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DICTAMEN 223/2021

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 5 de mayo de 2021.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de El Rosario
en relacién con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de extinciéon de la
concesién demanial del Local (...) del Mercadillo Agricola de El Rosario (EXP.
180/2021 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El presente dictamen, solicitado mediante oficio el 6 de abril de 2021 con
registro de entrada en este Consejo de igual fecha, tiene por objeto examinar la
adecuacion juridica del informe con forma de Propuesta de Resolucién (art. 175 del
Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales)
formulado por la Técnico de Administracion General del Excmo. Ayuntamiento de El
Rosario, en virtud del cual se acuerda la extincion de la concesion demanial del Local

(...) del Mercadillo Agricola de El Rosario.

2. La legitimacion para la solicitud de dictamen le corresponde al Sr. Alcalde de
la Corporacion Local, de acuerdo con el art. 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo de Canarias, siendo competencia del Consejo Consultivo la
emisién, con caracter preceptivo, de dictamen en los supuestos de «extincion de
concesiones administrativas cuando se formule oposicion por parte del
concesionario» [art. 11.1.D, apartado d) del precitado texto legal]. Circunstancias
que concurren en el presente procedimiento administrativo -incluida la oposicién del

concesionario-.

* Ponente: Sr. Suay Rincon.
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3. La competencia para resolver el presente expediente de extincion de la
concesion administrativa, se entiende que corresponde al mismo o6rgano que la

otorgo, esto es, en este caso, al Alcalde del Ayuntamiento.

En el supuesto analizado, en efecto, la concesion administrativa fue adjudicada
por Decreto de la Alcaldia n.° 2020-1277, de 7 de julio de 2020, asi que la
competencia para resolver el presente expediente administrativo y, por ende, para

extinguir el citado titulo concesional, le corresponde al referido 6rgano municipal.

A tal fin, sin embargo, no resulta pertinente invocar de entrada la normativa
contractual y, en concreto asi, lo dispuesto por la disposicion adicional segunda de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico (LCSP), a la que se
refiere en su informe el Técnico de la Administracion General, porque en materia de
concesion sobre los bienes demaniales se aplica la legislacion contractual con
caracter supletorio, esto es, en ausencia de las previsiones especificas que sobre la
materia pudieran contemplarse por parte de la normativa que resulta de aplicacion
preferente y prioritaria, de acuerdo con el orden de prelacion de fuentes establecido

en este sector del ordenamiento juridico.

El art. 1 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el

Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (RBRL), en efecto, dispone:

«1. El patrimonio de las Entidades locales estara constituido por el conjunto de bienes,

derechos y acciones que les pertenezcan.
2. El régimen de bienes de las Entidades locales se regira:
a) Por la legislacién bésica del Estado en materia de régimen local.

b) Por la legislacion basica del Estado reguladora del régimen juridico de los bienes de

las Administraciones Publicas.

c) Por la legislacion que en el ambito de sus competencias dicten las Comunidades

Auténomas.

d) En defecto de la legislacién a que se refieren los apartados anteriores, por la

legislacién estatal no basica en materia de régimen local y bienes publicos.
e) Por las Ordenanzas propias de cada Entidad.

f) Supletoriamente por las restantes normas de los ordenamientos juridicos,

administrativo y civil.

3. En todo caso, se aplicara el derecho estatal de conformidad con el articulo 149.3 de

la Constitucién».
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Asi las cosas, y a falta de norma concreta en la normativa basica de régimen
local determinadora de la competencia para acordar la extincién de la concesion, se
hace necesario acudir en primer término a la legislacion estatal basica reguladora de
los bienes de las Administraciones Publicas, en virtud de la remision efectuada a

favor de dicha normativa por el art. 2 b) RBRL.

Pues bien, en materia patrimonial, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP), constituye la norma actualmente
en vigor y, ademas, es la que resulta de aplicacion al caso. Su art. 5.4 comienza

también por reconocer explicitamente la aplicacién preferente de esta normativa:

«Los bienes y derechos de dominio publico se regiran por las leyes y disposiciones
especiales que les sean de aplicacion y, a falta de normas especiales, por esta Ley y las
disposiciones que la desarrollen o complementen. Las normas generales del derecho
administrativo y, en su defecto, las normas del derecho privado, se aplicaran como derecho

supletorio».

Teniendo esto presente, resulta ante todo de aplicacion, por via analdgica, el
art. 100 apartado f) LPAP, precepto declarado bésico, sobre la base del art.
149.1.18°, por la disposicion final segunda LPAP, donde se prevé que la extincion de
la concesion administrativa por falta de pago del canon o cualquier otro
incumplimiento grave de las obligaciones del titular de la concesion, sea declarado
por el 6rgano que otorgd la concesion, tras la resolucion de un procedimiento de
caracter contradictorio que se sujete a las normas contenidas en la legislacion
estatal sobre el procedimiento administrativo comun [en el mismo sentido, y con
contenido muy similar, el art. 83, apartado f) de la Ley 6/2006, de 17 de julio, del

Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Canarias].

De igual modo, y trasladada por tanto esta misma regla al supuesto que nos
ocupa, resulta, pues, que la extincion del titulo concesional le corresponde al propio

organo que lo otorgo, en este caso, el Alcalde del Ayuntamiento.

En el sentido expuesto, y en base a la aplicacion de esta misma regla, nos
manifestamos en nuestro Dictamen 386/2019, de 7 de noviembre, sélo que a la sazén
el érgano competente para acordar la extincién de la concesion era la Comision de
Gobierno (en la actualidad, Junta de Gobierno) del Ayuntamiento concernido, porque

era el 6rgano que la habia otorgado en el caso.

Asi, pues, por virtud de cuanto antecede, antes de apelar directamente a la

normativa contractual, y a lo que dispone al efecto la disposicion adicional segunda
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de la Ley 9/2017, resulta preciso acudir a la normativa patrimonial aplicable en
primer término, porque, aun cuando igualmente de aplicacién aquélla (la normativa
contractual), como reconoce, ademas, el propio Pliego en su Clausula Séptima, no lo

es sino con caracter supletorio.

Es al Alcalde, en suma, al que le corresponde resolver el procedimiento y acordar
eventualmente la extincion de la concesion en este caso, a resultas de lo establecido
en primer término por la normativa patrimonial [LPAP: art. 100 f); por la via de la
aplicacién analdgica de lo dispuesto por este precepto]; asi como también, aunque ya
con caracter supletorio, en virtud de lo asimismo establecido por la normativa

contractual (LCSP: disposicion adicional segunda).

4. En lo que se refiere al régimen juridico aplicable, por un lado, como

sefialaramos en nuestro reciente Dictamen 273/2020:

«4.1. Respecto a la regulacion sustantiva de la extincion del titulo concesional, es
oportuno traer a colacion, ademas de lo sefialado en el apartado anterior, lo ya informado
por este Consejo Consultivo en su Dictamen n.°© 386/2019, de 7 de noviembre (con cita, a su
vez, del Dictamen n.° 316/2014, de 11 de septiembre):

“Aunque no se concreta el régimen juridico aplicable, la concesion se otorg6 al amparo
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), y el
Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, aprobado por R.D.1372/1986, de 13 de
junio (RBCL), de desarrollo de los arts. 79 a 83 LRBRL. Tales disposiciones constituyen su
régimen juridico de primer grado (art. 1.1 RBCL); el de segundo grado, lo constituye la
legislacién basica del Estado en materia de régimen juridico de bienes de las
Administraciones Publicas constituido actualmente por la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP), aunque el aplicable al tiempo de la
adjudicacion lo constituye la Ley 89/1962, de 24 de diciembre, de Bases del Patrimonio del
Estado, y Texto Articulado, (aprobado por Decreto 1022/1964, de 15 de abril), y su
Reglamento de desarrollo, aprobado por R.D. 1373/2009, de 28 de agosto. Tal régimen
juridico patrimonial es el que se debe aplicar también cuando de extinguir -que no resolver-
la concesion se trata. Lo que significa que no estamos en presencia de una resolucién de
contrato administrativo, por mas que (...) la legislacién patrimonial remita en ocasiones a la
contractual. El procedimiento de resolucion incoado se fundamenta en las causas de
resolucion de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas
(LCAP), que se considera de aplicacion supletoria por la disposicion transitoria primera del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico [Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, LCSP], dadas las lagunas del pliego. Sin embargo, por muchas similitudes que
haya entre las legislaciones patrimonial y contractual, el régimen juridico que debemos

seguir en primer lugar es el patrimonial, no el contractual. Ha de sefialarse que la concesién
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-de dominio publico y no de servicio publico-, a cuyo Reglamento se hace referencia
indebidamente en la Propuesta de Resolucién fue adjudicada antes de la entrada en vigor de
la Ley 33/2003, que se produjo el 4 de febrero de 2004 (disposicidon final sexta LPAP). Por lo
que atafie al régimen concesional, esta Ley contiene sendas disposiciones transitorias
relativas a la improrrogabilidad de las concesiones concedidas por un plazo mayor de 75 afios
(primera) y a los expedientes patrimoniales que se encuentren en tramitacién, que se

someteran a la nueva Ley (tercera).

La anterior legislacion patrimonial, derogada, carece pues de ultraactividad, mas alla
del hecho de que los actos de tramite dictados a su amparo siguen vigentes en tanto no se
opongan a la nueva Ley, que seria la aplicable. Lo que significa que en primer lugar deben
aplicarse las determinaciones de la Ley de Bases de Régimen Local, su Reglamento de Bienes,
asi como las vigentes Ley y Reglamento de Patrimonio, y solo supletoriamente la legislacién
contractual. En todo caso, al margen de lo expuesto, ambas legislaciones -la contractual y la
patrimonial- contemplan las mismas causas que en este caso se alegan para fundar la

extincién de la concesion”.

Régimen juridico al que se debe incorporar -por evidentes razones cronologicas- las
previsiones contenidas en la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los Municipios de Canarias, dictada
al amparo de las competencias autondémicas en materia de desarrollo de la legislacion béasica
de régimen local [art. 1.2, letra c) del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, en relacion con el art. 1 y la

Disposicién Final primera de la Ley territorial 7/2015, de 1 de abril].

4.1.1. Partiendo de lo sefialado anteriormente, y en lo que concierne a la regulacién
sustantiva de los supuestos de extincion del titulo concesional resultan de aplicacion -
preferente- no solo las causas previstas en los pliegos de condiciones o clausulado de la
concesion, sino, ademas, las contempladas en la legislacion vigente al tiempo de
otorgamiento de la concesion (de acuerdo con la jerarquia de fuentes normativas descrita
anteriormente). Asi resulta de lo dispuesto en la clausula 22 del Pliego de condiciones
econémico-administrativas por las que se rige la presente concesion administrativa,
aprobado por el Pleno Municipal con fecha 19 de junio de 1998; y de lo establecido en el art.
115.14 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales; los arts. 1 y 80 del Real
Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales; los arts. 5.4, 84.3 y 100 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas; y los arts. 4 y 9.1 de la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico».

Asi pues, en el presente supuesto, la Propuesta de Resolucion se fundamenta en
la aplicacion de la causa de extincion de la concesion administrativa prevista en la

clausula 21 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares en la que se prevé:
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«Son causas de resolucion del contrato, ademas de las previstas con caracter general en

la legislacién aplicables (articulo 100 LPAP) y las siguientes:

a) El transcurso de dos meses a contar desde el dia siguiente a la formalizacion del
contrato sin que se produzca, la ocupacién efectiva y puesta en funcionamiento del local en

el ejercicio de la actividad prevista.

b)E | impago del abono del canon y de los gastos de luz y agua en dos trimestres
consecutivos supondra serd causa de resolucién del contrato. Sin que tenga derecho a

indemnizacion alguna.

En el supuesto de resolucion del contrato por causa imputable al contratista el
Ayuntamiento podra ordenarle el mantenimiento en perfecto estado de conservacién de las
instalaciones y el dominio publico ocupado hasta tanto se proceda a una nueva adjudicacion.
El incumplimiento de lo asi prescrito, conllevara las sanciones correspondientes a las faltas

muy graves.

De conformidad con lo establecido en el articulo 100 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, las concesiones administrativas

se extinguiran por las siguientes causas:

a) Muerte o incapacidad sobrevenida del usuario o concesionario individual o extincidn

de la personalidad juridica.

b) Falta de autorizaciéon previa en los supuestos de transmision o modificacién, por

fusion, absorcién o escision, de la personalidad juridica del usuario o concesionario.
c¢) Caducidad por vencimiento del plazo.

d) Rescate de la concesion, previa indemnizacién, o revocacion unilateral de la

autorizacion.
e) Mutuo acuerdo.

f) Falta de pago del canon o cualquier otro incumplimiento grave de las obligaciones del

titular de la concesion, declarados por el érgano que otorgd la concesién o autorizacién.
g) Desaparicion del bien o agotamiento del aprovechamiento.

h) Desafectacion del bien, en cuyo caso se procedera a su liquidacién conforme a lo

previsto en el articulo 102 de esta Ley.

i) Cualquier otra causa prevista en las condiciones generales o particulares por las que

se rijan».

Una vez determinada la normativa material o sustantiva aplicable a la concesién

demanial, procede centrarnos en el estudio del Derecho procedimental.
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En este sentido, también hemos de transcribir las consideraciones efectuadas en

nuestro ya citado Dictamen 273/2020, donde sefialdbamos:

«4.2.1. En primer lugar, y a falta de un procedimiento general establecido a tales
efectos en la normativa tanto de régimen local como de patrimonio de las Administraciones
Pablicas, y por aplicacién del orden de fuentes establecido en el art. 1.1, apartado f) en
relacion con los arts. 78.2, 81 y demas concordantes del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales, parece légico, desde el punto de vista juridico, seguir el procedimiento
que, para la resolucion de los contratos, establece la normativa de contratacion
administrativa. Tesis que encuentra apoyo, asimismo, en lo ya informado por este Consejo
Consultivo en los precitados Dictamenes 316/2014, de 11 de septiembre y 386/2019, de 7 de
noviembre -donde se propugna la aplicacién supletoria de la legislacion contractual- y en lo
manifestado por otros Consejos Consultivos en supuestos similares (v.gr. Dictamen 520/2014,
de 12 de noviembre, del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, o el Dictamen 368/2012, de
20 de junio, del Consejo Consultivo de Madrid). Asi, y como sefiala de forma expresa el
Dictamen 370/2014, de 9 de julio, del Consejo Consultivo de Madrid, “(...) el Consejo viene
aplicando el procedimiento de resolucion de contratos a concesiones demaniales en
dictdmenes como el 604/11, de 2 de noviembre, el 368/12, de 20 de junio y el 349/13, de 4

de septiembre”.

4.2.2. En segundo lugar, las normas de procedimiento aplicables seran las vigentes en el
momento de inicio del expediente administrativo encaminado a la extinciéon del titulo
concesional. Afirmacion que se sustenta en lo establecido en la Disposicién Transitoria
Tercera de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP) [«a) A los procedimientos ya iniciados antes de la
entrada en vigor de la Ley no les serd de aplicacién la misma, rigiéndose por la normativa
anterior»], norma de aplicacion supletoria a los procedimientos en materia de contratacion,
segun establece el apartado primero de la Disposicion Final Tercera de la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico».

Pues bien, en el presente caso, dado que el presente procedimiento de extincion
de la concesion administrativa se ha iniciado bajo la vigencia de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico (Disposicion Final Decimosexta),

resulta aplicable esta norma al procedimiento que nos ocupa.

5. Finalmente, no ha transcurrido el plazo maximo de ocho meses que, para
instruir y resolver los procedimientos de resolucién contractual, establece el art.
212.8 LCSP.
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1. Los antecedentes mas destacados, que han dado origen al presente
procedimiento administrativo, y que constan documentados en el expediente

remitido son los siguientes:

- Mediante Decreto de Alcaldia n.° 2020-1277, de 7 de julio de 2020 se adjudica

contrato de concesion demanial del local (...) del Mercadillo Agricola de El Rosario a
(--2).

- El 2 de enero de 2021 se levanta acta de visita de comprobacion realizada por
la responsable del contrato y por el Ingeniero técnico industrial municipal,
elevandose posterior informe por la Técnico responsable del contrato, y por el
Ingeniero técnico industrial municipal de fecha 12 de enero de 2021, relativo a la
visita de inspeccion, donde se ponen de manifiesto diversos incumplimientos por
parte del concesionario en relacion con: hora de cierre en estado de alarma;
condiciones de uso de las instalaciones; conservaciéon limpieza y funcionamiento de
las instalaciones; calificacion energética de los electrodomésticos; aseos; puntos de
acceso a internet, televisor, maquinas tragaperras, maquinas expendedoras, maquina
de tabaco, placa distintiva; carteles; listado de precios a la vista (no coincide con el
aprobado por el Ayuntamiento); bebidas alcohdlicas; hojas de reclamaciones a la
vista; aparatos conectados a la red eléctrica en zona de transito; e instalacion de
gas: «En base a todo lo expuesto se estima que se estan incumpliendo las
determinaciones dispuestas en el pliego de prescripciones técnicas, tal y como se
describe en cada uno de los puntos incluidos en el apartado anterior», concluye el

citado informe.

- Asimismo, consta informe de la Policia local, de 8 de febrero de 2021, relativo

al incumplimiento de los horarios de cierre del local (...) del Mercadillo.

- Consta parte del Area de agricultura, de fecha 9 de febrero de 2021, relativo a
incidencias sobre la limpieza e higiene, haciendo referencia a las quejas de los
clientes sobre la higiene de los aseos y, especialmente, sobre que en muchas

ocasiones se les prohibe el acceso a los mismos poniendo una cadena.

- Consta informe técnico, de fecha 9 de febrero de 2021, suscrito por la Técnico
responsable del contrato, y por el Ingeniero técnico industrial municipal, con un
pormenorizado andlisis de los incumplimientos de las obligaciones del titular de la

concesion, concluyendo:
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«Constatados los anteriores incumplimientos, se estima que no se esta ejecutando el
contrato con arreglo a las prescripciones contenidas en los pliegos que regulan la concesion,
por lo que se estima que el drgano de contratacion deberd valorar la adopcion de las medidas

que considere oportunas para garantizar un correcto desarrollo de la concesidn otorgadax.

- Mediante Providencia de 10 de febrero de 2021 se solicita la emision de informe
juridico al objeto de iniciar expediente de resolucion del contrato de concesion

demanial del local (...) del Mercadillo Agricola de El Rosario.

- El 10 de febrero de 2021 se emite informe juridico proponiendo la extincién de
la concesion por incumplimiento de las obligaciones del concesionario contenidas en

los informes técnicos.

2. En cuanto a la tramitacion del presente procedimiento administrativo,

constan practicadas las siguientes actuaciones:

- Mediante Decreto de la Alcaldia, n.° 2021-0230, de 11 de febrero de 2021, se
delegan, de forma especial, las competencias como 6rgano de contratacién en el
expediente de concesion demanial del local (...) del Mercadillo Agricola de El

Rosario, a favor de (...), Concejal delegado de Agricultura.

- Por su parte, mediante Decreto n.° 2021-0240, de 12 de febrero de 2021,
suscrito por el Concejal Delegado de Transicién ecolégica, Movilidad, Transportes,
Agricultura y Ganaderia, se resuelve iniciar expediente de extincion de la concesién
administrativa, de uso privativo, del local (...) situado en el Mercadillo Agricola de El
Rosario, por incumplimiento grave de las obligaciones del titular de la concesion, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 100 f) LPAP y el informe técnico, de fecha 9
de febrero de 2021, concediendo al concesionario trdmite de audiencia, a cuyo
efecto se le remite la documentacién del expediente el 15 de febrero de 2021. En
esta fecha consta recibida dicha documentacion asi como la notificacion del inicio
del procedimiento y tramite de audiencia mediante comparecencia del interesado en

la Sede electronica.

- Consta solicitud de acceso al expediente, suscrita por el interesado el 16 de
febrero de 2021.

- EI 24 de febrero de 2021 se presenta, por medio de representante del
concesionario, la siguiente documentacién: declaracion responsable de inicio de
actividad turistica de restauracion y escrito alegaciones formulando oposicién a la

resolucion del contrato.
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- EI 3 de marzo de 2021 se emite informe sobre las alegaciones presentadas
suscrito por el Ingeniero técnico industrial municipal y por la Arquitecto Técnico

responsable del contrato.

- EI 5 de marzo de 2021 se insta al concesionario para que aporte acreditacion de
la representacién con la que actla, de lo que recibe notificacion el 8 de marzo de
2021, viniendo a aportarla el 10 de marzo de 2021. Asimismo, el 17 de marzo de
2021, consta comparecencia en las dependencias municipales, al objeto de ratificar

el otorgamiento de representacion a favor de (...).

- Con fecha 18 de marzo de 2021 se emite informe- Propuesta de Resolucion,
informado favorablemente por el Secretario General, asi como por el informe de

fiscalizacién de Intervencion General.

1. La Propuesta de Resolucion desestima las alegaciones efectuadas por el
concesionario en virtud del informe emitido el 16 de julio de 2020, que las refuta
pormenorizadamente. Asi pues, resulta conforme a Derecho la Propuesta de
Resolucién, pues concurre la causa de extincion de la concesién de la clausula 21 del
PCAP en relacién con el art. 100.f) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas, por haberse acreditado incumplimientos

graves de las obligaciones del titular de la concesién.

2. En este sentido, se refutan debidamente por el informe técnico emitido el 16
de julio de 2020 cada una de las alegaciones del reclamante relativas a los
incumplimientos sefialados por el informe de 9 de febrero de 2021, suscrito por la
Técnico Responsable del Contrato, y por el Ingeniero técnico industrial municipal. A

tal informe se remite la Propuesta de Resolucion.

Pues bien, a raiz de las alegaciones que el concesionario va formulando de forma

sucesiva, habremos ahora, del mismo modo, de pronunciarnos sobre ellas:

1) «La primera de las infracciones expuesta en el expediente es el Horario de Apertura.
Se alega de contrario la inexistencia de solicitud para modificar el mismo, constituyendo una
infraccion conforme a lo establecido en el articulo 63.4 de la Ley 7/2011, de 5 de abril de
actividades clasificadas y espectaculos publicos. Sin embargo, no toman en cuenta que el
Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares determina en su clausula quinta, que para
modificar el horario es necesario comunicarlo al Ayuntamiento. Asi pues, dicha comunicacion
se realizo por esta parte, lo cual es conocido de contrario puesto que en el Decreto del Sr.

Alcalde de fecha 12 de noviembre de 2020 por el que se inicié el Procedimiento Sancionador
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n.° 1074272020, se admitié haber recibido dicha solicitud de cambio de horario y, desde
dicho momento, no se ha procedido siquiera a resolverla, denotando una absoluta mala fe

por parte de este Organismo».

Al respecto, el informe técnico sefiala que, efectivamente en cuanto al horario
de apertura, en el punto quinto del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares
para la explotacion, mediante concesion, del servicio (...) del Mercadillo Agricola de
El Rosario, se establece la posibilidad de ampliar los dias y horarios establecidos en
el Pliego, comunicandolo al ayuntamiento para su conformidad. Ahora bien, de ello
deriva que el horario no se podra modificar con una simple comunicacién, sino que
estara sujeta a la autorizacién previa y expresa del Ayuntamiento de El Rosario para

poder comenzar a ejercer la actividad, en su caso, conforme al nuevo horario.

En todo caso, el incumplimiento del horario se califica de grave, dado que consta
informe de la Policia Local de 8 de febrero de 2021, exponiendo la obligacion de
cierre por motivo del COVID y, por su parte, el art. 63 de la Ley 7/2011, de 5 de
abril, de actividades clasificadas y espectaculos publicos y otras medidas
administrativas complementarias, en su apartado 4, recoge como infraccion grave el

incumplimiento del horario establecido.

2) «En cuanto al uso de las instalaciones alegan que la zona de paso se encuentra
ocupada por elementos, sin embargo, en las fotografias aportadas no consta en qué fecha
fueron tomadas las mismas, echando en falta también la solicitud de subsanacion de dicha

circunstancia, que no se realizé en ningin momento por parte de este Ayuntamiento».

Al respecto, si consta fecha, la del acta de inspeccién, de 2 de enero de 2021,

suscrita por el propio concesionario sin ningin reparo.

Tal incumplimiento, consistente en que el acceso desde la calle esta ocupado por
la zona de transito por distintos elementos, como neveras, mercancias (...),
debiendo estar despejado, se considera muy grave, segun el informe técnico emitido
el 9 de febrero de 2021, dado que, segun el plano que se aporta, constituye

obstaculizacion del recorrido de evacuacion.

Asi, se sefiala en el art. 62 de la Ley 7/2011, de 5 de abril, de actividades
clasificadas y espectaculos publicos y otras medidas administrativas

complementarias:

«Constituyen infracciones muy graves en materia de actividades clasificadas y

espectaculos publicos: (...)
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2. Desarrollar la actividad sin sujecion a las medidas contenidas en el proyecto
autorizado o comunicado o a las impuestas por el érgano competente, especialmente las
relativas a accesos, salidas de emergencia, extincién de incendios y cualesquiera otras que
tiendan a la seguridad en locales destinados a espectéculos publicos, o que comporten grave

deterioro del medio ambiente (...) ».

3) «Tampoco se tiene en cuenta que, en relacién a la colocaciéon de una maquina
expendedora de tabaco, asi como otra expendedora de juguetes para nifios ambas han sido ya
retiradas. De hecho, en cuanto a las fotografias aportadas de contrario, la maquina de
tabaco se trasladd hasta el bafio de minusvalidos de forma provisional hasta que se hiciera
efectiva su recogida, habiéndose subsanado ya dicha circunstancia al no encontrarse la misma

dentro de ninguna de las dependencias del local».

Sin embargo, como sefala el informe técnico, tal incumplimiento concurrié en el
momento de la inspeccién, sin que la subsanacién alegada, en todo caso, se ha

acreditado.

No obstante, este incumplimiento tiene la consideracién de leve, segun el art. 64
de la citada Ley 7/2011.

4) «Se afiade, a las supuestas anteriores infracciones, la calificacién energética de los
electrodomésticos, los cuales, deben tener calificacién energética “A”, no constando fichas
técnicas que lo acrediten. Asi pues, en primer lugar, todos los electrodomésticos que forman
parte del mobiliario del local, cumplen con dicho requisito y, de hecho, si no se ha aportado
documentacion alguna que lo acredite es precisamente porque en ningiin momento hasta
ahora, he sido requerido para la entrega de la misma, no constando ello como obligacién
conforme a lo establecido en los pliegos de prescripciones técnicas. Unicamente, en la
providencia del area de agricultura, se hace mencién a un salto en el diferencial en el
Mercadillo del Agricultor, pero en ningin momento confirman que sea razén de que los

electrodomésticos carezcan de la calificacion energética adecuada».

Esta alegacion es refutada por el informe técnico al sefialar, por un lado, que si
es una exigencia de los Pliegos y, por otra, que no se ha logrado acreditar su

cumplimiento por el concesionario:

«En referencia a la calificacion energética de los electrodomésticos, en el punto sexto
del pliego de prescripciones técnicas particulares para la explotacion, mediante concesion,

del servicio (...) del Mercadillo Agricola de El Rosario, se establece:

“ (...) Los electrodomésticos dispondran, al menos, de la calificacion energética A o
equivalente de acuerdo con lo estipulado por el "Articulo 8.- Condiciones y requisitos
minimos de los establecimientos” del Decreto 41/2019, de 1 de abril, que modifica el

Decreto 90/2010, de 22 de julio, por el que se regula la actividad turistica de restauracion y
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los establecimientos donde se desarrolla y el Reglamento por el que se establece el régimen
juridico para el desarrollo de las actividades de turismo activo, aprobado por Decreto
226/2017, de 13 de noviembre™.

Durante la visita de inspeccién el dia 2 de enero de 2021, se constata que los
electrodomésticos no cuentan con etiquetado energético, hecho que se les comunica en el
momento de la visita, quedando reflejado en el acta la intencion del concesionario de

aportar las fichas técnicas de los electrodomésticos.

En los documentos aportados en fecha 20 de enero de 2021, con nimero de registro de
entrada 2021-E-RE-572, no consta la totalidad de las fichas técnicas de los electrodomésticos
instalados en el local, por lo que no se ha podido comprobar la calificacion energética de los
mismos, ni si esta cumple con las prescripciones técnicas del pliego técnico. Ademas, la
documentacion aportada presenta un grado de indefinicion tal que no permite comprobar la
adecuacion o correspondencia de las fichas técnicas aportadas con los electrodomésticos

instalados en el local».

Este incumplimiento, siguiendo el criterio del art. 64 la Ley 7/2011, tiene la

consideracion de leve.

5) «En relacion a la declaracién responsable de inicio de actividad turistica de
restauracion, adjunto, como documento nimero 1 la presentacion de dicha documentacion

con fecha 12 de noviembre de 2020».

Al respecto ha de sefalarse que el informe técnico desvirtia tal alegacién, pues

se informa:

«Respecto a la declaracién responsable de inicio de actividad turistica de restauracion,
se expone que el documento aportado en fecha 20 de enero de 2021, con nimero de registro
de entrada 2021-E-RE-572, no estaba debidamente cumplimentada, ni se adjunté justificante

de presentacion de la documentacion ante la Administracion competente.

En la declaracion responsable de inicio de actividad turistica de restauracion aportada
como documento n.° 1, adjunto al escrito de alegaciones de fecha 24 de febrero de 2021, con
n.° de registro de entrada 2021-E-RC-1527, tampoco se adjunta justificante de presentacion
de la documentacion ante la Administracion competente, pudiendo comprobarse ademas que
la fecha de la firma digital que consta en el documento es la del 24 de febrero de 2021 a las

09:10h, y no la indicada en el escrito de alegaciones».

Este incumplimiento tiene la consideracion de grave, pues el punto

decimoséptimo del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares establece:

«Asimismo la persona, fisica o juridica adjudicataria del servicio, debera presentar ante

el Excmo. Cabildo Insular de Tenerife, y con caracter previo al inicio de la actividad, una
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declaracion responsable, que se ajustara al modelo publicado por el mencionado Organismo y
gue contendra los datos minimos establecidos en el anexo del Decreto 41/2019, de 1 de abril,
que modifica el Decreto 90/2010, de 22 de julio, por el que se regula la actividad turistica
de restauracion y los establecimientos donde se desarrolla y el Reglamento por el que se
establece el régimen juridico para el desarrollo de las actividades de turismo activo,
aprobado por Decreto 226/2017, de 13 de noviembre, relativos a la identificacion de la
persona, fisica o juridica, que inicia la actividad y del establecimiento donde se vaya a
realizar la misma, manifestando, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos
establecidos en el citado Decreto, que dispone de la documentacion que asi lo acredita, que
la pondra a disposicion del Excmo. Cabildo Insular de Tenerife, cuando le sea requerida y que
se compromete a mantener el cumplimiento de las anteriores obligaciones durante el

periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio».

La declaracion responsable de inicio de actividad turistica de Restauracion
aportada no estd debidamente cumplimentada, ni se adjunta justificante de

presentacion de la documentacién ante la Administracion competente.

De acuerdo con lo dispuesto en la Clausula Vigésima Cuarta del Pliego de

Clausulas Administrativas Particulares:

«2-. Se consideraran faltas graves aquellas calificadas como tal en cualquiera de los

articulos de este Pliego y en particular las siguientes:

a) La falta de la lista o rétulos de precios o exhibicién defectuosa de los mismos. Asi

como de los diferentes documentos que han de ser objeto de exhibicion conforme al PPT».

6) «Respecto a la falta de carteles en el local, asi como la instalacion de gas, cabe decir
que consta colocado el cartel referido al horario, asi como las hojas de reclamaciones y los
demas que se alegan de contrario, habiéndose subsanado también esta cuestion. En lo

referido al gas, ha sido sustituida dicha plancha por una eléctrica».

Respecto de la falta de carteles en el local, sefiala el informe técnico que se
comprueba que en el momento de la visita de inspeccion el 2 de enero de 2021, estos
no estaban instalados, no constando en el escrito de alegaciones prueba alguna que

acredite que este hecho haya sido efectivamente subsanado.

Tal incumplimiento tiene caracter grave, pues en la Clausula Vigésima Cuarta del

Pliego de Clausulas Administrativas Particulares se establece:

«2-. Se consideraran faltas graves aquellas calificadas como tal en cualquiera de los

articulos de este Pliego y en particular las siguientes:

a) La falta de la lista o rotulos de precios o exhibicion defectuosa de los mismos. Asi

como de los diferentes documentos que han de ser objeto de exhibicion conforme al PPT».
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Por su parte, en cuanto a la instalacion de gas, en el momento de la visita de
inspeccién se comprob6 la existencia de dicha instalacién, sin la preceptiva
autorizacion del Ayuntamiento, ni la documentacion técnica exigible para la puesta
en servicio de este tipo de instalaciones; y sin que a dia de hoy conste que se haya

subsanado.

En este sentido, no sélo no se ha subsanado la deficiencia indicada, sino que el
cambio, en su caso, de la instalacién de gas por una plancha eléctrica, a la que alude
el concesionario, requeriria de autorizacion previa y expresa del Ayuntamiento, tal y
como exige el punto sexto del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares, que

establece que:

«Asimismo, el adjudicatario necesitard autorizacion previa y expresa del llustre
Ayuntamiento de El Rosario para instalar nuevos equipamientos y/o aparatos que necesiten

conexion a las instalaciones de agua caliente sanitaria, agua fria, gas o electricidad».
Y no consta tal autorizacion.

Tal incumplimiento tiene la consideracion de muy grave. Asi, el art. 13 del Real
Decreto 91972006, de 28 de julio, por el que se aprueba el Reglamento técnico de
distribucién y utilizacion de combustibles gaseosos y sus instrucciones técnicas

complementarias ICG 01 a 11, establece:
«Articulo 13. Infracciones y sanciones.

En relacion con las disposiciones del presente reglamento, se aplicara el régimen de
infracciones y sanciones previsto en el Titulo V de la Ley 21/1992, de 16 de julio, y en el
Titulo VI de la Ley 34/1998, de 7 de octubre».

Por su parte, el art. 31 del titulo V de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de

Industria, establece:
«Articulo 31. Clasificacion de las infracciones.

1. Son infracciones muy graves las tipificadas en el punto siguiente como infracciones
graves, cuando de las mismas resulte un dafio muy grave o se derive un peligro muy grave e

inminente para las personas, la flora, la fauna, las cosas o el medio ambiente.
2. Son infracciones graves las siguientes:

a) La fabricacién, importacién, venta, transporte, instalacion o utilizacion de productos,
aparatos o elementos sujetos a seguridad industrial sin cumplir las normas reglamentarias,
cuando comporte peligro o dafio grave para personas, flora, fauna, cosas o el medio

ambiente.
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b) La puesta en funcionamiento de instalaciones careciendo de la correspondiente
autorizacion, cuando ésta sea preceptiva de acuerdo con la correspondiente disposicién legal

o reglamentaria».

En aplicaciéon de la normativa sectorial, pues el incumplimiento tiene la

calificacion de muy grave.

Por su parte, en cuanto a la falta de hojas de reclamaciones, igualmente consta
que en la visita de inspeccion no estaban a disposicion del cliente, sin que el escrito

de alegaciones pruebe su subsanacion.

Tal incumplimiento es calificable como grave, en virtud de lo dispuesto en el
punto décimo primero del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares, que

establece:

«El adjudicatario debera tener a disposicion de los clientes hojas de reclamaciones
autorizadas. Asimismo, estara obligado a colocar, junto a la lista de precios, un cartel bien

visible en el que se indique la existencia de las mismas a disposicion de los clientes».

Sefialando, por su parte, la Clausula Vigésima Cuarta del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares: infracciones y sanciones.

«2-. Se consideraran faltas graves aquellas calificadas como tal en cualquiera de los

articulos de este Pliego y en particular las siguientes:

a) La falta de la lista o rotulos de precios o exhibicion defectuosa de los mismos. Asi

como de los diferentes documentos que han de ser objeto de exhibicion conforme al PPT».

7) «Por otro lado, respecto a la modificacién de la lista de precios cabe decir que la
misma fue aportada al Ayuntamiento en el momento de la firma del contrato de concesién,
si bien, y por circunstancias del covid-19, algunos han sufrido variaciones ya que varios
ingredientes han aumentado su precio. En todo caso, la Clausula Vigésima Cuarta de los
Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares, especifica que se considera grave la falta
de la lista o rétulos de precios o exhibicién defectuosa de los mismos, no formando parte de
ninguna de estas circunstancias la modificacion de los referidos precios, con lo cual, entiendo

que no es de aplicacién la mencionada sancion».

Pues bien, a este respecto, también cabe apreciar un incumplimiento de la
concesion, dado que, como sefiala el informe de contestacion a las alegaciones, el

punto decimotercero del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares sefiala:

«En caso de actualizaciones en la lista de precios y productos de articulos (...), éstos
deberan ser siempre autorizados por el llustre Ayuntamiento de El Rosario, no pudiendo
modificar las tarifas existentes sin la correspondiente autorizacion expresa. En cualquier

caso, la lista de precios podra ser actualizada como maximo cada dos afios».
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Asi pues, y sin perjuicio de la justificacién que se alegue (en este caso, la subida
de precios por el COVID), cualquier modificacién debera estar autorizada de forma

expresa por el Ayuntamiento de El Rosario, lo que no se ha recabado en este caso.

Tal incumplimiento se considera grave por exhibir un listado distinto del
aprobado por el Ayuntamiento, esto es, defectuoso, en virtud de la Clausula Vigésimo

Cuarta del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares: infracciones y sanciones.

«2-. Se consideraran faltas graves aquellas calificadas como tal en cualquiera de los

articulos de este Pliego y en particular las siguientes:

a) La falta de la lista o rotulos de precios o exhibicion defectuosa de los mismos. Asi

como de los diferentes documentos que han de ser objeto de exhibicion conforme al PPT».

8) «Existe por su parte, un supuesto malestar en cuanto al uso de los aseos ya que, de
contrario se afirma que esta parte no permite a los usuarios acceder a los mismos,
circunstancias que es falsa, puesto que no ha existido impedimento alguno para su uso;
simplemente debido a las circunstancias de la pandemia, hemos instalado una cadena para

poder contabilizar el aforo de personas que acceden a las dependencias del local».
En el informe técnico se refuta esta alegacion sefialando:

«en el punto sexto del pliego de prescripciones técnicas particulares para la
explotacién, mediante concesidn, del servicio (...) del Mercadillo Agricola de El Rosario, se

expone que:

“El adjudicatario no podra realizar modificaciones ni en el local, ni en las inmediaciones
de las mencionadas instalaciones. Si estima la necesidad de realizar alguna modificacion,
esta deberda hacerla a su costa y requerira, previa y necesariamente, la autorizacién expresa

del llustre Ayuntamiento de El Rosario”.

La instalacion de una cadena en los accesos no solo supone una modificacién no
autorizada, sino que evidencia que se han adoptado medidas restrictivas del acceso no solo a

las dependencias del propio local, sino también a los aseos del mercadillo.

Como se hizo constar en el informe técnico emitido el 9 de febrero de 2021, el uso
exclusivo de dichos aseos no se atribuye al adjudicatario en ningin momento, debiendo estos
mantenerse abiertos y en condiciones adecuadas para todos los usuarios del mercadillo y de
la cafeteria, sin que pueda impedirse por el adjudicatario el acceso a los Unicos aseos

existentes en el recinto del mercadillo».

Se da por tanto cumplida respuesta a las alegaciones formuladas. Y, por otra
parte, el incumplimiento manifestado en los términos expuestos tiene la calificacion

de grave, sefialando al respecto el informe de 9 de febrero de 2021:
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«El Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares para la explotacion, mediante
concesion, del Servicio (...) del Mercadillo Agricola de El Rosario, en el apartado primero
establece como objeto, fijar, precisar y determinar las condiciones técnicas y econdmicas
para la explotacion, a través de contrato de concesion, del servicio (...), establecimiento
abierto al publico, siendo libre el acceso al mismo, situado en el Mercadillo Agricola de El
Rosario, instalacion agro-comercial emplazada en la Carretera General TF-24 s/n de La
Laguna al El Portillo, quedando recogidas y sefialadas en el Anexo | de este, la descripcién
del local e instalaciones acompafiada por la correspondiente informacion grafica de planos

adjuntos.

En ningin momento se hace mencion o se atribuye al adjudicatario el derecho al uso
exclusivo de los aseos a la cafeteria, sino que se recogen dentro del ambito de la misma por
cuanto el horario de apertura de la cafeteria es mas amplio que el del resto de servicios que
se prestan en el Mercadillo, debiendo mantener los aseos abiertos y en condiciones

adecuadas, tanto para los usuarios del Mercadillo como los de la propia cafeteria.

Asimismo, cabe sefialar que el Mercadillo del Agricultor es un lugar destinado a fines
publicos y de libre acceso para toda la ciudadania, por lo que no puede impedirse por parte
del adjudicatario el acceso a los Unicos aseos existentes en el recinto a las demés personas

que prestan servicios en el Mercadillo y al resto de los usuarios del mismo.

El articulo 63 de la Ley 7/2011, de 5 de abril, de actividades clasificadas y espectaculos

publicos y otras medidas administrativas complementarias, establece que:

“Constituyen infracciones graves en materia de actividades clasificadas y espectaculos:

.

13. El ejercicio del derecho de admision de forma arbitraria, discriminatoria, abusiva o

contraria a lo que establece el articulo 14 de la Constitucion. (...)”

Por tanto, vistas las manifestaciones realizadas en el parte del Area de Agricultura, en
el que tanto los clientes como los usuarios del mercadillo no pueden acceder a los aseos de la
instalacion, siguiendo el criterio de la Ley de Actividades, se considera que el

incumplimiento tiene caracter de GRAVE».

9) «Por ultimo, se recurre de nuevo a dos de las infracciones por las que se pretende
sancionar a esta parte constando ya iniciado el Procedimiento Sancionador n.° 10742/2020:

uso de bebidas alcohdlicas y celebracion de espectaculos publicos.

Como ya expuse en su momento nunca se han vendido bebidas alcohélicas salvando la
utilizacion del licor 43 como ingrediente del denominado “zaperoco”, producto que constaba
en la carta que fue aprobada por el Ayuntamiento el 16 de julio de 2020. De hecho, en el
local solo se encontraba una Unica botella de este licor, razén de mas que constata que era

utilizado Unicamente como ingrediente, no pudiendo venderse el mismo como tal y de forma
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individual con tal escasa cantidad de producto. En todo caso, actualmente he procedido a la

retirada del mismo para evitar nuevas controversias.

En cuanto a la celebracién del monologo del dia 25 de septiembre de 2020, tal y como ya
hemos dicho en otras ocasiones, no puede ser entendido como una “fiesta”, tal y como viene
recogido en el apartado sexto del pliego de prescripciones técnicas. De hecho, la consideran
como falta muy grave en razén de lo dispuesto en los pliegos de clausulas administrativas,
asimilandolo a una falta muy grave ya que se han dedicado los bienes objeto de a concesion a
uso distinto de los especificamente sefialados en el pliego, cuando el objeto de dicha
concesion es precisamente un local destinado a cafeteria, habiéndose cumplido en todo

momento con la prestacion de dichos servicios.

En todo caso, pese al desacuerdo en este aspecto, tal y como consta en el parte de la

policia local de ese mismo dia, se cesé en la actividad desde ese mismo momento».

Respecto de la venta de bebidas alcohdlicas, el punto octavo del Pliego de
Prescripciones Técnicas Particulares establece que «Asimismo no podran ser vendidas
bebidas alcohdlicas destiladas o espirituosas, fortificadas o generosas asi como

licores o cremas».

Lo cierto es que durante la visita de inspeccion se comprobd que se estaban
utilizando licores por parte del concesionario en la elaboracién de algun producto a
la venta en el establecimiento, lo que implica un incumplimiento de la concesién,
con independencia del uso que se le dé. En todo caso, el concesionario sefiala
haberlo subsanado, pero, una vez mas, no constando en el escrito de alegaciones

prueba alguna que lo acredite.

Este incumplimiento tiene caracter muy grave, ya que el uso de bebidas
alcohdlicas, sin que se determine el fin, esta prohibido por el PPT, por lo que resulta
aplicable lo dispuesto en la Clausula Vigésima Cuarta del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares sobre infracciones y sanciones, donde se dispone que:

«3-. Se consideraran faltas muy graves aquellas calificadas como tal en cualquiera de los

articulos de este Pliego y en particular las siguientes: (...)

c) La venta de articulos en deficientes condiciones o que esté prohibida su venta. O bien

la venta de articulos con precios distintos a los autorizados por el Ayuntamiento».

Por dltimo, en cuanto a la celebracién del mondlogo el dia 25 de septiembre de
2020, en el que consta parte de novedades del Servicio de la Policia Local de El

Rosario, de la misma fecha, se sefala:
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«21:18 h.: EVENTO En virtud de lo encomendado por C04, se encomienda presencia
policial en el Mercadillo del Agricultor, por presunto evento sin autorizacion en el mismo (Un
mondlogo). Personados en el lugar, se observa unas 40 personas, repartidas entre la terraza
interior y la parte externa que da a los aparcamientos. Tanto el Local como sus clientes
cumplen con las normas sanitarias impuestas. En el lugar se esta realizando un mondlogo,
con una humorista la cual utiliza micr6fono y altavoz portatil, por lo que se solicita
autorizaciéon de dicho evento, careciendo. Igualmente se solicita licencia municipal de
actividad, no mostrando. Se identifica al propietario, quien resulta ser (...), con DNI (...),
nacido el 14/05/1993, con domicilio en (...) y teléfono de contacto (...). El identificado

cancela la actividad en presencia policial, finalizando el evento (...) ».

Asi pues, se ha incumplido el apartado sexto del Pliego de Prescripciones

Técnicas que sefala:

«no se podran organizar ni celebrar fiestas de ninguna clase ni bajo cualquier
circunstancia, excepto cumpleafios de tipo infantil siempre dentro del horario

establecido de apertura y cierre».

Al respecto, y contra las alegaciones del concesionario, aclara el informe
técnico:

«Aclarar que la definicién de fiesta segun la Real Academia Espafiola, es entre otras: “4.

Acto o conjunto de actos organizados para la diversion o disfrute de una colectividad».

Por ello, estan prohibidos los eventos, fiestas o cualesquiera actos dirigidos a la
diversion o disfrute de una colectividad de personas, lo que incluye los mondlogos, a
excepcion de los cumpleafios de tipo infantil, siempre dentro del horario de

apertura.

Tal incumplimiento es calificable como muy grave, pues estando prohibida la
celebracion de fiestas de ninguna clase por el PPT, resulta aplicable lo dispuesto en
la Clausula Vigésima Cuarta del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares,

sobre infracciones y sanciones:

«3-. Se consideraran faltas muy graves aquellas calificadas como tal en cualquiera de los

articulos de este Pliego y en particular las siguientes: (...)

g) Dedicar los bienes objeto de la concesién a uso distinto de los especificamente

sefialados en el Pliego, sin previa autorizacion municipal, si procediera.
10) Finalmente, se afiade por el concesionario:

«En relacion con todos los anteriores puntos expuestos, lo que cabe resefiar es que esta
parte en todo momento ha procedido a la subsanacion de todos los supuestos defectos que

han surgido conforme a las exigencias actuales de este Ayuntamiento. Pero, en todo caso,

DCC 223/2021 Pagina 20 de 23



Consejo Consultivo de Canarias

solo se ha procedido a notificar las mismas en el momento actual, evitando asi el
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 263.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico en relacion con el articulo 293.1, que obliga al 6rgano de
contratacion ofrecer un plazo para corregir las deficiencias en las que hubiera incurrido el

concesionario, siempre y con anterioridad al “secuestro o intervencion de la concesion”.

Con lo cual, esto apunta a que se ha actuado con absoluta mala fe por parte de la
administracién, evitando comunicar en todo caso los defectos que se debieran subsanar y
optando, directamente, por acudir a la apertura de un Procedimiento Sancionador, en primer
lugar, con la imposicion de una sancion y la reduccién del plazo de vigencia de la concesion;
e iniciando, con posterioridad, un nuevo expediente de extincion de la concesién sin tan
siquiera haberse resuelto el primero. Es decir, se ha optado por la resolucién del contrato,
siendo la circunstancia mas dafina, sin haberse intentado antes resarcir los defectos

cometidos y que a dia de hoy han sido en su mayoria subsanados.

Lo anterior solo es muestra de los reiterados incumplimientos por parte de este
Ayuntamiento y que han atentado contra el principio de proporcionalidad exigido por el
articulo 29.3 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico que establece que en
la imposicién de sanciones por las Administraciones Publicas se debera observar la debida
idoneidad y necesidad de la sanciéon a imponer y su adecuacion a la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccién. La graduacion de la sancion considerara especialmente los

siguientes criterios:
a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccion de la

misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucién firme en via administrativa.

De hecho, ha quedado acreditado por esta parte, la inexistencia absoluta en la
persistencia de la supuesta conducta infractora al haberse subsanado todos los defectos,
pese a que le han sido notificados a esta parte tardiamente, y no con anterioridad a la
apertura del Expediente n.° 1976/2020, no constando acta alguna que compruebe que
efectivamente se realizaron las inspecciones que dice la administracion haberse realizado
cuando la Unica que consta en el expediente administrativo es la asistencia de la Policia
Local al acto del 25 de septiembre. El resto de supuestas visitas realizadas no han sido
documentadas de manera alguna, ya que solo se hace mencion a ellas en las diferentes

providencias de este Organismo, pero no existe acta alguna que lo demuestre.

De esta manera, no podemos entender: primero, que se realizaran las inspecciones a las

que se recurre continuamente en los expedientes; segundo, que dichas inspecciones
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constaran en acta; y tercero, que, al realizar dichas visitas, se me ofreciera un plazo para

subsanar las deficiencias expuestas».

Asi, pues, en los términos anunciados al inicio de este apartado, todas las
alegaciones han ido encontrando cabal respuesta al hilo de cada uno de los
incumplimientos, pues, amén de no ser subsanables algunos (v.g. la fiesta), no consta
acreditado que se hayan subsanado los demds, siendo considerados, segun se hace
constar que en el Informe técnico de fecha 9 de febrero de 2021, suscrito por la
Técnico Responsable del Contrato y por el Ingeniero técnico industrial municipal,
algunos como muy graves, y otros como graves, con especificacién de los hechos de

los que se derivan los mismos.

Por virtud de lo expuesto, concurriendo los sefialados incumplimientos del modo
indicado, y calificados no pocos de ellos como muy graves o0 graves, se aprecia la
concurrencia de una de las causas de extincion del art. 100 ) de la LPAP: «cualquier
otro incumplimiento grave de las obligaciones del titular de la concesién, declarados
por el érgano que otorgd la concesion o autorizacién»; por lo que procede la
extincion de la concesién demanial en los términos sefialados en la Propuesta de

Resolucion.

3. En cuanto a los efectos de la extinciéon de la concesién, cuando ésta se
resuelve por incumplimiento culpable, como es el caso, procede la incautacién de la
garantia, de acuerdo con el art. 213 LCSP, norma de aplicacion supletoria a tenor de
lo dispuesto por la Clausula Séptima del Pliego, y en la medida en que de este modo
se declara expresamente la aplicacidn en el caso de dicha normativa contractual, a
resultas de la indicada clausula; con lo que se cumple asi el requerimiento
establecido a tal efecto por el art. 9 LCSP, que exige que expresamente se declare la
aplicacién de las prescripciones de la LCSP para que sus prescripciones puedan

aplicarse en cada caso.

Habiéndose podido constatar los incumplimientos de caracter muy grave y grave
de las obligaciones que incumben al concesionario, en los términos expuestos en el
apartado precedente, no ha lugar a la devolucion de la garantia en tanto que no se
da la circunstancia a que se supedita dicha devolucién, segin la Clausula Octava D)

del Pliego, sino justamente la excepcién prevista en dicha clausula.

Y llegados a este punto, no esta de mas agregar que el citado Pliego constituye
un documento de caracter contractual, como en este caso el propio documento
recuerda explicitamente (Clausula Primera), y en consecuencia resulta vinculante

para los contratos que se suscriban con arreglo al mismo (incluso, sus prescripciones
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se aplican con caracter prevalente, como su propia Clausula Primera asimismo se

cuida de sefalar).

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, por la que se acuerda la extincién de la concesion

demanial, asi como sus efectos, se considera ajustada a Derecho.
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