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ANTECEDENTES

Nuestro cliente, la empresa concesionaria Tunel del Teide, S.A. (“Tunel del Teide”),
es la adjudicataria del “contrato de concesion para la construccion, conservacion y
explotacion como carretera de peaje del tunel que cruza el pico del Teide” (el
“Contrato” o la “Concesion”), licitado en el afio 1990 por la autoridad competente, el

Cabildo Insular de Tenerife (el “Cabildo™).

De acuerdo con lo previsto en el Contrato y en los pliegos que sirvieron de base a la
licitacion, Tunel del Teide (i) tenia la obligacién de construir una carretera de 40 km.
entre los municipios de Puerto de la Cruz y Arona, que incluye un tunel de 10 km. que
cruza el pico del Teide (y asi lo hizo; la carretera se inaugur6 el afo siguiente a la
adjudicacion) y (i) tiene derecho a explotar esta Concesion durante 33 afios (i.e. hasta
el 31 de diciembre de 2023), cobrando un peaje de 5 euros a cada usuario que emplee

la Concesion.

Los habitantes de Arona y los otros veinte municipios cercanos al Teide (que se
encontraban “aislados” hasta entonces y tienen que emplear la Concesion cada vez que
quieran viajar a Puerto de la Cruz -no hay otra carretera alternativa para salir de esos
municipios-) tienen una bonificacion en el precio del peaje (tienen un carné especial y

solo pagan 1 euro; los 4 euros restantes se los paga el Cabildo a Tunel del Teide).

Pues bien, tras la tramitacion administrativa oportuna, con fecha 2 de agosto de 2021
se ha notificado a Tunel del Teide el acuerdo del Pleno del Cabildo por el que se
acuerda (i) el rescate de la Concesion, por motivos de interés publico, que se hard
efectivo con fecha 31 de agosto de 2021; y (i1) el pago de una indemnizacion por el
rescate a Tunel del Teide, que se fija en 40 millones de euros (el “Acuerdo de

Rescate”).

Es decir, el Cabildo Insular ha decidido ejercitar su potestad de rescate (i.e. “la
declaracion unilateral de la Administracion, discrecionalmente adoptada, por la que
da por terminada la concesion no obstante la buena gestion de su titular”) y, con
fecha 31 de agosto de 2021, la Concesion dejara de ser una carretera de peaje (se
demoleran las barreras del peaje), la carretera y el tunel revertiran al Cabildo (previo
pago de la correspondiente indemnizacion at Tunel del Teide) y pasaran a ser de uso

gratuito para todos sus usuarios (que podran circular gratis).



El motivo de interés publico que se ha dado por parte del Cabildo para justificar este
rescate es que se pretende acabar con la situacion de discriminacion que actualmente
sufren los habitantes de Arona y los veinte municipios cercanos al Teide, que tienen
que pagar un peaje para poder entrar y salir por carretera de sus municipios, mientras
que el resto de habitantes de la isla de Tenerife no estdin en esa situacion y las

carreteras que emplean son gratuitas y no tienen peaje.



AL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Doria Maria Cortés Martinez, Procuradora de los Tribunales y de Tunel del Teide,
S.A, segun escritura de poder que debidamente bastante acompafio y que, una vez
testimoniada solicito me sea devuelta por ser general y necesaria para otros usos, ante

el Juzgado comparezco y como mejor proceda en Derecho:

DIGO:

Que mediante el presente escrito interpongo recurso contencioso-administrativo contra
la resolucion dictada por el Cabildo Insular de Tenerife, con fecha 2 de agosto de
2021, recaida en el expediente administrativo num. 23, y por la que se acuerda el

rescate de la concesion.

Por todo lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, que por turno corresponda, que tenga por presentado este
escrito junto con los documentos acompanados, teniéndome por comparecido y parte,
tenga por formulado recurso contencioso-administrativo contra la resolucion indicada
de fecha 2 de agosto de 2021, dictada por el Cabildo; lo admita, acuerde la publicacion
de la interposicion del recurso en el Boletin Oficial que corresponda y reclame el
expediente administrativo a la Administracion Publica demandada para que lo remita
en el plazo maximo e improrrogable de VEINTE DIAS; y una vez recibido de traslado

del expediente a esta parte para que formule su demanda en el plazo de veinte dias.

PRIMER OTROSI DIGO: La cuantia del procedimiento es indeterminada, a efectos
del articulo 42.1.a) de la LRJCA.

SEGUNDO OTROSI DIGO.- Que al amparo de los articulos 129, 130 y 135 de la
LRIJICA, se solicita la adopcion de la siguiente medida cautelar, que en este caso en

concreto, solicitamos sean tramitadas como incidente de MEDIDAS

CAUTELARISIMAS conforme a lo dispuesto en el articulo 135 de la LICA, al



concurrir las circunstancias de especial urgencia que asi lo justifican, debiendo

declarar la Sala:

Basamos nuestra peticion en las siguientes

ALEGACIONES

PRIMERA.- URGENCIA ABSOLUTA DE LA MEDIDA SOLICITADA.

1. HABILITACION DEL MES DE AGOSTO

A estos efectos es preciso disponer que, si bien en principio, el mes de agosto no es
habil en la jurisdiccion contencioso-administrativa, teniendo en cuenta que el acuerdo
de rescate se materializaria el 30 de agosto, es de aplicacion el articulo 128.3 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, que
establece que:
“En casos de urgencia -o cuando las circunstancias del caso lo hagan
imperativo- las partes podran solicitar al oOrgano jurisdiccional
que habilite los dias inhabiles en el procedimiento para la proteccion de
los derechos fundamentales o en el incidente de suspension o de

adopcion de otras medidas cautelares™'.

Esta prevision no solo aparece en la ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, sino que también aparece regulada en el apartado sesenta y uno del
articulo decimocuarto de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la

legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial.

"' Articulo 128: 3. En casos de urgencia, o cuando las circunstancias del caso lo hagan necesario, las
partes podran solicitar al 6rgano jurisdiccional que habilite los dias inhabiles en el procedimiento para la
proteccion de los derechos fundamentales o en el incidente de suspension o de adopcion de otras medidas
cautelares. El Juez o Tribunal oira a las demas partes y resolvera por auto en el plazo de tres dias,
acordando en todo caso la habilitacion cuando su denegacion pudiera causar perjuicios irreversibles.



Asimismo, numerosa jurisprudencia se ha pronunciado al respecto. Cabe establecer
que en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de fecha 6 de agosto de 2021, habiendo solicitado la
demandante, la habilitacion de los dias del mes de agosto para la resolucion de las
medidas que se pedian se establecio lo siguiente:
“De conformidad con lo establecido en el art. 128, apartados 2 y 3, de
la ley 29/98, de 13 de julio, habiendo solicitado la parte demandante,
que se habiliten dias inhdbiles para la resolucion del presente
incidente de adopcion de medidas cautelares, y apreciando la Sala la
existencia de perjuicios que la demora hasta septiembre pudiera
ocasionar a las empresas, cuya actividad es objeto de la defensa por la
Asociacion solicitante, toda vez que su actividad se veria restringida por
las consecuencias limitativas derivadas de asignar a los municipios en
los que estén enclavadas el nivel de alerta 3, es por lo que se habilitan
todos los dias del mes de agosto, estrictamente necesarios, y hasta la

finalizacion del presente incidente ”,

Asimismo, otras disposiciones como el Auto del Tribunal Supremo, rec. 467/2018, de

10 de diciembre, alude al articulo 128.3 de la LICA cuando dice:

“No se cuestiona que el recurrente promovio el recurso contencioso-
administrativo por los tramites del Titulo V, Capitulo I de la LJCA
(EDL 1998/44323), y esta Sala viene considerando que el mes de
agosto es habil para los distintos plazos previstos en el procedimiento
especial en materia de derechos fundamentales del Capitulo [ del
Titulo V de la LJCA (EDL 1998/44323) [vgr. Autos de 9 de enero de
2014 (Queja 131/2013), de 9 de febrero de 2012 (Queja 130/2011) y de
8 de noviembre de 2016 (Rec. 4984/2016)], lo que resulta conforme a
los principios de 'preferencia" y '"sumariedad" que inspiran el
procedimiento especial. Por lo tanto, el mes de agosto es habil también
en relacion con el plazo para preparar el recurso de casacion, siempre

que la resolucion que se pretende recurrir en casacion haya sido

* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de
fecha 06 de agosto de 2021


https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1998/44323&anchor=TIT.5#CAP.1&producto_inicial=*
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1998/44323&anchor=TIT.5#CAP.1&producto_inicial=*
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1998/44323&anchor=TIT.5#CAP.1&producto_inicial=*
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1998/44323&anchor=TIT.5#CAP.1&producto_inicial=*

dictada dentro de un procedimiento para la proteccion jurisdiccional de
los derechos fundamentales, como es el caso, cualquiera que sea el

sentido de dicha resolucion”.

En este sentido se pronuncia también el Ilustre Colegio de abogados en su informe de
fecha 21 de julio de 2021 relativo a los plazos procesales durante el mes de agosto
estableciendo que: “EN VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA, AGOSTO ES
INHABIL SALVO PARA LAS EXCEPCIONES”.

En conclusién, teniendo en cuenta que el acuerdo de rescate fue notificado el 2 de agosto y
se ejecuta el dia 31 de ese mes, no ha existido ningin momento habil para presentar el
recurso, y por tanto solicita esta parte la habilitacién del mes de agosto por medio de la
aplicacion del articulo 128.3 de la LICA, en este procedimiento de adopcién de medidas

cautelares por la urgencia que supone.

2. TRAMITACION A TRAVES DEL ARTICULO 135 DE LA LICA

De otra parte, y teniendo en cuenta la situacidon previamente mencionada puede
establecerse que los plazos son demasiado ajustados para una tramitacion ordinaria de
unas medidas cautelares. Asi, y entendiendo esta parte que no daria tiempo a que se dé
traslado de nuestra solicitud de proteccion cautelar al Cabildo y a que,
consecuentemente el Juzgado resuelva, todo ello antes del 30 de agosto de 2021,
solicitamos la adopcion -aunque sea con caricter provisional de unas medidas

cautelares en un plazo muy breve e “inaudita parte”.

La posibilidad de adoptar medidas cautelares inaudita parte esta prevista por nuestra
normativa, y mas especificamente en el articulo 135 de la LICA que dispone que:
“Cuando los interesados alegaran la concurrencia de circunstancias de

especial urgencia en el caso, el juez o tribunal sin oir _a la parte

contraria, en el plazo de dos dias podra mediante auto:

a) Apreciar las circunstancias de especial urgencia y adoptar o
denegar la medida, conforme al articulo 130. Contra este auto no se

dara recurso alguno. En la misma resolucion el organo judicial darad



audiencia a la parte contraria para que en el plazo de tres dias
alegue lo que estime procedente o bien convocara a las partes a una
comparecencia que habra de celebrarse dentro de los tres dias
siguientes a la adopcion de la medida. Recibidas las alegaciones o
transcurrido el plazo en su caso o bien celebrada la comparecencia,
el juez o tribunal dictara auto sobre el levantamiento, mantenimiento
o modificacion de la medida adoptada, el cual sera recurrible

conforme a las reglas generales.

Como ya se ha dicho, sefiala el auto del Tribunal Supremo de fecha 21 de mayo, rec.

377/2014:

“«La tutela cautelarisima inaudita altera parte del articulo 135
LJCA solo es posible ante circunstancias que pongan de manifiesto una
urgencia excepcional o extraordinaria, esto es, de mayor intensidad que
la normalmente exigible para la adopcion de medidas cautelares que,
segun los tramites ordinarios, se produce al término del incidente
correspondiente, con respeto del principio general de audiencia de la

otra parte3.

La LICA permite que se sacrifique, de manera provisional, dicho
principio de contradiccion solo cuando las circunstancias de hecho no
permitan, dada su naturaleza, esperar ni siquiera a la sustanciacion de

aquel incidente procesaly.

En cuanto a los pronunciamientos respecto de las circunstancias de especial urgencia
cabe citar también el Auto del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2016 que
analiza este supuesto y sefiala tras analizar la tutela cautelar en cualquier estado del

proceso (ex Art. 129.1 LICA)

".. frente a ese régimen general de las medidas cautelares, es cierto,
como en el escrito promoviendo la de autos, se aduce que el mencionado
articulo 135 autoriza a la adopcion inmediata de las medidas

cautelares contempladas con cardcter ordinario "inaudita parte" y en

¥ ATS de 21 de mayo de 2014


https://www.iberley.es/legislacion/ley-29-1998-13-jul-jurisdiccion-contencioso-administrativa-1949354?ancla=44655#ancla_44655
https://www.iberley.es/legislacion/ley-29-1998-13-jul-jurisdiccion-contencioso-administrativa-1949354
https://www.iberley.es/legislacion/ley-29-1998-13-jul-jurisdiccion-contencioso-administrativa-1949354

el plazo de dos dias. Pero para que proceda esta tramitacion y adopcion
de medidas por tan estrictos tramites, el mismo precepto impone la
condicion de que concurran "circunstancias de especial urgencia' ;
exigencia que como se declara en el auto de esta Sala de 21 de mayo de
2014 (recurso 377/2014) comporta poner de manifiesto "una urgencia
excepcional o extraordinaria, esto es, de mayor intensidad que la
normalmente exigible para la adopcion de medidas cautelares que, segun
los tramites ordinarios, se produce al término del incidente
correspondiente, conforme al principio general de audiencia de la otra

parte" , con sacrificio del principio de contradiccion.

En esa misma linea, se declara en el auto de 14 de enero del presente afo
(recurso 800/2015), " Las circunstancias de especial urgencia que
requiere el art. 135.1, letra a), de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa , son aquellas que por su entidad no
consienten que la toma de decision sobre una medida cautelar espere, ni
tan siquiera, a que transcurra el brevisimo plazo de diez dias que ha de
concederse a la parte contraria para que pueda alegar sobre la

procedencia de aquella"*.

Con mayor precision se declara en el Auto de 23 de diciembre de 2013 (recurso

512/2013) que:

"El referido precepto procesal permite la adopcion de medidas
cautelares, sin oir a la parte contraria, cuando concurran
circunstancias de especial urgencia, es decir, circunstancias que pongan
de manifiesto que, caso de seguir la tramitacion ordinaria del incidente,
prevista en el art. 131, la adopcion de la medida cautelar resultaria
ineficaz, ante una ejecucion inmediata y dificilmente reversible del acto

impugnado’.

* ATS de 24 de mayo de 2016
> ATS de 23 de diciembre de 2013
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Teniendo en cuenta que la tutela cautelar de las pretensiones de nuestro cliente podria
verse perjudicada o gravemente dificultada si hubiese de aguardarse a la tramitacion
ordinaria del incidente cautelar para su adopcion, parece procedente en este caso que
nuestro cliente acuda diligentemente a la adopcion de la medida cautelar con caracter

de urgencia.

Esta parte entiende que, de no acordarse la suspension del acuerdo de rescate se
perderia la finalidad del recurso. A este respeto parece evidente pensar que es
procedente la adopcion inaudita parte de las medidas cautelares en atencion a las
circunstancias. En efecto consolidada jurisprudencia, entre otras el Auto del Tribunal

Supremo de 12 de marzo de 2014 dispone:

“La decision sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un
alto grado de ponderacion conjunta de criterios por parte del Tribunal,
que puede resumirse en los siguientes puntos: Necesidad de justificacion
o prueba, aun incompleta o por indicios, de aquellas circunstancias que
puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracion de la procedencia de

la medida cautelar”®.

Tal y como dispone el ATS de 3 de junio de 1997 no es suficiente la mera alegacion

sin prueba alguna del perjuicio ocasionado, estableciendo en este sentido que:

“La mera alegacion, sin prueba alguna, no permite estimar como
probado que la ejecucion del acto impugnado (o la vigencia de la
disposicion impugnada) le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que
éstos sean de dificil o imposible reparacion”. El interesado en obtener la
suspension tiene la carga de probar adecuadamente qué darios y
perjuicios de reparacion imposible o dificil concurren en el caso para
acordar la suspension, sin que sea Ssuficiente una mera invocacion

ro. 7
genérica’’.

® ATS de 12 de marzo de 2014
" ATS de 3 de junio de 1997
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En el presente escrito se expondran y probaran las razones que explican que perjuicios
irreparables resultarian en caso de no acordarse la suspension del acuerdo de rescate, en

linea con lo dispuesto en el auto del tribunal supremo recién citado.

Asimismo, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) del 6 de agosto de 2021, habiendo la parte recurrente,
solicitado en su escrito la adopciéon de la medida cautelarisima consistente en la

suspension de la aplicacion de la disposicion recurrida, dispuso el tribunal:

Conforme dispone el articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa invocado" cuando los
interesados alegaran la concurrencia de circunstancias de especial
urgencia en el caso, el juez o tribunal sin oir a la parte contraria, en el
plazo de dos dias podra mediante auto: a) Apreciar las circunstancias
de especial urgencia y adoptar o denegar la medida, conforme al art.
130. Contra este auto no se dard recurso alguno. En la misma
resolucion el organo judicial dard audiencia a la parte contraria para
que en el plazo de tres dias alegue lo que estime procedente o bien
convocard a las partes a una comparecencia que habra de celebrarse
dentro de los tres dias siguientes a la adopcion de la medida. Recibidas
las alegaciones o transcurrido el plazo en su caso o bien celebrada la
comparecencia, el juez o tribunal dictard auto sobre el levantamiento,
mantenimiento o modificacion de la medida adoptada, el cual serd
recurrible conforme a las reglas generales, LA SALA ACUERDA:

Estimar la solicitud de tutela cautelar urgente...)

En conclusion, teniendo en cuenta que no da tiempo a que se dé traslado de nuestra
solicitud de proteccion cautelar al Cabildo, que el representante procesal del Cabildo
presente sus alegaciones al respecto y que el Juzgado resuelva, todo ello antes del 30 de
agosto de 2021, la necesidad de adoptar la medida inaudita parte queda acreditada,
seflalindose ademas mas adelante que perjuicios irreparables resultarian en caso de no

adoptarse la medida cautelar.

12



SEGUNDA-. SOBRE EL “FUMUS BONI IURIS”

1. DE TIPO FORMAL E ILEGALIDADES EN EL PROCEDIMIENTO

En primer lugar, debemos tener en cuenta que el procedimiento seguido por el Cabildo
para acordar el rescate es insuficiente e incompleto por las razones que explicaremos a

continuacion. En efecto, como dispone el articulo 279 de la LCSP:

“El rescate de la concesion requerira ademas la acreditacion de que dicha
gestion directa es mas eficaz y eficiente que la concesional. El rescate de la
concesion requerira ademas la acreditacion de que dicha gestion directa es

mas eficaz y eficiente que la concesional».

A diferencia del anterior articulo 269 del TRLCSP, la normativa méas reciente no
contiene referencia alguna al concepto de discrecionalidad y por tanto el acuerdo de
rescate tendra estar debidamente justificado. En este sentido encontramos que la
Administracion no ha presentado informe alguno que acredite efectivamente que
concurren razones de interés pablico. Esta parte entiende que el Cabildo deberia haber
presentado un expediente que contemplase un analisis de las alternativas al rescate. En

concreto, al menos:

- Un andlisis del coste que implicaria el establecimiento de un servicio publico de

transporte para los viajeros de Arona y los otros veinte municipios del Teide.

- Un andlisis de las alternativas contractuales al rescate como pudiese ser una
modificacion de la concesion. No olvidemos que el andlisis de alternativas es

consustancial a cualquier decision de planificacién de obra publica.

Puede establecerse que nada de lo mencionado ha sido incorporado por la
Administracion. Podemos asi confirmar que se ha optado por el rescate por simples

razones de conveniencia politica.

Ademas, el Cabildo no sdlo ha acordado el rescate discrecionalmente sino que lo ha
hecho cuando el procedimiento administrativo ya habia caducado. En efecto, en virtud
de la normativa aplicable puede establecerse que el plazo del que disponia el Cabildo
para resolver y notificar el expediente de rescate era de seis meses desde su incoacion.

Sin embargo, el procedimiento se inco6 el 14 de enero de 2021 y no se resolvid ni

13



a)

b)

notifico hasta el 2 de agosto. El Cabildo considera que el plazo estuvo interrumpido
durante treinta dias, que es el tiempo que tardé mi cliente en responder en responder a
un requerimiento de informacion que le habia sido formulado por el Cabildo. Sin
embargo, no cabe duda de que este requerimiento de informacion no interrumpio el

plazo maximo para resolver y notificar en base a las siguientes razones:

En primer lugar, todos los documentos que pedia el Cabildo en este requerimiento ya
obraban en su poder.
Obrando en su poder los documentos que son objeto de la interrupcion, cabe anadir

que no guardaban relacion con el rescate.

De todo esto no puede deducirse otra cosa que, se pidieron con la Unica finalidad de

interrumpir el plazo y evitar la caducidad del procedimiento administrativo de rescate.

En este sentido debemos recordar que, el fundamento de la caducidad, como ha venido
declarando el Tribunal Supremo en varias sentencias, (entre otras, la sentencia de 10 de
noviembre de 1994, de 16 de junio de 1998 y de 8 de julio de 1999), es dar satisfaccion
al principio de seguridad juridica.® Por este motivo, el titular de la accion debe
gjercitarla dentro de un plazo previsto legalmente, pues de lo contrario si deja
transcurrir ese plazo, decae su derecho a utilizar esas facultades. En consecuencia, la
caducidad descansa en la necesidad de que los procedimientos administrativos
finalicen dentro de un tiempo razonable, amén de impedir que las Administraciones

actuantes tengan discrecionalidad a la hora de determinar dicho extremo.

A diferencia de la prescripcion, cuando invocamos la figura de la caducidad nos
estamos refiriendo al espacio temporal maximo que puede durar un procedimiento
sancionador, esto es: el plazo maximo que puede abarcar el procedimiento desde su
inicio (fecha del acuerdo) hasta su fin (notificacion de la resolucion), de manera que,
cuando se inicia un procedimiento sancionador necesariamente debe quedar finalizado
dentro de esos margenes temporales que para cada supuesto establece la norma ya que,
si tal espacio temporal se sobrepasa o se excede sin justificaciéon debe ponerse fin al

procedimiento en el estado en que se encuentre, declarandose caducado, procediendo a

8 STS de 10 de noviembre de 1994
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su archivo y debiéndose comenzar de nuevo desde la casilla de salida, claro esta,

siempre que para entonces la infraccién no hubiera prescrito.

El Tribunal Supremo (sentencia de 13 de enero de 2010 rec.1279/2007) ha declarado
que:
“la caducidad de los procedimientos sancionadores es una institucion
juridica con la que se trata de evitar la tardanza injustificada en
resolver aquéllos, por entender el legislador que los sujetos
expedientados se encuentran en una situacion desfavorable que no ha de

. . .. .y . 9
alargar indebidamente la Administracion sancionadora”

La caducidad, por tanto, es la consecuencia inmediata que se produce ante el
incumplimiento de los plazos maximos que tiene la Administracion para comenzar y

finalizar un procedimiento.

Excedida la Administracion de esos plazos, el procedimiento ha caducado; sin
embargo, tal plazo podria quedar interrumpido, excepcionalmente, por las causas
expresamente admitidas en la norma que rige el procedimiento, como por ejemplo
cuando se da un supuesto de mayor u otra ajena a la voluntad de los interesados, y
siempre que el procedimiento se haya iniciado dentro del plazo previsto por la norma.
En conclusion, respecto de la posible interrupcion de plazos en materia de caducidad,
la doctrina y jurisprudencia han venido afirmando que la regla es la NO interrupcion
de los mismos, salvo para supuestos especificos. No pudiendo encuadrarse nuestro
caso en las excepciones que contempla la ley, queda claro que el procedimiento habia

caducado.

Tal y como dispone la Sentencia del Tribunal Supremo (Contencioso), sec. 2%, A 31-
05-2010, rec. 11/2009:
“Es doctrina consolidada por esta Sala que los plazos de caducidad -y
este cardcter tiene el plazo fijado por el articulo 97.1 de la LRJCA
(EDL 1998/44323) - no son susceptibles de interrupcion, salvo

supuestos de fuerza mayor.

% STS de 13 de enero de 2010
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En modo alguno puede interrumpir el plazo de caducidad previsto
legalmente, pues como esta Sala ha dicho reiteradamente, la
observancia de los plazos procesales es materia de orden publico
procesal, que no puede quedar a la libre disponibilidad de las partes.
En este sentido, el principio constitucional de tutela judicial efectiva no
puede ser entendido en un sentido puramente formal que suponga la
desvirtuacion de los plazos procesales taxativamente sefialados en las
leyes en garantia de otro principio bdsico en nuestro ordenamiento

g . e 10
juridico, cual es el de seguridad juridica” .

Como sabemos, el plazo del que disponia el Cabildo para resolver y notificar el
expediente de rescate era de seis meses desde su incoacion. Esta afirmacion no es de
modo alguno aleatoria, sino que estd prevista en nuestra normativa. Tal y como
dispone el articulo 21 de la Ley de procedimiento administrativo comun, respecto de la
caducidad del procedimiento, la resolucién consistira en la declaracion de la
circunstancia que concurra en cada caso, con indicacion de los hechos producidos y las
normas aplicables. Por tanto, el plazo maximo en el que debe notificarse la resolucion
expresa sera el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimiento.

Este plazo no podra exceder de seis meses salvo que una norma con rango de Ley

establezca uno mayor o asi venga previsto en el Derecho de la Union Europea'.

2. SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

En primera instancia, si bien se dispone que este rescate tiene por objeto evitar la
discriminacion que resulta del uso del tinel como consecuencia del peaje es preciso
concretar que, en efecto, no se trata de una cuestion de prevalencia del interés privado

de la sociedad concesionaria frente al publico en tanto que:

2.1 CAUSA DE INTERES PUBLICO INSUFICIENTE

El pago del peaje no representa una discriminaciéon de los residentes de unos

municipios frente a otros.

' STS de 31 de mayo de 2010
1 Articulo 21.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun.
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a.

Es preciso recordar que, cuando se convoco la licitacion del tunel del Teide esta era de
las primeras concesiones de carretera autondmica de peaje de toda la isla. Es decir, fue
entonces la Administracion la que introdujo esa diferencia de trato entre los
ciudadanos de distintas partes de la isla, y, por tanto, lo que no puede ahora decir es
que aquella decision, que en 1990 no constituia una discriminacion, ahora si que

justifica el rescate de la concesion.

En primer lugar, la transferencia a las administraciones del ejercicio de gestion de los
servicios publicos lleva implicito que cada municipio estara sujeto a una actuacion

administrativa distinta.

A este respecto, parece necesario aclarar que no nos encontramos ante un suceso
insolito o exclusivamente atribuible a Canarias, sino que este fendmeno tiene cabida en
todo el territorio espafiol. El modelo espafiol no puede sostenerse sin este fenémeno vy,
por tanto, siendo consustancial a este, la existencia de zonas con un mayor namero de
peajes frente a otras parece declarar que efectivamente no se trata de una cuestion de
discriminacion juridica. Ademas, siguiendo tal linea de “supuesta discriminacion”, esto
podria aplicarse de manera indefinida a toda gestion de servicio publico que presentase

una diferencia frente a otro.

En segundo lugar, de seguir la 16gica promulgada por el Cabildo estariamos en efecto
estableciendo que fue la Administracion quien introdujo tal diferencia. En este sentido,
(Por qué st en 1990 no era objeto de discriminacion, se alega ahora para justificar el
rescate de la concesion?

En efecto, aunque el Acuerdo de Rescate no las menciona de manera expresa, las
razones de interés publico en que pretende basarse el Cabildo en la adopcion del

rescate son las siguientes:

Las dificultades de la ruta alternativa.

Discriminacion a favor de otros habitantes de la isla que no pagan peajes: sintetizando
la cuestion cabe establecer que, la preferencia de los ciudadanos de utilizar el tinel de
manera gratuita (que lo seria de manera indirecta puesto que seria pagado por medio de

impuestos de todos los ciudadanos), en lugar de utilizar la via actual, no puede
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3

describirse como “interés general” juridicamente protegible que pueda justificar el

rescate.

Queda claro que, a los fines de justificar un rescate, el simple hecho de que el Cabildo
considere que las carreteras deben ser de uso publico, no es motivo suficiente. Esto no
es no es una afirmacion sesgada, sino que viene previsto por nuestra legislacion

vigente que dispone que:

“Las concesiones de obra publica sufragadas con peajes son
perfectamente admisibles, de modo que solo puede rescatarse la
concesion si concurre un concreto y especifico interés publico que asi lo

justifica”.
Sin embargo, ninguna de esas razones tiene cabida para justificar el rescate.

Si bien el Cabildo ha dispuesto que existe una causa de interés publico que justifica el

acuerdo de rescate, esto no es cierto en base a los siguientes motivos:

En primer lugar, no cabe justificar este acuerdo de rescate en un hecho que
inevitablemente es consustancial al régimen de concesion de obras publicas. En virtud
de lo dispuesto por el articulo 38 de la ley de canarias de 8 de mayo de 1991, puede
afirmarse que han sido efectivamente los legisladores, bien estatales bien autondémicos,
quienes han vinculado la gestion de los servicios publicos a la administracion a través
de concesiones, y consecuentemente han permitido la existencia de carreteras cuyo uso
estaba sujeto al pago de una cantidad dineraria, por tanto resulta incongruente ahora

. . . . , . . .. .12
disponer que la existencia de peajes es en si misma discriminatoria “.

De hecho, en este sentido no podemos olvidar que las concesiones, por su propia
naturaleza, funcionan mediante un pago de aquellos usuarios que utilicen la via. Esto
nos lleva a deducir que de ninguna manera pueden equipararse los conceptos de

“gratuidad” e “interés publico”. No cabe asumir por tanto que el peaje se constituya

'2 Articulo 38 de la ley de Canarias de 8 de mayo de 1991: “Para conocimiento de las caracteristicas de la
demanda de trafico sobre la infraestructura de las carreteras, sus titulares podran instalar o autorizar la
instalacion de estaciones de aforo y de peaje en puntos estratégicos de la misma”.
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como una excepcion en el régimen de concesiones, y que paralelamente la regla sea la
“gratuidad” pues el verdadero objeto de las concesiones de la administracion publica

perderia su sentido.

Siguiendo la logica del Cabildo nos deberiamos preguntar, ;Por qué existen las
concesiones si todas las carreteras de peaje son discriminatorias? Efectivamente resulta

inviable definir las concesiones como supuestos discriminatorios.

Ademas, el hecho de que un usuario prefiera utilizar una via de manera gratuita no
constituye una razon de interés general juridicamente protegible que permita justificar
el rescate. Asi, no puede el Cabildo utilizar, como razoén de interés publico para
rescatar una concesion, la misma razon (el uso de una carretera de mejor calidad) que
también constituyd el “interés publico” que justificd la existencia misma de esta

concesion de peaje.

En conclusion, que unos ciudadanos estén sujetos al pago de los peajes y otros no, es
consustancial a la existencia de las carreteras de peaje y establecer que nos
encontramos ante una situacion discriminatoria seria tanto como afirmar que todas las
carreteras de peaje generan discriminacion y no pueden ser licitadas debiendo ser

rescatadas.

2.2 RESPECTO DE LA PROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA

Es preciso resaltar que el principio de proporcionalidad no es ajeno a los supuestos en

materia de contratacion publica.

En efecto y tal y como dispone el Tribunal Supremo:
“Ciertamente, el caracter administrativo del mismo [del contrato]
legitima a la Administracion para interpretar, modificar e incluso
resolver los contratos, pero, dicha prerrogativa justificada
exclusivamente por los intereses publicos subyacentes, ha de utilizarse
con sentido de la proporcionalidad y cumpliendo a su vez la
Administracion todas y cada una de sus obligaciones, porque de lo

contrario dichas potestades -ciertamente amplias- quedarian al margen
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de la legalidad, como expresion de la mas genuina arbitrariedad

.. . 13
administrativa’"”.

Como ya sabemos, para poder comprobar si una medida es proporcional serd preciso
realizar un juicio de proporcionalidad atendiendo a juicios de distintas Opticas, tales
como: de necesidad, idoneidad o proporcionalidad en si misma.'* En este caso, y
entendiendo que el rescate no estd justificado parece que se supera el juicio de

necesidad.

Respecto a la proporcionalidad en sentido estricto, es preciso establecer que habiendo
cumplido escrupulosamente mi mandante con el contrato, una medida como el
“rescate” deberia verse apoyada por un supuesto de interés publico absolutamente
necesario, y como hemos mencionado en los apartados anteriores no existiendo tal
interés publico no es so6lido que esta sea la justificacion del contrato, y

consecuentemente, explica que este no sea proporcional.

No son pocas las sentencias que se han pronunciado sobre el principio de

proporcionalidad. En concreto, la sentencia de TJUE de 7 de julio de 2016 dispuso:
“La adjudicacion de contratos celebrados en los Estados miembros por
cuenta de autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos
de derecho publico estd supeditada al acatamiento de los principios del
Tratado y, en particular, los principios de la libre circulacion de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de
servicios, asi como de los principios que de estas libertades se derivan,
como son el principio de igualdad de trato, el principio de no
discriminacion, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de

proporcionalidad y el principio de transparencia. [...]"

En coherencia con estos pronunciamientos del TJUE, el considerando (1) de la

Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica afirma que:

13 Sentencia de 8 de marzo de 1986
14 Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1995, de 8 de mayo de 1995
'* Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de julio de 2016
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“La adjudicacion de contratos publicos por las autoridades de los
Estados miembros o en su nombre ha de respetar los principios del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)... asi como
los principios que se derivan de estos, tales como los de igualdad de
trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y

. 16
transparencia” .

De otra parte, la sentencia del tribunal Supremo del 28 de abril del 2000 concreto:
“El principio de proporcionalidad expresa, en general, la necesidad de
una adecuacion o armonia entre el fin de interés publico que se persiga
v los medios que se empleen para alcanzarlo. Es esencial en el Estado

social de Derecho (articulo 1.1 CE EDL 1978/3879 ), con un relieve

constitucional que se manifiesta especialmente en el ambito de las
intervenciones publicas en la esfera de los particulares. En el Derecho
administrativo, en que se concreta el Derecho constitucional, la
proporcionalidad se manifiesta asimismo en distintos ambitos,
permitiendo una interpretacion equilibrada del concepto de interés
publico. Consentida una intervencion por razon del mismo, con la
cobertura legal necesaria, serd necesario preguntarse si la medida es
necesaria, si cabe una intervencion alternativa que lo pueda satisfacer
igualmente y, en tal caso, si la misma resulta mds favorable a la esfera
de libertad del administrado. La regla de proporcionalidad serd

aplicable en caso de respuesta positiva a estas preguntas’’.

2.3 FALTA DE ALTERNATIVAS

De acuerdo con lo dispuesto por las sentencias que venimos observando, puede
establecerse que existe una gran correlacion entre el principio de proporcionalidad y la
existencia de alternativas para poder determinar si efectivamente la medida es
necesaria, o si por el contrario podria alcanzarse el objetivo a partir de un medio que se

considere menos lesivo.

' Directiva 2014/24/UE del parlamento europeo y del consejo de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica y por la que se deroga la directiva 2004/18/ce

173TS de 28 de abril de 2000
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En el supuesto que nos ocupa cabe establecer que, desde la oOptica de la
proporcionalidad, el andlisis de las alternativas debe entenderse como exigencia previa
y nunca posterior a la decisiéon de la administracion. Esto se explica por el simple
hecho de que, si el expediente de rescate se inicid sin analizar previamente las
alternativas existentes, los conceptos de necesidad y proporcionalidad relativos a la

adopcidn del rescate caen por su propio peso.

Si bien el Cabildo alega que es, en efecto, la dificultad de trazado de las vias
alternativas lo convierte al tinel en la unica via alternativa y consecuentemente, ello
supone un sobrecoste para la economia global, no puede ser esta una justificacion del
rescate del tanel. Esto se explica por el hecho de que la dificultad relativa a encontrar
una carretera alterativa no es, en ninguno de los casos, un hecho novedoso. Se trata
fundamentalmente de lo contrario. Parece inconexo alegar como justificacion lo que

entonces constituyo una de las razones de la construccion del tinel.

Todo esto nos lleva a afirmar que efectivamente la decision de acordar el rescate no es
ni solida ni justificada, y consecuentemente la decision del Cabildo es inevitablemente

erronea.

En conclusion, la falta de un analisis preceptivo de la situaciéon no hace mas que
afirmar que la decision de acordar el rescate atiende a simples razones de conveniencia

politica y no esté dirigida a asegurar el interés publico.

Teniendo en cuenta lo observado, cabe exponer las siguientes conclusiones:

El cabildo no ha acreditado que el perjuicio para el interés publico sea fruto de una
mala gestion de mi mandante.

Como sabemos, lo que no constituia un motivo de discriminacién en el momento de la
licitacion no puede alegarse como razoén justificativa del rescate.

En linea con la afirmacidn anterior, debe tratarse de un interés sobrevenido que atienda

a circunstancias nuevas.
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d. De ninguna manera pueden equipararse los conceptos de “gratuidad” e “interés
publico” en tanto que justificaria el rescate de todas las carreteras de peaje existentes
en Espana.

e. El principio de proporcionalidad no es ajeno a los supuestos en materia de contratacion
publica.

f. Al iniciarse el expediente de rescate sin analizar previamente las alternativas
existentes, los conceptos de necesidad y proporcionalidad relativos a su adopcidon caen

por su propio peso.

2.4 CALCULO DE LA INDEMNIZACION

Con respecto a la indemnizacion esta parte considera que el Cabildo ha calculado la
indemnizacion por el rescate de la Concesion aplicando una normativa de contratacion
del sector publico que no es la correcta. Resulta sorprendente que si bien el Cabildo no
presenta informe alguno relativo a las alternativas al rescate y a la acreditacion de
concurrencia de razones de interés publico, si presenta un informe pericial relativo a la
indemnizacion del que resulta una cantidad excesivamente inferior a la que realmente

corresponderia a mi cliente.

Con respecto a la legalidad de la indemnizacion es necesario mencionar que el informe
pericial utilizado por el Cabildo no so6lo incurre en errores metodologicos, sino que
queda absolutamente desvirtuado por la aplicacion de distintos métodos para el célculo
de ese valor. Paralelamente, el informe pericial del Cabildo vuelve a incurrir en error
cuando dispone que la norma aplicable es aquella que se encuentra en vigor cuando
este redacta su informe; sin embargo, como sabemos segun resulta de la legislacion de
contratos publicos:

“la normativa aplicable al rescate de la Concesion es la actualmente

vigente”

Consecuentemente, sera de aplicacion el articulo 280.3 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que dispone:
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“En los supuestos de las letras b), c), d) vy e) del articulo 279, y en
general en los casos en que la resolucion del contrato se produjera por
causas imputables a la Administracion y sin perjuicio de lo dispuesto en
el apartado 1 de este articulo, la Administracion concedente
indemnizara al concesionario por los dainos y perjuicios que se le
irroguen. Para determinar la cuantia de la indemnizacion se tendran en

cuenta:

a) Los beneficios futuros que el concesionario dejara de percibir,
cuantificandolos en la media aritmética de los beneficios antes de
impuestos obtenidos durante un periodo de tiempo equivalente a los
anos que restan hasta la terminacion de la concesion. En caso de que el
tiempo restante fuese superior al transcurrido, se tomard como
referencia este ultimo. La tasa de descuento aplicable sera la que resulte
del coste de capital medio ponderado correspondiente a las ultimas
cuentas anuales del concesionario.

b) La pérdida del valor de las obras e instalaciones que no hayan de ser

entregadas a aquella, considerando su grado de amortizacion”.

A estos efectos es preciso recordar que: “Un principio general del derecho a efectos de
valoracion es que debe aplicarse la legislacion vigente a la fecha de inicio del

expediente del rescate”, en nuestro caso el 2 de agosto de 2021.

Teniendo todo esto en cuenta parece innegable determinar que efectivamente un error
de tal magnitud invalida de forma total el informe pericial que toma como referencia

una normativa que NO es en caso alguno aplicable.

Con respecto a la indemnizacion que resulta procedente del acuerdo de rescate, es
preciso establecer que, si bien el acuerdo de rescate ha calculado la indemnizacion que
habria de corresponder aplicando la Ley de Contratos del Estado aprobado por decreto

de 8 de abril de 1965, es preciso realizar una serie de aclaraciones.

En primer lugar, tal y como dispone la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos

del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
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Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, en su Disposicion transitoria primera (Expedientes iniciados y

contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley):

“La presente Ley serd de aplicacion a los acuerdos de rescate y a los
encargos que se realicen con posterioridad a su entrada en vigor.
Debera entenderse que un encargo se ha realizado cuando haya sido

objeto de la correspondiente formalizacion documental”.

A este respecto, y teniendo en cuenta que el acuerdo de rescate se notifico, tras su
preceptiva tramitacion administrativa, en fecha 2 de agosto de 2021, y habiendo
entrado en vigor esta ley en el afio 2017, puede establecerse que es de aplicacion la
disposicion transitoria primera, y consecuentemente que, la indemnizacioén se debera

calcular de acuerdo con esta Ley de Contratos del Sector Publico.

Para poder apreciar que efectos resultarian del rescate si aplicdsemos una normativa u
otra parece necesario estudiar que disponen las mismas. Asi, de un lado Ley de
Contratos del Estado aprobado por Decreto de 8 de abril de 1965 en su articulo 79

dispone:

“Si la Administracion antes de la conclusion del contrato estimase
conveniente para el interés general gestionar el servicio por si o por
medio de un ente publico, podra ordenar su rescate indemnizando al
empresario el valor de las obras e instalaciones que no hayan de
revertir a aquélla, habida cuenta de su grado de amortizacion y los
darios y perjuicios que se le irroguen asi como los beneficios futuros que
deje aquél de percibir atendiendo a los resultados de la explotacion en

el ultimo quinquenio”.

De otra parte y de forma mas extensa, clara y completa dispone el articulo 280.3 de la

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico:

“En los supuestos de las letras b), c), d) vy e) del articulo 279, y en
general en los casos en que la resolucion del contrato se produjera por
causas imputables a la Administracion y sin perjuicio de lo dispuesto en

el apartado 1 de este articulo, la Administracion concedente
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a)

indemnizara al concesionario por los danos y perjuicios que se le

irroguen.
Para determinar la cuantia de la indemnizacion se tendran en cuenta:

a) Los beneficios futuros que el concesionario dejara de percibir,
cuantificandolos en la media aritmética de los beneficios antes de
impuestos obtenidos durante un periodo de tiempo equivalente a los
anos que restan hasta la terminacion de la concesion. En caso de que el
tiempo restante fuese superior al transcurrido, se tomara como
referencia este ultimo. La tasa de descuento aplicable serad la que resulte
del coste de capital medio ponderado correspondiente a las ultimas

cuentas anuales del concesionario.

b) La pérdida del valor de las obras e instalaciones que no hayan de ser

entregadas a aquella, considerando su grado de amortizacion.

Ademas de esto, la ley prevé que efectivamente cuando la resolucion se deba a causa

imputable a la administracion, esta debera:

abonar en todo caso al concesionario el importe de las inversiones realizadas
por razon de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de construccion y
adquisicion de bienes que sean necesarios para la explotacion de la obra objeto
de la concesion, atendiendo a su grado de amortizacion. Al efecto, se aplicara
un criterio de amortizacion lineal. La cantidad resultante se fijara dentro del
plazo de tres meses, salvo que se estableciera otro en el pliego de clausulas

.. . . 18
administrativas particulares °.

(...)
De todo esto podemos deducir lo siguiente:

La indemnizacion abarca tres aspectos concretos. Asi podemos distinguir entre cuales

son los gastos realizados por el concesionario por:

la expropiacion de terrenos

18 Articulo 280.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
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b)
c)

la ejecucion de obras de construccion
la adquisicion de bienes que sean necesarios para la explotacion de la obra objeto de la

concesion.

En base a lo estudiado, puede establecerse que el grado de amortizacion, y
especificamente, el sistema de amortizacion lineal serd la regla general para la
determinacion del importe de las indemnizaciones. El criterio en este sentido ha

variado frente al relativo del TRLCSP.

Si hacemos un andlisis que explique por qué no es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico sera clave mencionar que, en primer lugar,
el procedimiento de calculo del rescate concesional es mucho mas preciso que lo
dispuesto en el articulo 79 de la Ley de Contratos del Estado aprobado por decreto de
8 de abril de 1965.

En segundo lugar y respecto de los errores del informe del Cabildo relativo a la
indemnizacion es necesario sefialar de una parte la utilizacion alternativa de métodos
de amortizacion distintos a un mismo caso, la exclusion de determinados gastos en el

calculo de la indemnizacion y los errores en el calculo del lucro cesante.

2.4.1 LA UTILIZACION ALTERNATIVA DE METODOS DE AMORTIZACION DISTINTOS A UN
MISMO CASO

En efecto, podemos afirmar que el Cabildo incurre en errores al calcular la
indemnizacidn pues este utiliza alternativamente métodos de amortizacién distintos a un
mismo caso en su informe. Como sabemos, a la hora de calcular el valor de la
indemnizacién existen dos modelos de amortizacion. Sin embargo, no debemos olvidar
que el modelo lineal tiene por objeto amortizar el mismo importe cada afio y el modelo
de amortizacion por uso supone amortizar en los afios en que la concesion tiene mas
ingresos un mayor importe. A este respecto parece innegable afirmar que el importe

indemnizatorio no sera el mismo si esta sujeto a un criterio u otro.

En el caso que nos ocupa, puede establecerse que el informe pericial del Cabildo
pierde validez cuando utiliza ambos criterios en funcion de su interés con objeto de

efectivamente reducir el valor, hecho que repercute de manera directa sobre la
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estimacion de la indemnizacion. La utilizacion de cada criterio no es desinteresada y
esto se explica por el hecho de que el uso de cada criterio atiende de un lado a reducir

el valor y consecuentemente, el lucro cesante a pagar.

En conclusion, la utilizacion de estos dos criterios no responde a otro objetivo que no
sea el de ver reducida la compensacion que corresponde y, por tanto, se encuentra

absolutamente viciado.

2.4.2 EXCLUSION DE DETERMINADOS GASTOS

El informe pericial del Cabildo a la hora de calcular el valor de la indemnizacion
decide excluir de forma arbitraria una serie de gastos que entiende que el Tunel se
ahorrard al no tener que explotar la concesion. Este enfoque es efectivamente
incorrecto, pues tal y como se explica en el informe de esta parte no podran
descontarse gastos que ya se tuvieron en cuenta a la hora de calcular el resultado de

explotacion anual.

Estas exclusiones no s6lo son improcedentes, sino que no atienden a razones de logica
en tanto que como se ve en el informe, se ha descontado por ejemplo en concepto de
obra de desmontaje un importe de 120.000 euros, si bien no se entiende que el tinel
debe ser devuelto con las instalaciones de peaje desmontadas. Esta parte mostrd su
descontento con los descuentos que, suponen una reduccion del lucro cesante de

450.000 euros.

2.4.3 ERROR EN EL CALCULO DEL LUCRO CESANTE

Parte de la indemnizacion es aquella que se refiere a la diferencia que resultaria de calcular
los gastos e ingresos en que la sociedad incurriria en el transcurso de la vigencia de la
concesion. Este calculo se aporta con el informe de esta parte, que detalla el valor atribuible
al lucro cesante. En este sentido, cabe establecer que el Cabildo ni siquiera acierta en el
periodo restante de la concesion, hecho que inevitablemente afecta de manera directa al
importe del lucro cesante. Asi, mientras que el Cabildo dispone que queda un afio y ocho
meses, tal y como puede observarse en los pliegos de la concesion el plazo de duracion seria
de dos afios y cuatro meses puesto que la fecha prevista del rescate es el 31 de agosto y el

plazo de la concesion habria de terminar el 31 de diciembre de 2013. De este modo, el
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informe del Cabildo no tiene en cuenta ocho meses dando asi lugar a una reduccién

significativa del valor de la indemnizacion.

De todo esto puede inferirse que errores tan manifiestos, tanto desde una Optica
normativa como economica desvirtian toda la actuaciéon de peritaje. Asi lo que
subrayamos es que en efecto no es valido el informe del Cabildo relativo a la

indemnizacion ya que carece de consistencia.

TERCERA-. PERICULUM IN MORA

En primer lugar, cabe establecer que la dilaciéon temporal que el desarrollo de un
proceso contradictorio con todas las garantias conlleva puede provocar que, durante
ese tiempo, el demandado se coloque en situacion de insolvencia. Es por ello que
solicitamos que se adopte la medida cautelar solicitada, puesto que en caso de no
adoptarse se producirian unos perjuicios irreparables para el Tunel del Teide que

explicaremos a continuacion.

1. BIEN DECLARADO DE INTERES CULTURAL

A este respecto es preciso concretar que las instalaciones relativas al cobro del peaje
fueron disefiadas y construidas por el prestigioso arquitecto Santiago Calatrava y han
sido declaradas Bien de Interés Cultural de las Islas Canarias por las autoridades de
patrimonio cultural autonémicas. Asi, teniendo en cuenta que el Acuerdo de Rescate al
que nos oponemos en este escrito, implica la demolicion de las instalaciones del peaje
tales como cabinas y barreras, es necesario explicar porque estan sujetas estas

estructuras a una proteccion especial como consecuencia de su naturaleza.

Asi, es preciso establecer que la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico
Espaiiol dispone en términos generales que:
“Un inmueble declarado Bien de Interés Cultural es inseparable de su
entorno. No se podra proceder a su desplazamiento o remocion, salvo

que resulte imprescindible por causa de fuerza mayor o de interés social
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y, en todo caso, conforme al procedimiento previsto en el articulo 9.°,

parrafo 2.° de esta Ley"”.

Ademas, su articulo 24 dispone que:

“En ningun caso podra procederse a la demolicion de un inmueble,
sin previa firmeza de la declaracion de ruina y autorizacion de la
Administracion competente, que no la concedera sin informe favorable
de al menos dos de las instituciones consultivas a las que se refiere el
articulo 3.

3. Si existiera urgencia y peligro inminente, la entidad que hubiera
incoado expediente de ruina debera ordenar las medidas necesarias
para evitar daiios a las personas. Las obras que por razon de fuerza
mayor hubieran de realizarse no dardn lugar a actos de demolicion que
no sean estrictamente necesarios para la conservacion del inmueble y
requeriran en todo caso la autorizacion prevista en el articulo 16.1,
debiéndose prever ademds en su caso la reposicion de los elementos

retirados.

Asimismo, el articulo 66 establece que constituye una infraccion: g) El derribo,
desplazamiento o remocion ilegales de cualquier inmueble afectado por un expediente

de declaracion de Bien de Interés Cultural.

Ademas, la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol no es la
unica que se ha pronunciado al respecto, sino que Canarias ha previsto especificamente
una regulacion relativa a los bienes de interés cultural. Esta es la Ley 11/2019, de 25

de abril, de Patrimonio Cultural de Canarias, que en su articulo 140 dispone:

“Constituyen infracciones muy graves en materia de patrimonio
cultural de Canarias:
a) Demoler total o parcialmente, sin autorizacion para ello, cualquier

bien de interés cultural, bien catalogado, o con procedimiento

" Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol
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incoado al efecto, o, en su caso, cualquier elemento especificamente

protegido ™.

Para poder concretar si nos encontramos ante un supuesto conforme a derecho, es
preciso citar doctrina jurisprudencial que determina porque la demolicion de un bien
declarado de interés cultural puede constituir una infraccion. Asi, en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon (Contencioso) de 10 de febrero de 2011 se
dispuso que:
“Constituye el objeto de este recurso determinar la conformidad o no a
Derecho de las resoluciones indicadas en el encabezamiento de esta
sentencia por las que, en instancia y reposicion, se impuso a la
recurrente la sancion de 60.101,22 euros por la comision de una
infraccion grave del articulo 103.b) de la Ley 3/1999, de 10 de marzo,
del Patrimonio Cultural Aragonés (EDL 1999/60916) -la realizacion de

cualquier obra o actividad sin la previa autorizacion administrativa o
incumpliendo gravemente sus condiciones-; y ello al haberse llevado a
cabo por la recurrente la construccion de un alero que incumplia
claramente las condiciones de la autorizacion concedida por la
Direccion General de Patrimonio Cultural, ya que no coincidia con el
presentado por los planos del Proyecto que fue autorizado y no cumplia
las condiciones establecidas en las Ordenanzas del P.E.R.I del Centro
Historico de Teruel. El citado alero fue demolido y sustituido por un
doble alero, que tampoco cumplia con las prescripciones impuestas. Si
bien dicho doble alero no existe en la actualidad, es un hecho
constatado que si ha existido. El alero actual no se ajusta tampoco a la
legalidad, por cuanto que su construccion no ha sido debidamente
informada por la Comision Provincial de Patrimonio Cultural y
desagua en el Torreon de San Esteban, suponiendo un perjuicio para su
adecuada conservacion. La construccion y posterior demolicion de los
aleros han afectado gravemente al Torreon de San Esteban, parte
integrante de la Muralla de Teruel, y, consiguientemente, de un Bien de

Interés Cultural’'.”

2 Articulo 140 de la Ley 11/2019, de 25 de abril, de Patrimonio Cultural de Canarias
I STSJ (Contencioso) de 10 de febrero de 2011
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Asimismo, dispone la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana (Contencioso)
del 1 de diciembre de 2008:
Los Planes Especiales de proteccion de los Conjuntos Historicos

tendran en cuenta los siguientes criterios:

“h) El Plan Especial establecera los criterios de proteccion de los
elementos unitarios del Conjunto que tengan por si mismos la condicion
de Bienes de Interés Cultural y de sus entornos, asi como de aquellos
otros que gocen de la calificacion de Bienes de Relevancia Local, a cuyo
efecto incluira un Catalogo de Bienes y Espacios Protegidos con el
contenido y determinaciones que en esta misma Ley y en la legislacion

urbanistica se establecen.

3. En los Planes Especiales de proteccion de los entornos de

Monumentos y Jardines Historicos se tendra en cuenta lo siguiente:

c¢) Podran expropiarse y demolerse los inmuebles que impidan o
perturben la contemplacion de los Monumentos y Jardines Historicos,
siempre que con ello no se alteren sustancialmente las proporciones y
caracteristicas espaciales del entorno en que fue concebido el inmueble

o del tejido urbano historico.

d) Se garantizara la edificacion sustitutoria en los derribos de inmuebles

en los mismos términos establecidos para los Conjuntos Historicos.

De todo esto, puede deducirse que efectivamente la demolicion de infraestructuras
catalogadas como un bien de interés cultural contravendria nuestra normativa en tanto
que como hemos observado estos bienes estdn sujetos a un régimen de proteccion
especial. De este modo, esta parte pretende asi el perjuicio irreparable que supondria tal

demolicion para Tunel del Teide

2. RIESGO DEL PERIODO CONCESIONAL RESTANTE

Como hemos anticipado, antes del rescate, el plazo de duracion de la Concesion

terminaria el proximo 31 de diciembre de 2023; es decir, el 31 de agosto de 2021,
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fecha prevista para el rescate, restarian algo menos de dos afios para que terminase su

vigencia.

Pues bien, si Tunel del Teide finalmente obtuviera una sentencia estimatoria firme (lo
que podria tardar varios afios en ocurrir), cuando se anulase el Acuerdo de Rescate y
Tunel del Teide retomase el control de la Concesioén seguramente no quedaria tiempo
restante del periodo concesional, que se habrian consumido mientras se tramitaban el

presente procedimiento judicial en todas sus instancias.

En este sentido es preciso citar la Sentencia de BALEARS del Tunel de Soller que
dispuso:
“La temporalidad de la concesion debe ser respetada salvo cuestiones
basadas en un interés superior que permita privar a la concesionaria de

. . 22,
su derecho a disfrutar del contrato legitimamente suscrito.

No concurriendo cuestiones de un interés superior que permitan privar a nuestro
cliente de su periodo confesional restante, solicita esta parte la suspension del rescate,
especialmente dado que, teniendo en cuenta que la terminacion del rescate esta prevista
para el 2023, y que una sentencia estimatoria podria tardar mas de dos afios, se dejaria

sin efecto un periodo confesional restante de manera absolutamente injustificada.

Ademas, no se han acreditado razones suficientemente solidas que no permitan esperar
a la conclusion del plazo de concesion previsto o que demuestren que efectivamente

proceder al rescate es mas favorable que esperar a la terminacién de la concesion.

En este sentido debemos establecer que la no adopcion de la suspension, crearia una
situacion factica irreversible, haciendo ineficaz la Sentencia que se dicte, e
imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios términos, con merma del

principio de identidad, en el caso de estimarse el recurso.

El riesgo que legitima la adopcion de medidas cautelares viene recogido por nuestra

jurisprudencia. Asi, el auto del TS 2 de noviembre de 1993 disponia:

22 TS BALEARS 15 de febrero de 2021
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“la potestad jurisdiccional no se agota con la declaracion del derecho,
sino que se consuma en la consecucion del derecho declarado, lo que
presupone la facultad de adoptar medidas, garantias o cautelar precisas

. 223
a fin de preservar la eficacia de lo resuelto ™.

En el mismo sentido se pronuncié la sentencia de 10 de noviembre de 2003 al

establecer que:

“en el proceso administrativo, la justicia cautelar tiene determinadas
finalidades especificas, incluso con trascendencia constitucional, que
pueden cifrarse genéricamente en construir un limite o contrapeso a las
prerrogativas exorbitantes de la administracion, con el fin de garantizar
una situacion de igualdad, con respecto a los particulares, ante los
Tribunales, sin la cual seria pura ficcion la facultad de control o

. .7 .7 . . . 24 »
fiscalizacion de la actuacion administrativa.

De todo esto no puede inferirse otra que la justificacion de la adopcion de medidas
cautelares en un recurso como el que presentamos en este escrito es la existencia de un
dafio, causado por una actuacion administrativa (Cabildo), de tal entidad que va a
resultar irreparable tras la tramitacion del proceso. Es por ello que, se solicita de
manera urgente la suspension pues podria perder su efectividad debido al tiempo que

necesariamente tiene que transcurrir hasta que pueda ser dictada.

Tal y como dispone el TS se debe constatar que la ejecucion de ese acto administrativo

puede tener una incidencia lesiva y la lesion producida serd irreparable.

Otra de las cuestiones que debe estudiarse en este sentido es la llamada colision entre
el peligro de demora y la perturbacion del interés general. La jurisprudencia ha venido
estudiando el enfrentamiento que se produce entre el dafio que sufre el particular que
no obtiene la medida cautelar frente el perjuicio que podria derivar de la adopcion de la
medida respecto a terceros.

En este sentido la doctrina viene entendiendo que serd posible otorgar la medida

cautelar cuando efectivamente concurra un peligro real y capaz de provocar una

2 ATS de 2 de noviembre de 1993

24 3TS de 10 de noviembre de 2003
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perdida de la finalidad del recurso. Paralelamente, s6lo se podra denegar cuando la
adopcion de la medida lleve aparejada una situacién de perturbacion grave de los
intereses generales o de tercero. Teniendo en cuenta que la adopcidon no supondria
perjuicio alguno para tercero pues simplemente se mantendria una situacion que ya
venia existiendo sin ser contraria al orden publico, parece necesaria la adopcion de la

suspension del rescate.

CUARTA-. LA PROCEDENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR

Teniendo en cuenta que ni los intereses publicos ni los de terceros quedarian afectados
por la suspension del rescate, pues como hemos podido observar a lo largo del presente
escrito no hay razones de interés publico que motiven el acuerdo de rescate, puede

afirmarse que es preceptiva la medida cautelar solicitada.

Ademas, la suspension del rescate no supondria otra cosa que el mantenimiento de la
medida cautelar de la situacion actual. Esto significa que, si entendemos que hasta la
fecha no se han perjudicado intereses generales o de terceros, la decision del Cabildo
de acordar el rescate se cae por su propio peso pues esta no atiende a circunstancias

nucvas.

Parece evidente afirmar que las razones que se invoquen al acordar el rescate de la
concesion sean distintas a las que concurrian cuando se decidid encargar a la
administracion la construccion y explotacion de obra publica. Esto implica que aquello
que no constituia una razén de interés general en el momento de la concesion de obra

no puede invocarse ahora como una razon de interés publico.

No debemos olvidar que, se sobreentiende que cuando el “Contrato o la Concesion” se
licito en el afio 1990 por el Cabildo, se valoraron las circunstancias que hacian
preceptiva la construccion del tinel. A este respecto, se entiende que la vinculacion de

la administracion a la decision que se adoptd en aquel momento no puede revertirse.

No habiéndose acreditado circunstancia alguna nueva por la administracion parece
evidente que la decision del cabildo es absolutamente inmotivada. Sin embargo, no es

novedad que la potestad de rescate se haya convertido en un simple medio de
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resolucion de concesién de obras y servicios que, en muchas ocasiones, encubre

situaciones ajenas a la existencia de un verdadero interés publico sobrevenido.

El concepto “interés publico sobrevenido” parece explicar porque el Cabildo carece de
razones que motiven el acuerdo de rescate. Bien, a este respecto puede establecerse
que cuando la Administracién desarrolla la herramienta de rescate, esta lo hace
atendiendo a razones de interés publico sobrevenidas que, NO pudieron contemplarse
en el momento de la licitacion. En el caso que nos ocupa, no puede acreditarse que las
razones atiendan a circunstancias novedosas distintas de las que existian en el afio
1990.

Analicemos por ultima vez cual es la posicion del Cabildo.

Como ya sabemos, la razon de interés publico invocada por el cabildo para justificar el
rescate es: “la situacion de discriminacion que actualmente sufren los habitantes de
Arona y los veinte municipios cercanos al Teide, que tienen que pagar un peaje para
poder entrar y salir por carretera de sus municipios, mientras que el resto de
habitantes de la isla de Tenerife no estdn en esa situacion y las carreteras que emplean

son gratuitas y no tienen peaje”.

Si bien, ha quedado acreditado porque no constituye una circunstancia novedosa
parece necesario recordar que la normativa, tanto comunitaria como interna contempla
el peaje como una opcion de uso de las vias de comunicacion, especificamente /a
Directiva 1999/62/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 1999,
relativa a la aplicacion de gravamenes a los vehiculos pesados de transporte de
mercancias por la utilizacion de determinadas infraestructuras y la Directiva
2011/76/UE, del Parlamento 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.

De otra parte, la normativa interna presenta un elemento clave para la resolucion de
esta cuestion. Si bien la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, actualmente
derogada, contemplaba en su articulo 16.1 el establecimiento de peaje como una

excepcion, la actual Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras, dispone en su
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articulo 22.2 la utilizacion del peaje como una opcidon en igualdad de condiciones
frente a la utilizacion gratuita por el usuario.*
Esto explica por qué la existencia del peaje no puede alegarse como una razon de

interés publico que motive el acuerdo de rescate.

Esta afirmacion no es arbitraria, sino que encuentra su sentido en la propia Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que en su articulo Articulo 279

dispone:

Son causas de resolucion del contrato de concesion de obras, ademas de
las senialadas en el articulo 211, con la excepcion de las contempladas

en sus letras d) y e), las siguientes:

c¢) El rescate de la explotacion de las obras por el organo de
contratacion. Se entendera por rescate la declaracion unilateral del
organo contratante, adoptada por razones de interés publico, por la que
dé por terminada la concesion, no obstante, la buena gestion de su
titular, para su gestion directa por la Administracion. El rescate de la
concesion requerird ademds la acreditacion de que dicha gestion

directa es mas eficaz y eficiente que la concesional.

Debemos resaltar un punto clave a este respecto, y es la modificacion que se introduce

en este articulo frente al anterior 269 del TRLCSP:

25 Articulo 16.1: El Estado, como regla general, explotara directamente las carreteras a su cargo, siendo la
utilizacion gratuita para el usuario, o, excepcionalmente, mediante el pago de peaje, cuyas tarifas
aprobara el Gobierno.

2. La utilizacion de la carretera por el usuario sera gratuita o podra conllevar el pago de peajes o tasas,
cuyas tarifas aprobara el Gobierno.
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IL.

La referencia expresa relativa a la discrecionalidad (decision discrecionalmente

adoptada) desaparece.

La referencia al concepto de interés publico se introduce como causa determinante del

rescate (decision «adoptada por razones de interés publicoy).

Efectivamente esta doble modificacion se ha llevado a cabo para evitar que los rescates
se adopten de manera justificada obligando a los 6rganos administrativos a ser mas
exigentes en el andlisis de concurrencia de causas de interés publico. No es novedad
que los actos administrativos lleven aparejados una exigencia de motivacion, que en
nuestro caso se traduce en una acreditacion real y sobrevenida de un interés publico.

Asi lo dispone la ley 39/2015 en su articulo 35%.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
proclamada por el Consejo Europeo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000 incluye
dentro de su articulo 41, dedicado al «Derecho a una buena Administraciony, entre
otros particulares, «la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus

decisionesy.

Como es logico, también la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha hecho eco de
que la causa suficiente para que opere el "ius variandi" es el interés del servicio. Asi,

jurisprudencia del TS dispone:

26 Qo . . .
Seran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho:

a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos.

b) Los actos que resuelvan procedimientos de revision de oficio de disposiciones o actos administrativos,
recursos administrativos y procedimientos de arbitraje y los que declaren su inadmision.

¢) Los actos que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos
consultivos.

d) Los acuerdos de suspension de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, asi como la adopcion de
medidas provisionales previstas en el articulo 56.

e) Los acuerdos de aplicacion de la tramitacion de urgencia, de ampliacion de plazos y de realizacion de
actuaciones complementarias.

f) Los actos que rechacen pruebas propuestas por los interesados.

g) Los actos que acuerden la terminacion del procedimiento por la imposibilidad material de continuarlo
por causas sobrevenidas, asi como los que acuerden el desistimiento por la Administracion en
procedimientos iniciados de oficio.

h) Las propuestas de resolucion en los procedimientos de caracter sancionador, asi como los actos que
resuelvan procedimientos de caracter sancionador o de responsabilidad patrimonial.

1) Los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi como los que deban serlo en
virtud de disposicion legal o reglamentaria expresa.

38



"...el derecho de modificacion con que cuenta la Administracion (...) no
es una atribucion legal indiscriminada de libre criterio, sino una facultad
reglada cuyo ejercicio queda subordinado a la aparicion de meras
necesidades materiales que, no contempladas antes de la perfeccion del
contrato, lo hagan indispensable para el mejor servicio del interés

publico. ¥’

Asi, y teniendo en cuenta que no se ha acreditado por la contraparte que el acuerdo de
rescate sea mas eficaz y eficiente que la propia concesion, entiende esta parte que la

suspension del acuerdo no pone en riesgo intereses publicos o de terceros.

Esta ultima afirmacién nos lleva a concretar en que consiste el criterio de ponderacion
de intereses concurrentes en un procedimiento como el nuestro. Bien, entendemos que
este criterio es complementario al de la pérdida de la finalidad legitima del recurso, tal
y como ha dispuesto reiterada jurisprudencia. Asi, dispone el auto del Tribunal

Supremo de 3 de junio de 1997 que:

"cuando las exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son
tenues bastardn perjuicios de escasa entidad para provocar la
suspension; por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran
intensidad, solo perjuicios de elevada consideracion podran determinar

. . ., 28
la suspension de la ejecucion del acto™".

En el mismo sentido se pronunci6 el reciente auto de 27 de marzo de 2020 al

establecer que:

"al juzgar sobre la procedencia [de la suspension] se debe ponderar,

ante todo, la medida en que el interés publico exija la ejecucion, para

otorgar la suspension, con mayor o menor amplitud, segun el grado en
. S , . " oo .

que el interés publico esté en juego". Por consiguiente, en la pieza de

medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren

en cada caso y los intereses en juego, tanto los publicos como los

. . 29
particulares en forma circunstanciada” .

27 STS de 11 de abril de 1984
%8 ATS de 3 de junio de 1997
2 ATS de 27 de marzo de 2020
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En conclusion, no existiendo ningun interés publico sobrevenido que justifique la
adopcion del rescate, procede la suspension del mismo, y la relativa continuidad de la
carretera que, seria operada sin incidencias y mantenida en perfectas condiciones como

ha venido ocurriendo hasta la fecha.

En su virtud,

SUPLICO A LA SALA, que, teniendo por hechas estas manifestaciones, las admita y
tras los tramites acuerde abrir pieza de medidas cautelarisimas segun lo dispuesto en el

articulo 135 de la LJCA, decretandose la medida que a continuacion se reproduce:

1. Que quede suspendida temporalmente de la eficacia del Acuerdo de Rescate
mientras se sustancie y resuelva el recurso contencioso-administrativo contra el
Acuerdo de Rescate del contrato de concesion para la construccion, conservacion y

explotacién como carretera de peaje del tinel que cruza el pico del Teide

OTROSI DIGO PRIMERO: Que a los efectos del articulo 128.3 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa y teniendo en
cuenta que no ha existido ningin momento habil para presentar el recurso por haberse
notificado el acuerdo de rescate el 2 de agosto y ejecutado el dia 31 de ese mes, solicita
esta parte la habilitacion del mes de agosto en este procedimiento de adopcion de medidas

cautelares por la urgencia que supone.

SUPLICO A LA SALA que, teniendo por hechas estas manifestaciones, las admita y

tenga en cuenta a todos los efectos.

Es justicia que pido,

En Madrid a 10 de enero de 2022.
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