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DICTAMEN 196/2015

(Seccion 28)

La Laguna, a 21 de mayo de 2015.

Dictamen solicitado por la Sra. Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Puerto
de La Cruz en relacion con la Propuesta de Resolucién culminatoria del
procedimiento de resolucion del contrato de concesion administrativa del
servicio de restauracion del Bar-Cafeteria-Restaurante D. (EXP. 166/2015 CA) .

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado por la Alcaldesa-Presidenta del
Ayuntamiento de Puerto de La Cruz, es la Propuesta de Resolucion culminatoria del
procedimiento de resolucion del contrato de concesion administrativa del servicio de

restauracion del Bar-Cafeteria-Restaurante D.

La legitimacion para la solicitud de dictamen, su cardcter preceptivo y la
competencia del Consejo para su emision se derivan de los arts. 12.3 y 11.1.D.c) de
la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacién con el
art. 211.3.a), de caracter bésico, del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(TRLCSP), y con el art. 109.1.d), asimismo basico, del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, preceptos que son de aplicacion porque el contratista

se ha opuesto a la resolucion.

2. Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento de
resolucién contractual y que constan documentados en el expediente, son los

siguientes:
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- La Junta de Gobierno Local, en sesion celebrada el 24 de septiembre de 2012
adjudico el contrato de concesion administrativa del servicio de restauracién del Bar-
Cafeteria-Restaurante D. a la entidad S.N., S.L. y A.H.B., Unién Temporal de
Empresas “D. UTE™, por el importe total ofertado de 1.584.000,00 euros, a abonar de
forma trimestral en la parte proporcional correspondiente, sin perjuicio de las
actualizaciones que procedan conforme a lo dispuesto en la cldusula 6.2 del Pliego de

Clausulas Administrativas Particulares (PCAP).

El contrato, conforme a lo establecido en el pliego de clausulas administrativas
particulares que rigi6 la contratacion, tiene una duracion de diez afios a contar desde

el dia siguiente al de su formalizacion.

Dicha adjudicacion se realiza con sujecion estricta a los pliegos de clausulas
administrativas y de prescripciones técnicas (PPT), que formaran parte inseparable
del contrato y que primaran sobre la oferta seleccionada en caso de contradicciones
en sus respectivos contenidos; particularmente, se condiciona la adjudicacion al
efectivo cumplimiento de la declaracion de asuncion del personal en las condiciones
recogidas en el pliego de clausulas econdmico-administrativas que rigen el
procedimiento abierto, asi como al efectivo cumplimiento de la declaracion
responsable del mantenimiento del servicio y conservacién de las instalaciones vy

establecimientos sefialados en el pliego durante todo el plazo que dure la concesién.

Asimismo, la entidad adjudicataria deberad acreditar documentalmente, en el
plazo maximo de dos afios desde la formalizacién del contrato, haber llevado a cabo
las mejoras consistentes en inversiones sobre las instalaciones, por los conceptos vy el

importe de 214.000 euros, incluido el IGIC, ofertadas en su proposicion econémica.

- Con fecha 15 de octubre de 2012, es formalizado en documento administrativo
el contrato, al que le acompafan como anexos: el pliego de clausulas econdémicas-
administrativas; el inventario detallando el mobiliario, la maquinaria, instalaciones,
enseres y menaje propiedad del Ayuntamiento entregadas al concesionario; el
Reglamento del Régimen Interno del Servicio de Restauracion en el Restaurante
Cafeteria-D.; y Anexo de "Modelo de Proposicion" en el que el representante de la
entidad adjudicataria se compromete a realizarlo con sujecion a los pliegos de
clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas y a sus
correspondientes anexos, en las condiciones que se detallan, entre ellas, una mejora

por importe de 200.000 euros en concepto de inversiones sobre las instalaciones.

- Con fecha 18 de marzo de 2015, por la representacion legal de la empresa

concesionaria se presenta escrito en el que manifiesta su intencion de renunciar a la
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concesion otorgada en su favor, y solicita que se indique el procedimiento y tramites

a seguir para efectuar en forma dicha renuncia.

- Con fecha 25 de marzo de 2015, por la representacion legal de la empresa
concesionaria se presenta nuevo escrito manifestando que, a la vista de las
dificultades econdmicas y de explotacion que se han presentado con la concesién
administrativa del Bar-Cafeteria-Restaurante D., que hacen totalmente inviable la
continuacidn de dicho negocio, a la "UTE D." le interesa hacer entrega de la posesion
y de todas las llaves del mencionado establecimiento el proximo dia 31 de marzo de
2015.

Afade que esta entrega de la posesion se deriva de la renuncia de esta parte a la
continuacion de la concesién administrativa, tal como se ha manifestado en el escrito
de fecha 18 de marzo de 2015 y, en consecuencia, interesa que una vez finalizada la
concesion se libere y se devuelva a la U.T.E. el aval en su momento presentado en

concepto de garantia.

- Con fecha 26 de marzo de 2015, mediante providencia de la Alcaldia, se
requiere la emision de diversos informes sobre condiciones de salubridad e higiénico
sanitarias del establecimiento, ante la anunciada renuncia del concesionario, que no

consta en el expediente que hayan sido emitidos.

- El 27 de marzo de 2015, la concesionaria presenta nuevo escrito en el que
solicita que se deje sin efecto el escrito de renuncia presentado, ante la posibilidad
sobrevenida de celebrar un acuerdo de traspaso a un nuevo concesionario, y sea

aprobado por la Corporacion.

- Con fecha 30 de marzo de 2015, por la representacion legal de la empresa
concesionaria se present6 nuevo escrito alegando sustancialmente lo mismo que en el
anterior de 25 de marzo de 2015, de que a la vista de las dificultades econ6micas y
de explotacion que se han presentado con la concesion administrativa del Bar-
Cafeteria-Restaurante D., que hacen totalmente inviable la continuacién de dicho
negocio, interesa a dicha “UTE hacer entrega de la posesion y de todas las llaves del
mencionado establecimiento el proximo dia 31 de marzo de 2015, asi como la

devolucién del aval en su momento presentado”.

- En esta misma fecha, se dicta providencia por la Alcaldia ordenando la emision
de informe por la Secretaria General accidental y por el Interventor de Fondos

accidental, sobre procedimiento a seguir ante la renuncia del concesionario, con

Pagina 3 de 15 DCC 196/2015


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

peticién expresa de estudio de la posibilidad de que de llegar a materializarse la
renuncia efectiva a dicha concesion -mediante la entrega de la posesiéon y de todas
las llaves del establecimiento, como anuncia la concesionaria en su escrito, o bien de
forma tacita, mediante actos de la entidad concesionaria que impliquen el abandono
unilateral, el cierre del establecimiento, o la cesacién voluntaria en la prestacion
efectiva de los servicios concedidos en igual, anterior o posterior fecha a la
anunciada- se pueda acordar como medida cautelar tendente a garantizar la
regularidad y continuidad en la prestacion de la concesién la asuncién temporal por
el Ayuntamiento de la ejecucién directa de los servicios concedidos, a través de la

empresa publica municipal P.

También en esta misma fecha se emiten informes solicitados, de caracter
favorable, con propuesta de acuerdo, sobre el procedimiento a seguir ante la

renuncia del concesionario.

3. El 27 de marzo de 2015, y en sesion extraordinaria y urgente del Excmo.
Ayuntamiento Pleno, se adoptd por unanimidad Acuerdo de inicio del procedimiento

de resolucion contractual, cuyo apartado 1 es del siguiente tenor:

«Avocar para este concreto acuerdo, las competencias delegadas por el Pleno en
la Junta de Gobierno Local, en sesién de 20 de junio de 2011, Unicamente respecto
de las atribuciones relativas a la iniciacion del procedimiento de resolucion

contractual, disponiendo lo siguiente:

1.-Iniciar procedimiento de resolucion del contrato de la concesién
administrativa del servicio de restauracion del Bar-Restaurante "D.", adjudicado a la
entidad (...), al concurrir la causa de resolucion contemplada en el articulo 223.f)
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por incumplimiento de las
obligaciones contractuales esenciales, consistente en la cesacién unilateral en la
prestacion de los servicios concedidos en virtud de renuncia, en relacion con lo
sefialado en la clausula 28.1.b), del pliego de clausulas administrativas que rigen la
concesion, que sefala que procede la resolucién del contrato, entre otros supuestos,

en el siguiente:

"b) La resolucion por incumplimiento del concesionario en los supuestos en que
proceda la extincién conforme a la normativa vigente de contratacion de las

Administraciones Publicas".
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Ademas de lo anterior, por la causa prevista en la clausula 28.1.11) del pliego
que rige la concesion, que sefiala que también procede la resolucién del contrato,

entre otros supuestos, en el siguiente:
II) La no explotacion y prestacion de los servicios con la continuidad convenida”.

También por lo sefialado en la clausula 82 del pliego de prescripciones técnicas,
gue sefiala que "El adjudicatario de los servicios objeto de la concesion debera

mantener el local objeto del contrato abierto durante el periodo que dure el mismo".

La iniciacion del procedimiento de resolucion contractual lleva consigo la
retencion de la garantia constituida por la entidad avalista (...) hasta la resolucién
del procedimiento contradictorio que se tramite, para la determinacién de los dafios

y perjuicios causados por dicha resolucion».

En este mismo acto se acordd que los sucesivos acuerdos que hubieran de
adoptarse dentro del presente procedimiento de resoluciéon contractual serian
tomados por el 6rgano de contratacion competente, que es la Junta de Gobierno

Local, en virtud de delegacion del Pleno, acordada en sesion de 20 de junio de 2011.

Asimismo, se acordd que en caso de materializarse la renuncia efectiva de la
concesion el servicio seria temporalmente prestado por la empresa publica municipal
"P.”’, sin perjuicio de la tramitacién de expediente sancionador por la presunta
comision de una infraccion muy grave, tipificada en la clausula 26.3.4 del pliego que
rige la concesion, consistente en el cierre voluntario del establecimiento objeto de la
concesion, con arreglo al procedimiento regulado en la clausula 27.4 del citado

pliego, con imposicién, en su caso, de multa pecuniaria de hasta 3.000 euros.

Por ultimo, se acordd en relacién con la garantia constituida y una vez que se
hubiese resuelto de forma definitiva el contrato de concesién, la procedencia de
iniciar el procedimiento de liquidacion de la extinta concesién, con caracter
contradictorio, con la preceptiva audiencia de la entidad concesionaria asi como del
avalista, y cuyo saldo final se hara efectivo, en lo que excediere del importe de la
garantia constituida, a través del ejercicio de las acciones previstas en el

Ordenamiento juridico.

Este Acuerdo fue notificado a la entidad concesionaria con fecha 31 de marzo de

2015 y a la entidad bancaria avalista con fecha 6 de abril de 2015.
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La entidad concesionaria presenta alegaciones en el plazo concedido al efecto
oponiéndose a la resolucion, alegando diversos incumplimientos por parte de la

Administracion.
4. Constan asimismo en el expediente las siguientes actuaciones posteriores:

- Con fecha 31 de marzo de 2015, por la representacion legal de la empresa
concesionaria se presenté nuevo escrito al objeto de formalizar la entrega de la
posesion y de todas las llaves del mencionado Bar-Cafeteria-Restaurante D., de
conformidad con su escrito de renuncia de 30 de marzo de 2015, reiterando la

peticion de devolucion del aval.

- En esta misma fecha, por la Alcaldia se solicita a la empresa publica municipal
"P." la adopcion de una serie de medidas tendentes al debido cumplimiento del
Acuerdo plenario de 30 de marzo de 2015, en orden a asumir temporalmente y seguir

prestando los servicios concedidos respecto del establecimiento objeto de concesion.

- Con fecha 31 de marzo de 2015, por el apoderado de la entidad “A.H.B., S.L.”,
se presenta escrito para hacer constar en el expediente que "jamas ha sido parte del

contrato suscrito por la UTE D. con el Ayuntamiento de Puerto de la Cruz".

- Con fecha 7 de abril de 2015, por la Alcaldia se dicta providencia ordenando la
emisién de informe técnico por la ingeniera industrial municipal en relacién con las
alegaciones de la empresa concesionaria sobre la posible existencia de
incumplimientos en el establecimiento objeto de concesion, en materia de las
instalaciones eléctricas y de gas; asi como de los preceptivos informes la Secretaria
General y la Intervencién de Fondos, y que se formule la propuesta de acuerdo que

corresponda.
Este informe se emite con fecha con fecha 13 de abril de 2015.

- Con fecha 15 de abril de 2015 se da traslado al Ayuntamiento del inventario

realizado por “P.” en el establecimiento el dia 31 de marzo de 2015.

- Finalmente, el 17 de abril de 2015 se emiten los informes juridico de la
Secretaria General en el que se propone declarar la resolucién del contrato y de la
Intervencion, de caracter favorable a la misma; y se formula la Propuesta de la
Alcaldia de resolucién contractual que se eleva a la Junta de Gobierno Local como

organo competente para la adopcion del acuerdo.

5. Por lo que a los aspectos procedimentales se refiere, se ha dado cumplimiento

en el expediente a los tramites preceptivos, constando el otorgamiento del tramite
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de audiencia a la concesionaria, que presenta alegaciones en el plazo concedido al
efecto oponiéndose a la resolucién contractual, asi como a su avalista. Se han
emitido asimismo los informes de la Secretaria y de la Intervencién municipales y se

ha elaborado finalmente la Propuesta de Resolucion por la Alcaldia.

6. Por ultimo, es preciso advertir, respecto del escrito presentado por la entidad
“A.H.B., S.L.”, haciendo constar que no ha sido parte del contrato suscrito por la
UTE D. con el Ayuntamiento de Puerto de la Cruz, que del escrito presentado y de las
escrituras notariales que aporta resulta que se habia producido la cesion de parte del
contrato de concesion administrativa adjudicado a aquella entidad por uno de los
integrantes de la misma, a favor de otro de sus miembros, si bien no se obtuvo, como

resultaba preceptivo, la correspondiente autorizaciéon municipal.

Las consecuencias de este incumplimiento han sido correctamente valoradas en
la Propuesta de Resolucién, estimando, por una parte, que no procede incoar un
procedimiento de resolucién contractual por esta causa, al encontrarse ya incoado el
presente procedimiento con arreglo al criterio reiterado del Consejo de Estado,
segun el cual de concurrir varias causas de resolucion contractual se aplicara la que

efectivamente se haya manifestado primero en el tiempo.

Por otra, se estima igualmente de modo correcto que habiendo tenido el
Ayuntamiento por legitima adjudicataria del contrato de concesion administrativa del
servicio de restauracion del Bar-Restaurante "D." a la entidad de referencia durante
todo el tiempo de duracién del mismo, en aplicacién de los principios de licita
confianza y de buena fe seran los titulares reales de las participaciones sociales de
las entidades que conforman dicha Unién Temporal, en el momento en que se
produce el incumplimiento contractual, lo que determina la incoacién del presente
procedimiento, quienes seran responsables frente al Ayuntamiento de los posibles

incumplimientos y a quienes habra que exigir las correspondientes responsabilidades.

1. Por lo que se refiere al fondo del asunto, se pretende por la Administracion
municipal la resolucion del contrato al estimar que concurre la causa de resolucion
contemplada en el art. 223.f) TRLCSP, consistente en el incumplimiento por parte de
la concesionaria de sus obligaciones contractuales esenciales. Se fundamenta la
aplicacién de esta causa en el cese unilateral en la prestacion de los servicios

concedidos en virtud de la renuncia presentada y llevada a efecto.
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Se invocan igualmente las causas de extincién de la concesion previstas en los
apartados b) y II) de la clausula 28.1 PCAP y en lo previsto en la clausula 82 PPT, cuyo

contenido ya se ha detallado en los antecedentes.

2. La concesionaria, por su parte, se opone a la resolucién alegando que en el
momento de la adjudicacion el establecimiento no reunia las minimas condiciones
legales exigibles para la explotacion del servicio de restauracion objeto del contrato,
con incumplimientos de la normativa relativa a las instalacion eléctrica y de gas, que
debieron ser solventados por la propia Corporacién y que no llevo a efecto. Indica
gue tales incumplimientos son los que la han llevado a renunciar a la concesién y
sostiene que en todo caso, en aplicacién de los arts. 224.7, 223.9) y 225.2 TRLCSP, la
renuncia a la concesién es causa fundada para la resolucién del contrato por estar
sustentada la misma en el previo incumplimiento de la Administracién, al haber
imposibilitado al contratista la ejecucion de las prestaciones en los términos

inicialmente pactados.

Considera, en consecuencia, que debe ser la Administracion, quien deba efectuar
el pago de los dafios y perjuicios que por tal causa se hayan irrogado al contratista
mediante la oportuna tramitacién del procedimiento de liquidacién una vez
declarada extinta la concesion, no siendo por tanto procedente la incoacion de
procedimiento de liquidacion frente a la concesionaria ni la tramitacion de

procedimiento sancionador alguno.

3. En el presente procedimiento concurre la causa de resolucion contractual
prevista en el art. 223.f) TRLCSP, considerando que el cese unilateral por la
concesionaria de la prestacién a la que venia obligada constituye un incumplimiento
de la obligacién mas esencial del contrato, que es precisamente la realizacion de la
prestacién, sin que sus consideraciones acerca de los incumplimientos que imputa a
la Administracion la habiliten para la renuncia que llevo a efecto, abandonando la
prestacion del servicio. A estos efectos, es preciso tener en cuenta que, como de
forma reiterada ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 11 de
octubre de 1982 y 19 de junio de 1984, entre otras), aun en el supuesto de tales
incumplimientos efectivamente existieran, ello no habilita a la concesionaria a
incumplir sus propias obligaciones ni la habilitan, por lo tanto, para renunciar o
abandonar el servicio, pretendiendo de esta forma la resolucién del contrato por su
sola voluntad. Todo ello, ademas, sin tener en cuenta que tales incumplimientos que
ahora alega no motivaron la citada renuncia, pues en sus escritos sefiala Gnicamente

y sin mayor justificacion “dificultades econdmicas y de explotacion”. La

DCC 196/2015 Pagina 8 de 15


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

concesionaria incluso presentd un escrito en el que ponia de manifiesto la posibilidad
de traspaso de la concesién, lo que hace suponer que los referidos incumplimientos,

de existir, no suponian un obstaculo para la explotacion del establecimiento.

En definitiva, se ha producido un incumplimiento de las obligaciones esenciales
del contrato, entre las que de forma indubitada se encuentra la de prestar el servicio
gue constituye su objeto, lo que habilita a la Administracién, como pretende, para

resolver el contrato por causa imputable a la concesionaria.

Pero al margen de esta conclusién, las alegaciones de la concesionaria acerca de
los incumplimientos que entiende producidos por la Administracion para justificar su
renuncia no pueden ser acogidos por las razones que se sostienen en la Propuesta de
Resolucién, teniendo en cuenta lo dispuesto en el pliego de prescripciones técnicas y

el contenido del informe técnico emitido por la ingeniera industrial municipal.

Asi, de lo dispuesto en el apartado 9 PPT se deriva que correspondia a la
adjudicataria, en relaciébn con las instalaciones del local y a su costa, las

reparaciones, revisiones periddicas y contratos de mantenimiento.
En lo que ahora interesa, dispone este apartado 9 lo siguiente:

“(...) Las mejoras que, en su caso, pretenda introducir el concesionario en las
obras e instalaciones existentes en la parte del inmueble objeto de concesion
precisaran, en todo caso, autorizacion del Ayuntamiento para su realizacién, siendo
realizadas por cuenta y riesgo del concesionario. En este caso sera preceptiva la
presentacion de proyecto técnico de instalaciones firmado por técnico competente y
visado por el Colegio Oficial correspondiente asi como toda la documentacién técnica
requerida para la reforma de las instalaciones al objeto de su autorizacion final por

parte del Ayuntamiento.

En todo caso, las obras e instalaciones revertiran a la finalizacion del plazo de la
concesion a favor del Ayuntamiento, sin derecho a indemnizacién alguna para el
concesionario. En ningun caso las obras de mejora que pretenda introducir el
concesionario en el local objeto de concesion modificardn la configuracion

arquitectodnica del inmueble ni afectara a los elementos estructurales del mismo.

El adjudicatario debe contar, al menos, con las siguientes instalaciones en todos
los locales objeto de la concesion, las cuales deberan cumplir con la normativa

vigente y Ordenanzas municipales de aplicacion:

(...)
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- Instalacién eléctrica en baja tensibn en perfecto estado de uso y

mantenimiento.

(...)

- Instalacion de gas en perfecto estado de uso, de acuerdo con la normativa

vigente.

(...)

El local debera disponer de los contadores, instalados por las empresas
suministradoras correspondientes, necesarios para la medicién de su consumo

particular.

El adjudicatario se obliga, a su costa, a realizar los tramites oportunos para la
apertura de las actividades segun lo establecido en la Ley 7/2011, de 5 de abril, de
Actividades clasificadas y espectaculos publicos y otras medidas administrativas
complementarias, asi como cualquier otra autorizacion sectorial que fuera

procedente, con caracter previo al inicio de la actividad.

El adjudicatario esta obligado a realizar todas las revisiones periédicas de las
instalaciones del local que disponga la normativa sectorial correspondiente
(instalaciones eléctricas, instalaciones de G.L.P., instalaciones contra incendios,
etc.), debiendo presentar copia de la referida documentacién al Ayuntamiento de

Puerto de la Cruz, asi como a cualquier otro organismo publico segun corresponda.

El adjudicatario debera presentar, antes del comienzo de la actividad, los
contratos de mantenimiento de las instalaciones (instalaciones eléctricas en baja
tensién, instalaciones contra incendios, instalaciones de climatizacion, instalaciones
de G.L.P., etc.) realizados por empresas instaladoras autorizadas por la Direccion
General de Industria del Gobierno de Canarias por la duracién de la concesion

administrativa o, en su caso, presentar anualmente la prérroga de los contratos.

El adjudicatario estd obligado a conservar en perfectas condiciones todas las
instalaciones siendo de su cuenta las reparaciones y revisiones que sea preciso

efectuar para cumplir con lo establecido reglamentariamente”.

Resultan, pues, obligaciones del concesionario las de mantener en las debidas
condiciones las instalaciones de electricidad y de gas, llevando a cabo las
reparaciones y revisiones que fuesen precisas para su adecuado funcionamiento.
Como sefiala el informe técnico, estas obligaciones incluyen mantener las

instalaciones en perfecto estado de uso y mantenimiento y, en su caso, si las
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reparaciones que fuese necesario acometer tienen como requisito indispensable
tramitar documentacion técnica al respecto -tales como proyecto técnico,
certificados de instalacion, revisiones iniciales y/o periddicas de las instalaciones,
ante los organismos publicos y empresas de suministro correspondientes- se puede
entender que su coste ya esta incluido en el hecho de llevar a cabo las reparaciones

0 mejoras de las instalaciones que se consideren necesarias.

La concesionaria alega, en relacion con la instalacién eléctrica, que encarg6 el
proyecto técnico a un ingeniero industrial que ejecutd las obras necesarias para la
legalizacion de la instalacion eléctrica, si bien no pudo completarse por causa
imputable a la Administracién al no haber realizado las obras necesarias para el

traslado de los contadores.

Segun el informe técnico, esta obra fue finalizada, con excepcion del contador
de alumbrado publico, a principios del pasado mes de febrero de 2015, si bien la
canalizacion para la derivacién individual desde la nueva centralizacion de
contadores hasta el cuadro general de mando y proteccion del local estaba ejecutada
incluso antes del traslado de los contadores a la nueva ubicacion, por lo que el
concesionario no ha tenido impedimento por parte de la Administracion para instalar
la nueva derivacion individual del establecimiento, contemplada como parte del
proyecto de reforma y ampliacion de potencia de la instalacion eléctrica de baja
tension del Bar-Restaurante "D.", redactado por el ingeniero industrial al que se
refiere la concesionaria. Una vez concluida esta instalacion, se podrian emitir los
correspondientes certificados del instalador autorizado, el certificado final de obra
del Ingeniero Industrial y el informe de inspeccidn inicial del Organismo de Control
Autorizado (OCA) asi como tramitar toda la documentacién junto con el proyecto
técnico ante la Direccion General de Industria y Energia del Gobierno de Canarias,

legalizando de este modo la instalacién eléctrica en baja tensién del local.

Por otra parte, no consta en el expediente que se hubiera interrumpido en

ningun momento el suministro eléctrico al Bar Cafeteria.

En cuanto a la instalacién de gas, alega la concesionaria que tras una visita
girada el 10 de abril de 2014 por la compafia suministradora de gas, esta comunicé
que la instalacion no cumplia con la normativa vigente, procediendo a la interrupcion
del suministro, lo que le ocasioné graves perjuicios econdémicos, sin que por parte de

la Administracion se procediera a llevar a cabo las obras necesarias.
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Indica sobre este extremo el informe técnico que con fecha 13 de agosto de 2012
se emitio informe sobre las deficiencias existentes en las instalaciones, advirtiendo
de la necesidad de adecuar la instalacion de gas a la normativa vigente, lo cual
implicaba el acondicionamiento y mejora de la instalacién, asi como la realizacién de
los tramites oportunos para su legalizacion. Nuevamente, con fecha 13 de enero de
2015 se emiti6 informe en el que se describieron con detalle los defectos
encontrados en la instalacion de gas del establecimiento que aun no habian sido

reparados.

Como ya se ha sefialado, segun dispone el apartado 9 PPT, el adjudicatario esta
obligado a conservar en perfectas condiciones todas las instalaciones, siendo de su
cuenta las reparaciones y revisiones que sea preciso efectuar para cumplir con lo
establecido reglamentariamente, por lo que resultaban de su responsabilidad la
realizacion de las obras que resultaran necesarias para mantener en condiciones la
instalacion, evitando con ello los posibles perjuicios que se le pudieran irrogar por el

incumplimiento de la normativa técnica.

Por dltimo, es de resaltar que la concesionaria no alega que tales
incumplimientos que achaca a la Administracion le hayan impedido prestar el
servicio, resultando por el contrario su prestacion desde la formalizacién del contrato
con fecha 15 de octubre de 2012 hasta que renunci6 al mismo, cesando
unilateralmente su prestacion, en marzo de 2015, por las alegadas dificultades
econdmicas y de explotacién. En este sentido, como con razon sefiala la Propuesta de
Resolucion, resulta imposible admitir, ni siquiera dialécticamente, que un
establecimiento destinado a la restauracion haya podido estar abierto al publico y
prestando los servicios que le son inherentes durante mas de dos afios sin contar con
los imprescindibles servicios de suministro eléctrico y de gas, indispensables para el
desarrollo normal de la actividad. A ello se afiade que el establecimiento objeto de la
concesion permanece hoy en dia abierto al publico y prestando servicios de
restauracion que le son propios, a través de la empresa publica municipal “P.”,
contando para ello en todo momento con los imprescindibles servicios de suministro
eléctrico y de gas. Se demuestra con ello que los motivos aducidos por la
concesionaria no pueden fundamentar minimamente los incumplimientos que imputa

a la Administracion como causa de su renuncia al contrato.

En definitiva, concurre en el presente caso la causa de resolucién alegada por la

Administracién, pues la concesionaria ha incumplido, por causa imputable a la
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misma, la obligacion esencial de prestar el servicio, al haber renunciado al contrato

con el consiguiente abandono de las instalaciones y el cese de la actividad.

4. Por lo que se refiere a las consecuencias de la resolucién del contrato,
dispone el art. 225.3 TRLCSP que cuando el mismo se resuelva por incumplimiento
culpable del contratista, este deberd indemnizar a la Administracién por los dafios y
perjuicios ocasionados. Esta indemnizacion, conforme al mismo precepto, habra de
hacerse efectiva, en primer término, sobre la garantia que en su caso se hubiese
constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo

que exceda de la garantia incautada.

Conforme a su vez con el apartado 4 del citado art. 225 TRLCAP, el acuerdo de
resolucién ha de contener un pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no

de la pérdida, devolucién o cancelacién de la garantia que hubiese sido constituida.

En la Propuesta de Resolucion no se propone la incautacion de la garantia
constituida, pero si su retencion hasta la resolucion del procedimiento contradictorio
para la determinacion de los dafios y perjuicios causados, y cuya tramitacion podra
ser simultdnea con la del procedimiento de liquidacion del contrato, en cuyo curso
habrd de darse nuevamente audiencia a la entidad interesada y a la entidad bancaria
avalista a los efectos de que puedan realizar una liquidacién alternativa y
contradictoria a la que formule la Administracion, cuyo saldo final se hara efectivo,
en lo que excediere del importe de la garantia constituida, a través del ejercicio de

las acciones previstas en el Ordenamiento juridico.

Se apoya esta solucién en la postura sostenida por el Consejo de Estado en su

Dictamen de 19 de abril de 2012, que indica lo siguiente:

«Interesa resaltar que el apartado transcrito no prevé la incautacion de la
garantia definitiva como un efecto asociado automaticamente a la resolucion
contractual por incumplimiento de la contratista. Esta previsiébn contrasta con la
contenida en el articulo 113.4 del derogado texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio ("cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista le sera incautada la garantia y deberd, ademads, indemnizar a la
Administracién los dafios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de
la garantia incautada"), precepto con arreglo al cual la resolucién del contrato por

dicha causa conllevaba la incautacion de la fianza, sin perjuicio de la obligacion de la
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contratista de indemnizar a la Administracién por los dafios y perjuicios en lo que

excediera del importe de la garantia».

Este criterio es mantenido también en el Dictamen 646/12, de 5 de julio, cuando

sefiala lo que a continuacién se expone:

“(...) en tal sentido, aun cuando con ocasién de la resolucion del contrato no
proceda declarar su pérdida, debe acordarse su retencion hasta que se cuantifiquen
los referidos dafios y perjuicios, cobrandose su importe de la garantia si esta fuera
superior a aquellos. Procede, por tanto, declarar resuelto el contrato sin pérdida de
la garantia constituida y tramitar un procedimiento contradictorio a fin de
determinar el montante de los dafios y perjuicios irrogados a la Administracion
publica, reteniendo hasta la terminacién de éste dicha garantia, toda vez que el
importe de los referidos dafios debera hacerse efectivo en primer término con cargo

aella”.

Este Consejo Consultivo, sin embargo, ha mantenido de forma constante que en
aquellos casos en los que se declara el incumplimiento culpable del contratista
procede la incautacion de la garantia definitiva prestada, sin perjuicio de que si el
importe de los dafios y perjuicios causados superan el montante de esta garantia, se

tramite el oportuno procedimiento contradictorio para su determinacion.
Hemos sefialado asi en nuestro Dictamen 6/2015, entre otros, lo siguiente:

«Ademas, puesto que la garantia definitiva esta afecta al cumplimiento por el
contratista de sus obligaciones, procedera su incautacion como consecuencia de un
procedimiento de resolucion culpable del contratista [arts. 88.b) y 92.1 LCSP], sin
perjuicio de los dafios y perjuicios que deba indemnizar a la Administracién. Estos
dafos y perjuicios, si los hay, deberan hacerse efectivos en primer término sobre la
garantia (art. 208.4 LCSP), sin perjuicio de que su insuficiencia motive la exigencia
del diferencial. En relacion con ello, este Organismo ha sefialado en el Dictamen
28972014, de 3 de septiembre, tal y como lo hace el Consejo de Estado en su
Dictamen 1103/2013, que “(...) en lo que se refiere a los efectos de la resolucién del
contrato resulta aplicable lo previsto en el articulo 113 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP). Conforme a este ultimo, "en los casos de
resolucion por incumplimiento culpable del contratista, la determinacion de los
dafios y perjuicios que deba indemnizar éste se llevar4 a cabo por el érgano de

contratacién en decision motivada previa audiencia del mismo, atendiendo, entre
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otros factores, al retraso que implique para la inversion proyectada y a los mayores

gastos que ocasione a la Administracion™».

Por lo demas, de la lectura del art. 225.3 TRLCAP no se deduce sin més la
improcedencia de la incautacion de la garantia. El precepto se refiere a la obligacion
del contratista de indemnizar a la Administracién por los dafios y perjuicios causados,
a lo que se encuentra afecta la garantia, sin perjuicio de la subsistencia de la
responsabilidad del contratista en lo que exceda del importe de la garantia

incautada.

El sefialado articulo parte, pues, de la incautacién de la garantia por el
incumplimiento culpable del contratista, lo que explica que a su vez su apartado 4
disponga que el acuerdo por el que se adopte la resolucion del contrato deba
contener un pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida,

devolucidn o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese sido constituida.

CONCLUSIONES

1. De acuerdo con la argumentacion que se expone en el Fundamento llI, la
Propuesta de Resolucion se considera conforme a Derecho en cuanto declara la

resolucién del contrato por la causa prevista en el art. 223.f) TRLCSP.

2. Procede, asimismo, que el acuerdo que se adopte declare la incautacién de la

garantia definitiva constituida.
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