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Procedimiento Administrativo Comin y del articulo 109 del Reglamento de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
3) OTORGAR audiencia a la entidad aseguradora ASEFA, S.L. con
CIF A-08171605, para que en el término de DIEZ DIAS HABILES presente las
alegaciones que considere oportunas.
4) Dar traslado del presente acuerdo a la entidad contratista, a la
compaiiia aseguradora, al responsable del contrato, para su conocimiento y
efectos oportunos.

Es lo que tengo a bien informar en Antigua a 18 de febrero de 2016."

Concedida la palabra a los portavoces de los grupos politicos, interviene
D. David Alberto quien sefiala que deberia tenerse la certeza de que en ninguin
caso habria que indemnizar a la empresa.

El Sr. Alcalde destaca que los hechos que avalan la resolucién son
contundentes en tafi sentido.

D. Juan Cabrera manifiesta que la empresa, sin duda, daré la batalla, y
por ello es importante armar bien el expediente.

El Sr. Alcalde manifiesta que se camina con pies de plomo, pero lo mas
importante es garantizar una correcta prestacion del servicio,

Tras las intervenciones de los portavoces de los Grupos Politicos se
somete a votacion el expediente de referencia, resultando aprobado por la
unanimidad de los miembros presentes en la sesion que en su conjunto
superan la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacion,
adoptandose a su tenor el siguiente acuerdo:

Primero: INCOAR PROCEDIMIENTO para resolver el contrato
denominado “Servicio de Recogida de Residuos Urbanos, Limpieza Viaria y de
las Dependencias Municipales en el Término Municipal de Antigua”, suscrito
con la entidad Hermanos Santana Cazorla S.L.U. con fecha 9 de marzo d
2010, por los incumplimientos contractuales que se mencionan en el cuerpo dél
presente informe, y més ampliamente en el emitido por el responsable del
contrato de fecha 12 de febrero de 2016.

Segundo: OTORGAR a la entidad contratista el tramite previo de
audiencia para que en el término de DIEZ DIAS HABILES haga alegaciones y
presente las justificaciones y documentos que considere pertinentes para su
defensa, de conformidad con lo previsto en los articulos 84 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, del régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y del articulo 109 del Reglamento de Ia
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Tercero: OTORGAR audiencia a la entidad aseguradora ASEFA, S.L.
con CIF A-08171605, para que en el término de DIEZ DIAS HABILES presente
las alegaciones que considere oportunas.
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Cuarto: Dar traslado del presente acuerdo a la entidad contratista, a la
compafiia aseguradora, al responsable del contrato, para su conocimiento y
efectos oportunos.

6°.- PROPUESTA EMITIDA POR LA JURIDICA MUNICIPAL
RELACIONADA AL RECURSO DE REPOSICION FRENTE AL ACUERDO
PLENARIO DE FECHA 20.02.15 POR EL QUE SE ACORDABA RESOLVER
EL EXPEDIENTE DE CESION ADMINISTRATIVA DE OCUPACION DE ZONA
VERDE EN LA URB. EL CASTILLO.

Por el Sr. Alcalde Presidente, se da cuenta al Ayuntamiento Pleno, del
dictamen favorable de la Comision Informativa de Economia y Hacienda, y
Especial de Cuentas de fecha 18 de febrero de 2016, de la propuesta emitida
por la juridica en relacion al recurso de reposicion frente al acuerdo plenario de
fecha 20 de febrero de 2015 por el que se acordaba resolver el expediente de
concesion administrativa de ocupacion zona verde en la Urb. El Castillo,
otorgada a la entidad Oasis Caleta de Fuste S:L.

Dada cuenta del informe emitido por la juridica, con fecha 08 de febrero
de 2016, cuyo tenor literal es el siguiente:

“ANTECEDENTES

1.- Acuerdo adoptado por el Ayuntamiento-Pleno en sesion celebrada el 24 de
diciembre de 1996 por el quc sc aprobaba el pliego de bases reguladoras para la
concesion por concurso de ocupacion de zona verde en la Urbanizacion El Castillo
(B.O.P. de 14 de julio de 1997).

2.- Acuerdo plenario dc 9 de agosto de 1997 por el que se adjudicaba a la
entidad “Oasis Caleta de Fuste, S.L.” la indicada concesion, suscribiéndose el
correspondiente contrato administrativo el 23 de abril de 1998,

3.- Acuerdo adoptado por el Ayuntamiento-Pleno, en sesion celebrada el 26 de
scptiembre de 2013 por el que se incoaba expediente de resolucion de concesion
administrativa de ocupacion de zona verde en la Urbanizacion El Castillo y, al propio
tiempo, se concedia trimitc de audiencia a la entidad concesionaria y demaés interesados
cn el expediente administrativo.

4.- Instancia presentada ante este Ayuntamiento por don Agustin Alberto
Herndndez, en representacion de la entidad “Qasis Caleta de Fuste, 8.L.”, con fecha 25
de octubre de 2013 (registro de entrada municipal n 7.489), en la que solicila ¢l dictado
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de acuerdo por la que se declare no haber lugar a la resolucién de la concesion
administrativa.

3.~ Acuerdo plenario de 29 de mayo de 2014 por el que se declara la caducidad
del expediente de resolucion de la indicada concesion Yy se incoaba nuevo procedimicnto
de resolucion, concediéndose audiencia por diez dias a “oasis Caleta de Fuste, S.1." y
demas intcresados.

6.- Instancia presentada ante este Ayuntamiento por la entidad “Oasis Caleta de
Fuste, S.I1..”, con fecha 12 de junio de 2014 (registro dc entrada n® 4.549), mediante la
que presenta alegaciones y solicita el dictado de resolucién por la que sc declare no
haber lugar a la resolucién de la concesion administrativa,

7.- Con fecha 3 de julio de 2014 ha sido evacuado informe propuesta por parte
del Sr. Asesor Juridico, D. Enrique Sancho Gonzalez, por ¢l que se propone descstimar
las alegaciones presentadas por la entidad concesionaria ¥ en consccuencia resolver la
concesion administrativa, todo ello previo a la emision del preceptivo Dictamen del
Consejo Consultivo de Canarias.

8.- Con fecha 30 de scptiembre de 2014 y R.E. 7.651 se recibe dictamen del
Consejo Consultivo de Canarias, en el que se concluye que la propuesta de resolucion
emitida por el Asesor Juridico Municipal es conforme a Derecho, si bien sc realizan
algunas observaciones.

9.- Con fecha 27 de octubre de 2014 se emite nuevo informe propuesta de
resolucion por la Asesora Juridica Municipal en ¢l que se propone la resolucion de la
concesion administrativa.

10.- Con fechas 12 y 21 de noviembre de 2014, v R.E. 9.004 y 9.307
respectivamente, se presentan instancias por parte del titular de la concesidn a las que se
acompaiian documentos relativos a la constitucion de la garantia definitiva y sobfe la
obtencion de licencia de apertura y posterior cambio de titularidad de las actividudes
cedidas a terceros.

11.- Con fecha 25 de noviembre de 2014 se acucrda por el Ayuntamiento Pleno
ampliar el plazo méximo para resolver y notificar la resolucién en tres meses.

12.- Con fecha 22 de diciembre de 2014 y re. 10.151 se solicita por la
concesionaria autorizacién para la cesién de la explotacién de uno de los Kioscos objeto

de la concesion.

13.- Con fecha 17 de febrero de 2015 previo informe propuesta de resolucién del
Asesor Juridico Municipal, se acuerda por el Ayuntamiento Pleno desestimar las
alegaciones prescntadas por la concesionaria, denegar la autorizacién de cesidn parcial
de la concesion, extinguir la concesion administrativa e incautar la garantia provisional.
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14.- Con fecha 24 de marzo de 2015 y r.e. 2.313 se prescnta Recurso de
Reposicion frente al acuerdo plenario de fecha 17 de febrero de 2015, al que se
acompafia una serie de documentacion que no habia sido aportada al procedimiento
anteriormente.

15.- Con fecha 4 de mayo de 2015 se emite Providencia de la Alcaldia cn la que
sc ordena que por el Sr. Tesorero Municipal a la vista de los documentos aportados por
la concesionaria, se informe de si la garantia provisional constituida fue devuelta.

16.- Finalmente con fecha 3 de diciembre de 2015 se emile informe por parte del
Tesorero Municipal en el que manifiesta entre otras cosas, que una vez consultados los
datos obrantes en el Departamento dc Intervencion asi como consultadas las distintas
entidades financieras no existe constancia de quc sc haya devuelto la cantidad de
1.000.000 ptas. (6.010,12 €) desde la lecha de constitucion de la garantia provisional
hasta la fecha actual, Asi mismo el Tesorero informa que la constifucion de la garantia
provisional se hizo mediantc entrega de un cheque nominativo a favor del
Ayuntamiento cuyo ingreso en las cuentas bancarias de titularidad municipal no puede

acreditarsc.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

I.- Legislacion aplicable

Ley 7/85, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Reglamento de Bicnes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto
1.372/1986, de 13 de junio.

Ley 13/1995, de 18 dc mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.
Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por Real Decreto 1098/2001 de 12 de octubre,

Ley 89/1962, de 24 de diciembre, de Bases del Patrimonio del Estado, aprobado
por Decreto 1022/1964, de 15 de abril.

Reglamento de Desarrollo de la Ley 89/1962, aprobado por Real Decreto

1.373/2009,
Ley 33/2003, de 3 dec noviembre, de Patrimonio de las Administraciones

Publicas.
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones

Publicas ¥ del Procedimiento Administrativo Comin.

Al tratarse de una concesion administrativa sobre el dominio publico, resulta de
aplicacién en primer lugar la legislacion de bienes vigente a la fecha de tramitacion del
procedimiento, que no es otra que el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales,
que a su vez remite a la legislacion contractual en cuanto al procedimicnto de licitacion
para su otorgamiento, arts. 78 y 81 RBEL, para lo que no esté previsto en clla. Asi
mismo resulta de aplicacion supletoria la legislacion estatal reguladora del patrimonio
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de las Administraciones Publicas, representada por la ya derogada Ley 89/1962 y su
reglamento de desarrollo, asf como la actual Ley 33/2003.

La legislacion contractual aplicable al presente supuesto cs la Ley 13/1995, de
Contratos de las Administraciones Publicas, dado que el procedimiento se incod en
octubre de 1996, todo ello en virtud de la Disposicion Adicional Segunda del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Asi mismo se aplica el Reglamento de
Contratos de las Administraciones Piblicas que continua vigente.

IL.- Alegaciones.

Primera.- Constitucién de la garantia definitiva: Alega el concesionario en primer
lugar que si constituyé la garantia definitiva, haciendo menciéon a los
correspondientes documentos justificativos que, en unos casos aporta y en otros, ya
obran en el expediente:

- Fotocopia de chequec nominativo a favor del Ayuntamiento de Antigua por
importe de 1.000.000 de pesetas (6.010,12 €), sobre ¢l cual se emitié Carta de
Pago por parte del Tesorero Municipal con fecha 28 de julio de 1997, en el que
consta como concepto del ingreso “Aportacion de fianza para participacion en
concurso concesion ZONA VERDE en la urbanizacién El Castillo™. Fl original
de este ultimo documento obra en el expediente municipal.

- Menciona un pago de un gasto que ¢l Ayuntamiento de Antigua mantenia con
Manuel Viera Pérez por la compra de maderas, por importe de 1.000.000 de
pesetas (6.010,12 €) que abon6é mediante una letra de cambio, cuya copia va
obra en el expediente, indicando que dicho pago debia aplicarse a la constitucion
de la garantia definitiva. Al expediente se han incorporado los documentos
contables que acreditan el gasto a nombre del Ayuntamiento de Antigua, y
posterior abono realizado por Manucl Viera Pérez.

- Aporta un escrito firmado por D. Juan Evora Suérez, en calidad de Alcal

constar que la entidad Oasis Caleta Fuste, S.L., depositd como fianza provisional
la cantidad de 1.000.000 de pesetas (6.010,12 €) y antes de la firma del contrato
deposito otro 1.000.000 de pesetas (6.010,12 €) para cubrir la fianza definitiva,
sin la cual no se hubiera formalizado el contrato, mencionando el pago que la
citada entidad realiz6 por cuenta del Ayuntamiento de Antigua a Manuel Viera
Pérez por la compra de madera.

- Asi mismo aporta un contrato de servicio de limpieza y un contrato de seguro de
responsabilidad civil, asi como copia de una licencia de apertura de comercio
menor en uno de los kioscos objeto de la concesion.

-

Alega que cl Pliego de Bases del Concurso establecia la obligatoricdad de
constituir una garantia provisional para participar en el mismo de 1.000.000 de pesetas
(6.010,12 €) que segim ellos se corresponde con el 2% del presupuesto del contrato, en
virtud de lo establecido en la legislacion contractual con caricter general para los L\\—\
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procedimientos de licitacion. Por lo que a tenor de ello ¢l establecimiento en el Pliego
dc Bases de una garantia definitiva del 3% debia dar la cantidad proporcional de
1.500.000 de pesetas, Garantia definitiva que habria quedado sobradamente constituida
con la suma de sus aportaciones (garantia provisional 1.000.000 ptas. | pago de factura
de maderas 1.000.000 ptas.) antes de la formalizacion del contrato.

En esle sentido es preciso realizar las siguicntes premisas:

1) Consta efectivamente la constitucion de la garantia provisional por importe de
1.000.000 de pesctas, mediante la entrega de un cheque nominativo de la entidad
financiera Banco Santander a favor del Ayuntamicnto de Antigua fechado el 28
de julio de 1997.

Segin lo establecido en el articulo 36 de la Ley 13/1995 de Contratos de las
Administraciones Publicas, los medios validos para la constitucion de las parantias
provisionales y definitivas eran tres: en metalico o cn valores publico o privados,
medianie aval o mediante contrato de seguro de caucidn, por lo que la entrega de un
cheque bancario que no estaba tan siquiera conformado por la entidad financiera, no
debia haberse admitido por la Tesoreria Municipal como medio valido de constitucion
de la parantia provisional, o al menos no debid haberse emitido el Mandamiento de
Ingreso y la Carta de Pago correspondiente hasta que se hubiera producido cl ingreso de
la cantidad en las Arcas Municipales.

Tras la presentacion del Recurso de Reposicion por la concesionaria, se solicito
informe al Tesorero Municipal actual, habiéndose emitido en fecha 3 de diciembre de
2015, v en ¢l se deja constancia de que al haber transcurrido mas de quince afios desde
entonces, la entidad financicra que abond el cheque nominativo no puede facilitar ¢l
dato del titular de la cuenta bancaria cn que fuc ingresado, no obstante, la entidad Oasis
Caleta de Fuste, S.L. acredita el cargo correspondiente a dicho cheque que se hizo en su
cuenta, efectuado con fecha 5 de abril de 2002,

Mo obstante lo anterior no resulta pertinente responsabilizar a la entidad Oasis
Calcta Fuste, 8.L. dc los defectos indicados en los parrafos anteriores, puesto que debid
ser la Administracidn quien rechazara o bien requiriera la constifucion de la garantia
provisional de acuerdo con lo establecido en la legislacion de aplicacion, pues es ésta
quien en primer orden debe velar por ¢l cumplimiento de todos los preceplos legales que
regulen sus procedimientos administrativos. Se debe considerar que se aceptd el cheque
bancario como medio valido de la constitucion de la garantia provisional pues se
emitié el Mandamiento de Ingreso correspondiente, v la Carta de Pago que se entregd a
la concesionaria, independientemente de que dicho cheque no fuera ingresado hasta el
¢jercicio 2002, y ello debe ser asi tanto en virtud de la doctrina de los actos propios,
tan arraigada en la jurisprudencia del TS, como en concordancia con los principios de
buena fe y confianza legitima.

No puede llegarse a la misma conclusidon respecto del pago de la faclura de
Manuel Viera Pérez por la compra de maderas que efectud la entidad Oasis Caleta
Fuste, S.L., puesto que en los documentos aportados no figura el concepto o la finalidad
del citado pago, mas al contrario, existen otra Carta de Pago y Mandamiento de Ingreso
cxpedidos por la Tesoreria Municipal a nombre de Agustin Alberto Hemdndez
(representante de la sociedad mercantil concesionaria Oasis Caleta Fuste, 5.L.) con
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fecha 4 de junio de 1998 por importe de 2.000,000 de pesetas, cn los que consta como
concepto del ingreso *..Por traspaso de aparatos y juegos infantiles para la Zona Verde
de El Castillo Caleta Fuste...”, a los que se adjuntan una copia de un cheque bancario
nominativo a favor del Ayuntamicnto de Antigua de la entidad Banco Santander, por
importe de 1.000.000 de pesetas fechado ¢l 4 de junio de 1998, vy justificante de su
ingreso en cuenta a nombre del Ayuntamiento de Antigua ese mismo dia en la entidad
financiera La Caja de Canarias. En este tltimo documento, el de ingreso en cucnta del
cheque bancario de 4 de junio de 1998, fipura ademés escrito a mano la siguiente
mencion literal:

“...el otro millén comp. con pago maderas...” (compensado)

Lo que conduce a la conclusion de que el millén que Oasis Caleta Fuste, S.L.
abono por cuenta del Ayuntamiento de Antigua a Manuel Viera Pérez por la compra de
maderas, se corresponde con el concepto de “traspaso de aparalos y juegos infantiles
para la Zona Verde de Fl Castillo Caleta Iuste™ y no con el de constitucién de la
garantia defiitiva como alega la concesionaria, maxime si sumamos el hecho de que el
Pliego dc Bases del Concurso publicado en el BOP de fecha 14 de julio de 1997,
establecia la obligacion de la concesionaria de abonar al Ayuntamiento el coste del
parque infantil situado en la zona verde, y que el propio proyecto de obras de la
concesion administrativa, concretamente en la Memoria dispone que:

Punto 1.5 “...Solucién Propuesta: ( Parrafo 7°)

La zona infantil estd amurallada en tode su perimetro para la total seguridad de
sus usuarios frente a los viales. BEn ella se ubican todos los aparatos de jucgos
abonados al Ayuntamiento: columpio, Oasis, Red, Carro Fuerte, Locomotora, Gallo,
Carrito y Moto, asi como bancos y jardineria...”

Por tanto del andlisis conjunto de todos los datos mencionados sc puede
concluir que el pago de los dos millones de pesetas efectuados mediante un cheque
bancario por valor de 1.000.000 de pesetas de 4 de junio de 1998 y con el abono de la
factura a Manuel Viera Pérez por valor de otro 1.000.000 de pesetas, se identifica con la [ -
obligacion contractual establecida en el Pliego de Bases de abono del parque infantil, S
Todo ello sin entrar a valorar aqui si el procedimiento seguido para el cumplimiento i
dicha obligacion contractual es conforme a la legislacion presupuestaria, contable, ete.

En otro orden de cosas, en el informe del Tesorero Municipal actual de fecha 3
de diciembre de 2015 se manifiesta que durante el perfodo 1997-2015 no consta ni en
Intervencion ni en Tesorcria la devolucion de garantia provisional a la entidad Oasis
Caleta de Fuste por importe de 1.000.000 de pesectas (6.010,12 €).

Por lo que llegados a cste punto se puede considerar que el tnico dato
indiscutible y fehaciente es cl de la constitucién de la garantia provisional y su no
devolucion tras la adjudicacion del contrato.
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Seguidamentc entraremos a analizar a que importe se corresponde el 3% de
garantia definitiva que estipulaba el Pliego de Bases del Concurso.

Scetin la Gltima clausula del Pliego de Bases del Concurso la garantia definitiva
“ ..serd del tres por ciento del valor que dé la suma del valor del dominio publico a
ocupar més el precio de las obras a ejecutar...”

El valor del dominio publico a ocupar mas el precio de las obras a ejecutar son
datos que figuran claramente identificados en los puntos 2° y 3° de la Memoria del
proyecto de la concesion administrativa, que ademaés fue aportado por la concesionaria,

¥ que son:

- Valor del dominio publico a ocupar: 4.366.000 pesctas
Resultante de una repercusién de 40.000 pesetas sobre los 109,15 m2 ocupados
de suelo con posibilidad lucrativa.

- Presupuesto de ejecucion material de las obras: 24.334.000 pesetas

Sumadas ambas cantidades da un total de 28.700.000 pesetas, sobre los que
habria que repercutir el 3% para obtener la cuantia de la garantia definitiva, que
concretamente asciende a 861.000 pesetas. Es decir que la garantia definitiva que debio
constituir el concesionario previamente a la formalizacion del contrato ascendia a
861.000 pesetas (5.174,71 €), y debia ser conocida por ¢l concesionario, pues fue €l
quien aporto los datos determinantes para su cilculo,

Recapitulando tenemos de un lado, depositada por la entidad concesionaria la
cuantia de 1.000.000 dc pesetas en concepto de garantia provisional con cardcler previo
a la formalizacion del contrato y cuya devolucién no se ha producido en todo este
ticmpo, y de otro, que la garantia definitiva cuya constitucion no consta formalmente en
el expedicnte asciende a un importe inferior a la cuantia que ya obraba y obra en poder
del Ayuntamicnto.

El Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, dispone en su articulo 90 que
la garantia definitiva que habra de constituir el adjudicatario de la concesion, dentro del
plazo de los quince dias siguientes a la nolilicacion, consistira en el 3 por 100 del valor
del dominio publico ocupado y, en su caso, del presupucsto de las obras que hayan de
ejecutar, y asi mismo que la garantia se devolverd al conccsionario, si hubiere de
realizar obras revertibles a la entidad local, cuando acreditarc tencrlas efectuadas por
valor equivalentc a la tercera partc de las comprendidas en la concesion.

La Ley 13/1995, de Contratos dc las Administraciones Publicas, estipula cn su
articulo 36.2 que la parantia provisional debia ser devuelta a los interesados
inmediatamente después de la propuesta de adjudicacién del contrato, y relenida al
empresario incluido en la propuesta de adjudicacion hasta la formalizacion del contrato.
Ademas de ello el articulo 54 de la misma Ley 13/1995 disponia que la no
formalizacién del contrato por causas imputables al adjudicatario conllevaba la
incautacién de la garantia provisional. Més concreto resulta el articulo 44 de la aludida
ley 13/1995 que regula detalladamente cudles son las funciones de la garantia
provisional v cuales las de la garantia definitiva, deduciéndose de dicha regulacion que



Do 3 2a[Hoc

N/Ref.: MARM/ygmh/SEC
Expte.: 211/02-2016 \

Ayuntamiento de

Antigua

la garantia provisional responde, entre otras cosas, de la correcta formalizacion del
contrato, mientras que la garantia definitiva responde de su correcta ejecucion.

Las leyes de contratacion administrativa posteriores, la 30/2007 y el Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, son algo mis especificas y
disponen que la garantia provisional dche retenerse al candidato propuesto como
adjudicatario hasta que éste formalice el comtrato, y ademas establecen la
posibilidad de que el adjudicatario aplique el importe de la garantia provisional a
la definitiva.

En el presente supuesto no se constituyd formalmenie la garantia definitiva,
hecho éste imputable al contratista que se contempla como una causa de resolucion del
contrato en la legislacion de contratos s existentes a la fecha de la adjudicacién y
formalizacion del contrato, pero tambi¢n es cierto que la Administracién
contraviniendo la norma, retuvo indebidamente la garantia provisional, cuyo importe de
hecho supera el exigido para la garantia definitiva, y ademds formalizo el contrato, por
lo que podria decirse que al menos de forma tacita convalido ese defecto, pues se reitera
que no existe constancia que se que haya devuello la garantia provisional, de que se
hubiera incautado por retirada injustificada de su oferta o incumplimiento de la
obligacion de formalizar el contrato, sino que, mas al confrario, se produjo la
formalizacion del contrato con lotal normalidad.

Por lo que en concordancia con la alegacion formulada por la entidad
concesionaria en su recurso de reposicion, y aplicando nuevamente los principios de
buena fe y confianza legitima que rigen la actuacion de la Administracién Publica, se
considera proporcionado tener por constituida la garantia definitiva por importe
de 861.000 pesetas (5.174,71 €), con cargo al importe depositado como garantia
provisional que no ha sido devuelta hasta el momento. Al fin y al cabo la finalidad de la
garantia definitiva segin la legislacién contractual administrativa no es otra que la de
responder de: las penalidades que se puedan imponer por incumplimiento de las
obligaciones contractuales; de la resolucién del contrato en caso de culpa del contratista;
y de los dafios y perjuicios que se ocasionen a la Administracion durante o después de
la ejecucion del contrato, finalidades todas ellas de las que puede responder igualmente
el importe de la garantia provisional que ¢s incluso superior.

Segunda.- Cesién parcial de la concesiéon administrativa de ocupacion
zona verde a terceros, sin contar con la previa autorizacion de la Administracién
concedente.

Alega la concesionaria que el Plicgo de Bases del Concurso no contiene
mencion alguna a las causas de resolucion, ni contiene un régimen de incumplimientos
y sanciones, tal y como obligaba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, cuya regulacion solo contempla la resolucién para casos de incumplimientos
gravisimos y previo apcrcibimiento al concesionario.

Alega también que no procede aplicar supletoriamente la Ley 13/1995 de
Contratos, puesto que el Pliego no remite a ella sino en cuanto a las condiciones de los
licitadores. Asi mismo alega que el Contrato formalizado contenia referencia expresa a
la posibilidad de ceder a terceros las actividades objeto de la concesién, sin otra \_{ [.o
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condicion que la de mantener la unidad de explotacion, requisito que se ha cumplido,
junto con ¢l de no realizar actividades cxpresamente prohibidas por el Pliego de Bases.

Continua su alegacion afirmando que no puede tacharse el incumplimiento
detectado como un incumplimiento de obligaciones esenciales del contrato, pucsto que
para cllo habria sido necesario que asi hubiese constado en el Pliego de Bases, y que en
la Ley 13/1995 de Contratos de las A.P. no figura entre las causas de resolucion la de
cesiom a terceros sin autorizacion de la Administracion, pues esta norma tan solo
reconoce la exigencia de anuencia de la Corporacion para la mencionada cesion como
un requisito formal.

Segin se puede comprobar, el Pliego de Bases del Concurso no disponia
ninguna clausula relativa a la posibilidad de cesion a terceras personas de las
instalaciones objeto de la concesion o los requisitos para su cjercicio, al igual que
tampoco contiene una rclacion de incumplimicntos o infracciones y su régimen
sancionador, sin embargo en el Contrato formalizado una vex adjudicada la concesion,
si que se dispuso en la Cldusula Séptima que “...Fl concesionario podrd ceder a terceros
alguna de las actividades objeto de la concesion siempre v cuando mantenga la unidad
de explotacion del conjunto...”

Las causas de resolucién que sc invocan cn los informes municipales a lo largo
del procedimiento son las de falla de constitucion de la garantia definitiva en plazo, v la
de incumplimiento de las restantes obligaciones esenciales del contrato, esta ultima en
cuanto a la falta de autorizacion previa para la cesion a terceros de la concesion.

Cabc recordar que, como ya se dijera a lo largo de cste informe, 1a legislacidn de
contratos si que es de aplicacion, al menos con caracter supletorio al presente supuesto,
al margen de que el Pliego de Bases del Concurso haga o no mencion a ella.

Asi lo corrobora el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de Canarias
durante la tramitacion del expediente resolutorio en el que hacc hincapi¢ en que la
aplicabilidad de la legislacién contractual ha de realizarse con cardcler supletorio, y que
la legislacion de primer orden viene constituida por la Ley de Bases del Régimen Local,
y el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales y Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, asi como la normativa de patrimonio estatal, que en el momento
de la tramitacion del expediente concesional era el Decreto estatal 1022/ 1962 que fue
derogado en 2003 por la actual Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas. Ademads de ello dice el Dictamen que, el no haber obtenido
autorizacion previa del organo concedente, para la cesion de las actividades objeto de la
concesion, no puede considerarse como un incumplimicnto de las obligaciones
esenciales del contrato, puesto que para cllo tendria que haber venido expresamente
establecido asi en el Pliego de Bases del concurso.

Si acudimos a las citadas normas de Bases del Régimen Local, de Bienes de las
Entidades Locales, de Servicios de las Corporaciones Locales y de Patrimonio de las
Administraciones Piblicas, comprobamos que:
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La Ley 7/85, de Bases del Régimen Local, no contiene regulacion alguna sobre
las concesiones administrativas.

El Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, si bien define los
elementos de las concesiones, y regula los requisitos del procedimiento sujetando el
mismo a concurso publico, tampoco contiene un detalle de las causas de extincién o
resolucion de las concesiones.

El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales establece dos
supuestos que comportan la extincién de la concesién (¢l primero de ello sélo de
forma temporal):

Arts. 133 y ss: cl secuestro temporal de la concesion por infraccién de carécter grave,
pero solo cuando previo apercibimiento al concesionario éste se mantenga en sus
incumplimientos,

Arts, 136 y ss: la caducidad de la concesién, cuando levantado un secuestro previo el
concesionario incurra en las mismas o similares infracciones, o por infraccién gravisima
de sus obligaciones esenciales, en cuyo caso también se requiere apercibimiento previo
al concesionario, y que tras la espera de un tiempo prudencial, éste no corrija los
defectos advertidos.

La Ley 1022/1962, de Bases del Patrimonio del Estado, no contienc un detalle
de las causas de extincion de las concesiones, més alli de una mencién genérica a la
obligacion del concesionario de cumplir con las estipulaciones plasmadas en las
condiciones que hubieran de regir las distintas concesiones o autorizaciones sobre el
dominio publico.

La Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administraciones Piblicas, si define
una serie de casusas de extincién de las concesiones demaniales entre las que sc 7
cncuentra expresamente la falta de autorizacién previa para la transmision de/la
concesion, contenida en el articulo 100.b).

No obstante existen dudas acerca de la aplicabilidad dc la causa de extincid
la concesién establecida en el articulo 100.b) la Ley 33/2003 de Patrimonio de
Administraciones Publicas, puesto que su promulgacién y entrada en vigor es posterior
a la formalizacion del contrato de concesion, y la tinica mencién que dicha Ley realiza
respecto a su aplicabilidad retroactiva a expedientes tramitados con anlerioridad a su
entrada en vigor es una referencia al los plazos de vigencia de esas concesiones
anteriores, por su diferente regulacion. Asi mismo la Disposicién Transitoria Tercera
alude a los expedientes que se encuentren cn tramitacién que si deberdn sujetarse a la
flueva norma, a excepeion de los actos de tramite ya culminados que no se opongan a
lo regulado en ella, que se mantendrén, de lo que implicitamente puede deducirse que
los procedimientos ya tramitados completamente se excluyen de su regulacion. A estos
efectos cabc mencionar la consulta formulada a la Base de Datos Juridica
esPUBLICO.com con fecha 5 de febrero de 2016, en la que se concluye con base en
varias Scntencias del Tribunal Supremo, que la citada norma no resulta de aplicacion

retroactiva. \'( 3[
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En cuanto a la legislacion de contratos, la primera de las causas de resolucion
invocada se recoge con cardcter auténomo en el articulo 112.d) en la Ley 13/1995, que
como ya s¢ dijera anteriormente resulta de aplicacion con cardcler supletorio a la
legislacion de bienes y patrimonio, mientras que la segunda causa se incardina en la de
“incumplimiento de las restantes obligaciones csenciales del contrato™, recogida en la

letra g) del mismo articulo.

Sin cmbargo tal v como se recoge en el Dictamen del Consejo Consultive de
Canarias no cabe entender intcgrada automaticamente la segunda de las causas de
resolucion que se apunta en los informes municipales en la de incumplimiento de las
obligaciones esenciales del contrato, puesto que ni en el Plicgo de Bases del Concurso,
ni cn ¢l documento contractual se recoge referencia expresa a dicha circunstancia, de
hecho éste tltimo autoriza expresamente a la cesion de alguna de las actividades a
terceros siempre que se mantenga la unidad de explotacion del conjunto.

El articulo 60 de la Ley 13/1995 dispone a favor de la Administracién
contratante las prerrogativas de interprelar los conlralos admimistrativos, resolver las
dudas que ofrczea su cumplimiento, modificarlos por razones de interés pablico,
acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta.

Asi mismo el articulo 113 de la Ley 13/1995 dispone que el derecho para
cjercitar la resolucion por la causa establecida en la letra g) del articulo 112 serd

potcstativa para la parte a quien no le sea imputable.

Ahora hien la Administracion debe buscar la adecuada proporcion entre la
naturaleza del incumplimiento y las consecuencias a €l asignadas. En palabras de la STS
de 14 de diciembre de 2001 (RA 1433 dc 2002), “este precepto atribuye a la
Administracion un margen de discrecionalidad para optar bien por la resolucién hien
por la imposicion de esas penalidades, pero como dice la seniencia de 14 de noviembre
de 2000 (RJ 2000, 9614), «la discrecionalidad que se otorga a la Administracion debe
ser desarrollada pondcrando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de
alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos y sus consecuencias»,
habiendo declarado la sentencia de 1 de octubre de 1999 (RJ 2000, 1393) que «a los
efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la resolucion, lo determinante debe
scr: que afecte a la prestacién principal del contrato, y que sc exteriorice a través de una
inobservancia total o esencial de dicha prestaciin.

En este sentido la cesion de las actividades objeto de la concesion sin contar con
la previa autorizacion municipal no parece que haya interferido o perjudicado en modo
alguno a la prestacion del servicio aparejado a dicha concesion. Es mds consta en el
cxpediente que el concesionario ha cumplido correctamente con las oblipaciones de
pago del canon, ejecucion de las obras y destino de las mismas, que sc establecian cn ¢l
Plicgo de Bases del Concurso, por lo que siguiendo el criterio del Conscjo Consultivo
de Canarias dcberian atenuarse los efectos que dicho incumplimiento desencadene.

Tercera.- Vulneracion de la doctrina de los actos propios y de los principios
de buena fe y confianza legitima.
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Alega la concesionaria que con la apertura del expediente resolutorio de la
concesion se han vulnerado los principios de buena fe y confianza legitima, sefialando
doctrina y jurisprodencia que lo sustenta, por no haber requerido la constitucion de la

garantia definitiva y por haber otorgado licencias de apertura a las industrias que fueron
solicitadas, que a su vez supone una vulneracioén de la doctrina de los actos propios.

En primer lugar es preciso scfialar, tal v como corrobora el propio Consejo
Consultivo de Canarias, que la constitucién de la garantia definitiva cs un requisito
establecido en la legislacion tanto patrimonial como contractual, asi como en el Pliego
dc Bases del Concurso, cuyo incumplimicento comporta la resolucion del contrato. En el
Pliego de Bases del Concurso figura que la cuantificacion de su importe debia hacerse
teniendo cn cuenta ¢l valor del dominio publico a ocupar y ¢l coste de las obras a
ejecutar, datos €stos que debia aportar la concesionaria, y que de hecho aportd cn el
proyecto de obras, por lo que no es cierto que se precisara ninguna informacién de parte
de la Administracion ni la intimacién previa de ésta para que dicho requisito debiera o
pudiera cumplirse. Es decir que en este caso el incumplimiento es inicamente atribuible
al concesionario por lo que no cabe tildar de mala fe la actuacion de la Administracion
por no haber requerido su cumplimiento.

Igual caracter de requisito lcgal cabe predicar de la obligacién de obtener
autorizacion previa para la cesién de la concesion, al venir éste expresamente
establecido en el articulo 115 de la Ley 13/1995, junto con los requisitos de acreditar
que cl cesionario tiene capacidad y solvencia para contratar con la Administracion, sin
que se pueda cquiparar a dicho trimite ¢l de la obtencion de una licencia de apertura
para un comercio puesto que ambos tienen un objeto y finalidad totalmente distintos, y
por ello en su tramitacion se examinan elementos totalmente diferenciados,

Ademas de lo anterior el propio Dictamen del Consejo Consultivo contiene
mencion expresa a la innecesariedad de intimacién previa por parte de la
Administracion para la constitucién de la garantia definitiva por venir esta obligacion
establecida ex lege.

Cuarta.- Mantiene la concesionaria que en el acuerdo definitivo
resolucién del contrato de concesién no se ha tenido en cuenta lo dispuesto por el
Consejo Consultivo de Canarias en su dictamen preceptivo.

A este respecto la concesionaria cita varios razonamientos del Dictamen del
Consejo Consultivo recaido durante la tramitacion del procedimiento, a los que ya se ha
hecho mencidén expresa a lo largo del presente informe (véase alegacion segunda).

I~ Procedimiento.- Disponc ¢l articulo 116 de 1a Ley 30/1992, de RJ APyPAC
que los aclos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran scr
recurridos potestativamente en reposicién ante ¢l mismo érgano que los hubiera dictado
o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.
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No se podrd interponer recurso contencioso-administrativo hasta que sca resuelto
expresamente o se haya producido la desestimacion presunta del recurso de reposicion
interpuesto.

Asi mismo ¢l articulo 117 del mismo cuerpo legal cstablece que el plazo
méximo para diclar y notificar la resolucion del recurso serd de un mes y que contra la
resolucion de un recurso de reposicion no podra interponerse de nuevo dicho recurso.

IV.- Organo competente: en virtud de lo indicado en el parrafo anterior
compete al Pleno de la Corporacion la resolucion del recurso de reposicion.

Por lo que en atencion a todo lo anteriormente expuesto, y previa fiscalizacion
de la Intervencion Municipal si procede y a reservas del contenido de su informe,
procede formular las siguientes CONCLUSIONES:

Habiendo decaido la causa de resolucion de falta de constitucion de la garantia
definitiva por cuanto ha quedado sentado cn ¢l presente informe, y dado el margen de
discrecionalidad existente, debe ser el drgano de contratacion el que valore la decision a
adoplar, destacdndosc que:

1) La causa de resolucion que persiste no puede catalogarse como un
incumplimiento de obligaciones esenciales del contrato, pues no se establecid asi
ni en el Pliego de Bases del Concurso, ni en el documento contractual, ni se
deriva tal cardcter de la naturaleza de las prestaciones objeto de la concesion.

2) Ademds dc lo anterior y segin el articulo 113 de la Ley 13/1995 la citada causa
de resolucion resulta potestativa para la parte a la que no le sea imputable.

3) El Consejo Consultivo de Canarias apunta en su Dictamen que la resolucion de
la concesion tras catorce afios del incumplimiento de obligaciones formales no
parece ser la mejor forma, ni la tnica, de salvaguardar los intereses
pablicos.

Es lo que tengo a bien informar en Antigua, a 8 de febrero de 2016.”

Concedida la palabra a los portavoces de los grupos politicos, y no
produciéndose intervencion alguna, se somete a votacion el expediente de
referencia, resultando rechazada por la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la Corporacion a tenor del siguiente resultado:

Votos a favor: 13 (APA: 7 CC; 3 Grupo Mixto: PP: 2, PSOE: 1)
Abstenciones: 2 (AMF: 2)

Votos en contra: NINGUNO

Adoptandose a su tenor el siguiente acuerdo:

Primero: Estimar parcialmente el recurso de reposicién en lo relativo a la
resolucion del contrato.
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Segundo: Notificar al interesado, haciéndole saber del recurso que
podra interponer.

7°.- PROPUESTA DE ALCALDIA DE FECHA 28.01.16 MODIFICAR LA
ACTUAL RELACION DE PUESTOS DE TRABAJO EN RELACION A LA
ESCALA DEL PUESTO DE TESORERIA.

Por el Sr. Alcalde Presidente, se da cuenta al Ayuntamiento Pleno, del
dictamen favorable de la Comisién de Asuntos Plenarios de fecha 18 de febrero
de 2016, de la propuesta emitida por alcaldia de modificar la actual relacién de
puestos de trabajo en relacion a la escala del puesto de Tesoreria, emitida con
fecha 28 de enero de 2016, siendo su tenor literal el siguiente:

Dada cuenta de la propuesta emitida por alcaldia, con fecha 28 de
enero de 2016, cuyo tenor literal es el siguiente:

"PROPUESTA DE LA ALCADIA PARA SU APROBACION POR EL
PLENO

Visto el registro de entrada nimero 560 de fecha de 22 de enero de
2.016 de la Consejeria de Presidencia, Justicia e Igualdad, donde
indiferentemente que esté ocupado interinamente el puesto de Tesorero de
este Ayuntamiento actualmente, nombrado en junio de 2.014 ya que segtn el
Ant. 2 Real Decreto 1732/1994, de 29 de julio, sobre provisién de puestos de
trabajo reservados a funcionarios de Administracion local con habilitacién de
caracter nacional, el cual permite en el caso de este Ayuntamiento con
secretaria de clase segunda, que el puesto de tesorero puede ser
desempefiado por un funcionario debidamente cualificado, no empecen para
que la Corporacién venga obligada a modificar dicha plaza, que en exclusi
sera para funcionarios de administracién local con habilitacion de caragter
nacional, se propone;

Primero.- Modificacion de la Actual Relacion de Puestos de Trabajo del
personal funcionario de este Ayuntamiento solamente en relacién a la
del Puesto de Tesoreria donde serd de la Escala de funcionario de
administracion local con habilitacion de caracter nacional, Subescala de
Intervencion-Tesoreria, sin distincién de categoria.”

Concedida la palabra a los portavoces de los grupos politicos, interviene el
Sr. Concejal David Alberto Guerra, el cual plantea que sucederia si se cubre la
plaza y luego se queda vacante, es decir, si es posible conservar la plaza
actual y pregunta si el tema se llevé a mesa de negociacion

El Sr. Alcalde aclara que la RPT debia haberse hecho hace afios y es la L‘]

que hubiera resuelto el problema.
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