ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 1
PONTEVEDRA

SENTENCIA: 00228/2021

Modelo: N10250
C/ ROSALIA DE CASTRO NUM. 5

Teléfono: 986805108 Fax: 986803962
Correo electrdnico: seccionl.ap.pontevedra@xustiza.gal

Equipo/usuario: MA

N.I.G. 36038 47 1 2018 0000644

ROLLO: RPL RECURSO DE APELACION (LECN) 0000677 /2020

Juzgado de procedencia: XDO. DO MERCANTIL N. 1 de PONTEVEDRA
Procedimiento de origen: OR5 ORDINARIO CONTRATACION-249.1.5 0000344 /2018

Recurrente: AUTOPISTAS DEL ATLANTICO CONCESIONARIA ESPANOLA SA

Procurador: MARIA DEL AMOR ANGULO GASCON

Abogado: DAVID BARA FERNANDEZ

Recurrido: XXX

Procurador: AURORA ALONSO MENDEZ, , , , , , , MARIA MERCEDES PEREIRO
DOMINGUEZ , MIGUEL ANGEL PALACIOS PALACIOS , PEDRO ANTONIO LOPEZ LOPEZ , MARINA MARTINEZ
PILLADO , MARINA MARTINEZ PILLADO

Abogado: ANTONIO CALIXTO HEREDERO GONZALEZ-POSADA, , , , , , , SUSANA
ALFONSO FREIJEIRO , JESUS EIRIZ LOVELLE , DAVID JOSE LARINO CALVINO , CARLOS ALONSO PINEIRO ,
CARLOS ALONSO PINEIRO

LA SECCION PRIMERA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE PONTEVEDRA,
COMPUESTA POR LOS ILMOS MAGISTRADOS

D. FRANCISCO JAVIER MENENDEZ ESTEBANEZ

D. MANUEL ALMENAR BELENGUER

D. JACINTO JOSE PEREZ BENITEZ

HA DICTADO
EN NOMBRE DEL REY

LA SIGUIENTE

SENTENCIA NUM.228/21

En PONTEVEDRA, a diecinueve de abril de dos mil veintiuno.

VISTO en grado de apelacidén ante esta Seccidédn 001, de 1la
Audiencia Provincial de PONTEVEDRA, los Autos de ORDINARIO
CONTRATACION-249.1.5 0000344/2018, procedentes del XDO. DO
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MERCANTIL N. 1 de PONTEVEDRA, a los qgque ha correspondido el
Rollo RECURSO DE APELACION (LECN) 0000677/2020, en los que
aparece Ccomo parte apelante, AUTOPISTAS DEL ATLANTICO
CONCESIONARIA ESPANOLA SA, representado por el Procurador de
los tribunales, Sr./a. MARIA DEL AMOR ANGULO GASCON, asistido
por el Abogado D. DAVID BARA FERNANDEZ, y como partes
apeladas, XXX, representados por los Procuradores de los
tribunales, Sr./a. MARIA MERCEDES PEREIRO DOMINGUEZ, MIGUEL ANGEL
PALACIOS PALACIOS , AURORA ALONSO MENDEZ , PEDRO ANTONIO LOPEZ LOPEZ
, MARINA MARTINEZ PILLADO , MARINA MARTINEZ PILLADO, asistidos por
los Abogados D. SUSANA ALFONSO FREIJEIRO, JESUS EIRIZ LOVELLE ,
ANTONIO CALIXTO HEREDERO GONZALEZ-POSADA , DAVID JOSE LARINO
CALVINO , CARLOS ALONSO PINEIRO , CARLOS ALONSO

PINEIRO, respectivamente, y XXXX, ADMINISTRACCION GENERAL DEL
ESTADO, no personados en esta instancia, vy como apelados
impugnantes EL MINISTERIO FISCAL y ASOCIACION EN COLECTIVO,
representado por el Procurador de los tribunales AURORA ALONSO
MENDEZ y asistido por el Abogado ANTONIO CALIXTO HEREDERO
GONZALEZ-POSADA,

siendo el Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. FRANCISCO
JAVIER MENENDEZ ESTEBANEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Mercantil nuam. 1 de
Pontevedra, con fecha 21 de febrero de 2.020, se dictd
sentencia cuyo fallo textualmente dice:

“Se ESTIMA PARCIALMENTE la demanda interpuesta por el
Ministerio Fiscal, a la que se han adherido las asociaciones
Adicae y En Colecivo, asi como los particulares nombrados en
el encabezamiento, contra Autopistas del Atléantico
Concesionaria Espafiola, S.A. (Audasa), y se ACUERDA:

D La CONDENA de Audasa a cesar en la préactica abusiva
consistente en cobrar los peajes de manera integra a 1los
usuarios de la autopista en los casos en gque en la misma se
produzcan incidencias que se puedan calificar con el color
negro (circulacidédn interrumpida con carretera cortada), o con
el color rojo (circulacidédn dificil, muy lenta con paradas
frecuentes y prolongadas) o amarillo (circulacidédn irregular,
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lenta con paradas esporadicas), siempre que a dichos usuarios
no se les haya facilitado informacidén sobre el estado de 1la
via (que comprenda el punto kilométrico en que se sitta 1la
incidencia, la demora estimada derivada de la misma, o incluso
una breve referencia a su causa), con la antelacidén suficiente
como para que pudiesen optar, en condiciones de seguridad, por
no incorporarse a la autopista o por abandonarla antes de
llegar al tramo afectado.

B La declaracién de NULIDAD de esas practicas abusivas
consistentes en cobrar peajes 1integros en el tramo de la
autopista AP-9, cuando se produjeron las 81 incidencias
enumeradas en el Fundamento Juridico Quinto.

Q La CONDENA de Audasa a restituir el importe cobrado en
concepto de peaje, junto con el interés legal devengado desde
la fecha de cada pago, a los usuarios que hayan circulado por
el tramo de la autopista AP-9 afectado por alguna de las 81
incidencias enumeradas en el Fundamento Juridico Quinto, en
las fechas y dentro de las franjas horarias en que las mismas
tuvieron lugar.

D La CONDENA de Audasa a asumir el coste de la publicacidn
del Fallo de esta Sentencia, Jjunto con la lista de 1las 81
incidencias enumeradas en el Fundamento Juridico Quinto, en el
diario Marca. La publicacidén se realizard tanto en su versidn
impresa, donde deberd ocupar una pagina entera, como en su
padgina web, donde deberd ser mantenida durante al menos 24
horas.

F) La CONDENA de Audasa a restituir a los usuarios nombrados
en el encabezamiento, el importe de 1los peajes que hayan
abonado para circular por el tramo afectado de la AP-9, en las
fechas y dentro de las franjas horarias en que tuvieron lugar
las 81 incidencias seflaladas en esta Sentencia, junto con los
intereses legales devengados desde la fecha de cada pago.
Estos usuarios determinaran los peajes abonados que cumplan
esos requisitos para ser devueltos, cuando insten la ejecucidn
de la Sentencia, salvo que Audasa hubiese optado por
restituirselos voluntariamente.

F) Conforme al art. 519 de la LEC, los usuarios que hayan sido
afectados por alguna de las 81 incidencias referidas en esta

Sentencia, podréan instar que se les reconozca como
beneficiarios de la condena, y para ello deberadn aportar 1los
siguientes datos: a) acreditacién de su condicidén de

consumidores mediante 1los documentos que estimen oportunos
(informe de wvida laboral, publicacidén en boletin oficial de
nombramiento como funcionarios, resolucidn o comunicacidn que



acredite la condicidén de pensionista..); b) acreditacidén de que
circularon por tramos de la AP-9, afectados por 1las 81
incidencias enumeradas en esta Sentencia, durante las fechas vy
franjas horarias sefialadas en cada una de esas incidencias
(recibo del peaje, extracto del telepeaje); y c) acreditacidn
de las cantidades concretas abonadas por peajes en esos tramos
afectados por las 81 incidencias (recibo del peaje, extracto
del telepeaje).

Se DESESTIMAN las restantes pretensiones ejercitadas en la
demanda.

Sin expreso pronunciamiento sobre las costas.”
SEGUNDO.- Notificada dicha resolucidédn a las partes, se
interpuso recurso de apelacidén, que fue admitido en ambos

efectos, por lo que se elevaron las actuaciones a esta Sala
para la resolucidén de este recurso.

TERCERO.- En la tramitacién de esta instancia se han
cumplido todas las prescripciones y términos legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1 La demanda que origina el presente proceso es
interpuesta por el Ministerio Fiscal que, en defensa de 1los
consumidores 'y usuarios, ejercita accidén colectiva de

cesacidén, a la qgque acumula acciones de nulidad de préacticas,
restitucidén de cantidades e indemnizacién de darfios %
perjuicios, tal y como prevé el art. 53 TRLGDCU. Acciones que
se ejercitan contra AUTOPISTAS DEL ATLANTICO CONCESIONARIA

ESPANOLA S.A., (en adelante AUDASA) quien ostenta la
titularidad de la concesidn administrativa para la
construccidn, conservacidn y explotacidn de la Autopista del
Atléantico (AP-9) . Considera la parte demandante que esta

autopista constituye una infraestructura fundamental en las
comunicaciones viales de Galicia, al enlazar numerosas
poblaciones importantes y que, en el caso concreto del tramo
del puente de Rande, constituye la uUnica calzada por la que el
trdfico rodado puede atravesar la Ria de Vigo, por lo que se
erige en un itinerario imprescindible para 1los numerosos
usuarios que circulan entre Pontevedra y Vigo, o entre la zona
del Morrazo y Vigo, entre otras localidades.

2 El1 fundamento de las ©pretensiones ejercitadas se
encuentra en que entre el 27 de febrero de 2015 y junio de
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2018 se ejecutaron en el tramo del puente de Rande una serie
de obras, fundamentalmente dirigidas a la ampliacidén del
puente. Siendo lo relevante que existia una causa conocida
para la entidad concesionaria, vy de larga duracidén, que
necesariamente implicaba una afectacidén de 1los niveles de
fluidez y las condiciones de seguridad de la via. Y, a pesar
de ello, no sbélo se ha mantenido el cobro integro del peaje en
todo momento, pese a las afectaciones del trafico, sino que se
incrementdé a partir del dia uno de enero de 2018, tras una
inauguracidén de las obras que se realizdé el 30 de diciembre de
2017 aun cuando se continuaron realizando trabajos similares
en la calzada con posterioridad a esa fecha.

3 Tras la argumentacidén Juridica y factica que considera
oportuna, viene a concluir el Ministerio Fiscal que la
practica consistente en la exigencia de la totalidad del
importe del peaje, es decir, del pago del mismo peaje dJque
cuando la autopista funciona de modo normal, pese a tener
completa constancia de que no se puede prestar el servicio en
tales condiciones (y sin que sea por causa de casos fortuitos,
fuerza mayor, razones de seguridad o de urgente reparacidn,
sino por causa de una actividad planificada de obras de larga
ejecucidén), constituye una practica abusiva.

4 A ello se afiade que, durante la ejecucidédn de las obras,
se informaba a los usuarios, mediante sefializacidédn wviaria, de
la mera existencia de tales obras, pero no del grado de
afectacién que implicaban a la fluidez del trafico, con el
tiempo de retraso acumulado en cada momento, de modo que los
usuarios carecian de informacidén suficiente para poder sopesar
la conveniencia de utilizar la ruta de la N-550, asumiendo la
mayor duracidén, peores condiciones y menor seguridad de tal
via.

5 A las pretensiones del Ministerio Fiscal se han adherido
otras personas, fisicas y Jjuridicas, gque se han personado en
el ©proceso, habiéndose también admitido la intervencidn
voluntaria de la Administracién General del Estado (Ministerio
de Transportes), representada y defendida por el Abogado del
Estado.

6 Opuesta a la demanda AUDASA, tras el rechazo de la
declinatoria de jurisdiccidén planteada previamente, y tras los
actos procesales correspondientes, se dicta sentencia que
estima parcialmente las pretensiones de la parte demandante.

7 La sentencia de instancia, al final de su fundamento
juridico cuarto viene a concluir que: En resumen, no podemos



estimar que la conducta de Audasa, consistente en cobrar
integramente el peaje a los usuarios del tramo del Puente de
Rande, durante el periodo en que se realizaron obras en esa
zona (entre febrero de 2015 y  mayo-junio de 2018)
constituyese, en general, una prdctica abusiva en el sentido y
con las consecuencias recogidas en los distintos articulos de
la LDCU. Cuestion distinta es la de si, atendiendo a 1las
pequefias perturbaciones que las obras causaban de ordinario a
los usuarios, podria haber sido conveniente que la
concesionaria redujese voluntariamente, y como detalle hacia
sus clientes, el Iimporte del peaje en cierta medida, tal como
le permitian el art. 267.2 de la Ley de Contratos del Sector
Publico, el art. 255.2 del Texto Refundido de la anterior Ley
de Contratos del Sector Publico de 2011, o la cldausula 43 del
pliego aprobado por Decreto 215/1973, normas a que ya nos
hemos referido con anterioridad.

8 Pero, a continuacidén, en el fundamento Jjuridico quinto,
viene a sostener que lo sedalado en el Fundamento anterior se
refiere a la situacidn general durante el periodo temporal que
duraron las obras, pero no a aquellos momentos puntuales en
que resultan acreditadas afectaciones mucho mds intensas para
los wusuarios de la autopista. Como ya hemos sedalado mds
arriba, 1o habitual en la AP-9 durante 1los afos que duraron
las obras, segun resulta de las pruebas practicadas, era que
las repercusiones sobre el trafico rodado fuesen minimas, de
tal modo que solamente solian implicar demoras de nunca mas de
dos minutos, respecto al tiempo que normalmente se emplea para
desplazarse entre los diversos tramos de carretera que
enlazaban con el del Puente de Rande. Precisamente por eso,
tienen especial relevancia aquellas incidencias que implicaron
algo mas que las demoras minimas mencionadas.

9 A partir de ese momento entra a analizar hasta 81
incidencias que tienen especial relevancia porque implicaron
algo més que unas demoras minimas, segun los criterios que
explica la propia sentencia en funcidén de la prueba
practicada, de forma que la préactica de AUDASA consistente en
cobrar el peaje integro a los usuarios de la AP-9, constituyd
una practica abusiva que ha de ser declarada nula. Ello en
cuanto la demandada ha incumplido sus obligaciones en la
prestacién correcta del servicio a que venia obligada con el
usuario que paga el peaje, provocando un desequilibrio de
prestaciones % falta de reciprocidad, que merece la
calificacién de préctica abusiva.
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10 Contra dicha sentencia se interpone —recurso de
apelacién por AUDASA, al gue se oponen el resto de partes
personadas. Por su parte, el Ministerio Fiscal y la asociacidn
EN COLECTIVO, ademds de oponerse al recurso de apelacidn
interpuesto por AUDASA, impugnan la sentencia en 1lo que no ha
resultado favorable a sus pretensiones.

Recurso de apelacién de AUDASA.

SEGUNDO.- Declinatoria de jurisdiccidn.

11 Con caracter previo al examen del fondo del asunto,
vuelve a plantear AUDASA la falta de jurisdiccidén del Jjuzgado
de instancia, al considerar gque, en su caso, la competencia
reside en la Jjurisdiccidén contencioso-administrativa. Funda
tal excepcidn en la naturaleza juridica de la actividad de la
demandada como titular de wuna concesién administrativa, el
régimen juridico de tal contrato con el Ministerio de
Transporte, y la afectacidén que para los elementos esenciales
de la concesidén administrativa tiene la accidn ejercitada con
caracter principal y las acciones a ella acumuladas.

12 Sostiene la parte apelante que, bajo el presupuesto de
la existencia de wuna préactica abusiva en la demanda, se
pretendidé mediante la accidén de cesacidn que los Juzgados vy
Tribunales civiles conozcan de materias relativas a 1la
construccidén y a la explotacidén de carreteras y del régimen
regulador de un contrato administrativo, incluso sobre
extremos normativos del mismo, materias todas ellas cuya
regulacidén compete al legislador, su desarrollo y ejecucidn a
la Administracién del Estado y su revisidén a la jurisdiccidn
contencioso-administrativa. Que, aunque la demandada es una
sociedad mercantil privada, y desarrolla su actividad frente
al usuario en dicho ambito, sin embargo, estd sujeta —-también
los usuarios-- al régimen concesional administrativo vy
precisamente por ello quien aprueba las tarifas y los peajes
es la Administracidén, que es quien, con arreglo al régimen
juridico de la concesidén, ha de permitir descuentos o
bonificaciones en los peajes.

13 La excepcidédn de declinatoria de jurisdiccidn no puede
prosperar. Ha sido reiterada la jurisprudencia del TS gque ha
declarado la existencia de relacidén contractual entre el
concesionario de una autopista y el usuario de la misma, Jque
ademas impone al primero una obligacién de diligencia



extremada para garantizar las condiciones de seguridad
adecuadas a las caracteristicas de las vias de aquella
naturaleza, concebidas para la circulacidn rapida de vehiculos
(SSTS 30 de julio de 2008, RC n.° 616/2002, 19 de diciembre de
1995, RC n.° 2085/1992, 5 de mayo de 1998, RC n.° 916/1994, o6
de mayo de 2004, RC n.° 1971/1998, 27 de enero de 2006, RC n.°
2244/1999, 15 de abril de 2009, RC n.° 1191/2004, citadas
todas ellas en la STS num. 473/2010, de 15 de Jjulio ),
considerando tal relacidén Jjuridica como un contrato atipico "a
través del cual, y mediante el pago de un peaje a cargo del
usuario, la empresa concesionaria viene obligada a garantizar
a éste una circulacidén fluida, rdpida y sin riesgo de ningun
tipo pues se espera que el concesionario 1o haya eliminado"
(STS num. 413/1998, de 5 de mayo).

14 Partiendo de esta consideracién sobre el marco
contractual, no cabe duda gque contra la concesionaria de
autopistas que actlla como una empresa privada gque contrata
prestando un servicio a cambio de una remuneracidén a
consumidores vy usuarios, puede incurrir en este marco en
actuaciones que pueden ser cuestionadas mediante el ejercicio
de acciones en defensa de consumidores y usuarios respecto de
los contratos concertados con estos, como es el ejercicio de
una accidn colectiva de cesacidn para hacer frente a lo gque se
considera una préactica abusiva puesta en marcha por una
sociedad mercantil que se dedica a una actividad comercial, a
la que se anudan la necesaria accidén nulidad y las accesorias
de restitucién de cantidades e indemnizacién de dafios vy
perjuicios, solamente puede ser conocida por los dérganos de la
jurisdiccidén civil. Ello es admisible sin perjuicio de la toma
en consideracién de elementos propios del ordenamiento
administrativo que tengan relevancia para valorar los
presupuestos o) requisitos de las acciones ejercitadas,
especialmente en lo que se refiere a la modulacidén de esta
relacidén Jjuridico-privada por el contrato de la concesidn
administrativa para la construccidn, conservacidn y
explotacidén de 1la Autopista del Atlantico (AP-9), carretera
que pertenece a la Red de Carreteras de Interés General del
Estado.

15 E1 art. 80.1 TRLGDCU establece qgque también quedan
sometidas a sus requisitos las clausulas no negociadas
individualmente en contratos con consumidores y usuarios que
promuevan las Administraciones puUblicas y las entidades vy
empresas de ellas dependientes, existiendo cierto consenso en
que resulta de aplicacidén cuando los servicios se prestan en
régimen de derecho privado, como seria el caso, a través del



2 W =

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

sistema de gestidén indirecta de servicios publicos de interés
general mediante la explotacidédn a través de un contrato de
concesidén de obra por una sociedad sometida al derecho privado
en sus relaciones con terceros.

16 En consecuencia, ha de estarse a lo dispuesto en el
art. 86 ter.2.d) de 1la LOPJ, segun el cual atribuye la
competencia a los Juzgados Mercantiles para conocer de 1las
acciones colectivas previstas en la legislacidn relativa a
condiciones generales de la contratacidén y a la protecciodn de
consumidores 'y usuarios. Siendo esta la accidén principal
ejercitada, a la gque se acumulan las expresamente previstas en
el art. 53 TRLGDCU, de nulidad de practicas, restitucidén de
cantidades e indemnizacidén de dafios y perjuicios, de las que
conocerd el mismo juzgado encargado de la accidén principal, la
de cesacidn por la via prevista en la ley procesal.

17 Afirmada asi la competencia para el conocimiento de las
acciones ejercitadas, debe también matizarse que el ambito de
aplicacién del TRLGDCU queda limitado a las relaciones entre
consumidores o usuarios y empresarios a efectos de controlar y
excluir préacticas abusivas. Relaciones gue se enmarcan, CoOmMoO
se ha indicado, en ese contrato atipico en el ambito del
derecho privado a través del cual la empresa concesionaria
viene obligada a garantizar al usuario una circulacidén fluida,
rapida y sin riegos de ningun tipo, a cambio de un precio
publico, fijado por la Administracidén concedente. Pero, sin
perjuicio del examen de cuestiones relativas al ambito
contencioso-administrativo a los efectos prejudiciales a que
se refiere el art. 42 LEC, en el supuesto enjuiciado resalta
notablemente también otra relacidén Jjuridica ajena al derecho
privado y a la Jjurisdiccién civil que es el contrato de
concesidén de obra sobre el que se fundamenta la explotacidn de
la autopista por el concesionario como una de las formas de
gestidén de los servicios publicos.

18 E1 contrato de concesidén de obras publicas es un
contrato administrativo tipico que presenta las mismas
caracteristicas que el contrato puUblico de obras, con la
salvedad de que la contrapartida de las obras consiste, o bien
Unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho
derecho acompafiado de un precio. El1 contrato de concesidén de
obra se define en este sentido en el art. 14 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, y el
enjuiciamiento de las cuestiones que se susciten en relacidn
al mismo compete a la jurisdiccidén contencioso-administrativa
(art. 2 Db) Ley 29/1998, de 13 de Jjulio, reguladora de 1la



Jurisdiccidén Contencioso-administrativa). En concreto, todo lo
relativo al cumplimiento, inteligencia, resolucidn y efectos
de tales contratos.

19 La influencia de esta relacidén juridica administrativa
del contrato de concesién sobre elementos que se pretenden
objeto de la accidén de cesacidn que se ejercita con caracter
principal, debe ser valorada convenientemente.

TERCERO. - Nulidad de la sentencia por admitir la
alteracidn del objeto litigioso.

20 Sostiene la parte apelante que el Ministerio Fiscal
ejercita la accidén colectiva en relacidn a constantes
retenciones y afectaciones al trafico originadas por las obras
llevadas a cabo en un determinado tramo de la autopista AP-9,
durante en concreto periodo de tiempo. Pero a pesar de ello,
el Ministerio Fiscal, de forma extempordnea en la audiencia
previa, solicitéd la realizacidn de una serie de
aclaraciones/complemento en cuanto al objeto de la
controversia, presentdndolo posteriormente por escrito, en las
que no sbélo se aclard algin extremo de la demanda sino que
también, con una evidente extralimitacidédn de la posibilidad de
aclarar o ampliar algin punto de 1los hechos controvertidos,
los alterd sustancialmente intentado abarcar su accidén no solo
a los hechos denunciados a causa de las obras, sino por
cualquier incidencia, ya fuera o no a causa de los trabajos de
ampliacidén de la Autopista y tuvieran o no gque ver con la
actuacién de la concesionaria.

21 Resultando que la sentencia de instancia no altera el
objeto inicial del proceso, tal y como se delimita en 1la
demanda y en la contestacidén a la misma, el defecto o wvicio
que denuncia la parte apelante no determinaria propiamente la
nulidad de 1la sentencia sino, en todo caso, la nulidad de
actuaciones desde el momento en que se produce el acto
contrario al ordenamiento, con retroaccidédn de las actuaciones
a dicho momento para evitar la indefensidén de la parte
perjudicada.

22 En el recurso no se interesa tal nulidad de
actuaciones, que daria lugar a continuar el proceso una vez
subsanando el wvicio y al dictado de nueva sentencia. Pero
especialmente, no se acredita haber cumplido con la exigencia
establecida en el art. 459 LEC que exige, para poder alegar en
el recurso de apelacién la infraccidédn de normas o garantias

10



2 W =

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

procesales, concretar la cita de las normas que se consideren
infringidas y alegar, en su caso, la indefensidén sufrida.

23 En todo caso, debe hacerse hincapié gque en el acto de
la audiencia previa puede y debe fijarse el objeto del proceso
con precisidn, cuando sea necesario (art. 414 LEC), pero 1lo
que no es admisible es su modificacidén o alteracidn. Asi, el
art. 426 LEC prevé la posibilidad de alegaciones
complementarias, pero sin alterar sustancialmente sus
pretensiones ni los fundamentos de éstas expuestos en sus
escritos, o rectificar extremos secundarios, pero con el mismo
limite. Estas aclaraciones y sus limites, gque en cuanto tales
no exigen consentimiento de la contraparte ni en realidad més
decisidén judicial que permitir su formulacidédn, para el caso de
que se consideren tales y no sean expresamente rechazadas por
el Jjuez de 1instancia, nada 1impide qgque en sede de apelacidn
pueda el tribunal valorar nuevamente si tales alegaciones se
ajustan o no a sus concretos limites, es decir, gque no pueden
alterar las pretensiones en la forma en que fueron planteadas
en los escritos de demanda y de contestacidén a la misma.

24 En este contexto, la lectura de la demanda evidencia,
como ya hemos sefialado anteriormente que, el fundamento de las
pretensiones ejercitadas se encuentra en que entre el 27 de
febrero de 2015 y junio de 2018 se ejecutaron en el tramo del
puente de Rande una serie de obras, fundamentalmente dirigidas
a la ampliacidén del puente. Siendo lo relevante que existia
una causa conocida para la entidad concesionaria, y de larga
duracidén, gque necesariamente implicaba una afectacidén de 1los
niveles de fluidez y las condiciones de seguridad de la via.
Y, a pesar de ello, no sbélo se ha mantenido el cobro integro
del peaje en todo momento, pese a las afectaciones del
trdfico, sino que se incrementd a partir del dia uno de enero
de 2018, tras una inauguracidén de las obras que se realizd el
30 de diciembre de 2017 aun cuando se continuaron realizando
trabajos similares en la calzada con posterioridad a esa
fecha.

25 Con claridad es la ejecucidén de 1las obras, y no
cualesquiera otras circunstancias qgue por su dJgenericidad vy
ambigliedad provocarian una evidente situacidén de indefensidn
en la contraparte, la que delimita el sustrato factico de 1la
demanda, como causante de afectaciones del trafico durante un
determinado periodo de tiempo claramente acotado, a pesar de
lo cual se mantuvo el mismo importe del peaje. Ampliar el
objeto del proceso a otros eventos indeterminados que pudieran
provocar afectaciones de 1la circulacién, y sin mayor
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concrecidén, supone una alteracidén del objeto del proceso y de
la causa de pedir no amparadas por el art. 426 LEC.

26 AUn mas, aunque pudiera parecer que los conceptos
“alegaciones complementarias” vy “peticiones complementarias”
son sindénimos, la doctrina los ha diferenciado pues, a pesar
de que se incluyan se incluyan en el mismo art. 426 LEC,
tienen significados y finalidades distintas. De esta forma,
considerando que las peticiones complementarias tienen mayor
intensidad porque si pueden ampliar el objeto del proceso
aunque sea de manera secundaria o complementaria, el art.
006.3 LEC exige que si una parte pretendiere afiadir alguna
peticidén accesoria o complementaria de las formuladas en sus
escritos, se admitird tal adicidén sdbélo si la otra parte 1lo
consiente. Se exige asi un pronunciamiento expreso de la
parte, no implicito.

Z]  Debemos sefialar que el denominador comin a estas
expectativas procesales es la regla general de la mutatio
libelli o prohibicidén de modificar o transformar la demanda,
pues se halla prohibida en nuestro derecho procesal, derivada
del efecto de litispendencia, cuyo fin no es otro que evitar
la indefensidn que generaria la introduccidn sorpresiva de
cuestiones nuevas no planteadas en los escritos de
alegaciones.

28 En conclusidén, tratédndose en el acto de la audiencia
previa como meras alegaciones aclaratorias, en modo alguno
pueden implicar una alteracién del objeto del proceso en el
sentido indicado.

CUARTO.- Inexistencia de prdactica abusiva.

2 Entrando en el fondo del asunto, la apelante AUDASA
sostiene que concurren tres motivos por los que no cabe
considerar la existencia de préactica abusiva alguna por el
cobro integro del peaje a los wusuarios de la autopista en
cualquiera de las 81 incidencias que, como tal, considera la
sentencia recurrida:

I. Porque el cobro integro del peaje no es una practica sino
un deber legal y contractualmente establecido no
susceptible de este control de abusividad cuando es
reflejo de una disposicidén legal o reglamentaria
imperativa, citando al efecto la Directiva 93/13/CEE,
art. 1 vy 1la Ley de Condiciones Generales de 1la
Contratacidén, art. 4;
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IT. Porque no se trata de wuna <cldusula o préactica,
redactada previamente por el profesional y sobre la que

2 W =

Aqﬂﬁﬁﬁgym el consumidor no ha podido influir en su contenido, ya

que la propia demandada no tiene capacidad alguna para
modificar el importe a abonar por los usuarios de la
autopista, o aplicar descuentos;

IITI. Porque el pago del peaje, en cuanto precio, es elemento
esencial del contrato, vy respecto de este no cabe
control de contenido (art. 4.2 Directiva 93/13/CEE),

Mﬁggggfm ademds de que el pago/cobro del ©precio es mera

ejecucidn de un deber legal y contractualmente
establecido, no existiendo falta de reciprocidad en el
contrato, sin perjuicio de su posible defectuoso
cumplimiento.

P A fin de resolver las cuestiones planteadas, hemos de
tener en cuenta una serie de hechos que sirven para establecer
los contornos del problema suscitado:

I- E1 Real Decreto 1733/2011, de 18 de noviembre, aprueba
el Convenio entre la Administracién General del Estado vy
Autopistas del Atlantico, Concesionaria Espafiola, Sociedad
Anbénima, por el que se modifican determinados términos de la
concesidn para la construccidn, conservacidn y explotacidn de
la Autopista del Atléntico AP-9, para la ampliacidén de
capacidad de diversos tramos de dicha autopista. Este Convenio
tiene por finalidad acordar los términos esenciales de 1la
construccidén por parte de AUDASA de nuevos carriles en el
tramo de circunvalacidédn de Santiago de Compostela de la
Autopista del Atlantico AP-9, y de nuevos carriles en el tramo
enlace de Cangas-enlace de Teis de la Autopista del Atlantico
(AP-9) .

IIT- En dicho Real Decreto se deja constancia de que
Autopistas del Atléntico, Concesionaria Espafiola, S.A.» (en
adelante, Audasa) ostenta la titularidad de la concesidn
administrativa para la construccidn, conservacién %
explotacidén de la Autopista del Atléntico (AP-9), carretera
que pertenece a la Red de Carreteras de Interés General del
Estado. En el mismo se justifica la necesidad de la obra ante
el incremento notable del tradfico dando lugar a pérdida de
fluidez con incremento de incidencias y ~merma en la
funcionalidad de la autopista.

III- Entre el 27 de febrero de 2015 y el mes de junio de
2018, se llevaron a cabo esas obras, en concreto en el tramo
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de la autopista AP-9 comprendido entre los puntos kilométricos
145,180 vy 151,080, al que se viene denominando “tramo del
Puente de Rande”.

IV- La ejecucidén de la obra en dicho lugar y durante dicho
periodo de tiempo, generd multiples y habituales episodios de
retencidn, que cuantifica en 202 episodios de retenciones la
Direccidn General de Trafico, de diferente intensidad,
considerando la sentencia de instancia relevantes a los
efectos pretendidos por la parte demandante, 81 incidentes.

V- La concesionaria demandada, AUDASA, no modificdé durante
dicho tiempo el importe del peaje. Ademds, lo incrementd a
partir del dia 1 de enero de 2018, tras una inauguracidén de
las obras el dia 30 de diciembre de 2017, aun cuando
continuaron realizédndose trabajos similares en la calzada con
posterioridad a esa fecha.

3 La pretensidén inicial de la parte demandante es que se
declare practica abusiva la no rebaja o eliminacidén del peaje
por parte de la concesionaria a pesar de ser consciente desde
el inicio de las obras que estas iban a afectar a la fluidez
de la circulacidn, provocando retrasos, lo gque considera causa
un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que
derivan del contrato, limitando los derechos de los
consumidores por falta de reciprocidad en la relacidn
contractual.

Practicas abusivas o practicas no consentidas
expresamente.

P La primera duda que surge, en funcidédn de los hechos
sometidos a enjuiciamiento, es si los mismos pueden tener la
consideracidén de préactica que pueda posteriormente calificarse
de abusiva, o practica no consentida expresamente a que se
refiere el art. 82.1 TRLGDCU.

B E1l concepto de préactica abusiva en el marco del derecho
de consumo no es recogido en la Directiva 93/13/CEE, la cual
se refiere exclusivamente a clausulas contractuales gue no se
hayan negociado individualmente. En nuestro derecho interno se
introduce con la reforma del art. 10 LCU por la Ley 44/2006,
de 29 de diciembre, de mejora de la proteccién de 1los
consumidores y usuarios. En el apartado VI de su Exposicidén de
Motivos se expresa la finalidad de la reforma de incrementar
la proteccidédn del consumidor en diferentes admbitos, en los que
la experiencia ha puesto de manifiesto la existencia de
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diversos déficit de proteccidn, concretando que, para evitar
la imposicidén a l1los consumidores de obstdculos onerosos O
desproporcionados  para el ejercicio de los derechos
reconocidos en el contrato y en coherencia con lo previsto en
la Directiva 2005/29/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de mayo de 2005, sobre prdcticas comerciales desleales,
que prohibe 1os obstdculos no contractuales para el ejercicio
de tales derechos, y en tal sentido deberd ser transpuesta a
nuestro ordenamiento juridico, se prohiben las cldausulas
contractuales que establezcan estas limitaciones 'y, en
particular, la imposicidén de plazos de duracidén excesiva o 1las
limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho del
consumidor a poner fin al contrato. Haciendo referencia, a
continuaciédn, al intento de hacer frente a practicas
obstruccionistas en contratos de tracto sucesivo o continuado.
Y en el ultimo péarrafo del citado apartado justifica que: En
materia contractual, por ultimo, se clarifica en el articulo
10 bis 1 la equiparacion entre las estipulaciones
contractuales no negociadas y las prdcticas no consentidas
expresamente con idénticos efectos para los usuarios.

34 Estas mismas orientaciones se recogen en el apartado II
del Predmbulo del Texto Refundido de 1la LGDCU aprobado por
RDLegislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

35 Previamente a la aprobacién de 1la Ley 44/2006, su
anteproyecto fue sometido al correspondiente dictamen del
Consejo de Estado, que puede arrojar también alguna luz sobre
los contornos de estas préacticas. En dicho dictamen emitido
con fecha 9 de marzo -Numero de expediente: 186/2006 (Sanidad
y Consumo) -, valora las modificaciones que van méds alld de la
finalidad inicial de la Ley 44/2006 respecto de las
modificaciones legislativas obligadas por la ejecucidén de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 9 de septiembre de 2004.

36 Asi se refiere a la ampliacidén del concepto de
cldusulas abusivas. Y sobre esta cuestidn critica la inclusiédn
que se preveila en el concepto de cléusulas abusivas “préacticas
contractuales no negociadas individualmente”, de forma que el
anteproyecto de Ley engloba dentro del concepto de "cliusula
abusiva" no solo -como hasta ahora- a las estipulaciones, sino
también a las practicas contractuales.

37 Acoge el dictamen la critica de la Seccidén de Derecho
Mercantil de la Comisidén General de Codificacidén que se habia
opuesto a la mencidén de las "préacticas contractuales", que -
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segun se dice en su informe- "es contradictoria y poco clara",
por lo que propone sSu supresioén.

38 Sin embargo, sigue seflalando el meritado dictamen: 1los
departamentos proponentes han preferido el mantenimiento de la
referida nocidén de '"prdcticas contractuales'", porque -segun
explican- "lo que 1la modificacidén pretende es equiparar el
tratamiento de las cldusulas -estipulaciones- abusivas con 1las
practicas que, sin figurar en el documento contractual, tienen
idéntico alcance, posibilitando con ello su prevencion
mediante el ejercicio de las <correspondientes acciones
judiciales" y "represidn por medio de la sancidén", para evitar
que "la inactividad del consumidor acabe vinculdndole".

39 De forma que, la finalidad confesada por los redactores
del anteproyecto de Ley es sin duda estimable, por mas que la
consideracidon técnica de tales prdcticas como "cldusula
abusiva'" no sea excesivamente afortunada por dos razones: éen
primer lugar, porque las practicas contractuales no son
cldusulas, sino, como mucho, usos que se observan en el seno
de una relacidn convencional; y, en segundo término, porque
las prdcticas contractuales, por su propia naturaleza, no son
objeto de negociacidén, vya que mds bien son consentidas o
aceptadas tdcitamente por las partes en el «curso de una
relacién previamente establecida.

40 Finalmente aconseja, de mantenerse el concepto, que
quizd seria més correcto, hablar sélo, en esta Ultima
redaccién propuesta, de "practicas no consentidas
expresamente”.

41 Esa equiparacidén tiene un dificil encaje juridico pues
se pretende tratar de igual forma elementos juridicos
diferentes. No se puede asimilar conductas a reglas de
conductas, y menos pretender aplicar un mismo régimen gque esta
previsto para cléausulas contractuales redactadas por una de
las partes y no negociadas individualmente, y que dificilmente
se puede aplicar a préacticas que por propia definicidén se
producen normalmente a lo largo de la ejecucidn del contrato,
no con caracter previo al mismo ni al momento de su
celebracién, resultando practicamente imposible el control de
transparencia tal vy como se configura en la Directiva
93/13/CEE y la Jjurisprudencia que la interpreta, que parte de
la redaccidén clara y comprensible de las cléusulas, lo que es
imposible extrapolar a una préactica. Igualmente, resulta
extrafio el efecto de ineficacia de préacticas ya ejecutadas en
el caso de declararse su abusividad, pues lo ya ejecutado no
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puede devenir ©propiamente ineficaz, aunque si resultaria
posible la remocidén de sus efectos.

42 Esta incorporacién de un concepto juridico
indeterminado necesitado de una adecuada configuracidén en el
marco juridico en que se pretende su utilizacidén, ha llevado a
que se tomen como referencia inicial las préacticas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores, contempladas en la Directiva 2005/29 CE, que se
describen en general como actos, omisiones, conductas o
manifestaciones contrarias a los requisitos de la «diligencia
profesional» con el efecto de distorsidn sobre el
comportamiento econdémico del consumidor , y que se subdividen
en engafiosas y agresivas.

43 Es en este marco donde encaja la sentencia citada por
el Ministerio Fiscal en las conclusiones formuladas en la
vista celebrada en apelacidn. Sentencia num 36/2021, de 25 de
enero, dictada por el Juzgado de lo Mercantil n® 1 de los de
Madrid, en un proceso en que se ejercitaba accidén respecto de
una deslealtad qgue consistiria: a) en la infraccidén de la
cldusula general (art. 4 de la Ley 3/1991: comisidén de un
comportamiento objetivamente contrario a las exigencias de la
buena fe vy, en particular, contrario a la diligencia
profesional, entendida ésta como el nivel de competencia vy
cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme
a las practicas honestas del mercado, que distorsione o pueda
distorsionar de manera significativa el comportamiento
econdmico del consumidor medio o del miembro medio del grupo
destinatario de 1la practica, si se trata de wuna préactica
comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores); b) en
la comisién de actos de engafio (art. 5 de la Ley 3/1991:
difusidén de informacidén falsa o informacidn gque, aun siendo
veraz, por su contenido o presentacidén induzca o pueda inducir
a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su
comportamiento econdémico) .

44 E1 hecho esencial del asunto se centraba en que el
fabricante de vehiculos VOLKSWAGEN AG instaldé en los vehiculos
con motores diésel EA 189 Euro 5 un software capaz de detectar
la realizacién de pruebas de homologacién de emisiones vy
activar un modo del funcionamiento del motor que falseaba los
resultados del examen de particulas de ©6xido de nitrdgeno
(NOx) .

45 Y la sentencia entendidé al interpretar la especificidad
de la buena fe en las relaciones con consumidores conforme a
la reforma operada en la Ley 3/1991 por el art. 1.4 de la Ley
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29/2009, de 30 de diciembre, que la conducta de la demandada

infringia palmariamente el estandar o) parametro de
enjuiciamiento que en ella se establece. Dice la referida
sentencia que: Esta claro que 1insertar conscientemente

instrucciones indetectables en la centralita del ordenador de
un vehiculo constituye una prdctica deshonesta. Y desde luego
que su ocultacidén  pudo distorsionar el comportamiento
econdmico del consumidor medio en cuanto a la decisidn de
elegir la oferta de VOLKSWAGEN: parece obvio que si la
demandante hubiera hecho publico el “trucaje” (haciendo
alarde, por ejemplo, de que gracias al mismo era posible
superar las exigencias de la normativa reguladora de 1los tests
de laboratorio de emisiones; suponiendo una ventaja
competitiva frente a los automdviles de otros productores, al
permitir mejores prestaciones en términos de velocidad,
potencia o consumo, a pesar del efecto contaminante en 1os
ciclos de conduccidén real), cualquier consumidor medio se
habria planteado muy seriamente la decision de compra de tales
vehiculos, por el evidente riesgo de que el regulador, mas
adelante, pudiera adoptar normas que penalizaran o 1ncluso
prohibieran vehiculos altamente contaminantes que, gracias a
esa estratagema, pudieran superar 1los tests. Por no mencionar
el modo en que tal estrategia habria influido en 1los
consumidores con un firme compromiso mediocambiental, que
indudablemente en la actualidad forma parte del tipo de
motivaciones que de manera generalizada mueven a cualquier
consumidor medio. Es procedente por tanto declarar la
deslealtad de la conducta de VOLKSWAGEN por referencia al tipo
recogido en la clausula general del articulo 4 de la LCD.

46 A continuacidén, examina si existe deslealtad por
informacidén falsa o engafiocsa que es susceptible de alterar el
comportamiento econdémico del destinatario de la informacidédn en
el ambito del art. 5 LCD. Sin embargo, como evidencia también
la concreta aplicacién de la regulacidédn sobre competencia
desleal que hemos descrito, resulta inviable la traslacidén del
concepto de practica desleal disefiado en la normativa sobre
competencia desleal al é&mbito del control de abusividad
regulado en los arts. 80 y ss del Texto Refundido de la LGDCU
aprobado por RDLegislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
respecto de cldusulas no negociadas individualmente que se
pueden considerar abusivas, y que ahora incluyen las précticas
no consentidas expresamente.

47 La normativa sobre competencia desleal, como evidencia
el ejemplo mencionado, reprime conductas incorrectas porqgue
provocan una distorsién del mercado, afectando asi al interés
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publico en el mantenimiento de un adecuado sistema
competitivo. La Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que traspone
a nuestro derecho interno la Directiva 2005/29/CEE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, sobre
practicas comerciales desleales, cuando establece la clausula
general de represidédn de préacticas comerciales desleales con
consumidores se refiere a comportamientos de un empresario o
profesional contrario a la diligencia profesional, entendida
ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que

cabe esperar de un empresario conforme a 1las practicas
honestas del mercado, que distorsione o pueda distorsionar de
manera significativa el comportamiento econdmico del
consumidor medio (..). Se trata de comportamientos, de

practicas o estrategias comerciales, desleales en el sentido
indicado, relacionadas <c¢con la venta o promocidén de un
producto, que tengan aptitud para distorsionar de forma
significativa el comportamiento del consumidor.

48 Es evidente que el supuesto de hecho sobre el que se
sustenta la pretensidén de la parte demandante nada tiene que
ver con la proteccién del funcionamiento correcto del mercado
frente a determinadas practicas comerciales engafiosas o
agresivas. Maxime en un supuesto como el que nos ocupa en que
propiamente no existe un mercado, sino que se trata la
explotacién de un bien de dominio publico e interés general
como es una autopista, sefialando el art. 3 Ley 8/1972, de 10
de mayo, de construccidn, conservacidén y explotacidn de
autopistas en régimen de concesidn, que: EI servicio objeto de
la concesidén constituye una actividad propia del Estado que el
concesionario gestiona, en su nombre y temporalmente, bajo la
inspeccidén y vigilancia de la Administracidn concedente.

49 Ademéds, no existe practicamente posibilidad alguna de
eleccidn por parte de los usuarios, tal y como ellos mismos
pusieron de manifiesto en el acto de la vista celebrada en
apelacién desechando, por no ser una alternativa real, la
utilizacidén de otras carreteras nacionales, dgque les suponia
mayor pérdida de tiempo. Era asi un hecho notorio, conocido vy
valorado por 1los usuarios habituales como se deduce del
testimonio de los testigos, tanto de la ausencia de una
alternativa real como de la existencia habitual de
retenciones, de mayor o menor 1intensidad, pero que no
influirian en su decisién de segquir utilizando la AP-9 frente
a otras opciones gque no consideraban realmente viables por
implicar, con todo, un mayor retraso.
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50 Volviendo al discurso anterior, se ha sostenido que con
el concepto de préacticas no consentidas se alude a un elemento
que se 1integra en la descripcidén general de abusividad en el
articulo 82.1 TRLGDCU. Referencia que ha de entenderse como el
claro deseo del legislador de que en la apreciacidén del
cardcter abusivo de una clausula tenga un peso especifico el
comportamiento o la conducta desleal del empresario en el
periodo previo al contrato o, en su caso, en el curso de su
ejecucién cuando pretende la efectiva aplicacidén de 1las
cldusulas no negociadas.

51 Para dotar de contenido a este concepto también se han
realizado referencias a usos o modos habituales de proceder
como reglas contractuales, aunque no hayan sido incorporadas
al contrato. Préacticas de la empresa o usos mercantiles para
regular o interpretar el contrato.

52 E1 supuesto sometido a consideracidén se centra en el
pago/cobro del precio, el peaje, cuya cuantia se pretende
relacionar con los posibles defectos en el cumplimiento vy
ejecucidén de la contraprestacidén derivados de un hecho
notorio como es la realizacidén de las obras de interés general
concertadas con la Administracidén, de ampliacidén de la
autopista, gque se consideran imprescindibles para mantener la
funcionalidad de 1la autopista que ahora nos ocupa, ante la
pérdida de fluidez del trafico.

53 Tal supuesto no puede entenderse como practica, para
integrar el concepto analizado, pues no cabe considerar como
tal cualquier acto de ejecucidédn o cumplimiento de 1las
estipulaciones del contrato teniendo en cuenta, ademas, las
concretas circunstancias en que se producen. No se puede
equiparar incumplimiento contractual y préactica abusiva, pues
se mueven en marcos juridicos diferenciados dados los términos
de la normativa protectora de los consumidores y usuarios.

54 E1l concepto debe orientarse hacia préacticas
obstruccionistas o desleales que limitan los derechos del
consumidor, provocando un desequilibrio de derechos %
obligaciones. Indiciariamente el art. 86 LGDDCU cuando

pretende concretar la clausula general del art. 82 a través de
una lista de supuestos que, en todo caso, tienen 1la
consideracidén de clausulas abusivas en relacidn con las que
limitan los derechos del consumidor y usuario, se refiere a
las estipulaciones que prevean:
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1. La exclusidén o limitacion de forma inadecuada de 1os
derechos 1legales del consumidor y usuario por Iincumplimiento
total o parcial o cumplimiento defectuoso del empresario.

55 Es de apreciar cbémo no es el incumplimiento o el
cumplimiento defectuoso lo que es objeto de reproche, pues
estos siempre pueden ocurrir, estableciendo el ordenamiento
juridicos formas de actuacidédn frente a aquellos, sino la
exclusién o limitacién de derechos para hacer frente a tales
incumplimientos que estdn reconocidos por normas dispositivas
o imperativas.

56 A las consecuencias de las préacticas desleales en el
ambito contractual se refiere algun sector de la doctrina
considerando al interpretar el art. 82.1 TRLGDCU que, cabe
también su proteccidén en el ambito de la contratacidén con
consumidores, y que la Ley 44/2006 ha concretado 1las
consecuencias de las préacticas desleales desde la perspectiva
de 1la wvalidez vy eficacia del contrato entre el empresario
(desleal) vy el consumidor, en particular equiparando las
practicas a las condiciones generales abusivas. En particular,
la préactica abusiva seria un elemento para integrar el
concepto de clausula abusiva, “..si bien no es posible aplicar
el régimen juridico desarrollado en el Capitulo II a 1las
prdcticas como simples comportamientos en la fase previa y
coetdnea a la conclusidén del contrato, 1la previsidon permite
estimar abusivas las cldusulas cuya presencia en el contrato
traiga causa de aquella conducta. Si se admite esta
interpretacién, podria pensarse que 1o 16gico hubiera sido
mencionar el tema en el articulo 82.3 TRLGDCU, junto a 1los
demds elementos que han de ponderarse; ademdas, este precepto
yva alude a «todas las circunstancias concurrentes”.

57 Fuera de esta funcidén interpretativa o integradora del
concepto de préactica respecto del concepto de clausula
abusiva, las practicas que contempla el TRLCU se identifican
también, como sostiene algun sector doctrinal, con la
prohibicién de un predisponente de aplicar usos o modos de
proceder habituales como reglas contractuales. La ley prohibe
que un empresario pretenda que el consumidor gquede vinculado
por el mero hecho de conocer una practica comercial o un uso
del comercio.

58 Como venimos sefialando, no concurren estos elementos en
el supuesto examinado, en el que lo que se cuestiona son
incidencias en el marco de la ejecucidédn del contrato que
deberian provocar, segun la parte demandante, una reduccidén o
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incluso una eliminacién del ©precio para salvaguardar el
equilibrio de las prestaciones contractuales.

59 Como conclusidén de lo hasta agqui expuesto, el control
de abusividad que se pretende por el Ministerio Fiscal, vy
adherentes, no resulta procedente, pues no se puede calificar
la préactica denunciada como practicas obstruccionistas o
desleales dirigidas a vincular contractualmente al consumidor
con la finalidad y efecto de limitar sus derechos.

El marco contractual de referencia y su influencia en el
concepto de practica no consentida expresamente.

60 Es necesario puntualizar que no se ejercita en el
presente caso una accidén de responsabilidad contractual o
extracontractual por los dafios sufridos por un determinado
suceso. Lo que se pretende cuestionar mediante la accidén de
cesacidén ejercitada y otras accesorias o complementarias en
defensa de 1los consumidores vy usuarios, es el importe del
precio, fijado por tarifas, por su no correspondencia con la
prestacién del servicio que se ha visto mermada en calidad a
consecuencia de la realizacidén de unas obras de larga duracioén
en el tramo del puente de Rande.

61l El1 planteamiento de la parte demandante parte de la
existencia de una multiplicidad de contratos privados entre
los usuarios de la autopista y la concesionaria, gque funcionan
de forma individual y autdénoma bajo el principio de
relatividad de los contratos, vinculando cada relacidén
juridica a las partes contratantes con un haz de derechos vy
obligaciones propios de dicha relacidén y ajenos a cualquier
otra incidencia. En efecto, hemos seflalado anteriormente la
existencia de wuna reiterada Jjurisprudencia del TS que ha
declarado la existencia de relacidén contractual entre el
concesionario de una autopista y el usuario de la misma, gque
ademés impone al ©primero una obligacién de diligencia
extremada para garantizar las condiciones de seguridad
adecuadas a las caracteristicas de las vias de aquella
naturaleza, concebidas para la circulacidén rapida de vehiculos
(por todas, STS num. 473/2010, de 15 de julio).

62 Esta jurisprudencia se centra en aspectos relativos a
la responsabilidad civil contractual y extracontractual por la
causacidébn de dafios atribuibles a titulo de culpa o negligencia
en eventos relacionados con la circulacidn por autopistas. Asi
la STS num. 751/2008, de 30 de julio trata la caida por un
tragaluz de grandes dimensiones en la mediana de la autopista
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cuando un conductor estaba auxiliando a otro vehiculo; la STS
num 1104/1995, de 19 de diciembre, se refiere a una colisidn

2 W =

Aqﬂﬁﬁﬁégm“ provocada por el incendio en matorrales vy arbustos en las

cercanias de la autopista; la STS num. 413/1998, de 5 de mayo
sobre la responsabilidad civil existente en un accidente por
la invasién de la autopista de un perro suelto; o la STS nuUm.
365/2004, de 6 de mayo, que trata la responsabilidad civil por
el derrape de una motocicleta a causa de una mancha de aceite
en la autopista, apreciando una concurrencia de culpas. En la

) antes citada STS STS num. 473/2010, de 15 de julio la accidn
A PEuaTZe ejercitada derivaba también del incumplimiento, por culpa o
negligencia, de las obligaciones contractuales qgque incumbian a
la entidad concesionaria de la Autopista AP-1 y, por tanto, su
deber de indemnizar los dafios y perjuicios causados a 1los
usuarios de la citada AP-1, accidén que ejercita al amparo de
los articulos 1089, 1101, 1104 y 1106 del Cbébdigo Civil en
relaciédn a los articulos 27 de la Ley 8/1972 de 10 de mayo
sobre construccidn, conservacidén y explotacién de Autopistas,
articulo 29 de la Ley 25/1988 de 29 de julio de Carreteras y
articulos 1, 25, 26 y 28 de la Ley 26/1984 de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

63 Sin embargo, la accidén que ahora se ejercita se aleja
de este sencillo esquema contractual disefiado para identificar
subjetivamente a los sujetos responsables de los dafios que se
pueden producir en la circulacidén por autovia que es objeto de
explotacidén. Y nos lleva a profundizar en la relacidén de este
contrato atipico a través del cual la empresa concesionaria
viene obligada a garantizar al usuario una circulacién fluida,
rapida y sin riegos de ningun tipo, a cambio de un precio
publico, fijado por la Administracidén concedente y el contrato
de concesidédn sobre el que se fundamenta la explotacidédn de 1la
autopista por el concesionario como una de las formas de
gestidédn de los servicios publicos.

64 La parte demandante hace una ecuacidén en que, de forma
abstracta, el peaje se corresponde, en Jjusto equilibrio
econbdmico de las ©prestaciones del contrato que une a
concesionario y usuarios, con la prestacidén de un servicio
consistente en garantizar una circulacién fluida, rapida y sin
riesgo de ningun tipo. De forma que, cuando se produce alguna
incidencia en la calidad de este servicio <como es la
disminucidén de la fluidez del tradfico o de la seguridad en la
circulacidén, estd justificado cuestionar el importe del peaje
y exigir su reduccidén o desapariciédn en funcidén de 1la
intensidad de la afectacién. Calificando la no reduccidén del
precio como una practica abusiva.
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65 Lo que sucede es que tal ecuacidén no se acomoda a la
realidad en la formacién de los elementos a tomar en
consideracidén cuando precisamente, la ejecucidén de una obra en
un tramo de la autopista, y los previsibles inconvenientes que
en determinados momentos puede provocar en la fluidez en la
circulacidén, si han sido tomados en consideracidn previamente
para la fijacidén del precio, que se lleva a cabo a través de
un sistema de tarifas establecidas por la propia
Administracidén, no por el concesionario.

66 De esta forma, con la pretensién que se ejercita, se
viene a pretender que el Tribunal realice un control de
razonabilidad y de equidad en el equilibrio prestacional, de
los elementos que se toman en consideracién para su fijacidn y
determinacidén, no solo en abstracto, sino también para el
supuesto que se denuncia como abusivo pero gque, como se ha
indicado, yva ha sido valorado ©previamente por quienes
corresponde fijar el 1importe del ©precio a través del
establecimiento de las tarifas. Valoracidédn gque se une a 1los
multiples factores y conceptos que llevan a la fijacidén del
sistema de tarifas, y su cuantia, y qgque se pretenden obviar,
asi como la relevancia del contrato de concesidén de obra
plblica que es antecedente de los miles de contratos atipicos
qgque diariamente se celebran entre concesionaria y usuarios de
la autopista, gque sin duda se ven condicionados por el
contenido de aquél, no pudiendo interpretarse de forma aislada
como sSi esos miles de contratos son contratos se celebran
entre personas privadas dentro de una plena libertad en 1la
conformacidédn de sus elementos obligacionales.

67 Lo anterior exige que nos detengamos en las relaciones
juridicas existentes en la explotacién de la autopista y cémo
afectan a la fijacidén del precio gue abonan los usuarios por
la utilizacidén de la misma.

68 Autopistas del Atléantico, Concesionaria Espafiola, SA
(AUDASA), es titular de la concesidédn administrativa para la
construccidn, conservacidén y explotacidn de la autopista del
Atlantico (AP-9), adjudicada por Decreto 1955/1973, de 17 de
agosto.

69 La STS, Sala 3, num. 242/2020, de 19 de febrero,
establece su concreto marco Jjuridico al sefialar que 1la
concesién de servicio publico a gque nos estamos refiriendo
tiene un régimen Jjuridico que viene definido por el Real
Decreto 1955/1973, de 17 de agosto, de adjudicacidén de 1la
concesidén administrativa para la construccidn, conservacidn y
explotacién de la autopista del Atlantico (AP-9), cuyo
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articulo 22 dispone que «la concesién se regird por el propio
real decreto y, en lo no previsto, por la ley 8/1972, de 10 de
mayo, de construccidn, conservacién % explotacidén de
autopistas en régimen de concesidén, el Decreto 215/1973, de 25
de enero, por el que se aprueba el pliego de cléausulas
generales para la construccidn, conservacidén y explotacidn de
autopistas en régimen de concesidén, y la Orden del Ministerio
de Obras Publicas de 11 de mayo de 1973, que aprobd las bases
del concurso para la adjudicacidén, vy, con caracter general,
por la legislacidédn de contratos del estado».

70 E1 mencionado Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el
que se aprueba el pliego de <clausulas generales para la
construccidn, conservacidén vy explotacidén de autopistas en
régimen de concesidén, hace referencia en sus arts. 39 y 40 a
las tarifas como los precios unitarios del servicio prestado
por el concesionario, asi como que su aplicacién para 1los
diversos tramos de la autopista deberd ser ©previamente
autorizada. Y define como peaje la contraprestacidén en dinero
a percibir por el concesionario de los wusuarios de la
autopista en pago de su wutilizacidén. Concretando que la
cuantia del peaje vendra determinada, con cardcter general,
por la aplicacidén de las tarifas al ©recorrido efectivo
realizado por el usuario.

71 La Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccidn,
conservacién y explotacién de autopistas en régimen de
concesidén en su art. 14 establece que: El concesionario de 1la
autopista tiene derecho a percibir de 1los usuarios de la via,
por la utilizacidén de las instalaciones viarias, el peaje que
corresponda por aplicacién de las tarifas aprobadas. 2. Los
usuarios de las autopistas vendrdn obligados a abonar el
importe del peaje que corresponda segun la tarifa aprobada.

72 En esta modalidad contractual para la explotacién de
una obra y prestacién de servicios de interés general, es
esencial el concreto régimen econdémico-financiero de 1la
concesidn, pudiendo consistir la retribucidén del concesionario
en una o varias de las modalidades. Pueden distinguirse tres
sistemas de retribucidédn al concesionario: A. Una retribucidn
privada que se lleva a cabo directamente mediante el precio
que abone el usuario por la utilizacidén de la obra, esto es,
la tarifa o el peaje, gque seradn fijados por el o&érgano de
contratacién en el acuerdo de adjudicacidén con el caracter de
maxima, sin que nada impida que el concesionario pueda aplicar
una tarifa inferior si asi lo estima conveniente, segln vienen
seflalando las sucesivas leyes relativas a los contratos del
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sector publico (Ley 30/2007, de 30 de octubre, su Texto
Refundido aprobado por RDLegislativo 3/2011, de 14 de
noviembre o la uUltima Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico. B. Una retribucidén puUblica:
supuesto en el que toda la retribucidn del concesionario corre
a cargo de la Administracidén teniendo en cuenta la utilizacidn
de la obra, siempre atendiendo a las condiciones establecidas
en el pliego de <cldusulas administrativas particulares. Se
habla entonces del llamado «peaje en la sombra» (shadow toll),
esto es, del aseguramiento para el concesionario de unos
ingresos minimos a cambio de una delimitacidén en los mismos, o
C. Una retribucidén mixta constituida por otras aportaciones de
la Administracién en determinados supuestos singulares.

73 La STS, Sala 3, num. 242/2020, de 19 de febrero,
explica el sistema que rige en el supuesto que nos ocupa,
aunque se refiere a tramos no plenamente coincidentes,
seflalando que el peaje se realizaba por el sistema
caracterizado por el abono directo del peaje por el usuario al
utilizar la autopista, existiendo determinadas ayudas publicas
a los usuarios residentes en algunos subtramos.

74 Si bien, en el afo 2006 se alcanzd un acuerdo entre la
Administracidén General del Estado y la concesionaria y se pasd
a un sistema de peaje (para el tramo Vigo-Morrazo), de manera
que el derecho al cobro generado por la utilizacidén de la

autopista por los usuarios era satisfecho por la
Administracidén, siendo asumida la obligacidén por el Estado vy
la Comunidad Auténoma de Galicia por partes iguales. Tal

acuerdo se plasmdé en el Real Decreto 633/2006, de 19 de mayo,
cuya exposicidén de motivos resalta que «Los itinerarios Vigo-O
Morrazo e 1nverso, con una naturaleza también marcadamente
metropolitana y de fuerte impacto social, no disponen de una
alternativa equiparable al recorrido por la autopista AP-9,
tal como se desprende de una simple visidn morfoldgica de la
Ria de Vigo. En el caso de 1la conexidn de A Coruda con A
Barcala, si bien existen vias alternativas con longitudes de
recorrido similares, la capacidad de éstas hace de las mismas
una posibilidad tedrica sin aplicacidén prdctica. Un objetivo
fundamental de la Administracidén General del Estado 1o
constituye la mejora de la ordenacidén del territorio, mediante
una utilizacidn adecuada de las Iinfraestructuras existentes
como elementos vertebradores del mismo. Con el fin de
solucionar 1los problemas de trafico de los itinerarios Vigo-0O
Morrazo, A Barcala-A Corufa, e 1inversos, antes resefdados, la
Administracion General del Estado ha acordado con la Xunta de
Galicia y con 1la sociedad concesionaria de la autopista del
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Atlantico la supresidén del cobro del peaje a todos 1os
vehiculos que realicen los recorridos Vigo-O Morrazo y A
Barcala-A Corufia, e 1inversos, financidndose 1la medida por
ambas administraciones publicas por partes iguales.».

75 Se aprecia de esta forma los multiples intereses
econdémicos, incluidos los temporales, que se toman en
consideracién para el establecimiento del concreto peaje como
forma de retribucidén por la explotacidédn de la autopista, y que
se lleva a cabo de forma general, en relacidén con la totalidad
de las previsibles posteriores relaciones juridicas
individuales respecto de <cada usuario. Y no en particular
respecto de cada uno de ellos. Es decir, el concreto peaje que
se paga cada vez gque se usa la autopista no retribuye, en
proporcidédn y equilibrio perfectos, la circulacidén segura vy
fluida del tramo correspondiente. Obligacidén esta Ultima que,
aunque se sefilala como contraprestacidén en el contrato atipico
de prestacidn de servicios entre usuario y concesionario, es
en realidad una obligacidén legalmente establecida a cargo del
concesionario en el art. 27 Ley 8/1972, de 10 de mayo, de
construccidn, conservacidn y explotacidn de autopistas.

76 Es de tener en cuenta que, en la valoracidén de 1los
términos econdmico-financieros a considerar para la
determinacién final del peaje, también rige el principio de
mantenimiento del equilibrio econdémico de la concesidn, que se
configura como un derecho de ambas partes del contrato de
concesidn, plasmédndose expresamente en las sucesivas Leyes
relativas a los contratos del sector publico (actualmente art.
270 LCSP de 8 de noviembre de 2017).

77 En este marco se mueve el Real Decreto 1733/2011, de 18
de noviembre, por el que se aprueba el Convenio entre 1la
Administracidén General del Estado y AUDASA, por el que se
modifican determinados términos de la concesidén para la
construccidén, conservacidén y explotacidédn de la Autopista del
Atlantico AP-9, para la ampliacidén de capacidad de diversos
tramos de dicha autopista, al 1llevarse a cabo determinadas
obras que se consideran imprescindibles para mantener la
funcionalidad de la autopista que ahora nos ocupa, ante la
actual pérdida de fluidez del trafico.

78 Este Real Decreto 1733/2011, de 18 de noviembre, es una
concreta aplicacién de la expresa previsidédn del art. 25 Ley
8/1972, de 10 de mayo, de construcciédn, conservacién vy
explotacién de autopistas en régimen de concesién, que
contempla la posibilidad de obras futuras con el siguiente
tenor:
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Si en el futuro la autopista resultara insuficiente para
la prestacion del servicio y se considerara conveniente su
ampliacidén, podrd acordarla la Administracidn estableciendo
las particulares condiciones a que haya de sujetarse la
realizacion de las obras y su repercusion en el régimen de
tarifas para mantener el equilibrio econdmico-financiero de 1la
concesidén, o bien 1llegar a un convenio con el concesionario
sobre 1os anteriores extremos, manteniendo 1inalteradas 1las
normas que rigieron para la adjudicacién en todos aquellos
extremos que no hayan sido objeto de modificaciodn.

79 Ya en el Predmbulo del Real Decreto 1733/2011, de 18 de
noviembre, se hace referencia a las consecuencias econdmicas
de la realizacidén de la obra en la autopista -que es a riesgo
y ventura del <concesionario- destacando la necesidad de
resarcir a la sociedad concesionaria de las inversiones a
realizar y de los mayores gastos que comporten las actuaciones
y obligaciones asumidas en virtud del Convenio, lo que se
lleva a cabo contemplando con cardcter extraordinario un
incremento moderado de tarifas que se mantendrda en vigor hasta
compensar a la sociedad concesionaria la inversion
correspondiente a las obras de ampliacidén, 1los gastos de
conservacion y demas derivados de las mismas.

80 En el Convenio que aprueba el citado Real Decreto
1733/2011 y que figura como anexo al mismo, en su estipulacidn
sexta se recoge el sistema de compensacidén de la inversidn
realizada y del mayor coste de la conservacién de la autopista
AP-9, consistente en un incremento extraordinario de tarifas
en los recorridos con pago directo por 1los usuarios de la
autopista AP-9, en todos sus tramos.

81 Es decir, la ejecucidén de la obra, con todo lo que la
misma conlleva, en lo que debe entenderse también 1los
incidentes que sobre 1la fluidez de 1la circulacidén pudieran
producirse durante su ejecucidn, en ningin momento @ se
contempld por la propia Administracién la reduccidén, ni
siquiera temporal, de las tarifas que sirven para determinar
la cuantia de los peajes, vya dqgque era necesaria decisiédn
expresa al efecto, sino lo contrario, un incremento
extraordinario de las mismas, aunque tal incremento fuera de
aplicacién wuna vez terminada la obra, durante un plazo
determinado, veinte afios. Hemos de insistir que el precio o
peaje tiene un sistema de fijacidén mucho més global, con
intereses econdmicos wvarios, en el que el tiempo de la
concesién es también elemento relevante, por 1lo que debe
concluirse que no existe una relacidédn directa entre la
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concreta prestacidén del servicio a cada usuario y el peaje que
paga cada uno por cada concreto viaje sometido al peaje.

82 Por otro lado, sigue en vigor para los contratos de
concesidén suscritos con anterioridad a la entrada en vigor del
Real Decreto al que alude el articulo 4 de la Ley 2/2015, de
30 de marzo, el art. 77 de 1la la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden
social, sobre el alcance y forma de las revisiones de tarifas
y peajes en las autopistas nacionales de peaje en régimen de
concesién, que serd el siguiente:

a) Las revisiones se realizardn anualmente y tendrdan como
fundamento 1la modificacidon de 1los precios calculada como 1la
variacién anual de la media de 1los datos publicados por el
Instituto Nacional de Estadistica en los ultimos doce meses de
los 1indices de precios al consumo (grupo general para el
conjunto nacional) sobre la misma media de 1los doce meses
anteriores (en adelante o AIPCmedio) y del trafico de cada
concesion medido por 1la 1intensidad media diaria real de la
misma en los uUltimos doce meses (en adelante IMDR) vy 1la
prevision de dicha intensidad media diaria (en adelante IMDP)
reflejada en el plan econdmico financiero aprobado por 1la
Delegacidon del Gobierno en las Sociedades concesionarias de
autopistas nacionales de peaje. Recogiendo posteriormente la
férmula matemética para fijar la revisidn.

8 De 1lo hasta aqui expuesto podemos concluir que la
realizacién de la obra de ampliaciédn, gque provoca las
incidencias en el trafico de la autopista, estd prevista en la
Ley 8/1972, de 10 de mayo, se desarrolla en el Real Decreto
1733/2011, de 18 de noviembre, y es objeto del contrato de
concesiétn de obra. El ©precio o peaje viene fijado vy
predeterminado por la Administracidén también en el marco del
mencionado contrato de concesidén de obra conforme a criterios
técnicos y econdmicos. Sin perder de vista su consideracidn
como prestacidén patrimonial de caréadcter publico no tributario
(art. 267.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico), dado que es retribucidn, total o parcial, de
un servicio de interés general.

% Elementos que vinculan y predeterminan el contenido del
contrato atipico de prestacidédn o arrendamiento de servicios
entre la concesionaria y cada usuario de la autopista, de
forma que se reduce considerablemente la libertad contractual
de ambos sujetos. No es este el marco apropiado para el
control de abusividad que se propone cuando no es dJue no
existan en realidad condiciones generales o cléusulas
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predispuestas por un empresario, sino que ademds éste no actua
con plena libertad para su imposicidén a los consumidores o
usuarios al estar vinculado a un contrato de concesidén de obra
y una reglamentacidén administrativa antes expuesta. Se trata
de un contrato masa, que no cuenta con condiciones generales,
y desde la perspectiva del usuario, éste limita su libertad a
contratar o no contratar, conocedor de que en caso de asumir
el contrato utilizando la autopista de peaje, tanto éste como
las condiciones de uso se regulan por normas administrativas.
Ejemplo también de estas limitaciones es que el concesionario,
una vez terminada la obra, carece de libertad para fijar un
peaje superior, en funcidédn de la mejora gue la obra supone
para calidad de la fluidez y seguridad en la circulacidn, que
le permita recuperar cuanto antes la inversidn realizada, vy
ajuste asi el equilibrio de prestaciones.

S5) En este marco contractual la no reduccidén del importe
del peaje por el concesionario, a pesar de la realizacidédn de
las obras, no tiene encaje en el concepto de préacticas no
consentidas expresamente a que se refiere el art. 82 TRLGDCU
que, como hemos sefilalado en el apartado anterior, solo deben
tener tal consideracidén aquellas practicas obstruccionistas o
desleales dirigidas a vincular contractualmente al consumidor
con la finalidad y efecto de limitar sus derechos.

&% Cabe asumir la posibilidad de reduccién del peaje por
parte de la concesionaria, pues las tarifas tienen el caréacter
de méaximas, admitiendo la actual Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico en su art. 267. 2
la aplicacién de tarifas inferiores cuando se estime
conveniente, en la misma linea que la anterior requlacidn del
art. 255.2 del Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico. Si se quiere con matices cuando
la cldusula 43 del Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el
que se aprueba el pliego de clédusulas generales para la
construccidén, conservacidédn y explotacién de autopistas en
régimen de concesidén, admite bonificaciones en los peajes con
los que considere obtener el médximo aprovechamiento comercial
en la utilizacién de la autopista, previa autorizacidén de la
Administracidn.

8/ Pero aun en tales supuestos, resulta inviable tratar de
convertir una facultad que el ordenamiento otorga al
concesionario, en una practica abusiva si no se ejercita. No
puede equipararse tal situacidén con una practica
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obstruccionista dirigida a vincular al usuario limitando sus
derechos en el contexto normativo anteriormente expuesto.

8 Lo expuesto en los fundamentos juridicos anteriores no
lleva a otra conclusién que la estimacidédn del recurso
interpuesto por AUDASA y la consiguiente desestimacidédn de la
demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal ejercitando con
cardcter principal wuna accidén de cesacidn en defensa de
consumidores y usuarios fundada en una préactica abusiva dque
atribuye a la concesionaria demandada. Se ejercitan otras
acciones complementarias que deben obtener idéntica respuesta
al sustentarse en la estimacidén de la accidn principal.

Impugnacién de la sentencia por el Ministerio Fiscal y la
Asociacién En Colectivo.

QUINTO. - 89 El planteamiento expuesto supone una
desestimacidén de las impugnaciones planteadas por el
Ministerio Fiscal y la Asociacidén En Colectivo, gque se centran
en los pronunciamientos de la sentencia que no les resultan
favorables pero sobre la previa estimacidén de una practica
abusiva sancionable que ha sido rechazada, resultando inocuo
para el resultado del proceso profundizar en tales aspectos
que tienen su fundamento en el éxito de la accidén de cesacidn
desestimada en su totalidad.

SEXTO. - 90 La respuesta desestimatoria lo es al
planteamiento de la concreta accidén ejercitada con caréacter
principal, como no puede ser de otro modo, dados los
principios de congruencia y dispositivo que rigen el proceso
civil y que delimitan las facultades del Tribunal, gque debe
cefiirse al examen del objeto del proceso en la forma en Jque
las partes lo delimitan.

9 Nada impide, sin perjuicio de la suerte que puedan
correr, el ejercicio de otro tipo de acciones como las
relativas a la responsabilidad civil en reclamacidn de dafios y
perjuicios, en cuyo marco encajaria, por ejemplo, los
reventones de ruedas de su vehiculo que relatd una testigo en
el acto de 1la vista de apelacidédn provocados por elementos
provenientes de la obra que se estaba realizando y gque no
habian sido retirados de la calzada.

P Como hemos venido sefialando, el fundamento de 1la
desestimacidén de las pretensiones ejercitadas se encuentra en
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la imposibilidad de valorar unos contratos de naturaleza civil
entre cada usuario y la concesionaria al margen de la
influencia de un contrato de concesiédn de obra que, en
realidad, los condiciona completamente en la determinacidén de
sus elementos esenciales como es la prestacidén a desarrollar
por el concesionario y el peaje que cada usuario paga por la
utilizacidén de tramos de la autopista.

B Son las partes del contrato de concesidn, en el que la
Administracidén ejerce con ©plenitud vigilancia 'y control
quienes, ante la ejecucidn de una obra necesaria y obligada en
un tramo de la autopista, toma en consideracidén todos 1los
factores para su ejecucidn, especialmente en el éambito
econémico y financiero, con los previsibles inconvenientes que
en determinados momentos puede provocar en la fluidez en 1la
circulacidén. No es funcidn de este Tribunal civil examinar la
bondad o el exceso de los acuerdos relativos a dicho contrato
de concesién como la no reduccidédn de tarifas o su aumento con
cardcter extraordinario, o la ampliacidén del plazo de 1la
concesién. Cuestiones, todas ellas, que no pueden ser
impugnadas por la via de considerar practicas abusivas en el
ambito de los arts. 80 y ss. TRLGDCU, elementos que pertenecen
en esencia a ese marco del contrato administrativo que afecta
también a los usuarios de la autopista.

A En realidad, tal y como se ha configurado la accidén que
se ejercita con caracter principal, se viene a pretender que
el Tribunal realice un control de razonabilidad y de equidad
en el equilibrio prestacional, de los elementos gque se toman
en consideracién para su fijacidén y determinacidédn, no solo en
abstracto, sino también para el supuesto que se denuncia como
abusivo pero que, como se ha indicado, vya ha sido wvalorado
previamente por quienes corresponde fijar el importe del
precio a través del establecimiento de las tarifas. De esta
forma puede decirse incluso que, aunque sea de forma
indirecta, se pretende un control de contenido de elementos
esenciales del contrato como es el precio y el equilibrio de
prestaciones.

% Niega el Ministerio Fiscal, y los adherentes, dque se
pretenda tal control, sefialando gque no se cuestiona ni el
importe de la tarifa del peaje, si es caro o Dbarato,
proporcionado al servicio o el modo en que se calcula o

actualiza. Que la préactica abusiva no se refiere a la
definicidédn o caracterizacidén de las prestaciones de las
partes.
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% Sin embargo, tras el examen realizado en 1los
fundamentos anteriores se evidencia que lo que realmente se
cuestiona es el precio, su forma de fijacidén y su importe, por
no corresponderse con la calidad del servicio prestado, al
reducirse esta a consecuencia de la realizacidén de la obra en
comparacién con la prestacién del servicio antes del periodo
de ejecucidén de las obras, afectando asi al equilibrio de
prestaciones. Tal es asi que el Ministerio Fiscal en 1la
impugnacién de la sentencia reconoce dque, segun su criterio,
la demandada no habria incurrido en la conducta denunciada si
hubiera efectuado el cobro del peaje, su importe, en funcidn
de la prestacidédn del servicio. Es decir, se cuestiona la no
reduccién del precio y, por lo tanto, su importe para mantener
el equilibrio de prestaciones.

9/ Si fuera ese el control pretendido, no seria posible
llevar a cabo el mismo a través de la accidén ejercitada, si
con esta se pretendiera que se proceda a un control de
contenido sobre el precio, al considerar que este es
desproporcionado y se provoca un desequilibrio ante la merma
de 1la calidad del servicio prestado a consecuencia de las
obras, es decir, se pretende también un control del equilibrio
de las contraprestaciones.

B En estos términos, debe recordarse que, el control de
contenido de elementos esenciales del contrato no esta
permitido en el examen de cléusulas abusivas en contratos con
los consumidores en aplicacién del art. 4.2 Directiva
93/13/CEE.

P No resultando ahora necesario incidir en las iniciales
dudas que surgieron acerca de la aplicacién del art. 4.2
Directiva 93/13/CEE, segun el cual la apreciacidén del cardcter
abusivo de las cldusulas no se referirda a la definicidn del
objeto principal del contrato ni a la adecuacidn entre precio
y retribucidén, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre
que dichas cldusulas se redacten de  manera clara 'y
comprensible, al no haber sido traspuesta a nuestro
ordenamiento inicialmente por la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién, es lo cierto gque hoy la mayoria de 1la
doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (asi SSTS de
18 de junio de 2012, de 9 de mayo de 2013 o de 10 de diciembre
de 2020, entre otras) entienden que el control de contenido de
las condiciones generales vy clausulas predispuestas no se
extiende a las clausulas relativas a los elementos esenciales
si son transparentes.
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10 Alguno autores incluso citan como apoyo normativo el
actual texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores vy Usuarios vy otras leyes complementarias,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007 gque, en su art.
82 expresa, en coherencia con la Directiva que, el control se
refiere a los derechos y obligaciones de las partes y no al
equilibrio de las contraprestaciones, como se podia entender
con el antiguo texto del art. 10.1.c de 1la LCU (“justo
equilibrio de 1la contraprestaciones”), si bien el wviejo
10.1.c.3, también decia “desequilibrio en 1los derechos vy
obligaciones de las partes”.

101 Lo anterior significa que no existe, por esta via, un
control de precios o un control de la equivalencia objetiva de
las ©prestaciones de las partes. La proteccidn a los
consumidores frente a condiciones generales o clausulas
predispuestas no consiste en un control del equilibrio
econémico de prestaciones, sino juridico de derechos vy
obligaciones. La definicidén del objeto, en este caso la
fijacidén del precio, y la adecuacidén econdmica entre el precio
y su contraprestacién, no se pueden someter al Jjuicio de
abusividad, salvo que no fueren transparentes.

102 Teniendo en cuenta que tanto la parte demandante e
impugnante como la sentencia de instancia utilizan como
fundamento de su pretensidén y decisidn la alusidén a la falta
de reciprocidad en el contrato que se expresa en el art. 82.4
c) TRLGDCU y se concreta en el art. 87 de dicha norma, esa
falta de reciprocidad hace referencia a la equivalencia en 1los
contratos sinalagmaticos, pero debe precisarse, a fin de
interpretar correctamente el precepto con el improcedente
control de contenido de los elementos esenciales del contrato
como se ha razonado anteriormente, que no se trata de examinar
la equivalencia o proporcionalidad entre contraprestaciones,
sino de clausulas normalmente accesorias que provocan una
situacién de desigualdad entre los derechos y obligaciones de
las partes.

103 Tomando en consideracién lo anterior, si el Tribunal
entrara a valorar la conveniencia de reducir el peaje por los
previsibles incidentes que se pudieran producir en la fluidez
del tréafico a consecuencia de la ejecucidén de las mencionadas
obras, cuando estas circunstancias vya han sido tenidas en
consideracidén, Junto con otros intereses, en la fijacidén de
las tarifas que determinan la cuantia del peaje, se estaria
entrando a realizar un control de contenido respecto de uno de
los elementos esenciales del contrato que ademéds viene
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claramente predeterminado por la fijacién del sistema de
tarifas como sistema de retribucidén del contrato de concesidn
de obra en el gue los wusuarios, en cuanto tales, no tienen
intervencidén alguna.

104 Respecto de
principal del contrato,

las cléusulas relativas al objeto
sefiala la sentencia del TJUE de 3 de

octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17 (apartado 33),
citada, entre otras, por la STS num. 560/2020, de 26 de
octubre, que: Incumbe al tribunal remitente apreciar,
atendiendo a la naturaleza, al sistema general y a las
estipulaciones del contrato de préstamo, asi como a su

contexto juridico y factico, si 1la cldusula de que se trata
constituye un componente esencial de la prestacién del deudor

SEPTIMO.- 105 La desestimacién de la demanda resultante de
la estimacidén del recurso de apelacidén interpuesto por AUDASA,
conllevaria la imposicién de costas de primera instancia a la
parte demandante, seguin el criterio del vencimiento objetivo.
Sin embargo, siendo demandante el Ministerio Fiscal, el art.
394.4 LEC no permite la imposicidédn de costas a dicha parte. En
todo caso, un supuesto complejo como el presente genera serias
dudas de derecho que justificarian igualmente la inexistencia

de un pronunciamiento especial sobre imposicidén de costas
atendiendo a las excepciones del apartado segundo del art.
394.1 LEC, teniendo en cuenta ademéas la ausencia de

precedentes jurisprudenciales conocidos.

Tampoco ha lugar a especial imposicidén de costas en esta
alzada (arts. 394 y 398 LEC).

Vistos los articulos citados

pertinente aplicacién

y demds de general vy

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso de apelacidn
interpuesto por la representacidédn procesal de AUTOPISTAS DEL
ATLANTICO CONCESIONARIA ESPANOLA S.A., y debemos desestimar
las impugnaciones planteadas por el MINISTERIO FISCAL vy la
ASOCIACION EN COLECTIVO, contra la sentencia de 21 de febrero
de 2020 dictada por el Juzgado de lo Mercantil num. 1 de 1los
de Pontevedra, revocando la misma y, en su lugar, desestimar

35



la demanda interpuesta por el MINISTERIO FISCAL contra
AUTOPISTAS DEL ATLANTICO CONCESIONARIA ESPANOLA S.A., sin
especial imposicidén de costas en ninguna de las instancias.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

La difusidén del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podréa llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

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