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Constituye el objeto del recurso la resolucién del Pleno del Consell Insular de
Mallorca, de fecha 2 de agosto de 2017, que acordé el rescate del contrato de concesién para
la construccién, conservacién y explotacién como carretera de peaje de la variante de la C-

711 que cruza la Sierra de Alfabia.

La sentencia nimero 128/2020 de 13 de marzo de 2020 del Juzgado de lo

Contenciosq-Administrativo nimero 3 de Palma estima el recurso contencioso-administrativo.

Ha sido Magistrada Ponente la Ilma. Sra. Dfia. Carmen Frigola Castillon, quien

expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO: La sentencia n® 128/2020 dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 3 de Palma en los autos éeguidos por los
tramites de procedimiento ordinario y de los que trae causa el presente rollo de apelacion
decia literalmente en su fallo:

1°.- ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Procurador Sr.
Francisco Arbona Casasnovas, en representacion de COMPANIA CONCESIONARIO DEL
TUNEL DE SOLLER, S.A., contra las resoluciones impugnadas en los presentes autos y
expresadas en el fundamento juridico primero, las cuales se anulan por no ser conforme a
derecho, con todos los efectos legales inherentes.

2°.- Condenar a la demandada al pago de las costas procesales.”.

SEGUNDO: Contra la anterior resolucién interpuso la demandada recurso de
apelacion en plazo y forma siendo admitida en ambos efectos.
Se opone a la apelacién la defensa de la concesionaria recurrente que solicita su

desestimacion y la confirmacién de la sentencia de instancia.

TERCERO: No se solicita préctica de prueba ni tramite de vista o conclusiones.
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CUARTO: Se ha seguido el recurso con arreglo a los trimites de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, quedando los autos conclusos para dictar

sentencia, seflalando para la votacion y fallo el dia 18 de diciembre de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO: El Consell Insular de Mallorca apela la sentencia dictada por el Juez de
instancia que estimé el recurso contencioso interpuesto por la Compafiia Concesionaria del
Tanel de Séller SA contra la Resolucion del Pleno del Consell Insular de Mallorca de 2 de
agosto de 2017 que acordé el rescate del contrato de concesién para la construccién,
conser4vacion y explotacion, como carretera de peaje de la variante de la C-711 del tanel que

cruza la Sierra de Alfabia.

La sentencia tras exponer los hechos probados y la normativa aplicable estima el
recurso “ante la ausencia de la justificacion de un concreto, real y acreditado interés publico
concurrente en el acuerdo de rescate”. La sentencia sefiala:

“Conviene tener en cuenta que si bien el rescate es una forma excepcional de conclusion del
contrato administrativo a modo de resolucién unilateral de la Administracién o potestad
expropiatoria de una concesién de servicio publico ello precisa de la concurrencia de un
interés publico, que ha de concurrir de forma sobrevenida (STS de 5.4.1999. recurso
754171994, 25.9.1987). Por consiguiente, por muy politica y discrecional que sea dicha
potestad de rescate tropieza con el infranqueable limite de la concurrencia de un concepto
Juridico indeterminado que necesariamente ha de concurrir de forma clara y meridiana: el
Interés publico. Este concepto debe ser puesto en relacion con el de adecuacién a fin a que

‘refiere el art.34.2 de la Ley 39/2013, de I d octubre del PAC, de aplicacion y los principios

de buena Administracién a que se refiere la Legislacién de contratos del Estado ( art.3). Y
esos principios de buena Administracion, segim se extrae del art.34.2 de la Ley 39/2015,
exigen que dicho Interés piiblico-.

-Ha de existir: REAL.

-Ha de estar contrastado en el expediente: DETERMINADO.

-Ha de ser conforme a la legislacion: LICITO.

-Ha de representar una utilidad para la colectividad: EFICAZ ( art.9.3 de la CE}”

Y resuelve la cuestion en los siguientes fundamentos juridicos:

"QUINTO.- Aunque no se mencionan expresamente en el Acuerdo de Rescate (que se limita a
remitirse a lo ya dicho en el acuerdo de inicio del expediente de rescate y en los informes
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Juridicos de la Secretaria General del Consell), las razones de interés publico en las que
prelende basarse el rescate son las siguientes:

(1) Discriminacién a favor de los que disfrutan de bonificaciones en los peajes.

(ii) Discriminacion a favor de otros habitantes de la isla que no pagan peajes.

(iii)  Las dificultades de la ruta alternativa.

Sin embargo, siendo de plena acogida los acertados argumentos expuestos en la
demanda, que debemos reproducir, hay que considerar que las razones del rescate expuestas,
reducidas a una séla, la eliminacién de las bonificaciones Jiscales y la evitacion de la aludida
discriminacion, existentes en la aplicacion de los peajes, deben ser desestimadas por estos 10
argumentos:

1.- 8i la causa del rescate por razones de interés piblico ha de ser posterior al momento
de la adjudicacion del contrato, no puede predicarse esto wltimo de una concesion que se
aprobé bajo la condicién de imposicion de un peaje. Ello no explicaria por qué no se rescaté
antes, ni por qué se celebro el contrato en esas condiciones.

2.- No hay constancia alguna en autos de que la gestion realizada por la recurrente haya
Supuesto perjuicio alguno para el interés pitblico.

3.- La existencia de las bonificaciones fiscales a los usuarios beneficiados de dos
municipios fue reconocida por el Tribunal Supremo en sentencia de Jecha 4.7.2006, recurso
de casacion 9890/2003, como plenamente Justificada y razonable. Que se alegue
discriminacion entre quienes usan esa carretera Y pagan peaje y quienes usan otra y no
pagan en llles Balears supone, como indica la actora, olvidar la situacién de las Carreteras
en Espatia entre diferentes Comunidades Auténomas, Yy en el seno de las mismas.

4.- Si la razoén para rescatar una concesion de autopistas y carreteras fuese que se deben
explotar de forma gratuita ello conllevaria el rescate de todas las concesiones de autopistas
de peaje existentes, como bien dice la actora.

.- En modo alguno puede defenderse que la legislacion de carreteras imponga en
cualquier caso, la gratuidad del régimen de explotacion de las mismas, pues tal
consideracion ni se deduce del art.24 de la Ley balear de carreteras 5/1990 ni del art.22.1 de
la Ley 37/2015 de 29 de septiembre.

6.- La consideracion de que la explotacion de la concesién como gratuita ne tiene en
cuenta los costes del rescate, asi como que la explotacién deberd ser financiada,
probablemente, como indica la actora, con Impuestos, a la que deberdn contribuir quienes no
son usuarios de la misma.

7.-La resolucion impugnada, al margen del Informe de la Secretaria, y no de forma
suficiente, no ha valorado las alternativas posibles a la existencia de bonificaciones fiscales.
Y en este sentido, ha de.reconocerse que incurre en Jalta de proporcionalidad, como bien
indica la actora, con cita de las STS de 4. 4.1991, 25.3.1998 (RA 4772/1990) y14.7.1997 ( RA
13738/1991), asi como de la STJUE de 26.3.2015 caso Ambisig, y 21.12.2011, asunto C-
242/2010; exigida por el art.6.2 del RSCL de 17.6.1955, ypor el art.84.2 de la LBRL 7/1985,
pues el recurso a a una figura excepcional como el rescate, privando a la contratista de su
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derecho a la continuacion en la explotacién del contrato requiere al menos que se acredite de
Jorma suficiente su necesidad y adecuacion a fin, en términos de beneficio directo y didfano
para el interés piiblico, lo que en modo alguno consta, a la vista de los costes del rescate, y
de la ausencia de previsién de la forma en que continuard la explotacion y la de la
Jinanciacion de dicha obra piiblica.

8.- La previsién de una carretera de peaje no precisa que exista una alternativa a su
trazado de una determinada calidad, segim la legislacion de carreteras.

A los determinantes argumentos expuestos en la demanda habria que afadir otros
también relevantes:

9.- No se han justificado las razones por las que no se han tenido en cuenta las
valoraciones expuestas en el dictamen del Consell Consultiu, limitdndose a indicar que no
son vinculantes, pero sobre todo, la consideracion de que la existencia del interés publico
debe constar en el expediente y no es carga de la actora, como indica el Secretario General.

10.- No se ha justificado suficientemente las razones por las que el acuerdo de rescate no
podia esperar a la conclusion del plazo de prérroga previsto, 30.6.2022, pues dicho plazo de
conclusion no se halla lejano en el tiempo comparado con toda la duracién de la concesién,

como tampoco constan las razones por las que es mds conveniente proceder a su rescate que
a esperar la conclusion de la concesion.

Tales argumentos no han sido desvirtuados por la demandada, que se remite, tdcitamente,
al informe del Secretario General. Por tanto, ante la ausencia de la Justificacion de un
concreto, real y acreditado interés publico concurrente en el acuerdo de rescate ello
determina que deba ser anulado el acto impugnado, conforme al art.35.1.i de la Ley 3972015,
de I de octubre, en relacién con el art.9.3 de la CE. por falta de motivacién de los acuerdos
impugnados de rescate, ademds de incurrir en arbitrariedad, pues por mucho que suponga el
¢jercicio de una potestad discrecional, como se ha dicho, no puede ser ejercitada en contra

-del fin de interés piiblico que debe ampararlo.

Lo expuesto hace innecesario entrar en el examen sobre la validez de la consignacion
presupuestaria, asi como del valor del rescate de la concesién, y del examen de todos los
dictdmenes periciales concurrentes, y de todas las cuestiones que ellos plantean.

SEXTO.- Procede, en consecuencia, la anulacion de la resolucién impugnada, estimdndose el
recurso contencioso-administrativo con todos los efectos inherentes a este pronunciamiento,
que sin embargo, la actora no ha concretado en el suplico de la demanda”.

Solicitada aclaracién de la sentencia por la recurrente concesionaria para que se hiciera
constar en la sentencia “que los “efectos legales inherentes” son el derecho a explotar la
concesion hasta el 30 de junio de 2022 y el abono de la indemnizacion por darios y perjuicios

correspondiente al periodo en que no se haya podido explotar la concesién, determinando las
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bases de cdlculo pa.ffa Jijar dicha indemnizacién™ fue denegada por auto de 25 de junio de
2020 sobre la base de este razonamiento:

“Tercero. No puede accederse a dicha solicitud, toda vez que lo que pretende la parte,
mds que una aclaracion, complementacién o rectificacion, consiste en pronunciamiento
respecto de cuestiones cuyo alcance y contenido deberd ser determinado en el seno del
correspondiente incidente de ejecucion de la sentencia, sea con cardcter provisional o
definitiva.

No cabe duda de que la expresién “con todos los efectos legales inherentes” que
aparece en el fallo tras declarar que se anulan los actos impugnados, ha de ponerse en
relacion con el objeto del litigio y las pretensiones ¢jercitadas por la parte actora, lo que
conlleva, obviamente, una vez anulado el acto de rescate, su derecho a ejercer la concesion
hasta el momento en que ésta debia finalizar por transcurso del tiempo, asi como el derecho a
ser indemnizada por el periodo en que se haya visto privada de la misma. Estos son los
efectos inherentes, pero ello podrd hacerse valer ante la propia Administracion o el Juzgado,
caso de falta de ejecucion voluntaria de la sentencia, sin que -sea preciso alterar el texto del
pronunciamiento jurisdiccional, suficientemente explicito.

En palabras de la STS de 17 de diciembre de 2018: “... por lo que no puede prosperar
una impugnacion basada en este motivo en el caso de que la cuestion se centre en la omision
de una argumentacion, pues el Tribunal no viene obligado a dar una respuesta explicita a
todas y cada una de las alegaciones o argumentaciones, bastando con la contestacion a la
prelension realizada, en la medida en que implique también una desestimacion de las
argumentaciones efectuadas en sentido contrario a su decision”

Por todo ello, no puede accederse a lo solicitado”.

En la apelacidn, la representacién del Consell Insular de Mallorca fundamenta su
recurso sobre los siguientes argumentos: A

a) El rescate estd justificado

b)

c)

d)

El rescate se ampara en razones de interés publico

El rescate no es desproporcionado

Critica cada uno de los argumentos sefialados por el Juzgador para considerar
improcedente el rescate

Se opone a la apelacién la defensa de la recurrente concesionaria. Para esa parte el
rescate de la concesién como bien sefiala la sentencia de instancia ha de fundamentarse en un
interés publico sobrevenido, “y no obedecer a circunstancias que-ya se daban cuando se
olorgo la concesién.”. A continuacién la apelada concuerda cada uno de los argumentos

sefialados por el Juez de instancia.
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SEGUNDO: Para una mejor comprension es menester detallar los hechos ocurridos.
La concesion para la construccion, conservacion y explotacién como carretera de peaje de la
variante de la C. 711 que cruza la Sierra de Alfabia fue adjudicada por Decreto 86/1988 de 18
de noviembre y se formaliz6 por contrato el 23 de febrero de 1989 con una duracién de 28
afios a partir de la entrada en vigor del Decreto de adjudicacién de forma que se extinguia el

22 de diciembre de 2016.

El 24 de octubre de 2007 la concesionaria y el Consell firmaron una modificacién de
la concesion, acordandose una prérroga de cinco afios y medio, de forma que la concesién
debia finalizar el 30 de junio de 2022, plasmandose esa modificacién en el afio 2007 en un

nuevo Plan Econémico Financiero de la concesion.

El 6 de marzo de 2017 se dicté Acuerdo del Pleno del Consell iniciando el expediente
de rescate de la concesion, notificado a la parte el 15 de marzo de 2017, con efectos a partir
del 1 de septiembre de 2017. En esa resolucién se fijaba como valor de rescate la suma de
15.442.849°39 euros segin dictamen pericial emitido por el arquiecto Sr. Alvaro Batlle
Caravaca. De ello se dio traslado a la concesionaria que se opuso, y subsidiariamente aporto

su propia pericial.

La propia administracién cuando remiti6 el expediente al Consell Consultiu adjunté: a)
una separata o informe complementario del Arquitecto Sr. Batlle que recalculd el valor de
rescate ﬁjéndolo en la suma de 17.404.179°18 euros; b) un informe de la Interventora General
de 15 de mayo de 2017 sobre la posible falta de consignacién presupuestaria previa para

acometer el rescate y ¢) un informe juridico del Secretario General del Consell de 16 de mayo
de 2017. .

El Consell Consultiu emitié el dictamen n° 91/2017 de 27 de julio, informando
favorablemente la propuesta de rescate del contrato de concesién “sempre que s’atenguin les
observacions fetes en la consideracié juridica sisena”, observaciones que hacen referencia al
calculo para valorar el importe del rescate.

Los motivos alegados por la Administracién para justificar el interés publico que

permite la extincion de la concesion de forma unilateral son:
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2.1 El garantir la igualtat de tracte per a tots els usuari del tunel, ja que inicament els
veins de Séller i Fornalutx gaudeixen d'unes bonificacions en les tarifes.

2.2 Acabar amb el greuge comparatiu que el pagament del-peatge representa pels
residents d'uns municipis de Mallorca respecte a altres municipis de 1 'illa, que també
compten amb infraestructures de similars caracteristiques, pero no han de pagar peatge.

2.3 Que la via alternativa existent a la de peatge té unes camcterz'sﬁques de tracat
molt dificultases i que converteix al tunel en la mica alternativa Juncional, la qua/ cosa
representa un majar sobrecost per a [ 'economia local. A més aquesta via es veu afectada per
les condicions climatologiques, que la van intransitable en determinades epoques de /'any.

Y después de transcribir esos motivos y apuntar que la ley 5/1990 de 4 de mayo de
carreteras de la CAIB sefiala en su articulo 24 que el tréfico por las carreteras de las islas sera
libre y gratuito y también que el Ayuntamiento de Séller se ha manifestado de forma reiterada
y unanime a favor del rescate de la concesion, el Dictamen concluye que se ha motivado
“d'una manera raonable [’existéncia de raons d’interés public que prevalen sobre ’interés

privat de la societat concessionaria de mantener la vigencia del contracte”.

Finalmente el 2 de agosto de 2017 se dict el Acuerdo del Pleno del Consell Insular
que dispone:

1. Desestimar les al.legacions fetes per la Compaiiia Concesionaria del Tinel de
Soller, SA, amb fonament a l'informe jurfdic del secretari general del Consell de Mallorca de
dia 16 de maig de 2017, la separata 3 del dictamen pericial de dia 22 de setembre de 2016 i
el dictamen pericial sobre el valor de rescat del Sr. Alvaro Batlle Caravaca, ambdés de dia
12 de maig de 2017 i l'informe de la Interventora general del Consell de Mallorca de dia 15
de maig de 2017.

2. Acordar el rescat del contracte de construccio, conservacié i explotacié de la
variant de la carretera Ma-11 de Palma a Soller, pels motius d'interés public que varen
motivar l'inici de I'expedient.

3. Fixar la indemnitzacié a que 1é dret el comcessionari en la quantitat de
17.404.179,18 euros; de conformitat amb el dictamen pericial del Sr. Alvaro Batlle de dia 12
de maig de 2017.

4. Autoritzar i disposar una despesa per un import total de desset milions quatre-cents

quatre mil sent setanta-nou euros amb devuit céntims (17.404.179,18 €), que es financara
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amb cdrrec a la partida pressupostdria 55 45300 60903 (document comptable RC
220170007660, de dia.Z de maig de 201 7, per un import de 15.442.849,39 euros i un
document RC 220170009551, de dia 19 de maig de 2017, per un impori de 1.961.329,79

euros, amb cdrrec a la partida pressupostaria 55 45300 60903).

TERCERQO: El punto de partida es la normativa aplicable perfectamente detallada en
la sentencia de instancia, esto es, el articulo 32 de la ley 8/1972 de 10 de mayo de
construccion, conservacion y explotacién de autopistas en régimen de concesion, que sefiala
que el rescate del servicio es una forma de extincién de la cbncesic’m; el pliego de cldusulas
generales para la construccion conservacién y explotacién de autopistas en régimen de

concesion aprobado por Decreto 215/1973 de 25 de enero cuya cldusula 11 dispone:

El rescate del servicio hecho por la Administracién es causa de extincién de la
concesion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 32, 8, de la Ley 899i2, de 10 de mayo.

Se entiende por rescate la declaracion unilateral de la Administracion, discrecionalmente
adoptada, por la que da por terminada la concesién no obstante la buena gestion de su
titular, en la forma y bajo el régimen establecidos en el Reglamento General de Contratacion
en relacion con el presente pliego.

()"
También los articulos 75-3 de la ley de Contratos del Estado, aprobada por Decreto
923/1965 de 8 de abril el rescate es una forma de extincién de la concesion, y el articulo 79 y

la remision al Reglamento General de Contratacion, aprobado por Decreto 3410/1975 de 25

de noviembre.

El rescate-es una declaracion unilateral del 6rgano contratante, adoptada por razones
de interés pablico, por la que se da por terminada la concesion, no obstante la buena gestién
de su titular. Esa figura tiene un claro sentido expropiatorio, y asi lo afirma la STS de 24 de
diciembre de 2001 (RC4380/1995) que sefiala que el rescate es una privacién singular de
derechos de contenido patrimonial, de manera que debe ampararse, siempre y en todo caso, en
razones de interés piblico. La STS de 18 de 2020 (ECLL:ES:TS:2020:883 RC 5668/2017) a
proposito del analisis de si el interés general apreciado en las obras publicas resultaba
equivalente al concepto de interés publico superior impuesto por las Directivas comunitarias

para autorizar determinados cambios en proyectos ambientales, sefiala:
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“En consecuencia, la respuesta a la cuestion precisada por la Sala de Admision es la
siguiente: Ain teniendo ciertas similitudes el «interés gemeraly y el «interés publico
Superior», no puede concluirse que «sean equivalente o puedan equipararse». El «interés
publico superior» exige inexcusablemente una comparacion, en exposicion propia e
independiente, un plus respecto del «interés general.

CUARTO: Si no son equivalentes o equiparables el «interés generaly con el «interés
publico superiory, la Sala de Admision pregunta entonces en esta primera cuestion, «cudl es
el alcance, grado de detalle y especificidad de ese «interés piiblico superior».

La respuesta a esta subcuestion no es facil, pues estamos en presencia de un «concepto
Juridico indeterminadoy, y como tal, su determinacion, con el detalle que pregunta la Sala de
Admision, iria contra la esencia de la indeterminacion del concepto juridico indeterminado.

(...)

Es fundamental la observancia, formalista y de fondo, de los requisitos procedimentales. Y la
ausencia de la explicacion del «interés publico superior» en este caso, no puede justificarse
en el nimero de papeles y de informes y de pericias y de escritos. Seria como admitir, lo que
no puede admitirse, que el volumen documental sobre el embalse de Biscarrués ha cubierto
dicho embalse, no con agua, sino con papeles y papeles. El procedimiento, los ritos, son
esenciales, en garantia de todos y para concluir en decisiones conforme a Derecho, Sfruto del
estudio y de la transparencia.”.

El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), como la interdiccién de la
arbitrariedad (art. 9.1 CE), la sumisién de la Administracién a la Ley y al Derecho (art. 103.1
CE) y el control judicial de la Administracién (art. 106.1 CE) consagran un disefio
constitucional de control maximo de la actividad administrativa, en el que, salvo exclusién
legal expresa y fundada en motivos suficientes, no se producen exenciones a la regla general
de sujecion de aquélla al control y fiscalizacion de los Tribunales de Justicia. Igualmente en la
sentencia del TS 242/2020 de 19 de febrero (ECLI:ES:TS:2020:491 RC 626/2017) a
proposito del rius variandi de la Administracién en una concesién de autopistas el Alto
Tribunal sefiala que la facultad o potestad, que comporta un elemento de discrecionalidad,
ademas de estar sujeto a un determinado procedimiento, est4 delimitado por factores sujetos a
control, cuales son, que su ejercicio se justifique por razones de interés publico. Lo mismo

sucede en el caso que aqui examinamos.

CUARTO: La esencia de toda actividad discrecional se constituye por la apreciacion
singular del interés publico. La Administracién identifica ese interés en razones de

discriminacién de la ciudadania, bien a favor de los que disfrutan de bonificaciones en los
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peajes, o en la discriminacion frente a otros habitantes de la isla que no pagan peajes cuando

se desplazan asi como también las dificultades de la ruta alternativa.

Llama la atencién lo lacénico de la conclusién del dictamen 91/2017 del Consell
Consultiu en el dltimo parrafo del fundamento juridico quinto que considera “s’ha motivat
d’una manera raonable I'existéncia de raons d’interés public que prevalen sobre [’interés
privat de la societat concessiondaria de mantener la vigencia de contracte”, siendo dichas
razones, exclusivamente, a) la excepcionalidad de la figura del peaje, y b) el interés del

Ayuntamiento de Soller en la gratuidad de la infraestructura.

Si atendemos a las razones de discriminacién esgrimidas, no pueden ser aceptadas,
porque el peaje es causa consustancial de la concesién en el modo y forma en que en su dia
fue adjudicada. Si fuera una injusticia o una discriminacién no seria entendible ni que se
hubiera autorizado dicha adjudicacién, ni que la Administracién la hubiera consentido y
tolerado durante tan largo tiempo. Y llegado a su término, ademas, la prorrogara, como asi

sucedid.

El hecho de que la ley 25/1988 de 29 de julio de carreteras, en vigor al tiempo de
adjudicarse la concesion, configurara como regla general las carreteras como de utilizacion
gratuita y excepcionalmente de peaje, no significa como indicaba su articulo 16, y el articulo
24-2 de la ley 5/1990 de la CAIB en la redaccion anterior a la reforma de 2001, que no
pudiera autorizarse excepcionalmente la explotacién de tales vias por el sistema de peaje, lo
que naturalmente repercute sobre el usuario que debe afrontar el pago del peaje
correspondiente. La excepcionalidad a que se refieren esos articulos, lo es frente a la
gratuidad. El régimen general-es la gratuidad y la excepcionalidad, el peaje. Pero una vez se
ha resuelto que una infraestructura se ejecute y explote por el sistema de peaje, decisién de
naturaleza claramente politica, es perfectémente legitima y fundada también en razones de
interés general. De forma que el rescate de tal concesion, que es también una decision
politica, no puede dejar de fundamentarse en razones de interés publico. No ‘puede
identificarse ese interés publico en la gratuidad que la ley proclama como régimen general,
porque precisamente en su dia se considerd y por razones también de orden publico autorizar

la construccién y explotacién de esa infraestructura por el régimen de peaje. Maxime cuando
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la concesionaria ha venido explotando con total normalidad ese contrato y sin que conste en el

debate que se hubieran producido desencuentros ni irregularidades.

El hecho de que el legislador permita que puedan ejecutarse vias y carreteras de peaje
a lo largo de todo el territorio nacional, esta permitiendo y facultando un distinto trato entre
los ciudadanos que en ¢l residen. Algunos ciudadanos residentes en determinados tertitorios
podran optar en sus desplazamientos entre utilizar carreteras de peaje y las convencionales
alternativas. Otros en cambio solo dispondrédn de éstas Gltimas. El esquema legislativo
permite esa dualidad. Por ello no puede ahora aducirse un trato discriminatorio que
fundamente un rescate de la concesién, porque esa opcién estd perfectamente permitida y

contemplada en la ley.

Tampoco puede la Administracién sin que concurran circunstancias novedosas
desdecirse de la decision tomada en su dia, que la tomé basada en razones de interés publico.
En la apelacién el Consell Insular se esfuerza en rebatir ese argumento defendiendo que la
causa expresada ha de concurrir y ser real en el momento de acordar el rescate, pero no tiene
porqué ser posterior a la adjudicacién porque ello seria hacer imposible e inviable cualquier
rescate. No aceptamos el argumento. La temporalidad de la concesién debe ser respetada
salvo cuestiones que basadas en un interés superior permita privar a la concesionaria de su
derecho a disfrutar del contrato legitimamente suscrito. Desde luego no 1o es el argumento de
que al tiempo de la adjudicacién el Govern Balear no disponia de dinero suficiente para
sufragar el coste de ejecucién de la obra, pero ahora el Consell Insular si dispone de esa
capacidad econdémica. La decisién de haber hecho la carretera bajo las condiciones
establecidas de peaje, son vinculantes para la Administracién, de manera que la
excepcionalidad del rescate ha de apoyarse en circunstancias sobrevenidas o posteriores. que
produzcan bien un perjuicio o quebranto a los intereses generales que justifique el sacrificio
de las legitimas expectativas de la concesionaria. Aqui lo que se pretende exclusivamente es
beneficiar a los usuarios liberandolos del pago de un peaje. Por muy comprensible y
generalizada que sea tal reclamacién social, ello no es incluible en lo que es el concepto
juridico indeterminado de interés general, pues tan es el perjuicio de esa carga la de ahora
como la del primer dia en que tuvo que pagarse, y el interés general es lo Gnico que permite

tan excepcional facultad de resolucién unilateral. Aqui ese interés debe identificarse en
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razones que buscan bien la buena y eficaz administracion, bien el cumplimiento de los fines
que la Administracién tiene encomendados o bien ambas cosas. Las razones esgrimidas
ciertamente satisfacen una reclamacion social, pero no son juridicamente suficientes para ser
identificadas como razones de interés general que soporten y fundamenten el rescate
acordado. La Administracion pudo no prorrogar esa concesién en diciembre de 2016, fecha en
que aquella terminaba, y decidié hacerlo, cualﬁuiera que fueran las razones que empujaron a
esa decision y esa decision fue legitima. Pero surte sus efectos, de forma que con los motivos
expuestos, no es posible fundamentar el rescate de esa prérroga concesional.

Por lo tanto debemos desestimar los argumentos de que el rescate esta justificado y

amparado en razones de orden publico.

. QUINTO: Tampoco el acuerdo adoptado, con las referencias a los informes a los que
se remite, supera el juicio de proporcionalidad pues no hacen aquellos un analisis que
Justifique los criterios de necesidad, idoneidad y. de estricta proporcionalidad de la decision
excepcional del rescate. O dicho de otra forma, no se hecho valoracién alguna de la existencia
de otras alternativas que, con satisfaccién de los intereses generales, no causaran una situacién

tan gravosa para los intereses de la contratista.

La Administracion describe la peligrosidad y dificultad de la carretera convencional y
sostiene que no es carretera alternativa a la ruta a Soller pues los usuarios que la utilizan, en
una proporcion de 9 a 1, lo hacen porque o bien se dirigen a una planta embotelladora o bien a
un hotel que alli se encuentra. No mejor suerte ha de correr ese argumentos. Como bien indica
la sentencia de instancia la ley de carreteras no impone la existencia de alternativas de
determinada calidad. Y en cuanto al alto precio del peaje , lo que cabe sefialar aqui es
Unicamente que la Administracién dispone de facultades para revisar precios si fuere

necesario y conveniente.

En definitiva la argumentacién del Juez en los nueve motivos expuestos en la

sentencia, la Sala los comparte en su integridad.

SEXTO: Por 1ltimo debemos hacer mencién a lo sefialado en la apelacion en cuanto

al auto n°® 185/2017 de 13 de diciembre dictado por esta Sala en el rollo de apelacion



DE JUSTICIA

370/2017. Ese auto estimé la apelacién planteada contra el auto del Juzgado que suspendi6 la
cjecutividad del Acuerdo impugnado. La resolucién se limité al conocimiento de la medida
cautelar, y se limité a valorar los perjuicios que podia ocasionar la ejecutividad del acto
impﬁgnado, concluyendo la Sala que aquellos eran estrictamente de indole econémica y por lo
tanto no irreversibles, motivo por el cual no procedia la suspension cautelar. Nada mas debia
sefialarse en ese procedimiento sumario y nada mas dijo el auto, por mucho que la apelante
busque una lectura interesada. Por lo tanto, la interpretacién y cita que del mismo hace
ninguna trascendencia ha de tener. Son dos resoluciones de esta misma Sala que examinan
distintas cuestiones. Esta sentencia, la legalidad del acto impugnado y el fondo del asunto, y
aquel auto s6lo su ejecutividad, perfectamente compatibles entre si, a pesar de que tengan

signo opuesto.

Llegados a este punto desestimamos la apelacién y confirmamos la sentencia de

instancia en su integridad.

SEPTIMO: En materia de costas la desestimacién del recurso determina que
conforme al articulo 139 de la ley jurisdiccional, impongamos las costas causadas en esta
instancia a la parte apelante que ha visto rechazada su argumentacion, que limitamos a un

total de 500 euros.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general aplicacién
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FALLAMOS:

1°y DESESTIMAMOS EL RECURSO DE APELACION interpuesto contra la
Sentencia n° 128/2020 dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 3 que
CONFIRMAMOS integramente

2°) Con imposicién de las costas causadas en esta instancia a la parte apelante en

atencion al principio de vencimiento objetivo y hasta un méaximo de 500 euros.

Contra esta sentencia y de acuerdo con la modificacién introducida por la Ley 7/2015

en la Ley 29/1998, caben los siguientes recursos:

1.- Recurso de casacion a preparar ante esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears y para la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
segln lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 29/ 1998, en el plazo de 30 dias a partir de la
notificacion, si el recurso pretende fundarse en infraccién de normas de Derecho estatal o de
la Unién Europea. Téngase en cuenta el Acuerdo de 19 de mayo de 2016, del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala
de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensién maxima y otras condiciones
extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacién ante la Sala Tercera

del Tribunal Supremo -BOE n° 162 de 6 de julio de 2016-, y/o

2.- Recurso de casacién a preparar ante esté Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears y para la Seccién de casacién esta misma
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears,
segln lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 29/ 1998, en el plazo de 30 dias a partir de la
notificacién, si el recurso pretende fundarse en infraccién de normas emanadas de la
Comunidad Auténoma de Illes Balears. Se tendra en cuenta también el Acuerdo de 19 de

mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 20

de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensién méxima y
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otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacién
-BOE n°® 162 de 6 de julio de 2016-.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.- Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por la Magistrado de

esta Sala [lma. Sra. Diia. Carmen Frigola Castillon, que ha sido Ponente en este tramite de

Audiencia Publica, doy fe. El Secretario, rubricado.



