Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n° 90/2017

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 19 de abril de 2017, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticién de consulta por el Excmo.
Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Cartagena, mediante oficio registrado el dia 17 de marzo de 2017,
sobre extincion de la concesion administrativa para la instalacion de contenedores para depdsito y recogida de
pilas usadas en la via publica (expte. 81/17), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Consejo Juridico ya tuvo ocasion de conocer de los hechos que dan lugar al actual expediente,
evacuando el Dictamen 117/2016, a cuyos Antecedentes de Hecho procede remitirse, sin perjuicio de recordar
ahora, de forma sintética, sus principales hitos:

I. Por Decreto de 11 de mayo de 2001, de la Delegacion del Area de Hacienda del Ayuntamiento de Cartagena,
se adjudica a la mercantil "--" una concesién del uso privativo de bienes de dominio publico (via publica) para la
instalaciéon de contenedores de pilas usadas.

De conformidad con el Pliego de Condiciones Administrativas Particulares (PCAP), el concesionario venia
obligado a colocar un total de 40 postes-contenedores, retirando periddicamente las pilas alli depositadas.

La Clausula Tercera PCAP sefiala que el plazo de la concesion serd de 4 afios, a contar desde el dia en que se
encuentren instalados los 40 contenedores, prorrogables.

El Pliego no prevé canon ni subvencion alguna.

II. El 6 de junio de 2001 se formaliza la concesion.

lll. Con fecha 28 de febrero de 2003, la Comisién Municipal de Gobierno acuerda modificar la concesion en los
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siguientes términos:

"1. Extender por razones de interés publico el servicio de recogida de pilas a la mayor parte del término
municipal, modificando la concesion privativa de dominio publico para la instalacion de contenedores de pilas
usadas en la via publica, debiendo la empresa -- instalar 20 contenedores mas de los ya instalados en las zonas
sefialadas en el cuerpo de este escrito, que deberan instalarse previa obtencién de licencia municipal.

2. Ampliar el plazo de la concesién de 4 a 6 afios.

3. En garantia del cumplimiento de las obligaciones contraidas, el adjudicatario debera constituir una garantia
correspondiente a 180,30 euros.

4. El resto de obligaciones y facultades del Excmo. Ayuntamiento y del concesionario se rigen por el contrato
suscrito entre ambas partes con fecha 6 de junio de 2001 y por las demas disposiciones aplicables".

IV. El 10 de diciembre de 2014 y previa la oportuna licitacion a la que concurrié la mercantil "--", se formaliza
documento administrativo contractual de autorizacién a otra empresa, "--" para el uso privativo de la via publica
(aceras, viales y espacios libres) en orden a la reposicion, mantenimiento y conservacion de diferente mobiliario
urbano como marquesinas, mupis, sefiales o postes direccionales, paneles informativos, depésito de pilas usadas,
puntos limpios, etc. y la explotacion de los mismos con publicidad.

V. Con fecha 23 de octubre de 2015, la Junta de Gobierno Local acuerda iniciar "expediente de declaracién de
extincién de la concesion de dominio publico constituido por el uso privativo de vias urbanas para la instalacion de
contenedores para depdsito y recogida de pilas usadas cuyo documento contractual administrativo fue suscrito el
6 de junio de 2001 con la mercantil "--", y cuyo plazo maximo era de seis afios, transcurridos en exceso".

VI. El 26 de noviembre, la concesionaria formula alegaciones, sefialando que, en la medida en que la concesion
era prorrogable, que no se establecian criterios para prorrogarla y que, tras la modificacién operada en el afio
2003, el plazo pasé a ser de seis afios también prorrogables, en el momento en que el Ayuntamiento pretende
extinguir la concesién ésta se encuentra en su tercer periodo de prérroga, la cual no expirara hasta el afio 2019.

Afirma, asimismo, que si bien no se llegaron a instalar los 60 postes contenedores (lo fueron 58), ello se debi6 a
la decisién del Ayuntamiento y que la extincidn de la concesién en este momento, cuando la Corporacién Local ya
ha adjudicado a otra empresa un contrato de reposicion, mantenimiento y conservacion de diferentes elementos
del mobiliario urbano -entre los que se encuentran contenedores para la recogida de pilas usadas-, a cambio de
un canon, se encuentra incursa en desviacion de poder.

VII. La Asesoria Juridica Municipal rebate los argumentos del concesionario, afirmando en sintesis que tras la
modificacion del contrato operada en el afio 2003, el plazo pasé a ser de seis afios, si bien, ya no se preveia
expresamente su caracter prorrogable, por lo que una vez expirado aquel plazo, la concesién ha de extinguirse por
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caducidad, por transcurso del plazo para el que se otorg0, siendo asi que el concesionario estaria disfrutando del
uso privativo del dominio publico en precario desde que aquel plazo termino, negando la aplicacion en este ambito
de la tacita reconduccion.

Considera el informe que, en la medida en que el concesionario ha formulado oposicién a la declaracion de
caducidad de la concesién por extincion del plazo, y en virtud de lo dispuesto por el articulo 12.7 de la Ley 2/1997,
de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Regién de Murcia (LCJ), se propone a este Organo Consultivo que
emita dictamen favorable al acuerdo de la Junta de Gobierno Local, de 23 de octubre de 2015, por el que se
acuerda iniciar el procedimiento de extincién de la concesidn por vencimiento del plazo.

SEGUNDO.- Remitido en su dia el expediente en solicitud de Dictamen, se evacua con el nUmero 117/2016, para
concluir que el procedimiento de extincién de la concesidon demanial a que se refiere la consulta habia de
considerarse caducado a la fecha de su formulacion.

Ademas, se indicaban al Ayuntamiento consultante diversas omisiones e irregularidades procedimentales que
habrian de subsanarse si optaba por incoar un nuevo procedimiento de extincién de la concesion.

TERCERO.- El 3 de junio de 2016, la Junta de Gobierno Local acuerda declarar la caducidad del procedimiento
de extincion de la concesién de dominio publico e iniciar uno nuevo.

Conferido tramite de audiencia a la mercantil interesada, no consta que presentara alegaciones.

CUARTO.- Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 4 de noviembre de 2016 se acuerda declarar la
caducidad del procedimiento incoado el 3 de junio e iniciar uno nuevo.

Dicho Acuerdo se comunica al Coordinador de Contratas Externas-Infraestructuras y a la Asesoria Juridica
Municipal, a los que se solicita informe acerca de "si la mercantil contindia explotando la publicidad en los mupis,
depdsito de pilas y del numero total de elementos que tienen instalados en la ciudad" y "sobre el procedimiento del
acuerdo de caducidad", respectivamente.

Del mismo modo, el acuerdo se notifica a la mercantil "--", otorgandole un plazo de quince dias para formular
alegaciones frente al Acuerdo de iniciacién del expediente, indicandole asimismo la posibilidad de interponer
recurso potestativo de reposicion o directamente el recurso contencioso-administrativo contra dicho Acuerdo de
incoacion.

QUINTO.- EI 28 de diciembre de 2016, la mercantil presenta recurso de reposicion frente al Acuerdo de la Junta
de Gobierno Local, de 4 de noviembre, por el que se incoa el procedimiento de extincion de la concesion.
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Como fundamento del recurso reitera las alegaciones vertidas en el primer expediente (Antecedente Primero,
apartado VI, de este Dictamen), para oponerse a la finalizacion de la concesion, en la medida en que considera
gue ésta se encuentra prorrogada por un periodo que no acaba hasta el afio 2019.

SEXTO.- El 18 de enero de 2017, la Direccion General de la Asesoria Juridica evacua nuevo informe rebatiendo
las alegaciones formuladas por la interesada, reiterando los argumentos ya expuestos en el informe cuyo
contenido se recoge, en apretada sintesis, en el Antecedente Primero, apartado VIl de este Dictamen.

SEPTIMO.- El 19 de enero, un técnico de la Direccion General de Infraestructuras informa que "en fechas 2008 y
2009 todos los elementos Mupis/pila se encontraban instalados, como la mercantil confirma en sus escritos de
2008 y 2009. Que la comunicacion entre la mercantil y estos Servicios Técnicos siempre ha sido correcta y fluida,
solucionando cualquier circunstancia técnica que se diera en la concesion (...) Por ello, si en la actualidad no estan
todos instalados todos los Mupis/pila de la autorizacion no es imputable al Excmo. Ayuntamiento de Cartagena".

En relacion con la alegacion del concesionario relativa a que en la nueva licitacion de 2014 no se incluian los
Mupis con contenedores de pila como objeto o elementos del mobiliario urbano objeto de la concesién, se informa
que "la autorizacién administrativa licitada por procedimiento abierto en 2014 se limita a los elementos de
titularidad municipal (marquesinas, mupis, sefiales o postes direccionales, paneles de informacién). Los depdsitos
de pilas usadas referidos en el objeto de la citada autorizacién no son nuevos elementos afiadidos al mobiliario
municipal de la citada autorizacién administrativa, son complementos de facil instalacion en los Mupis de titularidad
municipal, los cuales serian recogidos por la nueva mercantil adjudicataria, una vez acoplados dichos
contenedores en los elementos de titularidad municipal.

OCTAVO.- Con fecha 27 de enero de 2017, la Junta de Gobierno Local aprueba la siguiente propuesta
formulada por el Concejal Delegado del Area de Hacienda e Interior:

"PRIMERO.- Que inicialmente se desestimen las alegaciones de la mercantil "--" y por tanto el recurso de
reposicién interpuesto el dia 28 de diciembre de 2016, contra el acuerdo de 4 de noviembre de 2016 y que se
declare la caducidad (o extincidn) por vencimiento del plazo de la concesion administrativa de dominio publico
constituido por el uso privativo de vias urbanas para la instalacién de contenedores para depdsito y recogida de
pilas usadas, adjudicado en su dia y cuyo documento administrativo se firmé el dia 6 de junio de 2011 y posterior
modificacion de 28 de febrero de 2003, por un total de seis afios, transcurridos en exceso.

SEGUNDO.- Que se notifique el presente acuerdo a la mercantil afectada y al Consejo Juridico de la Regién de
Murcia para emisién de Dictamen pertinente.

TERCERO.- Que durante el tiempo que medie entre la peticion del Dictamen al Organo indicado, que debera
comunicarse a los interesados, y la recepcion del mismo, que igualmente debera ser comunicada, sobre el
contenido de la presente resolucion y de las alegaciones presentadas el 28/12/2016, se apruebe la suspension del
transcurso del plazo maximo legal de tres meses para resolver definitivamente el procedimiento y notificar la
resolucion definitiva, sin que el plazo de suspension pueda exceder en ningun caso de tres meses".
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NOVENO.- Consta en el expediente que se dirigi6é oficio de notificacion a la mercantil adjudicataria, con salida el
10 de febrero de 2017, pero no que dicha natificacion se llegara a practicar de forma efectiva.

En tal estado de tramitacion y una vez incorporado el preceptivo indice de documentos, se remite el expediente
en solicitud de Dictamen, mediante escrito de 9 de febrero (registro de salida del 10 de febrero), recibido en el
Consejo Juridico el pasado 17 de marzo de 2017.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen, normativa aplicable y procedimiento.

Cabe remitirse a las extensas consideraciones que sobre ambos extremos se contienen en el Dictamen 117/2016,
evacuado por este Consejo Juridico en relacion con la extincién de la misma concesién demanial a que se refiere
la consulta ahora sometida.

Baste recordar ahora que alcanzamos como conclusién que la consulta resultaba preceptiva y que la normativa
aplicable venia constituida, en cuanto al régimen sustantivo de la concesion demanial, otorgada en el afio 1999,
por el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (RBEL), aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de
junio, y supletoriamente por la normativa de contratos administrativos. Dada la indicada fecha de adjudicacion, la
regulacion supletoria vendria constituida por la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas.

Del mismo modo, también sefialdbamos que, en ausencia de disposiciones reguladoras del procedimiento
especifico para la resolucion de la concesion, resulta acertado seguir el procedimiento que para la resolucion de
los contratos establece la normativa de contratacién administrativa. Como tiene dicho este Consejo Juridico en
diversos Dictamenes (por todos el num. 66/12), de acuerdo con reiterada doctrina del Consejo de Estado (entre
otros, Dictamenes nameros 1767/2005, 2315/2004, 2314/2004, 2382/2003, 142/2003, 8/2003, 1598/2002,
527/2000 y 3437/99), la determinacidn de la Ley aplicable al procedimiento de resolucién del contrato y la
competencia del 6rgano que debe acordarla distingue a efectos de régimen transitorio entre aspectos materiales y
procedimentales, aplicando a estos Ultimos la norma bajo cuya vigencia se inicia el procedimiento en cuestién. En
el supuesto ahora sometido a consulta esta norma es el TRLCSP, toda vez que el procedimiento de resolucion se
inicia el 4 de noviembre de 2016. Asimismo se aplicard el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (RCAP), aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en lo que no se
oponga a dicho Texto Refundido.

En relacion con el procedimiento seguido, han de efectuarse las siguientes observaciones:

1. Frente al Acuerdo de incoacion del procedimiento tendente a la extincion de la concesion, no procedia ofrecer al
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concesionario recurso alguno pues se trata aquél de un mero acto de tramite no cualificado, es decir, que ni
decide directa o indirectamente el fondo del asunto, ni determina la imposibilidad de continuar el procedimiento, ni
produce indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos y, en consecuencia, no es un acto en
si mismo recurrible, sin perjuicio de que la oposicion al mismo pueda alegarse por los interesados para su
consideracion en la resolucién que ponga fin al procedimiento (art. 112.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, LPACAP).

No obstante, cabe considerar que las alegaciones vertidas en el recurso potestativo de reposicion son claramente
expresivas de la voluntad del concesionario de oponerse a la extincién de la concesion, por lo que a efectos del
procedimiento de resolucién contractual, que como sefialamos en el Dictamen 117/2016 seria el aplicable al
supuesto sometido a consulta, entenderemos tal recurso como la plasmacion efectiva del tramite de audiencia
conferido y, en consecuencia, habran de ser tenidas en cuenta en la resolucién que ponga fin al procedimiento.

No obstante, ha de recordarse que de conformidad con el articulo 82.1 LPACAP, el tramite de audiencia ha de
llevarse a efecto una vez instruidos los procedimientos e inmediatamente antes de redactar la propuesta de
resolucién, lo que aqui no se habria respetado, pues se confiri6 el tramite cuando todavia no se habia instruido el
procedimiento y sin esperar a la evacuacién de los informes solicitados por la unidad instructora.

2. El Acuerdo de 27 de enero de 2017, de la Junta de Gobierno Local, aprueba sin matizaciéon o salvaguarda
alguna la propuesta formulada por el Concejal Delegado del Area de Hacienda e Interior.

El contenido del acuerdo adoptado tiene diverso alcance, pues si en el punto segundo se aprueba interesar este
Dictamen y en el tercero se acuerda suspender el transcurso del plazo maximo para resolver hasta que aquél se
emita, lo cierto es que en su punto primero acuerda que "inicialmente" se declare la caducidad o extincion de la
concesion.

La aprobacion por la Junta de Gobierno Local de la propuesta formulada por el Concejal, incluido por tanto el
apartado primero de la misma, en tanto que adoptada por el 6rgano de contratacidn, parece constituir un acto
administrativo que, lejos de limitarse a proponer la extincion de la concesion, procede ya a declarar dicha
extincion. De ser asi, la decision municipal de poner fin a la concesion se habria adoptado ya, lo que convertiria en
innecesario este Dictamen. Ahora bien, ello supondria también la adopcién de un acuerdo prescindiendo del
procedimiento legalmente establecido para ello, pues el acto resolutorio de la concesion se habria dictado con
anterioridad a la emision de este Dictamen preceptivo, determinando su invalidez. No obstante, la propuesta alude
a que "inicialmente" se declare la caducidad de la concesion por expiracion del plazo, expresién ésta que
interpretada en el contexto de los otros apartados de la propuesta, puede entenderse en el sentido de que el
Acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno Local no pretende resolver alin y de manera definitiva el
procedimiento de caducidad de la concesion, sino anticipar la postura desestimatoria de la oposicién del
concesionario de cara a la resolucién que en orden a la finalizacion del procedimiento habra de adoptarse una vez
se reciba el presente Dictamen, operando a modo de una impropia propuesta de resolucion que el 6rgano de
gobierno municipal se efectuaria a si mismo. Contribuye también a esta interpretacion el hecho de que en la
notificacion que se remite al interesado del indicado Acuerdo de 27 de enero de 2017 no se contiene expresion
alguna de los recursos que cabrian contra la resolucién definitiva del procedimiento de extincion de la concesion.

De no aceptarse esta interpretacion, la Corporacién deberia proceder a la revocacion del referido acto
administrativo (articulo 109.1 LPACAP). En similares términos se pronuncié este Consejo Juridico en Dictamenes
18/2000 y 13/2007, entre otros.
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SEGUNDA .- De la caducidad del procedimiento de extincion de la concesion.

El Dictamen 117/2016, con fundamento en la doctrina jurisprudencial que aboga por la caducidad como
consecuencia de sobrepasar los plazos maximos establecidos para la tramitacion de los procedimientos de
resolucion contractual, concluy6 sefialando que el procedimiento de extincién de la concesion se encontraba
incurso en caducidad, por lo que procedia dictar una resolucién que asi lo declarara, sin perjuicio de la posibilidad
de la Corporacion Local de incoar un nuevo procedimiento.

Asi lo hizo el 3 de junio de 2016, si bien dicho procedimiento tampoco pudo instruirse y resolverse en plazo, por
lo que el Ayuntamiento consultante optd, con buen criterio, por declararlo caducado e iniciar uno nuevo, mediante
Acuerdo de 4 de noviembre de 2016.

Iniciado el procedimiento de extincién de la concesion por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de dicha fecha,
se advierte que en su tramitacion se han invertido ya mas de los tres meses que, como plazo maximo para su
resolucién y notificacion establece el articulo 21.3 LPACAP, supletoriamente aplicable en defecto de previsién
expresa en la normativa de patrimonio y de contratos de las Administraciones Publicas. Conforme a la doctrina de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (por todas, STS de 28 de junio de 2011), asumida
por este Consejo Juridico (entre otros muchos, Dictamenes 213/2009 y 161/2011), la expiracién de dicho plazo
determina la procedencia de declarar la caducidad del procedimiento de resolucién contractual (art. 25.1, letra b,
LPACAP), sin perjuicio de la posibilidad de incoar uno nuevo.

Es de destacar que, si bien esta doctrina se ha fijado en sede de resolucidn de contratos administrativos, no se
encuentran obstaculos para su aplicacion a un procedimiento de extincion de concesién demanial, toda vez que
éste comparte con el previsto en la normativa contractual las caracteristicas que fundamentan la indicada doctrina
jurisprudencial, esto es, ser instrumento para el ejercicio de potestades administrativas de intervencién
susceptibles de generar un perjuicio en la situacién juridica del particular (contratista o concesionario) y carecer de
un plazo maximo de duracion establecido por su normativa especifica, lo que lleva a aplicar la norma prevista en el
articulo 21.3 LPAC.

Es cierto que el 27 de enero de 2017 la Junta de Gobierno Local acuerda suspender el transcurso del plazo
méaximo legal para resolver y notificar con ocasion de la peticién de este Dictamen, con base, aunque no lo sefiale
asi el referido Acuerdo, en el articulo 22.1, letra d) LPACAP. Dicha suspension se prolongara desde la peticion del
Dictamen hasta su recepcion, debiendo ser comunicadas a los interesados tanto la peticion como la evacuacion
del mismo.

Ha de advertirse que no consta que el Acuerdo de solicitud del informe se notificara al concesionario, pues si
bien al folio 268 obra el oficio que se le dirige el 10 de febrero de 2017, remitiéndole el indicado Acuerdo, no esta
acreditado que tal notificacion llegara a realizarse de forma efectiva.

Asimismo, en la fecha en que el Acuerdo se remite al concesionario y se solicita el Dictamen a este Consejo
Juridico (registro de salida del Ayuntamiento del 10 de febrero de 2017), ya habia expirado el plazo de tres meses
con que contaba la Corporacion Local para resolver el procedimiento de extincién concesional iniciado el 4 de
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noviembre anterior. Debe recordarse a tal efecto que la suspension se produce desde la peticion del Dictamen (no
desde que tal peticion sea comunicada a los interesados, aunque tal comunicacion sea necesaria a los efectos
informativos de éstos y para que puedan, si lo desean, presentar alegaciones al respecto) y hasta la recepcion del
Dictamen por el 6rgano consultante.

Tal peticion ha de entenderse efectuada y, en consecuencia, suspendido el plazo para resolver, cuando la
voluntad de solicitar el informe se hace efectiva, y ello no acontece con la mera adopcién del acuerdo que decide
realizar la consulta, sino cuando ésta se materializa saliendo del ambito de disposicién de la entidad consultante, y
ello se manifiesta en el expediente mediante el registro de salida del Ayuntamiento consignado en el escrito en el
gue se solicita el Dictamen. En este sentido, la STSJ Madrid, nim. 317/2013, de 6 de septiembre, sostiene el
criterio de que la eficacia interruptiva del plazo se inicia cuando el 6rgano consultante remite al Consultivo la
solicitud de Dictamen.

En el supuesto sometido a consulta dicha peticion se formaliza el 10 de febrero de 2017, es decir, 14 dias
después de la adopcién del Acuerdo de solicitud del dictamen y 6 dias después de haber fenecido el plazo de
resolucién del procedimiento de extincién de la concesion, que finalizé el 4 de febrero. Como no cabe suspender
un plazo ya expirado, procede declarar de nuevo -y por tercera vez- la caducidad del procedimiento de extincion
de la concesion.

En anteriores Dictamenes (por todos el 147/2012) ha sefialado este Consejo Juridico que no existe obstaculo
para la incoacion de nuevos procedimientos extintivos porque la o las sucesivas declaraciones de caducidad, aun
siendo reflejo de una actuacion administrativa ciertamente alejada de los principios que deben regir aquélla, no
produce por si sola la prescripcion de las acciones de la Administracion (art. 95.3 LPACAP), es decir, la caducidad
no conlleva el desapoderamiento de la Administracion contratante (concedente en el supuesto sometido a
consulta) para ejercer las potestades que la Ley le confiere en defensa del interés puablico, a cuya satisfaccion se
dirige el contrato.

En cualquier caso, habra de considerarse lo establecido en el articulo 95.3 LPACAP, en cuya virtud, podran
incorporarse al nuevo procedimiento los actos y trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse
producido la caducidad, si bien en todo caso, en el nuevo procedimiento deberan cumplimentarse los tramites de
alegaciones, proposicion de prueba y audiencia al interesado.

Por altimo, este Organo Consultivo insta al Ayuntamiento de Cartagena a que actle, respecto al procedimiento
de extinciéon concesional que inicie, conforme a los principios de eficacia y celeridad que han de inspirar la
actuacion de la Administracién al objeto de evitar una nueva caducidad del mismo.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula la siguiente

CONCLUSION

UNICA .- El procedimiento de extincion de la concesion demanial a que se refiere la consulta ha de considerarse
caducado a la fecha de formulacién de la consulta, conforme se razona en la Consideraciéon Segunda de este
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Dictamen.

No obstante, V.E. resolvera.
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