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DICTAMEN 275/2019

(Seccion 28)

La Laguna, a 18 de julio de 2019.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Antigua
en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de resolucién del
contrato de concesion administrativa de ocupacion de zona verde y zona anexa
a la calle (...) Caleta de Fuste, adjudicado a la Asociacion de Empresarios y
Comerciantes (...) (EXP. 249/2019 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde de Antigua, es la
propuesta de resolucion del procedimiento sobre resolucién del contrato de
concesion administrativa de ocupacion de zona verde y zona anexa en la calle (...)

Caleta de Fuste adjudicado a la Asociacion de Empresarios y Comerciantes (...).

2. El presente informe ha sido solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Antigua, conforme al art. 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del

Consejo Consultivo de Canarias (LCCC).

3. El dictamen tiene caracter preceptivo y no vinculante, de conformidad con los
arts. 11.1.D.c) y d) LCCC y el art. 212 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), el art. 109 del RD 1098/2001, de 12 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y el art. 114.3 del Real Decreto Legislativo 781/1986, del

Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local.

En relacién con la normativa aplicable al contrato, la Disposicion Transitoria

Primera de la Ley 972017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico sefiala:
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«1. Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se
regirdn por la normativa anterior. A estos efectos se entendera que los expedientes de
contratacion han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del
procedimiento de adjudicacion del contrato. En el caso de procedimientos negociados sin
publicidad, para determinar el momento de iniciacion se tomara en cuenta la fecha de

aprobacion de los pliegos.

2. Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su

modificacién, duracion y régimen de prorrogas, por la normativa anterior».

Tal y como consta en el exp. 376/2012 de este Consejo, que sirvid de base para
emitir el Dictamen 446/2012, la concesién administrativa fue adjudicada por Decreto
n.° 74 de 16 de abril de 2002. De conformidad con el pliego de clausulas
Administrativas particulares la concesién tenia por objeto la ocupacién de zona verde
y parte del vial anexo en la calle (...) de Caleta de Fuste, teniendo caracter
contractual el proyecto, el pliego de prescripciones técnicas, los cuadros de precios y
el programa de trabajo una vez aprobado por la Administracién. El adjudicatario
tenia que presentar un proyecto realizado por técnico competente, que recogiese la
jardineria de la zona, con instalacién de parterres, mobiliario urbano e instalaciones
bésicas para uso infantil, acorde al destino de uso publico y un quiosco con terraza

prevista para la instalacion de mesas y sillas.

Al ser un contrato adjudicado conforme a la normativa anterior, podemos sefialar
que en virtud del régimen transitorio de las distintas leyes de contratos que se han
ido sucediendo en el tiempo, el contrato se rige por el RDLeg. 2/2000 por el que se

aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

4. Ahora bien, es preciso diferenciar la normativa aplicable al expediente de
contratacién; de la normativa aplicable al contrato en cuanto a efectos,
cumplimiento, extincion, duraciéon y régimen de proérrogas y de la normativa
aplicable al procedimiento de resolucién del contrato de concesion. En el apartado
anterior vimos cual es el régimen aplicable al contrato en cuanto a sus efectos. En
este apartado analizaremos el régimen juridico aplicable al procedimiento de

resolucion del contrato.

La normativa aplicable al procedimiento de resolucion viene dada por la
existente en el momento de su iniciacion, tal como se ha venido estableciendo en los
dictdmenes 403/09, de 15 de diciembre, 380/10, de 10 de noviembre del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid y la DT12 LCSP y DT32 de la Ley 39/2015, de 1
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de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

PUblicas, esta ultima establece:

«a) A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley no les sera

de aplicacion la misma, rigiéndose por la normativa anterior.

b) Los procedimientos de revisién de oficio iniciados después de la entrada en vigor de la

presente Ley se sustanciaran por las normas establecidas en ésta.

c) Los actos y resoluciones dictados con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley

se regiran, en cuanto al régimen de recursos, por las disposiciones de la misma.

d) Los actos y resoluciones pendientes de ejecucion a la entrada en vigor de esta Ley se

regiran para su ejecucion por la normativa vigente cuando se dictaron.

e) A falta de previsiones expresas establecidas en las correspondientes disposiciones
legales y reglamentarias, las cuestiones de Derecho transitorio que se susciten en materia de
procedimiento administrativo se resolveran de acuerdo con los principios establecidos en los

apartados anteriores».

El 30 de abril de 2019 el Pleno del Ayuntamiento acuerda iniciar el
procedimiento para resolver el contrato de concesion, estando en ese momento en
vigor la LCSP.

El art. 212 LCSP remite en cuanto al procedimiento de resolucion contractual al
desarrollo reglamentario, si bien establece un plazo de ocho meses para la

instruccion y resolucion del expediente.

A falta de desarrollo reglamentario de la LCSP, se aplica en lo que no contradiga
la nueva Ley, el art. 109 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, en el que se establece

el procedimiento a seguir:

«1. La resolucion del contrato se acordara por el 6rgano de contratacién, de oficio o a
instancia del contratista, previa autorizacion, en el caso previsto en el Gltimo parrafo del

articulo 12.2 de la Ley, del Consejo de Ministros, y cumplimiento de los requisitos siguientes:

a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en el caso de propuesta de
oficio.
b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista 0 asegurador si se propone la

incautacion de la garantia.

c) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los articulos 41 y 96 de la

Ley.
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d) Dictamen del Consejo de Estado u Organo consultivo equivalente de la Comunidad

Autdénoma respectiva, cuando se formule oposicion por parte del contratista.

2. Todos los tramites e informes preceptivos de los expedientes de resolucion de los
contratos se consideraran de urgencia y gozaran de preferencia para su despacho por el

Organo correspondiente».

De la referida normativa se infiere la necesidad de trdmite de audiencia, el
informe del servicio juridico y emision del dictamen del Consejo Consultivo de

Canarias, cuando se formule oposicion por parte del contratista.

En el ambito local, se preceptian como necesarios para la resolucion del
contrato los informes de la Secretaria y de la Intervencion de la Corporacion, de
acuerdo con el art. 114.3 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes
en materia de Régimen Local, aprobado por Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de

abril.

5. En cuanto al plazo para resolver el expediente de resolucién contractual es de
ocho meses, en virtud del art. 212.8 LCSP. El transcurso del plazo maximo

determinaria, en caso de producirse, la caducidad del procedimiento.

6. La competencia para contratar y resolver el contrato corresponde al Pleno de
la Corporacion, al tratarse de un contrato plurianual con duracién superior a cuatro

afios, de conformidad con lo establecido en la Disposicion Adicional Segunda LCSP.

Los antecedentes relevantes en el presente caso son los siguientes:

- Por acuerdo plenario de fecha 10 de octubre de 2012 se acordd resolver el
contrato de concesion administrativa de ocupacién de zona verde y zona anexa en la
Calle (...) adjudicado a (...), previo dictamen favorable del Consejo Consultivo de

Canarias (dictamen 446/2012), por los siguientes incumplimientos:

«(...) por superar la construccién existente en la actualidad una superficie edificable
superior al triple de la autorizada en el proyecto de la concesiéon administrativa, desvirtuando
el caracter tradicional de la edificacion reflejada en el proyecto, por haber procedido la

titular de la concesion al arrendamiento de la misma (...)».

- Por Decreto de la Alcaldia 1.023 de fecha 30 de octubre de 2012, se acordd

requerir el desalojo de las instalaciones objeto de la concesidén administrativa.

- Frente a las dos resoluciones citadas, se interpuso recurso Contencioso-

Administrativo, que fue desestimado por Sentencia de 19 de enero de 2015 del
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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 6 de Las Palmas de Gran Canaria,

la cual fue recurrida en apelacion por la asociacion demandante.

El Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, en el procedimiento recurso de apelacion 152/2015, fall6 con fecha 6 de
noviembre de 2015, estimar el recurso de apelacion interpuesto por la Asociaciéon de
Empresarios y Comerciantes de Antigua, por considerar que se habia producido la
caducidad del procedimiento, y por tanto, las resoluciones dictadas con posterioridad
eran nulas (Acuerdo Pleno 10.10.12 y Decreto 1.023/30.10.12).

- Posteriormente por acuerdo plenario de 9 de noviembre de 2017 se acord6
incoar nuevamente procedimiento de resolucion del contrato de concesion,
disponiendo la conservacion de los actos elaborados durante la tramitacion del
procedimiento declarado caducado, y la inmediata emision de nuevo informe pericial
por facultativo de la oficina técnica municipal y por la policia local, relativo a la
nueva explotacion de las instalaciones. Sendos informes fueron elaborados e
incorporados al expediente (informe de la Policia Local 14.12.17 e informe Técnico
05.01.18), y en ellos se pone de manifiesto, de un lado, que la situacién y dimension
de las instalaciones se han mantenido invariables respecto del informe técnico
emitido con fecha 17 de noviembre de 2011, en el que se ponia de manifiesto el
incumplimiento del contrato de concesion en cuanto a la superficie construida y, de
otro lado, que la explotacion de las instalaciones seguia llevandose a cabo por (...),
con licencia de apertura a favor de (...), persona distinta a la concesionaria del

contrato.

- Ante la falta de resolucion del procedimiento incoado por acuerdo plenario de
fecha 9 de noviembre de 2017, se dict6 providencia de la Alcaldia con fecha 18 de
marzo de 2018, en la que se ordend la emisién de informe juridico para la
continuacion de los tramites oportunos en aras de proseguir con la tramitacién del

expediente de resolucion del contrato de concesion administrativa.

- Se emitio informe juridico de fecha 27 de marzo de 2018, en el que se concluye
que para la continuacion del procedimiento y en particular, para poder emitir la
oportuna propuesta de resolucion, resulta preciso la incorporacion al expediente de
informe policial, informe técnico e informe de tesoreria, todos ellos en base a la

situacion real actual de la concesién administrativa.
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Los informes antedichos se incorporan al expediente administrativo con fechas
29 de marzo de 2019 y 4 de abril de 2019.

- Finalmente, por acuerdo plenario de fecha 30 de abril de 2019, se acordd
declarar la caducidad del procedimiento de resolucién incoado en noviembre de 2017
y la incoaciéon de un nuevo procedimiento de resolucién, por los incumplimientos que
se indican en el correspondiente informe-propuesta. Dicho acuerdo fue debidamente
notificado a los interesados que constan como tal en el procedimiento incoado, la
propia concesionaria del quiosco (...) y la entidad (...) (como nueva arrendataria),
concediéndoles plazo de audiencia, durante el cual ambas entidades presentaron
alegaciones oponiéndose a la resolucién de la concesion, por lo que se solicita el

dictamen preceptivo del Consejo Consultivo de Canarias.

1. Dado que las circunstancias de hecho tenidas en cuenta para resolver el
contrato de concesion no han variado respecto a las informadas por este Consejo
Consultivo en el dictamen 446/2012, tal y como hacen constar los informes emitidos
por la Policia Local de 14.12.17 y Técnico 05.01.18 y los informes policial, técnico y
de tesoreria incorporados al expediente administrativo el 29 y 4 de abril de 2019,
procede recordar los pronunciamientos del anterior dictamen 446/2012 y la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 6 de Las Palmas de Gran
Canaria, en el P.O. 435/2012, analizando ahora la regularidad procedimental del
ultimo expediente de resolucion de la concesion administrativa incoado por acuerdo
plenario de 30 de abril de 2019, como consecuencia de la declaracion de caducidad
de los anteriores expedientes, acordada sobre la base de lo sefialado en la Sentencia
de 6 de noviembre de 2015 de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de Las Palmas de Gran Canaria del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, que revisé la sentencia del Juzgado anteriormente referida, Gnicamente en

el aspecto relativo a la caducidad del procedimiento.
Asi en el dictamen 446/2012 deciamos:
«VI

1. Se pretende resolver el contrato de concesién administrativa por incumplimiento de
las obligaciones esenciales del mismo, habiendo sido adjudicado en su dia al Unico interesado
que acudié en la licitacion, por Acuerdo de la Comisiéon Municipal de Gobierno de 31 de
octubre de 2000, manifestando entonces “la inexistencia de animo de lucro de ninguno de
nosotros y solamente buscando el fin de obtener beneficios comunes para todos nuestros

empresarios y en definitiva para todo nuestro Municipio”.
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2. A la vista de los antecedentes, se pueden formular las siguientes consideraciones:

- Aunque se indica por el Servicio en su momento que en el plano presentado “no se
aprecia bien donde se emplaza el kiosko”, se informa favorablemente la concesion del mismo
“siempre que no esté situado en una calle y acera sino en zona verde”, concretamente en los
nameros (...) de la calle (...) de la primera fase de la urbanizacion (...) de Caleta de Fuste. El
15 de febrero de 2002 el concesionario solicitdé “el cambio de autorizacion para la colocacion

del kiosko, adjuntando plano”.

Consta asimismo que la Asociacion solicité certificado de que el “terreno afectado por
dicha concesion es de titularidad municipal™; certificado que no se emitié. Circunstancia al
parecer conexa con la presentacidn de recurso contencioso administrativo (n°159/2012) por el
grupo turistico (...) contra el Ayuntamiento; motivo por el que, como se dijo, la Asociacion
alegé prejudicialidad, que la Administracion rechaza como causa para suspender la resolucién

propuesta.

En este orden de cosas, se observa que ningun efecto puede tener en el asunto que nos
ocupa este litigio sobre los términos en que ocupé el suelo afectado por la concesién para el
Ayuntamiento, para el concesionario o, menos aun, para el arrendatario, aunque actuase

supuestamente de buena fe.

- En principio, es problematico dudoso que la Asociacion de empresarios pueda licitar
como tal, compitiendo con los empresarios a los que defiende para la concesion de un kiosco,
maxime cuando su actividad como concesionario no tiene expreso acomodo en sus estatutos,
que no menciona el ejercicio de actividades comerciales, sino informativas y de defensa de
sus asociados. Y asimismo es cuestionable que la Mesa de contratacién aceptase como
experiencia previa, que era criterio béasico de adjudicacion de la concesion, la experiencia de
sus asociados, pues la solicitud la hace la Asociacion como tal. Sin embargo, pese a que
dichas circunstancias pudieran ser causa de nulidad de la adjudicacién, ésta se acordé a favor
de la Asociacién en octubre de 2000, siendo ejecutado el correspondiente proyecto
presentado en sus propios términos. Y consta que el 16 de septiembre de 2002 el
concesionario manifiesta que dada la imposibilidad de explotar el kiosko, interesa su cesion a
uno de nuestros asociados, sin identificar, admitiéndose tal cesion por acuerdo plenario de 25
de septiembre de 2002, aunque condicionada su eficacia a que por el cesionario se cumplan
las condiciones impuestas (capacidad economica y solvencia) y se formalizara el negocio en

escritura publica.

Precisamente, se acredita que no se cumplieran tales condiciones, por lo que el acuerdo
carece de eficacia y, por ende, ha de entenderse que la cesién producida carece de cobertura
al no estar autorizada. Confirmatorio de que asi lo entendieron las partes es que el canon

concesional fue girado por el Ayuntamiento al concesionario original y abonado, afio tras afio,
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por éste, que, consecuentemente y en apariencia seguia gestionando la explotacion del local.
Asi, hasta que, por Providencia de 12 de junio de 2012, el Alcalde solicita informacién al
respecto, conociéndose entonces, segun informe ya referido, que se encontraba regentado
por el titular de una empresa que habia contratado el 1 de agosto de 2006 el arrendamiento
del mismo por cierta cantidad y por seis afios y cuatro meses, hasta el 30 de noviembre de

2012, depositando el arrendatario una fianza de 30.000 euros.

La condicién de arrendador que alega la Asociacién se hace derivar de “la estimacién de
la solicitud” de cesion, permitiéndole realizar el contrato; como vimos no es asi. En realidad,
cabe apuntar que la solicitud de cesién fue el subterfugio que permitia a la Asociacion ceder

en arrendamiento el local con pingies beneficios.

A mayor abundamiento, la cesion de la concesion esta permitida legalmente pero con la
condicion de que el receptor actle en la posicidn y exigencias del concesionario inicial, pero
no supone que éste deje de serlo y, al tiempo, pueda arrendar un local incluido en el objeto
concesional. Y tampoco que el concesionario siga siéndolo y pueda arrendar un local incluido

en tal objeto.

No consta en el expediente si en ese momento el local seguia teniendo las condiciones en
las que fue autorizado o si las obras de ampliacién fueron ejecutadas por el arrendatario,
aunque contractualmente no podia hacer “nuevas instalaciones”). En todo caso, el
concesionario no estaba autorizado a ceder la concesion y, pese a ello, arrendd el local

obteniendo beneficio de ello.

Pese a todo, es cierto que se otorgé licencia de apertura del local por Acuerdo de la
Junta de Gobierno, de 26 de junio de 2008, a la empresa (...), la potencial cesionaria y en

cualquier caso arrendataria.
Vil

Se evidencia el animo de lucro que neg6 en la solicitud de concesién el concesionario,
desconociéndose si el arrendatario era consciente o no de que el titulo del arrendador como
concesionario estaba desvirtuado al haberse pervertido la naturaleza y fin de la concesion o si
fue el responsable de las obras de ampliacion. Consta que al arrendatario, se le notificaron
las actuaciones del procedimiento resolutorio a los efectos oportunos. Solicité entrevista con
el Alcalde para hablar del expediente, siendo convocado al efecto, pero sin constar en el

mismo si se reunieron y, de ser asi, el resultado de la reunion.

El concesionario ha modificado un término clave de la concesion, su titular; alteracion
que el pliego remite a las disposiciones en materia de cesion de la Ley de Contratos, que, en
este caso (art. 114 TRLCAP) no se cumplieron, de modo que los efectos del incumplimiento
(art. 111 TRLCAP) es la resolucion, como recoge la clausula 29 del Pliego. En definitiva, se ha
incumplido una obligacion esencial del contrato [apartado g)], con el agravante de que el

incumplimiento lo fue por lucro y mediando mala fe, pues la cesion de la concesion, no
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autorizada, nunca le reportaria al concesionario tanto lucro como el arrendamiento realizado

en contra de lo firmado.
VIl

1. Hay otro dato que ha resultado incontrovertido en las actuaciones. En el proyecto
presentado figura una pequefia edificacion de unos 50 m2 aproximadamente “de estilo
tradicional” que se pretendia fuera “elemento caracteristico de la isla que sirva de
referente”, y que se pretendia acondicionar como “espacio publico”. Sin embargo, la
construccion existente, a fecha de 2010, tiene una superficie aproximada de 163 m2, es
decir, sensiblemente superior al triple de la que se refleja en el proyecto objeto de la
concesiéon administrativa. Mas aln, “rodeando a la edificacion tradicional que figura en el
proyecto existe otra que no estaba contemplada en la concesion y que tapa completamente la
edificacion que supuestamente debia servir de hito y referente como elemento caracteristico
de laisla”. La “zona de uso publico que se pretendia mejorar con el acondicionamiento de los
alrededores del elemento construido, se encuentra vallada y se accede a la misma a través de
la edificacion, por lo que la intervencién realizada, en lugar de constituir la mejora de un
espacio verde publico tal y como debia hacerse atendiendo a la concesion, ha constituido un

jardin de uso privativo de la edificacion”.

Sin tener en cuenta ninguna otra consideracion, la sefialada actuacién del concesionario
constituye un manifiesto incumplimiento del contrato de concesion, que modificé ejecutando
o consintiendo la ejecucion de obra mayor que triplicé la superficie del local, sin autorizacion
expresa, en contra de la propuesta efectuada en la oferta, privatizando el uso del dominio
publico, sin autorizacién. Lo que constituye, ciertamente, incumplimiento de las obligaciones

esenciales, modificando para ello el titulo sin autorizacién de clase alguna.

- Como se ha dicho, no consta si la obra fue ejecutada conforme a proyecto; si se le dio
el visto bueno; ni quién es responsable de las obras de ampliacion (concesionario o
arrendatario). Se concluye, en todo caso, que las obras fueron realizadas sin licencia alguna,
aunque el concesionario cree que las obras, autorizadas por “actos tacitos”, han permitido
gue la concesion se haya ido “adaptando a las necesidades de crecimiento y en consonancia
con los intereses municipales que han consentido dichas actividades™. Se trataba, segin el
concesionario, de mantener el “equilibrio financiero de las contraprestaciones”,

ejecutandose las obras “en lugar visible”, sin oposicion municipal.

La modificacion de la concesién debe hacerse de conformidad en lo previsto en los
pliegos y en la Ley. El concesionario no puede alegar lo expuesto -menos aun la quiebra del
equilibrio financiero de la concesidn cuando pagaba un canon de 150 euros y cedio el local en
arrendamiento por mas de 3.000 euros mensuales-; ni puede ampararse en la via de hecho,

aun consentida.
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Cabe admitir negligencia en la actuacidn: la policia urbanistica del Ayuntamiento ha
cometido una negligencia inexcusable, siendo inadecuado que se ejecuten a la vista obras
ilegales, sin licencia y sin que durante afios se haya hecho actuacién alguna en el sentido de

acreditar la regularidad de las obras y del servicio que se prestaba en las instalaciones.

El concesionario funda la regularidad de lo actuado en el principio de “confianza
legitima” (art. 3.1 LRJAP-PAC), correctivo del principio de legalidad que se fundamenta en
los principios de seguridad juridica y buena fe, permitiendo que el particular consolide su
situacion juridica al haber actuado con la conviccién, reforzada por la accion u omisién de la

Administracién, de que la misma era legitima.

Pero, aparte que el interés general debe prevalecer, sin perjuicio en su caso de derecho
indemnizatorio o de la proteccion de terceros de buena fe, el argumento del concesionario,
aplicandose el principio a si mismo, exige que actuase debidamente, de acuerdo a Derecho en
relacién con el contrato en cuestion, y que la Administracion no procediese en forma alguna

al efecto, siendo las expectativas a lograr razonables ante tal supuesto consentimiento.

La Administracion debe generar signos externos que orienten al ciudadano hacia una
determinada conducta, pero siempre que no haya negligencia, ignorancia o mera tolerancia

de la Administracién y que el interesado haya cumplido sus deberes y obligaciones.

En el presente caso, la Administracion fue omisiva en sus labores de inspeccion, pero no
autorizé la cesion de la concesion, incumpliéndose ademas sus condiciones. Ciertamente, la
licencia de apertura de local se hizo a favor de (...), quien seguramente aporto a tal efecto el
contrato de arrendamiento, que no era el concesionario. Pero de este simple y solo dato no se
puede colegir que el arrendatario actuaba como cesionario o que el concesionario podia
entender que la cesidén habia sido autorizada. Y, ademas, aun asi, no podia realizarse en
modo alguno el arrendamiento, méaxime como concesionario, constando que asi se
consideraba, asumiendo que seguia siéndolo al pagar el canon, sin caber la cesion por

arrendamiento ademas o el arrendamiento por el concesionario.

Por lo demas, se hizo ampliacion de instalaciones mediante obras no autorizadas, en

contra del pliego concesional, convirtiendo dominio publico en otro de uso privativo.

La actuacion del concesionario fue contraria al compromiso contraido y al principio de
buena fe. Actu6 en contra de la ley y del pliego, con exclusivo animo de lucro,

aprovechandose de bienes publicos, que utiliz6 como privados.

Alegar que todo eso se hizo para restituir el equilibrio financiero de la concesion, para la
defensa de los intereses municipales -cuando el concesionario percibia del arrendatario 3.000
euros en concepto de alquiler-, para aportar “elementos de proteccién y seguridad de los
menores”, y que lo hecho ha supuesto una “mejora de la concesion y una mayor rentabilidad
de la misma” es, un argumento no solo no acreditado, sino falso totalmente y, en todo caso,

insuficiente para oponerse a la resolucién o fundar su improcedencia.
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Es obvio que el equilibrio financiero de una concesion se restituye en el contexto de la

concesioén, no por via de hecho».

Por su parte la Sentencia de 19 de enero de 2015 del Juzgado de lo Contencioso

Administrativo n.° 6 de Las Palmas de Gran Canaria, razonaba lo siguiente:

«(...)

TERCERO.- Debemos pronunciarnos inicialmente, acerca de la alegacion relativa a la

caducidad del expediente administrativo, realizada por la recurrente.

El procedimiento se inco6 por medio de Acuerdo Plenario del Ayuntamiento de Antigua,
de fecha 31 de mayo de 2.012. Con fecha 13 de agosto de 2.012, se dict6 el Decreto nimero
752, de la Alcaldia, de la Administracion demandada, solicitando dictamen del Consejo
Consultivo de Canarias, acordando, al mismo tiempo, la suspension del transcurso del plazo

méaximo legal para resolver.

En este punto, debemos hacer referencia al contenido del articulo 42.5.c) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comudn a cuyo tenor “El transcurso del plazo maximo legal para
resolver un procedimiento y notificar la resoluciéon se podra suspender en los siguientes casos:
(...) ¢) Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y determinantes del
contenido de la resolucién a érgano de la misma o distinta Administracién, por el tiempo que
medie entre la peticion, que debera comunicarse a los interesados, y la recepcién del
informe, que igualmente debera ser comunicada a los mismos. Este plazo de suspension no

podra exceder en ningln caso de tres meses”.

El Informe preceptivo del Consejo Consultivo de Canarias se remitid, via fax, a la
Administracién demandada, el 9 de Octubre de 2.012, dictdndose la Resolucién definitiva del
expediente el dia 10 de Octubre de 2.012, por lo que, en ningln caso cabria apreciar la

caducidad alegada por la recurrente.

En cuanto a la alegacion de la recurrente, relativa a una presunta vulneracion del
procedimiento legalmente establecido, por parte de la Administracion demandada, sobre la
base de los motivos anteriormente expuestos, debemos colegir que, consta en el expediente
administrativo, en su documento con ndmero 73, la notificacion a la recurrente, del Decreto
de la Alcaldia, nimero 752, mediante el que se solicitd el Dictamen del Consejo Consultivo de
Canarias. También queda acreditado en el expediente, en su documento niamero 80, que, en
fecha 8 de noviembre de 2.012, previa su solicitud, le fue entregada a la recurrente copia del

Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias.

Si bien es cierto, que dicha copia le debi6 ser entregada previamente al dictado de la

Resolucioén, y sin que fuera necesario que la recurrente lo solicitara, no es menos cierto que
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ésta dispuso de dicho documento dentro del plazo legal para interponer Recurso de
Reposicidn frente al Acuerdo de fecha 10 de Octubre de 2.012, por lo que no se le caus6 una

indefension que entrafiara la nulidad del procedimiento.

Tampoco pude prosperar la alegacion de la recurrente relativa a una errénea remision
genérica a los actos administrativos y pruebas del expediente originario, cuya caducidad fue
declarada por la demandada, toda vez que, con independencia de que la propia recurrente
admiti6 en sus alegaciones, obrantes en el expediente, que no habian variado las
circunstancias que se tuvieron en cuenta al incoarse el expediente declarado caducado,
existian posteriores informes, como el de la Policia Local de Antigua, recogido como
documento ndmero 57; y un nuevo Informe Técnico, documento nimero 62, que realizaban

una nueva constatacién de los hechos que dieron lugar a la resolucion recurrida.

CUARTO.- En cuanto a los motivos alegados por la Administracion demandada para la
revocacion de la concesion, y en concreto, sobre la incumplimiento del concesionario,
relativo a la ejecucion de una construccion con una superficie edificable superior al triple de
la autorizada en el proyecto de concesion administrativa, desvirtuando el caracter tradicional
de la edificacion reflejada en el proyecto, ha quedado acreditado en el expediente
administrativo, en los informes técnicos municipales, de fechas 17 de noviembre de 2.011 y
17 de julio de 2.012, que la edificacién ejecutada por el concesionario era superior al triple
de la que se refleja en el proyecto de concesién administrativa, hallandose construcciones de

elementos no autorizados en la licencia concedida, desvirtuando el fin de la concesion.

La Clausula 23.1 del Pliego de Bases, reguladoras del concurso, recogen que “(...) las
obras e instalaciones se ejecutaran con estricta sujecion a las estipulaciones contenidas en el
presente pliego de clausulas administrativas particulares y el proyecto que sirve de base al
contrato (...)”; y la Primera Clausula del Contrato establecia que la recurrente debia
ejecutarlo con estricta sujecion a los planos, pliego de clausulas administrativas y los que
figuraran en el proyecto aprobado por la Administracion demandada, aceptando dichos

documentos, que se integraban en el contrato.

El Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias, sefialé que la actuacién de la recurrente
constituy6 un incumplimiento manifiesto del contrato de concesion, que modifico, ejecutando
o consintiendo la ejecuciéon, de obra mayor, que triplicé la superficie del local, sin
autorizacién expresa, en contra de la propuesta efectuada en la oferta, privatizando el uso
del dominio publico, sin autorizacion, constituyendo un incumplimiento de las obligaciones

esenciales, modificando el titulo, sin autorizacion de clase alguna.

Ha quedado, por tanto, plenamente acreditado el incumplimiento por parte de la

recurrente.

En cuanto al segundo de los motivos que motivaron la resolucion del contrato de
concesion, relativo al incumplimiento del concesionario, consistente en la cesién no

autorizada del contrato de concesién, debemos sefialar que, con fecha 16 de junio de 2.012,

DCC 275/2019 Pagina 12 de 17


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

se acreditd, por parte de la Policia Local de Antigua que el local se encontraba regentado por
Eleuterio, en nombre de la empresa (...), mediante arrendamiento de local, por la cantidad

de 3.005,06 euros mensuales, adjuntandose al informe, copia del contrato de arrendamiento.

El articulo 114 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (RCL 2000, 1380 y
2126), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (Vigente hasta el 30 de abril de 2008), establecia que “7. Los
derechos y obligaciones dimanantes del contrato podran ser cedidos a un tercero siempre que
las cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido razén determinante de la
adjudicacién del contrato. 2. Para que los adjudicatarios puedan ceder sus derechos y
obligaciones a terceros deberan cumplirse los siguientes requisitos: a) Que el organo de
contratacion autorice expresamente y con caracter previo la cesion, b) Que el cedente tenga
ejecutado al menos un 20 por 100 del importe del contrato, o realizada la explotacion al
menos durante el plazo de una quinta parte del tiempo de duracion del contrato si éste fuese
de gestion de servicios publicos, c) Que el cesionario tenga capacidad para contratar con la
Administracion y la solvencia exigible de conformidad con los articulos 15 a 20, debiendo
estar debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente. d) Que se formalice
la cesién, entre el adjudicatario y el cesionario, en escritura puiblica. 3. El cesionario quedara
subrogado en todos los derechos y obligaciones que corresponderian al cedente. 4. La
Administracién no autorizard la cesion del contrato en favor de personas incursas en

suspensién de clasificaciones o inhabilitadas para contratar™.

Tal y como fue apreciado por el Consejo Consultivo de Canarias, en su Dictamen, que
tras el andlisis del expediente administrativo y de la documentacién aportada por las partes,
compartimos plenamente que la recurrente modific6 un término clave de la concesion, sin
cumplir con los requisitos establecidos en el articulo anteriormente transcrito, y guiado por
un claro animo de lucro, ya que se realiz6 una cesion de la concesién, no autorizada, con el

Unico fin de lucrarse con el arrendamiento, realizado en contra de los términos del contrato.

QUINTO.- Por todo ello, procede la desestimacién del recurso, declarando que las
Resoluciones adoptadas por el Ayuntamiento de Antigua, son ajustadas a derecho,
imponiéndose las costas a la recurrente, segun lo establecido en el articulo 139 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (RCL 1998, 1741)».

2. En relacion con la tramitacion procedimental, en el expediente de resolucion
contractual se utilizan los informes policiales, técnico y de tesoreria del
procedimiento de resolucion de la concesion iniciado por acuerdo plenario de 9 de
noviembre de 2017, declarado caducado por acuerdo plenario de 30 de abril de 2019.
Estos informes se incorporan al expediente iniciado el 9 de noviembre de 2017 (antes

de ser declarado caducado por acuerdo plenario de 30 de abril de 2019), con fecha
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29 de marzo y 4 de abril de 2019 y se pretenden utilizar en el procedimiento de

resolucién de la concesion iniciado por acuerdo plenario de 30 de abril de 2019.

La STS de 24 de febrero de 2004 recoge la doctrina sobre la conservacion de

actuaciones de un procedimiento caducado:

«OCTAVO.- Sabemos que la declaracion de caducidad no impide la apertura de un nuevo
procedimiento sancionador en tanto en cuanto la hipotética infraccion que origind la
incoacién del procedimiento caducado no haya prescrito. Asi se desprende, con nitidez, del
mandato legal que se contiene en el articulo 92.3 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775y
RCL 1993, 246) (la caducidad no producird por si sola la prescripcion de las acciones del
particular o de la Administracion, pero los procedimientos caducados no interrumpiran el

plazo de prescripcion).

Ahora bien, al declarar la caducidad la Administraciéon ha de ordenar el archivo de las
actuaciones (articulo 43.4 de la Ley 30/1992 en su redaccion originaria; y articulo 44.2 de la

misma Ley en la redaccion ahora vigente), lo cual, rectamente entendido, comporta:

a) Que el acuerdo de iniciar el nuevo expediente sancionador (si llega a producirse)
puede y debe fundarse en los mismos documentos que, con el valor de denuncia,
determinaron la iniciacién del expediente caducado. De lo contrario careceria de sentido
aquel mandato legal. Afirmacion, esta primera, que cabe ver, entre otras, en las sentencias
de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de fechas 1 de octubre de 2001 (RJ 2002, 3124) y
(RJ 2002, 3123) (dos), 15 de octubre de 2001 (RJ 2002, 10190), 22 de octubre de 2001 (RJ
2002, 9837) y 5 de noviembre de 2001 (RJ 2002, 5264).

b) Que en ese nuevo expediente pueden surtir efectos, si se decide su incorporacién a él
con observancia de las normas que regulan su tramitacion, actos independientes del
expediente caducado, no surgidos dentro de él, aunque a él se hubieran también incorporado.
Concepto, éste, de actos independientes, que también cabe ver en las sentencias que acaban

de ser citadas.

¢) Que no cabe, en cambio, que en el nuevo procedimiento surtan efecto las actuaciones
propias del primero, esto es, las surgidas y documentadas en éste a raiz de su incoacién para
constatar la realidad de lo acontecido, la persona o personas responsables de ello, el cargo o
cargos imputables, o el contenido, alcance o efectos de la responsabilidad, pues entonces no
se daria cumplimiento al mandato legal de archivo de las actuaciones del procedimiento
caducado.

d) Que cabe, ciertamente, que en el nuevo procedimiento se practiquen otra vez las
mismas actuaciones que se practicaron en el primero para la constatacion de todos esos
datos, circunstancias y efectos. Pero habran de practicarse con sujecion, ahora y de nuevo, a
los tramites y garantias propios del procedimiento sancionador y habran de valorarse por su

resultado o contenido actual y no por el que entonces hubiera podido obtenerse. Y
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e) Que por excepcion, pueden surtir efecto en el nuevo procedimiento todas las
actuaciones del caducado cuya incorporacion solicite la persona contra la que se dirige aquél,
pues la caducidad «sanciona» el retraso de la Administracion no imputable al administrado y

no puede, por ello, desenvolver sus efectos en perjuicio de éste.

NOVENO.- La aplicacion de lo expuesto al caso de autos determina que aquel punto
segundo de la resoluciéon impugnada no sea conforme a Derecho. De un lado, porque lo que
debid ordenar fue el archivo de las actuaciones. De otro, porque sera al acordar la incoacién
del nuevo procedimiento sancionador (si asi llega a acordarse) cuando debera expresarse
cuales son las actuaciones que, con valor de denuncia, dan cobertura a ese acuerdo de
incoacion. Y, en fin, porque sera durante la tramitacion del nuevo procedimiento sancionador
cuando deberd decidirse, con observancia de las normas por las que se rige y de la
interpretacion antes expuesta sobre el significado del mandato «archivo de las actuaciones»,

qué cabe incorporar a él, y como, de lo ya obrante en el caducado».
En el mismo sentido la STS de 21 de diciembre de 2015 sefalaba que:

«SEXTO.- Respecto del resto de cuestiones propuestas por la demandante, en concreto,
la improcedencia de incorporar al nuevo expediente actos y tramites del expediente
caducado, cabe recordar el principio de conservacién de los actos véalidos, por lo que al no
afectar a los derechos de la ahora recurrente, ni generarle indefension la incorporacion, en
concreto, la del informe de la Intervencidon General de la Administracion del Estado IGAE, y
advirtiendo la resolucion recurrida que subsisten las causas que originaron la resolucién de 28

de enero de 23, no puede acogerse el motivo impugnatorio.

Efectivamente, aunque dicha resolucién pueda entenderse en el momento del inicio del
nuevo expediente de reintegro como inexistente, por causa de su caducidad, ello no implica
que no puedan subsistir aquellos actos realizados en dicho expediente que determinaran
cuales eran los hechos conforme a los cuales se pusieron de manifiesto las irregularidades en
el seno del procedimiento de previo control de la ayuda, precisamente, por cuanto siquiera
tales actos fueron examinados jurisdiccionalmente por la ya tan citada Sentencia de esta
Sala, y por tanto no fue puesta en duda su validez en la sentencia que declara la caducidad
del procedimiento y tampoco fueron impugnadas tales actuaciones en el escrito de
alegaciones presentado por la Mancomunidad frente al acto de inicio de nuevo expediente
con fecha 22 de agosto de 2008, escrito en el que sélo se realizan actuaciones acerca de la
presunta prescripcion del procedimiento de reintegro. Por lo tanto, el informe definitivo de
control financiero efectuado por la Intervencion Regional de Andalucia a dicha Mancomunidad
en razon de las ayudas Feder percibidas, resulta una actuacién, no sélo plenamente valida por
mor de su incorporacién al expediente (dado que no era necesario realizar un nuevo proceso
de control cuando ante el mismo, no se realizan alegaciones por la interesada en cuanto a su

contenido, sino que sélo se argumenta frente a dicho expediente acerca de su prescripcion,
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como ya se ha expresado) sino porque no se observa un cambio o modificacion de las
circunstancias en que dicho informe fue realizado en aquellos momentos, y resultaba en todo
caso inadecuado un nuevo control financiero sobre hechos ya constatados e inmudables o0 no
cambiantes en relacion con los gastos comprometidos en la fecha limite establecida en la
decisién de la Comision, asi como la consideracion no elegibles de las obras ejecutadas en el

Proyecto de Mejora del vertedero controlado de Nebrija.

Por tanto, no es posible la anulacion de tales actos por este motivo, y subsistiendo asi,
en cuanto al fondo del reintegro, al que se opone ahora la recurrente, las causas que

originaron el expediente.

Ademas de lo anterior, y a mayor abundamiento, la sentencia recurrida razoné también,
a proposito de la alegacion de la parte recurrente sobre la inaplicacion del procedimiento que
estimaba vigente, que de conformidad con reiterada jurisprudencia de esta Sala del Tribunal
Supremo, para declarar la anulacibn de un acto administrativo por infracciones
procedimentales, es necesario que las mismas generen indefension, es decir, ocasionen una
disminucion de las garantias de defensa del interesado, lo que en el presente caso no estimd

se hubiera producido».

Aplicando la anterior doctrina al caso que nos ocupa, para incorporar el material
probatorio del anterior procedimiento al nuevo, es preciso el dictado de una
diligencia por la que se ordene dicha incorporacién, motivando las razones por las
que no se considera necesario practicar nuevas pruebas y se estima oportuno utilizar
las del anterior procedimiento caducado dando, asimismo, a las partes la
oportunidad de aportar otros medios de prueba, lo que no se ha realizado en el caso
que analizamos. La propuesta de resolucién deja constancia, al dar respuesta a las
alegaciones formuladas por los interesados en el tramite de audiencia, que los
informes que sirven de base a la resolucién de la concesion se pusieron a disposicién
de las partes tras ser pedido por éstas, si bien se puede comprobar en el expediente
que tras las alegaciones de los interesados se emitieron con fechas 1y 11 de junio de
2019 sendos informes del arquitecto técnico del Ayuntamiento de Antigua sobre las
cuestiones técnicas alegadas por (...) en su escrito de alegaciones, y con objeto de
desvirtuar las mismas, sin que conste que se les haya dado traslado de los mismos a

los interesados, procediéndose a continuacion a emitir Informe-Propuesta.

Asimismo, consta en el expediente el tramite de audiencia, el informe juridico y
de Secretaria, pero no consta el informe de la Intervencién, siendo este preceptivo,
por lo que debe retrotraerse el procedimiento, lo cual otorga al Ayuntamiento la
oportunidad de corregir las omisiones del procedimiento, practicando nuevas pruebas

o incorporando formalmente las existentes en el anterior procedimiento caducado si
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se estima oportuno con la debida motivacién (los informes aportados por el
Ayuntamiento son recientes y vienen a reiterar el contenido de los emitidos en
anteriores procedimientos al constatar que no ha habido cambio de circunstancias),
dando un nuevo tramite de audiencia a todas las partes, que también podran solicitar
la incorporacion de pruebas de los procedimientos caducados o proponer nuevas
pruebas. Asimismo, y una vez concluido el tramite anterior, se debera solicitar de
nuevo el informe de la Intervencién, del Servicio Juridico y la Secretaria, emitiendo
nueva propuesta de resolucién que valore en conjunto todas las alegaciones vy
pruebas, solicitando el dictamen de este Consejo en caso de oposicién del

contratista.

CONCLUSION

La propuesta de resolucion no se considera conforme a Derecho, debiendo
retrotraerse las actuaciones en los términos que se indica en el Fundamento Il del

presente Dictamen.

Pagina 17 de 17 DCC 275/2019



http://www.consultivodecanarias.org/

	DICTAMEN 275/2019
	FUNDAMENTOS
	I
	II
	III

	CONCLUSIÓN

