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SENTENCIA N° 264/2018

En la Ciudad de Alicante, a 3 de mayo de 2018

Vistos por la lima. Sra. Dfia. MARIA BEGONA CALVET MIRO Magistrado-Juez
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero CUATRO de Alicante, los
presentes autos de Procedimiento Ordinario nim. 438/2015 seguidos a instancia de la
mercantil FCC AQUALIA S.A, representada por el Procurador de los Tribunales D. Juan
Carlos Olcina Fernandez, y asistida del Letrado D. Alberto Pérez Sempere frente al
Excmo. Ayuntamiento de Novelda, representado por el Procurador de los Tribunales D.
Luis Beftran Gamir y asistido del Letrado D. Jorge Lorente Pinazo en impugnacion de
“la desestimacion presunta por silencio administrativo de la solicitud de compensacion
por desequilibrio econémico-financiero de la Concesion de abastecimiento de agua
potable y alcantarillado del municipio de Novelda formulada con fecha 20 de abril de
2015 frente al érgano de contratacion del Excmo. Ayuntamiento de Novelda®, asi como
frente a la posterior resolucion expresa de fecha 12 de enero de 2016, en los que
concurren los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 24 de julio de 2015 fue turnado a este Juzgado Recurso
Contencioso-Administrativa formulado por el Procurador de los Tribunales D. Juan
Carlos Olcina Fernandez, en nombre y representacion de la mercantil FCC AQUALIA
S.A en impugnacién de “la desestimacion presunta por silencio administrativo de la
solicitud de compensacion por desequilibrio econémico-financiero de la Concesion de
abastecimiento de agua potable y alcantarillado del municipio de Novelda formulada
con fecha 20 de abril de 2015 frente al ¢érgano de contratacion del Excmo.
Ayuntamiento de Novelda”, asi como frente a la posteriof resolucion expresa de fecha
12 de enero de 2016.Tras exponer los hechos y fundamentos legales que estimo
oportunos en apoyo de su pretension, terminé suplicando se dictara sentencia
estimatoria del recurso, en los términos contenidos en el Suplico de su demanda.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso, previa reclamacion del expediente
administrativo, y conferido el oportuno traslado a al Administracion demandada, fue
contestada la demanda, por la Administracion. Practicada la prueba propuesta y
admitida, y evacuadas por ambas partes las respectiva conclusiones orales, guedaron
los Autos sobre la mesa de SS? para resolver.

TERCERO.- En la tramitacion del procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Constituye el objeto del presente recurso, la desestimacion presunta
por silencio administrativo de la solicitud de compensacién  por desequilibrio
economico-financiero de la Concesién de abastecimiento de agua potable y
alcantarillado del municipio de Novelda formulada con fecha 20 de abril de 2015, frente
al organo de contratacion del Excmo. Ayuntamiento de Novelda, asi como frente a la
posterior resolucion expresa de fecha 12 de enero de 2016.

Se alza la mercantil recurrente frente a las resoluciones dictadas considerando
que las mismas no son ajustadas a Derecho, al considerar que la decision adoptada por
la Administracion- mediante su inactividad en primer termino, y mediante la resolucion
de 12 de enero de 2016 también impugnada-, contravenia el contenido del contrato
firmado en fecha 21 de mayo de 2009, por el cual se acordaba la prérroga del contrato
de concesion del servicio de abastecimiento de agua potable y alcantarillado, en cuyas
clausulas se incorporaban modificaciones a las estipulaciones contenidas en el contrato
inicial suscrito entre las partes en agosto de 1998.

En concreto, el punto de divergencia entre las partes, es el relativo a la
conceptualizacion y determinacion de la naturaleza juridica del anticipo del canon, a fin
de determinar si el mismo debe ser o no considerado como un coste de explotacion del
servicio, y si por ende, la concesionaria ostenta o no el derecho a verse reintegrada con
la percepcion de ese montante asi como de los gastos financieros que lleva aparejados.

La Administracion demandada se ha opuesto al recurso, planteando en primer
lugar, la concurrencia de causa de inadmisibilidad — por considerar que el recurso
reproduce pretensiones que ya han sido resueltas por el Ayuntamiento y que no han
sido impugnadas-, mostrando igualmente su oposicién en cuanto al fondo.

La cuantia del presente procedimiento es indeterminada.

SEGUNDQO.- Es regla general en nuestro Ordenamiento Juridico la de procede a
resolver, en primer termino, aquellas excepciones de naturaleza o indole procesal, cuya
eventual estimacion vedaria la posibilidad de entrar a analizar el fondo del asunto. Asi
pues, habiendo sido planteadas por la Administracion demandada la concurrencia de
una causa de inadmisibilidad, obvio parece que la misma deba ser analizada
liminarmente.

Sostiene la Administracion que el recurso es inadmisible al considerar que en el
mismo se plantean cuestiones que ya han sido resueltas por el Ayuntamiento en sentido
estimatorio (parcial) de las pretensiones actoras. Esto es, entiende la Corporacion
demandada, que en la medida en que el Ayuntamiento ha reconocido la existencia de
un deficit tarifario soportado por la concesionaria en la explotacion del contrato, y ha
procedido, en consecuencia, a modificar las tarifas mediante el Acuerdo del Pleno de 15
de octubre de 2015 que no ha sido impugnado, debia reputarse el recurso inadmisible.

Examinado el contenido de las actuaciones, y a la vista de las alegaciones
vertidas por ambas partes, considera la que suscribe que la causa de inadmisibilidad
que se plantea no puede prosperar. Y ello por cuanto que, si bien es cierto que
mediante la Resolucion expresa de 12 de enero de 2016 el Ayuntamiento ha venido a
estimar en parte las pretensiones de la mercantil hoy recurrente, tal decisién no colma
las pretensiones deducidas en el presente recurso, siendo prueba de ello, gue por la
actora se ha interesado la ampliacion del objeto del recurso tambiéna esta nueva
resolucionde 12 de enero de 2016 en aquellas partes que no le resuitan favorables.

Camo se ha indicado en el anterior Fundamento de Derecho, la cuestion agui

debatida, de naturaleza eminentemente juridica, estriba en la interpretacion que se le
debe dar al contenido del contrato suscrito entre las partes y su ulterior prorroga, en el
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particular relativo al anticipo del canon establecido. En por ello por lo que, procede
desestimar la causa de inadmisibilidad que se plantea, y entrar seguidamente a analizar
el fondo del asunto.

TERCERO .- Y la cuestién a dilucidar, de naturaleza eminentemente juridica.
como se ha indicado, estriba en la interpretacion de las clausulas contenidas en el
contrato suscrito entre las partes.

Asi pues, es un hecho no controvertido, que en el mes de agosto de 1998, se
firmad el inicial contrato administrativo sobre la prestacion del servicio de agua potable y
saneamiento entre las partes, asi como, que en fecha 30 de abril de 2009 fue emitida
una Propuesta de Prérroga que dio lugar a la firma, en fecha 21 de mayo de 2009 de un
nuevo contrato. Esta prorroga del contrato originario por el periodo comprendido entre
el 1 de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2028, vino propiciada y condicionada por la
introduccion de una serie de cladsulas que incorporaban modificaciones a las
estipulaciones del contrato inicial suscrito entre las partes, produciéndose asi una clara
y consentida alteracién de los términos del contrato.

En concreto, la Clalsula 62 de la referida Propuesta de Prorroga- que junto con
el contrato y con los Pliegos integra el nuevo marco juridico para disciplinar las
relaciones entre las partes-, viene a establecer que el canon anticipado adelantado por
la concesionaria, deba ser considerado como un coste de explotacion del servicio,
pasando a ostentar la actora un derecho al reintegro de dicha cantidad, asi como de los
gastos financieros que llevaran aparejados, pasando a convertirse en un coste anual
reintegrable. Esta decision fue inicialmente respetada por la Corporacion demandada
en el periodo comprendido entre los afios 2009 a 2011, si bien, como consecuencia del
cambio de equipo de gobierno operado, el Ayuntamiento de Novelda, unilateraimente
modificé su criterio, decidiendo no asumir los compromisos y contratos perfeccionados
con anterioridad, en clara contravencién de los principios generales de pacta sunt
servanda y de prohibicion de ir contra los propios actos.

A esta misma conclusion llega el perito D. David Lloret, que depuso en el acto de
la vista a presencia de Ss? ratificando su informe en el que llega a la conclusion de que,
de conformidad con las previsiones contenidas en las Clausulas CUARTA a SEXTA de
la Prorroga del Contrato, se infiere sin lugar a dudas la aceptacién, por parte del
Ayuntamiento de Novelda, del canon como gasto financiero a recuperar durante los 15
afios de la concesion, procediendo la Corporacion a iniciar la devolucion del canon de
acuerdo con lo estipulado, hasta que fue dictada la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana de 30 de junio de 2014 que vino a sefialar que el
derecho de reintegro debia postergarse al inicio de la prérroga — enero de 2014-y no a
un momento anterior.

Asi, indica el citado perito que:

“ ... el acuerdo de prdrroga suscrito el 21 de mayo de 2009 entre FCC Aqualia y
el Ayuntamiento de Novelda formalizé la continuacion del Contrato del Servicio de
Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado con efectosde 1 de enero de 2014 a
31 de diciembre de 2028.

Del Expediente se desprende que dicho Acuerdo fue adoptado por el Pleno de
la Corporacién a raizde la solicitud formulada por el concesionario. Previa a la
aceptacion se emitié un informe de Secretaria e Intervencion de Fondos de fecha 16 de
abril de 2009 ( paginas 186-195) valorando dicha solicitud como ajustada a la legalidad
y manifiestamente clara.

En la propuesta de prorroga presentada por el concesionario, se incluye la
cuenta de explotacién del servicio, detallando las partidas de ingresos y gastos anuales
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entre las que se incluyen los costes de recuperacion del canon del servicio que se
proponia anticipar.

En la pagina 153 del Expediente Administrativo se recoge un resumen de los
ingresos y gastos de la solicitud de prorroga solicitada por AQUALIA y aprobada por el
Ayuntamiento(...)

Estos importes suponen un equilibrio entre ingresos y gastos, dando un
resultado que resultaba ecuanime para ambas partes, sin que hubiese ningun
perjudicado ni beneficiado cubriendo las necesidades de la ciudad en el servicio
contratado.”

Por tal motivo, al folio 15 de su informe concluye que: “(...) queda
meridianamente claro que en la prorroga del contrato se modifican los términos del
mismo estableciendo la obligatoriedad de devolver el canon anticipado, cuya fecha de

devolucion se inicia, motivado por dos sentencias incluidas en el expediente, a partir de
2014.

No corresponde a este perito dictaminar sobre la legalidad del Acuerdo que
alcanzaron las partes sobre amortizacion del canon concesional. Por el texto original
de la prorroga, el Ayuntamiento claramente aceptaba la devolucién del canon
como parte del acuerdo, y posteriormente, cambio de criterio una vez el canon ya
habia sido ingresado. Estye perito entiende que si el Ayuntamiento hubiera
manifestado desde el inicio que el canon no seria recuperable, es poco probable
que se hubiese firmado esa prorroga. El motivo es que en el caso de no aceptarse
los términos del contrato en los que se aprueba como coste del servicio el canon
concesional se produciria una perdida en la concesionaria muy superior a los
beneficios de explotacion y gastos generales acordados provocando un
desequilibrio econémico de la concesién™.

A la vista de la contundencia del informe pericial transcrito, resulta evidente la
existencia de existencia de un déficit tarifario soportado por este concesionario en el
ejercicio 2015 en la explotacion de la prorroga del contrato de referencia, entendiendo
la proveyente que debe proceder al abono, -mediante la incoacion del correspondiente
expediente administrativo a fin de proceder al incremento del importe de las tarifas de
conformidad con los datos contenidos en la reclamacién administrativa- por el importe
que prudencialmente se fije con arreglo a las bases contenidas en el informe pericial
emitido por el perito D. David Lloret.

En consecuencia, y por lo expuesto, procede estimar el recurso presentado
dejando sin efecto las resoluciones impugnadas por considerar que las mismas no son
ajustadas a Derecho.

CUARTO.-En cuanto a las costas procesales, de conformidad con el principio
del vencimiento objetivo consagrado en el articulo 139 de la LJCA, procede la

imposicion de las mismas a la Administracion, que es quien ha visto desestimadas
todas sus pretensiones.

Vistos los preceptos citados y demas de aplicacion,
EALLO
Que ESTIMANDO el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el

Procurador D. Juan Carlos Olcina Fernandez en nombre y representacién de la
mercantii FCC AQUALIA S.A, DEBO DECLARAR la NULIDAD de la desestimacion
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presunta por silencio administrativo de la solicitud de compensacién por desequilibrio
scondmico-financiero de la Concesion de abastecimiento de agua potable vy
alcantarillado del municipio de Novelda formulada con fecha 20 de abril de 2015 frente
al 6rgano de contratacion del Excmo. Ayuntamiento de Novelda, asi como dela posterior
resolucion expresa de fecha 12 de enero de 2016, por ho ser conformes a Derecho.

Se reconoce como situacion juridica individualizada, el derecho de la mercantil
FCC AQUALIA S.A a que por parte del organo de contratacion del Contrato de
Concesion de Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado del municipio de
Novelda ( Alicante) se adopte un nuevo Acuerdo Plenario que, en sustitucion de los
anulados, reconozca y declare la existencia de un déficit tarifario soportado por este
concesionario en el ejercicio 2015 en la explotacién de la prorroga del contrato de
referencia por el importe gue prudencialmente se fije con arreglo a las bases contenidas
en el informe pericial emitido por el perito D. David Lloret, declarando el derecho a su
abono mediante la incoacion del correspondiente expediente administrativo a fin de
proceder al incremento del importe de las tarifas de conformidad con los datos
contenidos en la reclamacion administrativa, condenando al Ayuntamiento demandando
a estar y pasar por esta declaracion.

Y todo ello, con expresa condena en costas a la Administracion,

Notifiquese a las partes la presente resolucién, haciéfdoles saber qué\contra la
misma cabe interponer recurso de apelacion en el plazb de QUINCE diag en este
Juzgado, para su conocimiento por la Sala de Contenciogo-Administrativo gél Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

Hagase saber a las partes, que en caso de interponer recurso contra la presente

resolucion, debera constituir deposito en la forma establecida en la L.O 1/2009 de 3 de
noviembre, en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones de este Juzgado, con n° 4611.

Asi por esta mi sentencia de la que se deducira testimonio para su union a los
autos de que dimana, la pronuncio, mando y firmo.

E/.

Publicacidn.-Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado-Juez
que la dicté, estando celebrando audiencia publica, en el mismo dia de su fecha, doy fe.
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