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Contratacién publica. Principio de confianza legitima. Actos propios. Concesion de obra publica.
Declaracion de lesividad de los criterios interpretativos de los limites retributivos del pliego de
clausulas administrativas particulares. La ejecucién del contrato aplicando la Administracion estos
criterios supuso un notable incremento de las retribuciones a pagar al concesionario, incrementos que
carecian de la debida prevision presupuestaria. Por ello la Administracion inicié el proceso de lesividad, por
no reconocer esa limitacion presupuestaria anual y otorgarle aquella interpretacion un caracter meramente
estimativo pero no limitativo. La onerosidad del contrato no puede, como consecuencia de un criterio
interpretativo erréneo de la Administracién, hacerse efectiva de manera contraria a las previsiones del
PCAP, con vulneracion de sus estipulaciones, y con un claro efecto lesivo para el interés publico
representado por un menoscabo econémico no previsto presupuestariamente. El principio de buena fe o
confianza legitima, que tiene su origen en el Derecho Administrativo aleman y constituye en la actualidad
un principio general del Derecho Comunitario que ha sido objeto de recepcion por nuestro Tribunal Supremo
desde 1990 y también por nuestra legislacién, no puede invocarse para mantener situaciones contrarias al
ordenamiento juridico. Comporta que la autoridad pUblica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias
a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcion de las cuales
los particulares han adoptado determinadas decisiones. Sin embargo, no garantiza la perpetuacion de la
situacién existente, la cual puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciacién de las
instituciones y poderes publicos para imponer nuevas regulaciones apreciando las necesidades del interés
general. La doctrina de los «actos propios» podria introducir en el ambito de las relaciones de Derecho
publico el principio de la autonomia de la voluntad como método ordenador de materias reguladas por
normas de naturaleza imperativa, en las que prevalece el interés publico salvaguardado por el principio de
legalidad; principio que resultaria conculcado si se diera validez a una actuaciéon de la Administracién
contraria al ordenamiento juridico por el solo hecho de que asi se ha decidido por la Administracion o porque
responde a un precedente de ésta. Una cosa es la irrevocabilidad de los propios actos declarativos de
derechos fuera de los cauces de revision establecidos en la Ley y otra el respeto a la confianza legitima
generada por actuacion propia que necesariamente ha de proyectarse al ambito de la discrecionalidad o de
la autonomia, no al de los aspectos reglados o exigencias normativas frente a las que, en el Derecho
Administrativo, no puede prevalecer lo resuelto en acto o en precedente que fuera contrario a aquéllos. O,
en otros términos, no puede decirse que sea legitima la confianza que se deposite en un acto o precedente
gue sea contrario a norma imperativa.
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Esta Sala ha visto el recurso de casacion n® 3762/2015, interpuesto por IBISAN SOCIEDAD
CONCESIONARIA, S.A. representada por el Procurador de los Tribunales don Daniel Bufald Balmaseda y defendido
por Letrado don Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, contra la sentencia dictada el 7 de octubre de 2015 por la Seccion
primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autbnoma
de Las Islas Baleares y recaida en el recurso n°® 152/2014 , que estima el recurso contencioso administrativo
interpuesto por Administracion de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, previa declaracion de lesividad,
contra la Resolucién del Consejero de Vivienda y Obras Puablicas de 1 de junio de 2011 que aprobd los criterios
interpretativos de los limites retributivos del Pliego de Clausulas Administrativas particulares de la "Concesion de la
obra publica desdoblamiento de la carretera Ibiza-San Antonio"..

Ha sido parte demandada la Administracién de la Comunidad Autonoma de Las Islas Baleares,
representada y defendida por Letrado de sus Servicios Juridicos.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En el recurso n® 152/2014, seguido en la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma de Las Islas Baleares, el dia 7 de octubre de 2015 se dict6
sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

«PRIMERO: ESTIMAMOS EL RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO seguido a instancias de la
COMUNIDAD AUTONOMA DE LAS ISLAS BALEARES contra IBISAN SOCIEDAD CONCESIONARIA S.A. en el
procedimiento especial de declaracion de lesividad seguido contra la Resolucion del Consejero de Vivienda y Obras
Publicas del Gobierno Balear de 1 de Junio de 2011.

SEGUNDO: ANULAMOS la Resolucién de la Consejeria de Vivienda y Obras Publicas de 1 de junio de 2011
por no ser ajustada a derecho.

TERCERO: Todo ello con imposicién de las costas causadas en esta Unica instancia a la parte demandada
vencida en juicio y hasta un maximo de 3.000 euros por todos los conceptos.».

La sentencia fue objeto de aclaracién por Auto de 13 de octubre de 2015, quedando el apartado segundo
con el siguiente tenor literal: << ANULAMOS la Resolucién de la Consejeria de Vivienda y Obras Publicas de 1 de
junio de 2011 por no ser ajustada a derecho en lo relativo a la interpretacién contenida por la Administracién de no
considerar como limitadores los valores absolutos de trafico prevenidos en el Estudio de Viabilidad Econémico
Financiera, ni las anualidades presupuestarias prevenidas en la Clausula 55.5 del Pliego del condiciones
Administrativas Particulares.>>.

Segundo.

Contra la referida sentencia anuncio recurso de casacion lbisan Sociedad Concesionaria, S.A., que la Sala
de instancia tuvo por preparado acordando el emplazamiento a las partes y la remisién de las actuaciones a este
Tribunal Supremo.

Tercero.

Larecurrente formalizé el recurso anunciado que lo articula en cinco motivos alegados al amparo del articulo
88.1,d de la Ley Jurisdiccional , suplicando que se dicte sentencia que << desestime el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la Resolucion de la Consejeria de Vivienda y Obras Publicas del Gobierno de las
Islas Baleares de 1 de junio de 2011>>.

Cuarto.

Evacuando el traslado conferido, la representacion de la parte recurrida se opuso efectuando las
alegaciones que estimé ajustadas a su derecho y terminé solicitando el dictado de una sentencia que
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<<desestimando integramente el Recurso de Casacién, confirme la sentencia recurrida como completamente
ajustada a Derecho, con expresa imposicién de las costas procesales a la entidad recurrente>>.

Quinto.

Mediante providencia de 25 de enero de 2018 se designd nuevo magistrado ponente y sefialé para votacion
y fallo el dia 6 de marzo de 2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se impugna en este recurso la sentencia dictada el 7 de octubre de 2015 por la Seccion primera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Las Islas Baleares
y recaida en el recurso n® 152/2014 , que estima el recurso contencioso administrativo interpuesto por Administracion
de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, previa declaracién de lesividad, contra la Resolucién del
Consejero de Vivienda y Obras Publicas de 1 de junio de 2011 que aprobé los criterios interpretativos de los limites
retributivos del Pliego de Clausulas Administrativas particulares de la "Concesidn de la obra publica desdoblamiento
de la carretera Ibiza-San Antonio".

Como consecuencia de una serie de dudas respecto a la interpretacion de aspectos relativos a la retribucion
variable de la concesion y, en particular, a la hora de interpretar la clausula 55.4° y 5°, tras haber solicitado diversos
informes y de acuerdo con lo establecido en el articulo 59 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (TRLCAP), en resolucién de 1 de junio de 2011 por el Consejero de Vivienda y Obras
Publicas se establecio la siguiente interpretacion respecto a las clausulas 55.4 y 55.5.

"Primero: Establecer el criterio interpretativo respecto a la Clausula 55.4 del PCAP que los incrementos
interanuales que establece el EVEF son los limites maximos de incremento interanual de tréfico y se deben aplicar
a partir del primer afio natural completo de explotacion en que se disponga de tréficos reales, sin ser limitativos los
valores absolutos de tréfico previstos en el EVEF ni las anualidades presupuestarias previstas en la clausula 55.5
del PCAP.

Segundo.

Reconocer como primer afio natural completo que se dispone de datos de trafico reales el afio 2008
conformado con los datos reales del 2°, 3° y 4° trimestre de 2008 completados con el dato estimativo de los datos
reales de trafico del 1° trimestre de 2009 ponderados con el maximo de incremento del EVEF respecto a 2008.

Tercero:- Regularizar los pagos a cuenta realizado hasta la fecha desde el inicio de la explotacién de
conformidad a los anteriores criterios.".

La ejecucion del contrato haciendo aplicacion de este criterio la Administracion, que devino firme por no
haber sido impugnado, supuso un notable incremento de las retribuciones a pagar al concesionario, incrementos
que carecian de la debida previsién presupuestaria. Por ello la Administracion inici6 el proceso de lesividad de la
Resolucién de 1 de Junio de 2011 por no reconocer esa limitacién presupuestaria anual y otorgarle aquella
interpretacion un caracter meramente estimativo pero no limitativo, dictando la Resolucion de 24 de enero de 2014
gue la declar6 lesiva para el interés publico por vulnerar la clausula 26 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP), en relacién al Plan Econdmico Financiero del Contrato, y la clausula 30 del PCAP que regulaba
la asuncidn de riesgos, y una modificacion de facto de la cldusula 55.5° del PCAP con la consiguiente quiebra del
principio de igualdad en relacion al resto de licitadores que se han visto privados de participar en la licitacién de
acuerdo con esas nuevas condiciones impuestas con su interpretacién/modificacion. Esta Resolucién acordd
<<Declarar la lesividad de la Resolucion del Consejero de Vivienda y Obras Publicas de 1 de Junio de 2011 mediante
la que se aprueban los criterios interpretativos de los limites retributivos del Pliego de clausulas administrativas
particulares de "la Concesién de la obra publica desdoblamiento de la carretera Ibiza-San Antonio" en relacién con
la interpretacion que contiene de no considerar como limitadores los valores absolutos de trafico que se prevén en
el estudio de viabilidad econémica y financiera ni las anualidades presupuestarias que se prevén en la clausula 55.5
del Pliego de condiciones administrativas particulares>>.
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La sentencia estima el recurso y anula la Resolucién interpretativa de 1 de junio de 2011 por las siguientes
razones:

13) no se considera que la parte demandada haya desvirtuado los razonamientos de vulneracion del interés
publico sostenido por la recurrente justificativo de la declaracion de lesividad de la Resolucion del Consejero de
Vivienda y Territorio de 1 de Junio de 2011.

Para alcanzar esta conclusion emplea esta argumentacion: << En tanto en cuanto las clausulas particulares
son ley entre las partes, y deben ser cumplidas al tenor de las mismas, es claro que la prerrogativa que ostenta la
Administracién de poder interpretar el contrato y sus clausulas no ha de apartarse de este postulado.

Y ciertamente la interpretacion efectuada por el Conseller de vivienda en Resolucién de 1 de junio de 2011
da como consecuencia un resultado que se aparta de las obligaciones pactadas entre las partes y ordenadas en el
PCAP.

No cabe duda que las clausulas 55-4 y 55-5 establecen el importe maximo de la retribucién variable que
debe obtener el concesionario. Por lo tanto ambas clausulas han de interpretarse con caracter limitativo y como
cuantia méxima a obtener por el concesionario y como maximo que ha de abonar la Administracion por ese contrato
anualmente. Y ello no limita las posibilidades de beneficios de la parte que podra obtenerlos en el modo y de gestion
del contrato, hasta el limite méximo pactado en el contrato. Y no es posible una interpretacion de dichas clausulas
que conlleve o permita la obtencién de unos gastos publicos, y correlativos beneficios del concesionario, superiores
por los que se adjudicé el contrato.

En efecto, la retribucion variable se obtiene segun la clausula 55-4 del PCAP del resultado de aplicar las
tarifas fijas propuestas en la oferta por la concesionaria (0'0050126 euros para vehiculos ligeros sin IVA 'y 0'080202
euros para los vehiculos pesados IVA no incluido), sobre el trafico real que circule por la carretera. Y el incremento
anual de esa retribucion variable se calculara sobre una doble premisa, a saber, en primer lugar los incrementos
interanuales de tréfico previstos en el EVEF a partir del primer afio natural completo de explotacién siempre y cuando
esos incrementos superen los importes maximos de tréfico previstos en el EVEF, porque si no lo superan, entonces
se estara a la contabilizacion del trafico real que por la carretera discurra. Y en segundo lugar y como segunda
premisa, las anualidades presupuestarias o flujo de aportaciones que debe realizar anualmente el Govern Balear.

Como la clausula 26.2 del PCAP sefiala que el Plan Econdmico Financiero y los instrumentos de financiacion
seran los correspondientes a lo ya previstos por el adjudicatario en su oferta, y " en ningln caso podran variarse
segun las caracteristicas del mismo que difieran de lo adjudicado y resulten perjudiciales para la Administracion en
opinién del propio érgano contratante ", la conclusién es que ambos datos o premisas sobre los que ha de obtenerse
la retribucién variable tienen un caracter limitativo o de maximo, y no meramente estimativo, puesto que lo que no
ha de superarse ni desbordarse es la prevision financiera de gastos presupuestarios anuales, que sumados todos
ellos han de coincidir con el total del importe por el cual fue adjudicado el contrato de concesion.

Por otro lado el Plan Econdmico Financiero presentado por la concesionaria en su dia no reflejaba
cantidades superiores a las del Pliego de Condiciones Particulares, ya que la légica nos dice que ese Plan
Econdmico ha de ser acorde y debe ajustarse al Estudio de Viabilidad Econémico Financiero y al mismo Pliego de
Clausulas Particulares.

En definitiva y de todo lo expuesto, la interpretacion de la clausula 55-5 ha de tener un caracter limitativo y
no es ajustada a derecho la interpretacién realizada por el Conseller de Vivenda i Obres Publiques que desborda
totalmente esas cuantias, y permite un aumento del gasto publico sobre el precio de adjudicacién del 20'2% con el
consiguiente aumento de beneficio del concesionario muy por encima del inicialmente pactado del 7%.

En definitiva de establecerse un precio maximo del contrato previsto en el Pliego de 313.192.000'08 euros
(IVA corregido), y haberse adjudicado a la concesionaria por el precio de 292.45.954'90 euros, (IVA corregido),
previéndose con esas cifras segun el Plan Econdémico Financiero presentado por la parte un beneficio del 7%, con
tal interpretacion aqui impugnada, el precio de la concesion que pagaria la Administracién en su conjunto seria de
376.308.719'62 euros (IVA corregido). Mucho mas de lo que se aceptd por ambas partes cuando se adjudicé el
contrato, y también mucho mas de lo que se fij6 en el Pliego de clausulas como precio maximo del contrato.

El margen de beneficio del 7% lo niega la parte demandada y se apoya para ello con la pericial que
acompafia a la demanda. Dicha pericia, -que carece del requisito previsto en el articulo 335-2 de la LEC y lo Unico
que hace es manifestar que no inciden sus firmantes en supuesto de tacha del articulo 343 de la LEC -, ha sido
ratificada en via judicial por el Ingeniero Sr. Rodolfo .

En la valoracion de ese documento diremos que ciertamente presenta ese defecto denunciado en
conclusiones por la Administracion recurrente, pues en él no manifiestan sus autores el compromiso expreso de
decir la verdad y ello incumple lo establecido en el articulo 335-2 de la LEC , ya que esa obligacion exige al perito
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incluir en su informe tanto lo que es favorable a la parte como lo que no lo es. Y esa obligacidn no es coincidente
con el hecho de sefialar que se emite el dictamen con ausencia de interés en el asunto y bajo el cumplimiento de
los requisitos que no comprometen al perito para emitir ese dictamen.

Dicho ello, aunque la Sala acepte su naturaleza de pericia a pesar de esa importante omisién, pues también
es cierto que la parte recurrente no impugné en su dia ese documento como pericial, sin embargo, poca luz arroja
al debate en tanto que debe ser valorada Unicamente como documento técnico respecto a la cuantificacion de las
cantidades que en ella se indican. Pero como esos calculos parten de la interpretacién efectuada por la
Administracién, pronto se comprende que la pericia no arroja luz al debate, porque lo que es el quid de la cuestion
no es tanto un debate de cuantificacion econdémica, en cuyo caso si son Utiles los conocimientos contables y
econdmicos, sino la interpretacion juridica de las clausulas suscritas y de las premisas sobre las que realizar dichos
célculos, aunque desde luego esa interpretacién tenga repercusién econémica.>>.

2% la interpretacién efectuada en la Resolucién de 1 de Junio de 2011 es contraria al principio de igualdad
de trato que la Administracion ha de dispensar a todos los licitantes, en tanto que esa interpretacion supuso una
modificacion de facto de las cldusulas particulares que rigen el contrato concesional, de forma que con tal
interpretacion se dispensa a la concesionaria y se producen unos efectos distintos de los establecidos en el contrato
y Pliego de Condiciones para el resto de licitantes, lo cual carece de total justificacion.

Segundo.

El recurso de casacion interpuesto frente a esta sentencia por la adjudicataria del contrato de concesion de
obra publica se articulaba sobre cinco motivos que eran alegados por la via de la letra d) del articulo 88.1 de la Ley
jurisdiccional 29/1998, habiendo sido inadmitido el primero de ellos por Auto de la seccion primera de la Sala de 9
de junio de 2016. Examinaremos los otros cuatro.

En el segundo de los motivos se alega infraccién de los arts. 63 y 103 de la ley 30/1992 vy la jurisprudencia
que los interpreta, al considerar que la Administracién no ha acreditado el efecto lesivo al interés general de la
resolucion de 1 de junio de 2011. Mantiene que la onerosidad de las retribuciones a pagar al concesionario no
constituye un perjuicio capaz de afectar a los intereses publicos, considerando que se trata de una contraprestacion
a la concesionaria y que los pagos debidos son legitimos.

La mera lectura de la fundamentacién de la sentencia nos debe llevar al rechazo del motivo pues no se
cuestiona en ella la onerosidad del contrato ni el derecho de la adjudicataria a percibir el precio pactado como
contraprestacion del servicio, siendo prueba de ello la afirmacién que contiene el fundamento de derecho tercero
cuando dice que <<Y ello no limita las posibilidades de beneficios de la parte que podra obtenerlos en el modo y de
gestién del contrato, hasta el limite maximo pactado en el contrato.>>. Lo que se hace es concluir que la aplicacion
de las previsiones contractuales sobre la retribucién variable a que el contratista tiene derecho debe hacerse en
aplicacién correcta de las clausulas 55.4 y 55.5 discutidas, afirmando que esa no puede ser la que fij6 la
Administracidon en la resolucion interpretativa dictada el 1 de junio de 2011, que fue declarada lesiva por la
Administracion e impugnada en sede jurisdiccional, sino la que fijé la Resolucién que declaro la lesividad. Y a esta
afirmacion llega desarrollando la argumentacién que contiene el fundamento de derecho tercero de la sentencia que
hemos trascrito en nuestro resumen inicial de los hechos que integran este recurso de casacion.

Lo que sostiene la sentencia y confirmamos ahora es que la onerosidad del contrato no puede, como
consecuencia de un criterio interpretativo erroneo de la Administracion, hacerse efectiva de manera contraria a las
previsiones del PCAP, con vulneraciéon de sus estipulaciones, y con un claro efecto lesivo para el interés publico
representado por un menoscabo econdmico no previsto presupuestariamente y que la propia sentencia resalta
cuando compara el precio maximo del contrato previsto en el Pliego y el que derivaria de la aplicacion del criterio
interpretativo, evidenciando un aumento del gasto sobre el precio de adjudicacion del 20%.

Ademas, es evidente que la interpretacion dada a la clausula 55.5 del PCAP por la resolucion de 1 de junio
de 2011 conlleva una modificacién de un elemento esencial del contrato -la retribucion variable del contratista- pues
que se aplique o no un limite cuantitativo tiene relieve notable en la decisién de participacion en la licitacion. Por
ello, también es acertada la decision de que la interpretacién efectuada en la Resolucion de 1 de Junio de 2011 es
contraria al principio de igualdad de trato que la Administracion ha de dispensar a todos los posibles licitadores pues
afectaba a una parte sustancial del mismo, como lo es el "precio” del propio contrato, y a lo prevenido en las
Clausulas 26 y 30 del mismo PCAP. En ese sentido- en el de considerar el "precio” del contrato como un elemento
sustancial del mismo- la Sentencia de ese Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 2 de junio de 2016, dictada en el
Recurso de Casacion n°827/2014 , declara -en su Fundamento Juridico SEXTO- que "Entre estos elementos que
afectan a las caracteristicas sustanciales de un contrato, se encuentra, obviamente, el precio. Asi, la STJCE de 29
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de abril de 2004 (Caso Comision de las Comunidades Europeas contra CAS Succhi de Frutta SpA), afirma que
constituye una alteraciéon sustancial "modificar una condiciéon importante de la licitacion como es la relativa a las
modalidades de pago". O, como se afirma en esta STIJUE de 19 de junio de 2008 (Caso Pressetext) ya citada, "es
evidente que el precio constituye una condicidn importante de un contrato publico".

Tercero.

Con el tercer motivo se denuncia infraccion de los arts. 3.1y 106 de la Ley 30/1992 y la jurisprudencia que
los interpreta, ello afirmando que la sentencia vulnera los limites de las facultades revisoras pues la lesividad
declarada resulta contraria a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares y a las leyes. Mas
concretamente, sostiene que se produce la infraccion del principio de confianza legitima pues la Administracién ha
cambiado de criterio sobre la forma de determinacion de la retribucion variable pactada, de manera injustificada y
buscando eludir el pago de la legitima contraprestacioén.

También aqui nuestra respuesta ha de ser contraria a la estimacion del motivo pues la sentencia no incurre
en la infraccion que se denuncia. Como ya hemos dicho la sentencia no da por buena una actuacién administrativa
contraria las bases del pliego de la contratacion sino que, con la anulacién del acto administrativo de interpretacién
dictado el 1 de junio de 2001 por considerarlo contrario al orden juridico de la contratacion y lesivo de los intereses
publicos, lo que hace es fijar el criterio valido para la determinacion y célculo de la retribucion variable del contratista
y en estricta aplicacién de las previsiones del PCAP, que era el aspecto sometido a su consideracion en el recurso
interpuesto por la Administracion.

No puede olvidarse, ademas, que la confianza legitima no puede invocarse para mantener situaciones
contrarias al ordenamiento juridico y, como ha quedado dicho, el acto anulado de 1 de junio de 2011 lo hacia. En
relacién con ello debe traerse a colacién lo declarado por esta Sala Tercera del Tribunal Supremo en la sentencia
de 18 de diciembre de 2007 (recurso de casacion 1830/2005 ), en la que se explicita que:

<<El tercer motivo de casacion, que se fundamenta en la alegacién de que la sentencia recurrida infringe el
principio de buena fe, el principio de proteccion de confianza legitima y la doctrina de actos propios, no puede ser
acogido.

Procede, en primer término, recordar el alcance del principio de confianza legitima, segin expusimos en la
sentencia de esta Sala de 21 de febrero de 2006 (RC 5959/2001 ):

"El principio de buena fe o confianza legitima, principio que tiene su origen en el Derecho Administrativo
aleman ( Sentencia de 14-5-1956 del Tribunal Contencioso- Administrativo de Berlin), y que constituye en la
actualidad, desde las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 22-3-1961 y 13-7-1965
(asunto Lemmerz- Werk), un principio general del Derecho Comunitario, que finalmente ha sido objeto de recepcion
por nuestro Tribunal Supremo desde 1990 y también por nuestra legislacién (Ley 4/99 de reforma de la Ley 30/92,
art. 3.1.2).

Asi, la STS de 10-5-99 , recuerda "la doctrina sobre el principio de proteccién de la confianza legitima,
relacionado con los mas tradicionales en nuestro ordenamiento de la seguridad juridica y la buena fe en las
relaciones entre la Administracion y los particulares, y que comporta, segun la doctrina del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas Y la jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad publica no pueda adoptar medidas
gue resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en
funcién de las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones. O dicho en otros términos, la
virtualidad del principio invocado puede suponer la anulacion de un acto o norma y, cuando menos, obliga a
responder, en el marco comunitario de la alteracion (sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes
para que los sujetos puedan acomodar su conducta y proporcionadas al interés piblico en juego, y sin las debidas
medidas correctoras 0 compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras de esperanzas
fundadas de mantenimiento.

Sin embargo, el principio de confianza legitima no garantiza la perpetuacion de la situacion existente; la cual
puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciacion de las instituciones y poderes publicos para imponer
nuevas regulaciones apreciando las necesidades del interés general". Por otra parte, en la STS de 1-2-99 , se
recuerda que "este principio no puede invocarse para crear, mantener o extender, en el ambito del Derecho publico,
situaciones contrarias al ordenamiento juridico, o cuando del acto precedente resulta una contradiccion con el fin o
interés tutelado por una norma juridica que, por su naturaleza, no es susceptible de amparar una. conducta
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discrecional por la Administraciéon que suponga el reconocimiento de unos derechos y/u obligaciones que dimanen
de actos propios de la misma.

0, dicho en otros términos, la doctrina invocada de los "actos propios" sin la limitacion que acaba de
exponerse podria introducir en el ambito de las relaciones de Derecho publico el principio de la autonomia de la
voluntad como método ordenador de materias reguladas por normas de naturaleza imperativa, en las que prevalece
el interés publico salvaguardado por el principio de legalidad; principio que resultaria conculcado si se diera validez
a una actuacién de la Administracion contraria al ordenamiento juridico por el solo hecho de que asi se ha decidido
por la Administraciéon o porque responde a un precedente de ésta. Una cosa es la irrevocabilidad de los propios
actos declarativos de derechos fuera de los cauces de revisién establecidos en la Ley (arts. 109 y 110 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958 , 102 y 103 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/1992 (, 2775 y), modificada por Ley 4/1999 ), y otra el respeto a la
confianza legitima generada por actuacion propia que necesariamente ha de proyectarse al ambito de la
discrecionalidad o de la autonomia, no al de los aspectos reglados o exigencias normativas frente a las que, en el
Derecho Administrativo, no puede prevalecer lo resuelto en acto o en precedente que fuera contrario a aquéllos. O,
en otros términos, no puede decirse que sea legitima la confianza que se deposite en un acto o precedente que sea
contrario a norma imperativa.".>>..

Cuarto.

A través del cuarto motivo se afirma que la sentencia de instancia vulnera los arts. 3.1, 1.281.2 , 1282,
1.285, 1.286 y 1.288 CC, asi como la jurisprudencia que los interpreta, en relacion con las reglas de interpretacion
de los contratos, ello porque la sentencia considera que la clausula 55.5° debe entenderse como limite maximo
retributivo del contrato y con ello olvida (1) que las clausulas contractuales deben interpretarse, en caso de que el
sentido literal del contrato no sea claro, en funcion de la intencién de los contratantes y atendiendo a actos de éstos;
(2) que las clausulas deben interpretarse unas con otras y considerando el contrato como una unidad logica; y, (3)
gue la oscuridad de una cldusula no debe favorecer a quien la ocasiono.

Tampoco este motivo puede ser acogido. Efectivamente, olvida quien esto alega que en la aplicacion e
interpretacién del contrato debe atenderse, en primer término, a las previsiones de la LCAP aplicable (Texto
Refundido de 16 de julio de 2000) y a la documentacion del contrato administrativo discutido -véase el articulo 7 de
esa norma legal-. Pues bien, de ese marco deriva con claridad que los elementos fundamentales que han de regir
la licitacion y la ejecucion del contrato tiene su base esencial en los estudios econdémicos previos sobre su viabilidad
econdmica y rentabilidad social y que, en definitiva, son los que determinaron la participacion del licitador y la
presentacion de su oferta econémica. Pues bien, no puede decirse que la sentencia incurre en las infracciones de
interpretacion que se le quieren imputar cuando toma su decision con apoyo en toda la documentacién contractual,
realizando una interpretacion integradora de la unidad que representa el contrato de concesion de obra publicay la
documentacién que lo integra, y afirma que << No cabe duda que las clausulas 55-4 y 55-5 establecen el importe
maximo de la retribucion variable que debe obtener el concesionario. Por lo tanto ambas clausulas han de
interpretarse con caracter limitativo y como cuantia méaxima a obtener por el concesionario y como maximo que ha
de abonar la Administracién por ese contrato anualmente. Y ello no limita las posibilidades de beneficios de la parte
que podréa obtenerlos en el modo y de gestion del contrato, hasta el limite maximo pactado en el contrato. Y no es
posible una interpretacion de dichas clausulas que conlleve o permita la obtencion de unos gastos publicos, y
correlativos beneficios del concesionario, superiores por los que se adjudico el contrato.

En efecto, la retribucion variable se obtiene segin la clausula 55-4 del PCAP del resultado de aplicar las
tarifas fijas propuestas en la oferta por la concesionaria (0'0050126 euros para vehiculos ligeros sin IVA y 0'080202
euros para los vehiculos pesados IVA no incluido), sobre el trafico real que circule por la carretera. Y el incremento
anual de esa retribucion variable se calculard sobre una doble premisa, a saber, en primer lugar los incrementos
interanuales de tréfico previstos en el EVEF a partir del primer afio natural completo de explotacién siempre y cuando
esos incrementos superen los importes maximos de trafico previstos en el EVEF, porque si no lo superan, entonces
se estara a la contabilizacion del trafico real que por la carretera discurra. Y en segundo lugar y como segunda
premisa, las anualidades presupuestarias o flujo de aportaciones que debe realizar anualmente el Govern Balear.

Como la clausula 26.2 del PCAP sefiala que el Plan Econémico Financiero y los instrumentos de financiacién
seran los correspondientes a lo ya previstos por el adjudicatario en su oferta, y " en ningln caso podran variarse
segun las caracteristicas del mismo que difieran de lo adjudicado y resulten perjudiciales para la Administracion en
opinion del propio 6rgano contratante ", la conclusion es que ambos datos o premisas sobre los que ha de obtenerse
la retribucion variable tienen un caracter limitativo o de maximo, y no meramente estimativo, puesto que lo que no
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ha de superarse ni desbordarse es la prevision financiera de gastos presupuestarios anuales, que sumados todos
ellos han de coincidir con el total del importe por el cual fue adjudicado el contrato de concesion.

Por otro lado el Plan Econdmico Financiero presentado por la concesionaria en su dia no reflejaba
cantidades superiores a las del Pliego de Condiciones Particulares, ya que la légica nos dice que ese Plan
Econdmico ha de ser acorde y debe ajustarse al Estudio de Viabilidad Econémico Financiero y al mismo Pliego de
Clausulas Particulares.>>.

Ademas, olvida la parte recurrente que la interpretacion del contrato administrativo debe hacerse la luz de
la documentacién contractual existente y en salvaguarda del interés publico, razén por la que un error interpretativo
de la administracién, como aconteci6 en la resolucion de 1 de junio de 2011, no puede servir de base para mantener
una "oscuridad” contractual.

Quinto.

Por ultimo, el motivo quinto del recurso ataca la sentencia afirmando que infraccion de los arts. 218.2 y 348
LEC y 24 CE, en cuanto a la apreciacion y valoracion de la prueba y la jurisprudencia que los interpreta, toda vez
que la Sala a quo efectla una valoracion de los medios de prueba practicados en autos (documental, testifical y
pericial) de forma contraria a la sana critica.

Lo que realmente pretende la parte es que hagamos una revision de valoracion de la prueba existente.
Conviene, por ello, recordar la reiterada jurisprudencia de esta Sala sobre esa posibilidad, citando a titulo de ejemplo
la sentencia dictada el dia 16 de octubre de 2017 en el recurso de casacion n° 2424/2015 , cuando deciamos que
<<Estos dos Ultimos motivos no pueden prosperar porque lo que pretenden, al socaire de las infracciones
denunciadas, es que esta Sala se adentre en la apreciacion probatoria realizada por la Sala de instancia y realice
una nueva valoracion de la prueba pericial, informe de un ..., de modo diferente al sefialado en la sentencia y
conforme a los postulados que mantiene la recurrente.

Viene al caso recordar que la naturaleza de la casacion impone como finalidad corregir los errores en que
se haya podido incurrir en la interpretacién y aplicacion del ordenamiento juridico, pero encuentra uno de sus limites
tradicionales, por lo que hace al caso, en la imposibilidad de someter a revision la valoracion de la prueba realizada
por la Sala de instancia, salvo las excepciones luego mencionadas. Baste, por ahora, con sefialar que cualquier
alegacion referida a una desacertada apreciacion de la prueba debe tomar como presupuesto elemental que los
medios probatorios aportados al proceso, su valoracién, y la conviccion resultante sobre los datos facticos relevantes
para decidir el proceso, corresponden a la soberania de la Sala de instancia, sin que pueda ser suplantado o
sustituido en tal actividad, por esta Sala de casacion, pues el defecto en la valoracion de la prueba no esta recogido,
como motivo de casacion, en el orden contencioso-administrativo.

No obstante, el acceso de las cuestiones relacionadas con la prueba podrian ser revisadas en casacion
Unicamente por los medios que ha permitido la jurisprudencia de esta Sala, que se concretan, entre otros, en los
casos en que se alega la vulneracion de las reglas que rigen el reparto de la carga de la prueba, la lesion de las
normas que regulan el valor tasado de algunos medios de prueba, o cuando la apreciacion de la prueba se haya
realizado de modo arbitrario, caprichoso o irrazonable o conduzca a resultados inverosimiles.>>.

Hay que comenzar dejando constancia de que toda la tesis del recurso se asienta exclusivamente en que
cuestionar la decisién de la Sala territorial. En definitiva, la parte denuncia una valoracién ilégica o arbitraria de la
prueba porque no acoge su planteamiento pues no nos da razon cierta alguna sobre por qué las conclusiones
alcanzadas en la sentencia impugnada merecen ese reproche.

Ademas de por esta razén, el rechazo de este motivo sera consecuencia también de afirmar que la sentencia
de la Sala territorial, que es a quién compete la formacion de la conviccién sobre los hechos en presencia para
resolver las cuestiones objeto del debate procesal - STS de 13 y 20 de marzo de 2012 , y de 30 de octubre de 2007
- contiene una motivada y exhaustiva valoracion de la prueba practicada y obtiene unos resultados que resultan ser
conformes con dicha valoracion, por lo que en ningln caso puede reputarse de arbitraria, por mucho que la
recurrente no la comparta.

Sexto.
La desestimacion conlleva la imposicién legal de las costas causadas a la parte recurrente en aplicacion

del articulo 139.2° de la Ley Jurisdiccional , si bien, la Sala, haciendo uso de la facultad que otorga el punto 3° del
citado precepto legal y teniendo en cuenta la entidad del recurso y la dificultad del mismo, sefiala en seis mil euros
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(6.000 euros) la cifra maxima que, por todos los conceptos, podra ser repercutida por la parte recurrida que se
persond y ejercitd efectiva oposicion.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

1°.- NO HABER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de IBISAN
SOCIEDAD CONCESIONARIA, S.A. contra la sentencia dictada el 7 de octubre de 2015 por la Seccién primera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autbnoma de Las Islas
Baleares y recaida en el recurso n® 152/2014 .

2°.- HACER imposicion de las costas del recurso de casacion a la parte recurrente, ello hasta un maximo de
seis mil euros (6.000 euros) y en la forma indicada en el dltimo de nuestros fundamentos de derecho.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente en estos
autos, estando celebrando audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal Supremo, lo que, como Letrada de la
Administracién de Justicia, certifico.
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