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l. Introduccion

El rescate alude a una forma de resolucion unilateral de ciertos nego-
cios juridicos de naturaleza principalmente bilateral (1), por los que se ha-
bia concedido a un particular el disfrute, la explotacion o la gestion del

(1) Para el rescate de las autorizaciones o concesiones demaniales de naturaleza unilateral, véase a
MESTRE DELGADO. JE «La extincién de las autorizaciones y concesiones demaniales» en Comen-
tarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas. Coord. por M. CHINCHILLA
MARIN.C., 2004, pags. 491-520.
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dominio publico, la obra publica o el servicio publico por parte de la Ad-
ministracion publica(2).

La doctrina se ha ocupado del rescate marcando las diferencias con
otras formas de resolucion, pero sin abordar el analisis de la institucion
con la profundidad que exige un trabajo laborioso y complejo, donde
poco ayuda la falta de concrecion de criterios indubitados en la norma-
tiva a la hora de clarificar cuestiones nucleares en torno a la misma
como, por ejemplo, la delimitacién de la genérica causa de interés pu-
blico que justifica el rescate y los efectos (juridicos y econémicos) que ge-
nera. Ademas, la jurisprudencia escasa, casuistica y repetitiva en los su-
puestos contemplados, tampoco proporciona criterios solidos a la hora
de perfilar la institucion. Quizas, por ello, durante mucho tiempo ha sido
un tema ausente o solo, parcialmente, presente en los trabajos doctrina-
les que no ha suscitado excesivo interés, la «nina fea» de las causas de
resolucién.

Existe un resurgimiento del interés por la potestad administrativa de
rescate donde se polemiza sobre la conveniencia de mantenerla o de re-
definirla. La causa de interés publico que debiera justificar su ejercicio en-
cubre una variedad de supuestos ajenos a la institucion, ya que se acude

(2) La doctrina esta dividida sobre si el rescate es una potestad administrativa (también se dis-
cute si la potestad puede ser implicita o ha de ser expresa) o si tiene naturaleza contractual. En la
doctrina espanola, a favor de su naturaleza de potestad con distintos matices, ALBI. F, Tratado de
los modos de gestion de las Corporaciones locales, Ed. Aguilar, Madrid, 1960, pag. 657, BERMEJO
VERA. J. «La nacionalizacion ferroviaria de 1941», en Revista de administracion publica, n.° 72, 1973,
pags. 73-128 y ALVAREZ GENDIN. S., Tratado general de Derecho administrativo,» Barcelona, 1958,
T. |, pag. 466; GARRIDO FALLA. F, Tratado de Derecho administrativo, Madrid, T. Il, 4.ed., Madrid,
1971; MARTINEZ USEROS. E. y GARCIA OVIEDO. C., Derecho Administrativo, 5.% edicion, Madrid,
1955, T. |, pags. 307-308; MESTRE DELGADO. JF. (Op. cit., pag. 507) y PONCE SOLE. J. «Remunici-
palizacioén y privatizaciéon de los servicios publicos y derecho a una buena administracion. Analisis
tedrico y jurisprudencial del rescate de concesiones,» en Cuadernos de Derecho local, n.° 40, 2016,
pags. 68-108; BLANQUER CRIADO. D., La concesion de servicio publico, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, pag. 1377). La doctrina francesa admite el rescate- potestad y el rescate contractual. MODER-
NE. E «Le rachat des concessions», en Colléctivités Locales, t. lll, Paris, 1985, pag. 3292 y ss. citado
por CASSAGNE en El Contrato Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999 pag. 99. JEZE. G.
Principios Generales del Derecho Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1950, t. IV, pags. 244-249
y t.VI, pag. 372 y ss. En la doctrina argentina, discuten si el rescate puede ser contractual y legal y
si la potestad de rescate ha de ser expresa o si puede estar implicita en los poderes de la Adminis-
tracion. CASSAGNE, E/ Contrato Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999 pag. 94 y ss.)
admite ambas y descarta el rescate «como poder implicito no previsto en el contrato ni en la ley» a
diferencia de MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1966,
t. lll, pag. 578) y DROMI, Derecho Administrativo, Astrea, Buenos Aires, 1992, t. 1, pag. 429) que si lo
admite. Y CAJARVILLE, «Extincién de los contratos de la Administracion,» en Contratacion Adminis-
trativa (A.A.V.V), FC.U., 1988, pag. 121) matiza que los poderes exorbitantes en materia de contrata-
cion administrativa derivados de las normas que los confieren (una ley o un contrato) o del princi-
pio de los poderes implicitos, no puede ser un postulado a priori del cual deducir poderes sino una
comprobacion inductiva a posteriori. Mas exigente parece la postura de VILLARRUEL. S., «El rescate
en los contratos administrativos» en Tratado general de los Contratos publicos (dirigido por CAS-
SAGNE), La Ley, Buenos Aires, 2013, t. lll, pag. 141 y ss.) al senalar la conveniencia de que sea la Ley
la que determine el rescate en cada caso particular.
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a rescatar para sustituir al concesionario al margen de todo procedi-
miento, o como resultado de los cambios de orientacién politica de quie-
nes gobiernan, avivando la polémica de si constituye otro medio de
corrupcion. Los cambios normativos que concluyen con la reciente Ley
9/2017, de 8 de noviembre, sobre Contratos del Sector Publico constituyen
un paso mas en la evolucion sobre el rescate que también merece una
valoracion.

El controvertido rescate de la concesion del tunel de Soller, todavia
sub judice, nos sirve de contexto para profundizar en la rica problematica
que el supuesto ofrece y para mostrar los problemas y las debilidades de
la institucion, a través de su analisis(3).

Il. El rescate de concesiones administrativas sobre infraestructuras
viarias

Resulta incuestionable la trascendencia de las infraestructuras viarias
como elemento dinamizador de la economia, como condicion para el
ejercicio de derechos basicos (el derecho al trabajo o a la libertad de mo-
vimiento) y como elemento clave de la planificacion del territorio y de la
cohesion social.

Por infraestructuras viales entendemos todo el conjunto de elementos
que posibilita el desplazamiento de vehiculos en forma confortable y se-
gura. Lo son todo tipo de carreteras, autopistas, vias y caminos asi como
los puentes o tuneles con la amplitud dada por el articulo 157 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social al &mbito objetivo de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, sobre
construccion, conservacion y explotacion de las Autopistas en régimen de
concesion (4).

Constituyen obras publicas que se asientan sobre bienes de dominio y
uso publico, de titularidad administrativa(5). La planificacién, la financia-
cién, la construccién, el mantenimiento y la explotacion entran dentro del
ambito de competencias de la Administracion publica.

(3) La Administracion Auténoma Balear, alguno de los Ayuntamientos implicados y ciertas instan-
cias judiciales no han dudado en facilitarnos la documentacion analizada en una clara demostracion
de transparencia.

(4) También el articulo 17. 1. a. ii) del Reglamento (UE) n ° 1315/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2013, sobre las Orientaciones de la Unién para el desarrollo de la
Red Transeuropea de Transporte, y por el que se deroga la Decisidon n.° 661/2010/UE Texto pertinente
a efectos del EEE.

(5) Por ejemplo, en materia de concesiones de autopistas, la Ley 8/1972 establece la atribucion de
competencias administrativas, determina el alcance de las prestaciones en favor de los administra-
dos y declara que el servicio constituye una actividad propia del Estado.
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Cuando la construcciéon y explotacion de la infraestructura se conce-
den a un particular estamos en presencia de una concesién de
obras. (6)Esta opcion de gestion posibilita la participacion publico-privada
al amparo de los articulos 220. 1.° de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, regu-
ladora del Contrato de concesion de obras publicas y 14 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

Este mecanismo de colaboraciéon ha suscitado adeptos y detractores
en paralelo a los objetivos politicos y econdmicos, perseguidos por la Ad-
ministracion, en cada periodo historico (7). Después de una época de ten-
dencia privatizadora, justificada en la ineficiencia de la gestion publica y
en razones de caracter econdmico que perseguian ampliar las inversiones
en infraestructuras a través de formulas de asociacidén publico-privadas,
en los ultimos tiempos se aprecia un fendmeno opuesto a la externaliza-
cion y a favor de la reinternalizacion en la Administracion de cometidos
previamente entregados a los particulares que se justifica en la mala ges-
tion de los particulares. La recuperacion por la Administracion publica de
la actividad prestada y gestionada por el particular, incide en la comuni-
dad al asumir los costes econdmicos de esta transformacion (8).

(6) ARINO ORTIZ. G., «Contrato de Obra, Concesion de Obra, Concesion de Servicio Pablico: ;son
técnicas intercambiables?», en Revista de derecho Administrativo, Circulo de Derecho administrativo
n.°7,2009, pag. 12 y ss.) estima que empieza siendo de obra publica para terminar siendo de servi-
cio publico en la medida que «la construccion de la obra es un simple presupuesto de lo que en rea-
lidad es el objeto del contrato, que consiste en su explotacion, porque aqui es donde se encuentra
la finalidad de interés publico o, si se quiere, la «necesidad para los fines del servicio publico» de
que nos habla el articulo 13.° del TRLCA.»

(7) Simplificando existen dos modelos de financiacidn, privado y publico. El modelo de financia-
cion privado no emplea ayudas o garantias estatales y ni grava el presupuesto de la Administracion
publica ni repercute en el déficit publico. La figura tradicional de este sistema es la concesion de
obra publica, sin modalidades de ayudas publicas, lo que es desmentido en la realidad pues duran-
te la fase de ejecucion de la obra y sobre todo durante la explotaciéon la Administraciéon sale en su
ayuda a través de modalidades varias: prérroga del plazo, reequilibrio, peajes en la sombra.... En el
modelo de financiacién publico, el contribuyente termina soportando el costo de la inversion al uti-
lizarse las partidas presupuestarias de las diferentes Administraciones Publicas como instrumento
de financiaciéon de la infraestructura, bien sea directamente con cargo a la partida de inversiones
reales, o bien con cargo a transferencias corrientes (subvenciones) como inversiones financieras.
Un analisis detallado en VASSALLO MAGRO. J.M, «Modelos de financiacion de infraestructura» e
IZQUIERDO DE BARTOLOME, R. «Infraestructura publica y participacion privada: conceptos y expe-
riencias en América y Espana,» publicaciones@caf.com, 2010.

(8) Una valoracion prudente de los pros y contras del fendmeno remunicipalizador en ESTEVE PAR-
DO. J., «Movimiento remunicipalizador. Experiencias y expectativas» en El Cronista de Estado So-
cial y Democratico de Derecho n.° 69, lustel, 2017, pags. 4-11). Este autor afirma como algunos de los
logros destacados de estas remunicipalizaciones necesitan ser calibrados en todos sus efectos pues
muchas veces acaban gravando, tal vez mas, a los ciudadanos en su condicién de contribuyentes
por mucho que experimenten un alivio en su condicién de usuarios de un servicio. También DOMIN-
GUEZ LUIS. J.A. («Equilibrio econdmico versus riesgo imprevisible en la concesién de obras publi-
cas: El supuesto de las autopistas de peaje», Revista Aranzadi Doctrinal n.° 8, 2015, pags. 113-161),
concluye que el coste definitivo de una infraestructura publica inviable lo asumen todos los ciuda-
danos, via presupuesto publico.
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La concesion de obras, aunque aceptada y priorizada por la legislacion
como modelo de gestion(9), viene cuestionandose por los malos resulta-
dos de muchas de las concesiones vigentes propiciandose la vuelta al
modelo de gestion directa, y recuperandose la potestad administrativa de
rescate como técnica para materializar ese cambio.

Entre las contrariedades o efectos indeseados de la potestad de res-
cate, destacamos:

1. La desfiguracion reciente de la institucion

La potestad de rescate no siempre se utiliza de forma precisa y se ha
convertido en una modalidad de resolucién de la concesidon de obras y de
servicios que encubre, a menudo, situaciones ajenas a las que justifican
su licito ejercicio con el denominador comun de poner fin a la relacion,
mas alla de la recuperacién por la Administracion de la actividad desarro-
Ilada para una mejor gestion y de la existencia de un verdadero interés
publico sobrevenido.

Se acude al rescate de la actividad, con falta de tecnicismo y en un
sentido mas préximo a su acepcion vulgar de «salvacidén o recuperacién»,
para evitar males mayores en caso de continuidad. Un ejemplo reciente
lo encontramos en el rescate de las concesionarias de autopistas(10) que
tiene origen en un inadecuado planteamiento de la vida de las concesio-
nes con quiebra de las concesionarias ante los resultados econdmicos ne-
gativos acumulados, fruto de una infravaloracién del coste de las expro-
piaciones(11), de un incorrecto célculo de los costes de construccion, al
ignorar partidas tan significativas como los posibles perjuicios medioam-
bientales, y de previsiones excesivamente optimistas de un trafico poten-
cial, muy inferior a la realidad.

Para continuar con el servicio y evitar el grave problema del cierre de
las vias al trafico, la Administracion publica ha asumido el coste de la
quiebra de nueve autopistas de peaje que oscila entre los 2000 y 5500 mi-
llones de euros. Las autopistas revertiran a la Administracion y sera la So-

(9) Asi lo manifiesta VILLAR ROJAS, F. J., «Principios de sostenibilidad y estabilidad presupuestaria
en la gestiéon de los servicios publicos locales», en El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, n.° 58-59, 2016, pag. 106).

(10) Sobre esta cuestion, RIDAO MARTIN. J. y GARCIA MARTINEZ. A. «La precaria viabilidad de de-
terminadas concesiones de autopistas de peaje en Espana. Lecciones estructurales para el modelo
de colaboracion publico-privada y una propuesta de solucion coyuntural», en Revista Andaluza de
Administracion Publica n.° 87, 2013, pags. 95-135.

(11) Véase a ALBALATE. D., BEL.G. y BEL-PINANA. P, dropezando dos veces con la misma piedra:
quiebra de autopistas de peaje y costes para contribuyentes y usuarios, en Revista de Economia
Aplicada n.° 67 (vol. XXIIl), 2015, pags. 131 a 152).
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ciedad Estatal de Infraestructuras Terrestres (Seittsa), de titularidad pu-
blica, quien asuma su gestion y preparare su relicitacion para que
vuelvan a manos privadas a finales de 2018 ya que no se pretende rena-
cionalizarlas sino volver a ponerlas en el mercado(12). Claro ejemplo de
que no estamos ante un genuino rescate, pese a su calificacion como
tal (13) porque la reinternalizacion de la gestidon de las autopistas es con-
secuencia legal de la liquidacién judicial de las concesionarias(14) y
obliga a la Administracion publica a asumir la responsabilidad patrimo-
nial como titular de las infraestructuras.

Esta confusién terminolégica nos adentra en otro tema, no siempre
bien delimitado e importante, como es separar el montante de la indem-
nizacion debida al concesionario como consecuencia del ejercicio de la
potestad de rescate o por responsabilidad patrimonial, dado que se utili-
zan criterios distintos para su calculo. En el caso del rescate, se busca de-
jar completamente indemne a un concesionario que ha sido un buen ges-
tor y por ello debe indemnizarsele por las inversiones no rentabilizadas y
los beneficios no obtenidos: valor de las expropiaciones, reduccion del
plazo inicial respecto a las obras y bienes no amortizados, por el lucro ce-
sante y otros danos y perjuicios demostrables. En el supuesto de respon-
sabilidad patrimonial, el importe final es el resultado de un cruce de in-
demnizaciones que se compensan: la Administracion indemniza al
concesionario por el valor de la concesidén que pasa a gestionar para evi-
tar que, con esta asuncion, pueda derivarse algun tipo de enriqueci-
miento injusto para ella. El concesionario, en cambio, indemniza por los
danos y perjuicios irrogados a la Administracion al tener que gestionar la
concesion, pudiendo serle incautada la fianza segun la interpretacion que
merezca el supuesto(15).

(12) Resolucion de 16 de agosto de 2017, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica
el Convenio de gestion directa con la Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre,
SME, SA, por el que se regula la gestion de la explotacion y la preparacion de la licitacion de Auto-
pistas de titularidad estatal (BOE 25 de agosto de 2017).

(13) En los medios periodisticos digitales el término «rescate» alude a la situacién concursal de las
concesionarias. Véase http://www.elmundo.es/economia17/10/2017/ donde se indica que el Gobier-
no presupuesta 2.000 millones para rescatar las autopistas en 2018. También http://www.publico.es/
economia/ 17/10/2017 y http://www.elperiodico.com/ 16/11/2017/ en el que se reconoce que el rescate
de las autopistas es una historia que no acaba.

(14) Véase los articulos 211 y 280 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publi-
co, por la que se transponen al Ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Euro-
peo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

(15) Existe la posibilidad de considerar la quiebra como un supuesto imputable o no, al concesiona-
rio. La incautacion de la fianza es un instrumento de penalizacién del incumplimiento culpable y vo-
luntario; culpabilidad y voluntariedad que no siempre existen en todos los casos de quiebra. Asi se
ve en la sentencia de 5 de febrero de 2014, dictada por el Juzgado de lo Contencioso administrativo
n.° 2 de Oviedo vy ratificada por el Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo Contencioso de Oviedo) en
sentencia de 15 de junio de 2015, donde la ruinosa situacion de la concesionaria no se califica de in-
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El valor a indemnizar, representado por la concesién, se calcula de
forma distinta segun cuadl sea la legislacion aplicable y la prevision de la
transitoriedad en ella contenida(16). Con la normativa anterior a la Ley
40/2015, de 1 de octubre, la Administracion debia indemnizar al concesio-
nario por las inversiones realizadas segun su grado de amortizacion, sin
perjuicio de la indemnizacién debida por el concesionario a la Administra-
cién por los danos y perjuicios causados que reducira el montante total de
la indemnizacion a satisfacer(17). Esta indemnizacion a favor de la Admi-
nistracién tiene su origen en la resolucion del contrato y determina el inicio
del procedimiento para poder exigirla. En cambio, con la normativa poste-
rior a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, el calculo del valor de la concesion
no atiende al criterio la amortizacion de las inversiones realizadas sino a
uno objetivo, determinado por el importe obtenido al ser nuevamente lici-
tada, sin perjuicio de la posible indemnizacién de concesionario a favor de
la Administracion por danos y perjuicios que pasa a practicarse en un
mismo procedimiento(18). La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico mantiene este valor objetivo pese a haber introducido
algunos cambios en los criterios para cuantificar su importe final (19).

cumplimiento a efectos de renuncia del concesionario, sin exigirle la perdida de la fianza. También los
trabajos de BOCANEGRA SIERRA, R. «La renuncia a las concesiones de obra como solucion equilibra-
da en los supuestos de ruptura del equilibrio econémico del contrato», en Memorial para la reforma
del Estado: Estudios en homenaje al Profesor Santiago Munoz Machado, coord. por José Maria Bano
Ledn, Vol. 3, 2016 (Tomo Ill), pag. 2580 y TORRE DE SILVAY LOPEZ DE LETONA. J., «La indemnizacién
de danos y perjuicios en los expedientes de resolucidén de concesiones administrativas: a propdsito de
los ingresos tributarios dejados de percibir» en Problemas practicos y actualidad del Derecho Admi-
nistrativo, Anuario 2015, Civitas pags. 19-45. Lo decisivo sera distinguir entre el incumplimiento culpa-
ble y la imputabilidad de la causa por la que se resuelve el contrato, para determinar si procede o no
la incautacion de la fianza dependiendo de que el resultado de quiebra sea o no culpable.

(16) Resulta polémico decidir si la actual regulacion es o no de aplicacion a las concesiones adjudi-
cadas con anterioridad a la entrada en vigor del articulo 271 bis ya que la Disposicion Transitoria 4.7
de la Ley 40/2015 que lo introduce dispone que solo sera de aplicacion a los expedientes de contra-
tacioén iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de la misma, lo que dejaria al margen a las
quiebras de las actuales concesionarias de autopistas. En contra BOCANEGRA SIERRA, R. (Op. cit.,
pag. 2580) y CAMPO. A., «Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico. El
nuevo régimen de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracién (RPA) y su impacto en es-
quemas de project finance de concesiones de obras publicas,» Newsletter noviembre 2015, pag. 3; a
favor CALATAYUD PRATS. I., «Riesgo y efectos de la resolucion por incumplimiento del contratista
de las concesiones de obra y servicio publico: la liquidacion del contrato (RPA) y la indemnizacion
de danos y perjuicios», en Revista General de Derecho Administrativo n.°. 44, 2017.

(17) Articulo 271. 4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

(18) Asi lo mantiene CALATAYUD PRATS. I. (Op. cit. pag. 27) considerando que es una de las razo-
nes de la reforma introducida y que se canaliza a través de la técnica del «reemplazo.»

(19) En el supuesto de resolucion por causa imputable a la Administracion, ademas del importe de
las inversiones realizadas descontadas las amortizaciones segun un criterio de amortizacion lineal
(no de «demanda o utilizacion»), la concesionaria tiene derecho a reclamar el lucro cesante, con
unas nuevas reglas de calculo de este lucro cesante y tomando como tasa de descuento el coste de
capital medio ponderado correspondiente a las Gltimas cuentas anuales del concesionario, asi como
el dano emergente de las obras e instalaciones que no reviertan a la Administracién (articulo 280).
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Generalmente, la indemnizacion por el rescate sera mas ventajosa
para el concesionario que la que pudiera corresponderle por responsabili-
dad patrimonial, otra razén mas para no incurrir en la confusion existente
a la hora de calificar los distintos supuestos.

2. La incidencia de la normativa europea en materia de concesiones y la
polémica sobre si cabe o no rescatar

La Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion, exi-
gia su trasposicion a nuestro Ordenamiento interno lo que se ha realizado
con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector publico.

El hecho de que la Directiva no mencione el rescate como forma de re-
solucion de la concesion (no figura entre las causas enunciadas en el ar-
ticulo 44) ha sido interpretado de manera diversa. Un sector(20) lo inter-
preta como el fin de la institucion en su consideracién originaria de poder
exorbitante, reconduciendo su potencial ejercicio a la potestad expropia-
toria(21). Quienes justifican esta toma de posicién alegan como razones
la seguridad juridica y el respeto al principio pacta sunt servanday priori-
zan la igualdad de trato, la eficiencia y la integridad en la gestién de los
fondos publicos sobre el interés publico, que ya no es titulo juridico sufi-
ciente para ejercer por si solo potestades sobre un contrato en ejecucion,
debiendo prevalecer la seguridad del concesionario asentada sobre el
principio de confianza legitima.

Otro sector(22) entiende que el Ordenamiento Comunitario respeta la
libertad de eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos por
parte de los Estados miembros y que la mencionada Directiva, pese a no
contemplar el rescate como forma de extincidén, tampoco lo prohibe. A su
juicio, sera la normativa que trasponga la Directiva al Ordenamiento in-
terno quien que tenga la ultima palabra(23).

(20) Sobre esta cuestion GIMENO FELIU. J.M., SALA SANCHEZ. P. y QUINTERO OLIVARES. G., Pu-
blico y privado. El interés publico y su satisfaccion con la colaboracion publico- privada. Fundamen-
to, equilibrios y seguridad juridica, CAmara de Comercio de Barcelona, Barcelona, 2017 y GIMENO
FELIU. J. M., «Remunicipalizacion de servicios locales y Derecho comunitario» en E/ Cronista del Es-
tado Social y Democratico de Derecho, n.° 58-59, 2016, pags. 50-71.

(21) GARCIA GOMEZ DE MERCADO. F, «Contratos y concesiones de Obras: La Ley 13/2003 regula-
dora del contrato de concesion de obras publicas», en Revista Juridica de la Comunidad de Madrid,
n.° 16, 2003) la califica de expropiacion virtual porque, a diferencia de las expropiaciones propiamente
dichas, no se siguen los procedimientos establecidos en la legislacion de expropiacién forzosa.

(22) PONCE SOLE. J. (Op. cit, p4g. 68 y ss.).

(23) TORNOS MAS. J., «La remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones
conceptuales», en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n.° 58-59, lustel, 2016)
considera que el poder adjudicador, segun la nueva Directiva, parece perder la posibilidad de modi-
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La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico ad-
mite el rescate en los articulos 279 c) y 294 c¢). En el contrato de concesion
de obras, el rescate sera «la declaracién unilateral del 6rgano contratante,
discrecionalmente adoptada, por la que dé por terminada la concesion,
no obstante la buena gestion de su titular» y en el contrato de concesién
de servicios, la Administracion podra acordar el rescate del servicio para
gestionarlo directamente «por razones de interés publico». La potestad de
rescate se mantiene si bien su ejercicio, ademas de la originaria razén de
interés publico, requerira la acreditacién de que ese interés publico deter-
mina un cambio de gestidon por lo que, Unicamente, sera legal si resulta
ser una forma de gestién mas eficaz y eficiente que la concesion. Resca-
tar sera posible solo cuando las circunstancias de interés publico impon-
gan un cambio al modelo de gestidon (directa) por resultar mas eficaz y
eficiente que el modelo de gestion anterior. Ello determina la imposibili-
dad de ejercitar la potestad de rescate con otras finalidades y excluye,
muy especialmente, los rescates meramente ideoldgicos o politicos(24).

lll. El rescate de la concesion del tunel de peaje de Soller

Entre las infraestructuras viarias susceptibles de rescate estan los tu-
neles de peaje(25). Desde los mas remotos tiempos pagar para pasar por
una via(26) ha sido desaprobado socialmente. Existe la conviccion de que
los bienes por donde discurren las infraestructuras viarias son de domi-
nio publico y que su destino natural es la utilizacién por la generalidad de
forma gratuita, porque pagar para usar la via se opone a la «libertad de ir

ficar la forma de gestion de un contrato en vigor por razones de oportunidad, esto es, en el ejercicio
de la prerrogativa del rescate concesional. Asi se deduce del articulo 44 de la Directiva 2014/23 aun-
que, en su opinion, habra que esperar a la trasposicion la Directiva para ver si ello se confirma.

(24) En este sentido, GIMENO FELIU. J.M., CAAMANO DOMINGUEZ. F, QUINTERO OLIVARES. G. y
SALA SANCHEZ. P, Servicios ptiblicos e ideologia: El interés general en juego, Profit Editorial, 2017;
COTS | VALVERDE. R., FEIJOO REY. MJ., QUINTERO OLIVARES. G., y SALA SANCHEZ. P, La mejor
gestion de los servicios municipales en favor de los ciudadanos y no de las ideologias. El interés ge-
neral y la excelencia en los servicios publicos, Ed. Almuzara, Economia y Empresa, 2017; AGUILAR
VALDEZ, O.R., «Caducidad, Rescisién y Rescate de concesiones en materia de infraestructura y ser-
vicios publicos», en la obra colectiva Servicio Publico y Policia, Director CASSAGNE, J.C., El Dere-
cho, 2006, pag. 153 y ss.) reconoce que el interés publico tiende a confundirse —en ocasiones— con
los cambios de orientacion politica, por lo que el rescate puede ser utilizado como medio de ade-
cuacion de la concesion a los vaivenes politicos, convirtiéndose de ese modo en un posible instru-
mento de corrupcion.

(25) Un antecedente de rescate de tunel de peaje en nuestro pais lo encontramos en 2016 con el tu-
nel del AVE a Francia, donde el Gobierno asumio los 557 millones de deuda que habia dejado ACS
y su socio.

(26) Su mas remoto origen (romano) se encuentra en los portazgos. Sobre esta cuestion GARCIA
ORTEGA. P. Las concesiones administrativas de carreteras en el Ordenamiento juridico espanol, Mi-
nisterio de Obras publicas y Urbanismo, 1978.
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y venir» (27). Esta creencia queda desmentida cuando el legislador, en la
normativa comunitaria e interna, contempla los peajes como una opcién
al uso de las vias de comunicacion (28).

La imposicion de un peaje solo podria ser combatido legalmente en el
caso de ser discriminatorio para administrados que se encuentran en
idéntica situacion o cuando su finalidad sea impedir, injustificadamente,
el transito.

1. Sus elementos definidores

La infraestructura relativa a la construccion de un tunel constituye una
obra publica que, entre otras modalidades, puede ser financiada a través
de un peaje. Este peaje podra provenir de la Administracion(29) o de los
usuarios que la utilicen o de ambos.

1.1. CONCESION DE OBRA PUBLICA

Un tunel es una obra subterranea de caracter lineal que comunica dos
puntos con la finalidad de dar paso al trafico de personas y mercancias.

(27) Véase DUCROCQ. T. «Ley del 30 de Julio 1880 sobre el rescate de las concesiones de puentes
de peaje» en THORIN. E, Curso de Derecho Administrativo, 1881, Paris, T. Il, 6. edicion, pags. 128-
130; DE RUS. G. ROMERO. M. y TRUJILLO. L., Participacion privada en la construccion y explotacion
de carreteras de peaje, Fundacidon Fondo para la Investigacion econédmica y social, Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria, 2000, pag. 3) senalan que en Espana es muy general la percepcién de
que la carretera es un bien de uso libre que debe proveer el Estado.

(28) A nivel Comunitario, la Directiva 1999/62/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 1999, relativa a la aplicaciéon de gravdmenes a los vehiculos pesados de transporte de mer-
cancias por la utilizaciéon de determinadas infraestructuras y la Directiva 2011/76/UE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2011, que la modifica, admiten la posibilidad de
establecer peajes a los vehiculos pesados de transporte de mercancias asociados a los costes de la
infraestructura y/o a los costes externos. También introducen cambios en el ambito de aplicacion y
en los criterios para el calculo de dichos peajes, incluidos aquéllos correspondientes a autopistas de
peaje en régimen de concesién. A nivel interno, existe un cambio evidente en la norma derogada
—Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, en el articulo 16.1— donde el establecimiento del pea-
je es una excepcion y en la actual —Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras, en su articulo
22.2— donde es una opcion en igualdad de condiciones.

(29) Estamos frente al denominado «peaje sombra.» El concesionario no cobra un peaje a los usua-
rios, para los que el uso de la infraestructura es gratuito. La remuneracién es satisfecha por la pro-
pia Administracion en base al nivel de utilizacion de la infraestructura y de otros factores relaciona-
dos con la calidad del servicio. También cabe un sistema de remuneracion mixto o «peaje blando»,
en el que existe un pago por los usuarios que no cubre la totalidad del importe para la financiacion
de la obra, y un «peaje sombra» de la Administracion por el resto del coste. Véase a RODRIGUEZ
MARQUEZ. J. «Los sistemas de colaboracion publico-privada para la provision de bienes y servicios
publicos. Su incidencia en el sistema de ingresos publicos», en Revista espanola de control exter-
no, n.° 28, 2008, pags. 111-140; VASSALLO MAGRO. J. M. y PEREZ DE VILLAR CRUZ. P. «Diez afios de
peaje sombra en Espana», en Revista de Obras Publicas, n.° 3.506, aho 157, 2010.

R.V.A.P num. 110-I. Enero-Abril 2018. Pags. 359-399
ISSN: 0211-9560



Mercedes Lafuente Benaches
El rescate de concesion de obra publica. Apuntes al rescate del tunel de Séller 369

Para calificar la construccion y explotacion de un tunel de contrato de
concesiéon de obra publica, ademas de la propia construccion de la in-
fraestructura del tunel, resulta esencial para el concepto que sea suscepti-
ble de explotacion por el concesionario.(30)ARINO ORTIZ (31) entiende
que la construcciéon de la obra es un mero presupuesto o soporte de lo
que, en realidad, es el objeto del contrato: su explotacion con apertura al
publico.

La obra ha de ser susceptible de explotacion econémica porque tiene
por objeto proveer a la colectividad de un determinado servicio de interés
general: en este caso, el transito y transporte de personas y mercancias
con incidencia marcadamente econdémica, posibilitando con ello el creci-
miento y el desarrollo econdmico de la zona donde se ubica la infraes-
tructura y del conjunto en general.

El derecho de explotacion del tunel permite una retribucion al conce-
sionario, que podra adoptar modalidades distintas, entre las que destaca
la posibilidad de cobrar al usuario por la utilizacion de la obra (peaje), sin
que ello pueda determinar una exclusién de la responsabilidad de la ex-
plotacidn o riesgo operacional, para el concesionario (32).

1.2. TUNEL DE PEAJE

Construida la infraestructura del tunel y abierto al publico, los usua-
rios pueden utilizarla gratuitamente o mediante un peaje como contra-
prestacidon por su uso.

La naturaleza juridica del peaje es la de ser una tarifa, un precio pri-
vado. El Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de mayo de 2013 (RJ
2013\4685), concluye que la naturaleza juridica del peaje es la de una
«contraprestacion de derecho privado» abonada como precio a una enti-
dad privada en medio de una relacion juridica de indole contractual. La
competencia administrativa para su fijacion corresponde al ejercicio de la
potestad tarifaria, que opera en el contexto de una relacién econémica de

(30) Concepcién presente en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector publico al
senalar, como objeto de la concesion de obras, la realizacién de ciertas prestaciones por el con-
cesionario con contraprestacion a favor de aquél, consistente o bien unicamente en el derecho a
explotar la obra o bien en dicho derecho acompanado del de percibir un precio (articulos 13 y 14).
La explotacion de la obra conlleva la transferencia al concesionario de un riesgo operacional, com-
prensivo del riesgo de demanda o el de suministro o ambos, debiendo conocer y asumir el conce-
sionario que, durante la vida de la concesion, estard expuesto a las incertidumbres ordinarias del
mercado (articulo 14. 4).

(31) Op. cit.,, pag. 17.

(32) Esta comparticion de riesgos no excluye el riesgo operacional si la Administracion, con ello, no
elimina el riesgo inherente a la explotacion.
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caracter sinalagmatico y su percepcion responde a un régimen de dere-
cho privado, que disciplina las relaciones entre la sociedad explotadora y
el usuario y no a uno de derecho publico como es el que disciplina los
créditos de la Hacienda publica con los ciudadanos contribuyentes, lo que
excluye su consideracion de prestacion patrimonial de caracter publico
del articulo 31. 3 de la Constitucién.

El peaje es un elemento destacado en la relacién contractual en la me-
dida que se integra en el derecho del concesionario a la explotacion —ob-
jeto de la concesion— y que trata de garantizar su equilibrio econémico
financiero. TORNOS MAS (33) reconoce en el peaje un «claro matiz con-
tractual» pues, aun siendo fijado unilateralmente por la Administracion ti-
tular del servicio, su cuantia se vincula al objeto del servicio y puede
verse afectado en su determinacion por la ruptura del equilibrio finan-
ciero del contrato.

El peaje por el uso de la infraestructura, aun cuando cumpla una fun-
cion principal de mecanismo financiero, debe evolucionar en su concep-
cion hasta alcanzar la significacion de precio por un servicio diferen-
cial(34). Por ello, ademas de servir al cometido principal de financiar la
construccion y de mantener la infraestructura, debe valer para gestionar
la demanda de trafico eficientemente, reinvertir en seguridad, servir fac-
tor de integracion territorial y social, potenciar la apertura de mercados y
el fomento del turismo y asumir ciertos compromisos medioambientales.

La imposicidon del peaje por el uso de la infraestructura presupone la
existencia de una via alternativa, de manera que haya otra forma de
paso que permita llegar al mismo destino, aun cuando esta ultima impli-
que un trafico mas complicado: méas tiempo, mas congestion y menos
seguridad. De no existir la alternativa, la imposicién de un peaje podria
verse como una limitaciéon discriminatoria al libre transito de algun sec-
tor de la poblacion, lo que podria corregirse con el reconocimiento de
ciertos estimulos, como bonificaciones, a favor de los usuarios mas afec-
tados por su imposicion.

2. Antecedentes

En fecha de 19 de septiembre de 1986, la empresa Viales y Estaciona-
mientos, S.A., (VYESA) present6 ante la Conselleria de Obras Publicas y

(33) «Potestad tarifaria y politica de precios», en Revista de Administracion Publica n.° 135, 1994,
pag. 80.

(34) ROBUSTE ANTON. F, «El peaje en autopistas como precio por un servicio y como garante de
sostenibilidad», en Revista de Obras Publicas n.°. extra 3425, 2002, pags. 127-139 (ejemplar sobre
El nuevo sistema concesional. Consideraciones sobre el proyecto de ley reguladora del contrato de
concesion de obras publicas).
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de Ordenacidén del Territorio un escrito en el que exponia el problema de
la Carretera C-711 —entre los puntos kilométricos 17 al 28— en su paso
de la Sierra de Alfabia, proponiendo la construccion de un tunel y lle-
gando a la conclusién de la conveniencia de instrumentarlo a través de
un contrato de obra publica en régimen de concesién de peaje. A esta
propuesta, se unirian otras posteriormente.

El dia 6 de abril de 1988 (BOCAIB de 14 abril de 1988), el Pleno del Par-
lamento Balear aprobd y otorgd su conformidad a una serie de Resolucio-
nes relativas al Anteproyecto del tunel de Séller.

En fecha 6 de julio de 1988 (BOCAIB de 21 de julio de 1988), el Go-
bierno Balear convocé el concurso para la adjudicacion de la «concesién
para la construccién, conservacion y explotacion, como carretera de
peaje, de la variante de la C-711 con tunel que cruce la sierra de Alfabia».

Por Decreto 86/1988 de 18 de noviembre (BOCAIB de 22 de diciembre),
la concesion se adjudico a la oferta encabezada por D. Antonio Cuart Ri-
poll a lo que le siguid la constitucion de la sociedad adjudicataria «Com-
pania Concesionaria del Tunel de Séller». El plan de ejecucién de las obras
pasaba por las fases siguientes: presentacion del Proyecto (4 meses), ini-
cio de las obras (6 meses), terminacion de las obras (24 meses), apertura
al trafico (26 meses), todos ellos computados a partir de su entrada en vi-
gor que fue el dia 23 de diciembre de 1988. Las obras ni cumplieron las
previsiones temporales senaladas ni estuvieron terminadas en el plazo
previsto sino seis anos después, inaugurandolas el 19 de febrero de
1997 (35).

El 20 de agosto de 1997, la empresa concesionaria del tunel de Séller
presenté reclamacion ante la Administracion Balear solicitando el resta-
blecimiento del equilibrio econémico de la concesidon por el retraso su-
frido en la conclusion de las obras con el correlativo acortamiento del pe-
riodo concesional inicialmente previsto y por el incremento de los costes
derivados de circunstancias imputables a la Administracion.

Ante el silencio desestimatorio de la Administracion Balear, la conce-
sionaria interpuso recurso contencioso-administrativo resuelto por el Tri-
bunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, en sentencia de 12 de
marzo de 2004 (1277/2004). El fallo favorable a la concesionaria disponia
que la Administracion demandada debia abonarle: a) la cantidad de

(35) Las causas: la mala planificacion extensiva al estado del terreno, con derrumbe de rocas a
500 metros de la boca norte del tunel en 1990 supuso una de las primeras pausas en el proyecto, el
inadecuado disefio de los accesos incluidos en el anteproyecto con modificacion y ampliacion con
realizacion de obras complementarias (diversas canalizaciones para el «aprovechamiento de Aguas
de Sa Costera y Torrente Mayor de Soéller» y de las Companias Gesa y Telefénica) y los sobrecostes
anadidos por las sucesivas revisiones de precios respecto a lo pactado con la empresa contratista,
provocaron quiebra de la concesionaria con un nuevo parén en las obras hasta que Fomento de
Construcciones y Contratas (FCC) acabé haciéndose con la concesion, reanudandose las obras a fi-
nales de 1994.
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2.941.457,55 euros (489.417.356 ptas.), IVA excluido, con el interés legal del
mismo, incrementado en 1,5 puntos, a partir de los seis meses siguientes
a la recepcion; b) los gastos financieros intercalarios producidos por el re-
traso —en diez meses— en la puesta en servicio del tunel, y en la cuantia
que se determine en ejecucién de sentencia; c) el lucro cesante derivado
de la pérdida de explotacion por plazo de diez meses, que igualmente se
determinara en ejecucion de sentencia, sin hacer expresa declaracion en
cuanto a costas procesales.

Por Auto aclaratorio de 19 de abril de 2004(Auto n.° 1908/98) y, en rela-
cion a los puntos b) y c¢) del tercer pronunciamiento de la sentencia
212/2004, se dispuso que el resarcimiento a la concesionaria podria arti-
cularse «a eleccién de la Administracion, por medio de subvencion, revi-
sion de tarifas, prérroga de la concesion o por medio de todas o parte de
estas medidas».

Como consecuencia de ambas decisiones judiciales —y en ejecucion
de los fallos emitidos— la concesion sufrio dos modificaciones: Con la
primera —26 de julio de 2004— el Pleno del Consejo de Mallorca acordo
modificar determinados términos de la concesién administrativa con la
aprobacidon de un convenio de colaboracion para las instalaciones de con-
trol del Tunel de Séller, firmado el dia 28 de septiembre de 2004 entre el
Consejo Insular de Mallorca y la Concesionaria, donde se indica que el
Plan econdmico-financiero presentado por la Compahia concesionaria del
Tunel de Soller constituye la base econdomico-financiera y que, en ade-
lante, regira la concesion. Con la segunda —10 de septiembre de 2007 —
el Pleno del Consell de Mallorca acordé modificar la duraciéon de la con-
cesion administrativa hasta el dia 30 de junio de 2022; aprobar un nuevo
Plan econémico-financiero —presentado por la concesionaria el 24 de
enero de 2007— que, una vez firmado por las partes, pasaba a regir el
contrato de concesion; y mantener la vigencia del convenio de 28 de sep-
tiembre 2004 excepto en el Plan econdmico-financiero, sustituido por el
aprobado el 24 de enero de 2007.

El 2 de agosto de 2017, el Pleno del Consell Insular de Mallorca ratifico
y aprobd el acuerdo de rescate de 6 de marzo de 2017 que fue notificado
a la concesionaria el 15 de marzo de 2017 para que presentara alegacio-
nes, lo que hizo en el mes de abril. En ellas, la concesionaria se opone al
rescate en si y a la cuantificacién indemnizatoria calculada para resarcirle.

3. Pronunciamientos emitidos
La complejidad de la decision de rescatar la concesion de obra pu-

blica del tunel de peaje de Soller queda de manifiesto por la variedad y el
alcance de los pronunciamientos emitidos.
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3.1. LA APROBACION DE LA PROPUESTA DE RESCATE

El 6 de marzo de 2017, en sesion extraordinaria, el Pleno del Consell de
Mallorca aprob¢ iniciar el procedimiento para rescatar la concesion del
tunel de Soller. La especifica razon de interés general alegada era garanti-
zar la igualdad de trato para todos los usuarios del tunel, dado que el
Consell de Mallorca construye y mantiene todas las infraestructuras de la
red de carreteras de la Isla de Mallorca con dinero publico. Esta propuesta
se hacia eco de una anterior peticion del Ayuntamiento de Séller que, en
septiembre de 2015, instaba al Gobierno Balear y al Consell de Mallorca a
acordar y proceder al rescate de la concesién del tunel de Soéller, ale-
gando que ésta constituye una desventaja en materia de comunicaciones
y transportes, una penalizacidon inaceptable y un sobrecoste inasumible
para los ciudadanos y para todas las personas que se relacionan con el
Valle de Soller; reivindicaciéon compartida por los Gobiernos locales de
otros municipios como Fornalutx, Bunyola y Escorga, también afectados
por el tunel.

3.2. EL DicTAMEN DEL CONSEJO CONSULTIVO DE LAS ISLAS BALEARES

El dictamen preceptivo, de conformidad con lo dispuesto en la norma-
tiva general en materia de Contratos del Sector publico(36) y en la espe-
cifica de este Alto organismo (Ley 5/2010, de 16 de junio, reguladora del
Consejo Consultivo de las Islas Baleares, en su articulo 18.12.c)), consti-
tuye una garantia de regularidad del procedimiento, cuya omisidon podria
acarrear la invalidez de la decision de rescate. La solicitud de este dicta-
men, a peticion del Presidente del Consejo Insular de Mallorca, tuvo lugar
el 22 de mayo de 2017. El Consejo Consultivo de las Islas Baleares dicta-
mino favorablemente la decision de rescatar el tunel de Séller el 2 de ju-
lio de 2017(37). El sentido favorable del dictamen quedaba condicionado
a que la Administracion Balear atendiera a una serie de observaciones re-
lativas al montante indemnizatorio del rescate donde, pese a mostrar una
posicion proxima a la cuantia indemnizatoria propuesta, aconsejaba so-
pesar la repercusidon de los impuestos del IBl y del IVA en la partida rela-
tiva a «otros danos y perjuicios».

(36) Articulos 211 del RD legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, 109.1 del Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre y 114 del Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril en materia de régimen
local.

(37) Dictamen 91/2017.
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3.3. LA RESOLUCION SOBRE EL RESCATE

La resolucion de rescate de 2 de agosto de 2017 se separa de las ob-
servaciones realizadas por el Consejo Consultivo, al no tener caracter vin-
culante, y confirma la anterior propuesta de rescate en los términos si-
guientes: desestima las alegaciones de la Compania Concesionaria del
Tunel de Soéller, ratifica los motivos del interés publico que motivaron el
inicio del expediente del rescate, fija la indemnizacion del concesionario
en la cantidad de 17.404.179,18 € y autoriza un gasto por ese importe que
se financiarad con cargo a una serie de partidas presupuestarias que deli-
mita expresamente.

3.4. EL AuTo DEL JUZGADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE SUSPENSION DEL
RESCATE

Por Auto n.° 167/2017, de 25 de agosto de 2017, el Juzgado Contencio-
so-Administrativo n.° 3 de las Islas Baleares acordd la suspension caute-
lar del acuerdo de rescate de 6 de marzo de 2017(38). Con el reconoci-
miento de esta medida cautelar confirma la cautelarisima, concedida por
Auto de 17 de agosto de 2017, suspendiendo la ejecutividad del rescate
por la «perentoriedad individualizada que supondria, de tener eficacia el
acto el 1 de septiembre, la extincion de la persona juridica solicitante, asi
como la obligacién de abono de elevadas cantidades que vencen antici-
padamente, no pudiendo acudirse a otro instituto que permita proteger,
siquiera temporalmente, tales intereses». El Auto dispone mantener la
suspension hasta la sentencia firme que ponga fin al proceso, sin perjui-
cio de modificacion o revocacion de cambiar las circunstancias presentes,
y condena en costas a la Administraciéon demandada. Esta decision fue
recurrida por el Consejo Insular de Mallorca

3.5. EL AuTO DELTRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAS ISLAS BALEARES QUE DEJA
SIN EFECTO LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION DEL RESCATE

El Auto n.° 185/2017, de 13 de diciembre de 2017 (n.° 00185/2017) del
Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, al estimar el recurso
interpuesto, revoca el auto apelado y deniega la medida cautelar de sus-
pension anteriormente concedida.

(38) Alejandro Gonzalez Mariscal de Gante, Magistrado-juez del Juzgado. Contencioso/Administrati-
vo. n.°. 3 de Palma de Mallorca.
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El Tribunal justifica la denegacion de la medida cautelar en que no se
cumplen los requisitos del articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa(39) y en el caracter exclusivamente econémico de los
perjuicios irrogados al concesionario con el rescate. Esta ultima considera-
cion permite denegar la medida cautelar en aplicacion de la doctrina del Tri-
bunal Supremo por la que «la ejecucidon de actos administrativos de tal na-
turaleza, salvo excepciones especificas y acreditadas por las especiales
circunstancias que lo rodean puedan hacer procedente la suspensién de su
ejecutividad, no genera perjuicios de imposible o dificil reparacion, toda
vez que la Administracién es por su propia naturaleza, organizacion y fun-
cionamiento, una entidad publica responsable y solvente en grado
maximo, por lo que la posible existencia de esos perjuicios econdmicos de-
rivados de la ejecucion del acto administrativo que posteriormente fuese
anulado en via jurisdiccional, no puede ofrecer ni ofrece dificultades en
cuanto a la adecuada reparacion de los perjuicios y danos causados facil-
mente conseguible dada la solvencia de la Administracion» (40).

4. Problemas juridicos que suscita

Decisivo para la correcta solucidon de los interrogantes planteados por
el rescate de la concesion del tunel de peaje de Soller es determinar la

(39) A nuestro juicio el Tribunal realiza una incorrecta valoracion de los requisitos del art.130 de la
LJCA y acepta por valida una afirmacion del Consejo insular que no es exacta ya que la Administra-
cion Insular senala que la concesion «se encuentra en una fase de prérroga y no en el periodo con-
cesional inicial» lo que es una verdad a medias, sin reparar que la «prorroga» lo es en ejecucion de
un fallo judicial que, en su dia, reconocio el derecho al concesionario a alargar el plazo de la conce-
sion no como un plus anadido a la duracion inicial de la concesion sino para compensarle por los
anos de retraso en la apertura y explotacién. Existe una decision judicial que ampara al concesiona-
rio a mantenerse en la concesion hasta 2022 que podria interpretarse como un fumus boni iuris que
refuerza su posicion al solicitar la cautelar de suspension que no ha sido valorado. Por otro lado, el
Tribunal no sopesa todos los intereses implicados centrandose en los del concesionario, que califica
de econdmicos, sin valorar otros perjuicios como él que para la ciudadania supondra asumir el cos-
te del rescate, y la pérdida de puestos de trabajo del personal de la concesionaria. Tampoco justifica
qué perjuicio supone para la Administracion Insular no rescatar anticipadamente y tener que espe-
rar al vencimiento natural de la concesion. Esta inadecuada ponderacién de todos los intereses im-
plicados no permite sopesar cudl es el interés prevalente.

(40) Esta doctrina se asienta sobre la creencia de que la Administracion Publica siempre es sol-
vente y proviene de la SalaTercera de Tribunal Supremo tal y como viene referenciado en sentencia
n.° 215/2017 del Tribunal Superior de Justicia de Comunidad Valenciana, Seccion 1, n.° rec. 344/2016
de 30 de Marzo de 2017, concretamente los Autos de 3 de junio de 1992, 14 de enero de 1992, 28 de
septiembre de 1994, 19 de marzo de 1997, entre otros). Existen sentencias que, en atencion al su-
puesto concreto enjuiciado, no aplican este criterio por entender que se parte de un presupuesto
irreal. Entre otras, la sentencia del TSJ de Murcia de 27 de mayo de 2011(n.° rec. 396/2010), conside-
ra: «Tampoco es un argumento de peso afirmar que la solvencia de la Administracién local se pre-
sume para el caso de que tenga que devolver las indemnizaciones pagadas por la concesionaria, ya
que son conocidas, en la actual época de crisis las dificultades que incluso la Administracién puede
tener para hacer frente a sus obligaciones diarias».
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normativa aplicable al encontrarnos ante una relacién de larga duracion
—anos 1988 a 2022— donde incide, no so6lo el transcurso del tiempo con
los posibles cambios legislativos acaecidos en ese periodo temporal sino
también una sucesion de acontecimientos a valorar para poder alcanzar
la solucién mas acorde a Derecho.

4.1. LA NORMATIVA APLICABLE

Durante la vigencia de la concesién del tunel de Soller, la normativa
ha ido modificandose al ritmo de los cambios legislativos que se han ido
sucediendo en el tiempo y que han incidido en distintas fases de la
misma acompasando su evolucidon, como exponemos a continuacion.

—En fase de adjudicacién de la concesion. Cuando la concesion se ad-
judico en 1988(41), la normativa aplicable la constituia el propio contrato
y la legislacién vigente en la materia en ese momento a la que éste remi-
tia(42).

—En fase de novacion de la concesion en 2004 y 2007. Las sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares de 12 de marzo de
2004 y de 19 de abril de 2004 posibilitaron la modificacion del plazo de la
concesion y de su Plan econémico-financiero, como mecanismo del cum-
plimiento del fallo emitido. Este hecho obliga a plantearse si, a partir de las
modificaciones introducidas en estos anos, resulta aplicable la legislacion
originaria o la dictada con posterioridad porque desde la adjudicacién de la
concesion en 1988 hasta las sucesivas modificaciones en 2004 y 2007 apa-
recen regulaciones nuevas con repercusioén en la materia, como sucede
con la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
publicas que derogd las leyes anteriores sobre Contratos del Estado; el
Real Decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el Texto refun-

(41) La adjudicacion se formalizé el dia 23 de febrero de 1989.

(42) Por entonces estaban vigentes normas especificas (Ley sobre construccidn, conservacion, ex-
plotacion de Autopistas en régimen de concesién de 10 de mayo de 1972, Pliego de Clausulas Ge-
nerales para la construccidon, conservacion y explotacion de Autopistas en régimen de concesion,
aprobado por Decreto 215/1973, de 25 de enero, Pliego de Bases del Concurso y de Clausulas Par-
ticulares aprobados por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares,
de 9 de junio de 1988, Ley de Carreteras de 29 de julio de 1988) y normas generales, como la legis-
lacién de Contratos (Ley de Bases de Contratacion del Estado de 28 de diciembre de 1963, su Texto
articulado de 8 de abril de 1965, el Reglamento de Contratacion del Estado de 28 de diciembre 1967,
parcialmente modificados por Ley 5/1973, de 17 marzo y Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre.
Normas estas que, como consecuencia de la incorporacién de Espaina a la Unidon Europea en 1986,
serian modificadas por el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo y por el Real Decreto
2528/1986, de 28 de noviembre).
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dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; el Real de-
creto 1098/2001, de 12 de octubre que aprueba el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; la Ley 13/2003, de 23 de
mayo, reguladora del Contrato de concesion de obras publicas y la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

—En fase de resolucion del rescate. Desde 2007 —ultima novacion— a
la actualidad se han dictado el Decreto Legislativo 3/2011, de 14 noviem-
bre, que aprueba el Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico, posteriormente modificado y completado por numerosas normati-
vas sectoriales y la reciente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico que deroga la anterior e introduce cambios en la regu-
lacion del rescate que, dependiendo de la interpretacion que demos a la
cladusula de transitoriedad, podria afectar o no a la resoluciéon de rescate
relativa al tunel de Soéller.

A su vez, para poder decidir la normativa aplicable resulta relevante
tener presente tres cuestiones: Primera, la naturaleza contractual de la
concesion y la necesidad de estar al principio de pacta sunt servanda. Se-
gunda, la prevision de un régimen de transitoriedad y la delimitacién de
su alcance. Por ultimo, el caracter novatorio, extintivo o no, de las modifi-
caciones operadas en la concesion.

—La naturaleza contractual de la concesién y la necesidad de estar al
principio de pacta sunt servanda. Atendiendo a la naturaleza contractual
de la concesion de obra publica y de acuerdo con los mas elementales
principios juridicos en contratacion privada y publica, los pactos estan
para cumplirse pues el contrato obliga a los contratantes y debe ser pun-
tualmente cumplido respetando los términos del mismo, teniendo priori-
dad lo dispuesto en él, siempre y cuando sus estipulaciones no contradi-
gan el interés publico, el Ordenamiento juridico y los principios de buena
administracion.

Que los contratos son obligatorios y que las obligaciones nacidas de
los mismos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes deriva de la
propia Norma (articulos 1091 y 1278 del Cédigo Civil) que otorga esa vin-
culacion a la comun voluntad de las partes, hasta el punto de no poder
dejarse su validez y cumplimiento al arbitrio de uno de los contratantes
(articulo 1256 Cdédigo Civil).

Todos los instrumentos normativos que regulan la concesion del Tunel
de Séller respetan estas prescripciones. Los Pliegos(43) indican que sus

(43) El Pliego de Bases para el concurso de construccion, conservacion y explotacion, del tinel de
Soller (Base 10 .%) y el Pliego de Clausulas Particulares que rige la concesién del tunel de Soller (Ti-
tulo Primero) asi lo recogen.
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clausulas rigen la vida de la concesion vy, en su defecto, lo hara la norma-
tiva vigente aplicable en la materia. El Decreto de adjudicacion de la con-
cesion remite al contrato como normativa reguladora y, en su defecto, a
la normativa vigente aplicable. El propio documento de formalizacion del
contrato dispone la prioridad de lo estipulado en él y senala, en su clau-
sula undécima como la sociedad concesionaria queda vinculada frente a
la Comunidad Autonoma en los términos contenidos en su proposicion,
con las modificaciones introducidas y aceptadas por el licitador/adjudica-
tario y en lo no regulado por el contrato por «las normas contenidas en el
Decreto 86/88, de 18 de noviembre, en la Ley 8/1.972, de 10 de mayo, en el
Pliego de Clausulas Generales, aprobado par Decreto 215/1.973, de 25 de
enero, en el Pliego de Bases del Concurso y de Clausulas Particulares,
aprobados por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares el 9 de junio de 1.988, y con caracter general, por las pre-
ceptos contenidos en la vigente legislacion de contratos».

—El régimen de la transitoriedad y su alcance. En términos generales,
el problema de la transitoriedad de las normas debe resolverse a través
de lo que disponga la ultima normativa dictada si, en ella, se ha previsto
el Derecho aplicable a las relaciones constituidas bajo la normativa ante-
rior que siguen vigentes en el momento de su entrada en vigor. Sélo en
caso de no existir una norma que regule expresamente esta cuestion se
estara, supletoriamente, a lo dispuesto en el Cédigo civil (44).

La legislacion vigente en las distintas etapas de la concesion del tunel
de Soéller si contiene una norma transitoria que ha ido evolucionando y
adquiriendo, con el tiempo, un mayor grado de precision (45).

(44) El Consejo de Estado, en dictamen n.° 3.678/1997, se muestra favorable a aplicar las disposicio-
nes transitorias del Codigo Civil (erigidas en «derecho intertemporal comun») que prevén que, a fal-
ta de norma especifica, «los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior,
y que sean validos con arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos segin la misma.»

(45) La evolucidn es la siguiente: La Ley 5/1973, de 17 de marzo, de Contratos del Estado estable-
cia que dicha regulacion solo se aplicara a los pliegos de clausulas administrativas particulares, de
explotacién o de bases aprobados con posterioridad a dicha fecha y su Reglamento, de 25 de no-
viembre de 1975, matizaba que la normativa contenida en él Unicamente afecta a las actuaciones
que se realicen con posterioridad a su entrada en vigor; La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contra-
tos de las Administraciones Publicas determinaba que su regulacion se extendia a los expedientes
de contratacion en curso ya adjudicados y el Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, y la Ley de
23 de mayo de 2003, reguladora del Contrato de concesidn de obras publicas refiere la adjudicacion
al momento de la publicacion de la convocatoria; La Ley 30/2007, de 30 de octubre de 2007, de Con-
tratos del Sector Publico introduce diferencias, en el alcance de la transitoriedad, por primera vez, y
puntualiza que los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de
la presente Ley se regiran por la normativa anterior sélo «en cuanto a sus efectos, cumplimiento y
extincion, incluida su duracion y régimen de prorrogas»; criterio reproducido en el Decreto Legisla-
tivo 3/2011, de 14 de noviembre, que aprueba el Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico; Finalmente, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico modifica par-
cialmente el alcance de la transitoriedad al hacerlo extensivo también a la «modificacion del contra-
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También, en relacidon con el alcance de la transitoriedad, surge la cues-
tion relativa a la disparidad existente entre lo que, literalmente, dispone
la legislacion respecto a la aplicacion de la normativa anterior «a efectos
de cumplimiento, modificacion y extincién, incluida su duracion y régi-
men de prérrogas, de los contratos ya adjudicados» y el criterio del Con-
sejo de Estado y homdénimos autondmicos, con reflejo en alguna jurispru-
dencia, favorable a separar de aquellos los aspectos relativos a la
competencia y al procedimiento del rescate que se regiran por la norma-
tiva vigente en el momento de proceder al rescate; quizas el futuro Regla-
mento de desarrollo deberia aportar luz y consenso sobre estas discre-
pancias manifiestas en la legislacion y en la practica.

Ante este abanico de posibilidades, nos posicionamos a favor de en-
tender aplicable la normativa vigente y coetdnea al momento del naci-
miento de la concesion cuando este criterio se recoja en su clausulado.
Ello no esta renido con que dicha normativa sea interpretada en coheren-
cia con la dictada posteriormente, cuando no resulte radicalmente incom-
patible con el contenido béasico de la que constituye la regulacion prefe-
rente, muy especialmente si la legislacion ultima es fruto de la adaptacién
de la normativa interna a la legislacion Europea o a dictados constitucio-
nales (46).

—EI caracter novatorio, extintivo o no, de las modificaciones operadas
en la concesion. Resulta relevante determinar si las modificaciones, expe-
rimentadas por la concesion que la novan indudablemente, tienen carac-
ter extintivo o modificativo. Y es relevante porque si la novacion opera
con efecto extintivo, tendriamos que concluir que la normativa aplicable
a la concesidn es la vigente a partir de la fecha de su novacién.

Aunque cualquier modificacion de los elementos de un contrato deter-
mina su novacion, ésta podra ser extintiva o modificativa en atencion a su
mayor o menor alcance. En la novacion extintiva o propia, las obligaciones
existentes con anterioridad se extinguen y quedan sustituidas por las nue-
vas. El articulo 1204 del Coédigo Civil dispone que «para que una obligacion
quede extinguida por otra que la sustituya, es preciso que asi se declare
terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto incompa-
tibles» de lo que se extrae que el efecto extintivo no cabe inferirse de me-
ras deducciones sino que ha de constar de forma inequivoca.

to» y resalta que la nueva normativa sera de aplicacién al rescate cuando éste se efectué con poste-
rioridad a su entrada en vigor, sin concretar si la nueva regulacién incide en cualquier momento o
fase de la concesion o solo a partir del pronunciamiento del rescate.

(46) Un ejemplo lo encontramos en el art. 135 de la CE y la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera asi como la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local que si resultan aplicables a todas las
concesiones vigentes en las exigencias de sostenibilidad y eficiencia.
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La novacion modificativa o impropia excluye la voluntad de extinguir
la obligacion anterior resultando relevante, atender a la voluntad de las
partes y a la significaciéon econdmica de la modificacion introducida, para
llegar a esta conclusion. Si la obligacion subsiste, pese a variar alguna de
sus condiciones principales, y permanece el vinculo aunque modificado,
estamos ante una novacion meramente modificativa. A tenor de la juris-
prudencia(47) «no cabe apreciar ningun impedimento juridico para que
las partes que han dispuesto la autorregulacion de sus respectivos intere-
ses mediante el otorgamiento del oportuno contrato puedan, en aplica-
cion del principio general de autonomia de la voluntad que sanciona el
articulo 1.255 del CC, introducir en dicho contrato, subsistiendo el mismo
vinculo contractual, las modificaciones que tengan por conveniente no-
vando impropiamente de esta forma aquél», constituyendo la novacién
modificativa la regla general, en caso de duda.

Coherentes con estas afirmaciones, entendemos que las sucesivas
modificaciones de la concesidon del tunel de peaje de Soller en los anos
2004 y 2007 tienen alcance modificatorio, dados los propios términos de
las estipulaciones contenidas en contrato de novacién de la concesién fir-
mado el 24 de octubre de 2007, en cuyas clausulas se establecié: prorro-
gar la concesion en cinco anos y seis meses, elaborar un nuevo Plan eco-
nomico-financiero ajustado a ese nuevo periodo, mantener los términos
del convenio de 28 de septiembre de 2004 y , en particular, considerar ley
del contrato lo estipulado en concesiéon de 23 de febrero de 1989 salvo en
lo relativo al Plan econdmico-financiero que regira lo estipulado en 2007

De entre los elementos novados, la prérroga del término inicial me-
rece un comentario destacado para determinar si afecta a un elemento
sustancial o no de la concesion y para concluir, sin sombra de dudas, so-
bre el alcance modificatorio o extintivo de la misma; hay que recordar
gue éste es una condicion de la licitaciéon importantisima(48) con una
clara vertiente econémica y que la prorroga no siempre tiene por qué
obedecer a idénticos supuestos ni ser valorada de igual manera(49).

(47) Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1982, RJ 1982\335.

(48) La prorroga o ampliacion del plazo de concesiones es una cuestion extremadamente delicada
por afectar al principio de libre concurrencia. El articulo 157 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, anadié un articulo 25 bis a la Ley 8/1972,
de 10 de mayo, sobre Construccién, conservacion y explotacidon de Autopistas en régimen de conce-
sién donde introduce la posibilidad de que la compensacion al concesionario pueda consistir, total
o parcialmente, en la ampliacién del plazo vigente de la concesion, con el propdsito de mantener el
equilibrio econémico-financiero de la concesion, en los supuestos de modificacién.

(49) Esta problematica es estudiada por GALLEGO CORCOLES. I., «La modificacion de los contratos
en la cuarta generacion de directivas sobre contratacidon publica» en Las nuevas Directivas de Con-
tratacion Publica, (Ponencias sectoriales X Congreso Asociacion Espanola Profesores de Derecho
Administrativo) en Contratos Publicos, Numero monografico Especial (2015) pags. 120 y 121.
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Existe un debate inacabado (50) sobre si alterar la duracion inicial
de una concesion constituye o no una modificacion sustancial de la
misma y sobre si el contrato prorrogado es el mismo contrato reno-
vado o un nuevo contrato. Mayoritariamente, se admite que la pro-
rroga no constituye una modificacién sustantiva cuando viene autori-
zada legalmente o esta prevista en los Pliegos de la concesién. Al
margen de estas previsiones, la prérroga es contraria a Derecho con la
salvedad de que su incorporacién obedezca a la concurrencia de cir-
cunstancias excepcionales(51).

En el caso analizado de la concesion del tunel de Séller, la prérroga
se convierte en una formula de reequilibrio econémico-financiero, con-
secuencia de las situaciones adversas por las que paso la concesionaria
con el propdsito de materializar y dar cumplimiento a la indemnizacién
que el Tribunal Superior de Justicia de Baleares reconocié a favor de la
concesionaria. La concesién de la prorroga determiné una alteraciéon de
las condiciones econdmicas iniciales, reformulandose el modelo econo-
mico-financiero de la concesion, sin producirse la extincion del contrato
inicial con sustitucion de otro nuevo sino una mera modificacion parcial
del anterior. El propio contrato, modificado en 2007, lo reconoce cuando
admite regularse por la normativa vigente en el momento de su adjudi-
cacion, lo que corrobora que nos encontramos ante una modificacion
del contrato inicial.

4.2. EN ESPECIAL

Tras estas conclusiones generales sobre la normativa reguladora de
la concesion, corresponde detenernos en tres cuestiones especificas
en las que la correcta eleccion de la legislacion aplicable resulta cru-
cial para valorar la legalidad del rescate de la concesidon del tunel de
Soller.

(50) AGUDO GONZALEZ. J., «El tiempo en las concesiones de servicio publico. Continuidad en
la prestacion del servicio y potestas variandi versus libre concurrencia», en Revista General de
Derecho Administrativo n.° 26, 2011, pags. 1-45; AGUADO | CUDOLA. V., «Efectos de la invalidez y
prorroga de los contratos publicos,» Ponencia para el XIl Congreso de la Asociacién Espafola de
Profesores de Derecho Administrativo, La Laguna, 3 y 4 de febrero de 2017; y GALLEGO CORCO-
LES. | (Op. cit.).

(51) AGUDO GONZALEZ. J. (Op. cit. pags. 22 y 23) afirma que los principios de igualdad de trato y
de transparencia, con el objetivo de garantizar la libre concurrencia, se alzan como limites al princi-
pio de continuidad en lo que atane a la prorroga o ampliacion del plazo concesional, cuando esa po-
sibilidad no haya sido expresamente prevista en los documentos que rigen la licitacion, justifican-
dola en situaciones excepcionales aun cuando ello pudiera poner de relieve una falta de prevision y
diligencia administrativa.
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4.2.1. La competencia para el rescate

La competencia y la atribucion sobre a quién corresponde rescatar fue
alterada a lo largo de la vida de la concesion, con la secuencia siguiente.
En 1988, la Comunidad Autdbnoma Balear, a través de su Consejo de Go-
bierno, adjudicd, por medio del Decreto 86/1.988, de 18 de noviembre, la
concesién administrativa para la construcciéon, conservacion y explota-
cion de la variante de la Carretera C-711, de Palma a Sdller, con Tunel que
cruza la Sierra de Alfabia. En 2001, la Ley 16/2001, de 14 de desembre, so-
bre atribucion de competencias en materia de carreteras y caminos alter6
lo que, inicialmente, era una competencia autonémica para transferirla al
Consejo Insular de Mallorca. La Ley reconocia a los Consejos Insulares la
titularidad de ciertas carreteras que, hasta ese momento, correspondian a
la Administraciéon Auténoma de las Islas Baleares y, con ello, las funcio-
nes ejecutivas y de gestion respecto a las mismas. En el articulo 9.° y las
Disposiciones Adicionales Segunda y Quinta de la referida norma se dis-
puso el traspaso de los contratos en ejecucién a los Consejos Insulares de
Mallorca, Menorca, lbiza y Formentera, subrogandose en los derechos y
en las obligaciones relativos a los expedientes de contratacién de las
obras iniciadas y de los bienes citados en el anexo Il de la Ley, donde se
mencionaba, expresamente, a la carretera 711 con tunel de Palma a So-
ller. Una vez la competencia en el Consejo Insular de Mallorca, su Pleno
—por Resolucién del dia 17 de julio de 2015 (BOIB n.°111, de 23 de julio de
2015)— acordo la delegacién de la atribucién en la Presidencia del Con-
sejo Insular de Mallorca. Posteriormente, el dia 6 de marzo de 2017, el
Pleno del Consejo Insular de Mallorca, en sesién extraordinaria, decidio
avocar la atribucién delegada de manera puntual, «Unica y exclusiva-
mente» para la resoluciéon mediante rescate del contrato de construccién,
conservacion y explotacion del tunel de Séller, en aplicacion del articulo
10.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, justificando su decisién en la transcendencia econdmica y social
del rescate para la Isla de Mallorca.

Las sucesivas alteraciones —intersubjetiva e interorganica— de com-
petencia y de atribucion realizadas al amparo del Ordenamiento juridico,
permiten concluir la legalidad del rescate al corresponder legalmente la
atribucion para hacerlo, en el momento de adoptar la decision, al Pleno
del Consejo Insular de Mallorca.

4.2.2. La instruccion del procedimiento

La instruccion del procedimiento debio respetar la normativa existente
en el momento de rescatar. De acuerdo con la normativa vigente, al pro-
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nunciar el rescate, los tramites exigibles eran: la audiencia y las alegacio-
nes del concesionario —arts. 64. f) y 76 y 82 de la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre—, el dictamen preceptivo del Consejo Consultivo —art. 22. 12.° de
la Ley Organica 3/1980 del Consejo de Estado, art. 211 del RD legislativo
3/2011, de 14 de noviembre de Contratos del Sector publico, arts. 109.1 del
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre y 114 del Real Decreto legisla-
tivo 781/1986, de 18 de abril de Régimen Local y 18. 12. ¢) de la Ley
5/2010, de 16 de junio, reguladora del Consejo Consultivo de las Islas Ba-
leares— y el Informe preceptivo de la Intervencion General del Consejo
Insular de Mallorca —art. 214. 2. a) del Real Decreto legislativo 2/2004, de
5 de marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas locales en relacion con los arts. 177 y 180 de la misma norma 'y
con los arts. 34 a 42 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril por el que
se desarrolla el Capitulo primero del Titulo Sexto de la Ley 39/1988, de 28
de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, en materia de Presu-
puestos. La practica de los tramites senalados corrobora la legalidad del
procedimiento.

4.2.3. La motivacion de la resolucion que legitima el rescate

De acuerdo con el articulo 35 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, se-
ran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de De-
recho, entre otros: a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intere-
ses legitimos y i) Los actos que se dicten en el ejercicio de potestades
discrecionales, asi como los que deban serlo en virtud de disposicién le-
gal o reglamentaria expresa, supuestos que se dan en la decision de
rescatar la concesion del tunel de Soller porque limita, hasta el punto de
suprimir, el derecho de explotacion del concesionario y porque se fun-
damenta en una razon de interés publico, cuya apreciacion discrecional
exige justificacion.

Respecto a la razén de interés publico esgrimida para rescatar, la moti-
vacion no se satisface con alegar cualquier genérico interés publico sino
el especifico que concurra en el supuesto concreto (52). La Administracion
publica alega la especifica razon de interés publico que, a su juicio, justi-
fica su actuacién pero para que el rescate sea legal, el interés publico ale-
gado, ademas, debe existir y ser cierto, ser posterior, sobrevenido y pre-

(52) El Consejo de Estado, en Dictamen 50197/1987, exige un interés publico debidamente acre-
ditado, siendo «obvio que no bastaria una abstracta invocacidén de su concurrencia que sin ma-
yor precision afirmaran los érganos instructores e informantes: al contrario, esta invocacion ha
de quedar suficientemente justificada en términos razonables siempre que se pretenda su apli-
caciéon».
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valente al inicial (53). El interés publico habra de ser objetivo y en ningun
caso producto de un cambio de circunstancias que tenga en su origen en
otra decision administrativa (factum principis), en el incumplimiento de la
Administracion o del concesionario o en el mero oportunismo, ideoldgico
o de otra naturaleza.

En principio, si nadie se opone a la decision de rescate, la razén de
interés publico aducida por la Administracion publica sera suficiente
para amparar su legalidad. Sin embargo, en el caso de que el concesio-
nario se oponga, cualquiera de las instancias, a las que corresponda va-
lorar la legalidad del rescate, debera examinar, en profundidad, si el in-
terés publico alegado existe y es suficiente. Precisamente —en el caso
analizado— la razon de interés publico esgrimida es motivo de confron-
tacién entre la Administracion Publica y el concesionario y su analisis
determinante para determinar la legalidad o no del rescate. Veamos las
posiciones:

—EI Consejo Insular de Mallorca alega la igualdad como razén de in-
terés publico. Se trata de rescatar la concesion, eliminando el peaje,
para compensar el agravio comparativo que su abono representa
para los residentes de unos municipios de Mallorca respecto a otros
municipios de la Isla con infraestructuras de similares caracteristi-
cas pero gratuitas. Pagar el peaje, desde esta posicidon, es una pena-
lizacion inaceptable y su mantenimiento un sobrecosto inasumible
para los ciudadanos y para todas las personas que interactian con
el Valle de Soller.

—EI concesionario niega la existencia de discriminacion en el peaje.
Afirma que la «concurrencia de hechos consustanciales» a la conce-
sién no puede invocarse por la Administracién como razon de inte-
rés publico para ponerle fin antes del término. La eleccion de este
medio de gestidén para la construccion y explotacion del tunel, a
cambio de que el concesionario cobrara un peaje a los usuarios por
su utilizacion, fue fruto de una decision discrecional de la Adminis-
tracion que no puede desconocer ahora, al no haberse variado los
presupuestos que propiciaron su otorgamiento pues el peaje —ori-
gen de todos los males— estuvo desde el comienzo, nadie se opuso

(53) El interés publico que justifique el rescate ha de ser diferente del que, en su dia, estuvo im-
plicito en la relacion que se constituyd para satisfacer, también, un concreto interés publico. No
debemos perder de vista que la concesion es una relacion de tracto sucesivo que puede requerir
variaciones durante su vigencia y donde el inicial interés publico —bajo el cual se constituyo la re-
lacion— puede haberse transformado. A esta circunstancia se refiere AGUILAR VALDEZ O.R., «La
extincion anticipada de concesiones en materia de infraestructura y servicios publicos», en Revista
de Derecho administrativo, Circulo de Derecho Administrativo n.° 3, 2007, pag. 130 calificandolas de
contratos incompletos como consecuencia de la imposibilidad de contemplar ex ante todas las vici-
situdes que podran afectarles durante su larga ejecucion.
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a él ni fue considerado discriminatorio. La concesionaria defiende
que la razon de interés publico ha de responder a circunstancias
nuevas, acaecidas con posterioridad, y no a circunstancias preexis-
tentes que no han variado desde entonces y que, en su dia, fueron
decisivas para otorgarla.

Ante estas posiciones antagonicas, se hace necesario profundizar
sobre si concurre la causa para rescatar —la supuesta discrimina-
cion—, ponderando la certeza o no de los binomios igualdad/discri-
minacién y gratuidad/peaje.

En relacién al binomio igualdad/discriminacidon-gratuidad/peaje, la
existencia de los peajes por si sola no es discriminatoria. La imposicion
de un peaje por la utilizacién de la obra publica no incide, directamente,
en los binomios igualdad/discriminacién - gratuidad/peaje porque su fi-
nalidad no es ni igualar ni discriminar. El peaje persigue, por un lado,
contribuir a sufragar los costes de construccion, mantenimiento y explo-
tacion de la infraestructura y, por otro, fomentar que se internalicen los
costes externos que esa utilizacion produce a la sociedad, debiendo ser
asumidos por los usuarios que, en definitiva, son quienes los generan al
utilizarla.

El hecho de que se pague un peaje se debe a la decisiéon de la Ad-
ministracion Publica de proveer la obra publica mediante el instituto
concesional, a cambio de garantizar al concesionario un derecho a la
explotacion mediante el cobro de un peaje. Esta retribucion econdmica
podria haberse decidido que fuera sufragada por la Administracion, in-
tegramente —a través de un «peaje en la sombra»— o por los usua-
rios. Cuando se opta por lo segundo, como sucede en la concesion del
tunel de Soéller, y esta determinacion consta en todos los instrumentos
juridicos que rigen la vida de la concesién, Administraciéon debiera res-
petarla.

Resulta complicado justificar que los municipios afectados puedan in-
vocar, como circunstancia nueva, la existencia de un peaje cuya existen-
cia conocian sobradamente (54) pues fueron consultados sobre este ex-
tremo antes de la adjudicacién de la concesidn, constando este tipo de
financiacion expresamente en los Pliegos que nunca fueron impugnados,
en el Decreto de adjudicacion y en el documento de formalizacion de la
concesion, careciendo de argumentos para exigir su supresion mas aun
cuando reciben bonificaciones de la Administracion autonémica que con-

(54) Asi consta en las Resoluciones relativas al Anteproyecto del tunel de Sdller, aprobadas en el
Pleno del Parlamento, en sesién celebrada dia 6 de abril de 1988 (BOCAIB de 14 de abril 1988, n.° 23)
donde se afirma: «El Pliego de condiciones particulares del Concurso establecerd como uno de los
factores de la valoracion de las ofertas presentadas, los posibles descuentos que en el peaje puedan
gozar los vecinos de Soller y Fornalutx».
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vierten, practicamente, en gratuito su paso por la infraestructura del tu-
nel. Existe constancia documental de que los municipios afectados valo-
raron positivamente la construccion y la explotacién del tunel de peaje,
en el acta de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Soller (28 de
mayo de 1987) donde se afirmaba: «....la Corporaciéon estima que la cons-
truccién del tunel que comunique el resto de la Isla con Séller sin tener
que remontar y descender el Coll, beneficia directamente a las localida-
des de Soller, Biniaraix, Fornalutx y Puerto de Sdller» y se concluia que
«los beneficios de esta construccion para la Comarca serian considera-
bles obteniendo mas ventajas que inconvenientes»y en sentencia del Tri-
bunal Supremo, de 16 de diciembre de 1998, en cuyos antecedentes fi-
gura que los municipios conocian los peajes y que mostraron preferencia
por las proposiciones que ofertaban peajes mas econémicos, sin opo-
nerse a los mismos (55).

Consideramos que un peaje no es discriminatorio por el mero hecho
de su existencia sino en la medida que su imposicién genere desigualda-
des injustificadas. El caracter discriminatorio de un peaje vendra de intro-
ducir diferencias no objetivas, ni razonables ni justificables entre los
usuarios ya que lo que prohibe el principio de igualdad ante la Ley son
las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y razonables, segun pautas o juicios de
valor generalmente aceptados (STC/6/1990, de 26 de abril de 1990). En
torno a esta posibilidad, resulta conveniente abordar dos cuestiones rela-
cionadas con el peaje del tunel de Séller para dilucidar si alguna de ellas
evidencia alguna diferencia injustificable que permita tachar el peaje de
discriminatorio.

—La posible discriminacion por la imposicién de distintas clases de
tarifas

La legalidad de la existencia de peajes o tarifas especiales y generales
que distingue entre usuarios en general y, en concreto, a los del tunel de
Soller fue resuelta por el Tribunal Supremo, en sentencia de 4 julio de
2006 (n.° rec. 9890/2003), donde se niega la existencia de discriminacion,
razonando que las tarifas especiales beneficiosas para determinados
usuarios de la via —los residentes de los municipios mas directamente
afectados por la construccion de la carretera de peaje— estan «justifica-
das en criterios objetivos y razonables» pues es ldgico que quienes con
mayor asiduidad utilicen la carretera de peaje, paguen menos que quie-
nes lo hagan de modo esporadico, sobre todo cuando para los primeros
ese uso puede constituir una necesidad por razones de residencia, trabajo

(55) Véase en el FJ. VIl de la sentencia como los afectados conocian y optaron por las proposiciones
mas ventajosas en relacién a la cuantia del peaje.
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o estudios. La sentencia falla que beneficiar con tarifas mas reducidas a
quienes estan empadronados en los municipios aledanos al tunel no es
discriminatorio y esta plenamente justificado.

—La posible discriminaciéon por las bonificaciones percibidas por los
usuarios de los municipios afectados por el pago del peaje

El Gobierno de las Islas Baleares lleva compensando el gasto que
implica el peaje a los usuarios de los municipios afectados por el tunel,
para atender este hecho diferencial, con bonificaciones anuales previs-
tas en una serie de Ordenes de las Consellerias competentes, dictadas
al amparo del Decreto Legislativo 2/2005, de 28 de diciembre que
aprueba el Texto refundido de la Ley de subvenciones, en cuyo articulo
2.3.°b) contempla la existencia de bonificaciones «a favor de los usua-
rios de bienes de dominio publico o de servicios publicos aplicables a
los precios correspondientes». Bonificaciones cuya finalidad es favore-
cer la igualdad de quienes se encuentran en una situacién objetiva dife-
rencial, en aplicacion de un principio de «discriminacion positiva» (56).

Estas bonificaciones inicialmente reconocidas a los residentes de
Soller y Fornalutx —unicos municipios contemplados en los Pliegos de
la concesion— se ampliaron a los municipios de Escorga y Bunyola (57)
por concurrir, también en ellos, circunstancias diferenciadoras objeti-
vas; en caso del municipio de Bunyola fue impulsado por el Defensor
del Pueblo (58), al recomendar a la Administracion Autondmica la con-
veniencia de adoptar las medidas precisas para que sus vecinos pudie-
ran hacer uso del tunel de Soller en idénticas condiciones que los resi-
dentes de los municipios de Sdller y Fornalutx, con una bonificacion
de la tarifa igual para todos, sin excepcion. De existir una inicial dife-
rencia de trato entre municipios, ésta desaparecio con el referido reco-
nocimiento.

(56) Las consignaciones correspondientes a las bonificaciones del peaje de tunel de Soller para
2011 fueron de 750, 001,00 €; en 2012: 2.252.195,00€; en 2013: 1.500.000,00€; en 2014: 1.500.000,00€;
en 2015: 1.520.967, 94€; en 2016, 1.532.428,43€ y para 2017:1.500.000,00€.

(57) Orden de los Consejeros de Hacienda y Presupuestos y Obras Publicas, Vivienda y Transportes
de 11 de octubre de 2002, por la cual se regulan las condiciones para la concesién de una subven-
cion al coste del peaje del tunel de Soéller, a la carretera C-711, para los residentes de los municipios
de Soller i Fornalutx; Orden del Consejero de Presidencia de 21 de febrero de 2003, dictada a pro-
puesta del Consejero de Hacienda y Presupuestos y Obras Publicas, Vivienda y Transportes por la
que se regulan las condiciones para la concesion de una subvencion al coste del peaje del tinel de
Soller, a la carretera C-711,para los residentes en el municipio de Bunyola que se desplazan al IES
Guillem Colom Casanovas de Soller; Orden del Consejero de Movilidad y Ordenacién del Territorio
de 26 de mayo de 2009 reguladora de la concesion de una bonificacion de tarifas del peaje del tunel
de Soller, a la carretera Ma-11, para los residentes en los municipios de Soller, Fornalutx, Bunyola y
Escorca que deroga las anteriores.

(58) Recomendacion 9 de diciembre de 2013 (expediente 11011191).
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Tampoco se aprecia la concurrencia de factores aleatorios objetivos
que, al determinar un cambio en la situacion inicial de los usuarios, per-
mita inferir la existencia de una desigualdad sobrevenida. Es mas, podria
pensarse que el descontento de los municipios afectados por el peaje y
su pretension de suprimirlo obedezca a otras circunstancias, ajenas al
circulo de la aleatoriedad, como es la dificultad denunciada por los pro-
pios usuarios para recibir puntualmente la bonificacion a la que tienen
derecho.(59)De ser este retraso reiterado, en el cobro de la bonificacién,
la verdadera causa de la paulatina y creciente percepcidén negativa de los
usuarios en el mantenimiento de la concesion, el rescate no se ajustaria a
los condicionantes impuestos por el legislador al no obedecer a una ver-
dadera razon de interés publico sino a un incumplimiento imputable a la
Comunidad Auténoma Balear. La decision del Ministerio de Hacienda de
imponer la obligacion de declarar la bonificacion percibida por el peaje
en el IRPF, tampoco ayuda; un sinsentido, fruto de un instinto recaudador
desmedido (60).

A la vista de lo expuesto faltaria reflexionar sobre el impacto que re-
presenta el rescate. Segun la Administracion Balear, la gratuidad se alcan-
zaria con la supresion del peaje y pondria fin a la desigualdad, pero de-
biera demostrarse si iguala, a quiénes lo hace y a costa de qué, pues no
queda suficientemente claro. Actualmente, con el peaje pagan los que mas
utilizan la via; con la pretendida gratuidad pagaran todos los mallorquines
indistintamente —usen o no la via— porque, al desaparecer la financia-
ciéon derivada del peaje, su mantenimiento sera costeado por todos y al
pagar todos, realmente jquiénes resultardn beneficiados? Solo quienes
utilicen la via y no residan en las Islas; sin olvidar que el rescate tendra un
coste econdmico que, también, deberan sufragar los mallorquines.

El Informe del Consejo Consultivo Balear, sin detenerse a comprobar
si la discriminacién ya existia o si constituye un factor nuevo y sobreve-
nido que permita justificar el rescate, acepta las razones de la Administra-
cion Balear y evita pronunciarse sobre otra cuestion no menos impor-
tante: si rescatar constituye, econdmicamente, la decision mas ventajosa
para los ciudadanos.

(59) En 2011 comenzaron las reclamaciones de las que se hacia eco la Prensa: «Los residentes en
Soller no cobran la subvencion para el peaje del tinel desde hace mas de 8 meses» https://ultima-
hora.es/noticias/part-forana/2011/06/04/42288 y a comienzos de este ano continua la misma situa-
cion. Véase «El PP propone el pago urgente de subvenciones a los residentes de Séller y Fornalutx»
en https://ultimahora.es/noticias/part-forana/2018/01/09/319123.

(60) La fundamentacion juridica se encuentra en el art. 42 1) de la Ley del IRPF de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, donde se dispone: «Constituyen rentas en especie la utilizacién, consumo u ob-
tencion, para fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o precio inferior al
normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las conceda» como gastos
inherentes a la utilizacion del vehiculo. Resulta criticable, a efectos de tributacion, la asociacion de
rendimientos en especie desconectada de una fuente de renta.
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La Administracion Balear debid motivar la resolucion del rescate en la
conveniencia del cambio de gestion a su favor, desde los pardmetros de
la sostenibilidad y eficiencia del articulo 85.2 de la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local
aplicable, pese a ser posterior a la fecha en se adjudicé y nové la conce-
sion, por afectar al procedimiento y a la motivaciéon de la resolucion que
si se regulan por la legislacién vigente en el momento de decidir el res-
cate. Dado que este precepto incorpora unos criterios dirigidos a reducir
la discrecionalidad para elegir entre los distintos modos de gestién y que
son «presupuesto de la organizacién y gestion de los servicios
locales» (61), creemos que la decision de rescatar refuerza todavia mas la
necesidad de motivacion porque comporta un cambio a la gestion directa
que no constituye la opcion preferida por el legislador.

Esta parte de la motivacion, olvidada por la Administracion Balear, no
es advertida por el Consejo Consultivo de las Islas Baleares emitiendo un
juicio favorable a una motivacion incompleta. Desde estas consideracio-
nes, la decision de rescatar debid pararse a argumentar la conveniencia
del cambio de gestion desde los pardmetros de la sostenibilidad y la efi-
ciencia.

4.2.4. La valoracion economica del rescate

La Administracién Balear y el concesionario se enfrentan por discrepar
no solo sobre la legalidad del rescate sino también sobre el montante
econdmico del mismo, cuya diferencia es muy significativa. Para el Con-
sejo Insular el rescate asciende a la cifra de 15.442.849, 39 euros y para la
concesionaria a 30.968.000 euros, practicamente el doble. Sin perjuicio
de esta importante diferencia en el importe de la indemnizacién que ha-
bran de dirimir losTribunales al resolver el recurso presentado por la con-
cesionaria, es necesario reflexionar sobre las partidas indemnizables y los
criterios empleados para determinar su valor, sin olvidar una peculiaridad
de este caso particular.

Las partidas que integran el importe econdmico del rescate son:

(61) VILLAR ROJAS (Op. cit., pags. 96 a 106) entiende que el precepto «da paso a la aplicacion de
reglas determinadas por la Ley: preferencia implicita por la gestién indirecta (mediante contrato) y
por la financiacion por los usuarios (tasas, tarifas); y, en su defecto, por la gestion directa adminis-
trativa, también con tasas y tarifas. La gestion directa empresarial aparece como una excepcion que
requiere de especial justificacion» y (...) en los procesos de remunicipalizacion «su puesta en mar-
cha requiere, con caracter previo, superar el filtro de las reglas sobre sostenibilidad financiera y es-
tabilidad presupuestaria, s6lo entonces aquél sera viable. Pero, ademas, de superar esas exigencias,
la decision local sobre la forma de gestion queda condicionada por las preferencias establecidas por
el legislador de régimen local, que se basan en aquellos mismos principios.»
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—El coste derivado de la indemnizacion al concesionario. La cuantia

de la indemnizacion se integra por el importe del valor de las obras
e instalaciones de la concesién, por el lucro cesante y por los danos
y perjuicios irrogados al concesionario.

Obras e instalaciones de la concesiéon. Entre las obras e instalacio-
nes de la concesion a transferir, para poder continuar con la explo-
tacion tras el rescate, se hace necesario distinguir entre las que no
hubieran revertido a la Administracién al finalizar el término de la
concesion y las que si lo hubieran hecho.

En relacion a las primeras, la Administracion publica debe abonar el
precio de las obras e instalaciones que el concesionario haya ejecu-
tado, valorandose en atencion a su estado actual y al tiempo que
faltaria para la reversion de haber llegado la concesion a término fi-
nal. Para calcular su valor se atiende al criterio de la depreciacion
experimentada.

En relacion a las segundas, la Administracion publica debe abonar
el precio de las obras e instalaciones recibidas, valorandose la in-
versién neta realizada tras restarle la amortizacion acumulada, el
fondo de reversiéon (62) y otros conceptos (por ejemplo, las subven-
ciones de capital). En definitiva, se busca compensar al concesiona-
rio por la inversion realizada no recuperable con la explotacién, al
haberse anticipado su fin con el rescate.

Lucro cesante. Se indemniza al concesionario por los beneficios de-
jados de percibir. Segun la legislacion aplicable, los beneficios deja-
dos de percibir se calcularan atendiendo a dos elementos: a los re-
sultados de explotacion del ultimo quinquenio, que figuran en la
cuenta de resultados (pérdidas y ganancias) de la concesién resca-
tada, y a la pérdida de valor de los activos que no revertiran en la
Administracién por el cese anticipado de la explotacion. El calculo
recae sobre beneficios brutos, excluyéndose el pago de impuestos
para evitar una doble tributacion.

Como viene senalando la jurisprudencia(63), el lucro cesante debera
ser probado de manera que incluya los beneficios ciertos, concretos
y acreditados que debia haber percibido el perjudicado y excluya los
beneficios hipotéticos, imaginarios o meros suenos de fortuna. Los
criterios para determinar el valor del dano deben fundamentarse en
elementos objetivos y razonables y no en un calculo abstracto o esti-
mativo de las pérdidas experimentadas. Estos elementos sobre los

(62) Es un valor neto contable estimado de los activos a revertir en el momento de la reversion mas
los gastos necesarios. Se realizara a través de un plan sistematico vinculado al periodo de vigencia de
la concesion y la cuota anual se calculara en razén de los ingresos que, de futuro, se prevean obtener.

(63) Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1998, RJ 1998\8404.

R.V.A.P num. 110-I. Enero-Abril 2018. Pags. 359-399
ISSN: 0211-9560



Mercedes Lafuente Benaches
El rescate de concesion de obra publica. Apuntes al rescate del tunel de Séller

391

que se fundamenta la valoracion deben buscarse en la documenta-
cion contractual, debiéndose estar a lo previsto en los Pliegos.
Cuando, por discrepancia entre las partes, la fijacion del lucro cesante
deba ser decidida por los Tribunales, éstos deben procurar un equili-
brio que huya tanto del rechazo de lucro cesante por entender que
tiene caracter hipotético, como de su admision incondicional sin
prueba alguna (STS de 9 de abril de 2012, RJ 2012\8986).
Otros danos y perjuicios. Engloba pérdidas por conceptos menos
homogéneos que no figuren en las partidas anteriores y que el con-
cesionario debera probar. Destaca, por un lado, el coste derivado de
gastos por operaciones financieras contraidas por el concesionario
que éste se ve obligado a rescindir y, por otro, el coste de los gas-
tos por despido del personal, cuando la Administraciéon no quiera
mantener los puestos de trabajo; su pérdida exige la cuantificacion
de las indemnizaciones del personal, asi como las cantidades desti-
nadas a atender los subsidios de desempleo.

—EI coste representado por los impuestos a que esta sujeta la conce-
sion y las operaciones relativas a su explotacion.

—El coste derivado del mantenimiento y conservaciéon de la infraes-
tructura rescatada que deberan asumirse por la Administracion que
pasa a gestionarla directamente (64).

El dictamen del Consejo Consultivo de Baleares, cuando valora las
distintas partidas que integran el importe de la indemnizacion del con-
cesionario no razona —o lo hace insuficientemente— sobre la correc-
cion de los criterios utilizados por la Administraciéon para calcular su im-
porte y elude pronunciarse sobre otras partidas que, aunque ajenas a la
indemnizacién del concesionario, también repercuten en el coste final
del rescate.

a. La necesidad de una mayor seguridad juridica en los criterios
utilizados para concretar los elementos indemnizables

Los criterios controvertidos afectan al:

— Calculo de la depreciacion. La ausencia de un criterio especifico en
la Ley o en los Pliegos, para evaluar la depreciacion de las obras e

(64) EI mantenimiento del tunel de Soéller costara cada ano, segun informaciones contradicto-
rias, entre 600.000 y 834.000 euros. El coste, no lo asumira el Consejo Insular hasta el ano 2023,
porque durante los primeros cinco anos se pagara con la aportacion que hara el Gobierno para
la recuperacion de la concesion (4,1 millones de euros).Véase http://www.diariodemallorca.es/
mallorca/2017/07/15/ y https://www.arabalears.cat/balears/ 07/02/2017.
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instalaciones, posibilita a las partes optar entre dos criterios dife-
rentes: el criterio de amortizacién lineal (cada ano se amortiza el
mismo importe, dividiendo la inversion total por los ahos que dura
la concesion) y el criterio de amortizacion por uso (cargando una
parte mas grande de la amortizacion en aquellos anos donde se
prevé que habra mas transito y se generaran mas ingresos). De es-
tos criterios, la Administracién elige el primero. Optar por un crite-
rio u otro no es indiferente y altera el montante del importe de esta
partida por lo que debiera haberse explicado.

—Calculo del lucro cesante. Su cuantificacién puede hacerse aten-
diendo a los beneficios histéricos o en funcion de los beneficios
esperados en el Plan econdmico-financiero. En ausencia de un cri-
terio especifico en los Pliegos o en la Ley, la Administracion opta
por el criterio de los beneficios histéricos al considerar que las
previsiones del Plan econdmico-financiero, sobre las que el conce-
sionario efectua el céalculo, constituyen meras expectativas o con-
jeturas. Como probablemente en esta partida radica la mayor dife-
rencia en el calculo efectuado por la Administracién y la
concesionaria, creemos que merecia un razonamiento mucho mas
detallado.

—Tasa de actualizacion (65). Esta puede basarse en un criterio de
mercado o en el coste legal del dinero. Optar por uno u otro crite-
rio tampoco es indiferente, arrojando un saldo ventajoso para la
Administracion o para el concesionario segun cual sea el criterio
elegido y el periodo de tiempo de explotacién de la concesién
cuantificado a través del mismo. La Administracion elige la tasa de
actualizacion de mercado por considerarla mas apropiada para un
contrato de larga duracidon y porque representa la opcién mas eco-
némica para ella.

—El coste de los impuestos. El Consejo Consultivo da la razon a la
concesionaria al reclamar una indemnizacién por los gastos que ha-
bra de soportar respecto al pago del IBI de 2017 y a la regularizacion
de las deducciones del impuesto del IVA correspondiente a algunos
ejercicios anteriores por la adquisicién de bienes o la realizacion de
obras de mejora efectuadas en el tunel. El Consejo Consultivo reco-
mienda a la Administracion revisar el importe final del rescate, te-
niendo en cuenta el coste de esta partida que no aparece valorada
cuando calcula la cuantia del rescate.

—La indemnizacion por despido. El Consejo Consultivo y el Consejo
Insular de Mallorca discrepan en este punto y no aluden a las con-

(65) Factor financiero utilizado para determinar el valor del dinero en el tiempo y asi calcular el va-
lor actual de un capital futuro.
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secuencias derivadas de la subrogacién o no de los trabajadores.
Mientras que el Consejo Consultivo es contrario a la subrogacion
por el Consejo Insular de Mallorca del personal de la empresa con-
cesionaria, lo que implica la extincion de estos puestos de trabajo
con un coste importante que no se detiene a valorar, el Consejo
Insular de Mallorca es partidario de la subrogacion, distinguiendo
entre el personal de la concesionaria del que se hace responsable,
a todos los efectos, la empresa encargada del contrato para el
mantenimiento de los tuneles de Séller y Sa Mola y otros dos in-
genieros que pasan a formar parte del personal del Consejo Insu-
lar de Mallorca, subrogandose en los derechos y obligaciones la-
borales y de la Seguridad Social correspondientes a aquéllos. La
doctrina(66) y la jurisprudencia(67) tampoco son unanimes, exis-
tiendo ambigliedad sobre si la asuncion de la gestion por la Admi-
nistracién de una actividad prestada en régimen de concesién aca-
rrea o no la asuncion del personal que hasta ese momento venia
prestando la actividad. El Tribunal Supremo afirma que la solucién
debe buscarse en los Pliegos que debieran prever esta circunstan-
cia, dandoles prioridad incluso en contra del mandato imperativo
de la norma(68).

Las discrepancias expuestas que enfrentan a la Administracion y a la
concesionaria en los criterios elegidos para cuantificar las partidas indem-

(66) Véase sobre esta problematica a ALFONSO MELLADO. CL., «La reversion a la gestion directa
de servicios publicos: problemas laborales», en El Cronista del Estado Social y Democratico de De-
recho n.° 69, lustel, 2017.

(67) En este sentido, las consideraciones de SAN MARTIN AGUILAR a la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 5 de abril de 1993 en «Aspectos laborales del cambio de titularidad en los su-
puestos de rescate de concesiones administrativas y de sucesion de contratas,» TL. n.° 43, 1997,
pag.75y ss.

(68) Véase el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. La Disposicion adicional vigésima sexta
de la Ley 3/2017 de Presupuestos Generales para 2017, en la Disp. Adicional n.° 26 senala: Uno. Con
efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las Administraciones Publicas
del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no podran considerar como empleados publi-
cos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha condicion en una Administracion Publica o en
una entidad de derecho publico: a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o
de servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones Publicas pre-
vistas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucién, incluido el rescate, o si se
adopta el secuestro o intervencion del servicio conforme a la legislacion de contratos del sector pu-
blico que resultase aplicable a los mismos. b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades
mercantiles publicas, fundaciones del sector publico, consorcios, en personas juridicas societarias
o fundacionales que vayan a integrarse en una Administracion Publica. Al personal referido en los
apartados anteriores le seran de aplicacion las previsiones sobre sucesion de empresas contenidas
en la normativa laboral».
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nizables evidencian una falta de seguridad juridica a la hora de fijar el
coste econdmico de un rescate. Se echa en falta, en el Ordenamiento juri-
dico, la previsién de unos criterios claros que proporcionen un método
capaz de fijar, con la mayor exactitud posible, el importe del coste real de
un rescate. Un calculo fiable es muy importante en la medida que atane a
partidas que ascienden a cuantias considerables que, a la postre, habran
de sufragarse con el dinero de los ciudadanos. La Administracién esta
obligada a responder de las decisiones que comprometen el gasto pu-
blico por respeto a los principios de «buena administraciéon» y de «trans-
parencia».

b. Del periodo temporal sobre el que versa la indemnizacion por
rescate

Las distintas partidas que integran la indemnizacion se calcularan por
el periodo que va desde la fecha del rescate, que determina la extincion
de la relacion, hasta la fecha prevista de vencimiento de la concesion
cuya explotacion cesa anticipadamente por el rescate. Para calcular el im-
porte final, relativo a ese periodo, se estara a las previsiones del Plan eco-
némico-financiero del ano 2007 con un limite infranqueable, en este caso
particular. Dado que la prorroga de la concesion del tunel de Soller hasta
el ano 2022 y el Plan econdmico-financiero (periodo 2007-2022) constitu-
yen una modalidad de cumplimiento del fallo de las sentencias del Tribu-
nal Superior de Baleares de 19 de abril de 2004 y de 12 de marzo 2004 a
la indemnizacién por valor de 74 millones de euros reconocida al conce-
sionario, el importe de esta cantidad actuara de minimo necesario e irre-
ducible del total indemnizatorio.

La empresa concesionaria podria haber argumentado que la Adminis-
tracion, con el rescate, pretendia eludir el cumplimiento del fallo de una
sentencia firme lo que le hubiera permitido solicitar su anulacion en via
de incidente de ejecucion de sentencia, evitando su materializacién en lu-
gar de haberlo impedido con la solicitud de una medida cautelar de sus-
pensién —como ha sucedido en la realidad— con un resultado mas con-
tundente: impedir el ejercicio de la potestad de rescate y, en caso de
actuarla, que dicha actuacion pueda ser constitutiva de ilegalidad por des-
viacion de poder(69).

(69) El Tribunal Supremo, en sentencias de 29 de abril de 2009 (RJ 2009\5146) y 23 de octubre de
2009 (RJ 2010\1198) opta invertir la carga de la prueba respecto a la presuncion de legalidad de los
actos administrativos y exigir que sea la Administracion la que acredite o argumente que el acto o
disposicion no tienen por finalidad eludir el cumplimiento de las sentencias.
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c. De la normativa aplicable para calcular el importe de la
indemnizacion por rescate

En este caso, para delimitar el importe de la indemnizacion del conce-
sionario hay que estar a los términos de la ley del contrato —sus Pliegos
y el decreto de adjudicaciéon de la concesién— y a la normativa vigente
en aquel momento, salvo en lo relativo a las estipulaciones de caracter
econdmico que se rigen por el Plan econdmico-financiero de 2007, conse-
cuencia de la novacion modificativa de la concesién originaria que deter-
mind una prérroga de su duracidn y el ajuste de las condiciones econé-
mico-financieras a este nuevo periodo temporal.

IV. Redefiniendo el rescate. Propuestas de mejora

La Administracion Publica, aunque confie a un particular la construc-
cion y explotacién de la obra publica de un tunel, contintia ostentando so-
bre la concesion un conjunto de potestades administrativas de ejercicio
unilateral. Esto pasa porque la titularidad de la actividad sigue pertene-
ciéndole en base a las competencias que el legislador le atribuye en ma-
teria de comunicaciones, de obras publicas y sobre los bienes demaniales
en donde se situa la infraestructura y porque la actividad, pese a ser de-
sarrollada por el concesionario, no pierde su caracter publico en la me-
dida que garantiza la prestacion de un servicio, el transito de personas y
mercancias.

Las distintas potestades administrativas reconocidas a la Administra-
cion por el legislador durante la vigencia de la relacidon contractual persi-
guen proteger, de manera diferente, el interés publico implicito en ella
bajo el prisma de que es Administracion quien lo representa, personaliza
y garantiza.

Pero la intensidad del interés publico comprometido no es igual en to-
dos los contratos en los que la Administracidn interviene ni siempre esta
representado por ella en exclusiva. Concretamente, en una concesiéon de
obras, los afectados por la vida y vicisitudes de la relacion concesional y
por el interés publico implicito en ella, no son Unicamente el concedente
y, de alguna forma, el concesionario sino también los usuarios y la colec-
tividad en general ya que la concesidn existe en funcion y en beneficio de
un interés publico que los incluye a todos(70).

(70) CARREAU, (Concessionaire de service public: el travaux realises sur le domaine public, AJDA,
Paris, 1966, pag. 81) alude a los fines implicitos en la concesion administrativa, y entiende que «en
la concesién administrativa se ha encontrado una razonable formula que equilibra, sin menoscabo
alguno de una logica y obligada planificacion, la actividad individual competitiva y con suficiente
margen de creatividad, y las necesidades comunitarias».
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Dado que la Ley 9/2017de Contratos del Sector Publico, de 8 de no-
viembre, admite el rescate como una forma de resolucién de la conce-
sion, como ocurria en la legislacién anterior, pudiera pensarse que no ha
habido cambios pero, lo cierto, es que esta norma ha operado una trans-
formacion en su regulacién y, con ello, en la concepcidn originaria de la
potestad de rescate. Esta transformacion deriva de que el interés publico,
causa legitimadora del rescate, no puede continuar siendo fruto de una
percepcion reducida y empobrecedora del mismo que relegue los intere-
ses del concesionario(71), de los usuarios y, especialmente, los de la co-
lectividad.

La potestad administrativa de rescate no va a poder ejercitarse sélo
porque la Administracion afirme la existencia de un determinado inte-
rés publico sino porque constituya el medio necesario para que, en
adelante, la actividad prestada continle siendo beneficiosa para el con-
junto (72).

Desde estas consideraciones, el rescate deberd ajustarse a las siguien-
tes premisas:

Primera, no podra articularse como una potestad incondicionada
porque, de ser asi, se convertiria en un grave inconveniente para poten-
ciales concesionarios ante proyectos poco seguros para la estabilidad
de sus inversiones, minando con ello su interés y afectando negativa-
mente al instituto de la concesién como modalidad de colaboracién pu-
blica-privada.

Segunda, debera repercutir beneficiosamente en los usuarios o, mini-
mamente, no perjudicarles. En este sentido, la Administracion publica
debe razonar la conveniencia de que ella asuma la actividad en lugar de
continuar haciéndolo el concesionario, garantizandoles que sera una ges-
tion eficiente y que no les causara inconvenientes.

Tercera, so6lo procedera si constituye la opcién mas conveniente desde
los principios de sostenibilidad y eficiencia, impuestos por la Ley, tras
comparar el coste de rescatar y el coste de no hacerlo dado que el rescate
compromete el gasto publico y termina siendo financiado por los admi-

(71) El administrado que colabora con la Administracion puede perseguir fines diversos, pero no
opuestos y esto es asi porque «el fin privado coadyuva con el publico». Véase a DE CORES. C y CAL.
J.A. «El concepto de interés publico y su incidencia en la contratacion administrativa», en Revista de
Derecho de Montevideo, n.° 11, 2007, pag. 136.

(72) En este sentido, SAINZ MORENO. F, «Sobre el interés publico y la legalidad administrativa»,
en RAP n.° 82, pags. 444-5) distingue entre la apreciacion abstracta del interés general que toma en
consideracion un tipo de actividad, de operacion, de decision, sin considerar las circunstancias es-
pecificas del caso y la apreciacién concreta que valora si la actividad, operacién o decision responde
a un interés general definido precisamente en consideracion a hechos especificos. Las consecuen-
cias de una y otra apreciacion son distintas. En caso de litigio la apreciacidn concreta conduce a un
control mas profundo que la apreciacion abstracta.
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nistrados. Se impone, por esta razon, un ejercicio transparente de la refe-
rida potestad.

Cuando la Administracion precise ejercitar la potestad de rescate para
proteger un concreto interés publico, esta obligada a hacerlo de manera
proporcionada tras una valoracion ponderada de todos los factores que
concurren en la satisfaccion de ese interés. En definitiva, ese ejercicio ha-
bra de ser excepcional, prudente y razonado. Cualquier operador juridico
debe desterrar la posibilidad de una configuracion implicita de la misma
y debe respaldar una interpretacion restrictiva a la hora de legitimar su
utilizacion (73).

Trabajo recibido el 2 de febrero de 2018
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 16 de febrero de 2018

(73) CASSAGNE. JC., («Evolucion de los principios aplicables a los servicios publicos y problemas
actuales tras los procesos de privatizacién», en RAP n.° 157, 2002, pag.479) en este sentido, se ma-
nifiesta a favor de mecanismos que tiendan a fortalecer la estabilidad de las concesiones, como la
interdiccion del rescate y la revocacion por oportunidad, sobre cuya inconveniencia comienza a for-
jarse consenso, al menos para no aceptar su configuracién implicita.
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LABURPENA: Administrazioaren erreskate-ahalak bilakaera eduki du. Kon-
tzepzio tradizionaletik abiatu da, non interes publikoa —Administrazioak bakarrik
ordezkatua— nahikoa zen administrazio-emakida bati aurretik amaiera emateko,
eta interes publikoaren gaineko pertzepzio integratzailea ezartzen duen kontzep-
zio eguneratu batera iritsi da, non harremanean eragindakoen interesak behar
bezala dauden baloratuta, guztiek laguntzen baitiote emakidan dagoen interes
publiko inplizituari. Beraz, multzoarentzat etekina ekartzen duenean bakarrik era-
bil daiteke erreskate-ahala. Erreskate-ahala erabiltzeko, interes publikoa dagoela
erakutsi behar da, eta interes publiko horrek justifikatu egin behar du ordura arte
emakidadunak egin duen jardueraz bestelako kudeaketa-modua behar dela (hor-
tik aurrera, Administrazioaren esku geratzen da). Kudeaketa-modua aldatzea ko-
meni delako justifikazioa aztertu egin behar da, jasangarritasun- eta efizientzia-
printzipioetatik begiratuta, eta argi geratu behar da, administrazio-gardentasuna
aplikatuz, erreskatea dela aukera onena.

GAKO HITZAK: Soller. Erreskatea. Obra publikoak. Motibazioa. Kostua.

RESUMEN: La potestad administrativa de rescate ha evolucionado desde
una concepcion tradicional donde el interés publico, representado en exclusiva
por la Administracion, resultaba suficiente como causa legitimadora para poner
fin anticipadamente a la concesién administrativa a una concepcion actualizada
gue impone una percepcion integradora del interés publico en la que, los intere-
ses de los distintos afectados en la relacién, estén convenientemente valorados
pues todos coadyuvan al interés publico implicito en la concesién, de manera
que la potestad de rescate solo pueda actuarse cuando arroje un saldo benefi-
cioso para el conjunto. El ejercicio de esta potestad de rescate exige la demos-
tracion de un interés publico sobrevenido que justifique un modo de gestion di-
ferente de la actividad prestada hasta el momento por el concesionario y que, en
adelante, queda en manos de la Administracién. La justificaciéon de la convenien-
cia del cambio de gestion debera ser analizada desde los principios de sostenibi-
lidad y eficiencia quedando meridianamente claro, en un ejercicio de transparen-
cia administrativa, que rescatar es la opcién 6ptima.

PALABRAS CLAVE: Soller. Rescate. Obra publica. Motivacién. Coste.

ABSTRACT: The Administration power of bailout has evolved from a traditional
conception where public interest, represented exclusively by the Administration,
was enough as a legitimating cause to put an anticipated end to an administrative
concession, to an updated conception imposing an integrating perception of
public interest where the interests of the different stakeholders are suitably valued
because they all contribute to the public interest implicit in the concession, so
that the bailout power can only be used when it yields a balance beneficial to the
whole. The exercise of this bailout power requires to demonstrate an unforeseen
public interest justifying a change of management of the activity provided
so far by the concessionaire and that will stay onwards in the hands of the
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Administration. The justification of the convenience of the change in management
should be analyzed from the principles of sustainability and efficiency, being very
clear, through an administrative transparency exercise, that the bailout is the
optimal option.

KEYWORDS: Soller. Bailout. Public works. Motivation. Cost.
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