4

COMSEJO GEMERAL
DEL PODER JUDICIAL

Roj: STS 4559/2025 - ECLI:ES:TS:2025:4559

Id Cendoj: 28079110012025101434
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 17/10/2025
N° de Recurso: 5122/2021
N° de Resolucion: 1441/2025

Procedimiento: Recurso de casacion

Ponente: NURIA AUXILIADORA ORELLANA CANO

Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: SJM PO 3/2020,
SAP PO 743/2021,
ATS 4943/2023,
STS 4559/2025

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia nim. 1.441/2025

Fecha de sentencia: 17/10/2025

Tipo de procedimiento: CASACION

Numero del procedimiento: 5122/2021

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 17/09/2025

Ponente: Excma. Sra. D.2 Nuria Auxiliadora Orellana Cano
Procedencia: AUD. PROVINCIAL DE PONTEVEDRA, SECCION 1.2
Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Aurora Carmen Garcia Alvarez
Transcrito por: EAL

Nota:

CASACION nim.: 5122/2021

Ponente: Excma. Sra. D.2 Nuria Auxiliadora Orellana Cano
Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Dfia. Aurora Carmen Garcia Alvarez
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 1441/2025

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Ignacio Sancho Gargallo, presidente

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

JURISPRUDENCIA


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/90d11cee6feea37b10b129baa45c19bf179e3f439af7b2cc
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/c16503346a1a5489eb9f320e282b0b422da01fda918e6457
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/f9caf3b37c843044307a4dcbb6a70b52beb943bab7d851dd

-
ARSI | JURISPRUDENCIA

D.2 Nuria Auxiliadora Orellana Cano
D. Fernando Cerdé Albero
En Madrid, a 17 de octubre de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia ndm. 228/2021,
de 19 de abril dictada por la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Pontevedra en el recurso de apelacion
n.° 677/2020, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 344/2018 del Juzgado Mercantil n.° 1
de Pontevedra. Han sido partes recurridas Autopistas del Atlantico Concesionaria Espafola S.A.U. (Audasa),
representada por el procurador D. Gabriel Maria De Diego Quevedo y bajo la direccion letrada de D. David
Bara Fernandez; la Asociacién de Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros de Espafia (ADICAE), representada
por el procurador D. Pedro Antonio Lépez Lopez y bajo la direccion letrada de D. David José Larifio Calvifio; la
Asociacion En Colectivo, representada por la procuradora D.? Aurora Alonso Méndez y bajo la direccion letrada
de D. Antonio Calixto Heredero Gonzalez-Posada; y la Administracion General del Estado.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Nuria Auxiliadora Orellana Cano.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.-El Ministerio Fiscal interpuso demanda de juicio ordinario en la que interesé el dictado de sentencia en la
que:

«1.- Declare la nulidad, por tener el caracter de practica abusiva, respecto de practica consistente en cobrar
integramente el peaje de la autopista en todo caso, sin moderar o eliminar su importe cuando no se esta
prestando el servicio en condiciones suficientemente satisfactorias de fluidez y/o seguridad del trafico.

»2.- Condene a la demandada a cesar en dicha practica y a abstenerse de utilizarla en lo sucesivo en cualquier
autopista que gestione en Espafia. En el plazo de un mes la demandada habra de remitir al Tribunal un criterio
de eliminacion del precio del peaje en los casos de insuficiente fluidez del trafico, que respete el principio de
reciprocidad y mantenga el equilibrio de las prestaciones. La propuesta habra de ser aprobada judicialmente
en ejecucion de sentencia, valorando que garantice suficientemente la proteccion de los legitimos intereses
de los consumidores. Conforme al articulo 711.2 LEC, por cada dia de retraso una vez vencido dicho plazo sin
presentar la propuesta, o habiendo presentado propuestas que sean rechazadas judicialmente, se impondra
una multa coercitiva de 60.000 euros.

»Subsidiariamente para el caso de que el Tribunal no considere oportuno el sistema que se acaba de exponer
para el aseguramiento de la cesacion de la practica abusiva, se interesa que se imponga directamente el
siguiente criterio: en el caso de que en las cabinas del peaje, o bien en cualquier otro punto del recorrido de
un tramo de la autopista de peaje, por cualquier causa exista una retencién o una disminucién de velocidad
que implique para los vehiculos un retraso de al menos 5 minutos respecto del ordinariamente empleado
para recorrer dicho itinerario; o bien no resulte posible completar el tramo correspondiente al peaje con una
velocidad media de al menos el 80% de la permitida por la via, se habran de levantar las barreras y permitir el
paso de los vehiculos sin realizar cobro del peaje.

»3.- Condene a la demandada a reintegrar a los usuarios -que no sean profesionales de la conduccién y/
o titulares de empresas de transporte de mercancias o pasajeros, en el desempefio de tales ocupaciones
profesionales o empresariales los importes de los peajes que hayan sido abonados, en el tramo del entorno
del puente de Rande, entre el 27 de febrero de 2015y el 1 de junio de 2018, con los intereses legales desde
la fecha del pago de cada peaje. El abono se efectuard, en el caso de los peajes que en su dia hubieran sido
pagados mediante tarjeta de crédito o Via T, mediante transferencia a la misma cuenta bancaria en la que en
su momento se hizo el cargo. En el caso de los usuarios que hayan pagado en efectivo, se procedera conforme
a las normas de la LEC para el aseguramiento del resarcimiento.

»4.- Condene a la demandada a abonar una indemnizacién consistente en el doble del importe del peaje a
todos los usuarios (conductores o pasajeros), que no sean profesionales de la conduccién y/o titulares de
empresas de transporte de mercancias o pasajeros, en el desempefio de tales ocupaciones profesionales o
empresariales, que acrediten haberse encontrado en uno de los atascos resefiados en el hecho cuarto, o en
cualquier otro que implicase retenciones superiores a diez minutos. En el caso de no poder procederse a la
acreditacion del nimero de personas que viajaban en el vehiculo, la indemnizacién se abonara por vehiculo
(no dedicado profesionalmente al transporte) que acredite haberse encontrado en los atascos resefiados;
todo ello mediante la aportacion del tiquet del peaje o a través de cualquier otra prueba, en el incidente
previsto en el articulo 519 LEC. Ello sin perjuicio de las posibles reclamaciones individuales de los afectados,
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correspondientes a conceptos distintos de los aqui examinados, y que sean particulares de cada caso y no
incluidos en la afectacion colectiva, tales como el dafio emergente o el lucro cesante.

»5.- Se ordene la publicaciéon del fallo de la sentencia dictada en el presente procedimiento, con los gastos a
cargo de la demandada y condenada, en un periédico de los de mayor difusiéon de ambito nacional, de forma
gue esa publicacién ocupe al menos una pagina, en caracteres tipograficos que supongan un cuerpo o tamafio
de letra superior a 10, en sistema informatico Word, y tipo de letra "Times New Roman", para lo cual se les dara
un plazo de quince dias desde la notificacion de la sentencia.

»6.- Condene en costas a la demandada, con expresa imposicion».

2.-La demanda fue presentada el 3 de diciembre de 2018 y repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Pontevedra, que la registré con el nimero 344/2018. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al lamamiento
al proceso a quienes tengan la condicién de perjudicados por haber sido consumidores del producto o usuarios
del servicio que dio origen al presente proceso.

Se personaron como intervinientes adheridos a la demanda del Ministerio Fiscal:

El procurador D. Joaquin Gabriel Santos Conde, por D. Gabriel, D. Eladio y D. Pedro Jesus, asistidos por el
abogado D. Carlos Quintia Celaya.

El procurador D. Miguel Angel Palacios Palacios por D. Fernando, asistido por el abogado D. Jesus Eiriz Lovelle.
El procurador D. Rafael Barrios Pérez, por D. Ruperto, abogado.

La procuradora D. Marina Martinez Pillado por D. Amador y D. Luis Angel, asistidos por el abogado D. Carlos
Alonso Pifieiro.

La procuradora D.2 Maria Mercedes Pifieiro Dominguez, por D. Fabio , asistida por la abogada D.? Susana
Alonso Freijeiro.

La procuradora D.2 Olalla Chicharro Villamor, por D.2 Luz , asistida por el abogado D. Francisco Javier Seijo
Iglesias.

El procurador D. Antonio Daniel Rodriguez Gandasegui por D.2 Edurne y otros (D. Fructuoso, D. Erasmo, D.
Victor Manuel , D.2 Pura, D.2 Adela, D. Faustino, D.2 Bernarda, D.2 Emilia y D. Jose Enrique ), asistidos
por el abogado D. José Manuel Cabada Vivo.

El procurador D. Pedro Antonio Lépez Lépez, por ADICAE, asistida por el abogado D. David José Larifio Calvifio.

La procuradora D.? Aurora Alonso Méndez, por Asociacion En Colectivo y D.2 Lina, asistida por el abogado D.
Antonio Calixto Heredero Gonzdalez-Posada.

Interviniente, en defensa de los intereses de la parte demandada la Administracion General del Estado
(Ministerio de Transportes), representada por el Abogado del Estado.

3.-La procuradora D.2 Maria del Amor Angulo Gascén, en representacién de Autopistas del Atlantico,
Concesionaria Espafiola S.A. (Audasa), contesté a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:

«(...), se dicte resolucién por la que se desestimen integramente todos y cada uno de los pedimentos de la
demandante, con expresa imposicién de costas».

4.-Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Pontevedra dictd sentencia n.° 33/2020, de 21 de febrero, con la siguiente parte dispositiva:

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

»A) La CONDENA de Audasa a cesar en la practica abusiva consistente en cobrar los peajes de manera integra
alos usuarios de la autopista en los casos en que en la misma se produzcan incidencias que se puedan calificar
con el color negro (circulacién interrumpida con carretera cortada), o con el color rojo (circulacién dificil, muy
lenta con paradas frecuentes y prolongadas) o amarillo (circulacién irregular, lenta con paradas esporadicas),
siempre que a dichos usuarios no se les haya facilitado informacién sobre el estado de la via (que comprenda
el punto kilométrico en que se sitda la incidencia, la demora estimada derivada de la misma, o incluso una
breve referencia a su causa), con la antelacién 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 declaracion de NULIDAD de esas practicas abusivas consistentes en cobrar peajes integros en el tramo
de la autopista AP-9, cuando se produjeron las 81 incidencias enumeradas en el Fundamento Juridico Quinto.
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»C) 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 publicacién del Fallo de esta Sentencia, junto con la lista
de las 81 incidencias enumeradas en el Fundamento Juridico Quinto, en el diario Marca. La publicacién se
realizara tanto en su versidn impresa, donde debera ocupar una pagina entera, como en su pagina web, donde
debera ser mantenida durante al menos 24 horas.

»E) La CONDENA de Audasa a restituir a los usuarios nombrados en el encabezamiento, el importe de los
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 sefialadas 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 ejecucién 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, podran instar que se les reconozca como beneficiarios de la condena, y para
ello deberan aportar los siguientes datos: a) acreditacion de su condicién de consumidores mediante los
documentos que estimen oportunos (informe de vida laboral, publicaciéon en boletin oficial de nombramiento
como funcionarios, resolucién o comunicacién que acredite la condiciéon de pensionista...); b) acreditacion
de que circularon por tramos de la AP-9, afectados por las 81 incidencias enumeradas en esta Sentencia,
durante las fechas y franjas horarias sefialadas en cada una de esas incidencias (recibo del peaje, extracto del
telepeaje); y c) acreditacién 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.- Tramitacién en segunda instancia

1.-La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de Autopistas del
Atlantico Concesionaria Espafola S.A., el Ministerio Fiscal y Asociacién En Colectivo, representada por la
procuradora D.2 Aurora Alonso, se opusieron al recurso e impugnaron la sentencia apelada.

2.-La resolucién de estos recursos correspondid a la seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
que lo tramit6 con el nimero de rollo 677/2020 y tras seguir los correspondientes tramites dict6 sentencia en
fecha 19 de abril de 2021, cuya parte dispositiva dispone:

«Que debemos estimar y estimamos el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de
AUTOPISTAS DEL ATLANTICO CONCESIONARIA ESPANOLA S.A., y debemos desestimar las impugnaciones
planteadas por el MINISTERIO FISCAL y la ASOCIACION EN COLECTIVO, contra la sentencia de 21 de febrero
de 2020 dictada por el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de los de Pontevedra, revocando la misma y, en su
lugar, desestimar la demanda interpuesta por el MINISTERIO FISCAL contra AUTOPISTAS DEL ATLANTICO
CONCESIONARIA ESPANOLA S.A., sin especial imposicién de costas en ninguna de las instancias».

3.- El Ministerio Fiscal presento6 escrito solicitando la subsanacion de la anterior resolucién. La Audiencia
Provincial dict6 auto con la siguiente parte dispositiva:

«COMPLETAR la sentencia de fecha 19 de abril de 2021, en el sentido de que contra la misma cabe interponer
recurso de casacion y/o extraordinario por infraccidn procesal ante este mismo Tribunal en el plazo de 20 dias
desde el dia siguiente a su notificacién para su resolucién por el Tribunal Supremo.

»Contra la presente resolucién no cabe recurso alguno».
TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
1.-El Fiscal, interpuso recurso de casacién. Los motivos en que se funda el recurso fueron:

«Primero.- Infraccion del articulo 82.1 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

»Segundo.- Infraccion de los articulos 40 del Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el que se aprueba el
Pliego de Clausulas Generales para la construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de
concesion; y 14y 27 de la Ley de 10 de mayo de 1972 sobre construccidn, conservacion y explotacion de
autopistas en régimen de concesién, en relacion con el articulo 3° de la Orden de 1 de diciembre de 1978, por
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la que se aprueba el Reglamento Provisional de Servicio de la Autopista del Atlantico (BOE de 31 de enero
de 1979) y el pliego de cldusulas particulares para la adjudicacién de contrato de obra para ampliaciéon de
capacidad de la AP-9 en el tramo del puente de Rande».

2.-Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 26 de abril
de 2023, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la Sentencia n°. 228/21 de fecha
19 de abril del 2021, dictada por la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 12), en el rollo de apelacion
n°. 677/2020, dimanante de los autos de procedimiento ordinario n°. 344/2018, seguido ante el Juzgado de
lo Mercantil n°. 1 de Pontevedra».

3.-Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.-Al no solicitarse por las partes la celebracién de vista publica se sefialé para votacion y fallo el 17 de
septiembre de 2025 en que tuvo lugar, previa designacidon como ponente a la que lo es en este tramite.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.-Para la resolucidn del recurso debemos partir de la siguiente relacion de hechos relevantes en los términos
gue se recogen en la sentencia de la Audiencia Provincial.

i) Autopistas del Atlantico, Concesionaria Espafiola, S.A., (en adelante, Audasa), es titular de la concesién
administrativa para la construccion, conservacién y explotacion de la autopista del Atlantico (AP-9), que fue
adjudicada por el Decreto 1955/1973, de 17 de agosto.

i) El Real Decreto 1733/2011, de 18 de noviembre, aprobé el Convenio entre la Administracién General del
Estado y Audasa, por el que se modificaron determinados términos de la concesién para la construccion,
conservacion y explotacion de la Autopista del Atlantico AP-9. Este Convenio tenia por finalidad acordar los
términos esenciales de la construccién por parte de Audasa de nuevos carriles en el tramo de circunvalacién 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). Justificaba la necesidad de la obra ante el incremento
notable del trafico que daba lugar a pérdida de fluidez con un incremento de las incidencias y una merma en
la funcionalidad de la autopista.

i) Entre el 27 de febrero de 2015 y el mes de junio de 2018, Audasa llevé a cabo esas obras, en concreto,
en el tramo de la autopista AP-9 comprendido entre los puntos kilométricos 145,180 y 151,080, que se viene
denominando «tramo del Puente de Rande».

iv) La ejecucion de las obras generé mdltiples y habituales episodios de retenciéon, que la Direccién General
de Trafico cuantificé en 202 retenciones, de diferente intensidad. Esas incidencias tuvieron en general unas
minimas repercusiones sobre el trafico rodado, salvo 81 de ellas que fueron de especial relevancia porque
implicaron algo mas que unas demoras minimas, en concreto, las calificadas con los colores negro, rojo y
amarillo por este organismo.

v) La concesionaria Audasa no redujo durante el tiempo de las obras el importe del peaje. Lo incrementé a
partir del dia 1 de enero de 2018, tras una inauguracion de las obras el dia 30 de diciembre de 2017, aun cuando
continud realizando trabajos similares en la calzada con posterioridad a esa fecha.

2.-El Ministerio Fiscal presenté una demanda de juicio ordinario contra Audasa, el 3 de diciembre de 2018, en
la que ejercitaba una accion colectiva de cesacidn, a la que acumulaba las acciones de nulidad, de restitucién
de cantidades y de indemnizacién de dafios y perjuicios, al amparo del art. 53 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU). Solicité el dictado de
sentencia que: i) declarara la nulidad de la practica no consentida de la demandada consistente en cobrar
peajes integros a pesar de las graves incidencias en el trafico; ii) condenara a Audasa a cesar en la practica
considerada abusiva y fijara un cierto sistema para adecuar el cobro de los peajes a las circunstancias del
trafico, con proposicion de uno principal y otro subsidiario; iii) la condenara a reintegrar el importe de los peajes
cobrados en virtud de esas practicas abusivas a los consumidores y a indemnizarles en ciertos supuestos; iv)
acordara su publicacion en un diario de ambito nacional.
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El Ministerio Fiscal partio de considerar que el contrato celebrado entre el concesionario y el usuario es atipico,
y solicitdé que al amparo del articulo 82.1 TRLGDCU, se declarara que es abusiva la practica no consentida
expresamente de la no rebaja o eliminacion del peaje por parte de la concesionaria, a pesar de ser consciente
de que las obras desde su inicio iban a afectar a la fluidez de la circulacion y a provocar retrasos e incidencias,
en concreto, las 202 que detallé en la demanda. Adujo que durante la ejecucién de las obras se informaba
a los usuarios, mediante sefializacion viaria, de su mera existencia, pero no del grado de afectacion de la
fluidez del trafico y del tiempo de retraso acumulado en cada momento, de modo que los usuarios carecian de
informacion suficiente para poder sopesar la conveniencia de utilizar la ruta de la N-550, con lo que asumian
la mayor duracién, unas peores condiciones y una menor seguridad de tal via. Consideraba que ello era causa
de un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que derivaban del contrato, y una limitacién de
los derechos de los consumidores por la falta de reciprocidad en la relacién contractual.

A la demanda se adhirieron varias personas fisicas y juridicas que se detallan en los antecedentes de hecho,
cuya personacién fue admitida.

3.-La parte demandada se opuso a la demanda. Planted, en primer lugar, una declinatoria de jurisdiccién por
entender competente el orden jurisdiccional contencioso- administrativo. En cuanto al fondo, en sintesis, alego
gue no cabia declarar que hubiera incurrido en practicas abusivas por cobrar peajes durante el periodo de las
obras, porque las habia ejecutado en interés publico y en virtud del mandato contenido en el Real Decreto
1733/2011, del que se desprendia que un requisito indispensable para esas obras consistia en que deberian
ser ejecutadas sin cerrar la via al trafico, en condiciones de minima afeccién y maxima seguridad. Afiadid
que ello conllevaba, necesariamente, una afectacion de la velocidad con la que se podia circular por la AP-9,
para lo que la Administracién aprobd una serie de medidas tendentes a preservar la fluidez y la seguridad;
que cumplié Audasa, como demuestra que no fuera sancionada. También argument6 que en el mismo Real
Decreto 1733/2011 se preveia el mantenimiento de los peajes en la AP-9 g, incluso, su subida calculada, como
medio para que la demandada recuperase la inversion realizada, pues fue quien asumio el coste de todas las
obras. Entendio que de ser estimadas las pretensiones del Ministerio Fiscal, se estaria alterando el sistema
tarifario administrativamente establecido, que los usuarios conocian tanto las vias alternativas gratuitas como
la realizacion de las obras que se estaban realizando y las condiciones del trafico durante esas obras, pese
a lo cual, optaron libremente por tomar la autopista de peaje. Ahadio que la concesionaria solamente debia
atenerse a las instrucciones de la Direccidn General de Trafico, lo que hizo en todo momento, ya que solicité
las oportunas autorizaciones de la autoridad competente para las necesarias afectaciones del trafico, y las
sefalizé convenientemente.

4.El Juzgado de lo Mercantil, tras desestimar la declinatoria de jurisdiccidon planteada, dicté sentencia que
estimé en parte la demanda. De esta sentencia destacamos los razonamientos que a continuacion se exponen:

«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 practica abusiva en el sentido y con las
consecuencias recogidas en los distintos articulos de la LDCU. Cuestion distinta es la de si, atendiendo a las
pequefias perturbaciones que las obras causaban de ordinario a los usuarios, podria haber sido conveniente
gue la concesionaria redujese voluntariamente, y como detalle hacia sus clientes, el importe 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 clausula 43 del pliego aprobado por
Decreto 215/1973, normas a que ya nos hemos referido con anterioridad.

»Lo sefialado en el Fundamento anterior se refiere a la situacién general durante el periodo temporal que
duraron las obras, pero no a aquellos momentos puntuales en que resultan acreditadas afectaciones mucho
mas intensas para los usuarios de la autopista. Como ya hemos sefialado mas arriba, lo habitual en la AP-9
durante los afios 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; los conductores, como
las afectaciones al trafico no eran habituales, confiaban en encontrarse ante una vida con circulacion fluida
cuando estaban por tomarla».

La sentencia, tras exponer hasta 81 incidencias que consideré de especial relevancia, porque implicaron algo
mas que unas demoras minimas -las calificadas con los colores negro, rojo y amarillo-, argumenté que la
demandada habia incumplido sus obligaciones en la prestacién correcta del servicio a que venia obligada con
el usuario que pagaba el peaje, lo que habia provocado un desequilibrio de las prestaciones y una falta de
reciprocidad, que merecian la calificacion de practica abusiva. Concluyé que la practica de Audasa consistente
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en cobrar el peaje integro a los usuarios de la AP-9 que sufrieron alguna de esas 81 incidencias era nula por
abusiva. En el fallo, en sintesis, condené a Audasa a cesar en estas practicas abusivas, a declararlas nulas, a
restituir el importe cobrado en concepto de peaje junto con el interés legal devengado desde la fecha de cada
pago, y a la publicacion de la sentencia. Desestimé el resto de pretensiones.

En cuanto a la procedencia de la accion de cesacion ejercitada argumento:

«No es un obstdaculo para esta estimacién de la accion de cesacion el hecho de que hayan terminado ya las
obras que afectaron al tramo del Puente de Rande; como hemos sefialado mas arriba, a los efectos de las
practicas que aqui consideramos abusivas, es irrelevante la causa que haya originado las incidencias del trafico
en la autopista. Ademas, en el hipotético caso de que solamente considerasemos las incidencias derivadas
de obras, seria aplicable lo dispuesto en el primer parrafo del art. 53 de la LDCU, conforme al cual procede
la accién de cesacién aun cuando la practica denunciada hubiese finalizado en el tiempo, si hay indicios de
que se puede repetir de modo inmediato. Si solamente nos remiti€ésemos a circunstancias obras, que no, esta
claro que Audasa tendra que seguir ejecutandolas en este o en otro tramo de la AP-9 en aras de su adecuado
mantenimiento y, a la vista de las circunstancias y también de las alegaciones que ha formulado en su defensa,
mucho nos tememos que de no ser condenada, nunca iba a tener la intencion de mantener el equilibrio del
contrato y la reciprocidad de obligaciones, dejando de cobrar los peajes de manera integra».

4.-La parte demandada interpuso un recurso de apelacion sobre la base de los siguientes motivos: (i) la
declinatoria de jurisdiccién, por resultar competente el orden contencioso administrativo; (ii) la nulidad de la
sentencia por admitir la alteracién del objeto litigioso; (iii) la inexistencia de practica abusiva porque: el cobro
integro del peaje no es una practica sino un deber legal y contractual; no se trata de una clausula o practica
redactada previamente y sobre la que el consumidor no haya podido influir en su contenido; el pago del peaje,
en cuanto precio, es elemento esencial del contrato respecto del que no cabe un control de contenido, sin que
exista falta de reciprocidad.

El Ministerio Fiscal y la Asociacion En Colectivo impugnaron la sentencia e interesaron la estimacién de la
totalidad de las pretensiones formuladas.

5.La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion interpuesto por la demandada, desestimé las
impugnaciones planteadas por el Ministerio Fiscal y la Asociacion En Colectivo, y revoco la sentencia de
primera instancia. Acord6 desestimar la demanda interpuesta, sin hacer una especial imposicion de las costas
en ninguna de las instancias.

La sentencia de apelacién, en primer lugar, confirmé la desestimacion de la declinatoria de jurisdiccién. En
segundo lugar, rechazé la alegacion de la nulidad de la sentencia por admitir la mutacién del objeto litigioso.
Argumenté en los siguientes términos:

«(...) la lectura de la demanda evidencia (...) que, en el fundamento de las pretensiones se encuentra en que
entre el 27 de febrero de 2015y junio de 2018 se ejecutaron en el tramo del puente de Rande una serie de obras,
fundamentalmente dirigidas a la ampliacién del puente. Siendo lo relevante que existia una causa conocida
para la entidad concesionaria, y de larga duracidn, que necesariamente implicaba una afectacion de los niveles
de fluidez y las condiciones de seguridad de la via. Y, a pesar de ello, no sélo se ha mantenido el cobro integro
del peaje en todo momento, pese a las afectaciones del trafico, sino que se incrementd a partir del dia uno de
enero de 2018, tras una inauguracién de las obras que se realiz6 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 ejecucion de las obras, y no cualesquiera otras circunstancias que por su genericidad
y ambigliedad provocarian una evidente situacién de indefensién en la contraparte, la que delimita el sustrato
factico de la 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 la circulacién, y sin mayor concrecion,
supone una alteracion del objeto del proceso y de la causa de pedir no amparadas por el art. 426 LEC. (...)»

A continuacidn, la Audiencia concluyé que no habia practica abusiva, para lo que analiz6 el concepto de
practicas no consentidas expresamente del art. 82.1 TRLGDCU, a la luz de la Ley 44/2006 que las introdujo, y
de sus precedentes. Razoné del siguiente modo sobre la diferenciacién que hace el art. 82.1 TRLGDCU entre
estipulacion contractual y practica no consentida expresamente:

«41 Esa equiparacion 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 que esta previsto para clausulas contractuales redactadas por una de las partes y no negociadas
individualmente, y que dificilmente se puede aplicar a practicas que por propia definicion se producen
normalmente a lo largo de la ejecucion del contrato, no con caracter previo al mismo ni al momento de su
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celebracion, resultando practicamente imposible el control de transparencia tal y como se configura en la
Directiva 93/13/CEE y la jurisprudencia que la interpreta, que parte de la redaccidn clara y comprensible de
las cldusulas, lo que es imposible extrapolar a una prdctica. Igualmente, resulta extrafio el efecto de ineficacia
de practicas ya ejecutadas en el caso de declararse su abusividad, pues lo ya ejecutado no puede devenir
propiamente ineficaz, aunque si resultaria posible la remocién de sus efectos.

»42 Esta incorporacion de un concepto juridico indeterminado (...) ha llevado a que se tomen como referencia
inicial las practicas 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 distorsién sobre el
comportamiento econémico del consumidor , y que se subdividen en engafiosas y agresivas.(...)

»48 Es evidente que el supuesto de hecho sobre el que se sustenta la pretension de la parte demandante
nada tiene que ver con la proteccion 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 (...).

»49 Ademas, no existe practicamente posibilidad alguna de eleccién 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 utilizacion de otras carreteras nacionales, que les suponia mayor pérdida de tiempo. Era
asi un hecho notorio, conocido y valorado por los 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 intensidad, pero que no influirian en su decisién de seguir utilizando la AP-9 frente a otras opciones
que no consideraban realmente viables por implicar, con todo, un mayor retraso.

»50 Volviendo al discurso anterior, se ha sostenido que con el concepto de practicas no consentidas se alude
a un elemento que se integra en la descripcién general de abusividad en el articulo 82.1 TRLGDCU. Referencia
gue ha de entenderse como el claro deseo del legislador de que en la apreciacién del caracter abusivo de una
cldusula 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 aplicacién de las clausulas
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. Practicas de la
empresa o usos mercantiles para regular o interpretar el contrato».

En relacién con el caso, estimé que el control de abusividad pretendido no resultaba procedente, porque no se
podian calificar las practicas denunciadas como «practicas obstruccionistas o desleales dirigidas a vincular
contractualmente al consumidor con la finalidad y efecto de limitar sus derechos». Argumenté asi:

«52 El supuesto sometido a consideracién se centra en el pago/cobro del precio, el peaje, cuya cuantia se
pretende relacionar con los posibles defectos en el cumplimiento y ejecucién de la contraprestacion derivados
de un hecho notorio como es la realizacién de las obras de interés general concertadas con la Administracién,
de ampliacién de la autopista, que se consideran imprescindibles para mantener la funcionalidad de la
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 ejecucion o cumplimiento de las estipulaciones del contrato teniendo
en cuenta, ademas, las concretas circunstancias en que se producen. No se puede equiparar incumplimiento
contractual y practica abusiva, pues se mueven en marcos juridicos diferenciados dados los términos de la
normativa protectora de los consumidores y usuarios.

»54 El concepto debe orientarse hacia practicas obstruccionistas o desleales que limitan los derechos del
consumidor, provocando un desequilibrio de derechos y obligaciones. (...)

»55 Es de apreciar como 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 actuacién frente a
aquellos, sino la exclusién o limitacion de derechos para hacer frente a tales incumplimientos que estan
reconocidos por normas dispositivas o imperativas.

»56 A las consecuencias de las practicas desleales en el ambito contractual se refiere algin sector de la
doctrina considerando al interpretar el art. 82.1 TRLGDCU que, cabe también su proteccion en el ambito de
la contratacion con consumidores, y que la Ley 44/2006 ha concretado las consecuencias de las practicas
desleales desde la perspectiva de la validez y eficacia del contrato entre el empresario (desleal) y el consumidor,
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en particular equiparando las practicas a las condiciones generales abusivas. En particular, la practica abusiva
seria un elemento para integrar el concepto de cldusula abusiva (...).

»57 Fuera de esta funcién interpretativa o integradora del concepto de préctica respecto del concepto de
cldusula 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 quede 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 ejecucién del contrato que deberian provocar, segun la
parte demandante, una reduccién o incluso una eliminacion del precio para salvaguardar el equilibrio de las
prestaciones contractuales».

La sentencia de la Audiencia Provincial analizé, a continuacion, el marco conceptual de referencia y su
influencia en el concepto de practica no consentida expresamente. Puntualizd, en primer lugar, que no
se ejercitaba una accién de responsabilidad contractual o extracontractual por los dafios sufridos por un
determinado suceso, sino que con la accion de cesacién se pretendia cuestionar el importe del precio fijado
por unas tarifas, por su correspondencia con la prestacién del servicio que se habia visto mermada en calidad
a consecuencia de la realizacion de unas obras de larga duracion. Argumentd que la accién ejercitada se
alejaba del esquema conceptual disefiado para identificar subjetivamente a los sujetos responsables de los
dafios que se podian producir en la circulaciéon por la autovia, que era el objeto de la explotacion. Entendid
la Audiencia que el demandante pretendié un control de razonabilidad y equidad en el equilibrio prestacional,
no solo en abstracto, sino también para el supuesto que denunciaba como abusivo. Ello le llevé a analizar
las relaciones juridicas existentes en la explotacion de la autopista y como afectaban a la fijacién del precio
a abonar por los usuarios. Concluyé que el concreto viaje que se pagaba no retribuia en una proporcion y
un equilibrio perfectos, la circulacion segura por el tramo correspondiente. Afiadié que en ningin momento
contempld la propia Administracién la solucién, ni siquiera temporal, de la reduccién de las tarifas que sirven
para determinar la cuantia de los peajes, ya que era necesaria una decision expresamente. Antes al contrario,
acordd un incremento extraordinario de las tarifas. Coligié el tribunal de apelacién que como la realizacién
de la obra de ampliacién que provocé las incidencias en el trafico, estaba prevista en la Ley 8/1972 de 10 de
mayo, y desarrollada en el Real Decreto 1736/2011, de 18 de noviembre, el precio o peaje era genéticamente
determinado por la Administracion, también en el marco del contrato de concesion de obra, lo que estimo que
reducia considerablemente la libertad contractual de las partes, por lo que no era el marco apropiado para
el control de abusividad, cuando ademas de que no existieron en realidad condiciones generales o clausulas
predispuestas por un empresario, este no actuaba con plena libertad para su imposicién a los consumidores o
usuarios al estar vinculado por un contrato de concesion de obra y una reglamentacion administrativa. Razono
la Audiencia Provincial para llegar a dicha conclusion en los términos que exponemos a continuacion:

«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 funciéon de la mejora que la obra supone para calidad de la fluidez y seguridad
en la circulacion, que le permita recuperar cuanto antes la inversion realizada, y ajuste asi el equilibrio de
prestaciones.

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

»86 Cabe asumir la posibilidad de reduccién del peaje por parte de la concesionaria, pues las tarifas tienen
el caracter de maximas (...)

»87 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 situacién con una practica
obstruccionista dirigida a vincular al usuario limitando sus derechos en el contexto normativo anteriormente
expuesto».

Con base en la argumentacion expuesta, la Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion y desestimo
la demanda, lo que le llevd, igualmente, a la desestimacién de la impugnacion.
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5.-La sentencia de apelacion es recurrida en casacion por el Ministerio Fiscal sobre la base de dos motivos.

SEGUNDO.- Motivo primero del recurso de casacion. La accién de cesacion para la defensa de intereses
colectivos frente a usuarios de autopista por la prestacion defectuosa del servicio durante la realizacién obras.
El concepto de practicas no consentidas expresamente del articulo 82.7 del TRLGDCU .

1.-Formulacion. El Ministerio Fiscal formula un primer motivo del recurso de casacién al amparo del art. 477.2.
3.2y 3 LEC, en el que denuncia la infraccién del articulo 82.1 del TRLGDCU. Alega que presenta un interés
casacional pues la sentencia recurrida aplica un concepto indeterminado sobre las practicas no consentidas
expresamente incluidas en el concepto de cldusulas abusivas, que constituye un inciso de la norma sobre el
gue no existe doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo y, ademas, que ha de ser interpretado a la luz de la
reciente Directiva (QUE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020, relativo
a las acciones de representacion para la proteccién de los intereses colectivos de los consumidores. Entiende
el recurrente que se trata de una materia sobre la que existe la necesidad de establecer jurisprudencia, por
su trascendencia social y juridica, tanto en el supuesto tratado como en otros a los resulte de aplicacion el
concepto de practicas no consentidas.

2.-En el desarrollo del motivo el Ministerio Fiscal aduce, en sintesis, que en los fundamentos de la sentencia
(parrafos 32 a 59) se hace una interpretacion del art. 82.1 del TRLGCU que lo vacia de contenido, puesto que su
resultado es excluir a las practicas de la posibilidad de la revisién de su abusividad, lo que lleva a la estimacion
del recurso de apelacion de la parte demandada y a la desestimacion de la demanda. Alega el recurrente
que no se puede comprender la limitaciéon que del concepto de practica no consentida expresamente realiza
la sentencia recurrida, sin que puedan limitarse las practicas del TRLGDCU a las de la Ley de competencia
desleal, porque la primera norma protege a los consumidores y no al funcionamiento del mercado y del sistema
competitivo, como hace la segunda. Afiade que del art. 82.1 TRLGDCU se desprende que existe un solo régimen
de proteccién para las estipulaciones contractuales y para las practicas no consentidas expresamente, y la
inclusion de estas pretende evitar que los empresarios impongan condiciones por la via de hecho.

3.-La parte recurrida interesa la inadmision del recurso de casacion. Aduce que el Ministerio Fiscal realiza
una reinterpretacién de los hechos probados, y que hay una extralimitacion en el petitumdel recurso, porque
pretende que se extienda a cualquier incidencia en la normal prestacién del servicio de la autopista sea cual
sea su origine, causa o motivo, no sélo la ejecucion de las obras.

4.- Decision de la Sala. La equiparacion de la practica no consentida expresamente a la estipulacion
contractual a efectos de su abusividad. Delimitacion conceptual. No queda restringida a las practicas
desleales.

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, en su art. 3 dispone:

«Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese
a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato».

El art. 82 TRLGCU define las cldusulas abusivas en su apartado 1 en los siguientes términos:

«Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato».

Las practicas no consentidas expresamente, que no figuran en la Directiva, se introdujeron en la definicion de
clausulas abusivas del art. 10 bis de la hoy derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (LGDCU), por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de
los consumidores y usuarios. De ahi pasaron al vigente art. 82.1 TRLGDCU. El Preambulo de la Ley 44/2006
justificaba su inclusion asi:

«En materia contractual, por Gltimo, se clarifica en el articulo 10 bis 1 la equiparacién entre las estipulaciones
contractuales no negociadas y las practicas no consentidas expresamente con idénticos efectos para los
usuarios. En materia contractual, por ultimo, se clarifica en el articulo 10 bis 1 la equiparacién entre las
estipulaciones contractuales no negociadas y las practicas no consentidas expresamente con idénticos
efectos para los usuarios».

Las cldusulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas, conforme al art. 83.1
TRLGDCU. El art. 82.4 apartados a), b) y c) del mismo texto legal, preceptia en todo caso la abusividad de
las cldusulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90: a) vinculen el contrato a la voluntad del

10



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

empresario; b) limiten los derechos del consumidor y usuario; c) determinen la falta de reciprocidad en el
contrato. El art. 85.5, invocado también en la demanda y en el recurso, considera abusivas las clausulas que
determinen la vinculacion incondicionada del consumidor y usuario al contrato aun cuando el empresario no
hubiera cumplido con sus obligaciones. Y conforme al art. 87.1, también invocado, son abusivas las cldusulas
que determinen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y
usuario, en particular, laimposicidn de obligaciones al consumidor y usuario para el cumplimiento de todos sus
deberes y contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiere cumplido los suyos. El art. 86.1 TRLGDCU,
por su parte, considera en cualquier caso abusivas, las clausulas que limiten o priven al consumidor y usuario
de los derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas y, en particular, aquellas estipulaciones
que prevean la exclusion o limitacién de forma inadecuada de los derechos legales del consumidor y usuario
por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del empresario.

5.-Nila Directiva 93/13 -que no las prevé-, ni el art. 82.1 TRLGDCU sefialan qué ha de entenderse por «practicas
no consentidas expresamente».

La Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a
las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores define la
«practica» como «cualquier acto u omisién de un empresario».

Del propio tenor del art. 82.1 TRLGDCU podemos inferir su diferenciacién con las estipulaciones contractuales.
Por tanto, una primera nota que se puede colegir, es que no figuran en el contrato pero se aplican en el curso de
la relacion contractual. La segunda nota es que falte el consentimiento expreso del consumidor, sin que baste
un mero consentimiento tacito o presunto. En tercer lugar, producen los mismos efectos que las estipulaciones
contractuales.

La Ley 44/2006 reformé el art. 82.1 TRLGDCU e introdujo las practicas no consentidas expresamente en su
definicién de clausulas abusivas. En su Predmbulo, cita la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior -pendiente de transponer en dicho momento-. También
sefala que para evitar la imposicién a los consumidores de obstdculos onerosos o desproporcionados para
el ejercicio de esos derechos, se prohiben las cldusulas contractuales que establezcan limitaciones vy, en
particular, la imposicién de plazos de duracién excesiva o las limitaciones que excluyan u obstaculicen el
derecho del consumidor a poner fin al contrato.

La Directiva 2005/29/CE tiene por objeto «contribuir al buen funcionamiento del mercado interior y alcanzar
un elevado nivel de proteccion de los consumidores mediante la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las practicas comerciales desleales que
perjudican a los intereses econémicos de los consumidores» (art. 1). Define las «practicas comerciales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores», como «todo acto, omisién, conducta o manifestacion,
o comunicacion comercial, incluidas la publicidad y la comercializacion, procedente de un comerciante y
directamente relacionado con la promocion, la venta o el suministro de un producto a los consumidores» (art.
2.d).

6.-El Dictamen del Consejo de Estado de 9 de marzo de 2006 emitido sobre la Ley 44/2006, se
pronuncié a favor de la extensién de la definicién de cldusulas abusivas a las practicas no consentidas
expresamente. Las consideraciones del Dictamen pueden servir de pauta interpretativa. Sefialaba que los
departamentos ministeriales proponentes explicaron que la modificacién pretendia equiparar el tratamiento
de las estipulaciones abusivas «con las practicas que, sin figurar en el documento contractual, tienen idéntico
alcance, posibilitando con ello su prevencién mediante el ejercicio de las correspondientes acciones judiciales»
y la «represién por medio de la sancion», para evitar que «la inactividad del consumidor acabe vinculandole».
El Consejo de Estado consideré estimable la «finalidad confesada por los redactores del anteproyecto de Ley,
(...) por mas que la consideracion técnica de tales practicas como "cladusula abusiva" no sea excesivamente
afortunada por dos razones: en primer lugar, porque las practicas contractuales no son clausulas, sino,
como mucho, usos que se observan en el seno de una relacion convencional; y, en segundo término, porque
las practicas contractuales, por su propia naturaleza, no son objeto de negociacidén, ya que mas bien son
consentidas o aceptadas tdcitamente por las partes en el curso de una relacién previamente establecida».

En todo caso, conviene precisar, que aunque no hay una identidad absoluta entre las practicas comerciales
desleales y las practicas abusivas, tampoco cabe ignorar que estan estrechamente vinculadas (de hecho, en
la versién en inglés de ambas Directivas -93/13/CE y 2005/29/CE- se las denomina como unfair).

La sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de 2015, C-453/10, Perenicova,preciso, por un lado,
que una practica desleal puede representar uno de los factores que el juez nacional tome en consideracién
para valorar el caracter abusivo de una clausula contractual y, por otro lado, que la misma introduccién de
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una clausula abusiva en el contrato con el consumidor puede considerarse como comportamiento desleal, al
amparo del art. 5 de la Directiva 2005/29.

Ello no es sino el reflejo del dato frecuente de que una cldusula abusiva constituya al mismo tiempo una
hipotesis de practica desleal o que una practica desleal se traduzca en una cldusula abusiva, como sucede,
por ejemplo, en los casos de engafio sobre el precio efectivo de un bien o servicio. Ante lo que el consumidor,
aparte de lo previsto en la Directiva de practicas comerciales desleales, puede reaccionar conforme al art. 6
de la Directiva 93/13/CE.

7.-La Audiencia Provincial -aunque critico la equiparacién por entender que se pretende asimilar conductas
a reglas de conductas- consideré que deben tomarse en consideracién para integrar el concepto de practica
no consentida, las practicas obstruccionistas o desleales dirigidas a vincular contractualmente al consumidor
que limitan los derechos del consumidor y provocan un desequilibrio de derechos y obligaciones, sin que pueda
equipararse el incumplimiento contractual con la practica abusiva. También entendié que estas practicas
se identifican con la prohibiciéon de un predisponente de aplicar unos usos o modos de proceder habituales
como reglas contractuales, a fin de que el consumidor no quede vinculado por el mero hecho de conocer
una practica comercial o un uso del comercio. No obstante, considerd que ello no concurria en el caso, en
el que se cuestionaban unas incidencias en el marco de la ejecucion del contrato que deberian provocar,
segun la parte demandante, una reduccion o, incluso, una eliminacion del precio, para salvaguardar el equilibrio
de las prestaciones contractuales. Ello llevé a la Audiencia a concluir que las practicas denunciadas no
pueden considerarse como practicas obstruccionistas o desleales, dirigidas a vincular contractualmente al
consumidor, con la finalidad y efecto de limitar sus derechos.

8.-Hemos de analizar, por tanto, en primer lugar, si el cobro integro por la concesionaria del peaje de la
autopista, pese a la realizacion de obras que entorpecen la circulacién y causan una grave perturbacion a los
usuarios que sean consumidores, puede considerarse una practica no consentida expresamente, y, de otra, en
caso afirmativo, si es abusiva.

Es cierto que en el Preambulo de la Ley 44/2006 se refiere a la imposicion a los consumidores de obstaculos
onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos en el contrato, y practicas
obstruccionistas al derecho del consumidor a ponerle fin. Pero la inclusion en el art. 82.1 TRLGDCU de la
expresion «practicas no consentidas expresamente» por la Ley 44/2006 no debe llevarnos a limitarlas a las que
sean desleales u obstruccionistas -en todo caso, como hemos expuesto, son conceptos compatibles-, sino
que, partiendo de la anterior definicién, hay que entender incluidas todas las practicas contractuales, que no
hayan sido expresamente consentidas, y que sean abusivas, en los términos expuestos en el mismo precepto.
Habra que estar a las circunstancias concurrentes en cada caso.

En cualquier caso, la omision de la informacién relevante puede identificarse con la practica desleal del
empresario consistente en la omisién u ocultacion de la informacién necesaria para que el destinatario adopte
o pueda adoptar una decision relativa a su comportamiento econémico con el debido conocimiento de causa
(‘art. 7 LDC), ya que el usuario hasta que accede a la autopista, conforme a la relacién factica probada, no
conoce la entidad de la incidencia provocada por las obras.

No encontramos inconveniente en incluir en el concepto de «prdctica no consentida expresamente», el uso de
la demandada que cobra el peaje integro pese a la realizacién de obras que entorpecen una circulacién fluida
por la autopista.

El usuario presta su consentimiento a la celebracion del contrato desde el momento en que inicia el trayecto
de la autopista, acepta la oferta del concesionario y asume la obligacién de pagar el precio del peaje. Como
contraprestacion, la concesionaria le garantiza una circulacién fluida, rapida y sin riesgo -pues espera que el
concesionario lo haya eliminado-.

9.-Conforme a reiterada jurisprudencia de esta sala, «la relacién contractual entre el concesionario de una
autopistay el usuario de la misma 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 circulacién répida de vehiculos» ( sentencia 473/2010, de 15 de julio, y las que cita - sentencias 1085/1995,
de 19 de diciembre, 413/1998, de 5 de mayo, 365/2004, de 6 de mayo, 29/2006, de 27 de enero, 751/2008, de
30 de julio y 218/2009, de 15 de abril-).

Resulta ilustrativa la sentencia 218/2009, de 15 de abril, cuando sefiala:

«(...) habida cuenta que se trata de una autopista gestionada en régimen de concesion administrativa, a la que
es de aplicacién los preceptos de la Ley de Autopistas de 10 de mayo de 1972 -que contienen el régimen juridico
basico de la concesion mediante la que se gestiona su explotacion-, parte considerar que la relacién juridica
entre usuario y concesionario, conforme a los articulos 14.1y 24, se establece a partir de un contrato atipico, a
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través del cual, y mediante el pago de un peaje a cargo del usuario, la empresa concesionaria viene obligada a
garantizar a éste una circulacién fluida, rapida y sin riesgo de ningun tipo pues se espera que el concesionario lo
haya eliminado ( STS 5 de mayo de 1998 )». Asimismo, alude «al vinculo juridico que se establece con el usuario
a partir del pago del peaje que corresponde por aplicacion de las tarifas aprobadas y que facilita el transito
por sus instalaciones, en condiciones de seguridad y rapidez para quien circula amparado en la confianza de
gue no presentan mas peligro que el que el mismo crea mediante una conduccién descuidada, de tal forma
que Unicamente sera posible poner a cargo de la concesionaria aquellos dafios que se materialicen a partir del
incumplimiento de las obligaciones que le son propias de conservar la via, sus accesos, sefializaciény servicios
reglamentarios en perfectas condiciones de utilizacion impidiendo que obstdculos previsibles en situaciones
relativamente frecuentes como es la lluvia, la nieve o la niebla creen situaciones de peligro para la conduccion,
gue puedan conectarse causalmente con los dafios sufridos por los usuarios, eliminando los obstaculos o
proporcionando la adecuada informacién a los usuarios sobre estos riesgos afiadidos en el desarrollo de la
circulacion, que excedan de la prevision ordinaria de un conductor normalmente dotado».

10.-La Audiencia estima que la accion que se ejercita en la demanda se aleja del sencillo esquema contractual
disefiado en las sentencias de esta sala «para identificar subjetivamente a los sujetos responsables de los
dafios que se puede producir la circulacién por autovia que es objeto de explotacion». Entiende que la parte
demandante hace una ecuacion en la que, de forma abstracta, el peaje se corresponde, en justo equilibrio
econdémico de las prestaciones del contrato que une al concesionario y a los usuarios, con la prestacion del
servicio consistente en garantizar una circulacion 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 disminucién de la fluidez
del trafico o de la seguridad en la circulacion, esta justificado cuestionar el importe del peaje y exigir su
reduccion o desaparicion, en funcién de la intensidad del trafico, de modo que la no reduccién del precio
se considera una practica abusiva. La Audiencia discrepa de este esquema planteado en la demanda por
estimar que la ejecucion de la obra en un tramo de la autopista y los previsibles inconvenientes que pueden
provocar en la fluidez de la circulacion, han sido ya tomados en consideracion previamente para la fijacion del
precio que se lleva a cabo a través del sistema de tarifas establecida por la propia Administracién, no por el
concesionario, porque el contrato de concesién de obra es antecedente de los miles de contratos atipicos que
diariamente se celebran entre la concesionaria y los usuarios de la autopista, a lo que se unen los multiples
intereses econdmicos que se toman en consideracién para el establecimiento del concreto peaje como forma
de retribucién por la explotacion de la autopista. Considera que el concreto peaje que se paga cada vez que
se usa la autopista no retribuye, en proporcién y equilibrio perfectos, la circulacién y la seguridad del tramo
correspondiente.

Concluye la sentencia recurrida que no es posible valorar unos contratos de naturaleza civil entre cada usuarioy
la concesionaria, al margen de la influencia de un contrato de concesion de obra que, en realidad, los condiciona
completamente en la determinacién de sus elementos esenciales, como es la prestacién a desarrollar por el
concesionario y el peaje que cada usuario paga por la utilizacién de los tramos de la autopista. Argumenta que
la proteccion de los consumidores no consiste en un control del equilibrio econémico de prestaciones, sino
juridico de derechos y obligaciones.

11.-Partimos de considerar que la practica alegada por el Ministerio Fiscal consistente en cobrar el peaje
integro pese a la realizacion de unas obras que ralentizan la circulaciéon es una practica contractual no
consentida expresamente por los usuarios.

Ello lleva a analizar las obligaciones que asume el concesionario de acuerdo con la normativa aplicable como
paso previo al andlisis de su abusividad.

Elart. 27 de laLey 8/1972, de construccion, conservacion y explotacidn de autopistas en régimen de concesion
en su apartado 1 dispone que el concesionario debera conservar la via, sus accesos, sefializacion y servicios
reglamentarios en perfectas condiciones de utilizacién; y su apartado 2 a), sefiala que el concesionario esta
obligado especialmente a facilitar el servicio en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las causas
que originen molestias, incomodidades, inconvenientes o peligrosidad a los usuarios de la via, salvo que la
adopcién de medidas obedezca a razones de seguridad o de urgente reparacion.

El art. 14 de esa Ley establece que el concesionario de la autopista tiene derecho a percibir de los usuarios
de la via, por la utilizacion de las instalaciones viarias, el peaje que corresponda por aplicacién de las tarifas
aprobadas.

Por su parte, el art. 267.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico (antes art. 255.2 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico de 2011, que estuvo en vigor hasta el 9 de marzo de 2018), en la regulacion
del contrato de concesién de obras, sefiala que las tarifas que abonen los usuarios por la utilizacidn de las obras
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seran fijadas por el érgano de contratacion en el acuerdo de adjudicacidn, y tendran el caracter de maximas,
de modo que los concesionarios podran aplicar unas tarifas inferiores cuando asi lo estimen conveniente.

Las cldusulas 39 y 40 del Decreto 215/1973, que aprueba el pliego de cldusulas generales para construccion,
conservaciony explotacién de autopistas en régimen de concesion, definen, respectivamente, las tarifas, como
los precios unitarios del servicio prestado por el concesionario, y el peaje, como la contraprestacion en dinero
a percibir por el concesionario de los usuarios de la autopista en pago de su utilizacién.

En la clausula 43 del pliego de condiciones dispone que el concesionario podra establecer, previa autorizacion
de la Administracién, con caracter general y objetivo, los sistemas de descuentos, abonos o bonificaciones
en los peajes, con los que considere obtener el maximo aprovechamiento comercial en la utilizacién de la
autopista.

12.-Sentado lo anterior, hay que analizar si esta practica puede considerarse abusiva por causar en contra
de las exigencias de la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

La Audiencia considera trascedente que el Real Decreto 1733/2011, por el que se aprueba el Convenio entre la
Administracion General del Estado y Audasa, para la ampliacién de diversos tramos de la autopista, sefiale que
es ariesgo y ventura del concesionario y que contemple con caracter extraordinario un incremento moderado
de las tarifas hasta compensar a la sociedad concesionaria, sin que recoja, en cambio, una reduccidn por las
incidencias. La Audiencia concluye que no hay una relacién directa entre la concreta prestacion del servicio
a cada usuario y el peaje que paga cada uno por cada concreto viaje; y que estos elementos vinculan y
predeterminan el contrato atipico de la concesionaria con cada usuario, lo que reduce la libertad contractual,
por lo que entiende que no es el marco apropiado para el control de abusividad.

13.-Estimamos, por el contrario, que al tratarse de una practica no consentida expresamente en una
contratacion en masa, no puede excluirse el control de abusividad si concurren los presupuestos del art.
82 TRLGDCU. No importa que no se trate de practicas obstruccionistas o desleales. Son practicas o usos
contractuales no consentidos expresamente. Y aunque se indica que las tarifas devienen del contrato de
concesion y no pueden ser reducidas, en la propia sentencia expone que son tarifas de maximo y que la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, permite en su art. 267.2 la aplicacién de tarifas
inferiores cuando se considere conveniente. Carece de relevancia que se trate de una mera facultad.

14.-Ahora bien, no cualquier incidencia en la circulacién por la autopista es de relevancia. Debe tratarse de una
prestacion defectuosa del servicio con la suficiente relevancia, lo que se relaciona con el art. 86.1 TRLGCU, por
limitar de forma inadecuada los derechos legales del usuario por un cumplimiento defectuoso del empresario,
ya que en estos casos el consumidor o usuario tendria derecho a una rebaja del precio. La practica consistente
en el cobro integro del precio limita ese derecho. Tiene que tener gravedad, esto es, ser relevante para el fin
del contrato, de modo que afecte de manera importante a la utilidad de la prestacién. Hay un cumplimiento
defectuoso porque la prestacién a cargo del concesionario no se ajusta a lo que el usuario puede legitimamente
confiar: que la circulacién sera fluida y mas rapida que si utiliza otras vias alternativas sin pagar peaje.

La sentencia de primera instancia distingue en la relacién de las 202 incidencias expuestas en la demanda,
entre aquellas que ocasionaron unas demoras minimas, «pequefas perturbaciones que las obras causaban
de ordinario a los usuarios», y 81 de ellas que tuvieron especial relevancia: las calificadas con los colores
negro (la carretera esta cerrada con circulacion interrumpida), rojo (circulacion dificil, muy lenta y con paradas
frecuentes y prolongadas) y amarillo (circulacién irregular y lenta con paradas esporadicas). Respecto de estas
81, el Juzgado consider6 que la demandada habia incumplido sus obligaciones en la prestacién correcta del
servicio a que venia obligada con el usuario que pagaba el peaje, lo que habia provocado: i) un desequilibrio de
las prestaciones, ya que al usuario no le quedaba mas que cumplir integramente sus obligaciones, mientras
que el concesionario no cumplia; y ii) una falta de reciprocidad, porque el concesionario exigia el pago a pesar
de no cumplir con lo que le incumbia. Y ello determinaba que merecieran la calificacidon de practica abusiva.

15.Hemos de partir de que las obras eran beneficiosas porque iban a suponer una mejora en la prestacion
del servicio, al ampliar el nimero de carriles. Pero la concesionaria debié cumplir con la informacion previa
a la aceptacion por el usuario, sefializando con la antelacién suficiente, no solo la realizacién de las obras,
sino también la incidencia que estas podian tener en la fluidez de la circulacién. Se trata de datos que debia
conocer la concesionaria, y que debié proporcionar con la antelacién suficiente a fin de que el usuario pudiera
decidir, antes de iniciar el tramo de la autopista, si continuaba por esta pese a la incidencia informada o si
optaba por una via alternativa. Ha quedado acreditado en la instancia que Audasa es quien mejor conoce la
densidad de trafico, y quien en el momento de realizacion de las obras se encontraba en mejor posicién para
sugerir y adoptar las medidas necesarias para garantizar unas mejores condiciones, tanto de servicio como
economicas, a los conductores que pretendian desplazarse entre las ciudades de Pontevedray Vigo, o entre la
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zona del Morrazo y cualquiera de esas dos ciudades. Asimismo, ha resultado probado en instancia que Audasa
disponia de panelesy carteles informativos, pero todos ellos estaban situados dentro de la propia AP-9 o dentro
de los ramales de acceso a la misma, por lo que aunque ofrecieran informaciones relevantes, los usuarios no
tenian la opcién de conocerlas hasta que estuvieran circulando ya por la autopista o integrados en un ramal de
acceso, sin opcion de volver atras. Tan solo se ha estimado probado que hay ciertos paneles que, aun situados
dentro del ramal de acceso, son visibles desde fuera, pero no se ha acreditado que su situacién permitiera
a los conductores comprobar de forma segura la informacion que proporcionaban, y evitar incorporarse al
ramal de acceso, también de forma segura y sin riesgo de causar algun incidente. Asimismo, se ha estimado
acreditado en instancia que Audasa no proporcioné informacién sobre el estado del trafico en el tramo del
Puente de Rande, con antelacién suficiente para que los conductores que ya circulaban por tramos previos de
la autopista pudiesen optar por abandonarla antes de verse implicados en cualquier retencion o atasco. Si se
ha estimado probado que la ejecucién de las obras estaba convenientemente sefializada, en la propia AP-9
antes de acceder al tramo afectado, y también con la debida antelacién en los accesos a esa via, ademds de
resultar un hecho notorio para la generalidad de los usuarios; pero estimamos que dicha informacién no es
suficiente, como tampoco lo es la informacion sobre el estado de las carreteras que ofrece la pagina web de
la Direccion General de Trafico, cuando como ha quedado acreditado, las incidencias graves no lo fueron en
dias consecutivos.

16.-Es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que reviste una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracién de un contrato, de la informacién sobre
las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracién, a fin de que decida si desea quedar
vinculado por las condiciones contractuales ( STJUE de 20 de septiembre de 2017, caso Andriciuc, C- 186/16)
En este caso, no hay contrato escrito que contenga estipulaciones contractuales pero el usuario debe estar
informado de las incidencias que afectan a la prestacién del servicio, para adoptar la decisién de contratar o
no, esto es, de utilizar o no la autopista.

El art. 60.1 del TRLGDCU preceptia que antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un contrato
u oferta correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y comprensible, salvo que resulte
manifiesta por el contexto, la informacién relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas principales
del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econémicas. El apartado 2.a) de este precepto
considera relevantes las obligaciones de informacion sobre las caracteristicas principales de los bienes o
servicios, en la medida adecuada al soporte utilizado y a los bienes o servicios.

Por otra parte, el art. 61.2 del TRLGDCU establece que el contenido de la oferta y las prestaciones propias
de cada servicio, seran exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren expresamente en
el contrato celebrado y deberdn tenerse en cuenta en la determinacion del principio de conformidad con el
contrato.

En relacién con la integracion del contrato, el art. 65 del mismo texto legal sefiala que los contratos con los
consumidores y usuarios se integraran, en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva,
también en los supuestos de omisién de la informacién precontractual relevante.

17.-La concesionaria de la autopista estaba, por tanto, obligada a proporcionar a los usuarios, con la antelacion
suficiente para que pudieran libremente adoptar la decisidon de contratar, en los supuestos de retenciones,
atascos o embotellamientos, que afectaran de manera relevante a las condiciones de fluidez del trafico y
seguridad de la via, la informacion oportuna sobre esas incidencias, en concreto, el punto kilométrico, la
demora estimada y la causa.

De no hacerlo asi, se limitaban los derechos del usuario a decidir contratar o no. De igual modo, al cobrar el
peaje integro pese a no poder decidir los usuarios si utilizar o no la autopista, por no haber sido informados
de las circunstancias el trafico, y al no poder garantizar Audasa la circulacion rapida y fluida, estaba limitando
el derecho de los usuarios a poder obtener una exencién/reduccion del precio. Ello es contrario al equilibrio
de las prestaciones.

El usuario paga y cumple integramente su prestacion, mientras que la concesionaria no puede prestar el
servicio conforme a lo que legitimamente confia el usuario. Aun cuando no le resulte imputable, si debid
proporcionar la informacién oportuna sobre las incidencias relevantes, para permitir al usuario tomar una
decision con la informacion precontractual oportuna.

Los usuarios no consintieron la practica de cobrarles integramente el peaje pese a la defectuosa prestacion
del servicio, porque no tuvieron la facultad de decidir, al no haber dispuesto de la informacién pertinente sobre
la incidencia del trafico.
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Ello determina un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes que derivan del
contrato (distorsiona el justo equilibrio contractual), en perjuicio del consumidor o usuario, y una falta de
reciprocidad, que resulta contraria a las exigencias de la buena fe.

18.-No procede estimar laimpugnacion de la sentencia de primera instancia formulada por el Ministerio Fiscal,
porque supone exceder del ambito de la accién de cesacién, como se resolvié en primera instancia, al pretender
que se regulen las condiciones de la prestacion del servicio.

No puede extenderse la estimacion de la accién de cesacion a cualquier autopista gestionada por Audasa,
porque la demanda va referida especificamente a las obras realizadas en un tramo de la autopista conocido
como Puente de Rande, y a la posibilidad de reiterar la practica abusiva por acometer nuevas obras, dada la
obligacién de mantenimiento que tiene la concesionaria.

Ninguna prueba se ha practicado que acredite que la demandada realiza estas practicas en otras autopistas.
La demanda se limité a las incidencias provocadas por las obras en el tramo conocido como «Puente del
Rande». La pretension excede del objeto de la accion de cesacion.

En cuanto a la extensién de las condenas de restitucién del importe y de determinacién de los beneficiarios
de los apartados B) C) y F) del Fallo de primera instancia, que pretende el recurrente se extienda a todos
los usuarios que circularon en dias determinados, dado que la sentencia de primera instancia realiza la
determinacion en funcién de las incidencias, no procede modificar el fallo para extenderlo a los usuarios que
circularon en dias concretos.

De igual modo, no procede la indemnizacion solicitada en la impugnacion correspondiente al doble del peaje,
como se resolvio en primera instancia, al no haber acreditado la demandante un dafio superior a la devolucion
del importe del peaje.

Por ello, debe confirmarse la desestimacion de laimpugnacion de la sentencia de primera instancia formulada
por el Misterio Fiscal.

No estimamos procedente hacer en el fallo los pronunciamientos pretendidos en los apartados c) y d) del
recurso de casacion relativos, respetivamente, al concepto de practicas no consentidas expresamente del art.
82.1 TRLGDCU, y a la relacidn juridica del concesionario de una autopista con el usuario que accede a ella,
porque dichos pronunciamientos forman parte de la fundamentacion de la sentencia, no del fallo.

19.-Por todo lo expuesto, procede casar la sentencia recurrida, asumir la instancia, desestimar el recurso de
apelacion, y confirmar la sentencia de primera instancia. Sin necesidad de examinar el segundo motivo de
casacion, al estar intimamente ligado al primero.

TERCERO.- Costas y depdsitos

1.-La estimacion del recurso de casacidn conlleva que no proceda hacer expresa imposicion de las costas
causadas por dicho recurso, segun determina el art. 398.2 LEC.

2.-lgualmente, tampoco cabe hacer expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de apelacién
que se desestima, por los razonamientos de la sentencia recurrida, en la que pese a estimar el recurso de la
demandada -pronunciamiento que hemos revocado-, entendié que no procedia la imposicion de costas, no
solo por la aplicacion del art. 394.4 de la LEC, sino también, porque el supuesto complejo genera serias dudas
de derecho.

3.-Finalmente, debe acordarse la devolucién del depdsito constituido para el recurso de apelacion, de
conformidad con la disposicion adicional 152, apartado 8, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°-Estimar el recurso de casacion interpuesto por la el Ministerio Fiscal contra la sentencia n.° 228/2021,
de 19 de abiril, dictada por la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 1.3, en el recurso de apelacion n.°
677/2020.

2.°-Casar dicha sentencia y desestimar el recurso de apelacioén interpuesto por Autopistas del Atlantico
Concesionaria Espafiola, S.A.U., frente a la sentencia de 21 de febrero de 2020 del Juzgado de lo Mercantil n.°
1 de Pontevedra, que se confirma integramente, manteniendo la desestimacién de la impugnacion formulada
por el Ministerio Fiscal y la asociacién En Colectivo.
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3.°-No hacer una expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de apelacién, ni de las generadas
por el recurso de casacion.

4.°-Procede la pérdida del depdsito constituido por Audasa para recurrir en apelacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de
apelacién remitidos.

El Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena votd en sala pero no pudo firmar por encontrarse de permiso oficial,
haciéndolo en su lugar el presidente de la Sala, Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo ( art. 204.2 LEC).

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