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DICTAMEN 421/2021

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 13 de septiembre de 2021.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de El Tanque
en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de resolucién del
contrato administrativo de gestidon de servicio publico, mediante la modalidad
de concesibn, de la «Explotacion y mantenimiento integral del Bar- Restaurante
Cafeteria (...)» (EXP. 377/2021 CA) .

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por oficio de 6 de julio de 2021
del Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de El Tanque, es la Propuesta de
Resolucion mediante la que se resuelve el contrato administrativo de gestion de
servicio publico, mediante la modalidad de concesion, de la explotacién y

mantenimiento integral del Bar-Restaurante Cafeteria (...).

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

contratista se ha opuesto a la resolucion.

3. Habiéndose iniciado la contratacion, segun consta en el expediente, mediante
la publicacion en el Boletin Oficial de la Provincia de S/C de Tenerife (BOP) de 2 de

enero de 2012 de la convocatoria de procedimiento abierto y tramitacion urgente,
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para la adjudicacion del contrato de concesion de la gestidén y explotacion del Bar-
Restaurante Cafeteria (...), en el término municipal del Tanque, resulta aplicable el
TRLCSP, en virtud de lo dispuesto en la Disposicion transitoria primera de dicha

norma.

4. En cuanto al procedimiento de resolucién contractual propiamente dicho, al
haberse iniciado el expediente el dia 10 de junio de 2021, es aplicable la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y por tanto,
el plazo maximo para instruir y resolver el expediente sera de 8 meses, en virtud de
lo dispuesto en el art. 212.8 de dicha norma. El transcurso de dicho plazo
determinaria, en caso de producirse, la caducidad del procedimiento (STS de 9 de
septiembre de 2009).

5. El organo competente para acordar la resolucion contractual es el 6rgano de
contratacion, conforme al art. 190 LCSP, esto es, la Junta de Gobierno Local, como
también se recoge en la Clausula 6 del Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares (en adelante PCAP).

6. Como se ha indicado, resulta aplicable, en cuanto al procedimiento de
resolucion contractual la LCSP, cuyo art. 212 remite al desarrollo reglamentario. En

este caso, el art. 109 RD sefiala el procedimiento a seguir.

De la referida normativa se infiere la necesidad de emisién del Dictamen del
Consejo Consultivo de Canarias cuando haya oposicion a la resolucién del contrato

por parte del contratista.

1. Los antecedentes relevantes del presente procedimiento de resoluciéon

contractual son los siguientes:

1.1. Mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 12 de diciembre
de 2011 se aprobd el expediente y el PCAP para la adjudicacion de la gestiéon del
servicio publico de la explotacion y mantenimiento integral del Bar-Restaurante
Cafeteria (...) (expte 1495/2011), mediante la modalidad de concesién, por
procedimiento abierto, oferta econédmicamente mas ventajosa, varios criterios de

adjudicacion y tramitacion urgente.
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1.2. La convocatoria del contrato administrativo de gestion servicio publico,
mediante la modalidad de concesién, de la explotacién y mantenimiento integral del

Bar-Restaurante Cafeteria (...), se publico en el BOP de 2 de enero de 2012.

1.3. Tras la tramitacion oportuna, el contrato se adjudico a (...) por acuerdo de
la Junta de Gobierno Local de 8 de marzo de 2012, suscribiéndose el contrato con
fecha 14 de abril de 2012.

2. En cuanto a la tramitacion del procedimiento de resolucién contractual,

constan las siguientes actuaciones:

2.1. Por providencia de la Alcaldia de 7 de abril de 2021 se inicia procedimiento
para la tramitacion de la resolucién del contrato, por incumplimiento reiterado del

pago del canon por el concesionario.
2.2. El 12 de mayo de 2021, se emite informe de Secretaria.

2.3. Consta en el expediente informe del Interventor Accidental haciendo

constar:

PRIMERO.- En concepto de fraccionamiento de deuda (desde octubre de 2017
hasta noviembre de 2018), concedido segun expediente 106/2019, la misma asciende
a la cantidad de 4.176,11 €.

SEGUNDO.- En concepto de deuda pendiente expediente 371/2019 (desde junio
de 2019 hasta mayo de 2021), la deuda asciende a la cantidad de 15.600,00€.

TERCERO.- Segun consta en expediente 1086/2020 existe decreto de
compensacion de deuda por Resolucion de Alcaldia nimero 2020-0556 de 27 de junio
de 2020, no habiéndose efectuada la misma hasta la fecha, por importe de 3.790,65
€.

2.4. Por acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 10 de junio de 2021, se
ordena el inicio del procedimiento para la resolucion de la concesién administrativa

de la explotacion y mantenimiento integral del Bar-Restaurante Cafeteria (...).

2.5. El acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 10 de junio de 2021 se
notifica el 18 de junio de 2021 al concesionario concediéndole un tramite de

audiencia por diez dias naturales.

2.6. El concesionario presenta escrito de alegaciones, con registro de entrada

2256, el 24 de junio de 2021, oponiéndose a la resolucion del contrato.

Pagina 3 de 6 DCC 421/2021


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

2.7. Se emite informe de Secretaria de 5 de julio de 2021 que desestima las
alegaciones del concesionario, considerando probado que figura deuda pendiente
desde 2017, por lo que el incumplimiento no tiene relacion directa con la crisis

sanitaria de la COVID 19, algo que alega el concesionario.

El art. 114 Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local, preceptia como obligatorios en los expedientes de resolucion
contractual los informes de Secretaria e Intervencion. En el mismo sentido la DA 32
apartados 3y 8 LCSP de 2017.

En el expediente, como se ha sefialado, consta informe del Secretario-

Interventor Accidental del Ayuntamiento.

Consta, ademas, informe de la Unidad de Recaudacién con expresion de las
deudas pendientes de pago, lo que acredita que el contratista ha incumplido la
obligacién prevista en la clausula 23.e) PCAP, obligacién que se ha incumplido desde

2017, mucho antes de la declaracion de la pandemia por el COVID 19.

Ademas, se ha dado audiencia al contratista de acuerdo con el art. 191.1y 3
LCSP.

Por lo demas, la garantia no figura en el contrato, pero se deduce del expediente
que se hace efectiva por carta de pago. Por ello, no es precisa la audiencia del
avalista, prevista en el art. 109.1.d), de caracter béasico, del Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones publicas, aprobado por Real Decreto
109872001, de 12 de octubre.

1. Si bien no existe una Propuesta de Resolucion denominada como tal, si se ha
emitido informe con igual contenido que la misma por parte del Secretario del
Ayuntamiento, entendiendo este Organismo por ello que se trata de la Propuesta. La
misma considera que existe causa de resolucion del contrato, en virtud de la clausula
30 del PCAP y el art. 223.f) TRLCSP al haberse producido impago del canon por el

concesionario.

2. En primer lugar, es preciso clarificar el régimen juridico del contrato, ya que
el PCAP remite a la Ley 3072007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
Esta remision es incorrecta, porque cuando se inici6 el expediente mediante la

publicacién de la convocatoria en el BOP el 2 de enero de 2012, era aplicable el
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TRLCSP, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, que entrd en vigor el 16 de
diciembre de 2011. Resulta aplicable la Disposicion transitoria primera de dicha
norma, pues el contrato administrativo de gestion de servicio publico, mediante la
modalidad de concesion, de la explotacién del Bar- Restaurante Cafeteria (...), no
existia, y tan siquiera se habia publicado su convocatoria, cuando entré en vigor
dicha norma. No obstante, el contenido del Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares debe ser cumplido por tratarse de un acto firme no recurrido.

3. Como se ha sefalado, la causa de resolucién del contrato invocada por la
Administracién es la prevista en el art. 223.f) TRLCSP: «el incumplimiento de las
restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos

0 en el contrato».

La aplicacion de esta causa de resolucion exige determinar si el incumplimiento
de pago del canon por parte del concesionario es una obligacion contractual esencial
y si se califica como tal en el contrato. En este sentido, se observa que la clausula 30
del PCAP recoge la falta de pago del canon en el plazo y forma previstos, como

especifica causa de resolucion de este contrato.

Por ello, resultaria méas adecuado que se invocara la causa de resolucion prevista
en el art. 223.h) TRLCSP a tenor del cual seran causas de resolucion «las establecidas
expresamente en el contrato». Por ello, entendemos que en el presente supuesto, no
resulta aplicable una clausula residual que se refiere a las «restantes obligaciones
contractuales esenciales», cuando el contrato se refiere de forma especifica a la

falta de pago del canon como causa de resolucion.

Esta causa de resolucion se recogia también en los arts. 206.h) y 262 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, de ahi que este
Organismo entienda que el cambio de calificacion juridica de la causa de resolucién,
al basarse en el mismo hecho causante (falta de pago del canon) no exija repetir el
trdmite de audiencia al interesado, al no originarse indefension, habida cuenta,
ademés, de que las alegaciones del interesado no se han basado en cuestiones
juridicas sino en imputar la falta de pago a las dificultades derivadas del COVID 19 y

en minimizar las trascendencia del incumplimiento.

4. En cuanto a los efectos que lleva aparejada la resoluciéon del contrato habra
que estar a lo dispuesto en los arts. 225 (apartados 3 y 4) y 288 TRLCSP, con similar
contenido a los arts. 208 y 262 de la LCSP de 2007.
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El art. 112 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, sefiala que la resolucion por
causas establecidas expresamente en el contrato tendra las consecuencias que en
éste se establezcan y, en su defecto, se regularan por las normas de la Ley y de este
Reglamento sobre efectos de la resoluciéon que sean aplicables por analogia. EI PCAP

se remite a la Ley.

Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista,
conforme establece el art. 113 de dicha norma, éste debera indemnizar a la
Administracion por los dafios y perjuicios ocasionados. La indemnizacién se hara
efectiva sobre la garantia que, en su caso, se hubiese constituido, sin perjuicio de la
subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que

exceda del de la garantia incautada.

En todo caso el acuerdo de resolucién debe contener pronunciamiento expreso
acerca de la procedencia o no de la pérdida, devolucién o cancelacion de la garantia

que, en su caso, hubiese sido constituida.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, que acuerda la resolucion del contrato
administrativo de gestién del servicio publico, mediante la modalidad de concesion,
de la explotacion y mantenimiento integral del Bar- Restaurante Cafeteria (...) por
falta de pago del canon, es conforme a Derecho, sin perjuicio de las observaciones

contenidas en el presente Dictamen.
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