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AL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE SANTA
CRUZ DE TENERIFE QUE POR TURNO CORRESPONDA

DONA CRISTINA DE LA CUESTA ARANGO, Procuradora de los Tribunales,
en nombre y representacion de la empresa TUNEL DEL TEIDE S.A. (en adelante, Ttnel
del Teide), cuya representacion acredito mediante Poder General para Pleitos que adjunto
como Documento numero 1, bajo la Direccion Letrada de DONA LOURDES
AGUILAR GUTIERREZ-BOLIVAR, con nimero de colegiada del I.C.A.M. C899567,

ante el Juzgado comparezco y, como mejor proceda en Derecho, DIGO:

1) Con fecha de 2 de agosto de 2021, se notificd a mi representada el Acuerdo
del Pleno del Cabildo Insular de Tenerife de 31 de julio de 2021 (en adelante, el Acuerdo
de Rescate), por el que se acordo el rescate, con efectos del 31 de agosto de 2021, de la
concesion de obra otorgada el 31 de diciembre de 1990, por motivos de interés publico,
y cuyo objeto es la construccion, conservacion y explotacion durante 33 afios (es decir,
hasta el 31 de diciembre de 2023), como carretera de peaje, del tinel que cruza el pico
del Teide con la correspondiente indemnizacion a la empresa adjudicataria de 40 millones

de euros.

Aunque la concesion administrativa fue licitada siguiendo las estipulaciones del
entonces Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado aprobado por Decreto
923/1965, de 8 de abril, la regulacion aplicable al rescate de esta concesion administrativa
es larecogida en laactual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(en adelante, LCSP). Asi se desprende del apartado tercero de la disposicion transitoria
primera de la LCSP, en virtud de la cual, ésta sera de aplicacion a los acuerdos de rescate

y a los encargos que se realicen con posterioridad a su entrada en vigor.

2) Entendiendo esta parte que el Acuerdo de Rescate no se ajusta a Derecho,
interpone contra él, por medio del presente escrito y dentro del plazo de dos meses
previsto por el articulo 46 de la Ley de Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa (en
adelante, LJCA), RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

Esta parte conoce que, de acuerdo con el articulo 128.2 de la LIJCA, se presenta
este recurso contencioso-administrativo dentro del periodo inhabil, como es agosto, para
la actividad de los 6rganos de la jurisdiccién contenciosa-administrativa. Pese a ello, se
interpone con el objeto de manifestar, con caracter inmediato, su total y frontal oposicion

por considerar que el Acuerdo de Rescate no se ajusta a Derecho.



En mérito de lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO que, teniendo por presentado este escrito y sus
documentos adjuntos, se sirva admitirlo y que tenga por interpuesto RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO contra el Acuerdo de Rescate, con los efectos
legales.

OTROSI DIGO que, con independencia de la inhabilidad del mes de agosto, se
formula este recurso para solicitar, en aplicacion del articulo 135 de la LJCA, la adopcion
de la medida cautelarisima suspensiva del Acuerdo de Rescate, es decir, inaudita parte
debitoris, a la vista de la especial urgencia y para evitar la generacion de un conjunto de
perjuicios irreversibles como consecuencia de la ejecutividad del Acuerdo que ni la futura
estimacion favorable del recurso podria reparar, sin perjuicio y, de acuerdo con la
previsién contenida en el mencionado articulo, de la posterior audiencia a la parte

contraria en el plazo de tres dias siguientes a su adopcion.

Paraello, y al existir una clara inmediatez por parte del Cabildo en la ejecutividad
del Acuerdo de Rescate que debe producirse el 31 de agosto de 2021, esta parte se ve
obligada a solicitar a este Juzgado la habilitacion del mes de agosto al amparo de la
excepcion prevista en el ya mencionado articulo 128 de la LICA. El apartado tercero de
este precepto recoge una serie de supuestos que la persona interesada-recurrente podra
invocar en aras de que el 6rgano jurisdiccional acuerde la habilitacién. En concreto, la
adopcion de las medidas cautelares es uno de los casos expresamente previstos y que esta

parte se ve en la tesitura de invocar.

De no acordarse esa suspension cautelarisima, por no apreciarse las circunstancias
de especial urgencia anteriormente invocadas, se solicita que la indicada medida cautelar
de suspensién se acuerde con audiencia del Cabildo, pero, también con urgencia, antes

del proximo dia 31 de agosto y haciendo uso de la indicada habilitacion.

En todo caso, empecemos por recordar los tres requisitos que deben darse para
acordar la medida cautelar: en primer lugar, el fumus boni iuris; en segundo lugar, el

periculum in mora y, por ultimo, la ponderacion de intereses en conflicto:

I.  EUMUS BONI IURIS

Para hacer valer la necesidad de adoptar esta medida cautelar, esta parte invoca la

existencia del fumus boni iuris, también conocido como la apariencia de buen derecho.



Significa que debe existir una apariencia fundada de que la pretension planteada en el
correspondiente recurso tiene una base solida. Aun cuando no deba todavia entrarse a
juzgar el fondo del asunto, hay un “humo” de buen derecho, es decir, una primera
impresion de que el recurso tiene un fundamento consistente, lo que debe tomarse en

consideracién a efectos de valorar la procedencia de la medida cautelar.

A diferencia de los otros dos requisitos (el periculum in moray la ponderacion de
intereses en conflicto), que se encuentran expresamente recogidos por la norma legal (en
concreto, en el articulo 130 de la LJCA), el fumus boni iuris es un presupuesto
configurado por la jurisprudencia. Como sienta reiteradamente la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (por ejemplo, en Sentencias como la 1296/2017, de 18 de julio, y
244/2017, del 27 de enero de 2017), la doctrina de la apariencia de buen derecho tiene
por finalidad valorar, en un marco de provisionalidad como es la tramitacion de la pieza
de las medidas cautelares y sin prejuzgar el fondo del litigio, la solidez de los fundamentos
juridicos de la pretensién deducida a los meros fines de la tutela cautelar.

A la luz de lo expuesto, destacan dos datos o elementos de este primer requisito

COmo son:

De un lado, la imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto, dado que no se esta

en esa fase procesal, de manera que tal enjuiciamiento estaria contraviniendo la naturaleza
misma de las medidas cautelares, puesto que, como bien sefiala la STC 148/1993, de 29
de abril, el incidente cautelar entrafia un juicio de cognicion limitada en el que el 6rgano
judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el

proceso principal.

De otro, es preciso que concurra justificacion o prueba, aun incompleta o por

indicios racionales, de aquellas realidades que muestren la solidez, a primera vista, del
recurso como asi lo ha destacado el Auto del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1997 (en
el que, posteriormente, se basa el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en su Sentencia 1098/2018, de 19 de diciembre, sobre la adopcion de una

medida cautelar que recae sobre un acto).

Sentado lo anterior y sin entrar en el debate de fondo puesto que esta parte es
conocedora de que no forma parte de esta fase procesal, y en trance s6lo de suspension,

se anuncian los datos que acreditan claramente la concurrencia del fumus boni iuris: (1)



por_un lado, los datos que concurren en nuestro caso Yy, (2) por_otro, los defectos
ostensibles que afean el acto recurrido.

(1) En cuanto a lo primero, destacaremos:

a) La antigiedad de la concesién administrativa y el irreprochable

comportamiento de esta parte

Como se apunt6 con anterioridad, esta concesion fue licitada el 31 de diciembre
de 1990 por el Cabildo Insular de Tenerife, cuyo objeto fue la construccion, conservacion
y explotacién de una carretera de peaje del tinel que cruza el pico Teide. Se previo que
el plazo de explotacion que contaba mi representada fuese de 33 afos, es decir, hasta el

31 de diciembre de 2023, fecha en la que la obra revertiria a la Administracion.

No obstante, el Cabildo Insular, siendo perfectamente conocedor de la absoluta
diligencia y rigor que mi patrocinada ha venido realizando desde el inicio y quedando
Unicamente dos afios restantes, adoptd, sorpresivamente, la medida més dréstica para
poner fin a este contrato. Ademas, y pese a que el Cabildo lo omita, durante los 31 afios
en los que mi representada ha ejercitado su funcion, en ningin momento, ha habido
ningun tipo de reclamacion o reserva por parte del Cabildo, sino que hay una apariencia
totalmente regular del modo de llevar a cabo su actuacion. Siendo una concesion
administrativa de tan larga duracién, es sumamente anomalo que el Cabildo invoque la
urgencia inmediata para resolver este contrato tal y como se pone de manifiesto en el
hecho de que el Acuerdo de Rescate fue notificado a mi representada el 2 de agosto de

2021, pretendiendo hacer efectivo el rescate el 31 de agosto de ese mismo afio.

Con ello, se aprecia la voluntad del Cabildo de desposeer a mi representada de la
posibilidad de rematar la gestion de la carretera, manteniendo la intachable linea que ha

venido realizando.

b) La finalidad social de la concesion administrativa

Ante la situacion de aislamiento que venian padeciendo hasta entonces los
habitantes de Arona y los otros veinte municipios cercanos al Teide, la construccion de
esta carretera de peaje se configur6 como la solucién para solventar las notorias
dificultades de comunicacion que tenian. Se aprecia, pues, la finalidad social que motivo
el otorgamiento de esta concesion administrativa a mi representada, quien velaria por

conservar y explotar la carretera durante los afios establecidos en el contrato, garantizando



a estas personas la utilizacion de esta carretera. Ademas, existe otra concrecion de esta
finalidad que se refleja en las bonificaciones que gozan estas personas en el precio del
peaje y que consisten en que solo pagasen 1 euro cada vez que utilizasen la concesion,
haciéndose cargo del pago de los cuatro euros restantes el Cabildo Insular, quien los

abonaria a mi representada.

Conviene hacer hincapié en que el Tribunal Constitucional, en su Sentencia
6/1990, de 26 de abril, dispuso que la imposicion de un peaje no es de por si
discriminatorio, pues lo relevante es que se introduzcan en la gestion del peaje

diferencias no objetivas ni razonables entre los usuarios.

De tal manera que las bonificaciones para determinados usuarios quedan
suficientemente justificadas en criterios objetivos que no son otros que fomentar a los
usuarios para que utilicen, de forma continuada, la obra publica (la carretera de peaje)
puesto que, al no haber carretera alternativa y al tener limitadas sus capacidades de
movilidad, esta carretera se constituyd como el inico medio por el cual se resolveria la
verdadera discriminacién que estaban sufriendo (“situacion de aislamiento”) frente a los
demas usuarios que, en cambio, si contaban con la posibilidad de circular por otras

carreteras alternativas por no tener que someterse al pago del peaje.

(2) En cuanto a lo segundo, y frente a la razonabilidad de la posicién de esta
parte, que acredita la apariencia fundada en Derecho de su recurso, como el primer
elemento para conseguir la suspension del Acuerdo de Rescate, se exponen, a
continuacion, las llamativas deficiencias, de tipo formal como también de fondo, que
presenta este acto administrativo y que ofrecen a este Juzgado mas elementos para
apreciar el fumus boni iuris de la pretension de esta parte.

a) Irreqularidades de la forma en que se ha adoptado v notificado el Acuerdo

de Rescate

a.1l) Informes que debe tener en cuenta el Cabildo Insular en el proceso

administrativo de rescate

La emision de los informes es una de las fases de todo procedimiento
administrativo regulado por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, Ley 39/2015), que



se configura como norma basica. Esta norma legal expresa, en su articulo 80.1, el caracter

facultativo de los informes, salvo que exista una disposicién legal que diga lo contrario.

No obstante, hay algunos casos en los que es preceptivo solicitar determinados
informes. Tal es el caso del articulo 22.12 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del
Consejo de Estado, que preve el deber de consultar a la Comision Permanente del Consejo
de Estado cuando se trate de cuestiones de nulidad, interpretacion, modificacion y
extincion de concesiones administrativas, cualquiera que sea su objeto, cuando se
formule oposicién por parte del concesionario y, en todo caso, cuando asi lo dispongan

las normas aplicables.

Sin embargo, en este caso, al tratarse de una Administracion Autonémica (en
concreto, las Islas Canarias), no es competente el Consejo de Estado, sino que la consulta
preceptiva corresponde al Consejo Consultivo de las Islas Canarias. En concreto, el
articulo 11 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias recoge,
en su apartado d), el deber de solicitar informe preceptivo a este 6rgano cuando el
correspondiente procedimiento se refiera a la nulidad, interpretacion, modificacion y
extincion de concesiones administrativas cuando se formule oposiciéon por parte del
concesionario, a fin de dictaminar sobre la adecuacién al ordenamiento juridico de los

asuntos que le sean sometidos por esta Ley.

Conviene aclarar de antemano que no existe una “superposicion” entre los érganos
de consulta instituidos en Espafia (como son el Consejo de Estado y los érganos similares
a éste en el ambito de las Administraciones Autonomicas), pues el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia 204/1992, de 26 de noviembre, reconoce que las
Comunidades Autonomas pueden crear 6rganos consultivos equivalentes al Consejo de
Estado, por cuestiones de autoorganizacion y exclusivamente dentro de su respectivo

ambito autonémico.

Por tanto, traemos a colacion el articulo 47.1 de la Ley 39/2015, que previene, en
su articulo e), la nulidad de aquellos actos que fuesen dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen
las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados. En este
caso, es cierto que no se ha omitido totalmente el procedimiento y que, si se realiza una
interpretacion literal del apartado €) se observa que el hecho de haber prescindido de un
tramite esencial no se incluye dentro de esta causa de nulidad. No obstante, esta parte



invoca la interpretacion jurisprudencial efectuada por el Tribunal Supremo con relacion

a esta cuestion.

El Alto Tribunal (véanse, por ejemplo, sus Sentencias de 15 de febrero de 1988;
15 de marzo de 1991 y 29 de julio de 2014) determina que se engloba dentro del supuesto
e) del mencionado articulo 47.1 los casos en los que se prescinda de alguno de los
tramites de caracter esencial, asimilando a la omision total del procedimiento legalmente
establecido el caso de que se omita la solicitud de dictamen del Consejo de Estado u otro

organo consultivo equivalente en el ambito autonémico.

En esa misma linea, los dictamenes del Consejo de Estado (por ejemplo, los
nimeros 173/2008, de 30 de abril y 2002/2008, de 11 de diciembre) sostienen que la
omisién de su dictamen constituye un vicio de especial gravedad para los intereses de mi
representada y conlleva la nulidad de pleno derecho del acto dictado sin tal consulta

preceptiva.

Por tanto, en este caso, esta parte sostiene que el Cabildo ha prescindido de un
tramite esencial y necesario para el procedimiento de rescate como es el dictamen
preceptivo del Consejo Consultivo de las Islas Canarias. La importancia de cumplir con
este tramite radica en su relevancia para cada una de las partes del procedimiento, es decir,
tanto para la Administracion como también para el interesado-administrado: de un lado,
para la primera puesto que la decision que vaya a adoptar (el Acuerdo de Rescate) se veria
reforzada por la revisiobn de conformidad a Derecho que efectla este drgano
independiente y, de otro, para el interesado pues la intervencion de este Grgano se
instituye como garantia de salvaguarda de sus derechos, sirviendo de freno a los vicios
del procedimiento y a las tesis carentes de fundamento.

a.2) En cuanto a la irreqularidad manifiesta en el pie de recurso

El Cabildo cometié un error en el pie de recurso del Acuerdo de Rescate al
identificar a la Audiencia Nacional (Sala Tercera) como érgano judicial competente para
conocer del recurso contencioso-administrativo que pueda interponerse contra el Acuerdo
de Rescate. No obstante, y al amparo del articulo 8.1 de la LICA, corresponde, en
realidad, a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Santa Cruz de Tenerife
conocer, en unica o primera instancia, de aquellos recursos que se deduzcan frente a los

actos de las entidades locales o de las entidades y corporaciones dependientes vinculadas



a las mismas, excluidas las impugnaciones de cualquier clase de instrumentos de

planeamiento urbanistico.

El término “pie de recurso” esta recogido en el articulo 248.4 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), en virtud del cual, cuando
se notifique a las partes una resolucion, la Administracion debe indicar si la misma es
firme o no y, en su caso, los recursos que procedan, el 6rgano ante el que deban
interponerse y el plazo para ello. La importancia de determinar correctamente estos
elementos se basa en dotar a los interesados de aquellas herramientas, materializadas a
través del recurso, que les permiten actuar en defensa de sus derechos e intereses
legitimos. De lo contrario, se estaria afectando a un derecho fundamental previsto en el

articulo 24 de la Constitucién cual es el derecho de defensa.

Dado que el érgano que debe conocer el recurso se configura como uno de los
elementos o datos que debe figurar en el pie de recurso, conviene abordar, a continuacion,
las consecuencias que se producirian en caso de que se cometa un error como puede ser

su falta de inclusion o haber dispuesto, de forma equivocada, el 6rgano competente:

De un lado, partimos de la base de que la notificacion defectuosa de un acto
administrativo (en este caso, el Acuerdo de Rescate) por parte de la Administracion nunca
puede causar un perjuicio al interesado-recurrente, pues, como se desprende de las
Sentencias del Tribunal Supremo del 24 de noviembre de 2001 y del 19 de noviembre de
2007, la falta de certeza juridica acerca del 6rgano ante quien debe formularse el recurso
o el plazo para interponer el mismo induce a una situacion de indefension que la
Administracion debe solventar puesto que es su deber notificar, de forma diligente, esos

extremos al interesado.

De otro, y con relacion en lo anterior, hay que tener presente que la seguridad
juridica es un valor fundamental en nuestro ordenamiento juridico, tal y como reconoce
el articulo noveno de la Carta Magna y, por lo tanto, se atribuye a los Tribunales la
encomienda de salvaguardarlo frente a situaciones que pudiesen suponer un posible
guebranto o perjuicio a éste. En ese sentido, se establece en las Sentencias del Tribunal
Supremo (véanse, por ejemplo, las de 2 de junio de 2003; 25 de octubre de 2012 y 12 de
julio de 2012) que la omision o error en los pies de recursos puede conllevar a la

anulacién del acto si tal situacion es susceptible de provocar indefension al interesado.



A lavista de lo anterior, esta parte considera que el acto tiene un grave error puesto
que se han omitido todos esos objetivos, lo que ha llevado a esta parte a extremar su
diligencia para identificar el 6rgano judicial competente para conocer del presente
recurso, superando la erronea informacién transmitida por la Administracion con grave

incumplimiento de su deber.

b) Irreqularidades del fondo del Acuerdo de Rescate

Expuestas las irregularidades formales que afectan al procedimiento seguido para
adoptar y notificar el Acuerdo de Rescate, se exponen las llamativas deficiencias de

“fondo” que presenta este acto y que comprenden: en primer lugar, falta de

proporcionalidad; en segundo lugar, manifiesta contradiccion y, por ultimo, falta de

motivacion.

b.1) Falta de proporcionalidad

Esta parte considera que el Cabildo no ha tenido en cuenta el principio de
proporcionalidad al acordar la medida de “rescate” y para acreditar tal realidad se trae a
colacion lo sentando por la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1995, en virtud del
cual, para determinar si una medida que adopta la Administracion puede considerarse

“proporcionada”, es preciso que ésta cumpla tres requisitos, que no se ha producido:

Primero. El juicio de necesidad, es decir, si una medida era susceptible de

conseguir el objetivo propuesto.

Seqgundo. El juicio de idoneidad, que no exista otra medida mas apta para el

cumplimiento del fin propuesto.

Tercero. El juicio de proporcionalidad en sentido estricto, esto es, si la medida

adoptada por la Administracion era la mas equilibrada y menos lesiva para el perjudicado.

Como se desprende del Acuerdo de Rescate, el Cabildo defiende, de manera
infundada, que el rescate es la Unica solucion que puede solventar la discriminacion que
Ilevan sufriendo durante 31 afios los habitantes de Arona al tener que pagar una tasa de
peaje frente a otras personas que circulan por esa carretera objeto de una concesion

administrativa.

Sin embargo, el Cabildo no ha acreditado que el rescate sea el medio exclusivo
que puede utilizar para cumplir con tal fin cuando, en realidad, la LCSP ofrece otra
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medida, por el mismo motivo que se invoca en el Acuerdo de Rescate, que es el interés
publico. Concretamente, el articulo 261 apartado b) de esa Ley reconoce a la
Administracion la potestad de modificar, unilateralmente, una concesion de obra por
razones de interés publico debidamente justificadas y de acuerdo con lo previsto por el
ordenamiento. Junto a ello, no debe olvidarse que mi patrocinada, desde el momento de
la adjudicacion del contrato, ha llevado a cabo la labor encomendada con total rigor, sin
desviarse del objetivo definido en el afio 1990.

b.2) Manifiesta contradiccion

Resulta dificilmente explicable la inmediatez del Cabildo en su afan por resolver,
de manera unilateral, este contrato, pues si se tratase de una realidad tan urgente que
requiriese una respuesta inmediata, deberia entonces haber ejercitado su potestad de

rescate mucho antes.
A este respecto, esta parte se ve obligada a destacar que:

Primero. El hecho de que unas personas paguen peaje y otras no ya existia cuando
se adjudicd el contrato y, por lo tanto, no puede utilizarse tal razonamiento genérico y
falto de motivacién, dado que la consecuencia inmediata seria entonces que todas las

carreteras de peaje deberian ser rescatadas por apreciarse tal realidad.

Para demostrar que la pretension del Cabildo no tiene cabida, esta parte invoca lo
dispuesto en las Sentencias dictadas por el Alto Tribunal, por ejemplo, de 4 de julio de
2006 y 29 de enero de 1998 en las que se decidi6 que la bonificacion que gozaban
determinadas personas no afectaba a la igualdad de trato de los usuarios de la via ni era
discriminatorio porque respondia a razones objetivas, precisando que se vulnera el
principio de igualdad aquellas decisiones que resulten injustificadas por no venir

fundadas en criterios objetivos, sino meramente en juicios de valor.

En apoyo de esta idea, esta parte recuerda que el Cabildo Insular ha venido
pagando cuatro de las cinco partes del peaje desde la adjudicacion y, por lo tanto, era un

reconocimiento elocuente del interés publico que subyacia en la concesion.

Seqgundo. El Cabildo Insular pasa por alto que, precisamente, el interés pablico
que alega para rescatar la concesion, fue el mismo por el que la concesion se adjudico a
mi representada, cuyo objeto era conseguir que los habitantes de Arona y los veinte

municipios cercados al Teide dejasen de estar aislados. Por lo tanto, no sera tan grave esa
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situacion si, como se ha apuntado, fue la razon por la que la concesion fue adjudicada a

mi representada.

Por ultimo. La otra parte parece desconocer que, para que pueda resolverse
unilateralmente este contrato, es necesario que concurran circunstancias nuevas que
motiven tal actuacion. Sin embargo, en este caso, nada ha cambiado, puesto que, ademas
de no haber surgido circunstancias nuevas respecto del momento de adjudicacion del
contrato, mi representada ha seguido realizando sus labores con la misma diligencia que

ha venido aplicando desde el inicio de sus actuaciones.

b.3) Falta de motivacion

El Cabildo Insular no puede desconocer lo impuesto por el articulo 35 de la Ley
39/2015, segun el cual, es deber de la Administracion motivar, con sucinta referencia de
hechos y fundamentos de derecho, los actos que limiten derechos subjetivos o intereses
legitimos (apartado a), asi como los que se dicten en el ejercicio de potestades
discrecionales (apartado i). Ambos casos concurren en el presente caso dado que, de un
lado, la potestad de rescate se inscribe dentro de las potestades que puede ejercitar la
Administracion y que expresamente refleja el apartado i) de este articulo y, de otro, por
medio del ejercicio de dicha potestad, se ha ocasionado, en la posicion de mi patrocinada,
una limitacién a su interés legitimo de continuar explotando la concesion administrativa

(supuesto al que se refiere el apartado a) del mismo articulo.

Sobre la base de lo anterior, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esta
cuestion, como se recoge, por ejemplo, en sus Sentencias 451/2001, de 3 de diciembre;
1699/2018, de 29 de noviembre y 713/2020, de 9 de junio, erigiendo la motivacion como
derecho subjetivo publico del administrado-interesado y garantia esencial, por medio de
la cual, puede comprobar que la decisidén que adopte la Administracion es consecuencia
de una aplicacion y exteriorizacion razonada y justificada (ratio decidendi). Es mas, esta
exigencia no requiere una argumentacion extensa, sino que basta con una justificacion
fundada que permita al administrado tener conocimiento de las razones que sustentan la
decision, a fin de que éste pueda ejercitar su derecho de defensa en caso de que aprecie

una posible disconformidad a Derecho.

La importancia de cumplir este requisito queda reflejada en la consecuencia que
se produce en caso de que no se motive, de manera fundada, un acto de ese tipo y que

como recogen las Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo (por ejemplo, las de 1 de
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octubre de 2008; 31 de mayo de 2012 y 16 de noviembre de 2010) puede conllevar la
nulidad del acto y la retroaccion del procedimiento al momento de dictarse la resolucion,

con el fin de que el érgano decisorio motive adecuadamente la decision.

A la luz también de la doctrina del Consejo de Estado (por ejemplo, en su
Dictamen 50197/1987), para que el interés publico se considere debidamente acreditado
no basta una abstracta invocacion, sino que es esencial que debe estar suficientemente

justificada en términos razonables, debiendo ser cierto y sobrevenido.

Por lo tanto, y respecto del interés publico que invoca la Administracion para

poder rescatar, esta parte sostiene que:

Por una parte, ya hemos acreditado que el Acuerdo de Rescate manifiesta una
patente contradiccién por las razones anteriormente expuestas. Ademas, esta parte
sostiene que la motivacidn del acto no se ha cumplido en este caso puesto que el Cabildo
alega, de manera genérica y abstracta, cual es el apremiante interés publico para que

pueda rescatar.

A este respecto, se trae a colacion lo establecido por la Sentencia 128/2020 del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Palma de Mallorca, de 13 de marzo de 2020
(que posteriormente confirma el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares por
medio de la Sentencia 108/2021, de 15 de febrero), que conocen un supuesto que ofrece
similitud con este caso al tratarse de un rescate de una concesion para la construccion,
conservacion y explotacién como carretera de peaje que cruza la Sierra de Alfabia, de la
que fue adjudicataria la compafiia concesionaria del Tunel de Séller S.A., en virtud del
Acuerdo adoptado por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas

Baleares.

Aun siendo jurisprudencia menor, el criterio sentado en ambas Sentencias
coincide de pleno con la posicion del Tribunal Supremo a la hora de configurar los
elementos o parametros que deben concurrir en todo interés publico para que éste pueda
ejercitarse como razén que justifique el rescate de una concesién administrativa y que
son: primero, que sea real; seqgundo, debe ser determinado; tercero, que sea conforme a la
legislacion y, por ultimo, debe representar una utilizad para la colectividad.

Sin embargo, y a la vista de lo anterior, tales caracteristicas no concurren en este

caso, y, ademas, a la luz de lo configurado, por ejemplo, en las Sentencias dictadas por el
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Tribunal Supremo el 5 de abril de 1999 y 24 de diciembre de 2001, el rescate es una
privacion singular de derechos de contenido patrimonial, por lo que debe ampararse
siempre en razones de interés publico. Sin embargo, por el contrario, en este caso, no
existe dato concreto que fundamente ese supuesto interés en resolver la concesién

administrativa.

Y, por otra, se trata de una concesion que el Cabildo pretende resolver en 25 dias
cuando mi representada ha venido realizado una labor ejemplar en el mantenimiento y
explotacion de la concesion sin que haya habido, como se ha acreditado con anterioridad,

ninguna queja o irregularidad que pudiese motivar la resolucion del contrato.

En definitiva, 27 afios de cumplimiento ejemplar se condenan al olvido para

conseguir una resolucion contradictoria, no proporcionada y no motivada en 25 dias.

1. PERICULUM IN MORA

Para que proceda una medida cautelar, el segundo requisito que ha de concurrir es
el periculum in mora, es decir, un riesgo fundado de que, a la vista del tiempo exigido
para tramitar el recurso y de producirse durante ese periodo la ejecucion del acto (en este
caso, el Acuerdo de Rescate), la eventual estimacion del recurso perderia su finalidad
legitima de restablecer al recurrente en su situacién porque se le habria producido

entretanto un perjuicio que la estimacién del recurso no podria compensar.

Esta parte interesa la suspension de la ejecucién del Acuerdo de Rescate trayendo
a colacion el criterio recogido en la consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo de
la que son buenos ejemplos sus Sentencias de 22 de julio de 2002, 11 de noviembre de
2003 y 26 de septiembre de 2007, en las cuales se establecen los dos elementos que
conforman este requisito y que han de ser probados a fin de que el Juzgado competente
estime la medida cautelar: de un lado, la irreparabilidad o dificultad en la reparacion del
perjuicio que ocasionaria la ejecucion del Acuerdo de Rescate y, de otro, la inutilidad de
la ejecucion de la eventual Sentencia que anulase el acto impugnado para reparar ese
perjuicio. Perjuicios que no podrian repararse incluso con la estimacion del recurso y que

comprenden dos criterios: tanto (1) el dafio_emergente como también (2) el lucro

cesante.
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(1) Dafio emergente

El dafio emergente comprende los siguientes conceptos: primero, el importe de las
inversiones gque esta parte no va a poder amortizar; sequndo, la imposibilidad de practicar
las deducciones del IVA que mi representada tenia previstas realizar; tercero, la
liquidacion de los compromisos laborales y, por dltimo, el coste que tiene que asumir el

concesionario por desmontar las instalaciones de peaje.

a) Respecto de la amortizacién

Como gestor de la carretera de peaje, mi representada tiene el derecho de poder
deducir fiscalmente las amortizaciones (como si fuera un gasto) en los impuestos que
tiene que satisfacer en Hacienda Publica (en concreto, el Impuesto de Sociedades, en
adelante, IS).

Sin embargo, debido a la decision unilateral de la Administracion, se produce un
dafo real y efectivo a mi representada puesto que, al dejar de ser la gestora de la
concesion, esa ventaja fiscal desaparecera y, por lo tanto, pierde la posibilidad de aplicar

las amortizaciones en los impuestos (directamente el 1S).

b) En cuanto a las deducciones del IVA

Junto a lo anterior, se produce un dafio irrogado a mi representada con motivo de
verse privada de practicar las deducciones del IVA que tenia previstas realizar. En ese
sentido, conviene recordar al Cabildo que, a la hora de ejercitar sus funciones y para
conseguir una mejor explotacion de la concesion, mi patrocinada adquirio determinados
bienes, en atencion a la prevision dispuesta en el articulo 110 de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del IVA, segin la cual, aquellas cuotas del IVA soportadas por la
concesionaria podran ser por ello deducidas en un periodo que va més alla de la fecha de
ejecucion del Acuerdo de Rescate y que, con motivo de la resolucion anticipada del

contrato, ahora mi representada no va a poder disfrutar.

Por lo tanto, aun en el supuesto de que se estimase este recurso, ya se habrian
cumplido los plazos de las declaraciones tributarias donde se incluyen esas
amortizaciones y las deducciones del IVA en los que se podrian aplicar, y de ahi la prueba

manifiesta de la irreparabilidad de los perjuicios que va a tener que soportar esta parte.

c) Liquidacién de los compromisos laborales, sin los cuales la concesionaria no

puede realizar sus funciones y que se traducen en:
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c.1) Los salarios de los trabajadores pendientes de abonar y las cotizaciones a la

Sequridad Social, por lo que los trabajos por los que fueron contratados se ven

desprovistos de contenido.

c.2) Los referidos a las relaciones mercantiles con los proveedores y

suministradores que proporcionan las herramientas y medios para que la concesionaria

pueda realizar su actividad.

De no ser por el rescate, estos gastos que forman parte de la gestion ordinaria de
la concesion serian compensados por los ingresos que recibe mi representada por su labor
de explotacion y mantenimiento de la carretera, pero que, sin embargo, se encuentra en
una situacién critica puesto que se interrumpe la actividad (y, en consecuencia, su fuente
de ingresos), y siguen existiendo un gran nimero de gastos a los que hacer frente y sin
tener los medios que puedan solventar este problema como es el caso de tener que pagar
el IBI sobre las instalaciones inmuebles de todo el afio 2021 (a pesar de que el Acuerdo

de Rescate surte su efectividad el 31 de agosto de 2021).

De lo anterior, se manifiesta, de forma clara, el perjuicio inevitable que va a tener
que soportar mi representada, que se traduce en los gastos a los que va a tener que seguir

haciendo frente, pero sin disponer de los ingresos suficientes.

Por lo tanto, si ya mi patrocinada asume un riesgo empresarial en el ejercicio de
sus funciones, el Acuerdo de Rescate rompe el equilibrio de la concesion, que va mas alla

del riesgo intrinseco que tiene que soportar ya como concesionaria.

d) El coste que tiene que asumir_el concesionario _por desmontar las

instalaciones técnicas de peaje, que deben revertir a la Administracion. Por instalacion

técnica debe entenderse los elementos muebles, equipos de oficina, casetas, maquinas,

etc., cuya finalidad es satisfacer las necesidades de explotacion de la carretera de peaje.
(2) Lucro cesante

El lucro cesante o la ganancia dejada de percibir surge de restar de los ingresos
estimados los gastos que tiene que soportar la concesionaria en el mantenimiento y

explotacion de la concesion administrativa.

Pues bien, debe tenerse presente que el plazo de duracion fijado en el contrato es
el 31 de diciembre de 2023 y que, por razén del rescate (cuya fecha de ejecutividad es el

31 de agosto de 2021), mi representada va a dejar de percibir por dos afios y medio una
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ganancia que tenia prevista obtener tal y como venia haciendo, de forma continuada,

desde su adjudicacion.

A este respecto, esta parte hace suyo el argumento contenido en los Autos del
Tribunal Supremo, de 31 de octubre de 2000, 19 de abril de 2002 y 18 de septiembre de
2003, en los cuales se afirma que la interrupcion de esa actividad puede causar perjuicios
de importante gravedad en lo que se refiere a las legitimas expectativas que alberga el
concesionario. Esta parte se hace eco que tiene una expectativa de seguir realizando la
actividad que ha venido efectuando durante 31 afios como es la explotacion y

mantenimiento de la concesién y que se concretan en:

Por una parte, los cuatro euros contenidos en la bonificacion del precio de peaje
que el Cabildo abona a mi representada por cada persona que circula por la carretera de
peaje y que, con motivo de la resolucion anticipada, mi patrocinada se va a ver privada

de percibir, lo que supone una clara pérdida de ingresos de importante valor.

Se aportan, como Documento namero 2, las cuentas que acreditan la existencia
de los beneficios que mi representada ha venido obteniendo a lo largo de los afios de
duracion del contrato con el fin de probar que no son, como tiene asentada la

jurisprudencia, un suefio de ganancia, sino que se basan en elementos concretos.

Por otra parte, y de acuerdo con el articulo 81 de la LICA, por regla general, las
Sentencias que dicten los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-Administrativo son susceptibles de recurso de apelacion. Se
trataria, por tanto, de una situacion que supone, para los intereses de esta parte, el verse
sometida a esperar por un tiempo indeterminado, estando desprovista de seguir

explotando la concesion como venia realizando diligentemente.

Vistos los dafios, es cierto que el Cabildo prevé en el Acuerdo de Rescate el pago
de una indemnizacién. Sin embargo, lo que discute esta parte es el Acuerdo y (por
consiguiente, la indemnizacion), cuyos fundamentos de fondo deberan ser desarrollados

en la demanda y no en el presente escrito.

Por lo tanto, si se estimase el recurso, no habra indemnizacion, pero los perjuicios

ya se habran producido y ni la estimacién del recurso podréa reparar el dafio.

En definitiva, y de conformidad con lo establecido, por ejemplo, tanto en el Auto

de 31 de octubre de 2018 como también del 25 de julio de 2006, ambos dictados por el
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Tribunal Supremo, ha quedado acreditado la pertinencia de adoptar la medida cautelar, al
haber probado, de modo razonable y justificada, que la ejecucion de la actividad
administrativa impugnada causa una situacion irreversible en la esfera de mi representada.
Por eso y a fin de que la ejecutividad quede burlada o desprovista de efectividad, se insta
al Juzgado para que acuerde la urgente e inmediata suspension de este acto, pues de lo

contrario, esta parte se vera abocada a hacer frente a situacion de imposible reparacion.

1. PONDERACION DE INTERESES

El tercer elemento que ha de valorarse a la hora de decidir sobre la adopcion de la
medida cautelar es la ponderacion de intereses en juego, analizando si el interés particular
de esta parte en la suspension debe ceder ante un superior interés contrario a esa
suspension. A la vista de que la suspension del Acuerdo de Rescate puede causar un
perjuicio o perturbacion grave a los intereses generales o de terceros, recuerda el Tribunal
Supremo, por ejemplo, en los Autos de 3 de junio de 1997; 16 de julio de 2004 y 17 de
diciembre de 2013, la ponderacion de intereses es complementaria a la pérdida de la
finalidad legitima del recurso, el ya analizado periculum in moray se trata de una cuestion
esencialmente casuistica que debera atender, en cada caso, a los intereses en juego (tanto
publicos como también particulares) para valorar cual es el prevalente para acordar o no

la suspension.

Los intereses que se encuentran en conflicto en este supuesto exigen llevar a cabo

dos ponderaciones distintas: de un lado, (1) la_que se refiere al interés publico e

interés particular y, de otro, (2) la que afecta a dos intereses publicos:

(1) Interés publico e interés particular en relacion con el rescate

De un lado, el interés publico que alega el Cabildo en la ejecucion inmediata del

rescate es solventar cuanto antes la supuesta discriminacion que sufren los habitantes de
Aronay 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 los habitantes de la
isla no se ven afectos por esa situacion y, por lo tanto, circulan por carreteras gratuitas,

libres de peaje.

Y, de otro, el interés particular que tiene mi representada para ver si procede

la suspension del Acuerdo de Rescate es poder seguir explotando la concesion con la
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misma diligencia que ha aplicado hasta el momento y hasta que el Juzgado estime si el

Acuerdo se ajusta a la legalidad.

Teniendo en cuenta ambos intereses, y como recuerda el Tribunal Supremo en sus
Sentencias de 15 de septiembre de 2003, y 24 de abril de 2014, para poder adoptarse una
medida cautelar suspensiva es preciso llevar a cabo una valoracion circunstanciada de los
intereses en conflicto, requisito complementario al de la pérdida de finalidad legitima del
recurso (conocido como periculum in mora), ambos reconocidos en el articulo 130 de la
LJCA, cuya prevalencia se decidira en funcion de la intensidad de los intereses en juego
(ya sean intereses publicos concurrentes, como también el caso de conflicto entre un

interés publico y particular, como ocurre en el presente supuesto).
A la vista de lo anterior, esta parte destaca los siguientes aspectos:

Primero. Se desprende del Acuerdo de Rescate que el Unico cauce legal que el
Cabildo invoca es conseguir que una supuesta discriminacion quede suprimida, siendo
imprescindible acreditar que verdaderamente exista esta “realidad discriminatoria” que
ocasiona un perjuicio para el interés publico. Pero, en cambio, acordar la suspensién del
Acuerdo de Rescate supondria la proteccion del interés particular que invoca esta parte
en cuanto a que ha cumplido correctamente en todo momento, sin apreciarse queja o
reclamacion que pudiese suponer un quebranto de sus funciones. Junto a ello, es invocable
al caso el principio rebus sic stantibus, considerado principio general de Derecho, que
defiende que los contratos deben cumplirse atendiendo a las circunstancias concurrentes
en el momento de su celebracién, consideracién que se ha mantenido en este contrato
desde el momento de su licitacion y que, en ningiin momento, el Cabildo ha acreditado
que hayan cambiado las circunstancias.

Segundo. Ya ha quedado demostrado en el fumus boni iuris que el interés publico
que defiende el Cabildo incurre en contradicciones y falta de proporcionalidad puesto que
el Cabildo no justifica esa supuesta “urgencia” o necesidad para rescatar ya que, de existir
en realidad esa discriminacion patente y clara a la que se ven expuestos determinados
habitantes de la isla, no se entiende por qué el Cabildo no rescaté la concesion antes y si

ahora.

Es una cuestion que, para esta parte, pone de manifiesto que, en realidad, no hay

un interés publico ineludible para ejecutar, y que lleva, en suma, a declarar la prevalencia
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del interés particular frente al interés publico de tan poca solidez que defiende la

Administracion.
(2) Conflicto de intereses publicos

Como ya hemos adelantado, ademas de ponderar un interés particular y publico,

existen dos intereses publicos confrontados que se proceden, a continuacion, a ponderar.

Por una parte, el interés publico que quiere hacer prevalecer el Cabildo frente a

cualquier otro tipo de interés consiste en ejecutar el Acuerdo de Rescate, que se presenta
como la unica solucion para garantizar la igualdad entre los habitantes de la isla de
Tenerife y conseguir, asi, que la concesion revierta a la Administracion, convirtiéndose

ésta en el 6rgano encargado de gestionar directamente la carretera “libre de peaje”.

Y, por otra parte, el interés puablico que se menciona ahora es la defensa del
patrimonio histérico, artistico y cultural que representan los bienes muebles adscritos a la
concesion, consistentes en las cabinas, barreras y demas instalaciones que permiten el

cobro del peaje.

Al ser estas instalaciones de cobro de peaje creacion y disefio de Santiago
Calatrava y habiendo sido declaradas Bien de Interés Cultural de las Islas Canarias, esta
parte cree el interés poco especifico que invoca el Cabildo no exige un respeto imperioso
frente al de esta parte, pues se estaria causando un perjuicio grave e irreversible al

patrimonio historico, cultural y artistico.

Con relacion en esta cuestion, es de aplicacién la Ley 11/2019, de 25 de abril, de
Patrimonio Cultural de Canarias (en adelante, LPCC), cuyo objeto es proteger y conservar
los bienes (muebles e inmuebles) que formen parte del régimen juridico de las Islas
Canarias y que tengan un valor historico, artistico, arquitectonico, arqueologico,
etnografico, bibliogréafico, documental, lingiistico, paisajistico, etc. Por ello, se prevén
determinadas medidas tendentes a preservar y cuidar el interés protegido frente a

cualquier tipo de actuacion o peligro contra esos bienes.

La primera de ellas es la previsidn que contiene el articulo 57 de la LPCC, en
virtud de la cual, los bienes declarados Bien de Interés Cultural deben ser conservados y
mantenidos por sus propietarios (0 en su caso, por los titulares de derechos reales o
poseedores de tales bienes) por la importancia y valor que representan en la sociedad. Tal

es la proteccidn que nuestro ordenamiento, por medio de la mencionada Ley (en concreto,

20



en su articulo 33), otorga a estos bienes que establece el deber de inscribirlos en un
Registro de Bienes de Interés Cultural de Canarias, cuya gestion corresponde al
departamento de la Administracion de la Comunidad Autonoma de Canarias competente

en materia de patrimonio cultural.

La segunda de las medidas aparece recogida en los apartados a) e i) del articulo
14 de la mencionada Ley, en virtud de los cuales, se reconoce el deber impuesto a las
Administraciones Publicas de Canarias (en este caso, el Cabildo Insular de la Isla de
Tenerife) de evitar que se produzcan dafios y, en su caso, sancionar, a las personas que
pudiesen causar a estos bienes una perdida, deterioro de los valores que representan y, al
mismo tiempo, asegurar su mantenimiento y conservacion, perseverandolo para las

generaciones futuras.

A la hora de llevar a cabo la ponderacién entre estos dos intereses, esta parte se
hace eco de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo, de la que son ejemplo las
Sentencias de 3 de febrero de 2009 y 9 de febrero de 2006, que analizan si hay razones
suficientes expuestas por el drgano competente para considerar mas digno esa
proteccidn del interés legal invocado por la Administracion que la salvaguarda de otros

intereses igualmente protegibles como es el patrimonio cultural y rural.

Con base en ello, y para probar que el interés publico que invoca esta parte
prevalece frente al del Cabildo, debe tenerse en cuenta los siguientes aspectos:

a) La inmediatez en cuanto a la notificacion y ejecutividad del Acuerdo de

Rescate priva a mi representada de la posibilidad de ejercitar el derecho reconocido en el
articulo 5.3 de la LPCC, que legitima a toda persona (ya sea fisica o juridica) para actuar,
ante las Administraciones Publicas o Tribunales, en defensa del patrimonio cultural de
Canarias, ante posibles actuaciones (como es la demolicion) que puedan menoscabar el

valor intrinseco protegible de tales bienes.

Concretamente, el Cabildo concede, Unicamente, a mi representada tres semanas
para que ésta pueda tomar cuantas medidas estime oportunas para evitar la demolicion de
los bienes. En ese sentido, lo que no puede pretender el Cabildo, al invocar un interés
publico endeble tal y como se ha acreditado con anterioridad, es que esta parte, en un
periodo tan corto de tiempo y con el trafico fluido de la carretera de peaje, pueda adoptar
las medidas adecuadas para que estos bienes no queden desprotegidos, ni, en su caso, sean

demolidos por la ejecucion inmediata del Acuerdo de Rescate.
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b) El Cabildo ha olvidado gue la correcta y total ejecucidn de la explotacion

de la obra durante estos afios ha sido posible, entre otros factores, gracias a estas
instalaciones de cobro que pretende demoler.

Esta parte insiste en recordar que la demolicion de estas infraestructuras puede
evitarse, puesto que tal accion no es intrinseca a la reversion a la Administracion de la
concesién administrativa, pudiendo aun asi extinguirse el contrato, pero protegiendo estos
bienes. La base legal se encuentra recogida en el articulo 283 de la LCSP que sefiala que,
al producirse la extincion de una concesion, corresponde al concesionario entregar a la
Administracion, en buen estado de conservacion y uso, las obras incluidas en la
concesion, asi como los bienes e instalaciones necesarios para su explotacién. En esta
linea, las cabinas e instalaciones que permiten el cobro del peaje se inscriben dentro de la
categoria de “bienes e instalaciones necesarios para su explotacion”, de lo que se

desprende que no se tratan de simples infraestructuras.

En definitiva, esta parte insta a que el Juzgado acuerde la suspension, puesto que
existe una preeminencia del interés que invoca esta parte y el valor intrinseco de las
instalaciones de cobro frente al inespecifico e infundado interés publico que el Cabildo

invoca para frustrar tal suspension y, recuperar cuanto antes la concesion.

SUPLICO AL JUZGADO, que tenga por hecha la anterior manifestacion y
estimandolas proceda a acordar la medida cautelarisima o, subsidiariamente, la cautelar

de suspension del Acuerdo de Rescate del Cabildo Insular de Santa Cruz de Tenerife.

Todo ello es justicia que pide en Santa Cruz de Tenerife, a 7 de agosto de 2021.

Fdo: Dofa Cristina de la Cuesta Arango (Procuradora de los Tribunales) y Dofia
Lourdes Aguilar Gutiérrez-Bolivar (Direccion Letrada de la empresa Tunel del Teide
S.A)
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