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En Madrid, a 25 de julio de 2023.

Esta Sala ha visto por los magistrados indicados al margen, en su Seccidn
Tercera, el recurso de casacion numero 2831/2021, interpuesto por la Abogada del
Consell Insular de Mallorca, en la representacion que ostenta, contra la sentencia n°
108/2021, de 15 de febrero dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, dictada en el recurso de apelacion
no 252/2020 .

Ha intervenido como parte recurrida el procurador de los tribunales don
Francisco Arbona Casanovas, en nombre y representacion de Compafia Concesionaria
del Tunel de Soller S.A., bajo la direccion letrada de don José Giménez Cervantes y
dofia Lucia Hurtado Merediz.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cérdoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El representante del Consell Insular de Mallorca interpone
recurso de casacion contra la sentencia n° 108/2021, de 15 de febrero de 2021
(rec. apelacion 252/2020) del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares por
la que se desestiméd el recurso de apelacion interpuesto por dicho Consejo contra la
sentencia n© 128/2020, de 13 de marzo dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo de Palma de Mallorca (rec. 104/2017 ) por la que se
estimé el recurso contencioso administrativo interpuesto por la "Compafia
Concesionaria del Tunel Soller SA" contra la resolucidon del Pleno del Consell Insular de
Mallorca de 2 de agosto de 2017 por la que se acordd el rescate del contrato de
concesion para la construccion, conservacion y explotacidon, como carretera de peaje,
variante de la C-711 del tanel que cruza la Sierra de Alfabia y el Acuerdo del Pleno del
Consell de 22 de diciembre de 2017 que actualiza el importe de la indemnizacién en
16.288.200, 50 &#8364; y fija la fecha de entrada en vigor.

SEGUNDO. Mediante Auto de 3 de marzo de 2022 se admitid el recurso de
casacion declarando que la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia consiste en:

(i) Determinar el alcance que haya de darse al concepto de interés publico en
el ambito del recate de una concesion contractual;

(ii) En particular, si es equiparable ese concepto con el de "interés superior" y
en qué medida el rescate ha de fundamentarse en circunstancias sobrevenidas que
supongan un quebranto del interés publico.

(iii) Si la afectacién de esa decisidn discrecional de la Administracidn, adoptada
como técnica de gestion publica, supone una intromision ilegitima en el ambito de sus
competencias.



Identificando como normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de
interpretacion, las contenidas en el articulo 32 de la ley 8/1972, de 10 de mayo , de
construccién, conservacién y explotacion de autopistas en régimen de concesion
(precepto derogado por la ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesion de obras publicas, que modifica la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, cuyo articulo 264 contempla como causa de resolucidon del contrato de
concesion de obras publicas, el rescate de la explotacion, actualmente articulo 279 y
concordantes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico ),
ello en relacion con el pliego de clausulas generales para la construccion conservacion
y explotacion de autopistas en régimen de concesion aprobado por Decreto 215/1973,
de 25 de enero, los articulos 75.3 de la ley de Contratos del Estado , aprobada por
Decreto 923/1965, de 8 de abril, el rescate es una forma de extincion de la concesion,
y el articulo 79 y la remisiéon al Reglamento General de Contrataciéon , aprobado por
Decreto 3410/1975 de 25 de noviembre (actual Reglamento aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre).

TERCERO . El recurso se interpone aduciendo, en sintesis, lo siguiente:

La disposicion derogatoria Unica de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora
de los contratos de concesion publica derogd, entre otros, los arts. 32 y 34 de la
Ley 8/1972, de 10 de mayo Pero la Disposicion Final 32 indica expresamente que
dicha Ley serda de aplicacion Unicamente a los contratos cuya licitaciéon se realice con
posterioridad a su entrada en vigor, por lo que, en el presente caso, en que la
adjudicacion es de 1988, la Ley 8/1972 resultaria de aplicacion en su totalidad,
incluyendo el art. 32 , que contempla, como posible causa de extincion de la
concesion, el rescate de la concesion por parte de la Administracion y el art. 34 que
indica que, resuelto el contrato, se procedera a la liquidacion de la concesion en las
condiciones que se especifiquen en los Pliegos.

Desde el punto de vista de la normativa contractual administrativa de caracter
general, resulta de aplicacidon el Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado
(LCE), aprobado por el Decreto 932/1965, de 18 de abril (BOE n° 97, de 23 de abril de
1965) y el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, que aprueba el Reglamento
General de Contratacién del Estado (RGCE).

El art. 75.3 LCE prevé como causa posible de extincion del contrato de gestidon
de servicio publico el rescate y el art. 79 de la misma Ley dispone lo siguiente: "Si la
Administracion, antes de la conclusién 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
gue no hayan de revertir a aquélla, habida cuenta de su grado de amortizacién y los
dafios y perjuicios que se le irroguen, asi como los beneficios futuros que deje aquél de
percibir, atendiendo a los resultados de la explotacién en el Ultimo quinquenio". En
idénticos términos se expresa el art. 232 RGCE.

La entidad recurrente obtiene, como primera conclusion, que el rescate es una
forma de extincion de las concesiones en firme, con independencia de cual haya sido el
resultado de la gestion, en la que la Administraciéon acuerda poner término a su
existencia, al concurrir una simple causa de interés publico, identificada como Ia
"conveniencia" de esa gestidon por si o por medio de un ente publico, y mediando
indemnizacion en favor del concesionario por los dafios que dicho acuerdo le produce.



Por su parte, la cldusula 111 del Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el que
se aprueba el Pliego de Clausulas Generales para la construccién, conservacion y
explotacion de autopistas en régimen de concesion, prevé expresamente que: "El
rescate del servicio hecho por la Administracion es causa de extincion de la concesion,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 32.6 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo . Se
entiende por rescate la declaracion unilateral de la Administracion, discrecionalmente
adoptada, por la que da por terminada la concesidén no obstante la buena gestién de su
titular, en la forma y bajo el régimen establecidos en el Reglamento General de
Contratacién en relacion con el presente pliego".

Atendida la regulacién del rescate contractual en los términos expresados,
resulta que la Administracién dispone de una habilitacion legal concreta (aceptada
explicitamente por el concesionario porque se prevé, incluso, en las clausulas del
propio contrato) que le permite, unilateral y discrecionalmente, rescatar la concesion
con la Unica exigencia de la concurrencia de un interés publico y con el Unico limite de
la interdiccion de la arbitrariedad. En definitiva, del complejo entramado normativo
citado -incluidos los pliegos- se deduce que no se exigia -ni tampoco se exige ahora-
que deba existir un "interés publico superior" (como especie cualificada de interés
publico) ni ninguna causa sobrevenida posterior para que pueda llevarse a cabo el
rescate de la concesion.

En contraste con lo anterior, si que exige una causa sobrevenida en otros
supuestos, como es el caso del articulo 80.102 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales (RD 1372/1986 de 13 de junio, RBEL), que regula al rescate de las
concesiones sobre bienes de dominio publico.

Tanto la Sentencia dictada en primera instancia como la que ahora se recurre
-al referirse a los motivos alegados para justificar el interés publico por parte de la
Administracion Insular- coinciden en afirmar que la inicial decision -que califican de
"decision politica"- de haber hecho la carretera bajo las condiciones de un peaje
vinculan a la Administracion sine die , de manera que "la excepcionalidad del rescate
ha de apoyarse en circunstancias sobrevenidas o posteriores que produzcan un
perjuicio o quebranto a los intereses generales que justifique el sacrificio de las
legitimas expectativas del concesionario".

La decision de la Administracion estd motivada y razonada de conformidad con
el art. 35 LPAC , motivacidon que, a su vez, es consecuencia de los principios de
seguridad juridica, legalidad y de interdiccion de la arbitrariedad enunciados por los
arts. 9.3 y 103 CE . La garantia de que un rescate no va a ser arbitrario ni resultado
de una mala administracion es que se exterioricen los motivos en que se fundamenta,
de los que el concesionario era perfectamente conocedor, y que el expediente refleje el
cumplimiento del "deber de razonar las decisiones" ( STS de 15 de noviembre de
1995 ). Cuando la decision esté motivada, la realidad de su existencia no podra ser
negada o desconocida en funcién de que se compartan, o no, la argumentacion o las
conclusiones a las cuales se llegue ( STC 77/2000, de 27 de marzo ).

La sentencia recurrida cercena la actividad discrecional de Administracion
considerandose insuficientes las causas de interés publico esgrimidas y la exigencia de
un interés publico superior sobrevenida a la firma del contrato, por lo que sustituye
con su decision la adoptada por la Administracion.

La Sentencia contra la que se interpone recurso de casacion no tiene en cuenta



que la decision de rescatar supone el ejercicio de una potestad discrecional por cuanto
el propio ordenamiento juridico es el que reconoce, en favor de la Administracién, un
ambito de decision en funcidn de evaluaciones de distinta naturaleza, que pueden ser
basadas en distintas consideraciones.

Considera que se vulnera la STS 424/2020, de 18 de mayo (casacion
5668/2017 ), que cita en el FD 3°, cuya correcta aplicacion al caso deberia conducir a
una conclusién opuesta. En dicha sentencia se afirma "Aun teniendo ciertas similitudes
el "interés general" y el "interés publico superior", no puede concluirse que sean
equivalentes o puedan equipararse". El ‘"interés publico superior" exige
inexcusablemente una comparacion, en exposicion propia e independiente, un plus
respecto del "interés general". Y la Sentencia del TS 424/2020, reitera lo ya expuesto
en el recurso de casacion 5727/2017 , y dice que el "interés superior" solo es exigible,
como tal, cuando normativamente se prevé y, sélo en ese caso, procederia motivar
que ese interés publico superior existia (quo) y razonar también de qué modo
(quomodo) ese interés publico seria superior a los otros intereses afectados.

La Sentencia del TS, de 5 de abril de 1999 (casacion 7541/1994 ) y que se
invoca por la Sentencia de primera instancia y que transcribe en el FD 1° la Sentencia
ahora recurrida, anula el rescate de la concesidon por inexistencia de interés publico
alguno, en la medida que el rescate fue seguido del otorgamiento de la concesion a un
tercero, en ejecucion de sentencia y con contravencion del régimen fijado en la LCE,
sin que exista semejanza alguna con el supuesto que nos ocupa. La Unica referencia en
esa Sentencia a la "causa sobrevenida" se contiene en el FD 49 a efectos meramente
explicativos, para distinguir entre las denominadas concesiones forzosas y las
contractuales. Y refiriéndose exclusivamente al rescate forzoso, la sentencia cita el art.
80.102 RBEL, que regula el rescate demanial.

La Sentencia que ahora se recurre no distingue entre las concesiones
demaniales y contractuales, y refiriéndose al rescate en general, cita la STS, de 24 de
diciembre de 2001 (casacion 4380/95 ), que tampoco es extrapolable al presente
caso ya que se refiere a un rescate de concesion demanial sobre dominio publico
maritimo terrestre.

La Sentencia recurrida, con su interpretacién, vulnera también la
jurisprudencia contenida en Sentencias como la del TS, de 22 de octubre de 1999
(casacion 3038/1992 ). "La situacion del concesionario de servicios publicos es
temporal. El rescate constituye una forma excepcional de terminacién del contrato de
concesion que tiene su fundamento en la potestad exorbitante que a la Administracion
puede concederse para acortar el plazo estipulado".

La propia Sentencia recurrida, en el FD 29, reconoce que la concesion fue
adjudicada en 1989 con una duracidén de 28 afios, extinguiéndose el 22 de diciembre
de 2016, y que fue el 24 de octubre de 2007 cuando la concesionaria y el Consell
firmaron una prorroga de 5 afios y medio, prorroga que fue acordada en ejecucion de
Sentencia de la Sala Cont. Adm. del TSJ de las Illes Balears num. 212, de 12 de marzo
de 2014 a los efectos de compensar el abono en concepto de reequilibrio de la
concesion.

Lo que especificamente exige ese interés general o publico es que se trate de
un interés que esté por encima de los intereses privados o parciales, es decir que
satisfaga las necesidades de una importante mayoria de la poblacién, beneficiando
aspectos muy fundamentales de la colectividad, como es el caso.



También se vulnera la jurisprudencia vertida por el TS en relacion con la
discrecionalidad. La Sentencia recurrida infringe también esta jurisprudencia que
afirma que en decisiones discrecionales el control de la actividad administrativa se
limita a dos supuestos basicos: el de la inobservancia de los elementos reglados,
cuando existan, vy, el del error ostensible o manifiesto.

La Sentencia recurrida no efectla el control de la actividad administrativa
discrecional de conformidad con la jurisprudencia del TS invocada. Y ello porque, en su
interpretacion, parte de una premisa errdnea, al exigir un "interés superior" o una
causa sobrevenida, aplicables respecto a otras figuras, pero no al rescate de un
contrato administrativo, y, en consecuencia, no considerar suficientes las razones de
interés publico alegadas por la Administracion.

La Administracion, a quien el ordenamiento juridico confia la decisidén objeto de
controversia, cumpliendo precisamente los principios citados, valora que el rescate no
s6lo es mas sostenible y eficiente que la gestion indirecta, sino que, ademas, los
beneficios que reporta a la sociedad (sociales y econdomicos) superan los costes que
infringe. Y ello tras una adecuada valoracién fruto de los numerosos informes obrantes
en el expediente (econdmicos, juridicos, de asuncion de personal, técnicos y hasta tres
informes, firmados por Ingenieros, que acreditan que la via alternativa existente a la
del peaje tiene unas caracteristicas de trazado que convierten al tunel en la Unica
alternativa real, situaciéon agravada por los desprendimientos de rocas habituales de
aquella via, de imposible proteccién total por sus caracteristicas). Especialmente el
Informe del Secretario General, obrante en los folios 867 a 879 del expediente, donde
se analizan pormenorizadamente los motivos en que se fundamenta el rescate,
haciendo especial mencion a los motivos técnicos, sociales y econdmicos, a la
inexistencia técnica de alternativa viable, al cambio de las circunstancias por el tiempo
transcurrido y al hecho de que el interés general no es un concepto estatico sino
dinamico

El Juez no puede entrar a fiscalizar la entrafia de la decisiéon en su componente
de discrecionalidad, ni, tampoco, exigir un plus al interés publico cuando la normativa
de aplicacién no lo requiere.

Por ello, si se cumplen las obligaciones de buena administracion y existe
justificacion suficiente, la decision discrecional no puede ser anulada, puesto que su
acierto o desacierto, no corresponde decidirlo al poder judicial, de acuerdo con el
principio de divisidn de poderes (reflejado en el articulo 71.2 LJCA ).

En conclusién, considera que:

a) El interés publico exigido normativamente para llevar a cabo un rescate
contractual no es un interés publico "superior' ni exige la concurrencia de
circunstancias sobrevenidas y posteriores al momento del rescate. La normativa prevé
Unicamente que la Administracion pueda valorar, antes de la conclusion del contrato, si
estima conveniente para el interés general el rescate, atendiendo a las circunstancias
del momento en que se adopta la decisidon de rescate, e independientemente de la
decision originaria de licitar la gestion del servicio mediante un sistema de peaje.

b) La decisién de rescatar es una manifestacion de una potestad discrecional
como técnica de gestion publica, "reinternalizar" y/o recuperar servicios o
infraestructuras cedidas en concesion.



c) La Administracion al acordar el rescate decide cambiar el modelo de gestidn,
en aplicacion del principio de libertad que el art. 2.1 de la Directiva 2014/23/UE
reconoce a las Administraciones en la gestién de obras y servicios, gestion que pasa a
ser directa, y lo hace de manera totalmente motivada, y por ello, legal, legitima vy
compatible con los principios de buena administracién. En ese sentido, procede afirmar
que tal decision de gestion publica, adoptada en el ambito propio de las competencias
del érgano que la adoptd y que decidié, de manera justificada, sobre la forma de
gestionar un determinado servicio, es una decision suficiente, valida y eficaz. La
Administracion valora que la gestidn directa es mas sostenible y eficiente que la
gestidon indirecta existente. En este caso, consta en el expediente administrativo, que
el 6rgano decisor efectud un analisis coste-beneficio antes de tomar la decision.

Por el contrario, la Sentencia recurrida considera, que lo que se pretendia con
el rescate era, exclusivamente, beneficiar a los usuarios de la infraestructura mediante
la liberacion del pago de un peaje y no considera suficientes las razones de interés
publico alegadas por la Administracion al requerir un "interés superior", no exigible al
rescate de un contrato administrativo, no identificando correctamente los motivos,
susceptibles de control judicial, sobre los que descansa el acuerdo de rescate.

Considera que la sentencia recurrida se excede de las facultades de control y
vulnera el art. 71.2 LJCA vy el art. 24 CE . Finalmente, debe recordarse que la
concurrencia del interés publico y la adecuacion del acto administrativo al fin que lo
justifica ( art. 34 LPAC ) no puede examinarse de modo absolutamente desvinculado
de la notoria incidencia publica y social que tiene todo lo relacionado con esta
infraestructura en la isla de Mallorca. Se trata de una decisiéon de gran calado social y
que excede el ambito propio de los habitantes del municipio de Séller e incluso de la
isla de Mallorca, dado que es una infraestructura que da acceso a un municipio
eminentemente turistico, al que acceden multitud de visitantes que, dando vida a la
actividad de mayor importancia econdmica de la Isla, transitan por dicha via como
turistas. La dejacion sin efecto de un rescate concesional, adoptado por la
Administracion Publica en el ejercicio legitimo de sus competencias y en beneficio de la
poblacion de la Isla de Mallorca y quienes la visitan como turistas o por trabajo,
adoptada por razones de interés publico, resulta que lo que provoca -con su anulacion-
es una perturbacion grave al interés publico incardinado en dicha decisién de gestion,
interés que, ademas, en principio, va insito en los actos de una Administraciéon Publica.

Por todo ello, suplica una sentencia que estime el recurso de casacion y, en
consecuencia, la revoque, desestimando el recurso contencioso-administrativo, asi
como declare el criterio jurisprudencial consistente en que el alcance del concepto de
interés publico, en el ambito del rescate de una concesiéon contractual, no es
equiparable al concepto de interés publico superior, ni es exigible que el interés publico
haya de fundarse necesariamente en circunstancias sobrevenidas que supongan un
quebranto del interés publico, asi como que, la decisidon unilateral adoptada en el
ambito propio de las competencias de gobierno del 6rgano que decide, de manera
justificada, sobre la forma de gestionar un servicio, es suficiente para considerar
ajustado a derecho el rescate de la concesién, de manera que la afectaciéon de esa
decision discrecional de la Administracion supone una intromisidén ilegitima en el
ambito de sus competencias.

CUARTO . El representante leal de la "Compafiia concesionaria del tunel del
Soller SA" se opone al recurso.



Considera que la primera cuestion que aborda se refiere al alcance del control
judicial sobre la decisién de rescate. La Sentencia Recurrida considera (FD Tercero)
que la decision de rescate es una mas de las decisiones discrecionales que puede
adoptar la Administracion que, obviamente, esta sujeta al control de los Tribunales

La recurrente, sin embargo, entiende que el control judicial del acuerdo de
rescate ha de limitarse a la competencia del dérgano administrativo, a si existe
motivacion (es decir, control puramente externo de la existencia de motivacién) y al
importe de la indemnizacién. Pero no al control "interno" de la motivacion, es decir, si
el interés general invocado lo es realmente y es suficiente para justificar el rescate. A
juicio del Consell la decision del rescate entrafia "un juicio de oportunidad", que no
seria fiscalizable por los Tribunales. En definitiva, el Consell parece considerar que el
interés publico esta implicito y es consustancial a la decision administrativa de rescate,
en la medida en que implica una opcion por la gestion directa del servicio publico, que
no es revisable judicialmente. En esta concepcion, daria igual cual fuera el concreto
interés publico que se invocara. Lo importante seria que la decision de cambiar el
modo de gestionar un servicio ha sido tomada por un drgano con legitimidad
democratica.

Considera que es necesario distinguir entre la decision que se toma cuando se
pone en marcha un servicio publico, y el rescate de la concesidon cuando se ya se ha
optado por esta modalidad de gestion.

La Administracion tiene distintas formas de gestionar los servicios publicos y la
Administracion puede decidir si una infraestructura se paga por los que la usan o por
los impuestos. Pero cuando la Administracion ya ha tomado esta decision y firma un
contrato de concesién no es reversible en los mismos términos en los que fue
acordada. No puede ser dejada sin efecto simplemente porque cambie la orientacion
politica de los gestores del drgano de contratacion, y los nuevos entiendan que entre
sus prioridades a la hora de asignar los recursos publicos ha de estar la gratuidad en el
uso de las carreteras.

La decision de extinguir anticipadamente la concesion es una decisién reglada
(ha de existir un interés publico) que si bien es discrecional no puede estar basada en
razones de mera oportunidad y es fiscalizable por los tribunales. Es mas, en la
regulaciéon actual del rescate (Ley 9/2017, no aplicable al caso de autos) la
concurrencia de un interés publico ya no es suficiente, sino que se "requerird ademas
la acreditacion de que dicha gestion directa -por la Administracion- es mas eficaz y
eficiente que la concesional". Por lo tanto, se introduce un elemento reglado mas para
la procedencia del rescate.

El rescate es una medida excepcional :(i) es un supuesto de terminacién
anticipada y, como tal, anormal, del contrato de concesidon que altera la duracion del
contrato prevista inicialmente; (ii) es una excepcion al principio general pacta sunt
servanda y al principio general del articulo 1.256 del Cédigo civil de que "la validez
y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes"; vy (iii) es, en la practica, una medida que se toma por la Administracion
solo excepcionalmente, y siempre por razones fundadas.

Por lo que respecta a las caracteristicas del "
rescate analiza dos cuestiones:

interés publico" que justifica el



a) Interés publico superior.

A juicio del Consell el rescate de una concesion sdlo exige dos cosas: la
concurrencia de una causa de interés publico y la pertinente indemnizacién para el
concesionario afectado por dicho rescate, y afirma que la sentencia recurrida yerra al
exigir un "interés publico superior" que "ninguna ley, reglamento de aplicaciéon o los
propios pliegos del contrato lo exigen".

La Sentencia recurrida no exige para el rescate que concurra un interés publico
especialmente cualificado.

b) El interés publico ha de ser sobrevenido.

Aun cuando este requisito no se exige de forma expresa en las normas, no es
posible justificar un rescate de una concesidn basandose en circunstancias que ya
concurrian cuando se decidid otorgar la concesion. Si las circunstancias concurrentes
son las mismas que ya concurrian en el afio 1988, ya fueron valoradas como
conformes al interés publico en 1988, de modo que no hay un interés publico en 2017
que justifique el rescate.

En la misma linea, el dictamen del Consejo de Estado 25/02/1993 lo sostiene
al afirma que el interés publico debe aparecer y ser incompatible con el mantenimiento
de la concesion.

Por lo demas, y aunque la LCE no alude al caracter sobrevenido del interés
publico, no existen razones para que se aplique una regla distinta en las concesiones
demaniales y en las de obra publica. En ambos casos, se trata de contratos
administrativos, normalmente otorgados tras un procedimiento de concurrencia, que
quedan unilateral y anticipadamente extinguidos por voluntad de una de las partes (la
Administracion); ambos suponen, como sefalamos antes, una excepcion al principio
pacta sunt servanda vy a la regla general del articulo 1256 del Cédigo Civil . En este
sentido, la citada Sentencia de esa Excma. Sala de 5 de abril de 1999, interpreta que
el interés publico ha de ser sobrevenido, aunque dicha exigencia no esté expresamente
prevista en la normativa aplicable, como es el caso del art. 127 .1 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955 .

Y en este caso las tres razones invocadas por el acuerdo de rescate ya existian
en 1988, a saber: el diferente trato de los ciudadanos de baleares que pagaban o no
peaje y los que disfrutaban o no de un peaje bonificado; las dificultades de la carretera
alternativa.

Tampoco puede invocarse ahora una razén nueva no tomada en consideracion
en el expediente de rescate (la insuficiencia presupuestaria cuando se construyo frente
a la situacion actual en el que el Consell tiene mayor capacidad econdmica) al margen
de que no ha quedado demostrado que fueran esas las razones que llevaron a licitar la
gestion del servicio publico por via de la gestidon indirecta. Lo cierto es que entonces
decidid, por razones de oportunidad, que no aplicaria recursos publicos para construir
el tunel de Soller, dejandolo a la iniciativa privada. Y en este caso no existen motivos
para pensar que la empresa concesionaria no pueda seguir gestionando el servicio
publico como hasta ahora, al contrario, la sentencia recurrida afirma que lo ha venido
haciendo con normalidad, sin que se hayan producido desencuentros ni
irregularidades.



En este caso no existe interés publico en el rescate, asi lo explica la sentencia
recurrida sin que el Consell haya asumido la carga procesal de impugnar los
razonamientos ofrecidos por la sentencia. La sentencia recurrida ejerciendo un control
sobre los hechos determinantes ha examinado si las razones que se dan para justificar
el rescate son ciertas y son consistentes (y no son arbitrarias) y ha concluido que no lo
son.

Tales razones fueron:

10 La existencia de un peaje es injusta y discriminatoria para los ciudadanos
de baleares que no lo pagan.

Si fuera una injusticia o una discriminacion la existencia de peaje no seria
entendible ni que se hubiera autorizado dicha adjudicacion, ni que la Administracion la
hubiera consentido y tolerado durante tan largo tiempo. Y llegado a su término,
ademas, la prorrogara,

La Sentencia recurrida afirma que la legislacién sefiala que la regla general
sera la gratuidad (también puede ser gratuita una carretera con peaje en la sombra),
pero una vez tomada la decision de que se pague un peaje, esa decision "es
perfectamente legitima y fundada también en razones de interés general".

Lo cierto es que tanto la Ley estatal de Carreteras en vigor ( art. 22 de la Ley
37/2015, de 29 de septiembre ) como la normativa balear contempla con naturalidad
que se pague por el uso de carreteras. Por lo tanto, no puede decirse que exista un
"interés general" en la gratuidad como contraposicion al pago por peaje,
perfectamente aceptado por la normativa y ampliamente extendido en numerosos
servicios publicos No puede pretender que existe un interés publico "objetivo" en que
las concesiones ya otorgadas en el pasado se extingan anticipadamente, usando como
justificacion para ello precisamente la concurrencia de elementos que son
consustanciales a cualquier concesién de una obra publica.

209 La Sentencia recurrida que no es discriminatorio que unos ciudadanos de la
isla (los que usan el tunel) paguen peajes y otros que usan otras carreteras
mallorquinas no los paguen, ni tampoco lo es que unos usuarios del tunel vean sus
tarifas bonificadas y otros no, pues segln razona la sentencia "El esquema legislativo
permite esa dualidad", el legislador, que permite construir vias de peaje "esta
permitiendo y facultando un distinto trato entre los ciudadanos que en él residen".

Al conferir el legislador a las Administraciones la posibilidad de optar por los
distintos modos de gestion de servicios publicos estda admitiendo implicitamente que
los ciudadanos que residan en el ambito geografico de actuacion de las
Administraciones que decidan construir carreteras de peaje reciban diferente
tratamiento. Hay zonas donde hay mas carreteras de peaje y zonas donde menos;
ambos modelos coexisten sin que la existencia autopistas gratuitas pueda justificar la
desaparicion de autopistas de peaje, o viceversa, o que se pueda apreciar
discriminacion entre los que usan normalmente la carretera gratuita o los que usan la
de peaje. Estas diferencias son, pues, consustanciales al modelo, por lo que no se
puede decir que generen discriminacion en términos juridicos (que son los relevantes).
El hecho de que la concesion de Soller sea la Unica de la isla tampoco supone nada.
Cuando se adjudicé, era la primera concesion de una carretera autondmica de peaje de
toda la isla, y entonces fue una decisién no discriminatoria, y no puede serlo ahora.
Fue entonces la Administracion la que introdujo esa diferencia de trato entre los



ciudadanos de distintas partes de la isla. Ademas, si fuera correcto decir que es
discriminatorio que unos usuarios paguen y otros no (porque aquellos usan carreteras
de peaje y estos no), seria tanto como decir que existe un "interés publico" en rescatar
todas y cada una de las concesiones de peaje existentes en Espafia lo que,
obviamente, es disparatado.

30 Por ultimo, la inexistencia de una alternativa de calidad no justifica el
rescate. Justificd la construccion del tunel. Ante todo, la recurrente no cuestiona que la
ley no exige que existan alternativas al peaje, lo que de por si invalida que esta pueda
ser una causa que justifique el rescate. Mas aun, es la inexistencia de carreteras
alternativas de calidad (en términos de trazado, intensidad de ocupacion, etc.) la que
normalmente justifica desde el punto de vista econdmico que una empresa privada
opte a un contrato de concesion de una carretera de peaje. Si la carretera alternativa
es de calidad, équién pagara por usar la de peaje? Insiste la recurrente en poner de
manifiesto las peculiaridades del acceso al Valle de Séller y las caracteristicas de la
carretera de montafia alternativa al uso del tunel. Sin embargo, es un hecho
acreditado que la carretera alternativa no se usa. En este sentido, el propio informe de
la Secretaria General de 16 de mayo de 2017 (documento 45 del expediente
administrativo) demuestra que la existencia de peaje no disuade a los conductores
para usar el tunel, ya que sefala que "casi todos" los que utilizan la carretera
alternativa se dirigen a una embotelladora o a un hotel restaurante alli ubicados. Esto
demuestra que lo que aqui se discute no es un problema de seguridad vial, sino una
simple cuestion de asignacion de recursos del que ya hemos debatido ampliamente, y
que con el rescate no se conseguira en realidad disminuir el trafico de la carretera
alternativa ni mejorar la seguridad vial.

Por ello en respuesta a las cuestiones controvertidas afirma:

- Los Jueces y Tribunales estan plenamente facultados, usando para ello las
técnicas habituales de control de la discrecionalidad, para verificar si el interés publico
invocado para el rescate es tal, si estd adecuadamente motivado, y si ese interés es
idéneo y tiene entidad suficiente como para justificar la terminacion anticipada del
contrato de concesion. La mera decision de cambiar el modo de gestion de un servicio
publico no es un interés publico suficiente y no esta exenta de control judicial. Si el
Juez o Tribunal concluye que no se ha justificado debidamente el interés publico, o que
el invocado no es idoneo para justificar el rescate, o que se infringen principios
generales del derecho, la decision de rescate debera ser anulada.

- La mencion puntual de la Sentencia recurrida al concepto "interés publico
superior" es intrascendente. Lo que precisa el rescate es la concurrencia de un interés
publico que prevalezca sobre la normal continuidad del contrato de concesion.

- La herramienta del rescate, que la legislacion de contratos confiere a la
Administracion, estd disefiada para hacer frente a razones de interés publico
sobrevenidas, que no pudieron ser contempladas en el momento en que se decidid
contratar con un tercero y que, afios después, tienen entidad suficiente como para
justificar la terminacién anticipada del contrato con ese tercero, para que la
Administracion se haga cargo directamente de la explotacién de la carretera.

Pero aun cuando la Sala entendiese que algunas de las normas analizadas se
han vulnerado por la Sentencia recurrida, la consecuencia no podria ser otra que la
confirmacion de la misma. Dado que la sentencia fue estimatoria no solo porque no se
aprecio la concurrencia de un interés publico en el rescate sino también por infraccion



del principio de proporcionalidad.

QUINTO. Quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para
votacién y fallo, fijandose al efecto el dia 27 de junio de 2023, en cuyo acto tuvo lugar,
habiéndose observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El presente recurso de casacidon impugna la sentencia n©°
108/2021, de 15 de febrero de 2021 (rec. apelacion 252/2020) dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares que desestimoé el recurso de
apelacién interpuesto contra la sentencia n°® 128/2020, de 13 de marzo dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Palma de Mallorca (rec. 104/2017 ).

Las sentencias impugnadas estimaron el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la "Compafnia Concesionaria del Tunel Soller SA" y anularon la
resolucién del Pleno del Consell Insular de Mallorca de 2 de agosto de 2017 por la que
se acordd el rescate del contrato de concesion para la construccion, conservacion y
explotacion de la carretera de peaje, variante de la C-711 del tanel que cruza la Sierra
de Alfabia y el Acuerdo del Pleno del Consell de 22 de diciembre de 2017 que actualiza
el importe de la indemnizacién en 16.288.200, 50 &#8364; y fija la fecha de entrada
en vigor.

La sentencia del juzgado consider6 que el rescate es una forma excepcional de
conclusion del contrato administrativo a modo de resolucion unilateral de Ia
Administracion que precisa la concurrencia de un interés publico que ha de concurrir de
forma sobrevenida y, tras analizar las razones proporcionadas por la Administracion
para el rescate (la eliminacidon de bonificaciones fiscales y de la discriminacion con
otros habitantes de la isla que no pagan peajes), llega a la conclusién que no
concurren las circunstancias para que proceda el rescate "ante la ausencia de la
justificacion de un concreto, real y acreditado interés publico concurrente en el acuerdo
de rescate", por lo que debe ser anulado conforme al art. 35.1.i de la ley 39/2015, de
1 de octubre , por falta de motivaciéon de los acuerdo de rescate que incurre en
arbitrariedad.

El Tribunal Superior de Justicia en apelacion confirma este criterio sosteniendo
que las razones de discriminacion entre la ciudadania (los que pagan peaje y los que
no lo pagan en las islas) no puede ser aceptadas por cuanto el pago del peaje ya se
valord al tiempo de la adjudicacion y no se apreciaron durante el tiempo que se
explotd ni cuando se prorrogd su duracion. Tampoco la circunstancia de que la ley de
carreteras 25/1988, de 29 de julio establezca como regla general la gratuidad y la
excepcionalidad sea el peaje, pues ello debid tomarse en consideracién cuando se
adjudicd, valorando las razones de interés general para dicha eleccion. Rechaza
también la pretendida discriminacidn, pues la diferencia de trato a la poblaciéon que
paga o no peaje por la utilizacion de determinadas autovias se produce a lo largo de
todo el territorio nacional. Y porque las razones de interés publico deben ser
sobrevenidas a la adjudicacién del contrato pues el plazo estipulado de la concesion
debe respetarse y son vinculantes para la Administracién, de manera que el rescate
debe apoyarse en razones sobrevenidas o posteriores que produzcan un perjuicio o
guebrante a los intereses generales que justifique el sacrificio de las legitimas
expectativas de la concesionaria.

SEGUNDO . Normativa aplicable.



Antes de cualquier otra consideraciéon procede determinar la normativa
aplicable para la extincién del contrato de concesién. Para ello han de tomarse en
consideraciéon como acontecimientos relevantes los siguientes:

La "Compafiia concesionaria del tunel del Soller SA" por Decreto 86/1988, de
18 de noviembre resulté adjudicataria del "contrato de concesion para la construccion,
conservacion y explotacién, como carretera de peaje de la variante de la C-711, del
tunel que cruza la Sierra de Alfabia" por un plazo inicial de 28 afios (hasta el 22 de
diciembre de 2016). El 24 de octubre de 2007 por mutuo acuerdo de las partes se
prorrogd la duracion de la concesion hasta el 30 de junio de 2022, en ejecucion de
Sentencia de la Sala Cont. Adm. del TSJ de las Illes Balears num. 212, de 12 de
marzo de 2014 a los efectos de compensar el abono en concepto de reequilibrio de la
concesion.

En marzo de 2017 se inicié por el Pleno del Consell un expediente de rescate
de la concesidon y el 2 de agosto de 2017 (cinco afios antes del plazo de terminacién de
la Concesion), el Consell dictdé acuerdo de rescate de la Concesion, fijando una
indemnizacion de 17.404.179,18 euros.

El Acuerdo de rescate fue actualizado por otro acuerdo de fecha 22 de
diciembre de 2017 en el que se extiende la fecha de rescate al 29 de diciembre de
2017 y se ajusta la indemnizacién a 16.288.200,50 euros.

El Pliego de clausulas administrativas particulares del contrato, de 6 de julio de
1988 (BOIB n° 87, de 21 de julio de 1987) sefala en su clausula primera que: "La
concesion administrativa de construccidn, conservacidn y explotacién del tanel se
regird peculiarmente por la Ley 51/1974, de 19 de diciembre de carreteras y el Real
Decreto 1073/1977, de 8 de febrero, que aprueba el Reglamento General de
Carreteras, por la Ley 8/1972, de 10 de mayo, sobre construccidon, conservacion y
explotacion de autopistas en régimen de concesidn; por las prescripciones de este
Pliego de Clausulas General para la construccidon, conservacion y explotacion de
autopistas en régimen de concesidon, aprobado por Decreto 215/1973, de 25 de enero
y con caracter supletorio por la legislacion de contratos del Estado.".

Y la clausula vigesimosexta de esos mismos pliegos indica que la concesién se
regula, en cuanto a la cesién, extincidn y suspension de la concesion, por la Ley
8/1972, de 10 de mayo, y los Pliegos de Clausulas Generales del Contrato.

Y conforme al Pliego de Clausulas Generales para la construccion, conservacion
y explotacién de autopistas en régimen de concesiéon, aprobado por Decreto 215/1973,
de 25 de enero, "El rescate del servicio hecho por la Administracion es causa de
extincion de la concesidon, a tenor de lo dispuesto en el articulo 32. 8 de la Ley
8/1972, de 10 de mayo " (cladusula 111).

La Ley 8/1972 de 10 de mayo de construccion, conservacion y explotacion de
autopistas en régimen de concesion, en su articulo 32 establecia que "La concesion se
extinguira por las causas siguientes: Seis. Rescate del servicio por la Administracion”.
Y el articulo 79 de dicha norma afiadia que "si la Administraciéon antes de la
conclusiéon 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 amortizacién y los dafios 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".

Y aunque la disposicion derogatoria Unica de la Ley 13/2003, de 23 de mayo,
reguladora de los contratos de concesion publica derogo, entre otros, el art. 32 de la
Ley 8/1972, de 10 de mayo , su Disposicion Final 32 indica expresamente que dicha
Ley sera de aplicacion Unicamente a los contratos cuya licitacion se realice con
posterioridad a su entrada en vigor, por lo que, en el presente caso, en que la
adjudicacion es de 1988, la Ley 8/1972 resultaria de aplicacion en su totalidad,
incluyendo el art. 32 , que contempla, como posible causa de extincion de la
concesion, el rescate de la concesion por parte de la Administracion.

La normativa contractual vigente en el momento de adjudicacion de la
concesion (noviembre de 1988) era el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se
aprueba el Texto articulado de la Ley de Contratos del Estado ("LCE") en cuyo articulo
75.3 se disponia como causas de extincidn del contrato de gestién de servicios
publicos disponia como causa de extincion "el rescate del servicio por la
Administracion".

La normativa posterior, aunque no resulta de aplicacion al supuesto que nos
ocupa, tampoco contiene una regulacion detallada de esta figura, aunque si introduce
algunas precisiones. Asi, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
establece en su articulo 269 que son causas de resolucion del contrato de concesion
de obras publicas las siguientes: "g) El rescate de la explotacién de la obra publica por
el 6rgano de contratacion. Se entenderd por rescate la declaraciéon unilateral del
organo contratante, discrecionalmente adoptada, por la que dé por terminada la
concesion, no obstante la buena gestion de su titular".

Mas recientemente la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico en su articulo 279 ha matizado mucho mas, al exigir la concurrencia de
dos requisitos: por un lado, la existencia de un interés publico ("El rescate de la
explotacion de las obras por el 6rgano de contratacion. Se entendera por rescate la
declaracién unilateral del érgano contratante, adoptada por razones de interés publico,
por la que dé por terminada la concesidn, no obstante la buena gestidén de su titular,
para su gestion directa por la Administracion") y, ademas, que se acredite por la
Administracion que la gestion directa del servicio es mas eficaz que la concesional ("El
rescate de la concesion requerird ademas la acreditacion de que dicha gestion directa
es mas eficaz y eficiente que la concesional."). De modo que no solo se exige que
concurra un interés publico, sino que el mismo justifique objetivamente que Ia
Administracion rescinda la concesion y vuelva asumir la gestion directa previa
acreditacion de que dicha forma de gestidon resulta para ese caso mas eficaz y eficiente
que la concesional. Y en los mismos términos se expresa el art. 294 respecto del
rescate de la gestion de servicios.

TERCERO . Sobre el rescate de la concesion.

En definitiva, de acuerdo con lo previsto en las clausulas administrativas
generales y particulares del contrato, y en la normativa tanto contractual como
reguladora de la explotacion de las autovias que resultaba aplicable a esta concesion,
el rescate estaba previsto como una causa de extincidn de la concesion.

Ahora bien, fuera de una mencién fugaz al rescate como causa de extincién de



la concesion tales normas carecian de una regulacion precisa de los requisitos que han
de concurrir para que pueda proceda la extincidon de la concesidon por esta causa antes
del plazo estipulado.

Tan solo el Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado (LCE), aprobado
por el Decreto 932/1965, de 18 de abril (BOE n° 97, de 23 de abril de 1965) al regular
la extincidon del contrato de gestidon de servicios publicos disponian que "Si la
Administracion, antes de la conclusién 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
gue no hayan de revertir a aquélla, habida cuenta de su grado de amortizacién y los
dafios y perjuicios que se le irroguen, asi como los beneficios futuros que deje aquél de
percibir, atendiendo a los resultados de la explotacién en el Ultimo quinquenio". ( art.
79 del Decreto 932/1965 vy el art. 232 y el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre
, que aprueba el Reglamento General de Contratacion del Estado).

El rescate es una forma de extincion de una concesién que implica la
resolucion de una previa relacidon contractual por la decisiéon unilateral de Ila
Administracion, asumiendo la gestion directa del servicio, e implica el ejercicio de una
facultad por parte de la Administracion que ha de responder a la concurrencia de un
interés publico que se trate de preservar. Es decir, sélo el interés publico puede
justificar el rescate de una concesion.

La Administracion tiene la potestad de rescindir unilateralmente un contrato
suscrito por ella, pero dicha posibilidad esta vinculada a la concurrencia de un interés
publico dado que la Administracidon, como gestora de los intereses publicos vinculados
a la ejecucion del contrato administrativo, no puede venir obligada por el pacto
celebrado si ello va en perjuicio del interés publico que se pretendia satisfacer con la
ejecucién del contrato en los términos pactados.

Ahora bien, el ejercicio de esa facultad o potestad, ademas de estar sujeto a
un determinado procedimiento, esta delimitada por factores sujetos a control, cuales
son que su ejercicio se justifique por razones de interés publico, que ese interés exista
y sea adecuado para justificar esta decision y esté debidamente motivado. Y, ademas,
debe tratarse de un interés publico diferente respecto del que se tuvo en consideracion
para acordar la concesion, bien porque se trate de un interés publico distinto y
posterior que ha surgido de forma sobrevenida y exija la recuperacion de la gestion,
bien porque el interés publico inicialmente existente ha desaparecido o se ha
transformado de modo que ya no sea posible seguir manteniendo la concesién sin
dafiar el interés publico actualmente existente.

El rescate concesional no estd pensado para remediar una situacion que
concurria y que ya fue conocida y valorada en el momento del otorgamiento de la
concesion, pues ello implicaria la posibilidad de rescindir unilateralmente un contrato
por un mero cambio de parecer o una decision de la Administracidon carente de una
base objetiva que no puede ser controlada por los tribunales.

El contratista esta legitimado para impugnar el rescate que rescinde
unilateralmente su contrato y los tribunales deben ejercer un control sobre el interés
publico invocado para determinar si se ajusta a las exigencias antes mencionadas.

CUARTO . Sobre el interés publico esgrimido por la Administracion para
justificar el rescate de la concesién que nos ocupa.



El interés publico esgrimido por la Administracién para efectuar el rescate se
centraba en el intento de conseguir la gratuidad del uso de la carretera por sus
usuarios, tratando asi de evitar (i) la discriminacién a favor de los que disfrutan de
bonificaciones en los peajes, (ii) la discriminacion a favor de otros habitantes de la isla
que no pagan peajes por el uso de las carreteras, y (iii) las dificultades que presentaba
la carretera alternativa a la autovia de peaje.

Tanto el tribunal de primera instancia como el de apelacion valoraron las
razones esgrimidas por la Administracion para ejercer el rescate llegando a la
conclusion de que estas ya concurrian y no habian sufrido modificacion sustancial
respecto de las existentes en el momento de formalizarse la concesion vy
posteriormente cuando se prorrogd la vigencia del mismo diez afios antes de iniciarse
el procedimiento de rescate.

La existencia misma de autopistas de peajes no es discriminatoria sino una
decisidon de la Administracion Publica que con la finalidad de poder contar con una obra
publica sin hacer recaer sobre las arcas publicas el coste de su construccién -bien
mediante "peajes en la sombra" bien directamente con cargo a los presupuestos
generales- opta por su gestion indirecta siendo los usuarios de la autopista los que con
sus pagos compensan a la adjudicataria de los costes de construccion y explotacion de
la autopista. Con el peaje pagan los que utilizan la via, sin él se costea por todos los
ciudadanos. Y este pretendido interés publico ya existia cuando la Administracion
balear establecié la concesién y fue adoptada, con conocimiento y benepldcito de los
municipios afectados.

Tampoco el que se establezca una bonificacién a favor de los residentes de
determinados municipios que deben utilizar la autopista con mayor frecuencia puede
considerarse una razon de trato discriminatorio carente de justificacion objetiva que
avale el interés publico en el rescate, y asi lo declar6 ya la STS de 4 de julio de 2006
(rec. 9890/2003 ) en la que ya se razonaba respecto de esta cuestion "Y es que esas
tarifas especiales que ciertamente pueden beneficiar a determinados usuarios de la
via, en este caso a los residentes en los dos municipios mencionados a los que mas
directamente afecta la construccion de la carretera de peaje, aprovecha también
economicamente a la concesionaria por que induce a aquellos al uso continuado del
servicio que en otras condiciones mas gravosas, como las que soportan los usuarios
sujetos al precio del peaje general, podrian prescindir de utilizar la carretera
prefiriendo circular por la antigua via como opcién alternativa para no someterse al
pago del peaje.

Desde luego esa bonificacion no afecta a la igualdad de trato de los usuarios
de la via ni es discriminatoria para ninguno de ellos por que responde a razones
objetivas y razonables como son las pretendidas y a las que hemos hecho referencia, y
sobre todo en absoluto afectan como veremos mas adelante al contrato que en su dia
convinieron las partes".

Y finalmente la existencia de una via alternativa mas complicada ya existia
también cuando pese a ello se optd por la autovia de peaje y por la prorroga del plazo
de duracion.

Y como acertadamente sefiala también la sentencia del Juzgado de lo
contencioso-administrativo n°® 3 de Palma de Mallorca tampoco se justifican las razones
por las que el acuerdo del rescate no podia esperar a la conclusion del plazo de la



prorroga (30/06/2022) cinco afios después de que se acordase el rescate. Maxime
cuando el interés publico subyacente se habia vuelto a ponderar para prorrogar la
concesion apenas diez afios antes del rescate acordado.

Por todo ello, procede desestimar el recurso de casacidon y confirmar las
sentencias de instancia.

QUINTO. En respuesta a las cuestiones que presentaban interés casacional
ha de afirmarse que el interés publico que ha de concurrir para justificar el rescate de
una concesion ha de concurrir en el momento en que se adopta la resolucién de
rescate, ha de ser adecuado para justificar esta decision y debe estar debidamente
motivado. Y, ademas, debe tratarse de un interés publico diverso respecto del que se
tuvo en consideracion para acordar la concesion, bien porque se trate de un interés
publico distinto y posterior que ha surgido de forma sobrevenida y exija la
recuperacion de la gestion, bien porque el interés publico inicialmente existente ha
desaparecido o se ha transformado de modo que ya no sea posible seguir manteniendo
la concesion sin dafiar el interés publico actualmente existente.

Tras la modificacion operada por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico su articulo 279 se exige no solo la existencia de un
interés publico sino que ademas se acredite por la Administracion que la gestion
directa del servicio es mas eficaz que la concesional.

Y corresponde a los tribunales contencioso-administrativos ejercer un control
sobre si las razones esgrimidas por la Administracion para fundar el rescate cumplen
las exigencias que acaban de sefialarse respecto del interés publico invocado.

SEXTO . Costas.

Procede, por todo lo expuesto, la desestimacion del recurso de casacion sin
gue se aprecien circunstancias que justifiquen la condena en costas en casacién, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 139 de la LJ .

Por lo que respecta a las costas de instancia se mantienen los
pronunciamientos sobre costas contenidos en dichas sentencias.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucidon, esta Sala ha decidido de acuerdo con la interpretacion de las normas
establecida en el fundamento juridico quinto:

Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Consell Insular de Mallorca
contra la sentencia n° 108/2021, de 15 de febrero de 2021 (rec. apelacion
252/2020) dictada por el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares .

No imponer las costas de casacién a ninguna de las partes y mantener el
pronunciamiento sobre costas contenido en las sentencias de instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



