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DICTAMEN 408/2016

(Seccion 28)

La Laguna, a 19 de diciembre de 2016.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Presidenta de Puertos Canarios en
relacion con la Propuesta de Resolucién del procedimiento de declaracion de
caducidad de la concesion de dominio publico portuario para la ocupacion y
posterior explotacion de la instalacién pesquera sita en el Puerto de Playa de
Santiago, T.M. de Alajer6 (La Gomera) (EXP. 397/2016 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Presidenta de la Entidad
Puertos Canarios es la propuesta de resolucién, formulada por el Director Gerente
del mismo, en el procedimiento de declaracion de caducidad de la concesion de
dominio publico portuario para la ocupacion y posterior explotacion de la instalacion
pesquera sita en el Puerto de Playa de Santiago, en el término municipal de Alajero,

caducidad a la cual se ha opuesto el concesionario.

2. La preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo Consultivo para
emitirlo y la legitimaciéon de la Presidenta para solicitarlo resultan de los arts.
11.1.D.c) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias,
en relacion el primer precepto, con el art. 61.1.d) del Reglamento de Puertos de
Canarias (RPC), aprobado por el Decreto 52/2005, de 12 de abril y, en relacion con el
segundo, los arts. 26.a) de la Ley 14/2003, de 8 de abril, de Puertos de Canarias y
27.a) RPC.

3. En la tramitacion del procedimiento no se ha incurrido en irregularidades

formales que obsten un Dictamen de fondo.

" Ponente: Sr. Lazcano Acedo.



Consejo Consultivo de Canarias

Los antecedentes son los siguientes:

El 9 de julio de 2014 P.R.H., S.L.U. presentd ante Puertos Canarios la solicitud de
concesion para la ocupacion y explotacion de instalacion pesquera en el Puerto de
Playa de Santiago. La explotacién, segun el proyecto técnico presentado, comprendia
los servicios de suministro de combustible, gria pescante, cAmara frigorifica y punto

de primera venta de productos de la pesca.

El procedimiento de otorgamiento de la concesién se tramité conforme a la LPC
y su Reglamento. De acuerdo con el art. 49.7 RPC, la S.L.U. peticionaria acept6
expresamente el pliego de condiciones (PC) a cumplir, necesariamente, para
otorgarse la concesion administrativa de la ocupacién de dominio publico portuario

para la explotacién de la instalacion solicitada.

El 18 de mayo de 2015 el Consejo de Administraciéon de la entidad publica
empresarial Puertos Canarios otorgé la concesién mencionada a P.R.H., S.L.U.. Este
acuerdo se notificé a la concesionaria el mismo 18 de mayo de 2015. Previamente, el
Pliego de Condiciones habia sido remitido a la concesionaria, que lo acepté el 25 de
marzo de 2015.

Conforme a la clausula 9 del Pliego la concesionaria se obligaba a prestar los
servicios de suministro de combustible, gria pescante, camara frigorifica y el punto

de primera venta de productos pesqueros.

Por la clausula 10 del Pliego la concesionaria se obligaba a constituir a favor de
Puertos Canarios una fianza definitiva por un importe equivalente al cinco por ciento
del presupuesto del proyecto presentado. En el plazo de un mes computado desde el
dia siguiente a la fecha de la notificacién del otorgamiento, la concesionaria debia

acreditar la constitucion de la fianza.
La clausula 11 del Pliego estipula:

«También seran a cargo del concesionario los gastos de suministro de electricidad, agua,
teléfono, recogida de basuras, otros servicios necesarios para el desarrollo de la actividad y
todos los gastos que ésta ocasione. Igualmente; serdn de cuenta del concesionario la

contratacion de aquellos suministros, acometidas y el pago de los tributos correspondientes».

La clausula 13 del Pliego vinculaba a la concesionaria a concertar los seguros que
fueran obligatorios para el ejercicio de su actividad, el de dafios a las instalaciones

concedidas causados por su actividad, y un seguro de responsabilidad civil para cubrir
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las responsabilidades que pudieran resultar para el titular del dominio puablico

portuario.

El 4 de diciembre de 2015 el Director de Puertos Canarios solicito a la
concesionaria que le informara sobre la prestacion de los servicios a los que se habia
obligado (art. 9 PC). No consta en el expediente remitido que la concesionaria haya

informado al respecto.

El 14 de marzo de 2016 Puertos Canarios requirié a la concesionaria para que

acreditara:

a) Que por la Consejeria competente en materia de Pesca se le habia autorizado

como punto de primera venta de productos pesqueros o lonja pesquera
b) La constitucion de la fianza definitiva.
c) La suscripcion de los seguros previstos en la clausula 13 del Pliego.

Después de recibir ese requerimiento la concesionaria solicité el 28 de marzo de
2016 a la Direccién General de Pesca de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia,
Pesca y Aguas autorizacion de punto de primera venta o lonja pesquera y adjunté
copia de la solicitud. Respecto a la instalacion de suministro de gasoil manifesté que
comenzaria con dicha instalacion cuando recibiera la autorizacion para lonja
pesquera. Respecto a los extremos del requerimiento relativos a la acreditacion de la

constitucién de la fianza definitiva y de la suscripcion de los seguros, guardo silencio.

El 26 de mayo de 2016, once dias antes del transcurso del plazo de un afo
contemplado en la clausula 12 del Pliego, el oficial del Puerto de Playa de Santiago
informé de que la concesionaria sélo tenia en uso la gria para descarga de pescado y
gue no explotaba las demas instalaciones de la concesion ni prestaba ningun otro

servicio.

El 17 de junio de 2016 el Técnico de Puertos Canarios informa sobre la extincion

anticipada por caducidad por la Concesién.

El 5 de julio de 2016, el oficial del Puerto de Playa de Santiago emitié nuevo
informe reiterando los hechos relatados en el anterior y que el 17 de mayo de 2016 el
encargado de la empresa solicito -y se le entregaron- las llaves de los salones donde

estan ubicadas la camara de congelacion y la fabrica de hielo.

El 5 de julio de 2016 el Jefe de la Seccién de Explotacion de Puertos Canarios en

la provincia de Santa Cruz de Tenerife emitié certificacién acreditativa de que la
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concesionaria no habia demostrado estar en posesién de la autorizacién que le
habilitara como lonja pesquera ni la suscripcion de los seguros a los que estaba

obligada, ni habia constituido la fianza definitiva.

La Resolucion n° 216/2016, de 6 de julio de 2016, del Director Gerente de
Puertos Canarios, acord6 la incoacion del presente procedimiento para declarar
extinguida anticipadamente por caducidad la concesion de dominio publico portuario
de referencia. En esa misma fecha se acordd el trdmite de audiencia a la

concesionaria.

El 27 de julio de 2016 la concesionaria presentd su escrito de alegaciones. En él
solicité que se le ampliara el plazo para poder prestar el servicio de punto de
primera venta de productos pesqueros. Respecto a los demas servicios alega que han
encargado a un ingeniero un proyecto de instalacion eléctrica y la tramitacion del
suministro de electricidad. No alega nada respecto a la constitucion de la fianza

definitiva y la suscripcion de los seguros.

El 2 de agosto de 2016, por el Director Gerente de Puertos Canarios se solicitd
dictamen a este Consejo Consultivo, que no fue admitida a tramite por el pleno del
mismo, ya que el expediente no vino concluido con la preceptiva Propuesta de
Resolucion formulada por el érgano instructor del procedimiento tramitado, con
todas las actuaciones del expediente del que la Propuesta de Resolucién es la altima
actuacioén, debiendo formularse la solicitud de dictamen por el representante legal

del Ente Puertos Canarios (Presidente).

1. Segun el art. 5.4, de caracter béasico, de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP), en relacién con el art. 4.1, 0)
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, las concesiones de
dominio publico portuario de titularidad autonomica se rigen por su legislacion
especifica, salvo los casos en que expresamente se declaren de aplicacién los
preceptos del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. Por
consiguiente, para el examen de la procedencia de la resolucion contractual y
consecuente caducidad de la concesion que se pretende se debe atender a la LPC, al
RPC y al Pliego de Condiciones que constituye la ley del contrato vinculante para las
partes, en tanto no hayan sido declaradas nulas por los procedimientos previstos para

ello.
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2. La incorporacién de un bien al dominio puablico supone no tanto una forma
especifica de apropiacién por parte de los poderes publicos, sino una técnica dirigida
primordialmente a excluir el bien afectado del trafico juridico privado, protegiéndolo
de esta exclusién mediante una serie de reglas exorbitantes (SSTC 227/1988, de 29
de noviembre y 149/1991, de 4 de julio). Por consiguiente, los contratos que otorgan
derechos administrativos reales de uso privativo sobre bienes demaniales no pueden
tener nunca la naturaleza de contratos privados. El contrato de concesién
administrativa de dominio publico portuario es un contrato de naturaleza publica que
tiene por objeto regular la constituciéon de un derecho real administrativo de uso
privativo temporal de una porcion del dominio puablico portuario y el ejercicio y
contenido de la relacion juridica establecida entre el titular demanial y el
concesionario. El contrato no se confunde con la concesion. Un contrato puede ser
fuente de una pluralidad de facultades y derechos subjetivos concretos. Unos de
ellos pueden ser de créditos y otros reales. Los derechos, no los contratos, son los
que pueden ser reales. El derecho real administrativo de uso del dominio publico o
concesion lo crea el contrato, pero no se confunde con éste, el cual, al lado de este
derecho real crea otros derechos de crédito y facultades de las partes. El
incumplimiento de sus obligaciones por parte del concesionario faculta al
administrador del demanio portuario a resolver el contrato. La resolucién de éste

arrastra consigo la caducidad o extincién de la concesién que creé.

3. El art. 43.3.F), I) LPC dispone que el titulo administrativo que establece las
condiciones de la concesidn incluird entre ellas las causas generales y especificas de
resolucién y los efectos que producen. El art. 44.3 LPC prevé que el incumplimiento
de las clausulas o de las condiciones del titulo de otorgamiento por causas
imputables al titular determina, con la audiencia previa de éste, la resolucién de la

concesion.
El art. 59.1 LPC dispone:

«Debera declararse la caducidad de la concesién cuando el concesionario no hubiere
iniciado las obras en el plazo establecido, o incumpliera alguna de las clausulas previstas en

el contenido de la concesién».

El art. 60, c) RPC desarrolla este precepto legal precisando que son causas de
caducidad de la concesion la falta de utilizacion o actividad durante un afio sin que

exista causa justificada.
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4. En coherencia con esos preceptos legales y reglamentarios La clausula 12 del

Pliego establece lo siguiente:

«La falta de utilizacién, durante el periodo de un afio, de las obras y bienes de dominio
publico concedidos, ser4 motivo de caducidad de la concesidn, a no ser que obedezca a justa

causa.

Corresponde a “Puertos Canarios” valorar las causas alegadas por el concesionario para
justificar la falta de uso de las obras y bienes concedidos. A tal efecto, el concesionario
queda obligado, antes de que transcurra el afio, a poner en conocimiento de “Puertos
Canarios” las circunstancias que motiven la falta de utilizacion de los bienes concedidos y/o
de las obras autorizadas. Si el concesionario no justificara adecuadamente, a juicio de
Puertos Canarios, la falta de utilizacién de las obras y bienes de dominio publico concedidos,

este podra incoar expediente de caducidad de la concesion».

La clausula 20 del Pliego establece la caducidad como causa de extincion de la

concesion.

La clausula 21 del Pliego tipifica como causas de caducidad las siguientes:

«a) Cuando no se inicien las obras, o se paralicen o no se terminen de forma

injustificada, con incumplimiento de los plazos establecidos en el titulo concesional.
b) Desarrollo de actividades no previstas en el titulo concesional.
¢) Falta de utilizacion o actividad durante un afio sin que exista causa justificada.

d) Impago reiterado de liquidaciones por cénones, lasas o tarifas girados por Puertos

Canarios:
e) Ocupacion de espacios portuarios no previstos en la concesion.

f) Transferencia de la concesién o cesion de su uso, total o parcial, a un tercero, sin

autorizacién de Puertos Canarios.
g) Constitucion de hipotecas o derechos de garantia sin autorizacion de Puertos Canarios.

h) La no constitucion de las fianzas o garantias, o insuficiencias de éstas, previo

requerimiento de la entidad Puertos Canarios.

i) Incumplimiento de otras condiciones cuya inobservancia esté expresamente prevista en

el titulo concesional, como causa de caducidad».

Como resulta de la LPC, del RPC y del Pliego, la caducidad consiste en la
extincion de la concesién por resolucion de la misma fundamentada en el incumpli-

miento de las obligaciones del concesionario.

5. La explotacién de la concesion consiste en la prestacion de los servicios de

suministro de combustible, grda pescante, camara frigorifica y punto de primera
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venta. Como obligacién accesoria de la concesionaria figura la contratacion del
suministro de electricidad y otros servicios necesarios para el desarrollo de esas
actividades y su pago. Este conjunto de prestaciones constituye el desarrollo de la
actividad a que se habia comprometido la concesionaria. Todas ellas estan
relacionadas y son interdependientes, porque el interés publico que preside la
concesion de un espacio en un puerto pesquero publico y de las instalaciones anejas
radica en el fomento de la actividad pesquera mediante la prestacion de ese
conjunto de servicios. La no prestacion de uno sélo de ellos frustra el fin publico
perseguido. Si durante un afio Unicamente se presta el servicio de gria pescante para
la descarga de las capturas y no se desarrollan las demas actividades, nos
encontramos ante un cumplimiento defectuoso, parcial, minimo y simbdlico de la
obligacion de desarrollar la actividad que no satisface el interés publico perseguido
con la concesion y que equivale materialmente al no desarrollo de la actividad
durante un afio sin que exista causa justificada. Esta inactividad comporta la falta de
uso durante un afio de las instalaciones de suministro de combustible, de camara
frigorifica y de punto de primera venta. La concesionaria incumplié ademas su
obligacion de comunicar a Puertos Canarios, antes de que transcurriera ese afio, las
circunstancias que le habian impedido utilizar esos bienes. Tampoco se ha alegado, ni
por ende, probado una causa justificadora de los incumplimientos de esas
obligaciones. El plazo de un afio para el cumplimiento de estas obligaciones tiene un
caracter esencial porque contraria al interés publico que el demanio portuario y las
instalaciones anejas estén sin explotar e indtilmente poseidas por un concesionario.
Por esta razon el Pliego prevé el incumplimiento de ese plazo como causa de

caducidad.

La concesionaria ha desoido la peticion de Puertos Canarios para que informara
sobre el estado de la explotacion de la concesion, no ha atendido su requerimiento
para que constituyera la fianza y suscribiera los seguros, no ha observado una
conducta diligente para la obtencion de la autorizacion para lonja pesquera y no ha
puesto en uso las instalaciones habiendo transcurrido més de un afio desde el
otorgamiento de la concesion. En definitiva, ha manifestado por medio de actos
concluyentes su inequivoca voluntad de no cumplir, por lo que es contrario al interés
publico, a las condiciones de la concesion y a la buena fe contractual mantener la
concesion. Por consiguiente, concurre la causa de caducidad establecida en la

clausula 21, c) del Pliego en relacion con los arts. 44.3 y 59.1 LPC y 60, c) RPC.
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6. El 14 de marzo de 2016 Puertos Canarios requirié a la concesionaria para que
constituyera la fianza definitiva en el plazo de diez dias. Este requerimiento le fue
notificado al dia siguiente. La contratista no lo ha atendido. Por consiguiente,
también concurre la causa de caducidad establecida en la clausula 21, h) del Pliego

en relacién con los arts. 44.3 y 59.1 LPC.

7. ElI Fundamento de Derecho Quinto de la propuesta de resolucion considera
también que, segun la clausula 32 del Pliego, que la falta de presentacion de la
autorizacion para el punto de primera venta de productos pesqueros en el plazo de

un mes, seré causa de caducidad.
Esa clausula dice asi:

«La falta de presentacion de la aludida certificacion / justificante / documento
acreditativo de la autorizacion otorgada para el punto de primera venta de productos
pesqueros por parte del titular de la concesién o concesionario, en el plazo de un (1) mes de

su otorgamiento sera causa de extincion / revocacién y / o caducidad de la concesién».

8. En ese mismo Fundamento de Derecho de la propuesta de resolucion considera
también que el incumplimiento de la clausula 13 del Pliego, que obliga a la
concesionaria a concertar un seguro de responsabilidad civil antes de comenzar la
explotacién, en relacion con el art. 60, i) RPC, constituye también otra causa de
caducidad, porque, segun esa Clausula no se puede iniciar la explotacion antes de la

suscripcion de tal seguro.

El art. 43.3. F), 1) LPC exige que el Pliego de la concesion incluya las causas
generales y especificas de resolucion, y los efectos que producen. Por consiguiente,
no puede haber més causa de resolucién que las previstas expresamente en el Pliego.
Esto es lo que reitera el art. 60, i) RPC cuando establece como causa de caducidad el
«Incumplimiento de otras condiciones cuya inobservancia esté expresamente

prevista, en el titulo concesional, como causa de caducidad».

La clausula 13 del Pliego vinculaba a la concesionaria a concertar los seguros que
fueran obligatorios para el ejercicio de su actividad, el de dafios a las instalaciones
concedidas causados por su actividad, y un seguro de responsabilidad civil para cubrir
las responsabilidades que pudieran resultar para el titular del dominio publico
portuario. La concesionaria debia acreditar la contratacion de este ultimo seguro
antes del inicio de la explotacion. Pero el incumplimiento de esta obligacion, la
clausula 13 del Pliego, no lo califica como causa de caducidad. Tampoco la clausula
20 del Pliego, que tipifica las causas de caducidad, ni ninguna otra clausula del

Pliego. Por consiguiente, conforme a los arts. 43.3. F), I) LPC y 60, i) RPC, en el
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incumplimiento de la mencionada obligacién no puede fundamentarse la declaracién

de caducidad de la concesion.

CONCLUSIONES

1. Es conforme a Derecho la declaracién de caducidad de la concesién por
concurrir la causa de caducidad establecida en la clausula 21, c) del Pliego, en
relacion con los arts. 44.3 y 59.1 LPC y 60, c) RPC; y la causa de caducidad

establecida en la clausula 21, h) del Pliego en relacion con los arts. 44.3 'y 59.1 LPC.

2. No es conforme a Derecho que la propuesta de resolucion pretenda fundar,
ademas, la declaracion de caducidad de la concesién en el incumplimiento por la
concesionaria de la obligacion que le imponia la clausula 13 del Pliego de

condiciones.
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