTAMIENTO, sobre impugnacién
de...

EN NOMBRE DEL REY,
dicto la siguiente
SENTENCTIA
I.-ANTECEDENTES DE HECHO, -

UNICO.-El dia 26-2-2018 el Procurador
; en la representacidn indicada, anuncid recurso
contencioso-administrativo, formalizado mediante demanda
presentada el dia 153-6-2018 de la que se dio traslado a la
parte demandada que la contestd, quedando los autos concliusos
para dictar sentencia previo recibimiento a prueba de los
mismos,

II.-FUNDAMENTOS DE DERECHO, -
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PRIMERO.-Los datos precisos para la comprensién inicial
del presente litigio son, {segin resultan de los expedientes
195/2002, 417/2016 y de los documentos acompafados a la
demanda y contestacidn), los siguientes:

En el BORM num. 76 de 3-4-2002, se publicé el anuncio para
la licitacién del contrato “Concesidén para la redaccién del
proyecto de obra y construccién de piscina cubierta en Cuartel
de Artilleria y posterior gestidén del servicio”, ff 40 y ss,
expt 195/2002.

La clausula 4 del Pliego de Condiciones Técnicas,
Juridicas y Econdémicas rector de la Concesién dice, £ 6, expt
195/2002:

"4, RETRIBUCION DEL CONCESIONARIO Y CANON DE LA CONCESION

4.1 EI concesionario percibirid en concepto de retribucidn
por los servicios que preste las tarifas previstas en los
preciocs publicos que se incluyen como Anexo II en el presente
Pliego de Condicicones. Dichos precios publicos serdn revisados
anualmente por la Corporacidn, quedande el concesionario
sujeto a los que anualmente estén vigentes,

4.2 No obstante, para servicios opcionales que los
concursantes puedan proponer tales como jacuzzi, sauna, bafc
tarco, etc cuyas tarifas no vienen establecidas en la relacidn
de precios publicos del Anexo II, los licitadores presentardn
en su oferta su propuesta de tarifas, que anualmente seran
revisadas conforme a las variaciones del IPC.

4.3 A su vez, si el licitador a la vista del estudio
econdmico-financiero que presente estima que no egquilibra el
coste de la inversidn mds el de funcionamiento de la
instalacidn con los previsibles ingresos, deberd presentar en
su oferta propuesta de cifra anual de subvencién que abonard
el Ayuntamiento y «cuya finalidad es la de mantener eJ
equilibrio financiero de la concesidn. En sn caso, anualmente,
hasta la extincidén de la concesidn, a la vista de las cuentas
anuales auditadas del adjudicatario vy del acuerdo municipal de
revigién de precios, se recalculard el importe de la
subvencidén solicitada con el objeto de mantener el equilibrio
financiero de la concesidn previos los informes del Servicio
de Deportes”,

A la licitacidén sdlo concurrid , I
59, expt 195/2002, que presentd una oferta acompanada de un
estudio de viabilidad que preveia unos gastos de 1.611.600
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euros y unos ingresos de 794,100 euros, ff 42 y ss, expt
195/2002,

Bl 27-6-2002 el AYUNTAMIENTO DE MURCIA adjudicéd el
coentrato a , ff 81 y ss, expt 195/2002,

El acuerdo de adjudicacién dice:

"La oferta base que resulta adjudicataria se concreta en
sus aspectos esenciales como @ continuacidn se determina:

De conformidad con el Pliego de Condiciones, apartado 4.3
e informe emitido al respecto, la subvencidn municipal serd la
diferencia entre los gastos totales que en primer afo asciende
segun su oferta a 1.611.600 eurcs, (incluyendo Jlos gastos
financieros al tipo fijo del 7%), y los ingresos reales que
cada afio se alcancen, tras las comprobaciones oportunas. Por
consiguiente, la cantidad de 817.500 euros, diferencia entre
los ingresos y gastos previstos inicialmente, no es mds gque
una referencia tedrica del montante de la subvencidn municipal
para ¢l primer afdc de ejercicio; la subvencidn real serd
determinada precisamente cuande la Jliguidacién de ingresos vy
gasteos reales del afio esté disponible”,

Entre los afies 2004 y 2013 el AYUNTAMIENTC abend a

una subvencidn equivalente a 1la

diferencia entre el coste anual de la concesién vy los
ingresos, pag 5 de la demanda, anexos 1 a 10 de la demanda.

Ei 7-11-2012 se constituyd una Comisién Técnico-Juridica
para el estudio de los contratos de concesién municipal de
obra publica de, entre otros complejos deportivos, Inacua, a
efectos de determinar la procedencia, en su caso, de la
revisidén de dichos contratos o su modificacién conforme a la
normativa aplicable, a la vista de las importantes
desviaciones que se venian produciendo entre las estimaciones
que se consideraron para la adjudicacidén de la concesién y los
resultades que se venian produciendo anualmente en las cuentas
de la empresa con el consecuente incremento de la subvencidén a
abonar por la Administracién, En informe de 5-2-2014 la
Comisidn sostuve, en sintesis, que uno de los principales
problemas que se planteaban al interpretar vy aplicar lo
previsto en el Pliego era que no delimitaba de manera
suficientemente clara y precisa los supuestos, requisitos vy
limites dentro los cudles proceder al recalculo anual de la
subvencién previsto en los wismos, pudiendo dar lugar ello a
interpretaciones diversas porque se habia observado que el
desequilibrio real entre costes e ingresos gue cada afio podian
presentar las empresas en sus cuentas no tenia por qué ser la




PISTICIA

inica variable a tener en cuenta para determinar lia
procedencia del recdlculo y su importe, debiendo ponderar
otros elementos COMO las causas que motivaban las
desviaciones, a quiénes eran imputables y cual habia sido 1la
gestidn del concesionario en orden a intentar ajustarse a las
previsiones de su plan econdmico-financiero y ello porgque el
principio de riesgo y ventura del concesionario tiene caracter
de elemento esencial y configurador del contrato de concesién
de obra publica asi como del mantenimiento del equilibrio
econémico de la concesién. Conclula, por ello, que el
recalculo debla proceder cuando las desviaciones que pudieran
presentar las cuentas anuales respecto de lo previsto en los
planes financiercs presentados por la concesionaria en su
oferta fueran imputables a decisiones municipales impuestas al
concesionario, ff 232 y ss, expt 195/2002.

Con fundamento en el informe anterior, el 12-3-2014 el
AYUNTAMIENTO inicid un procedimiento de interpretacién de 1la
cldusula 4.3 sobre los criterios para el recalculo de la
subvencién a aponar al concesionario, ff 259 Yy 83, exp
155/2002.

Bl 18-7-2014 el CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA
emitid el dictamen  209/2014 en el procedimiento  de
interpretacién del contrato iniciade por el Ayvuntamiento, ff
319 y ss, expt 195/2002,

En sus conclusiones dice:

"PRIMERA.-Se dictamina desfavorablemente la interpretacion
propuesta por el Ayuntamiento consultante para la Cldusula 4.3
PCAP, en la medida en que pretende restringir las causas que
determinan la necesidad de proceder al restablecimiento del
equilibrio fipanciero del contrato a aquellas que  sean
imputables a la propia Corporacidn, lo gue no se c¢onsidera
ajustado ni al clausulado que rige la concesidén ni a la
normativa contractual, cohforme a 1o indicado an ia
Consideracidn Quinta de este Dictamen.

SEGUNDA. -La interpretacidn que de la referida Cldusula
entiende el Consejo Juridico que se ajusta mds a la naturaleza
del contrato en cuestidn, a su clausulado y a la normativa
aplicable, se contiene en la Consideracidén Quinta in fine de
este Dictamen,.

TERCERA,-En cualquier caso y dada la finalidad de control
del gasto que inspira la interpretacidén municipal, puade
valorar el Ayuntamiento la posibilidades de actuacidn sobre el
contrato que, amparadas en la normativa relativa a
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sostenibilidad de los servicios piblicos y la estabilidad
presupuestaria, se indican en la Ceonsideracion Sexta de este
Dictamen”, : '

En la consideracidén quinta, nucleo del informe emitide, se
pueden leer, entre otras manifestaciones, las siguientes, f£f
342 y ss, expt 195/2002;

“QUINTA. -

La Cldusula 4®* PCAP, destinada a regular el sistema de
retribucién del concesionario.. dispone.. que aquél percibird el
importe de las tarifas aprobadas por el Ayuntamiento. Si la
previsién de Ingresos por tal concepto no alcanza para
eguilibrar el coste de la inversidén mds el funcionamiento de
la instalacidén, el licitador presentard propuesta de cifra
anual de subvencidn a abonar por el Ayuntamiento para mantener
el eguilibrio financierce de la concesidn. FEn su caso, el
importe de esta aportacidn ptblica se calculard anualmente, a
la vista de las cuentas anuales auditadas del concesionario y
del acuerdo municipal de revisidn de precios publicos y previo
informe del Servicio de Deportes, con el objetivo de mantener
el equilibrio financiero de la concesidn.

La interpretacidén que por ambas partes del contratc se ha
venido dando hasta ahora al principio de eguilibric financiero
de la concesidén recogido en dicha cldusula ha dado lugar a una
traslacion total de los riesgos de la explotacidn al
Avuntamiento, haciendo inefective el principic de riesgo vy
ventura del concesionario, pues la subvencidn municipal se ha
convertido en un auténtico seguro de beneficiocs minimos, gue -
cubre las diferencias existentes entre ingresos y gastos en
las cuentas anuales presentadas por el concesionario,
compensando totalmente el déficit de explotacidn.

Lo expuesto es demostrativo de una errdnea concepcidn
acerca del eguilibrio financiero de la concesidn, pues, al
eliminar la subvencidn municipal cualquier riesge para el
concesionario, 1impide considerar el contrate como concesidn de
obra publica. De hecho, dicha aportacidn pitblica se convierte
en una retribucidén fija o estable, (aunque variable en su
cuantia), del concesionario, que se ve asi cublierto por un
verdadero seguro de pérdidas o déficits de gestidn,

De la lectura del expediente se advierte. gue el
equilibric de la concesidn se hizo coincidir con aquél punto
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en gue los lingresos, (procedentes de las tarifas abonadas por
los wusuarios mds las aportaciones pitblicas), cubrieran los
costes de Inversidn o construccidn de la obra mds los de
funcionamiento, (Cldusula 4.3 PCAP). Este es el equilibrio
inicial de la concesidn, en los términocs en que fueron
considerados para su adjudicacidn y el que ha de mantenerse
durante toda la vida de la misma..

Ese equilibrio se fijé inicialmente conforme a las
previsiones de ingresos y gastos contenidas en el plan
econdmico-financiero presentado por el adjudicatario, (unico
licitador que acudidé al concurso), junto con su oferta, por el
cual se contenia una propuesta del importe de la subvencidn a
abonar por el Ayuntamientoc durante el primer afic de la
concesidn, y cuya finalidad es la de mantener el equilibrio
financiero de la concesidn. En los sucesivos y affios, y tal y
como se recoge por el acuerdc de adjudicacidn, que a su vesz
plasma un previo informe de la Direccidén Econdmica-Financiera
del Ayuntamiento, “la subvencidn municipal serd la diferencia
entre los gastos totales que el primer afo asclends a
1.611,600 euros y los ingresos reales que cada afo se
alcancen, tras las comprobaciones oportunas. Por consigulente,
la cantidad de 817.500 euros, diferencia entre Ingresos y
gastos previstos inicilalmente, no es mds gue una referencia
tedrica del montante de la subvencidén municipal para el primer
afio de ejercicio; la subvencidn real serd determinada
precisamente cuando la liquidacidn de ingresos y gastos reales
de ese afio esté disponible”.

En la oferta econdmica presentada por el adjudicatario, el
importe de la subvencidn propuesta asclende a la diferencia
aritmética entre los lingresos y gastos previstos para el
primer afio de vida de la subvencidn. Para el resto de afos de
vigencia del «contrato, Testos ingresos para calcular el
equilibrico econdmico de los afios sucesivos, se revisardn
conforme al crecimiento del IPC del sector servicios del aifio
anterior”..

Estas previsiones econdmicas iniciales son formuladas
libremente por los licitadores, que las integran en su oferta,
guedando vinculadas por ellos. Al establecer las estimaciones
de los gastos e ingrescs asociados a la construccidn de la
obra y a su funcionamiento fijan también la subvencidn que
consideran necesaria para establecer el eqguilibrio financiero
de la concesidn.

Ahora bien, si el concesionario ya erré al establecer esas
primigenias previsiones, (al no anticipar unos importantes
incrementos de costes), que son determinantes del equilibrio
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inicial de la concesidn, -que ademds Ffueron tenidas en cuenta
como un elemento crucial de wvaloracidén para la adjudicacidn
del contrato.-, dicho error no tendria por qué ser asumido por
la Administracidn concedente, restableciendo un equilibrio que
fue errdneamente fijado por el concesionario al inicio de la
concesidn..

Desde esta perspectiva, la interpretacidn propuesta por el
Ayuntamiento seria correcta, aunque sélo de forma parcial,
Asi, segun la Corporacidén consultante, el equilibrio inicial
del contrato vendria determinado por la oferta del
concesionario, en la qgue se lincluye el importe de la
subvencidn que persigue equilibrar el déficit existente entre
los ingresos derivados de la frecuentacién de la instalacidén
por el publico y los costes previstos, (de amortizacidn de la
obra, mds los financieros, mds los de explotacidn, incluido el
beneficio industrial). Si la empresa yerra en sus previsiones
iniciales, tal error no puede ser trasladado a la
Administracién en la forma de exigencia de una mayor
subvencidn, sino gque habrd de ser asumido por el concesionario
como parte del aleas empresarial gue le corresponde por el
riesgo operaciones o de explotacidn de la obra y del servicio
en cuestidn, De modo que, séloc si el equilibrio de Ia
concesion se rompe  por una causa imputable a la
Administracidn, (ius variandi o factum principis), ésta
vendria compelida a su restablecimiento en virtud de lo
establecido en la normativa de contratos..

Sin embargo, entiende el Consejo Juridico que dicho
entendimientc del sistema de retribucidn del concesionario no
resuelve de Fforma satisfactoria esa permanente tensidn entre
el principio de riesgo y ventura del concesionario. y el
principio de remuneracidn suficiente y de mantenimiento del
equilibrio financiero de la concesidn.

En realidad, 1la Cldusula 4.3 PCAP, al disponer la
posibilidad de proceder al recdlculo anual de la aportacidn
municipal, establece una precisién acerca del modo en que
habrd de procederse al reequilibrio financiero del contrato en
caso de ruptura de la economia de la concesién., En tal
supuesto, el importe de la subvencidn anual habrd de
equilibrar los costes reales del contrato con los ingresos
derivados del mismo, razdn por la que se exige estar a las
cuentas anuales auditadas del concesionario. En cuanto a la
referencia que la cldusula contiene al acuerdo municipal de
revisidén de precios piblicos, estima el Consejo Juridico que
no ha de considerarse como una restriccidn de los motivos que
pueden dar lugar al reequilibrio de la concesidn, como parece
pretender el Ayuntamiento, -de modo que sdélo procederia
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reequilibrar la concesidn si se alteraran los precios publicos
aprobados por la Corporacidén-, sino que ha de entenderse en el
sentido de que la modificacidn de la subvencidn a otorgar no
es el lUnico medio para lIograr el restablecimiento del
equilibrio financiero del contrato. sino uno mds entre varios
posible, toda wvez que también deberdn considerarse otras
eventuales medidasg de reequilibrio.. singularmente la
posibilidad de enjugar el déficit de explotacidn mediante una
modificacion de la tarifas o precios publicos aprobados por el
Ayuntamiento para la utilizacidn de las lnstalaciones,

En cualquier caso, y aunque conforme a lo expresade en los
pdrrafos precedentes la interpretacion propuesta por el
Ayuntamiento no se considere plenamente adecuada, lo cierto es
que el Importe de la subvencién anual resultante del recdlculo
previsto en la Cldusula 4.3 PCAP no tiene por qué coincidir
necesariamente «con la diferencia contable entre ingresos
reales y costes, (amortizacidn de las obras mds funcionamiento
de las instalaciones), que arrojen las cuentas de la empresa,
pues ello llevaria a una absoluta traslacidn del riesgo de
explotacidén al Ayuntamiento, lo que, como se ha indicado,
resulta contrario no sélo a la naturaleza de la concesién de
obras publicas, (art. 1286 Cc), sino también a la finalidad
con que la pormativa de contrateos contempla la subvencidn de
la Administracidén concedente de este tipo de contratos, la
cual, de conformidad con el articulo 247 TRLCAP atiende,
estrictamente, a la necesidad de garantizar la viabilidad
econdémica de la explotacidn,

Asi pues, el recdlculo de la subvencidén a la explotacidn,
como técnica de restablecimiento del equilibric financiero del
contrato, permite ajustar la retribucién del concesionarioc en
el contexto de la oferta inicial, lo gue excluye que se puedan
considerar como costes a reintegrar en dicho equilibrio
extremos o cuestiones distintas a las ofertadas, que deberdn
ser asumidas como riesgo del concesionario. Tampoco ese
equilibrio debe pretender satisfacer las previsiones del plan
econdmico-financiero elaborado por la empresa, de modo que
ésta habrd de asumir los errores contenido en é&l, Por el
contrario, si habrdn de ser tomaclas en consideracidn a tal
efecto, ademds de aquellas alteraciones de la economia de la
concesidén derivadas de decisiones imputables a la
Administracidn concedente, la concurrencia de hechos
imprevisibles que, aun aplicando una buena y ordenada gestidn
empresarial, alteran la regla natural del reparto de riesgos,
generando una mayor y desproporcionada onerosidad sobrevenida
en el concesicnario.
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En consecuencia y frente a la interpretacidén de la
Cldusula propuesta por el Ayuntamiento, que Unicamente admite
el reequilibrio de la economia de la concesidén mediante el
recdlculo de la subvencidn cuando aquella se haya gquebrado por
actuaciones imputables a la Administracidén, considera el
Consejo Juridico que procederd recalcular la subvencidn para
restaurar el equilibrio de la concesidn previamente altberado,
cuando a la luz de la cuentas auditadas v una vez descartada
la posibilidad de correccidn total o parcial actuando sobre
las tarifas del servicio, dicho desequilibrio sea tan
importante y desproporcionado que se ponga en peligro la
viabilidad de la concesidén y la prestacién misma del servicio
en caso de no correccidn, y siempre que sus causas no sean
imputables al concesionario y éste haya desarrollado una buena
vy ordenada administracidn, para amortizar el coste de
establecimiento del servicio, cubrir los gastos de explotacidn
Yy un margen normal de beneficio industrial. La justificacidn
de tales extremos constituird el contenideo sustancial del
informe del Servicio de Deportes a que se refiere la Cldusula
objeto de interpretacidn”.

A la vista del dictamen, el 25-7-2014 la Comisidén técnico-
juridica emitidé un informe, £f 357 y ss, expt 195/2002, en que
propuso: “1°, Que la interpretacién de la cldusula 4.3 del
Pliego de Condiciones del Contrato, que prevé la posibilidad
de recdlcule anual de la subvencidn con la finalidad de
mantener el eguilibrio econdmico de la concesidn se efectie de
conformidad con los términos y criterios expresados en el
dictamen emitido por el Consejo Juridico de la Regidn de
Murcia, {consideracidn 5%).

El punto de partida o contexto a tener en cuenta para el
posible recdlculo de la subvencién habrdn de ser las
previsiones establecidas en el Plan econdmico presentado, (que
constituyen el punto de equilibrio econémico inicialmente
fijado por el concesionario), y las desviaciones que puedan
presentar las cuentas anuales presentadas respecto de
aquellas, (en cuanto puedan suponer una ruptura del equilibrio
de la concesidn), exigirdn ser debidamente Jjustificadas,
conforme a los criterios seflalados por el Consejo Juridico en
la interpretacidén que considera mds adecuada para que puedan
dar lugar al recdlculo de la subvencidn previsto en el
Pliego”,

La propuesta fue asumida por el AYUNTBMIENTO en acuerdo de
31-7-2014, ff 367 y ss, exp 95/2002, contra el que la actora
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interpuso recurso de reposicién alegando, sintéticamente, la
caducidad del expediente de interpretacién, la ausencia de
oscuridad de la clausula objeto de interpretacién, la nulidad
del acuerdo porque por la via de interpretacién del contrato
se pretendia llevar a c¢abo una auténtica modificacién
unilateral del mismo, f£f 409 y ss, expte 195/2002,

El recurso fue desestimado por acuerdo de B8-10-2014, ff
431 y ss8, expte 195/2002, que no consta que haya sido objeto
de recurso judicial.

Bl 4-12-2014 el AYUNTAMIENTO dirigié un oficio a
, que decia: "“Pongo en su conocimiento
gque la liquidacidn del ejercicio 2014 de ese Centro Deportivo,
habrdn de tener en cuenta lo dispuesto en el acuerdo de Junta
de Gobierno local de fecha 31/07/2014.” y tras reproducir el
acuerdo aftadia: “En consecuencia, les instamos a ia
presentacidén de las cuentas del ejercicico 2014 en dos
liquidaciones diferenciadas, tanto en su vertiente de ingresos
como de gastos; una, atendiendo a los datos del plan econdmico
en vigor, y otra, con las eventuales desviaciones respecto a
aquél, sin cuyo requisito no podrdn examinarse los datos que
se aporten, con objeto de emitir los informes que corresponda,
justificativos del reequilibrio econdmico de la concesidn
mediante el recdlcule de la subvencidn municipal; de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 5° del Dictamen n°
211/2014..”7, doc 3 de la contestacién.

Come consecuencla, en una comunicacidn interior de 5-5-
2015 se establecid que los criterios para el cdlculo de 1las
svbvenciones a abonar a las concesiones deportivas
municipales, eran los siguientes: “en principio, se abonard a
cada concesicnario la cantidad contenida en el plan de
viabilidad gque en su dia presentd, y sdélo se abonard una
cantidad superior si asi se acordada por la Junta de Gobierno
tras la tramitacidn del siguiente procedimiento especifico:
solicitud expresa del concesionario en la que éste alegue y
justifique la existencia de un desegquilibrio econdmico “.tan
importante y desproporcionado que se ponga en peligro la
viabilidad de la concesidn y la prestacidén misma del servicio
en caso de no correccidn, y siempre gue sus causas no searn
imputables al concesionario y éste haya desarrollade una buena
y ordenada administracidn, para amortizar el coste de
establecimiento del servicio, cubrir los gastos de explotacidn
y un margen normal de beneficioc industrial.” es decir, que se
trate de “..hechos imprevisibles que, aun aplicando una buena y
ordenada gestidn empresarial, alteran la regla natural del
reparto de riesgos, generandc una mayor y desproporcionada
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onerosidad sobrevenida en el concesionarie.”, doc 4 de 1la
contestaciodn.

Durante los ejercicios 2014 vy 2015 la actora, previas
cuentas anuales auditadas e informe de gestidén del centro,
solicité  subvenciones  por importes de 1.601.458,22 ¥
1.591.524,47 euros; el AYUNTAMIENTC abond, en dos pagos a
cuenta de liquidacidn definitiva, subvenciones por importes de
800.,72%9,61 cada una; después, aprobdé sendas liguidaciones
definitivas por importes de 609.274,35 vy 609.276,76 euros
respectivamente, resultando un saldo a favor del Ayuntamiento
de 208.225,65 y 208.223,24 euros., Tantce les zbonos a cuenta
como las liquidaciones definitivas son objeto de sendos
recursos que se tramitan en los JUZGADOS  CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVOS DE MURCIA NUMS. 1 y 8, pags. 7 y ss de la
demanda.

Respecto del ejercicio 2016, el 15-6-2017 la actora
solicitd “E1 abono del 50% como pago a cuenta del importe de
la subvencicén para el periodo 2016, segun Estado de Cuentas
Financiero adjunto, certificado por Beloitte, tal y como se ha
realizado en afios anteriores”, f 13, expt 417/2016. El estado
de cuentas cuantificd la subvencidn anual a percibir en
1.600,784,72 euros, diferencia entre los gastos, 2.622.571,94
euros, Yy los ingresos, 1.021.787,22 euros, frente a los
817.500,01 auros previstos inicialmente, segun la
justificacidén que se detalla en el f 27, expt 417/2016.

BEL 1-12-2017 el SERVICIQO DE DEPORTES DEL AYUNTAMIENTO
propuso que la subvencidn ascendiera a 600.833,41 eurcs, ££f 79
vy ss, expt 417/2016., El informe, gue se remite a otros
emitidos sobre el asunto que nos ocupa!: por una parte lleva a
cabo una actualizacidn de los ingrescs tanto por actividades
que se corresponden con  tarifas de precios publicos
municipales, {gque se actualizan conforme a los porcentajes de
variacién de dichos precios que cada afic se han aprobado),

como poxr actividades “propilas” del concesicnario, (gue se
actualizan conforme al IPC); por otra, no accede a la
actualizacidn de los gastos de suministros, (energila

eléctrica, agua vy gas), nl perscnal por no constar gque se
interesara su actualizacidn en el pliego, la oferta © se haya
acordado por el Ayuntamiento; vy, respecto del resto de gastos,
los actualiza conforme al IPC,

I'rente a la propuesta la actora formuld alegaciones, ff 93
y ss, expt 417/2016, que fueron desestimadas y por acuerdo de
29-12-2017 el AYUNTAMIENTO aprobé la realizacién de una
entrega a cuenta por importe de 600.833,41 euros sin perjuicio
del resultado de la liquidacién definitiva, £f 108 y ss, expt
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417/2016, acuerdo que constituye el objeto del presents
litigio.

Paralelamente, el 22-9-2017 1la JUNTA DE GOBIERNC DEL

AYUNTAMIENTO acordd iniciar un nuevo expediente de
interpretacién del contrato en cuanto a la actualizacidn de
los costes que detalla, (costes de suministro de energia

eléctrica, de suministro de gas, de suministro de agua, costes
de personal, resto de costes), expediente en el gque la actora
formuld alegaciones el 2-11-2017, anexos 15 y 16 de 1la
demanda, \Y el 1-6-2018 el AYUNTAMIENTO propuso la
actualizacidén de los costes referidos conforme al IPC de
aplicaciéon a cada periodo tomando come fecha de inicio el IPC
de la fecha de presentacién de las ofertas, (3-5-2002),
excluidos los gastos correspondientes a amortizaciones, gastos
financieros, gastos generales y beneficic industrial.

Segin mantiene la actora en la pag. 12 de su demanda la
resolucidén mentada es favorable a incluir entre los conceptos
a actualizar los referidos a gastos de suministros y personal.

SEGUNDO. - Como hemos dicho, es objete del presente
recurso contencioso-administrativo el acuerdo de 29-12-2017 en
el que el AYUNTAMIENTO acorddé la entrega a cuenta a FERROVIAL
SERVICIOS, SA, de 600.833,41 euros en concepto de subvencién
y sin perjuicic de la liquidacién final que se practique.

En el suplicce de la demanda se pide que se dicte sentencia
por la que se declare contrario a derecho el acuerdo recurrido
y se condene al AYUNTAMIENTO a “la prdctica y abono de la
liquidacidn definitiva de la subvencidn correspondiente al
ejercicio 2016 de acuerdo con las previsiones contenidas en la
Cldusula 4 del Pliego, en el Acuerdo Segundo del Acuerdoe de
Adjudicacidn y conforme los actos propios y concluyentes de la
Administracidn producidos desde el inicio del Contrato, y que
conferme las cuentas anuales auditadas asciende a la cantidad
de 1.600.784,71 FEurcs con mds los lntereses de demora que
correspondan”,

La pretensién anterior se funda, resumidamente, sequn se
desprende de la lectura de la demanda, en que:

-E1 hecho de que el AYUNTAMIENTO haya realizado la entrega
de una cantidad de dinero a cuenta de una liquidacidén final,
no practicada aln, genera una situacidén de incertidumbre en
torno a un elemento esencial del contrato, la retribucidén a
percibir por la contratista, gue no habla existido con
anterioridad, ha obligade a la actora a recurrir un acto de
tramite y debe finalizar condenando al AYUNTAMIENTO a la




practica de la liquidacién definitiva por el importe de 1la
subvencidén solicitada.
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~La resolucién recurrida es contraria a los pliegos, al
contrato y al acuerdo de adjudicacidén de 27-2-2002 porgue la
subvencidén real a percibir debe ser la diferencia entre los
gastos e ingresos reales que en el ejercicio 2016 fueron
2.622.571,93 y 1.021.787,22 euros, respectivamente, (segin el
Informe de Auditoria y Estados Financiercs del Ejercicio 20186,
ascendiendoe la diferencia entre unos y otros a 1.600,784
euros, f 27, expt 417/2016), vy no la diferencia entre el
importe actualizado de los gastos e 1ingresos inicialmente
previstos, (segin se desprende la propuesta de pago contenida
en los £f 79 y ss, especificamente f 89, expte. 417/2016).

-La resoclucidén impugnada vulnera los actos propios de la
Administracién producidos de forma constante y sin solucidn de
continuidad desde el inicio del contrato en relacidn con la
tramitacién de las subvenciones anuales y su abono, habida
cuenta cudl ha sido la actuacién de la Administracidén entre
los ederciciocos 2004 y 2013,

-La resolucidén impugnada contradice tanto el dictamen
emitido por el CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA como el
posterior acuerdo municipal de 31-7-2014,

El primero resulta vulnerado porque el dictamen dice en su
Consideracidén 5% que “el importe de la subvencidn anual habrd
de eguilibrar los costes reales del contratoe con los ingresos
derivados del mismo, razén por la que se exige estar a las
cuentas anuales auditadas del concesicnario” lo gue impone una
disciplina procedimental gque la actora cumple auditando cada
afio sus cuentas a fin de conocer los gastos e ingresos reales
y poder calcular el importe de la subvencidn. Frente a 1lo
anterior, el modoe de proceder del Ayuntamientoc  hace
prescindible e indtil el procedimiento de calculo de 1la
subvencién seguido por la actora.

El segundo también resulta vulnerado porque el acuerdo de
31-7-2014 se limita a recoger las consideraciones del dictamen
sin establecer metodologia alguna para el recalculo de la
subvencion.

-Los sucesivos actos que desde el afo 2014 viene
produciende la Administracidn, con incidencia directa en la
subvencion a percibir como retribucidén por el concesionario,
estan perjudicando a la actora vy evidencian que la
Administracién desconoce cdémo justificar la reduccidén del
importe de la subvencidn.
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-La actuacidén municipal encubre una modificacidén del
contrato por via de hecho al realizar una interpretacién en la
que se imponen a la actora condiciones no previstas en la
documentacidn contractual inicial,

TERCERO. - El AYUNTAMIENTO DE MURCIA opone:

~Frente al primer de los argumentos en que se funda la

demanda que: --lo recurrido es una entrega a cuenta, de la
liguidacién definitiva, de la subvencidédn prevista en el Plan
de Viabilidad; --por tanto, en este recurso sélo se puede

discutir sobre lo que se decide en el acto impugnado, es
decir, si es legal o no acordar el anticipo de un importe de
subvencidén a cuenta de lo qgue resulte de la liquidacioén
definitiva y no si se debe conceder o no una subvencién mayor
porque el objeto de la liguidacién definitiva es ese: decidir
sl procede el abone de mas subvencién de la prevista en el
Plan de Viabilidad; --si bien es c¢ierto que el actor solicitd
que se le abonara una subvencidn por importe de 1.600,784,71
euros, el AYUNTAMIENTO acordd el abono, a cuenta de la
liquidacién definitiva, del importe de la subvencidén prevista
para el primer afio en el Plan de Viabilidad, 817.500 euros,
sin perjuicio de lo que pudiera resultar del expediente de
interpretacidén iniciado; --la peticién de abono de nas
subvencién respecto de la prevista en el Plan de viabilidad da
lugar a la tramitacidén de un procedimiento especifico que
finaliza con la liquidacidén definitiva del ejercicio, como se
indicé en la comunicaciébn de 5-5-2015; -—es en este
procedimiento especifico donde debe acreditarse por el
concesionario si concurren los supuestos para gue proceda el
recdlculo de la subvencién; --por ello no se puede acceder a
lo pedido en la demanda porque es en el eventual recurso
contra la liquidacién definitiva donde el actor podrid defender
el importe por el que debe aprobarse la subvencidn.

—-En segundo lugar, sostiene el AYUNTAMIENTO que el pago a
cuenta no contraviene la interpretacién realizada por el
CONSEJO JURIDICO, asumida por el acuerdo municipal de 31-7-
2014, porque el mismo se realiza sobre el importe previsto en
el Plan de Viabilidad y no sobre el importe de la subvencién
solicitada y que sera al discutir, en su caso, la legalidad de
la liquidacidén definitiva donde habréd de decidirse si procede
¢ no la liquidacién de la subvencién por un importe distinto
al previsto en el Plan de Viabilidad.

~A continuacién, mantiene el AYUNTAMIENTO que el cambio de
interpretacién de la cldusula 4.3 estd justificado, se adoptd
siguiendo el procedimiento legalmente establecido en
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expediente de interpretacidn contractual, con audiencia del
concesionario e informe del CONSEJO JURIDICO que finalizd con
el acuerdo de 31-7-2014 que es firme.

-El expediente de interpretacidn no es objeto del presente
recurso y no puede ser discutbtido en estos autes; en cualguier
caso, su tramitacidén se acordd en atencidén a una serie de
circunstancias tales ccomo: -que los resultados econdmicos que
se venlan presentande por el <oncesionaric en las cuentas
anuales auditadas desde el inicio de la concesién reflejaban
unas diferencias de ingresos vy gastos sustancialmente
superiores a las establecidas por el concesionaric en su
oferta cuando f£1ij6 el importe de la subvencidén que le debia
abonar el Ayuntamiento; -en tales circunstancias fue necesario
proceder a interpretar la cldusula 4.3 del Pliego a través del
expediente tramitado toda vez que no era posible mantener una
interpretacidn de la cléusula segin la cual el AYUNTAMIENTO
asumia en tedo case las desviaciones qgue se produjeran
respecto a lo previsto en la oferta.

-7 partir del acuerdo de 31-7-2014: -el AYUNTAMIENTO no
debe cubrir con su subvencidn toda la diferencia entre los
ingresos y los costes que resulten de las cuentas anuales que
presenta el concesiocnario; -para el recalculo de la subvencién
debe partirse de los datos de la subvencidén prevista en el
Plan Econdmico-Financiero gue presentd el concesionario con su
oferta; -el recalculo sélo puede proceder si concurren las
circunstancias prevista en el acuerdo citade; -cuando la
desviacidén entre lo previste en el Plan econdmico-financiero y
las cuentas anuales se deba a un errcr en las previsiones
contenida en el Plan, el error no debe ser asumido por la
Administraciédn concedente; -ésta no debe asumir costes
distintos a los ofertados; -corresponde al concesionario .
probar que concurren las circunstancias necesarias para el
recaiculo de la subvencidn.

CURRTO., =- Planteadc el presente litigio en los términos
expuestos en los fundamentos que preceden, para su rescluciédn
debemos partir de gque lo impugnade es el acuerdo de 28-12~2017
poer el que el AYUNTAMIENTO DE MURCIA aprobé la realizacidn de
una entrega a de 600.833,41 euros a
cuenta de la liquidacidén definitiva de la subvencidn pedida
para el afio 2016.

s cierto que lo recurride no es la denegacién de la

liquidacién definitiva de la subvencién pedida, (lo pedido
fueron 1,600,784,72 eurces), sine una entrega de dineroc a
cuenta de la referida liquidacidén, (1o que formalmente se

ajusta a lo que solicitdé la actora 15-6-~2017: “E1 abono del
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50% como pago a cuenta del importe de la subvencidn para el
periodo 2016, segin Estade de Cuentas Financiero adjunto,
certificado por Delocitte, tal y como se ha realizado en afios
anteriores”).

Ahora bien, en la medida en que la impugnacién de la
entrega a cuenta se dirige, no tanto contra el hecho de que se
trate de una entrega parcial cuanto contra la manera en gque se
cuantifica, {que presumiblemente serd igual cuande se haga la
liguidacidén final}, consideramos que la resolucidén del
presente litigio debe pronunciarse scbre la adecuacidn o no a
derecho de la forma de cdlculo de la subvencidn pedida para el
ejercicio 2016 y no reducirse a un pronunciamiento sobre la
procedencia © ne de la entrega a cuenta acordada.

QUINTO, -~ Sentado lo anterior, la discusién entre las
partes, resumida en los fundamentos de derecho primerc a
tercero, se reduce a la interpretacién y alcance que debe
darse a la clausula 4.3 del Pliego de Condiciones Técnicas,
Juridicas % Econdmicas, al acuerdo de 27-6-2002 de
adjudicacidn, que se pronuncia sobre la referida clausula, a
la Consideracidén 5* del Dictamen 195/2002, al acuerdo
municipal de 31-7-2014 que pone fin al procedimiento de
interpretacién del contrato en el que se emitié el dictamen vy
al proceder posterior del Ayuntamiento reflejado en el oficio
de 4-12-2014 dirigide a la actora y la comunicacién interior
de 5-5-2015.

Confeorme a la clédusula 4.3 y al acuerdo de 27-6-2002 de
adjudicacioén, al AYUNTAMIENTO  debe abonar a
una subvencidén anual que equilibre el coste de
la inversidn mads los gastos de funcionamiento de la
instalacidén con los ingresos previsibles. En el momento de la
adjudicacién del contrato en el afio 2002, los gastos se
cuantificaron en 1.611.600 euros, los ingresos en 794.100
guros y la subvencidén a percibir en 817.500 euros, diferencia
entre los gastos y leos ingresos., En el acuerdo de adjudicacién
se dijo que la referida diferencia no era mas que una
referencia tedrica del montante de la subvenciédn municipal
para el primer afio de ejerciclic y que la subvencién real debia
determinarse, {(recalcularse), cuando la liquidacidn de
ingresoes y gastos reales de cada afio estuviera disponible.
Flle, no obstante, en los afios posteriores hasta 2013 1la
subvencidén vine a coincidir con la diferencia entre gastos e
ingresos,

Tal modo de proceder privdé de virtualidad la cldusula 19
del Pliego que dice que: "“El contrato se hace a riesgo vy
ventura del contratista”, principic conforme al que el
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contratista asume el riesgoe de poder obtener una ganancia
mayor o menor, (o incluso perder), cuando sus calculos estan
mal heches o no responden a las circunstancias sobrevenidas en
la ejecucidn del contrato, e infringidé el apartado 4 del art.
129 del Decreto de 17 de ijunio de 1955 por el que se aprueba
el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales que
dice que: "S5i como forma de retribucidn, total o parcial, se
acordare el otorgamiento de subvencidn, ésta no podrd revestir
la forma de garantia de rendimiento minimo ni cualquier otra
modalidad susceptible de estimular el aumento de gastos de
explotacidn y, en general, una gestidn econdmica deficiente
por el concesionario y el traslado de las resultas de la misma
a la Entidad concedente”,

Por ello y porque se estaban produciendo importantes
desviaciones entre las estimaciones consideradas para la
adjudicacién de la concesién y los resultados que se venian
produciendo anualmente en las cuentas de la actora con el

consiguiente incremento de la subvencidén anual, el
AYUNTAMIENTO traté de interpretar cudndo debia proceder el
recalcule a que se refiere la «clausula 4.3. Y como

consecuencia de ello adoptd un acuerdo, el de 31-7-2014, a
cuyo amparo sostiene que se fijdé una disciplina procedimental
para el recalculo de la subvencién, disciplina de la que son
reflejo el oficio de 4-12-2014 dirigido a la actora ¥ la
comunicacién interior de 5-5-2015, referidos en el fundamento
de derecho primero.

Entendemos que, contrariamente a 1lo gque sostiene el
AYUNTAMIENTC, en el acuerdo de 31-7-2014 no se establecid
ninguin procedimiento para el recdlculo de la subvencién, sino
que sélo se asumieron las consideracicnes del dictamen
195/2002, especialmente la 5%, y se manifestéd la necesidad de
gque el limporte de la subvencién se ajustara a la diferencia
entre gastos e ingresos reales conforme a lo estipulado.
Prueba de ello son las decisiones municipales posteriores
actualizando, en parte y después totalmente, los gastos de
inicialmente previstos,

Llegados a este punto, la cuestidén que se plantea es a
cuante debe ascender el importe de la subvencidén para el
ejercicio 2016.

Desde luego, no puede ascender a la diferencia entre los
gastos e 1ingresos previstos inicialmente, (cuantificada en
817.500 euros), por tratarse de una referencia tedrica del
montante de la subvencidn. Tampoco, como pretende la actora, a
la diferencia aritmética entre los gastos e ingresos del
ejercicio 2016, (cuantificada en las cuentas auditadas de la
mercantil en 1,600.784,72 euros), porque el hecho de que haya
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que mantener el equilibrio financiero de la concesidn no
significa que se deba garantizar un rendiriento minimo, ni se
puede fomentar o, en cualguier forma, incentivar, el aumento
de los gastos de la explotacidn, porque ello iria en contra de
las méAs elementales reglas de preservacidén del servicioc
piblico y de la donacldén modal que implica una subvencidn como
la gue nos ocupa.

La necesidad de mantener el equilibrio financiero de 1la
concesidn, (entendido como capacidad de la empresa para
atender a sus deudas en el plazo fijado vy conseguir el
mantenimiento del ciclo normal de sus operaciones), conjugada
con el oprincipio de «riesgo vy ventura asumido por la
recurrente, {(conforme al gue el contratista asume el riesgoc de
poder obtener una ganancia mayor o mencr, (o inclusc perder),
cuando sus calculos estdn mal hechos ¢ no responden a las
circunstancias sobrevenidas en la ejecucidén del contrato),
implica gue la subvencién debe ascender a la diferencia entre
gastos e ingresos inicialmente  previstos, actualizados
conforme al IPC, no conforme a los criterios que propone la
recurrente, excluyendo los gastos que no fueron previstos
inicialmente porgue: -en primer lugar, la clausula 4,3 del
Pliego prevé la subvencidén anual con la finalidad de mantener
el equilibrie financiero de la subvencidén y no de compensar a
la actora por la diferencia entre gastos e ingresos anuales; -
en segundo lugar, aceptar que la subvencidn debe calcularse
por la diferencia entre gastos e ingresos segun los estados de
cuentas auditadas anualmente supone negar gue el contrato se
celebrara a riesgo y ventura de la actora; -en tercer lugar,
por mor del principio referido, la recurrente debe asumir las
consecuencias derivadas del hecho de que al calcular los
gastos e ingresos en el Estudioc de viabilidad gque presentd
inicialmente no contemplara variaciones en las cantidades que
integran cada una de las partidas de aquellos motivadas por
causas distintas al incremento del IPC; -en cuarto lugar, el
hecho de gque durante afios la subvencidn se desviara, sin
objecién, de su finalidad e ignorara el principic de riesgo vy
ventura del contratista noe obsta a la facultad de la
Administracidén municipal de tratar de reconducir el importe de
la subvencidén conforme a los principios que la deben inspirar
sin que ello implique que el cumplimiento del contrato guede
al arbitrio de una de la partes contratantes.

En consecuencia, debemos desestimar la pretensidn deducida
en el suplico de la demanda presentada, (que se condene al
Ayuntamiento a “la prdctica y abono de la liguidacidén
definitiva de la subvencidn correspondiente al ejercicio 2016
de acuerdo con las previsiones contenidas en la Cldusula 4 del
Pliege, en el Acuerdo Segundo del Acuerdo de Adjudicacidn vy
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conforme los actos propiocs y concluyentes de la Administracidn
producidos desde el inicio del Contrato, y que conforme las
cuentas anuales auditadas asciende a la cantidad de
1.600.784,71 Euros con mds los Iintereses de demora que
correspondan”), porgue, como se ha dicho, el Ayuntamiento
procedié conforme a lo pedido, el abono de una cantidad a
cuenta. Por otra parte, su importe no puede ser objeto de
enjuiciamiente al tratarse de una cantidad provisional y no
definitiva. Sera cuando conste el importe de la liguidacién
definitiva cuando podrd comprobarse si la cantidad entregada a
cuenta se ajusta o no a lo procedente conforme a la presente
sentencia.

SEXTO.-~Al amparo del art., 139 de la TLJCA cada parte debe
pagar las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad al plantear la resolucidn del Llitigio dudas de derecho.

ITI.-FALLO.=-

Que debo 1°.-desestimar la demanda de recurso
contencioso-administrative formulada por el Procurador D.
en nombre y representacidn de
la entidad mercantil confra el
acuerdo referido en el fundamento de derecho segundo de la
presente sentencia; y 2°,~declararle ajustade a derecho;
debiendo pagar cada parte las costas causadas a su instancia vy
las comunes por mitad.

Esta sentencia no es firme y contra ella las partes pueden
interponer ante este Juzgado dentro de los quince dias
siguientes a su notificacién recurso de apelacidén del que, en
su caso, conocerd la SALA DE IO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL
TSJ-MUCIA.

Para la admisidén del recurso es precisc es preciso
acreditar la consignacién en la “Cuenta de Depdsitos vy
Consignaciones” abierta a nombre de de este Juzgado con el
num. 3316, «c¢ddigo 22, en la entidad bancaria BANCO DE
SANTANDER de la cantidad de 50 euros, estando exentos guienes
gocen del beneficio de justicia gratuita, el M°, Fiscal, el
Estado, las Comunidades Autdnomas, las entidades locales y los
organismos auténomos dependiente de todos ellos.

Librese y Unase testimonio de esta sentencia a los autos
con inclusidén de la original en el Libro de Sentencias.

Asil por esta mi sentencia, juzgando en primera instancia,
lo pronuncio, mando vy firmo, JUAN  GONZALEZ RODRIGUE?Z,
Magistrado-Juez Titular del Juzgade Contenciocso Administrativo
n® 6 de Murcia.
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PUBLICACION.- La anterior sentencia fue notificada a las
partes mediante lectura integra estande celebrando audiencia
publica el Magistrado- Juez que la suscribe. Doy fe.
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Magistrados

han pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA n® 287/19

En Murcia, a siete de junio de dos mil diecinueve.

En el rollo de apelacidon n® 54/2019 seguido por interposicién de
recurso de apelacion contra la sentencia n® 258/2018, de 3 de diciembre, del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 6 de Murcia, dictada en el
recurso contencioso administrative n® 89/2018, tramitado por las normas
del procedimiento ordinario, en cuantia indeterminada, en el que figuran
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como parte apelante . ; representada por el
Procurador y dirigida por el Letrado D,

, ¥y como parte apelada el Ayuntamiento de
Murcm represen’cado y dir 1g1do por el Letrado de su Servicio Juridico, sobre
contratacion; siendo Ponente la Magistrada Ima, Sra. Daa. Maria @onsueio
Uris Lloret, quien expresa el parecer de la Sala.

L- ANTECEDENTES DE HECHO

UNICQ. - Presentado el recurso de apelacion referido, el Juzgado de 1o
Contencioso Administrativo n® 6 de Miurcia, lo admitié a tramite v después
de dar traslado del mismo a la parte apelada para que formalizara su
oposicion, remitié los autos junto con los escritos presentados a Sala, la cual
designd Magistrado ponente y acorddé que guedaran los autos pendientes
para dictar sentencia; seflalandose para que tuviera lugar la votacion y fallo
el dia 24 de mayo de 2019,

II.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERQO. — Para una mayor comprension de las cuestiones debatidas
en el presente recurso conviene destacar sus antecedentes facticos, que son
expuestos ordenadamente en la sentencia apelada en los siguientes
términos:

<<En el BORM ntm. 76 de 3-4-2002, se publicé el anuncio para la licitacién
del contrato “Concesién para la redaccién del proyecto de obra y construccién de
piscina cubierta en Cuartel de Artilleria y posterior gestion del servicio”, ff 40 v ss,
expt 195/2002.

La clausula 4 del Pliego de Condiciones Técnicas, Juridicas v Econémicas
rector de la Concesidn dice, { 6, expt 195/2002:

“4. RETRIBUCION DEL CONCESIONARIO Y CANON DE LA CONCESION

4.1 El concesionario percibird en concepto de retribucion por los servicios
que preste las tarifas previstas en los precios publicos que se incluyen como Anexo
IT en el presente Pliego de Condiciones. Dichos precios publicos seran revisados
anualmente por la Corporacién, quedando el concesionaric sujeto a los que
anualmente estén vigentes,

4.2 No obstante, para servicios opcionales que los concursantes puedan
proponer tales como jacuzzi, sauna, bafc turco, etc cuyas tarifas no vienen
establecidas en la relacidon de precios publicos del Anexo II, los licitadores
presentaran en su oferta su propuesta de tarifas, que anualmente seran revisadas
conforme a las variaciones del [PC.
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4.3 A su vez, si el licitador a la vista del estudio econémico-financiero que
presente estima que no equilibra el coste de la inversidn mas el de funcionamiento
de la instalacién con los previsibles ingresos, debera presentar en su oferta
propuesta de cifra anual de subvencién gue abonard el Ayuntamiento y cuya
finalidad es la de mantener el equilibrio financiero de la concesidon. En su caso,
anualmente, hasta la extincién de la concesidn, a la vista de las cuentas anuaies
auditadas del adjudicatario y del acuerdo municipal de revisién de precios, se
recalculard el importe de la subvencién solicitada con el objeto de mantener el
equilibrio financiero de la concesion previos los informes del Servicio de Deportes”.

A la licitacién sélo concurrié , I 59, expt
195/2002, que presentd una oferta acompanada de un estudio de viabilidad que
prevela unos gastos de 1.611.600 euros v unos ingresos de 794,100 euros, 42 y
ss, expt. 195/2002.

El 27-6-2002 el AYUNTAMIENTO DE MURCIA adjudico el
contrato  a ff 81 v ss, expt 195/2002.

El acuerdo de adjudicacion dice:

“La. oferta base que resulta adjudicataria se concreta en sus aspectos
esenciales como a continuacion se determina.

De conformidad con el Plicgo de Condiciones, apartado 4.3 e informe emitido
al respecto, la subvencién municipal sera la diferencia entre los gastos totales que
en primer ahc asciende segin su oferta a 1.611.600 euros, {incluyendo los gastos
financieros al tipo fijo del 7 %}, v los ingresos reales que cada afno se alcancen, tras
las comprobaciones oportunas. Por consiguiente, la cantidad de 817.500 euros,
diferencia entre los ingresos y gastos previstos inicialmente, no es mas que
una referencia tedrica del montante de la subvenciéon municipal para el primer ano
de ejercicio; la subvencion real sera determinada precisamente cuando la
liquidacién de ingresos y gastos reales del afio esté disponible”.

Entre los anos 2004 y 2013 el AYUNTAMIENTO abond a ,
una subvencién equivalente a la diferencia entre el coste anual de
la concesion y los ingresos, pag. 5 de la demanda, anexos 1 a 10 de la demanda.

E17-11-2012 se constituyé una Comiston Téenico-Juridica para el estudic de
los contratos de concesion municipal de obra publica de, entre otros complejos
deportivos, Inacua, a efectos de determinar la procedencia, en su caso, de la
revisién de dichos contratos o su modificacidén conforme a la normativa aplicable, a
la vista de las importantes desviaciones que se venian produciendo entre las
estimaciones que se consideraron para la adjudicacién de la concesidén v los
resultados que se venian produciendo anualmente en las cuentas de la empresa
con el consecuente incremento de la subvencién a abonar por la Administraciéon. En
informe de 5-2-2014 la Comision sostuvo, en sinfesis, que uno de los principales
problemas gue se planteaban al interpretar y aplicar lo previsto en e} Pliego era que
no delimitaba de manera suficientemente clara y precisa los supuestos, requisitos y
limites dentro los cuales proceder al recalculo anual de la subvencion previsto en
ios mismos, pudiendo dar lugar ello a interpretaciones diversas porque se habia
observado que el desequilibrio real entre costes e ingresos que cada ano podian
presentar las empresas en sus cuentas no tenia por gqué ser la Unica variable a
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tener en cuenta para determinar la procedencia del recalcule ¥ su importe,

debiendo ponderar otros. elementos como las causas que motivaban las

desviaciones, a quiénes eran imputables y cual habia sido la gestion del
concesionario en crden a intentar ajustarse a las previsienes de su plan econémico-
financiero y ello porque el principio de riesgo y ventura del concesionario tiene
carcter de elemento esencial v configurador del contrato de concesion de obra
publica asi como del mantenimiento del equilibric econémico de la concesidn.
Concluia, por ello, gue el recalculo debia proceder cuando las desviaciones que
pudieran - presentar las cuentas anuales respecto de lo previsto en los planes
financieros presentados por la concesionaria en su oferta fueran imputables a
decisiones municipales impuestas al concesionario, ff 232 y ss, expt. 195/2002.

Con fundamento en el informe anterior, el 12-3-2014 el AYUNTAMIENTO
inicié un procedimiento de interpretacion de la clausula 4.3 sobre los criterios para
el recélculo de la subvencion a abonar al concesionario, ff 259 v ss, exp. 195/2002,

El 18-7-2014 el CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA emitié el
dictamen 209/2014 en el procedimiento de interpretacion del contrato iniciado por
el Ayuntamiento, ff 319 y ss, expt. 185/2002,

En sus conclusiones dice:

“PRIMERA.-Se dictamina desfavorablemente la interpretacion propuesta por
el Ayuntamiento consultante para la Clausula 4.3 PCAP, en la medida en que
pretende restringir las causas que determinan la necesidad de proceder al
restablecimiente del equilibrio financiero del contrato a aquellas que sean
imputables a la propia. Corporacidn, lo que no se considera ajustade ni al
clausuiade que rige la concesién ni a la normativa contractual, conforme a lo
indicado en la Consideracién Quinta de este Dictamen.

SEGUNDA. -La interpretacién que de la referida Clausula entiende el Consejo
Juridico que se ajusta mas a la naturaleza del contrato en cuestién, a su
clausulado y a la normativa aplicable, se contiene en la Consideracién Quinta in
fine de este Dictamen.

TERCERA. -En cualquier caso y dada la finalidad de control del gasto que
inspira la interpretacion municipal, puede valorar el Ayuntamiento las posibilidades
de actuacién sobre el contrato que, amparadas en la normativa relativa a
sostenibilidad de los servicios publicos v la estabilidad presupuestaria, se indican
en ta Consideracidn Sexta de este Dictamen”,

En la consideracion quinta, ntcleo del informe emitido, se pueden leer, entre
ofras manifestaciones, las siguientes, ff 342 v ss, expt. 195/2002:

“QUINTA.-

En consecuencia y frente a la interpretacién de la Clausula propuesta por el
Ayuntamiento, que Unicamente admite el reeguilibrioc de la economia de la
concesién mediante el recélculo de la subvencién cuando aguella se haya quebrado
por actuaciones imputables a la Administracién, considera el Consejo Juridico gue
procederd recalcular la subvencién para restaurar el equilibrio de la concesién
previamente alterado, cuando a la luz de la cuentas auditadas y una vez descartada
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la posibilidad de correccion total o parcial actuando sobre las tarifas del servicio,
dicho desequilibrio sea tan importante y desproporcionado que se ponga en peligro
la viabilidad de la concesidén y la prestacion misma del servicio en caso de no
correccidn, y siempre que sus causas no sean imputables al concesionario y éste
haya desarrollado una buena y ordenada administracién, para amortizar el coste de
establecimiento del servicio, cubrir los gastos de explotacién y un margen normal
de beneficio industrial. La justificacién de tales extremos constituird el contenido
sustancial del informe del Servicio de Deportes a que se refiere la Clausula objeto
de interpretacion”.

A la vista del dictamen, el 25-7-2014 la Comisidn técnico-juridica emitid un
informe, ff 357 v ss, expt. 195/2002, en que propuso: “1°. Que la interpretacion de
la clausula 4.3 del Pliego de Condiciones del Contrato, que prevé la posibilidad de
recadlculo anual de la subvencién con la finalidad de mantener el equilibrio
econbmico de la concesidon se efecttie de conformidad con los términos y criterios
expresados en el dictamen emitidoe por el Consejo Juridico de la Regién de Murcia,
{consideracién 5%,

El punto de partida o contexto a tener en cuenta para el posible recélculo de
la subvencion habran de ser las previsiones establecidas en el Plan econémico
presentado, (que constituyen el punto de equilibric econdmico inicialmente fijado
por el concesionario}, y las desviaciones que puedan presentar las cuentas anuales
presentadas respecte de aquellas, (en cuanto puedan suponer una ruptura del
equilibrio de la concesidn), exigiran ser debidamente justificadas, conforme a los
criterios sefialados por el Consejo Juridico en la interpretacién que considera méas
adecuada para que puedan dar lugar al recdlculo de la subvencién previsto en el
Pliego”.

La propuesta fue asumida por el AYUNTAMIENTO en acuerdo de 31-7-2014,
ff 367 y ss, exp. 95/2002, contra el que la actora interpuso recurse de reposicion...

FEl recurso fue desestimado por acuerdo de 8-10-2014, {ff 431 y ss, expte,
195/2002, que no consta que haya sido objeto de recurso judicial.

El 4-12-2014 el AYUNTAMIENTO dirigié un oficio a

que decia: “Pongo en su conocimiento que la hguidacion del gjercicio 2014 de
ese Centro Deportivo, habran de tener en cuenta lo dispuesto en el acuerdo de
Junta de Gobierno local de fecha 31/07/2014.." y tras reproducir el acuerdo
afiadia: “En consecuencia, les instamos a la presentacién de las cuentas del
ejercicio 2014 en dos liquidaciones diferenciadas, tanto en su vertiente de ingresos
como de gastos: una, atendiendo a los datos del plan econ6émico en vigor, y otra,
con las eventuales desviaciones respecto a aguél, sin cuyo requisito no podran
examinarse los datos que se aporten, con objeto de emitir los informes que
corresponda, justificativos del reequitibrio econdmico de la concesién mediante el
recalculo de la subvencién municipal; de conformidad con lo dispuesto en el
apartado 5° del Dictamen n® 211/2014...", doc. 3 de la contestacion.

Como consecuencia, en una comunicacién interior de 5-3-2015 se establecid
que los criterios para el calculo de las subvenciones a abonar a las concesiones
deportivas municipales, eran los siguientes: “en principio, se abonard a cada’
concesionario la cantidad contenida en el plan de viabilidad que en su dia presents,
v sOlo se abonard una cantidad superior si asi se acordada por la Junta de
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Gobierno tras la tramitacién del siguiente procedimiento especifice: solicitud
expresa del concesionario en la gue éste alegue y justifique la existencia de un
desequilibrio econdmico “...tan importante y desproporcionade gue se ponga en
peligro la viabilidad de la concesion y la prestacién misma del servicio en caso de no
correccién, y siempre gque sus causas no searnl imputables al concesionario y éste
haya desarrollado una buena y ordenada administracion, para amortizar el coste de
establecimiento del servicio, cubrir los gastos de explotacién y un margen normal
de beneficio indusirial...” es decir, que se trate de “.. hechos imprevisibles que, aun
aplicande una buena y ordenada gestion empresarial, alteran la regla natural del
reparto de riesgos, generando una mayor vy desproporcionada onerosidad
sobrevenida en el concesionario...”, doc. 4 de la contestacion.

Durante los ejercicios 2014 y 2015 la actora, previas cuenfas anuales
auditadas e informe de gestion del centro, solicité subvenciones por importes de
1.601.459,22 y 1.591.524,47 euros; el AYUNTAMIENTO abonéd, en dos pagos a
cuenta de liquidacion definitiva, subvenciones por importes de 800.729,61 cada
una; después, aprobdé sendas liquidaciones definitivas por importes de 609.274,35 y
609.276,76 euros respectivamente, resultando un saldo a favor del Ayuntamiento
de 208.225,65 v 208.223,24 euros. Tanto los abonos a cuenta como las
liquidaciones definitivas son objeto de sendos recursos gque se tramitan en los
JUZGADOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS DE MURCIA NUMS. 1 v 8, pags. 7
v 85 de la demanda.

Respecto del ejercicio 2016, el 15-6-2017 la actora solicité “El abono del 50
% como pago a cuenta del importe de la subvencién para el periodo 2016, segun
Estado de Cuentas Financierc adjunto, certificade por Deloitte, tal y como se ha
realizado en afios anteriores”, { 13, expt. 417/2016. El estado de cuentas cuantifico
la subvencidn anual a percibir en 1.600,784,72 euros, diferencia enire los gastos,
2.622.571,94 euros, v los ingresos, 1.021.787,22 euros, frente a los 817.500,01
euros previstos inicialmente, segin la justificacién que se detalla en el { 27, expt.
417/2016.

El 1-12-2017 el SERVICIC DE DEPORTES DEL AYUNTAMIENTO propuso
que la subvencidn ascendiera a 600.833,41 euros, ff 79 y ss, expt. 417/2016. El
informe, que se remite a otros emitidos sobre el asunto que nos ocupa: por una
parte lleva a cabo una actualizacidn de los ingresos tanto por actividades que se
corresponden con tarifas de precios plUblicos municipales, (gue se actualizan
conforme a los porcentajes de variacion de dichos precios que cada afto se han
aprobado), como por actividades “propias” del concesionario, (que se actualizan
conforme :al IPC); por otra, no accede a la actualizacion de los gastos de
suministros, (energia eléctrica, agua y gas), ni personal por no constar que se
interesara su actualizacién en el pliego, la oferta o se haya acordado por el
Ayuntamiento; y, respecto del resto de gastos, los actualiza conforme al IPC.

Frente a la propuesta la actora formulé alegaciones, ff 93 y ss, expt
417/2016, que fueron desestimadas y por acuerdo de 29-12-2017 el
AYUNTAMIENTQ aprobd la realizacién de una entrega a cuenta por importe de
600.833,41 euros sin perjuicio del resultado de la liquidacion definitiva, ff 108 y ss,
expt. 417/2016, acuerdo gue constituye el objeto del presente litigio.

Paralelamente, el 22-9-2017 ia JUNTA DE GOBIERNO DEL AYUNTAMIENTO
acordé iniciar un nuevo expediente de interpretacién del contrato en cuanto a la
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actualizacién de los costes que detalla, (costes de suministro de energia eléctrica, de
suministro de gas, de suministro de agua, costes de personal, resto de costes),
expediente en el que la actora formuld alegaciones el 2-11-2017, anexos 15y 16 de
la demanda, y el 1-6-2018 el AYUNTAMIENTO propuso la actualizaciéon de los
costes referidos conforme al IPC de aplicacién a cada periodo tomando como fecha
de inicio el IPC de la fecha de presentacién de las ofertas, (3-5-2002), excluidos Jos
gastos correspondientes a amortizaciones, gastos financieros, gastos generales y
beneficio industrial.

Seglin mantiene la actora en la pag. 12 de su demanda la resolucion
mentada es favorable a incluir entre los conceptos a actualizar los referidos a gastos
de suministros y personal>>.

SEGUNDO. - En el suplico de la demanda se interesaba que se dictara
sentencia por la que se condenara al Ayuntamiento de Murcia “a la practica
y abono de la liquidacién definitiva de la subvencion correspondiente al
gjercicio 2016 de acuerdoe con las previsiones contenidas en la Clausula 4 del
Pliego, en el Acuerdo Segundo del Acuerdo de Adjudicacién v conforme a los
actos propios y concluyentes de la Administracién producidos desde el inicio
del Contrato, y que conforme las cuentas anuales auditadas asciende a la
cantidad de 1.600.784,71 Euros con mas los intereses de demora que
correspondan”,

En la demanda se alegaban los siguientes motivos del recurso, segin
se exponen en la sentencia apelada:

<<-El hecho de que el AYUNTAMIENTO haya realizado la entrega de una
cantidad de dinero a cuenta de una liquidacion final, no practicada atn, genera
una situacion de incertidumbre en torno a un elemento esencial del contrato, la
retribucién  a percibir por la contratista, gque no habja existido con
anterioridad, ha obligado a la actora a recurrir un acto de tramite y debe finalizar
condenando al AYUNTAMIENTO a la practica de la liquidacién definitiva por el
importe de la subvencidn solicitada.

-La resolucion recurrida es contraria a los pliegos, al contrato y al acuerdo de
adjudicacion de 27-2-2002 porque la subvencién real a percibir debe ser la
diferencia entre los gastos e ingresos reales que en el ejercicio 2016 fueron
2.622.571,93 y1.021.787,22 euros, respectivarnerite, {segin el Informe de Auditoria
y Estados Financieros del Ejercicio 2016, ascendiendo la diferencia entre unos y
otros a 1.600,784 euros, { 27, expt. 417/2016), y no la diferencia entre el importe
actualizado de los gastos ¢ ingresos inicialmente previstos, (segin se desprende la
propuesta de pago contenida en los ff 79 y ss, especificamente f 89, expte.
417/2016).

-La resolucién impugnada vulnera los actos propios de la Administracion
producidos de forma constante y sin solucién de continuidad desde el inicio det
contrato en relacién con la tramitacién de las subvenciones anuales y su abono,
habida cuenta cual ha sido la actuacién de la Administracién entre
los gjeraicios 2004 y 2013,
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-La resolucién impugnada contradice tanto el dictamen emitido por el
CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA como el posterior acuerdo
municipal de 31-7-2014.

El primero resulta vulnerado porgque el dictamen dice en su
Consideracion 5% que “el importe de la subvencién anual habra de equilibrar los
costes reales del contrato con los ingresos derivados del mismo, razon por la que se
exige estar a las cuentas anuales auditadas del concesionario” lo que impone una
disciplina procedimental que la actora cumple auditando cada afio sus cuentas a
fin de conocer los gastos e ingresos reales y poder calcular el importe de la
subvencién. Frente a lo anterior, el modo de proceder del Ayuntamiento hace
prescindible e intitil el procedimiento de calculo de la subvenciéon seguido por la
actora.

El segundo también resulta vulnerado porque el acuerdo de 31-7-2014 se
limita a recoger las consideraciones del dictamen sin establecer metodologia alguna
para el recalculo de la subvencién.,

-Los sucesivos actos que desde el afo 2014 viene produciendo la
Administracién, con incidencia directa en la subvencién a percibir como retribucion
por el concesionario, estan perjudicando a la actora y evidencian que la
Administracion  desconoce cémo justificar la reduccion del importe de la
subvencién.

-La actuacién municipal encubre una modificacion del contrato por via de
hecho al realizar una interpretacion en la que se imponen a la actora condiciones
no previstas en la documentacién contractual inicial>>.

Frente a tales motivos la parte demandada oponia:

<<-Frente al primer de los argumentos en: que se funda la demanda que: --lo
recurrido es una entrega a cuenta, de la liquidacion definitiva, de la subvencién
prevista en el Plan de Viabilidad; --por tanto, en este recurso sélo se puede discutir
sobre lo que se decide en el acto impugnado, es decir, si es legal o no acordar el
anticipo de un importe de subvencion a cuenta de lo que resulte de la liguidacion
definitiva ¥y no si se debe conceder o no una subvencidén mayor porque el objeto de
la liguidacidn definitiva es ese: decidir si procede el abono de mas subvencién de la
prevista en el Plan de Viabilidad; --si bien es cierto que el actor solicité que se le
abonara una subvencion por importe de 1.600.784,71 euros, el AYUNTAMIENTO
acordo el abono, a cuenta de la liquidacion definitiva, del importe de la subvencién
prevista para el primer afo en el Plan de Viabilidad, 817.500 euros, sin perjuicio de
lo que pudiera resultar del expediente de interpretacion iniciado; --la peticién de
abono de mas subvencidn respecto de la prevista en el Plan de Viabilidad da lugar a
la tramitacion de un procedimiento especifico que finaliza con la liquidacion
definitiva del gjercicio, como se indicd en la comunicacién de 5-5-2015; —-es en este
procedimiento especifico donde debe acreditarse por el concestonario si concurren
los supuestos para que proceda el recalculo de la subvencién; --por ello no se puede
acceder a lo pedido en la demanda porque es en el eventual recurso contra la
liquidacién definitiva donde el actor podra defender el importe por el que debe
aprobarse la subvencion. .
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-En segundo lugar, sostiene el AYUNTAMIENTO que el pago a cuenta no
contraviene la interpretacion realizada por el CONSEJO JURIDICO, asumida por el
acuerdo municipal de 31-7-2014, porque el mismo se realiza sobre el importe
previsto en el Plan de Viabilidad y no sobre el importe de la subvencion
solicitada y que sera al discutir, en su caso, la legalidad de la liquidacién definitiva
donde habra de decidirse si procede o no la liguidacién de la subvencidén por un
importe distinto al previsto en el Plan de Viabilidad.

-A  continuacién, mantiene el AYUNTAMIENTO que el cambio de
interpretacién de la clausula 4.3 estad justificado, se adopté siguiendo el
procedimiento legalmente establecido en expediente de interpretacidon contractual,
con audiencia del concesionario e informe del CONSEJQ JURIDICO que finalizé con
el acuerdo de 31-7-2014 que es firme.

-El expediente de interpretacion no es objeto del presente recurse y no puede
ser discutido en estos autos; en cualguier caso, su tramitacién se acordd en
atencién a una serie de circunstancias tales como: -que los resultados econdémicos
que se venian presentando por el concesionario en las cuentas anuales auditadas
desde el inicio de la concesidon refiejaban unas diferencias de ingresos y gastos
sustancialmente superiores a las establecidas por el concesionario en su oferta
cuando fijé el importe de la subvencién que le debia abonar et Ayuntamiento; -en
tales circunstancias fue necesario proceder a interpretar la clausula 4.3 del Pliego a
través del expediente tramitado toda vez que no era posible mantener una
interpretaciéon de la clausula segun la cual el AYUNTAMIENTO asumia en todo caso
las desviaciones que se produjeran respecto a lo previsto en la oferta.

-A partir del acuerdo de 31-7-2014: -el AYUNTAMIENTO no debe cubrir con
su subvencion toda la diferencia entre los ingresos y los costes que resulten de las
cuentas anuales que presenta el concesionario; -para el recélculo de la subvencién
debe partirse de los datos de la subvencién prevista en el Plan Econdémico-
Financiero que presentd el concesionario con su oferta; -el recalculo sélo puede
proceder si concurren las circunstancias prevista en el acuerdo citado; -cuando la
desviacién entre lo previsto en el Plan econdémico-financiero y las cuentas anuales
se deba a un error en las previsiones contenida en el Plan, el error no debe ser
asumido por la Administracién concedente; -ésta no debe asumir costes distintos a
los ofertados; -corresponde al concesionario probar gque concurren  las
circunstancias necesarias para el recalculo de la subvencién>>.

TERCERO. - Pese a no ser el acto impugnado la liquidacién definitiva
de la subvencion del afio 2016, sino el abono de una parte a cuenta de esa
liquidacion, el juzgador de instancia examina la legalidad del modo en que se
ha cuantificado ese importe, y desestima el recurso en atencion a las
siguientes argumentaciones:

<<QUINTO.-Sentado lo anterior, la discusién entre las partes, resumida en
ios fundamentos de derecho primero a tercero, se reduce a la interpretacién y
alcance que debe darse a la clausula 4.3 del Pliego de Condiciones Técnicas,
Juridicas y Econdémicas, al acuerdo de 27-6-2002 de adjudicacion, que se
pronuncia sobre la referida clausula, a la Consideracion 5 del Dictamen 195/2002,
al acuerdo municipal de 31-7-2014 que pone fin al procedimiento de interpretacion
del contrato en el que se emitié el dictamen y al proceder posterior del
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Ayuntamiento reflejado en el oficic de 4-12-2014 dirigido a la actora v la
comunicacion interior de 5-5-2015,

Conforme a la clausula 4.3 v al acunerde de 27-6-2002 de adjudicacién, el
AYUNTAMIENTO debe abonar a una subvencion
anual que equilibre el coste de la inversion maéas los gastos de funcionamiento de la
instalacién con los ingresos previsibles. En el momento de la adjudicacion del
contrato en el ano 2002, los gastos se cuantificaron en 1.611.600 eurcs, los
ingresos en 794.100 euros v la subvencion a percibir en 817.500 euros, diferencia
entre los gastos y los ingresos. En el acuerdo de adjudicacidén se dijo que la referida
diferencia no era mas que una referencia teérica del montante de la subvencion
municipal para el primer afio de egjercicio vy que la subvencién real debia
determinarse, (recalcularse), cuando la liquidacién de ingresos y gastos reales de
cada ano estuviera disponible, Ello, no obstante, en los afos posteriores hasta 2013
la subvencion vino a coincidir con la diferencia entre gastos e ingresos.

Tal modeo de proceder privé de virtualidad la clausula 19 del Pliego que dice
que: “El contrato se hace a riesgo v ventura del contratista”, principio conforme al
que el contrafista asume el riesgo de poder obtener wuna ganancia
mayor ¢ menor, (o incluso perder), cuando sus calculeos estan mal hechos o no
responden a las circunstancias sobrevenidas en la ejecucion del contrato, e
infringié el apartado 4 del art. 129 del Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se
aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales que
dice que: “Si como forma de retribucion, total o parcial, se acordare el otorgamiento
de subvencién, ésta no podré revestir la forma de garantia de rendimiento minimo
ni cualquier otra modalidad susceptible de estimular el aumento de gastos de
explotacidén vy, en general, una gestidn econdmica deficiente por el concesionario y el
trasiade de las resultas de ia misma a la Entidad cancedente”.

Por ello y porque se estaban produciendo importantes desviaciones entre las
estimaciones consideradas para la adjudicacidén de la concesién vy los resultados
que se venian produciende anualmente en las cuentas de la actora con el
consiguiente incremento de la subvencidn anual, el AYUNTAMIENTC tratd de
interpretar cuando debia proceder el recalculo a que se refiere la clausula 4.3, Y
como conseccuencia de ello adoptd un acuerdo, el de 31-7-2014, a cuyo amparo
sostiene que se fijo una disciplina procedimental para el recéalculo de la subvencion,
disciplina de la que son reflejo el oficio de 4-12-2014 dirigide a la actora v la
comunicacion interior de 5-5-2015, referidos en el fundamento de derecho primero.

Entendemos que, contrariamente a lo que sostiene el AYUNTAMIENTO, en el
acuerdo de 31-7-2014 no se establecié ningtin procedimiento para el recalculo de la
subvencién, sino gque s6lo se asumieron las consideraciones del dictamen
195/2002, especialmente la 5% y se manifestd la necesidad de gue el importe de la
subvencion se ajustara a la diferencia entre gastos e ingresos reales conforme a lo
estipulado. Prueba de elio son las decisiones municipales posteriores actualizando,
en parte y después totalmente, los gastos de inicialmente previstos.

llegados a este punto la cuestién que se plantea es a cuanto debe ascender
el imporie de la subvencién para el ejercicio 2016.

Desde luego, no puede ascender a la diferencia entre los gastos e ingrescs
previstos inicialmente, (cuantificada en 817.500 euros), por tratarse de una
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referencia tedrica del montante de la subvencion. Tampoco, como pretende la
actora, a la diferencia aritmética entre los gastos e ingresos del ejercicio 2016,
(cuantificada en las cuentas auditadas de la mercantil en 1.600.784,72 euros),
porque el hecho de que haya gue mantener el equilibrio financiero de la concesién
no significa que se deba garantizar un rendimiento minimo, ni se puede fomentar o,
en cualquier forma, incentivar, el aumento de los gastos de la explotacién, porque
ello iria en contra de las mas elementales reglas de preservacién del servicio publico
y de la donacién rnodal que implica una subvencién como la que nos ocupa.

La necesidad de mantener el equilibrio financiero de la concesion, (entendido
como capacidad de la empresa para atender a sus deudas en el plazo fijado y
conseguir el mantenimiento del ciclo normal de sus operaciones),conjugada con el
principio de riesgo y ventura asumido por la recurrente, (conforme al que el
contratista asume el riesgo de poder obtener una ganancia rmayor o menor, (0
incluso perder), cuando sus calculos estédn mal hechos o no responden a las
circunstancias sobrevenidas en la ejecucién del contrato), implica que la
subvencion debe ascender a la diferencia entre gastos e ingresos inicialmente
previstos, actualizados conforme al IPC, no conforme a los criterios que propone la
recurrente, excluyendo los gastos que no fueron previstos inicialmente porque: -en
primer lugar, la clausula 4.3 del Pliego prevé la subvenciéon anual con la finalidad
de mantener el equilibric financiero de la subvencién y no de compensar a la actora
por la diferencia entre gastos e ingresos anuales; -en segundo lugar, aceptar que la
subvencion debe caicularse por la diferencia entre gastos e ingresos segiun los
estados de cuentas auditadas anualmente supone negar que el contrato se
celebrara a riesgo y ventura de la actora; -en tercer iugar, por mor del principio
referido, la recurrente debe asumir Jas consecuencias derivadas del hecho de que al
calcular los gastos e ingresos en el Estudio de wviabilidad que presenté
inicialmente no contemplara variaciones en las cantidades que integran cada una
de las partidas de aquellos motivadas por causas distintas al incremento del IPC; -
en cuarto lugar, el hecho de que durante afos la subvencién se desviara, sin
objecién, de su finalidad e ignorara el principio de riesgo y ventura del conlratista
no obsta a la facultad de la Administracién municipal de tratar de reconducir el
importe de la subvencién conforme a los principios que la deben inspirar sin que
ello implique que el cumplimiento del contrato quede al arbitrio de una de la partes
contratantes.

En consecuencia, debemos desestimar la pretension deducida en el suplico
de la demanda presentada, {que se condene al Ayuntamiento a “la préactica y abono
de la liquidacién definitiva de la subvencién correspondiente al ejercicio 2016 de
acuerdo con las previsiones contenidas en la Clausula 4 del Pliego, en el Acuerdo
Segundo del Acuerde de Adjudicacién y conforme los actos propios y concluyentes
de la Administracion producidos desde el inicio del Contrato, v gue conforme las
cuentas anuales auditadas asciende a la cantidad de 1.600.784,71 euros mas los
intereses de demora que correspondan”)], porque, como se ha dicho, el
Ayuntamiento procedié conforme a lo pedido, el abono de una cantidad a cuenta.
Por otra parte, su importe no puede ser objeto de enjuiciamiento al tratarse de una
cantidad provisional y no definitiva. Serd cuando conste ¢l importe de la liquidacion
definitiva cuando podra comprobarse si la cantidad entregada a cuenta se ajusta o
no a lo procedente conforme a la presente sentencia>>.
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CUARTQ., - Por la mercantil _ . se interpone
recurso de apelacion contra la sentencia.

Reitera las alegaciones contenidas en demanda, y alega ademas que el
Ayuntemiento sostiene que la metodologia de calcule que sigue es la que se
desprende del acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 31 de julio de 2014
sobre interpretacion del Contrato, lo que resulta plenamente contradictorio
con que la Junta de Gobierno Local en sesion ordinaria de fecha 22 de
septiembre de 2017 iniciara un segundo nuevo expediente de interpretacion
del Contrato, en el que el Ayuntamiento proponia para el calculo de la
subvencion anual una revision de los distintos capitulos de costes de la
oferta adjudicada (personal, suministros y resto de costes) conforme a las
variaciones del convenio colectivo sectorial de aplicacion para los costes de
personal, del Indice de Precios Industriales en la clase correspondiente para
el suministro de energia eléctrica, gas y agua y del I.LP.C. para el resto de
costes, producidas entre la fecha limite de presentacion de las proposiciones
(03/05/2002) y el 31 de diciembre del afio de que se trate. La Junta de
Gobierno Local de fecha 1 de junio de 2018 acordé conceder a la
concesionaria tramite de audiencia previo al archivo del segundo expediente
de interpretacién del Contrato y proponer una revision de los
gastos teoricos a efectos del calculo de la subvencion conforme al LP.C. de
aplicacién a cada periodo tomando entre la fecha de presentacion de las
ofertas (03/05/2002) y el 31 de diciembre del afno de que se trate,
excluyendo de la base de actualizacién, los gastos correspondientes a
amortizaciones, gastos financieros, gastos generales y beneficio industrial en
una aplicacion  retroactiva del articulo 4.2 de la Ley 2/2015, de
desindexacion de la economia espafiola y del articulo 7.3 del Reglamento que
la desarrolla, prohibida para este Contrato por su Disposicién Transitoria 1.

Por ultimo, la Junta de Gobierno Local en sesiones de fechas 21 v 28
de diciembre de 2018, cuatro, tres y dos afios después de terminados los
gjercicios econdmicos correspondientes, ha aprobado las liquidaciones
definitivas de las subvenciones correspondientes a los ejercicios 2014, 2015
y 2016, Sefiala la demandante que ejercitard contra tales liquidaciones las
acciones que legalmente correspondan.

En relacion con la sentencia apelada, alega que sorprende
sobremanera que, tras asumir que “(...) se manifesté la necesidad de que el
importe de la subvencién se ajustara a la diferencia entre gastos e ingresos
reales conforme a lo estipulado”, a continuacién indique que
“la subvencion debe ascender a la diferencia entre gastos e ingresos
inicialmente previstos, actualizados conforme al IPC, no conforme a los
criterios que propone la recurrente, excluyendo los gastos que no fueron
previstos inicialmente”, dado que la diferencia entre los gastos e ingresos
reales conforme lo estipulado no es lo mismo que la diferencia entre los
gastos (no todos los gastos) e ingresos tedricos conforme al IPC, al punte que
la diferencia entre ambos asciende, a 672.212,06 euros.
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Considera igualmente, que la sentencia incurre en infraccion del
contenido de los pliegos v del contrato v de las normas de interpretacion de
contratos contenidas en el Codigo Civil.

Tanto la cifra abonada a cuenta de la subvencion 2016 (600.833,41 €)
como la aprobada finalmente por el Ayuntamiento (928.572,65 €} por
aplicacién a los ingresos tedricos y a determinadas partidas de los gastos
tedricos del IPC como indica la Sentencia dista con mucho de ser la
“subvencidén”’ como diferencia entre los “gastos totales” {2.622.571,93 €) y los
“ingresos reales” (1.021.787,22 €) “determinada cuando la liquidacién de
ingresos y gastos reales del ano esté disponible”, a la vista de las cuentas
anuales auditadas, y que asciende a 1.600.784,71 €, como determina el
Contrato, al que estan sometidos tanto la Administracion contratante como
el contratista.

Sin embargo la sentencia recurrida abona que la subvenciéon sea la
diferencia entre los ingresos y los costes teéricos - no los reales como
estipula el pliego — conforme el 1.P.C. acumulado entre la fecha limite de
presentacioén de las proposiciones y €l 31 de diciembre del ano de que se
trate, excluyendo de ia base de actualizacidn, los gastos correspondientes a
amortizaciones, gastos financieros, gastos generales y beneficio industrial,
aplicando retroactivamente del articule 4.2 de la Ley 2/2015, de
desindexacién de la economia espanola y del articulo 7.3 del Reglamento que
la desarrolla, lo que estd expresamente prohibido por su Disposicion
Transitoria. Es evidente que ni el Pliego, ni el Contrato ni la oferta
adjudicada indican que la subvencién se calcularad de esta forma, ya que la
prevision de revisidn sélo estd prevista para los ingresos via las tarifas
previstas en los precios publicos las tarifas por los servicios opcionales {en
este Ultimo caso, con ¢l I.P.C.}, pero no para la subvencion. La revisidon en
los términos recogidos en la Sentencia es contraria al tenor de los Pliegos y
del Contrato, ya que lo que prevén es que la subvencion real (y no la tedrica)
se recalculara como el diferencial entre los gastos totales (y no los tedricos) y
los ingresos reales (v no los teéricos) cuando la liquidacién de dichos gastos
e ingresos reales esté disponible y a la luz de las cuentas auditadas del
concesionario. En consecuencia, la revision del importe de la subvencion que
contiene la Sentencia recurrida supone una infraccion de los articulos 4, 14,
49.1 del Real Decreto legislative 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas v de la jurisprudencia que los interpreta, que considera que el
Pliego es la Ley del Contrato y cuyo contenide sélo puede modificarse por el
procedimiento de modificacion los contratos legalmente previsto.

Asimismo, infringe el articulo 1.281, 1.282 y 1.288 del Codigo Civil.
Desde este punto de vista los actos de la Administracidon aprobando las
subvenciones como la diferencia entre los ingresos y los gastos reales una
vez terminado el ejercicio, a la tuz de las cuentas anuales auditadas y tras
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las comprobaciones oportunas, durante mas de una década no dejan lugar a
dudas sobre que la intencion de la Administracion era esa y no otra.

La apelacion genérica al principio de riesgo y ventura que efectia la
Sentencia, que en su formulacidn abstracta puede ser compartido, no puede
obviar que el mismo se proyecta sobre un Pliego v un Contrato concreto con
un clausulado especifico al que tienen que someterse las partes, pero muy
especialmente la Administracion en tanto que redactora del Pliego. Y en ese
sentido todos los anos se ha presentado por la concesionaria a la
Administracién la propuesta de programa deportive que recoge todas las
actividades del centro para su aprobacién por la Administracion, junto una
exhaustiva informacion sobre la gestion y costes de explotacion llevada a
cabo, entre ellas el informe de gestién con periodicidad trimestral (que es un
completc informe sobre las actividades del centro y los resultados
economicos}, el informe de gestion anual y el informe de auditoria de cuentas
elaborado por una firma auditora de primer nivel que calcula la subvencion
anual en los términos indicados en el propio Contrato. Sobre esos
documentos se fundamenta anualmente la solicitud de subvencidén que, una
vez analizada y fiscalizada por la Administracién, es aprobada por ella.
Toda la gestion de la concesionaria ha sido fiscalizada en todos los
ordenes por diversos servicios técnicos de la Administracion (Servicio de
Deportes, Interventoria, Servicios Juridicos}, tanto en lo que se refiere a la
gestion deportiva, como a la gestion econdmica, dando lugar a los acuerdos
municipales de aprobacién de la subvenciéon municipal. Por el contrario, la
sentencia apelada, al abonar la revisién de los ingresos y parte de los costes
teoricos con el IPC, frente a lo actuado en la década precedente, y siendo el
objetivo de la subvencidn en el Pliego y en el Contrato el equilibrio entre los
ingresos v los gastos, da como resultado un déficit de 670.000,00 euros/afio
en numeros redondos. El cambio radical que abona la Sentencia apelada
infringe los principios de buena fe y de confianza legitima en la actuacién
administrativa recogido en Sentencias como la del Tribunal Supremo de
fecha 4 de noviembre de 2013,

Sefiala, por ultimo, que la sentencia da lugar a una modificacion del
contrate por la via de hecho, una modificacion del régimen retributivo
previsto en el Pliego, régimen que se ha venido aplicando sin solucion de
continuidad durante la vida del Contrato, en contra del propio Consejo cuyo
Dictamen no da cobertura a dicho actuar, maxime cuando, lejos de cumplir
su finalidad de estar al servicio del equilibrio del Contrato, lo que provoca es
su quiebra irremisible. Y si la Administracion consideraba que la
continuidad del Contrato era perjudicial para los intereses municipales por
su excesiva onerosidad podia haber articulado un procedimiento de
modificacién del contrato como razona el Dictamen del Consejo Juridico Por
el contrario, la Administracion ni ha actuado sobre el servicio, reduciendo
sus prestaciones para que la concesionaria pudiera reducir los gastos y asi
mincrar la subvencidon, ni ha actuado sobre las tarifas, que contienen
importantes bonificaciones a los usuarios acordadas por la Administracién,
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para incrementar los ingresos, y también asi minorar la subvencion por esta
via tal y como razonaba el Dictamen.

El Ayuntamiento apelado se opone al recurso, y solicita la
confirmacién de la sentencia por sus propios fundamentos. Anade que la
apelante viene a reiterar en el recurso de apelacidon los argumentos
esgrimidos en la demanda, y que han sido debidamente resueltos en la
sentencia. Rettera la parte apelada los motivos de oposicién a la demanda, y
los razonamientos del escrito de contestacion, que considera que han sido
confirmados en la sentencia, y, en cuanto a las alegaciones de la apelante,
sefiala que, en la medida en que no ha justificado causa o motive alguno
que, conforme a los criterios asumidos en el Acuerdo de 31 de julio de 2014
pudiera dar lugar al recalculo de la subvencién a la vista de las cuentas
anuales, el importe de la subvencion no puede ser en este caso superior al
que se senald en la oferta con la actualizacion correspondiente.

En cuanto a la entrega a cuenta contenida en el acto impugnado, de
600.833,41 €, frente a los 817.500 euros previstos en el Plan de Viabilidad
para el afioc 1° de la concesion, e importe actualizado de la liguidacion
definitiva del anno 2016 -928.572,65 euros-, expone la parte apelada que la
propia apelante solicitdé que se procediera a actualizar los datos contenidos
en el Plan de Viabilidad presentado con la oferta. En base al contenido de los
informes del Servicio de Contratacion que constan en autos iniciaimente se
aceptd actualizar sélo determinados datos del Plan de viabilidad conforme a
determinados criterios o indices que se establecian en la oferta. Pero se dejo
sin actualizar otros datos relativos a los costes de suministros (de agua,
electricidad o gas) o de personal. De ahi que de esta primera actualizacién
parcial resultara un importe de 600.833,41 € por los que se aprobd la
entrega a cuenta. La forma de actualizar aquellas partidas de gasto que se
habian dejado sin actualizar fue objeto de un segundo expediente de
interpretacion del contrato, al que se refiere la apelante, que se inicido por
Acuerdo de Junta de Gobierno de 21 de septiembre de 2017. Tras la
finalizacién de dicho expediente se ha procedido a aceptar la actualizacién
conforme a IPC de los datos del plan de viabilidad que inicialmente no se
actualizaror.

Aplicando tal actualizacidon, mediante Acuerdo de Junta de Gobierno
de 28 de diciembre de 2018 se ha aprobado el importe actualizado de la
liquidacién definitiva del gjercicio 2016 por un importe de 928.572,65 euros.
Por lo tanto, y aunqgue el importe de la liquidacion definitiva no era objeto del
recurso, deja constancia la parte apelada de que la liquidacion definitiva del
ejercicio 2016 finalmente sc¢ ha elevado a 928.572,63 €, una vez actualizados
determinadas partidas de gasto del Plan de viabilidad (costes de suministros
-de agua, electricidad o gas- y de personal) que inicialmente no se habian
actualizado.
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QUINTO. ~ Como se ha expuesto con anterioridad, el acto
administrativo impugnado acordaba tnicamente una entrega a cuenta de la
liquidacién  definitiva de la  subvencién solicitada (por importe de
1.600.784,72 €). Por tanto, y, segin lo alegado por la propia recurrente, no
era un acto definitivo en via administrativa, y no sélo porque se tratara de
una entrega a cuenta (acto de tramite, no cualificado), sino porque el propio
Ayuntamiento inicié un nuevo expediente de interpretacion del contrato, del
que, presumiblemente, resultaria la liquidacion definitiva, manteniendo las
pautas interpretativas anteriores o modificandolas en todo o en parte. La
sentencia apelada entiende que, pese a tratarse de un acto de tramite, la
impugnacion se dirigia no tanto contra esc anticipo a cuenta sino contra la
forma de realizar la liquidacion final, y por ello considera dque debe
pronunciarse sobre su adecuacién o no a derecho.

Resulta, sin embargo, que, con posterioridad a dictarse la sentencia,
se ha resuelto por la Administracion en ese segundo expediente de
interpretacion del contrato, y se ha incrementado el umporte considerado de
subvencién en la liquidacién -600.833,41 €- por el de 928.572,65 €, y en la
forma de practicar la liquidacién se han introducido nuevos criterios, segun
se recoge en el acuerdo correspondiente, citado por las partes.

Ante este hecho nuevo, no cabe que esta Sala se pronuncie sobre un
acto que ha perdido eficacia en virtud de otro posterior, que ya anuncia la
actora que va a recusrir, Por tanto, en ese recurso posterior sera donde se
podra enjuiciar no solo si la forma de hacer el calculo del importe de la
subvenciéon que lleva a cabo el Ayuntamiento es conforme a derecho, SiNo
ademas cuantas otras cuestiones se planteen en relacion con los criterios
ahora considerados para llevar a cabo la liquidacion definitiva, o con su
aplicacién, y que, como decimos, han variado frente a los que dieron lugar al
calculo de la cantidad que procedia abonar a cuenta, y de ahi que el importe
de la subvencién haya variado, incrementandose en favor de la actora.

En definitiva, no es admisible que en un recurso sobre abono a cuenta
del importe de una liquidacion se prejuzgue el fallo que sobre esa ligquidacion
definitiva pueda recaer, ni cabe enjuiciar la legalidad de un acto que ha sido
modificado, v por ello dejado sin efecto, por el propio Ayuntamiento
demandado. Asi, es de ver que la sentencia desestima el recurso, pero no se
pronuncia sobre si la concreta cantidad que debia ser entregada a cuenta, y
sefiala que “su importe no puede ser objeto de enjuiciamiento al tratarse de
una cantidad provisional y no definitiva. Serd cuando conste el importe de la
liquidacion definitiva cunado podra comprobarse si la cantidad entregada a
cuenta se ajusta o no a lo procedente conforme a la presente sentencia’.
Parece con ello diferirse a un posterior tramite de ejecucion de sentencia cse
pronunciamiento, pero la sentencia, como ha hemos dicho, se dictdé unos
dias antes de acordarse el importe de la liquidacién definitiva. Por tanto,
podra la recurrente discutir de nuevo el sistema utilizado para lograr el
reequilibrio financiero de la concesion y forma de recalculo del importe de la




subvencién y cuantas ofras cuestiones considere en relacion con la
liquidacién definitiva, no pudiendo afectar el fallo de la sentencia aqui

DM IS TRACION apelada nada méas que al propio acto impugnado, que cra la entrega a

cuenta parcial, puesto que existe una liquidacion definitiva que es un acto
independiente del anterior, al que deja sin efecto, y susceptible de
impugnacién en todo aquello que la interesada entienda que perjudica a sus
intereses.

Se desprende de lo expuesto, que el presente recurso de apelacion ha
perdido su objeto, por lo que procede su desestimacion sin perjuicio del
derecho de la recurrente a impugnar la lquidacién definitiva de la
subvencién mediante el recurso procedente, que, -vista la fecha del acuerdo
que la aprueba-, con toda probabilidad habra sido ya formulado.

SEXTO. ~ Por lo expuesto, procede desestimar el recurso, al haber
perdido su objeto la impugnacion, y sin que haya lugar a un especial
pronunciamiento sobre las costas toda vez que no se ha entrado a conocer
del fondo de las cuestiones planteadas (articulo 139. 2 de la Ley
Jurisdiccional).

En atencién a todo lo expuesto, Y POR LA AUTORIDAD QUE NOS
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

FALLAM©OS

Desestimnar el recurso de apelacién interpuesto por
contra la sentencia n° 258/2018, de 3 de diciembre, del
ouzgauo de lo Contencioso Administrativo n® 6 de Murcia, dictada en el
recurso contencioso administrativo n® 89/2018, por haber perdido su objeto
el recurso de apelacion; sin costas.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de
conformidad con lo previsto en el articulo 86.1 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccion  Contencioso-Administrativa, siempre y cuando el asunto
presente interés casacional segun lo dispuesto en el articulo 38 de la citada
ley. EI mencionado recurso de casacién se preparara ante esta Sala en el
plazo de los 30 dias siguientes a la notificacién de esta sentencia y en la
forma sefialada en el articulo 89.2 de la LJCA.

En el caso previsto en el articulo 86.3 podra interponerse recurso de
casacién ante la Seccion correspondiente de esta Sala.

Asi por esta nuestira sentencia, de la que se llevara certificacion a los
autos principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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i.a difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el procese en el gue ha
sido dictada s®lo podra llevarse a cabo previa disociacién de los dates de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intinidad, 2z los derecheos de
las personas que regquieran un especial deber de tutelar ¢ a la garantia del anonimato de las
victimas o perjuicio, cuando proceda.

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




