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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 358/2013
Dictamen Num. 279/2013

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 19 de diciembre de 2013, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los sefores y la sefiora

Secretario General: que al margen se expresan, emitid

Garcia Gallo, José Manuel el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 26 de noviembre de 2013, examina el
expediente relativo a la resolucién del contrato de redaccion de proyecto,
ejecucion de obras y explotacidn de servicios publicos en régimen de concesion

de dos conjuntos de edificaciones denominados “Buenavista” y “Jovellanos 2".

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Oviedo de 9 de enero de
2002, se adjudica a la empresa ...... el contrato de redaccién de proyecto,
ejecucion de obras y explotacidn de servicios publicos en régimen de concesion
de dos conjuntos de edificaciones denominados “Buenavista” y “Jovellanos 2", y

el dia 21 del mes siguiente se formaliza en documento administrativo.
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2. Obran incorporados al expediente, entre otros documentos, los pliegos de
condiciones administrativas particulares y técnicas aprobados para regir la
contratacion; el justificante de depdsito en la Tesoreria municipal de la garantia
definitiva constituida para responder de las obligaciones derivadas de la gestion
del servicio publico, por importe de 751.265,13 euros, y el acta de recepcion de
las obras, extendida el 6 de mayo de 2011.

En el pliego de condiciones administrativas particulares (en adelante
PCAP), el articulo 1°.2 sefiala que el objeto del contrato “incluye las siguientes
prestaciones: A) Redaccion de los Planes Especiales de cada una de las
parcelas, asi como de los oportunos Proyectos de Parcelacién o Equidistribucion
(...). B) Redaccién de los Proyectos Basicos y de Ejecucidon de los conjuntos a
edificar (...). C) Ejecucién de las obras de demolicidn del Estadio Carlos Tartiere
y construccidn y urbanizacién de cada parcela (...). D) Gestion en régimen de
concesion, de los servicios publicos correspondientes a Palacio de Exposiciones
y Congresos (parcela de 'Buenavista’) y garaje-aparcamiento (situado bajo la
rasante de los espacios libres y del equipamiento en la parcela Jovellanos 2)./
E) (...) la transmision al adjudicatario de la superficie de las parcelas a edificar
destinadas a aprovechamiento lucrativo”.

En el articulo 20.2 se establece que, “con la excepcidén de los gastos
sefialados en el apartado 1, el adjudicatario asumira la financiacién de las obras
y el amueblamiento y dotacion de los inmuebles sujetos a concesion,
incluyendo las modificaciones y desviaciones a introducir en los servicios
existentes y que sean consecuencia de las obras./ EI Ayuntamiento no avalara
ningun tipo de empréstito ni participara en la financiacion”.

El articulo 6°.1.F) dispone que la solvencia técnica, respecto de la
concesion de la gestion de los servicios publicos, se acreditara mediante
“descripcidn del equipo técnico y unidades técnicas participantes en el contrato,
con exclusion del autor/autores del proyecto/proyectos, estén o no integrados

directamente en la empresa del contratista, especialmente de los responsables
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del control de calidad y declaracién del material e instalaciones para la
realizacion del contrato”.

El articulo 26° determina, a propdsito de la duracién de la concesién, que
la del Palacio de Exposiciones y Congresos (en adelante PEC) “sera de
cincuenta afos, a contar desde la recepcién de las obras”.

El articulo 279, relativo a la subcontratacion, preceptia que “durante la
gestion de los servicios publicos solo cabra la subcontratacion de prestaciones
accesorias, sometiéndose a lo dispuesto en los articulos 115 y 116 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”.

El articulo 28° se dedica a la “cesion de las concesiones del contrato”, y
dispone que “Los derechos y obligaciones dimanantes de la concesién de cada
inmueble podran ser cedidos a un tercero siempre que las cualidades técnicas o
personales del cedente no hayan sido razén determinante de la adjudicacion del
contrato./ Para que los adjudicatarios puedan ceder sus derechos y obligaciones
a terceros deberan cumplirse los requisitos previstos en el apartado 2 del
articulo 114 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, quedando el cesionario subrogado en todos los derechos vy
obligaciones del cedente”.

El articulo 31° sefiala, respecto de las tarifas, que las “que se aprueben
tendran siempre el caracter de maximo”, y el articulo 32°.2.B), apartado B.3,
que “las tarifas por la prestacion del servicio seran las aprobadas por el
Ayuntamiento en cada momento, debiendo estar indicadas de manera clara y
en lugar visible”.

El articulo 36° relaciona las prerrogativas del érgano de contratacion,
entre ellas la de “acordar su resolucion, dentro de los limites y con sujecion a
los requisitos y efectos senalados legalmente”.

El articulo 40°.1.1°, en su apartado 1.2, establece, entre otras “causas
de resolucién del contrato”, y para el supuesto de que “el concesionario
incurriera en infraccidon gravisima de sus obligaciones esenciales”, que, “en todo

caso, se consideran infracciones gravisimas de las obligaciones del
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concesionario, que determinaran la resolucién, en su caso, las siguientes: (...)
e) Alteracidon por el concesionario, sin autorizacion municipal, de las tarifas./ f)
Dedicacion de las instalaciones a usos distintos de los especificamente
sefalados en el proyecto aprobado, sin previa autorizacion municipal./ g)
Cesion, transferencia o novacién de la concesion o de la titularidad de
cualquiera de los bienes inmuebles afectos a ella sin autorizacion municipal o
imposicién de gravamenes sobre los mismos no previstos en los planes de
financiacion”. En el numero 11° del mismo articulo 40°.1 se recoge como causa
resolutoria “el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
esenciales”.

El articulo 43° dispone que “la contratacion tendra caracter
administrativo y, en consecuencia, se sometera, en lo no previsto en este
pliego, a lo dispuesto en la Ley de Bases del Régimen Local; Texto Refundido
de las Disposiciones Legales Vigentes en materia de Régimen Local; R. D.
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; Ley 38/99, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion (...); Reglamento General de
Contratacion del Estado; Reglamento de Bienes de las Entidades Locales;
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales; Ley de Seguridad en
Espectaculos Publicos; Ley de la Propiedad Intelectual y demas disposiciones
vigentes, asi como en el pliego de condiciones técnicas, en lo que no esté en
contradiccion con el pliego de prescripciones administrativas particulares, al que

queda expresamente supeditado”.

3. El dia 8 de noviembre de 2012, el Boletin Oficial del Estado publica el
anuncio del Juzgado de lo Mercantil N.° 9 de Madrid, por el que se hace saber
que, mediante auto de 25 de octubre de 2012, se ha declarado en concurso

voluntario ordinario a la empresa adjudicataria.
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4. Con fecha 12 de agosto de 2013, la Directora de la Oficina Municipal de
Congresos libra un informe “sobre diferentes aspectos de la actividad y medios
del Palacio de Exposiciones y Congresos Ciudad de Oviedo y una vez conocido
el informe provisional del Administrador Concursal de fecha 27 de diciembre de
2012",

En él refiere que “la Oficina Municipal de Congresos ha venido
trabajando desde el inicio de la concesidon en colaboracion con dos personas
presentadas como trabajadores de (la contratista) en calidad de gerente y de
coordinadora/administrativo, si bien es cierto que se ha tenido conocimiento
indirecto de que la concesionaria (...), desde poco antes de iniciar la actividad y
la concesidon, venia trabajando con (otra empresa) en algunos aspectos
puntuales relativos a la captacidon de negocio y comercializacion del PEC,
desconociendo la Oficina Municipal de Congresos de Oviedo el alcance y
términos de tal supuesto acuerdo”. Segun sefiala, “una vez que la empresa
concesionaria estaba bajo la tutela del Administrador Concursal, desde la
Oficina se trabajd con fluidez y cierta continuidad con dos trabajadores de (la
empresa con la que la contratista venia operando), aunque solo en labores de
captacion de negocio./ Sin embargo, una vez conocido el informe provisional de
la Administraciéon Concursal, se advierte que en el mismo consta que (la
contratista) solo tenia en plantilla un trabajador, lo que vendria a indicar que
toda la explotacion del Palacio de Congresos estaba externalizada desde el
comienzo, con un alcance mucho mayor del que se podia suponer desde la
Oficina Municipal de Congresos”. Seguidamente, compara la plantilla del Palacio
de Exposiciones y Congresos con las de otras “sedes de reuniones similares en
Espafa, con distintas férmulas de gestion y con distintos servicios
subcontratados”, cuyo nimero de empleados oscila entre 6 y 20.

Por otra parte, afirma que la adjudicataria percibe cantidades por la
prestacién de servicios que no se ajustan a las tarifas aprobadas. En este
sentido, sefala que, si bien “los precios que ha venido cobrando (...) por

alquiler de espacios en el PEC corresponden en principio a los aprobados por el
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Ayuntamiento a la concesionaria”, a estos precios se han venido anadiendo
incrementos no autorizados del 20% sobre las tarifas aprobadas, que se
aplicaban por la utilizacion de espacios “fuera del horario fijado por la
concesionaria, que acaba a las 7 de la tarde”. Asimismo, destaca el “hecho,
constatado a través del presupuesto aportado por el organizador del Congreso
de Neumologia (...) (17/06/2011), de que a dicho organizador se le cobro la
suma de 2.635 euros por el supuesto alquiler de un almacén, sin que tal
concepto se corresponda con tarifa alguna aprobada./ El almacén forma parte
no escindible del PEC, como una dependencia imprescindible (...). Por este
motivo, resulta incomprensible que por parte de la concesionaria (...) se haya
venido cobrando una especie de alquiler por su uso y disfrute”. También resefia
la facturacién, fuera de tarifa, de "medios audiovisuales”. Sobre esta cuestion,
sefala que la Administracion Concursal confirma en su informe provisional que
otra empresa “venia a prestar todo el servicio relacionado con medios
audiovisuales en base a acuerdos que igualmente se desconocen desde esta
oficina”. Continla relatando que “junto a los medios audiovisuales se facturan
otros conceptos de medios materiales de utileria y equipamientos tales como
atriles, mesas, moquetas, tarimas, etc., algunos de los cuales no aparecen en el
inventario relacionado con el Administrador Concursal. Ello indica que su
alquiler o prestacion estaba también externalizada”, al igual que “la pantalla
gigante de la Sala Principal”, que “se alquila a 3.220 € por jornada, aunque
también hay presupuestos en la documentacion aportada como es el caso de
una reunion de la Iglesia Evangélica (12/10/2012), a la que se le presupuestd
esta pantalla con un precio de 1.500 euros por hora de alquiler. Para la misma
pantalla aparecen precios de 9.600 € y hasta 11.400 €/dia".

Respecto a la “facturacion de medios técnicos”, manifiesta que “ha ido
variando desde que el PEC inicié su actividad” y que, “en un principio, algunos
de los elementos materiales basicos aparecian presupuestados por otra

empresa”.
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Significa que “en el PEC trabajan y facturan otras empresas de servicios
y auxiliares” prestando servicios de limpieza y seguridad, y que “se desconoce
el acuerdo o contrato que tienen estas empresas con (la adjudicataria), ni si su
contratacién ha sido comunicada en el marco del contrato administrativo de
concesion”. Resefia que, “revisada la documentacion para la preparacion de
este informe, se comprueba que en algunos casos sus servicios aparecen
facturados a través de (la empresa que realiza trabajos para la contratista),
aunque hay también presupuestos del propio PEC. Ver, como ejemplo, en
anexo 5 la factura detallada del Congreso de Medicina de Urgencias vy
Emergencias (13/15 junio de 2012), en la que constan con horarios diurnos y
nocturnos el precio/hora de limpieza (17,50-20,50 €) y seguridad (17,50-
19,50)-, asi como que, segun consta en determinados presupuestos, su
contratacion se contempla como obligatoria para los usuarios, desconociendo si
esta actuacion era generalizada”. Precisa que “para estos servicios, los
contratos del Auditorio, por ejemplo, suponian en 2012 un precio/hora de 10,75
€ para limpieza (con un contrato que incluia productos de limpieza e higiene) y
de 15,62 € para seguridad”, lo que “hace pensar en la posibilidad de que
pudiera existir el pago de una comisidon a la concesionaria (...) por parte de
estas empresas de seguridad y limpieza por trabajar (y facturar) en actos a
celebrarse en el Palacio”.

Respecto a ‘“otros servicios (catering, azafatas, intérpretes,
imagen/sefalética, montajes)”, refiere que la contratista “ha funcionado con
unos listados de proveedores que empezaron siendo muy restringidos y que
luego se fue abriendo a la participacion de mas empresas, segun informacion
verbal facilitada durante algunas visitas por la persona identificada como
gerente y responsable del edificio durante la concesidon”. Explica que
“habitualmente en el mercado de organizacion de congresos y eventos estas
empresas de servicios son contratadas por el organizador (OPC) a cambio
habitualmente de una comision. En el caso del PEC de Oviedo algunas

empresas -segln sus responsables me han manifestado recientemente de
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modo verbal- trabajaban con una ‘doble comision’, pagando tanto a la OPC que
las contrataba como al propio PEC”, de lo que extrae que “el PEC puede haber
venido ingresando también y ademas de las tarifas autorizadas por el
Ayuntamiento un porcentaje de la facturacion de los servicios prestados por
otras empresas en sus instalaciones; porcentajes que, segun se me ha
indicado, estaban al parecer sefalados en funcién del tipo de servicio en:/
Catering-15%./ Azafatas-10%./ Intérpretes-10%./ Imagen/Sefalética-15%./
Montajes-15%".

En cuanto al “inventario incluido en el informe provisional del
Administrador Concursal”, destaca varias cuestiones “llamativas”. En primer
lugar, que no consta “ningun elemento” de material de oficina en dicho
inventario, si bien se ha constatado “por visitas de personal de la Oficina
Municipal de Congresos para asistencia a actos de protocolo en el PEC” que
“hay o ha habido unas oficinas con mobiliario (mesas, mostradores,
ordenadores, teléfonos), asi como una sala VIP también con mobiliario y un
despacho de direccién”. No figuran en el inventario, segun indica, las sillas con
palas de escritura que “se han visto” en algunas reuniones y que “eran al
parecer de alquiler”, ni mesas aptas para montajes “de tipo escuela”. Tampoco
esta inventariada “la pantalla gigante de led de la sala principal” que, afirma, es
“imprescindible para proyectar en este auditorio con la calidad requerida para
los congresos”, ni “constan otros materiales menores” aunque necesarios, “tales
como papeleras, percheros”, etc.

Por lo que se refiere al material del servicio de catering, sefiala que, “por
la informacion aportada verbalmente por empresas que realizaron servicios alli,
asi como por algunas de las llamadas ‘visitas de inspeccidon’ con promotores, en
la zona de catering hay diversos elementos que deberian estar especificados”.

A su escrito adjunta, entre otros documentos, facturas y presupuestos
correspondientes a eventos celebrados en el Palacio de Exposiciones y

Congresos.
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5. El dia 30 de agosto de 2013, el Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos del
Ayuntamiento de Oviedo elabora un informe “a efectos de deslinde de posibles
usos” del conjunto edificatorio Buenavista, en concreto sobre “distintas parcelas
del denominado nivel -2M y limitrofes” que, “en la actualidad, segun informa (la
Directora de la Oficina Municipal de Congresos) (...), se usan y alquilan por la
empresa explotadora del Palacio de Exposiciones y Congresos (PEC) como
almacenes auxiliares”. Sefiala que, “a la vista del proyecto basico del afio 2005,
resulta evidente la existencia de dos espacios del Palacio de Exposiciones y
Congresos, uno situado en el lindero Oeste (calle Ciriaco Martinez Vigil),
destinado a zona de carga y descarga, oficinas y salas de prensa, y otro, de
forma simétrica al anterior, situado por el lindero Este (calle Herrerita), que se
destinaba a una sala menor y cabinas de traducciones. Sin embargo, a dia de
hoy, el local ubicado en el lindero Oeste hay constancia de que se viene
destinando a almacén para el servicio del PEC; en el caso del situado por el
viento Este (calle Herrerita) carece de acceso rodado y se desconoce su uso,
con lo que es claro que no se esta destinando a servicio del PEC (...). Conforme
al proyecto fin de obra esos espacios se encuentran sin dividir, pero resulta
incuestionado que el Ayuntamiento de Oviedo es titular registral de fincas

situadas en cada uno de esos laterales”.

6. Con fecha 30 de agosto de 2013, una Letrada Consistorial libra un informe
en el que concluye proponiendo la incoacién de procedimiento de resolucién
contractual, al entender que ciertas conductas de la empresa contratista
constituyen “infracciones gravisimas de sus obligaciones esenciales”, tipificadas
en las letras e), f), y g) del articulo 40.1°.1.2 del pliego de condiciones
administrativas particulares.

Tras referir los antecedentes del asunto, senala que el contrato ha de
calificarse como administrativo “atipico, complejo y de caracter mixto,
comprendiendo prestaciones propias del contrato de asistencia técnica, del

contrato de obras y del contrato de concesidn de obra, e incluso de enajenacion
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de bienes municipales”, y que el “articulo 6 del TRLCAP”, relativo a la
determinacion del régimen aplicable a los contratos mixtos atendiendo a la
prestacién que tenga mas importancia desde el punto de vista econémico, “nos
lleva, en principio, a la aplicacion (...) de las normas propias del contrato de
obras”, pues “en el momento de su adjudicacion no se encontraba instaurado el

rn

régimen relativo al "contrato de concesidon de obras publicas’”, que no se
introduciria hasta la Ley 13/2003, de 23 de mayo, “aplicable Unicamente a los
contratos cuya licitacion se realice con posterioridad a su entrada en vigor”.

\

Respecto a la cesidon de la concesidn, sostiene que, “a la vista del
informe emitido por el Administrador Concursal y de las consideraciones
incorporadas al emitido el 12 de agosto de 2013 por la Directora de la Oficina
Municipal de Congresos (...), se ha podido constatar que (la concesionaria) ha
incumplido de modo muy grave los PCAP del contrato, al realizar una absoluta
externalizacion de la concesion del PEC sin la pertinente autorizacion
administrativa, es decir, operando de modo encubierto una auténtica cesion del
contrato, ya que practicamente ha desaparecido su intervencion en la gestion
ordinaria del servicio”. Destaca que “la practica inexistencia de personal al
servicio de la concesionaria” -un solo trabajador en plantilla, segun el informe
provisional del Administrador Concursal de 27 de diciembre de 2012- “evidencia
por si sola y de manera contundente que la gestion se vino desarrollando de un
modo real y efectivo no por la concesionaria, sino por terceras personas, siendo
esta una situacion que -como resulta del citado informe del (...) Administrador
Concursal- resultaria apreciable incluso ya antes de su declaracion en situacion
de concurso de acreedores, no obstante ser desconocida por el Ayuntamiento
de Oviedo, al no facilitarle la concesionaria informacion al respecto”.

Estima que “resulta relevante considerar al respecto las exigencias
dimanantes de los pliegos y la oferta que haya presentado el adjudicatario y
asi:/ El articulo 2.2 del PCAP establece que ‘el adjudicatario asumira la
financiacion de las obras y el amueblamiento y dotacién de los inmuebles

sujetos a concesion’./ El articulo 6.f), apartado b), de los PCAP, relativo a la

10
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documentacion administrativa a presentar, y mas en concreto a la solvencia
técnica de los licitadores en relacion con la concesion de la gestién de los
servicios publicos se exigid aportar la ‘Descripcidn del equipo técnico y unidades
técnicas participantes en el contrato, con exclusion del autor/autores del
proyecto/proyectos, estén o no integrados directamente en la empresa del
contratista, especialmente de los responsables del control de calidad y
declaracion del material e instalaciones para la realizacién del contrato’./ El
articulo 7 del PCAP, relativo a la proposicién de los licitadores, en cuyo apartado
3.9, atinente a otra documentacidn a aportar en el sobre ‘B’ conjuntamente con
la proposicién, se exigia el compromiso del adjudicatario de ‘disponer en la
ciudad de Oviedo de una oficina dotada de todos los servicios técnicos y
personales necesarios, desde el inicio de las obras hasta el final de la
concesion’./ El articulo 27 del PCAP admite la subcontratacion, pero solo de las
prestaciones accesorias y sometiéndose a lo dispuesto en los articulos 115 y
116 del TRLCAP, que, entre otros aspectos, exigen la previa notificacion a la
Administracion del subcontrato a celebrar y que la subcontratacion de
prestaciones parciales no exceda del porcentaje del 50% del importe de la
adjudicacién./ En el articulo 28 del PCAP también se admite la cesidon de la
concesion, pero siempre bajo el cumplimiento de los requisitos previstos en el
apartado 2 del articulo 114 del TRLCAP, que entre otros aspectos exige ‘Que el
organo de contratacion autorice expresamente y con caracter previo la cesion’y
que ‘el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del importe del
contrato, o realizada la explotacién al menos durante el plazo de una quinta
parte del tiempo de duracion del contrato si éste fuese de gestion de servicios
publicos’./ En el articulo 33 del PCAP, referido a las ‘Obligaciones del
concesionario’, se establece, dentro de aquellas correspondientes durante la
conexién de servicios publicos (apartado B), letra a), la de explotar... el Palacio
de Exposiciones y Congresos con la continuidad y condiciones convenidas./
También dentro de este mismo articulo 33.B, letra j), del PCAP se establece la

obligacion del concesionario. Durante la concesidn de los servicios publicos

11
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“disponer en la ciudad de Oviedo de una oficina dotada de todos los servicios
técnicos (teléfono, fax, conexion via internet, etc.) y personales necesarios

¥/

durante el desarrollo de la concesion

Afirma que, “si bien alguna de las prestaciones pudieran tener la
consideracion de accesorias (caso de la limpieza o la seguridad) y ser
susceptibles de subcontratacion previa la tramitacion establecida en los
articulos 115 y 116 del TRLCAP, que, desde luego, no consta haya tenido lugar,
otras, como la propia captacién y comercializacion del negocio de congresos,
eventos y exposiciones, o la prestacion de los medios audiovisuales para dar
cobertura a las necesidades de tales actos, dificilmente pueden tener cabida en
el concepto de servicio complementario o auxiliar, maxime cuando, ademas, se
advierte que la adjudicataria ni siquiera ha equipado el inmueble con los medios
necesarios para la prestacion del servicio. En este sentido, resulta
particularmente significativo lo sefalado en el informe de la Directora Municipal
de la Oficina de Congresos, en punto a que algunos de los medios mas
relevantes para el adecuado funcionamiento del PEC se alquilan a terceros, con
el consiguiente sobrecoste para los organizadores (...). Todos los hechos
constatados indican que a través de la concertacion de distintos acuerdos con
terceros, mantenidos ocultos y nunca formalmente comunicados al
Ayuntamiento en el marco del contrato CC 01/05, a quienes de un modo
conjunto se les ha cedido de facto todo el contenido de la prestacion ‘Jovellanos
XXI', ha operado una auténtica desnaturalizacidon, externalizacién y abandono
del objeto concesional que asumid en virtud del contrato, incumpliendo asi su
principal obligacién como concesionario, consistente en explotar el Palacio de
Exposiciones y Congresos con la continuidad y condiciones convenidas (art.
33.b, letra a) del PCAP), estando contemplado en la clausula (o articulo)
40.1°.1.2.g) del PCAP que la cesidn de la concesidn sin autorizacién municipal
es una infraccion gravisima, de la misma manera que lo es la contemplada en el
apartado j). ‘Cualesquiera otros incumplimientos que, por su especial

trascendencia o por las circunstancias concurrentes, merezcan tal calificacion’
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susceptible de generar la resolucion del contrato, amén de que el art. 111.g)
del TRLCAP considera causa de resolucidon el incumplimiento de las restantes
obligaciones contractuales esenciales, entre las que se encuentra légicamente
la prestacién por si misma y con el suficiente personal a su cargo del objeto del
contrato; prestacion cuya realizacién resulta materialmente imposible, por mas
gue se subcontraten algunas prestaciones accesorias, por medio de un Unico
trabajador, como exterioriza la comparativa con el personal dependiente de
otros palacios de exposiciones y congresos similares de nuestro pais”.

Sostiene que la “actuacidon del concesionario, ingresando comisiones
sobre la facturacion de servicios prestados en el PEC, facturando alquileres
sobre medios audiovisuales, utileria y otros equipamientos que debieran formar
parte de los espacios e instalaciones, incrementando las tarifas aprobadas por
el Ayuntamiento para actos realizados a partir de las 19:00 horas y alquilando
los espacios destinados a ‘almacén’ sin especifica previsidon en las tarifas
aprobadas, constituye una alteracion, sin autorizacidon municipal de las tarifas,
lo que constituye causa gravisima de resolucién al amparo de la clausula (...)
40.19.1.2.e) del PCAP”. Destaca que “uno de esos ‘espacios’, concretamente el
situado en el ala Este, calle Herrerita, carece de acceso y se desconoce su uso.
Es decir, nos encontramos ante un espacio que forma parte integrante del PEC,
pese a lo cual la concesionaria no esta destinandolo al uso determinado en el
Proyecto basico del afo 2005 aprobado por el Ayuntamiento. Nos encontramos
asi con un incumplimiento en los términos del apartado f) del articulo 40.1°.1.2
del pliego de condiciones administrativas particulares, a cuyo tenor se considera
infraccién gravisima de las obligaciones del concesionario la " dedicacion de las
instalaciones a usos distintos de los especificamente sefialados en el proyecto
aprobado, sin previa autorizacion municipal "

Por otra parte, refiere que “por Acuerdo de la Junta de Gobierno de
fecha 25 de marzo de 2010, atendiendo a una previa solicitud de (la
contratista) de constituir un contrato de hipoteca (...), se autorizd la

constitucion de hipoteca sobre el derecho real de concesion referido al PEC
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(Unica concesidon vigente en ese momento de las previstas en el contrato
inicial), quedando condicionada tal autorizacion, entre otros aspectos, a que la
hipoteca se constituya en garantia de deudas relacionadas con la concesion./
En base a esta autorizacion, pero utilizada dieciséis meses después, en concreto
el 29-7-2011, es decir, mas de dos meses después de la recepcion del PEC y del
inicio del plazo de concesién que, recordemos, tuvo lugar el 06-05-2011 (...), (la
contratista) hace efectiva la hipoteca en el marco de una compleja pdliza de
novacion de crédito (...) -supuestamente, y segin se deduce del informe del
Administrador Concursal, enmarcada en los acuerdos alcanzados con sus
acreedores (...) para solventar una previa situacién preconcursal (...)-,
tratdndose de una hipoteca flotante que, junto con otros acuerdos, viene a
garantizar préstamos mercantiles hasta un maximo de 45.127.720,69 €
(32.234.086,21 € en que se valora la concesidon, mas otras cantidades en
concepto de intereses y costas). Los préstamos de cuya garantia forma parte
esta hipoteca son dos lineas de crédito suscritas, la primera de ellas el 12-04-
2010, por importe de 50.000.000 €, para la financiacion de los proyectos de (la
empresa adjudicataria) y, la segunda, una nueva linea de crédito, por importe
de otros 13.000.000 €, suscrita el mismo 29-7-2011 que, segun refiere, solo
parcialmente tiene por objeto financiar los pagos pendientes a proveedores del
PEC. Resulta evidente que el crédito de 50.000.000 €, por su fecha de
suscripcion, habra venido a financiar tanto actuaciones relativas a la totalidad
de la parcela Buenavista, como relativas a la parcela de Jovellanos 2, tanto en
la parte que formaba parte privativa de (la contratista) en virtud del contrato
CC 01/95 como en la adquirida posteriormente en el marco de la subasta
operada en el contrato CC 06/121, dado que en la citada fecha de julio de 2010
aun no se habria creado la sociedad (que cita) mediante la escisién de la rama
de actividad de construccidon y promocion de la actuacion a desarrollar en esta
parcela, que tuvo lugar, como ya quedd dicho en lineas precedentes, el
05-07-2011. Téngase en cuenta, ademas, que la escision societaria que da

lugar a la creacidon de (la nueva empresa) nunca fue comunicada formalmente
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al Ayuntamiento (...), habiéndose conocido esta operacion societaria a través de
los informes del Administrador Concursal./ Asimismo, y segun también revela el
Administrador Concursal en los apartados relativos a la venta, con fecha
02-05-2007, de los aparcamientos y del hotel ‘en construcciéon’ (...), y con
posterioridad a la misma, se hicieron sendas obras de mejora por (la
contratista), respectivamente por importe de 5.500.000 € y 9.500.000 € que
fueron facturados a las compafiias compradoras y que elevaron los precios de
venta o de contabilizacién de la operacién al momento de la terminacion de la
obra en 2011, por lo que los créditos solicitados han podido enmarcarse
igualmente en la financiacion de estas obras enajenadas a sociedades del
mismo grupo mercantil; obras ajenas a la concesién del PEC./ Con esa
actuacion, haciendo uso de una autorizacién municipal otorgada en situacion
muy distinta a aquella en la que posteriormente es utilizada e incluso
incumpliendo las condiciones en ella impuestas, dado que claramente no se
constituye solo en garantia de deudas relacionadas con la concesion, viniendo a
financiar la totalidad de la actividad negocial de (la escisién de la adjudicataria)
(...), se considera que concurre igualmente una infraccidon gravisima prevista en
la clausula (...) 40.1°.1.2.g9) del PCAP, cual es la imposicién de gravamenes
sobre la concesidn no previstos en los planes de financiacién, de los que
ademas no se inform6 pertinentemente al Ayuntamiento de Oviedo; causa
aplicada en relacién con el art. 111.h) del TRLCAP./ La cuestion resulta aun si
cabe mas extrafia si la ponemos en relacion con un hecho que resulta del
examen de la ‘Novacion modificativa de una pdliza de crédito’ suscrita por (la
concesionaria) y otros (...) el 29-07-2011. El apartado 16.1, parrafo final, de
este documento establece que como garantia del cumplimiento, el acreditado
de este contrato -a la sazdn, (la contratista)- ‘se compromete tan pronto como
sea razonable (y nunca después del sexto mes siguiente a esta poliza), a
constituir una pdliza de prenda o promesa de prenda y cesion de los derechos
de cobro sobre los contratos de arrendamiento, distintos de la explotacion

puntual, de la concesidn presentes y futuros y/o sobre cualquier ingreso,
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distinto de la explotacidon puntual, de la concesion que pudiera generar el PEC
por su explotacion directa o por cualquier otro concepto (...). El acreditado se
compromete a extender semestralmente la referida prenda a otros derechos
derivados de contratos en los que éste pueda ser parte en el futuro relativos a
la concesidn distintos de una explotacion puntual o por periodos de duracidn
inferiores a un mes. Dicha extension se formalizard en documento publico
intervenido por Notario, como suplemento a la referida poliza’. No se alcanza a
entender qué derechos de cobro de contratos de arrendamiento o de otros
ingresos distintos de la explotacion de la concesion pudiera generar el PEC para
(la citada empresa), quien (...), ni es propietario de los espacios del inmueble
que integran el PEC, ni siquiera de ninguno de los inmuebles de la parcela
Buenavista, por lo que esta clausula, en cuanto fija un derecho de prenda sobre
ingresos que pudiera generar el PEC de propiedad municipal distintos de la
explotacién, amén de resultar en principio incomprensible, viene en definitiva a
constituir la imposicion de un nuevo gravamen sobre la concesion no previsto
en los planes de financiacidn, refrendando el incumplimiento de la clausula
40.19.1.2 del PCAP”.

En cuanto a los efectos de la resolucion contractual propuesta, significa
que “dado que, como se ha resefiado, se considera como causa el
incumplimiento culpable por parte del contratista, procedera la incautacién de la
garantia definitiva y la indemnizacion a la Administraciéon de los danos vy
perjuicios ocasionados en lo que exceda del importe de la garantia incautada,
previa determinacidon de los mismos, debiendo contener la resolucién que se
dicte pronunciamiento expreso acerca de la pérdida de la garantia (articulo 114
TRLCAP). La liquidacién de dafos y perjuicios ha de comportar légicamente no
solo la concesidon del PEC, sino la totalidad del contrato en el que este se

enmarca”.

7. La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Oviedo, en sesidn celebrada

el dia 2 de septiembre de 2013, acuerda incoar el procedimiento de resolucién
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contractual por las causas y con los efectos sehalados en el informe de la
Letrada Consistorial, y conceder un plazo de audiencia de diez dias habiles a la
contratista, al Administrador Concursal, “a la entidad bancaria titular de la
garantia hipotecaria sobre la concesidn” y “a las entidades avalistas vy

aseguradoras que figuran en el expediente de contratacion”.

8. Durante el tramite de audiencia presentan alegaciones el Administrador
Concursal, la empresa contratista y la entidad bancaria titular de la hipoteca
constituida sobre la concesion administrativa.

El Administrador Concursal sefala, en un escrito presentado el 16 de
septiembre de 2013, que “al momento presente esta Administraciéon Concursal
sigue operando en régimen de intervencidn -que no de suspension-, por lo cual
compete a la concursada formular las alegaciones que estime oportunas”, si
bien informa que “la concursada ya ha solicitado expresamente la liquidacion y
gue dicha fase procesal -una vez abierta- comporta ex /ege la resolucién de la
concesion”.

La empresa contratista presenta, el dia 20 del mismo mes, un escrito de
alegaciones que inicia manifestando su oposicion al inicio del procedimiento de

I\\

resolucion contractual. Alude al “incumplimiento por parte del Ayuntamiento de
Oviedo de la aprobacion de un proyecto técnico con caracter previo a la
adjudicacién de la concesion del servicio publico” exigido por “el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales, vigente en el momento de Ia
adjudicaciéon del contrato”. Significa que “una de las piezas fundamentales de
ese proyecto de explotaciéon del servicio es la ‘memoria econdmica vy
administrativa’” que analiza el negocio o la actividad prestacional que se
proyecta acometer y cuantifica de forma justificada las tarifas o la subvencion
remuneratoria, demas magnitudes determinantes de la retribucién del
concesionario” que se “exigia por el Texto Refundido de Régimen Local de 18
de abril de 1996 -en la redaccién vigente al tiempo de adjudicarse el contrato-

en su articulo 97.d)". Entiende que, de conformidad con la jurisprudencia que
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cita, “resultaria la nulidad de la concesion de un servicio publico otorgada con
arreglo al pliego de clausulas administrativas particulares cuando antes de la
licitacion no se haya aprobado también el previo proyecto técnico”.

En cuanto al incumplimiento consistente en la cesion de la concesién sin
autorizacion administrativa, afirma que el propio pliego de clausulas
administrativas particulares “no exige a los licitadores, en cuanto a la concesién
de la gestidn de los servicios publicos, que el equipo técnico esté directamente
integrado en la empresa”, y que “el propio Ayuntamiento procede de idéntica
manera en la explotacién del Auditorio ‘Principe Felipe’, al tener externalizados
la totalidad de los servicios”. Considera que “el contrato de colaboracion
comercial suscrito con (la empresa que cita) no supone ningun incumplimiento
del contrato de concesidn”, sino que “da cumplimiento estricto a las previsiones
contenidas en el Estudio econdmico-financiero” contenido en su proposicion y
“aprobado por el Ayuntamiento”, en el que “se contempla y se justifica la
necesidad de que la captaciéon de los diferentes eventos que pueda albergar
aquel se haga a través de empresas especializadas”. Sefala, por otra parte, que
el Ayuntamiento era conocedor de esta situacién, ya que “el personal asignado
por (la citada empresa) a la comercializacion de los eventos del PEC ha
mantenido en el tiempo mudltiples reuniones con la Directora de la Oficina
Municipal de Congresos al objeto de informarle de la captacién de diferentes
eventos y de aunar criterios organizativos y de desarrollo de los mismos.
Igualmente, diferente personal vinculado a esta compafila también ha
mantenido en numerosas ocasiones diversas reuniones con la citada Directora
en las que no solo se comunicd la contratacidon de (aquella empresa), sino que
se recabd su opinidon respecto a la labor de comercializacion por aquella
desarrollada”.

Refiere que “en el Estudio econdmico financiero, concretamente, en el
analisis de costes de explotacion, se hizo una estimacion de los gastos de
personal que ‘a priori se ha estimado como necesario en el futuro Palacio’. No

obstante, a renglon seguido, se afade que ‘esta plantilla podra modificarse en
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funcion de las necesidades reales del Palacio durante su funcionamiento'.
Resulta por ello indudable que (la contratista) no comprometié un nimero
determinado de personas en plantilla vinculadas a la explotacion del PEC pues,
insistimos en ello, el articulo 6.1.f) del PCAP no exigia que el personal necesario
para la explotacion de la concesidn estuviera integrado como personal
dependiente de (la concesionaria)”. Refiere que, si bien “en un primer
momento, anterior a la finalizacion de las obras del PEC y su apertura”, la
concesionaria contratd a personal para la gestion del servicio, “posteriormente,
se optd por externalizar una parte de las labores”, de modo que “el personal
inicialmente contratado se rebajo a dos personas vy, tras el inicio del periodo
preconcursal, a una, todo ello con independencia de los servicios externos
contratados”. Destaca que el “Estudio econdmico-financiero aprobado por el
Ayuntamiento de Oviedo, que (...) complementa los aspectos no previstos por el
PCAP, al no haberse dado cumplimiento a la normativa que obligaba a la
aprobacion de un proyecto técnico”, establece, “en el apartado relativo al
analisis de costes de explotacion”, particularmente en su apartado V, “servicios
exteriores”, entre otros, los de “reparacion y conservacion del edificio, primas
de seguros, publicidad, propaganda y relaciones publicas, suministros y los
servicios de limpieza interior del edificio, seguridad y otros gastos afines”. Por
ello, entiende que “el Ayuntamiento de Oviedo, en el momento de adjudicacion
del contrato, ya conocia cudles eran los servicios exteriores objeto de
contratacion independiente y la prevision del coste de los mismos”.

Senala que “mas sangrante (...) es el supuesto incumplimiento que se
imputa respecto al servicio relacionado con los medios audiovisuales”, respecto
del cual la inversidn realizada por la concesionaria “supera con creces la
inversion comprometida”. Explica que “en la permanente voluntad de esta parte
de dotar al Palacio de los mas novedosos medios audiovisuales (...) se concierta
con la empresa (que cita) un servicio relacionado con medios audiovisuales
disponibles en el mercado que incorpora los Ultimos avances tecnoldgicos (...).

Es decir, no cabe confundir la obligacion que tenia la concesionaria de
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amueblamiento y dotacién de los inmuebles sujetos a concesion -articulo 2.2
del PCAP-, que se concretd con el cumplimiento de los compromisos asumidos
en el Estudio econdmico-financiero, con el hecho de que (la concesionaria)
ofrezca a los clientes la posibilidad de acceder a las mas novedosas tecnologias
audiovisuales, que no estaban previstas en su oferta ni, por tanto, en la
contratacion adjudicada”. No obstante, destaca que el empresario que presta el
servicio “esta controlado directamente” por la contratista y, “por tanto, a la
vista de la doctrina sentada por el Dictamen del Consejo de Estado de 5 de
diciembre de 2001, no existe cesidon encubierta del contrato concesional, "al no
haber una alteracidn del control efectivo de la sociedad concesionaria "”.

Frente a la imputacion de cesidn de otros servicios, afirma que en el
Estudio econdmico-financiero integrado en su oferta se contemplan “los
ingresos que se obtendran por la contratacion y posterior facturacién al cliente
de servicios auxiliares al alquiler de salas de actividades. Estos serian los
servicios de catering, traduccidon, montaje, azafatas, etc. Estimamos que el
margen anual que dejara estas actividades sera de 50 millones de pesetas
aproximadamente”. En cuanto al cobro de comisiones, consistentes en un
porcentaje sobre la facturacion de los servicios prestados por las empresas de
catering, azafatas, intérpretes, imagen y montajes, reprocha que Ila

/i

Administracion dé “por probado lo que denomina una "doble comisién”” en
base a “supuestas manifestaciones de personas que ni siquiera tienen la
decencia de identificarse”, y que no “haya tenido el rigor (...) de contrastar esas
supuestas manifestaciones con la contabilidad oficial auditada por la compafiia”.

En suma, niega que se haya producido “una cesion de la concesion del
PEC, maxime cuando el contrato administrativo de concesién no se adjudica por
razon de las cualidades personales del concesionario, sino por presentar la
oferta mas ventajosa, que es una cualidad objetiva de la proposicion”.

Afirma que “es rotundamente falso” que se hayan alterado las tarifas sin
autorizacidon municipal. Refiere que con fecha 28 de mayo de 2011 la empresa

presentd al Ayuntamiento, “para su tramitacion y aprobacién, un Reglamento
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de uso del PEC que, en lo que ahora interesa, propone que fuera del horario
ordinario de apertura, por cada hora o fraccidon adicional, se incrementen las
tarifas un 20%", y que esta peticion, reiterada el 7 de noviembre de 2011, “no
es contestada por el Ayuntamiento, entendiendo esta parte, ante el silencio
administrativo, que finalmente no habia objecién alguna por el Ayuntamiento al
incremento solicitado. Asi las cosas, es cierto que en las ofertas que se
formulaban figuraba un incremento de las tarifas del 20% por utilizacion de
espacios fuera del horario ordinario, que acababa a las 7 de la tarde. Pero, y
esto es lo realmente trascendente, en ningln caso se llegd a cobrar este
incremento tarifario”.

Respecto al cobro por el alquiler de almacenes, explica que, “en caso de
eventos excepcionales por su tamafo o duracion, sucede en ocasiones que los
congresistas solicitan de (la concesionaria) el poder disponer de espacios
adicionales a los que integran el PEC, de conformidad (...) con los proyectos
aprobados por el Ayuntamiento en relacion a aquel. En aras a complementar la
calidad del servicio prestado a los usuarios, (la contratista) contacté con la
entidad (...) titular del hotel al objeto de que los congresistas pudieran disponer
de espacios complementarios a los que componen el PEC. Obviamente por la
utilizacién de esos espacios (la titular del hotel) cobra a (la adjudicataria), quien
repercute su coste a los usuarios./ O sea, (la concesionaria) no esta cobrando
por la utilizacién de los espacios del PEC, tal y como estos han sido definidos en
los proyectos elaborados”.

En cuanto al incumplimiento consistente en la imposicion de gravamenes
sobre la concesién no previstos en los planes de financiacion, manifiesta que la
resolucion municipal, al afirmar que “los créditos respectivos de 50 millones y
13 millones de euros (...) habrian venido a financiar tanto actuaciones relativas
a la totalidad de la parcela Buenavista como relativas a la parcela de Jovellanos
2 y que, por tanto, no se estaban garantizando deudas relacionadas con la
concesion”, incurre en un “grave error”, pues “una primera lectura del informe

de la Administracion Concursal y de los antecedentes obrantes en el expediente
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administrativo pone de manifiesto que las actuaciones correspondientes a
Buenavista fueron financiadas por la entidad (que cita, la misma ante la que se
constituye la hipoteca de fecha 29 de julio de 2011) y que las actuaciones
desarrolladas en la parcela Jovellanos 2 fueron financiadas, ya desde un primer
momento, por (una entidad distinta de la anterior)”, si bien mas adelante,
transcribiendo la “pdliza de novacidn modificativa de otra de crédito de 50
millones de euros, de fecha 29 de julio de 2011, unida como anexo nimero 1 a
la precitada escritura de constitucién de hipoteca”, refiere que “en fecha 12 de
abril de 2010 (la entidad ante la que se constituye la hipoteca de 29 de julio de
2011) concedid a (la concesionaria) la pdliza de crédito (...) por un importe de
50 millones de euros para la financiacion de Jovellanos 2”. Seguidamente,
afirma que “a dicha fecha, esto es, el 12 de abril de 2010, Unicamente estaban
pendientes de ejecucion en el complejo de Buenavista las obras
correspondientes al PEC, habiendo sido otorgados con anterioridad los
certificados finales de obra correspondientes a Consejerias, Centro Comercial y
Aparcamiento (reparese que la parcela del hotel habia sido vendida (...). En
consecuencia, no se alcanza a comprender como el Ayuntamiento de Oviedo,
que conoce los datos antecedentes, puede sin rubor alguno afirmar que las
polizas de crédito concedidas (...) financiaban obras distintas del PEC”. Aduce,
asimismo, que el coste de ejecucion del PEC ascendié a 96.121.410,05 euros, y
que “la hipoteca de la concesidn estd garantizando dos podlizas de crédito por
un importe total de 63 millones de euros, esto es, un importe mucho menor del
coste real de ejecucién del PEC". Sefiala que “los cinco inmuebles que integran
el complejo Buenavista comparten, como se puede constatar en los proyectos
(de arquitectura) aprobados por el Ayuntamiento, la excavacién, cimentacion,
saneamiento, estructura y acometidas. Por dicha razdn resulta imposible, tanto
desde un punto de vista constructivo, como desde un punto de vista financiero,
individualizar las partidas correspondientes a cada uno de los inmuebles”.
Respecto a la venta de los aparcamientos y del hotel en construccion,

indica que han sido los compradores quienes han contraido la financiacion

22



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

necesaria para hacer frente a su coste, y que tal imputacién “carece de
cobertura factica alguna”.

En cuanto al compromiso de “constitucién de la podliza de prenda o
promesa de prenda y cesion de los derechos de cobro sobre los contratos de
arrendamiento distintos de la explotacién puntual de la concesion presentes y
futuros y/o sobre cualquier ingreso distinto de la explotacion puntual de la
concesion que pudiera generar el PEC por su explotacion directa o por cualquier
otro concepto”, afirma que la interpretacién de esta “clausula”, segun su tenor
literal, “revela de manera inequivoca que este compromiso de constituir, en su
caso, la poliza de prenda no tiene por objeto los derechos de cobro e ingresos
derivados de la explotacion puntual del PEC”, y que, ademas, “los actos
ejecutivos del contrato revelan de manera inequivoca la interpretacion que se
efectla, por cuanto a la fecha presente no ha sido constituida por (la
concesionaria) la indicada prenda”, razén por la cual, segun sefala, en el
“informe del Administrador Concursal, al detallar las operaciones bancarias
contraidas (...), no se hace mencién alguna a la existencia de una pdliza de
prenda de ingresos generados por el PEC”, a lo que anade que “la ratio de la
cldusula (...) es habitual en el mercado financiero y busca anticiparse a
cualguier cambio futuro que se pueda producir en la situacion de (la
contratista)”.

Finalmente, considera que “el Ayuntamiento de Oviedo estd haciendo
una grosera competencia desleal al PEC (...), prevaliéndose (...) de la gratuidad
de la utilizacion de las salas de que dispone” el Auditorio municipal que
gestiona de forma directa. Significa que tal incumplimiento es “anterior en el
tiempo a los incumplimientos que imputa (a) esta parte”, y entiende que “debe
comportar el archivo del presente procedimiento, sin perjuicio, claro esta, del
ejercicio de acciones que asistan a esta parte por la concurrencia ilicita

efectuada”.
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A este escrito adjunta diversa documentacién, entre ella, facturas y
presupuestos correspondientes a eventos celebrados en el Palacio de

Congresos.

9. El dia 23 de septiembre de 2013, el representante de la entidad bancaria
titular de la hipoteca constituida sobre la concesion administrativa presenta en
una oficina de correos un escrito de alegaciones. En él manifiesta que “la
existencia de la hipoteca, su contenido y extension eran conocidas por el
Ayuntamiento”, puesto que “la descripcidon de las obligaciones garantizadas por
dicha hipoteca constan en el Registro de la Propiedad nim. 5 de Oviedo, con
los efectos de publicidad y fe publica registral que le son propios, desde casi
hace dos anos”.

Entiende que, dado que el régimen juridico aplicable es el del contrato
de obras, “no cabe la aplicacién de causas de resolucidon del contrato previstas
(...) para el contrato de concesion de servicio publico”, y que “los presuntos
incumplimientos esgrimidos por el Consistorio no tendrian en modo alguno (...)
la consideracidon de incumplimientos de obligaciones esenciales (...), sino, y solo
en la hipotesis de que las cosas hubieran sucedido como el Ayuntamiento
argumenta, de obligaciones accesorias, pues la prestacion a la que se refieren y
el momento en que eventualmente habrian concurrido lo son./ En particular, y
aunque esto exclusivamente debera desarrollarlo la contratista, la calificacion
del contrato apuntada supone, automatica e irremisiblemente, que la
prohibicion de subcontratacion pretendida por el Ayuntamiento resulte
improcedente en este caso, simplemente, porque, segun se ha acreditado, toda
la concesidn es un aspecto accesorio al contrato de obras y cabe la
subcontratacion de este tipo de prestaciones”.

Afirma que “el Ayuntamiento inevitablemente tuvo que conocer -mucho
antes del mes de agosto de 2013 (...)- los supuestos hechos que luego se
presentarian como gravisimas infracciones e incumplimientos del contrato.

Especialmente significativo es que el acuerdo de incoacidén del expediente de
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resolucion justifique algunas de esas gravisimas infracciones en el informe
provisional de la Administracion Concursal (...), pues, segun consta en el
expediente, el Ayuntamiento conocié el proyecto de dicho informe con fecha 14
de diciembre de 2012 (...) y realizd alegaciones al mismo (vid. folios 559 y
siguientes del expediente administrativo)”. Sefiala que “mas bien parece que el
Ayuntamiento, conociendo a finales de julio de 2013 que la contratista habia
solicitado su liquidacion y que, como consecuencia de ello, una vez abierta
judicialmente la fase de liquidacion se produciria ope /egis la resolucion del
contrato y, con ello, la extincidon de la concesion (perdiendo el Consistorio toda
iniciativa en cuanto al control del expediente de resolucion y viéndose privado
de valorar el pretendido incumplimiento de la contratista, y de liquidar el
contrato en su beneficio) (...), emprende una valoracién de los hechos nueva y
ciertamente contradictoria con sus propios y anteriores actos (...). Estariamos,
pues, ante un forzado uso de la potestad de resolucién, generado no por la
necesidad de interrumpir una prestacion defectuosa, sino por el interés en
incautar la fianza y tratar, no solo de liquidar el contrato de forma
absolutamente privilegiada (...), sino, ademas, de imponer sus intereses por
encima de los legitimos y preferentes -por privilegiados- intereses del banco,
que es acreedor hipotecario de la concesién”.

Califica la idea de que “la hipoteca constituida a favor de (la entidad
bancaria) garantiza "“deudas no relacionadas con la concesién”” de “vaga y
ayuna de cualquier soporte probatorio”, pues la Administracion “la realiza solo
con base en presunciones, no justifica absolutamente nada y se equivoca en la
lectura de los contratos de financiacién”. Entiende, asimismo, que “el articulo
40.1.1.2.g) PCAP (...) en ningln momento impone que las deudas garantizadas
por la hipoteca tengan que estar relacionadas con la concesidn, sino
exclusivamente que los gravamenes que se impongan sobre los edificios afectos
a la concesidn deben estar previstos en los planes de financiacion”, por lo que
“el Consistorio esta haciendo una interpretacion del articulo 40.1.1.2.g) del

PCAP que, ademas de no ser plausible, interpreta extensivamente una

25



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

prohibicidn en contra del administrado, lo que restringe a posteriori derechos
legitimamente constituidos a favor de un acreedor hipotecario y no es acorde a
Derecho”.

Afirma que, en cualquier caso, la hipoteca solo garantiza deudas
relacionadas con la concesion, pues “el proyecto constructivo que el Consistorio
ponia en marcha debia entenderse como un ‘todo’, es decir, un contrato Unico
destinado al disefio, ejecucién y construccion de numerosos edificios que
debian erigirse en las parcelas denominadas ‘Buenavista’ (hotel, parking, centro
comercial y PEC) y ‘Jovellanos 2’ (edificios de uso publico y privativo edificados
en una zona a la que se conoce como ‘El Vasco’)".

Estima que, “incluso admitiendo la tesis del Consistorio (...), dificilmente
puede mantenerse que la deuda asociada a la ejecucion del garaje-
aparcamiento y del hotel de la parcela ‘Buenavista’ no guarda relacién con los
bienes inmuebles afectos a la concesidén”, y que “tampoco puede sostenerse
que constituye incumplimiento del contrato (...) constituir la hipoteca para
garantizar la financiacion que tenia por objeto la ejecucidon de diferentes
actuaciones constructivas en la parcela de ‘El Vasco’, denominada ‘Jovellanos 2’
en el contrato”.

En cuanto a la imposicion de otros gravamenes sobre la concesidn, indica
que el “contrato de crédito de 50 millones de euros no constituye ninguin
gravamen. En este sentido, no estamos de acuerdo con la afirmacion municipal
de que esa clausula ‘fija un derecho de prenda sobre ingresos que pudiera
generar el PEC'. Basta leer la clausula para comprobar que la contratista no
pignord nada, sino que, simple y llanamente, se comprometid a constituir ‘tan
pronto como sea razonable’ (por tanto, a futuro) una prenda”. Aduce que,
puesto que, “segin dispone el Cddigo Civil, la promesa de constituir prenda
solo produce accion personal entre los contratantes (articulo 1862 del Cddigo
Civil) (...), con la mera promesa de la contratista ningin gravamen se pudo
generar sobre la concesidn o sus ingresos. Ello seguramente se hizo asi porque

(...) no existia certeza de que esos ingresos se pudieran generar”. Manifiesta
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que “incluso en el hipotético caso de que la prenda llegara a constituirse (...)
tampoco se produciria una infraccion del articulo 40.1.2°.g) del PCAP”, pues

A\Y

entiende que “el pliego de condiciones administrativas particulares no
condiciona a autorizacion municipal toda imposicion de gravamenes, sino
exclusivamente los gravamenes sobre bienes inmuebles afectos a la concesion,
de modo que los gravamenes sobre bienes muebles afectos a la concesion
(esto es, los derechos de cobro a que se refiere la clausula 16.1 del contrato de
crédito de 13 millones de euros, que son derechos de cobro presentes y futuros
sobre los contratos de arrendamiento distintos de la explotacion de la
concesion) estan dispensados de esa previa autorizacion municipal”.

Tras recordar que mediante el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de
11 de agosto de 2005, de modificacién del contrato al objeto de garantizar su
equilibrio econdmico, “el aparcamiento que en el proyecto original debia haber
sido objeto de concesidon administrativa (...) pasé a poder enajenarse a favor de
la contratista”, afirma que “si en 2011 la hipoteca pasd a garantizar la
financiacion de obras que en aquel momento (como sucedia con el
aparcamiento) ya no eran de propiedad municipal no fue por causa del banco ni
de la contratista, sino exclusivamente debido a un acto anterior del Consistorio
gue aceptd voluntariamente modificar la titularidad del objeto de dichas obras

en el marco de un expediente para equilibrar las prestaciones del contrato”.

10. Con fecha 25 de octubre de 2013, a peticion de la Adjunta a la Jefa del
Servicio del Area de Interior, la Directora de la Oficina Municipal de Congresos
libra un informe en el que se pronuncia sobre las alegaciones presentadas por
el concesionario y la entidad bancaria beneficiaria de la hipoteca. Asi, sobre la
alegacion de que el Auditorio Principe Felipe tiene “externalizados la totalidad
de los servicios™, sefiala que aquel espacio se gestiona “directamente por el
Ayuntamiento”.

En cuanto a la afirmacién de que el personal de la empresa

subcontratada por la concesionaria se reunia con ella para tratar cuestiones
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“referidas a la comercializacion de eventos en el PEC, asi como para aunar
criterios organizativos y de desarrollo de los mismos”, puntualiza que “solo se
puede reconocer la existencia de encuentros y conversaciones de caracter
informal, que en ningun caso tenian por objeto la organizacion de eventos ni,
por supuesto, la gestion de las instalaciones del PEC”. Niega que haya tenido
un “conocimiento exhaustivo ni de los pliegos de condiciones del contrato” ni
“de la oferta presentada por la adjudicataria”, y pone de manifiesto que no ha
“ostentado competencias de control relativas al PEC”, limitandose “a la
colaboracion en todo aquello que en definitiva viniese a redundar en beneficio
del municipio”. Precisa que no estuvo “en ninguna reunion en las oficinas del
Palacio de Congresos (PEC) para cometidos de captacion de eventos,
organizacion, desarrollo o gestion de eventos, ni ha mediado comunicacion
oficial alguna al respecto”.

|Il

Sobre la imputacidon de “competencia desleal” al ofertar el Auditorio para
celebrar eventos que deberian haber tenido lugar en el PEC, senala que “la
situacion ha sido totalmente la contraria, de total colaboracidén”, pues “en todas
las entrevistas y contactos que se han mantenido con organizadores y
promotores de congresos desde la Oficina Municipal se aclara que los congresos
deben celebrarse en el PEC para poder orientar el Auditorio a una actividad
cultural”, y que “precisamente con la finalidad de lograr una adecuada
coordinacion entre la oferta del PEC y el Auditorio, y siempre con la idea
principal de que la ciudad no perdiera la celebracidon de eventos, se fijaron unos
criterios para aplicar a todas las peticiones que llegasen a la Oficina Municipal;
que el PEC no tuviera disponibilidad de fecha y/o espacio para alojar la
actividad propuesta o requerida; que se dieran argumentos técnicos validos y
no econdmicos para no celebrarla en el PEC; y que en caso de negar la
disponibilidad del Auditorio el municipio perdiese esa candidatura o ese
congreso ya captado por tener ofertas de otras ciudades”.

Afirma, respecto de la competencia desleal que la contratista reprocha al

Ayuntamiento, que no es cierto que la utilizacion del Auditorio sea gratuita,
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como evidencia la “Ordenanza n® 300 que regula el precio publico por la
prestacién de servicios”, y que “toda reunion o evento del turismo de reuniones
que se celebre en el municipio puede solicitar la subvencién municipal sea cual
sea su sede, lo que incluye las celebradas en el propio PEC”, significando sobre
este particular que “mientras los actos celebrados en el PEC han recibido
subvenciones por importe de 1.263.882,90 €, los celebrados en el Auditorio solo
recibieron 84.300 €”.

Refiere que sabia “que el servicio de medios audiovisuales lo prestaba
una empresa, pero (...) desconocia la relacion o contrato que tenia con (la
concesionaria) ni a quien pertenecia el personal (...). Estos alquileres no
estaban contemplados en los alquileres autorizados por el Ayuntamiento -que
solo hacen referencia a espacios- y suponian un alto coste -a veces el 50% del
total- en los eventos”. Seguidamente, insiste en que “la pantalla gigante de led
de la sala principal, que es efectivamente de alta tecnologia, resulta necesaria
para la proyeccidon y correcta visibilidad de esta en los congresos por la
luminosidad que tiene la sala, que no se puede oscurecer, por lo que resulta
una dotacidn imprescindible del PEC”.

Por lo que se refiere al cobro de comisiones por parte de la
concesionaria, “reitera que (...) ha sido puesto de manifiesto por empresas de
catering, azafatas y montajes, aunque solo existe un documento escrito sobre
las mismas en (el) que la coordinadora del PEC sefiala que es necesario abonar
un ‘fee’ (la palabra es distinta, pero el concepto, el mismo)”.

Finalmente, “en cuanto a los almacenes de que dispone el PEC”, precisa
que “el espacio habilitado como almacén de mercancias detras de la sala
multiusos presenta tres problemas: es muy estrecho, tiene el techo en
pendiente y (...) divisiones en forma de peine, lo que reduce aun mas su
capacidad, y solo es accesible por unas puertas colocadas en el frente de
escenario de dicha sala, por lo que cuando esta en uso no es posible acceder al
material alli solicitado”, y afirma que ella misma “vio en uno de los congresos

de gran tamafo celebrados en el PEC que se utilizaban otros espacios que,
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segun manifestaciones del personal de la concesionaria, corresponderia a
locales ‘propiedad de la empresa’ que en cualquier momento podrian no tener

disponibles, porque se podrian comercializar”.

11. En sesion celebrada el dia 30 de octubre de 2013, se da cuenta a la Junta
de Gobierno Local del Auto dictado el dia 18 de septiembre de 2013 por el
Juzgado de lo Mercantil N.© 9 de Madrid, por el que se declara finalizada la fase
comun del procedimiento concursal seguido frente a la concesionaria, abriendo
la fase de liquidacion de la empresa, que se declara disuelta, cesando en su
funcidn sus administradores, que seran sustituidos por la Administracion

concursal.

12. Con fecha 11 de noviembre de 2013, libra un informe un Letrado
Consistorial en el que manifiesta que “las causas de resolucidon del contrato
expresadas en el acuerdo de incoacion adoptado por la Junta de Gobierno Local
el pasado 2 de septiembre de 2013 se han producido en todo caso con
anterioridad a la del articulo 112.2 del TRLCAP”".

Entiende que las alegaciones en las que los interesados reprochan que el
procedimiento resolutorio se inicia al tener conocimiento de la solicitud de
liquidacion presentada en el proceso concursal no vienen respaldadas por
argumentacién juridica alguna, y que “la exigencia fundamental es que solo
durante la fase vital del contrato se puede acordar la resolucién y determinar
sus efectos”, sin que en este caso exista duda de que “el procedimiento de
resolucion del contrato ha sido incoado cuando el vinculo contractual adn
permanecia "vivo"”

Destaca que es en el informe emitido por el Administrador Concursal,
con fecha 27 de diciembre de 2012, “donde verdaderamente se pone de
manifiesto el hecho de que (la concesionaria) ha procedido a la externalizacion
de los servicios requeridos del Palacio de Exposiciones y Congresos de Oviedo”,

y que es “en la pag. 22" del citado informe, entre otras, “donde se anota que la
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explotacién en régimen de concesion del PEC, desde mayo de 2011, “se lleva a
cabo mediante una subcontratacion o externalizacion de los servicios
indispensables para gestionar el Palacio de Congresos "”.

Respecto al resto de causas resolutorias, destaca que la alteracién de las
tarifas “Unicamente se descubre con ocasion del informe de la Directora de la
Oficina Municipal de Congresos de fecha 12-08-2013", y que se tiene
conocimiento de la imposicion de gravamenes no previstos en los planes de
financiacion con motivo de la remision al Ayuntamiento de una copia de la
escritura el dia 6 de noviembre de 2012.

Por lo que se refiere a los incumplimientos que la contratista atribuye a
la Administracibn municipal, tras sefalar que nuestro ordenamiento no
contempla la posibilidad de que los interesados presenten, en los
procedimientos iniciados de oficio, pretensiones propias por via de reconvencion
y que, ademas, la contratista “en ningln momento viene a postular la
resolucion del contrato por incumplimientos gravisimos del Ayuntamiento”,
afirma, respecto de la denunciada omisién del proyecto de explotacion del

I\\

servicio, que la Administracion municipal “ajustd su proceder” a lo dispuesto en
el articulo 97 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en
Materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de
18 de abril, y que en el expediente “consta no solo la Memoria prevista en el
apartado b) de dicho precepto, relativa a los aspectos social, juridico, técnico y
financiero de la actividad econdmica del Palacio de Exposiciones y Congresos,
sino también la tramitacion seguida”.

Sobre la supuesta competencia desleal que el Ayuntamiento vendria
ejerciendo en relacion con el Palacio de Exposiciones y Congresos, senala,
remitiéndose al informe de la Directora de la Oficina Municipal de Congresos,
que no hay “base alguna para sostener una ‘competencia desleal’ por parte del
Ayuntamiento”.

En cuanto a las alegaciones formuladas por los interesados frente a las

causas de resolucién, manifiesta que “no es correcto tratar de justificar
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conductas y actuaciones con base en manifestaciones incluidas en alguno de
los documentos que integraron la oferta presentada, puesto que son los pliegos
los que, como /ex contractus, han de guiar en todo momento el cumplimiento
de las distintas prestaciones a que venia obligado el adjudicatario”. En este
sentido, destaca que “la primera de las obligaciones del concesionario que el
articulo 33 del PCAP establece dentro de las que corresponden durante la
concesion de servicios publicos (apartado B), se refiere, precisamente, a la de
explotar (...) el Palacio de Exposiciones y Congresos con la continuidad y
condiciones convenidas -letra a)-. No parece dudoso que se trata de la principal
obligacidén, la que da sentido al contrato. Sin embargo, la realidad que ya pudo
constatar el Administrador Concursal en su informe provisional de 27-12-2012,
concretamente al analizar las ‘Actividades llevadas a cabo por la sociedad en los
ultimos tres anos’, es que la explotacion en régimen de concesion del Palacio de
Exposiciones y Congresos, desde mayo del afio 2011, ‘se lleva a cabo mediante
una subcontratacion o externalizaciéon de los servicios indispensables para
gestionar el Palacio de Congresos’ (sic pag. 22 del informe). Todavia mas
adelante, dentro del apartado 2.4 del informe, referido a ‘Establecimientos,
oficinas y explotaciones de los que sea titular la concursada’, anade: ‘Dispone
igualmente de una oficina técnica abierta en Oviedo para la gestion -en gran
medida mediante la externalizacion de los servicios requeridos- el Palacio de
Exposiciones y Congresos de Oviedo’ (sic pag. 24). Nétese como en estos dos
parrafos se acota una concreta realidad; no se trata de afirmaciones genéricas,
sino que el Administrador Concursal ha precisado qué tipo de servicios han sido
externalizados o subcontratados empleando el calificativo ‘indispensables’. No
estamos, pues, ante servicios que pudieran catalogarse como accesorios (asi, la
limpieza interior del edificio o el servicio de seguridad), sino de aquellos
‘requeridos’ para la gestién del Palacio”.

Subraya que “en su escrito de alegaciones de fecha 20-09-2013 la
contratista reconoce -por vez primera- la existencia de un ‘contrato de

colaboracion comercial suscrito con (la empresa que cita)’ (...), el hecho cierto
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es que es (esta entidad) quien ha venido llevando a efecto no solo la captacion
de eventos y congresos para el PEC sino la real y verdadera gestiéon ordinaria
de actividades, incluso la contratacién y coordinacion de todos los proveedores
que han estado desarrollando los servicios en el Palacio (...), por la sencilla y
evidente razdén de que (el concesionario) solamente contaba con un Unico
trabajador (...). Este hecho (...) ha sido confirmado por medio del documento
n° 1 aportado con el escrito de alegaciones de (la concesionaria)”. Frente a
esta situacion, pone de manifiesto que en “el articulo 7 del PCAP, relativo a la
proposicion de los licitadores, en cuyo apartado 3.9, atinente a otra
documentacién a aportar en el sobre ‘B’ conjuntamente con la proposicion, se
exigia el compromiso del adjudicatario de "disponer en la Ciudad de Oviedo de
una oficina dotada de todos los servicios técnicos y personales necesarios,
desde el inicio de las obras hasta el final de la concesiéon ”. Para “cumplimentar
tal “compromiso " la empresa que luego resultaria adjudicataria incluyé en su
proposicién “un cuadro intitulado ‘Propuesta de organigrama del Palacio de
Exposiciones y Congresos de Oviedo’ donde figuraba un Director General,
cuatro Responsables y otro personal técnico y administrativo, hasta completar
un total de 20 personas. En la siguiente pag. 70, dentro del apartado
‘Organizacion de un Congreso’ se principia del siguiente modo: ‘Tal y como
aparece en el organigrama propuesto del Palacio de Exposiciones y Congresos
de Oviedo, se hace necesaria la presencia de un director comercial que se
encargue de la promocion de la actividad congresual, y cuyas lineas basicas de
actuacién serian las siguientes: ..., enumerando hasta un total de cinco,
referidas a promocién, comercializaciéon y busqueda de oportunidades de
actividad para el PEC”. Senala, a continuacién, que si bien la empresa se
reserva en su proposicion la posibilidad de modificar la plantilla “en funcién de
las necesidades reales del Palacio durante su funcionamiento”, la adjudicataria
“nunca llegd a cumplir” con su propuesta, pues “desde el mismo momento de
dar comienzo al plazo concesional (...) Unicamente contaba con dos

trabajadores, de los cuales uno de ellos (con la categoria de Jefe
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Administrativo) cesé el 31-07-2011, y sin dotar la figura de Director General
que (...) consideraba en su oferta como ‘necesaria’ en atencion a las tareas que
estaba llamado a realizar”.

Significa que “el adjudicatario venia obligado no solo a la ejecuciéon de
las obras propiamente dichas, sino, ademas, a proceder al amueblamiento y
dotacion de los inmuebles sujetos a concesién. La financiacion de todo ello era
de exclusiva cuenta del adjudicatario, tal como establece el articulo 2.2 del
PCAP, sin que el Ayuntamiento viniera obligado a participar en tal financiacion.
Todo ello, obras, instalaciones y dotaciones debian ser entregadas al
Ayuntamiento cuando finalizara el plazo contractual y los servicios revirtieran a
su favor”. Refiere que la oferta de la adjudicataria “respecto de todo el
inmovilizado material que ella misma consideraba ‘necesario’ para el ‘normal
desarrollo’ de la actividad del PEC”, y que comprendia el mobiliario, los equipos
informaticos y audiovisuales, que incluian los equipos de oficina y el sistema de
traduccién simultanea, video y proyeccién, “se elevaba a la suma de
1.305.000.000 ptas (hoy su equivalente de 7.843.207,96 €)". Ademas, la
empresa “se comprometia a la reposicion de dicho inmovilizado material una
vez finalizada la vida atil del mismo, que fijaba en 15 afios”, por lo que, a “la
fecha de vencimiento del plazo de la concesién, el PEC, con sus obras,
instalaciones y dotaciones debian ser entregadas con un equipamiento
actualizado (puesto que su ultima renovacion se habria producido cuatro afios
antes)”.

No obstante, sefiala que en el informe del Administrador Concursal, que
se refiere en las paginas 95 a 99 al inmovilizado material, se afirma que “la
sociedad concursal acompafié un inventario por valor de 468.188 € y que la

\:

Administracion Concursal ‘ha identificado e inspeccionado personalmente ‘in
situ’ todos los elementos descritos en el inventario acompanado por la deudora’
(...). Pues bien, conforme a dicho inventario resulta que, efectivamente, todo el
inmovilizado material existente solo alcanza un valor (neto contable) de

468.188 € (...), siendo el precio de compra de todo el material de 503.288 €”, y
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resalta que “frente a los mas de 3,2 millones de euros de inversién asumida y
comprometida en su oferta en equipos audiovisuales e informaticos (la
adjudicataria Unicamente ha dotado al PEC con poco mas de 350.000 € (es
decir, un 10,94% de lo inicialmente previsto)”.

En definitiva, entiende que “ha de considerarse plenamente acreditado
que la actividad de explotacion del PEC se ha llevado a cabo mediante una
subcontrataciéon o externalizacion de los servicios indispensables para su
gestion por medio de personal y medios ajenos (...), tanto en lo que respecta a
la captacion, comercializacién, gestidn, coordinacion y desarrollo de eventos
(...) como en todo lo relacionado con los servicios audiovisuales desarrollados
por (la empresa que cita), quien, ademas, resulta ser la propietaria de
infraestructuras esenciales de la concesion, sin descartar prestaciones por parte
de otras empresas”. Afirma que la contratista “ha procedido, mediante la
concertacion de distintos acuerdos con terceros mantenidos ocultos y nunca
formalmente comunicados al Ayuntamiento (...), a la cesién de facto de todo el
contenido de la prestacion. Dicha contratista ha operado una auténtica
desnaturalizacion, externalizaciéon y abandono del objeto concesional que
asumié en virtud del contrato, incumpliendo asi su principal obligacidon como
concesionario, consistente en explotar el Palacio de Exposiciones y Congresos
con la continuidad y condiciones convenidas -art. 33.b, letra a) del PCAP-. Tal
incumplimiento constituye una ‘infraccion gravisima’ que se incardina en el
articulo 40.1°0.1.2 del PCAP, en relacion con el art. 111, apartado h), del
TRLCAP./ Asimismo, constituyen incumplimientos particularmente trascendentes
los ya enunciados de: falta de medios personales para llevar a efecto la
explotacion del PEC e infradotacion del inmovilizado material (particularmente
los medios audiovisuales), necesarios para el normal desarrollo y
funcionamiento del mismo, que se incardinarian en el apartado j) del articulo
40.1°.1.2 del PCAP, referido a ‘Cualesquiera otros incumplimientos que, por su
especial trascendencia o por las circunstancias concurrentes, merezcan tal

calificaciéon’ -en relacién con el art. 111, apartado g), del TRLCAP-".
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Respecto a la concurrencia de la causa resolutoria consistente en la
alteraciéon por parte del concesionario de las tarifas aprobadas, sefiala que no
ofreciendo “ningln género de discusion” que en las tarifas maximas aprobadas

III

nunca se contempld “tarifa especial” alguna “por el uso de las distintas salas y
dependencias (...) a partir de una hora determinada”, y que “resulta acreditado”
por la “propia confesidn” de la contratista “que se ha producido una alteracion
de las tarifas sin autorizacion municipal, y ello abstraccién hecha de que haya
llegado a cobrar o no dicho incremento tarifario”, pues “el simple hecho de
ofertar publicamente una tarifa no aprobada por el Ayuntamiento de Oviedo
supone una distorsién en las reglas de la oferta y la demanda, y una
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 33.B, apartado c), del PCAP, que
establece como una de las obligaciones del concesionario la de ‘garantizar a los
particulares el derecho a utilizar las instalaciones en las condiciones
establecidas y mediante el abono de las contraprestaciones econdmicas
comprendidas en las tarifas aprobadas”. Afirma que “no puede confundirse el
hecho de que la concesionaria efectivamente alterd, por su propia y exclusiva
voluntad, las tarifas del PEC que habian sido aprobadas por el Ayuntamiento
con el referido al cobro material de tal incremento tarifario ‘ilegal’, lo que nos
situaria en un escenario que desbordaria el ambito del cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato administrativo para introducirse, con toda
probabilidad, (en) el campo del ilicito penal”.

En cuanto a la causa resolutoria relativa a la imposicion de gravamenes
sobre la concesidon no previstos en los planes de financiacion, indica que “lo
primero que llama la atencion (...) son las discrepancias concurrentes en las
alegaciones formuladas por (la adjudicataria) y (la entidad bancaria) sobre esta
causa de resolucion (...). Mientras que (la primera) mantiene que a la fecha de
suscripcion de los préstamos mercantiles solo estaban en curso las obras de
construccion del PEC y que, por tanto, la hipoteca solo ha servido a su
financiacion, el (banco) reconoce que la hipoteca ha servido para garantizar la

financiacion de la redaccidn y ejecucion de todo el proyecto constructivo global
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en el que se integraba el PEC y su concesidon, y también la ejecucidon de
diferentes actuaciones constructivas en la parcela de ‘El Vasco’, denominada
‘Jovellanos 2’ (...). Lo cierto es que de las dos versiones expuestas solo resulta
admisible la mantenida por el banco, que, en esencia, y al margen de las
posteriores valoraciones juridicas a realizar, viene a coincidir con lo advertido
en el acuerdo de incoacién de la resolucion del contrato, quedando
absolutamente desvirtuadas al respecto las alegaciones de (la contratista)”,
pues, en primer lugar, pese a que esta “pone de manifiesto en sus alegaciones
que a la fecha de suscripcion del préstamo de 50 millones, que tuvo lugar el 12-
04-2010, "unicamente estaban pendientes de ejecucion en el complejo
Buenavista las obras correspondientes al PEC, habiendo sido otorgados con
anterioridad los certificados finales de obra correspondientes a Consejerias,
Centro Comercial y Aparcamiento ", tal afirmacién no es cierta, como evidencia
el informe provisional del Administrador Concursal, del que resulta que “los
locales multiusos se terminaron en abril de 2011 y el hotel en marzo de 2011.
Fechas estas que resultan confirmadas con la documental aportada por (la
adjudicataria) con sus alegaciones (como legajo niumero seis); en efecto, de los
certificados emitidos por (el Arquitecto autor del proyecto) resulta que las obras
del hotel finalizaron el 24-03-2011 y las del PEC el 08-04-2011", a lo que afade
que “las obras a desarrollar en la parcela del Vasco o Jovellanos 2 aln no se
han terminado a fecha actual”.

Indica que “la hipoteca flotante sobre concesion administrativa en
garantia de préstamos mercantiles, otorgada en escritura de fecha 29 de julio
de 2011 (...), se hace en garantia de las obligaciones de los expositivos I y 1II,
resultando ser las citadas obligaciones las siguientes, que pasamos a analizar:/
I.- En primer lugar existe una pdliza de fecha 29-07-2011, con efectos segun
reconoce el propio contrato desde el 12-01-2011, de novacion modificativa del
‘crédito’ de 50.000.000 suscrito el 12-04-2010 ‘para la financiacién de proyectos
de Jovellanos’, pdliza que se aporta como anexo I a la escritura -el anexo

incorpora la novacién modificativa, no la pdliza de 50.000.000 a la que el
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Ayuntamiento no ha tenido acceso-./ Siendo cierto que en el momento en que
el Administrador Concursal emite su informe no existe mas actividad de la
concursada que la explotacion del PEC, el 12-04-2010, momento en que se
suscribe la pdliza de crédito de 50.000.000 que posteriormente es refinanciada
el 29-07-2011, la concursada esta realizando otra actividad ajena a la concesion
del PEC, en concreto la construccion de todas aquellas obras ya indicadas que
finalizaron con posterioridad a esa fecha, y la obra realizada en la parcela
denominada del Vasco o ‘Jovellanos 2’ (...). II.- En segundo lugar debemos
atender a una pdliza también de fecha 29-07-2011 denominada ‘Nueva linea de
crédito’ por importe de 13.000.000 € y que tiene por objeto ‘(i) financiar
parcialmente los pagos pendientes a proveedores por las obras de construccion
del PEC; (ii) la financiacién del circulante de (la concesionaria) y (iii) la
amortizacién anticipada de otra poliza de crédito suscrita por (la adjudicataria)
de fecha 24-06-2011 por importe de 2.500.000 € (...). Por las referencias que
se incorporan de esta poliza se advierte que solo parcialmente financia pagos
relacionados con la construccién del PEC, teniendo otro contenido adicional -
expresamente, y tal y como se reconoce, financiar el circulante de (la
adjudicataria)-".

Concluye que “queda acreditado, a la vista de las pruebas practicadas, y
las alegaciones y manifestaciones formuladas por las dos predichas entidades,
que los préstamos mercantiles que, junto con otras garantias, la hipoteca de la
concesion viene a afianzar se habrian destinado al pago de deudas distintas de
las imputables a la construccidon/dotacion/explotacion del PEC, singularmente -y
sin excluir otras posibles desviaciones de financiacion (...)-, al menos, se
habrian financiado o asegurado con la hipoteca el hotel, los locales multiuso y
aparcamientos del entorno de Buenavista, al igual que las obras en ejecucion
en la parcela de El Vasco./ Ha de admitirse, por tanto, la veracidad del punto de
partida del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 02-09-2013, asumido por
el banco (...), en el sentido de que, efectivamente, la financiacion facilitada se

destind a la construccioén vy la finalizacion, cuando menos, de otras edificaciones
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en las parcelas de ‘Buenavista’. Y decimos cuando menos por cuanto, y
entrando ya a analizar las alegaciones del citado banco, debe realizarse al
respecto una inicial precision. La entidad bancaria considera que todas las
construcciones formaban parte del objeto global del contrato CC 01/95 vy, por
tanto, guardan relacién con la concesion, olvidando asi que la actividad
constructiva realizada en la parcela ‘Jovellanos 2’ se hizo tanto por efectos del
citado contrato, en el que inicialmente se comprendia una concesion sobre
aparcamientos, como también por efecto del contrato CC 06/121, en el que el
Ayuntamiento subastd publicamente sus aprovechamientos lucrativos en la
citada parcela, dandose la circunstancia de que fue (...) la adjudicataria,
asimismo, de este otro contrato, unificando asi la propiedad en el mismo titular
de toda la parcela. Por consiguiente, si la financiacion bancaria vino a sufragar
la construccién en todas las parcelas propiedad de (la adjudicataria) resultara
cierto que se ha impuesto un gravamen a la concesidon no solo ajeno a deudas
de la misma, sino ajenas incluso al propio contrato CC 01/95, lo que evitaria
entrar en mayores disquisiciones”.

Respecto al compromiso de constituciéon de una pdliza de prenda o
promesa de prenda y cesidn de los derechos de cobro, sefiala que “no puede
admitirse” que su existencia “obedezca Unicamente a ser habitual en el
mercado financiero "

En cuanto a la causa resolutoria enunciada como “cesion, transferencia o
novacion de la concesion o de la titularidad de cualquiera de los bienes
inmuebles afectos a ella sin autorizaciéon municipal o imposicién de gravamenes
sobre los mismos no previstos en los planes de financiacion”, pone de relieve
que el término “ " sobre los mismos”~ no debe entenderse limitado a los bienes
inmuebles, como impropiamente considera el banco (...), sino tanto a la
concesidon como a los bienes inmuebles, lo que viene refrendado ademas por el
condicionado impuesto en la autorizacion municipal para hipotecar la
concesion./ El PEC en su totalidad, incluyendo el edificio y su equipamiento,

incluso los derechos de imagen del mismo, integran una propiedad municipal
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que se explota en régimen de concesion. Sigue sin aclararse por ninguna de las
partes que incorporaron tal clausula qué contratos de arrendamiento o qué
otros ingresos distintos de la explotacion puntual de la concesion podria
generar el PEC, o en qué otros contratos relativos a la concesion pudiera ser
parte (la contratista). Aun cuando la pdliza de prenda no haya llegado a
materializarse, en la medida en que (la adjudicataria) realiza la promesa de
llevar a efecto tal negocio, es claro que el banco (...) podria exigir en cualquier
momento el cumplimiento de la obligacion o compeler a (la concesionaria),
incluso judicialmente, a otorgar tal prenda. Pero, ademas, debe tenerse en
cuenta que la clausula no se limita a hablar de prenda, sino también de ‘cesién
de derechos de cobro’, frase que el banco (...) omite de un modo para nada
casual en toda su alegacién séptima”.

En suma, considera que “han quedado acreditadas conductas y
actuaciones (...) constitutivas de infracciones gravisimas de las obligaciones
esenciales” de la contratista que se tipifican en los apartados letras €), g) v j)
del articulo 40.1°.1.2 del pliego de condiciones administrativas particulares,
siendo cada una de ellas causa legitima y suficiente para la resolucion del

contrato”.

13. El dia 25 de noviembre de 2013, la Adjunta al Jefe del Servicio de
Fiscalizacion, con la conformidad del Interventor, suscribe un informe en el que
concluye que “en cuanto los incumplimientos que se atribuyen al concesionario
(...) tengan la gravedad y caracteristicas que exige la jurisprudencia y la
doctrina de los o6rganos consultivos, procede la resolucién del contrato. El

organo de contratacién debe valorar y resolver sobre los mismos”.

14. Con la misma fecha, el Concejal de Gobierno de Urbanismo formula
propuesta de resolucion del contrato “por incumplimiento culpable” del
contratista de las “obligaciones contractuales esenciales tipificadas en los

apartados e) (Alteracion por el concesionario, sin autorizacion municipal, de las
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tarifas), en relacion con el apartado j) (Cualesquiera otros que, por su especial
trascendencia o por las circunstancias concurrentes, merezcan tal calificacién),
f) (Dedicacién de las instalaciones a usos distintos de los especificamente
sefalados en el proyecto aprobado, sin previa autorizacién municipal), y g)
(Cesion, transferencia o novacion de la concesidon o de la titularidad de
cualquiera de los bienes inmuebles afectos a ella sin autorizacion municipal o
imposicién de gravamenes sobre los mismos no previstos en los planes de
financiacion) del articulo 40.1°.1.2 del pliego de condiciones administrativas
particulares”. La propuesta comprende “la incautacion de la garantia definitiva
constituida por importe de 751.265,13 € (...), conforme a lo previsto en el
articulo 113.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas”; la exigencia de “indemnizacién de los dafios y
perjuicios ocasionados al Ayuntamiento, en cuanto al exceso no cubierto por la
garantia, y, por tanto, la incoacion del oportuno expediente contradictorio
especifico para su determinacion, de acuerdo con lo previsto en el articulo
113.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas”, y la iniciacion de “las actuaciones para la liquidaciéon del contrato,
teniendo en cuenta la posibilidad de compensar la indemnizacién que resulte a

favor del Ayuntamiento con el saldo derivado de aquella”.

15. En sesion celebrada el 25 de noviembre de 2013, la Junta de Gobierno
Local acuerda “dar traslado del expediente al Consejo Consultivo del Principado
de Asturias para la emision del preceptivo informe” y “acordar la suspension del
plazo maximo para resolver el procedimiento de resolucidon del contrato por el
tiempo que medie entre la peticién del informe del Consejo Consultivo y la

recepcion del mismo, sin que tal suspension pueda exceder de tres meses”.
16. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 26 de noviembre de

2013, registrado de entrada el mismo dia, esa Alcaldia solicita al Consejo

Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
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preceptiva relativa al procedimiento de resolucidon del contrato de redaccion de
proyecto, ejecucidon de obras y explotacion de servicios publicos en régimen de
concesion de dos conjuntos de edificaciones denominados “Buenavista” y

“Jovellanos 2”.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra n), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacidon con el articulo
18.1, letra n), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Oviedo, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado b), y 40.1, letra b), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- El expediente que se somete a nuestra consideracion se refiere al
procedimiento de resolucion de un contrato atipico, de objeto complejo y
naturaleza administrativa, adjudicado el dia 9 de enero de 2002, al amparo de
lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante TRLCAP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio. Por tanto, habran de sujetarse a esta Ley,
vigente al tiempo de celebrarse el contrato, los derechos y obligaciones de las
partes y, en consecuencia, las causas y efectos de la resolucidon contractual. Asi
resulta tanto de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, como de la actualmente vigente, contenida en el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real

Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. La disposicién transitoria
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primera de estas Leyes, de idéntica redaccion en ambas, establece que “Los
contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de
la presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion,
incluida su duracién y régimen de prérrogas, por la normativa anterior”.

Ahora bien, al objeto de determinar la ley aplicable al procedimiento de
resolucion contractual y a la competencia del érgano que debe acordarla hemos
de remitirnos al momento de incoacion del procedimiento resolutorio, que en
este caso ha tenido lugar mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 2
de septiembre de 2013, lo que implica la aplicabilidad del TRLCSP.

En el articulo 36° del pliego de condiciones administrativas particulares,
en reiteracion de lo establecido en el articulo 59.1 del TRLCAP, y lo recogido en
el articulo 114.1 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en
Materia de Régimen Local (en adelante TRRL), aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, se indica que el 6rgano de contratacién
ostenta, dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos
legalmente establecidos, la prerrogativa de “acordar su resolucién y determinar
sus efectos”.

El ejercicio de tal prerrogativa, a fin de garantizar no solo el interés
publico, sino también el que el contratista tiene en el cumplimiento de los
contratos, exige la concurrencia de los presupuestos legalmente establecidos,
asi como la sujecién a las normas procedimentales que lo disciplinan. Si se
incumple el procedimiento, la imputacién de la causa resolutoria pierde su
legitimacion, pues, como acabamos de indicar, aquella potestad solo se puede
ejercer con respeto a los limites y requisitos establecidos en la Ley.

En este sentido, debemos sefalar que, acordado el inicio del
procedimiento por el érgano competente, ha sido instruido con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 224 del TRLCSP, que remite a sus normas de desarrollo,
y en el articulo 109.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de

octubre. Esta ultima norma sujeta la resolucién del contrato al cumplimiento de
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los siguientes requisitos: a) audiencia del contratista por plazo de diez dias
naturales, en el caso de propuesta de oficio; b) audiencia, en el mismo plazo
anterior, del avalista o asegurador, si se propone la incautacion de la garantia;
c) informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los articulos 41 y
96 del TRLCAP, y d) dictamen del Consejo Consultivo cuando, como sucede en
este caso, se formula oposicién por parte del contratista. Tratandose de una
Administracion local, resulta igualmente preceptivo el informe de Ia
Intervencion de la entidad, conforme a lo establecido en el articulo 114 del
TRRL.

En definitiva, el expediente sometido a nuestra consideracion da cuenta
del cumplimiento de todos los tramites reglamentariamente establecidos.

Ahora bien, en lo que se refiere al plazo maximo para resolver y notificar
la resoluciéon que recaiga, advertimos que, iniciado de oficio el procedimiento de
resolucion contractual mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 2 de
septiembre 2013, en la fecha de emisién de este dictamen habria transcurrido
el plazo maximo de tres meses establecido en el articulo 42.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRIPAC),
aplicable al procedimiento de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 13 de
marzo de 2008 -Seccién 4.23- y de 9 de septiembre de 2009 y 8 de septiembre
de 2010 -Seccidn 6.2-, entre otras). No obstante, resulta de la documentacion
remitida que la Administracion ha utilizado la posibilidad de suspender el
transcurso de dicho plazo de resolucién por causa de la peticion de dictamen a
este Consejo Consultivo, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 42.5.c) de
la LRIPAC.

TERCERA.- En relacién con el fondo del asunto, hemos de indicar, en primer

lugar, que el contratista esta obligado a ejecutar el contrato con arreglo a lo

dispuesto en sus clausulas y en las de los pliegos anejos a él, que se consideran
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documentos contractuales. Por tanto, en caso de concurrir causa resolutoria, es
el interés publico el que ampara la decisién de la Administracién de resolver el
contrato; si bien, para ello, se requiere que tal medida sea adecuada y
conforme a la normativa vigente y a las clausulas establecidas en el mismo.

Con arreglo al marco normativo antes senalado, resulta aplicable a la
determinacidon de las causas y efectos de la resolucion de este contrato el
TRLCAP. Por tanto, son causas de resolucion las recogidas en el articulo 111 de
esta norma que, por lo que ahora interesa, establece como tales, en sus
apartados g) y f), respectivamente, el “incumplimiento de las restantes
obligaciones contractuales esenciales” y "“aquellas que se establezcan
expresamente en el contrato”.

La propuesta de resoluciéon sometida a nuestra consideracion se
fundamenta en el incumplimiento culpable por parte del contratista de ciertas

|Il

“obligaciones contractuales” cuyo caracter “esencial” esta expresamente
contemplado en el pliego de condiciones administrativas particulares. En
concreto, los incumplimientos que se reprochan al adjudicatario son los
recogidos en las letras €), f), y g) del articulo 40°.1.1°0.1.2, esto es, la
“alteracion por el concesionario, sin autorizacidon municipal, de las tarifas”; la
“dedicacién de las instalaciones a usos distintos de los especificamente
sefalados en el proyecto aprobado, sin previa autorizacién municipal”, y la
“cesion, transferencia o novacion de la concesion o de la titularidad de
cualquiera de los bienes inmuebles afectos a ella sin autorizacion municipal o
imposicion de gravamenes sobre los mismos no previstos en los planes de
financiacion”. Los términos en que esta redactado el precepto, que al referirse a
los anteriores incumplimientos sefiala que “en todo caso se consideraran
infracciones gravisimas de las obligaciones del concesionario, que determinaran
la resolucién”, hacen que la constatacién de que se ha producido el supuesto de
hecho resolutorio se reduzca a una cuestion de mera prueba, sin necesidad de

entrar a valorar la trascendencia de la obligacion incumplida o la incidencia que

45



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

haya de tener el incumplimiento, en su caso, en la ejecucidon de la prestacion
comprometida.

Siguiendo el orden de enumeracidon de causas establecido en la
propuesta de resolucion -que es también el del pliego de clausulas
administrativas particulares-, y en cuanto a la primera ellas, consistente en la
“alteracion por el concesionario, sin autorizacion municipal, de las tarifas”, debe
tenerse en cuenta que esta causa engloba una serie de conductas del
adjudicatario, puestas de manifiesto en el informe de la Directora de la Oficina
Municipal de Congresos de 12 de agosto de 2013, que son las siguientes: la
aplicacién por parte del contratista de incrementos no autorizados del 20%
sobre las tarifas aprobadas que, segun se sefiala, se aplicaban por la utilizaciéon
de espacios después de las 19:00 horas; el alquiler, fuera de tarifa y en algunos
casos sin sujecidon siquiera a un precio fijo, de almacenes y medios
audiovisuales, incluida la pantalla gigante instalada en la Sala Principal, y de
otros “medios de utileria y equipamientos, tales como atriles, mesas, moquetas,
tarimas, etc.”, y la percepcion de una comisidon o “porcentaje de facturacion de
los servicios prestados por otras empresas en sus instalaciones”.

La empresa contratista niega categdricamente que haya alterado las
tarifas sin autorizacidon municipal. Si bien admite que propuso el incremento de
los precios de las sesiones vespertinas en la forma sefalada por la Directora de
la Oficina Municipal de Congresos, rechaza que llegase a cobrar tal suplemento.
También niega que haya percibido comisiones sobre la facturacién de servicios
de catering, azafatas, intérpretes, imagen y montajes- que prestaban otras
empresas-. No obstante, reconoce que para atender a la demanda de algunos
congresistas les ha facilitado espacios complementarios de almacenamiento,
cuyo alquiler ha concertado con un tercero, y que presta determinados
“servicios audiovisuales” a través de una empresa filial.

En prueba del incumplimiento, la Directora de la Oficina Municipal de
Congresos aporta facturas y presupuestos correspondientes a eventos

celebrados en el Palacio de Exposiciones en los que se recogen conceptos
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efectivamente no incluidos en las tarifas. Asi, constan facturas por los
conceptos de “audiovisuales”, “servicios audiovisuales” y “equipo audiovisual”
(folios 1.110, 1.134 y 1.142), y presupuestos en los que se contempla el
alquiler de un almacén y de “audiovisuales generales” (folio 1.133) o de una
pantalla led (folios 1.037, 1.048, 1.075 y 1.077). Otros presupuestos, muy
detallados, reflejan elementos tales como atriles, moquetas, auriculares,
micréfonos, altavoces, equipos informaticos, mesas de mezclas, cableados
(folios 1.107 y 1.108). o servicios, como los de azafatas, técnico audiovisual o
de montaje y desmontaje (folios 1.066, 1.104 y 1105), limpieza y seguridad
(folios 1.086, 1.087, 1.088, 1.089 y 1.103). Sin embargo, también existen
presupuestos (folios 1.078, 1.083, 1.092, 1.106, 1.116, entre otros muchos)
gue Unicamente contemplan el alquiler de espacios.

Es evidente que los costes generados por la puesta a disposicion de los
elementos y servicios antes detallados, distintos de los de mero arrendamiento
de las salas del Palacio de Exposiciones y Congresos, no tienen encaje en las
tarifas aprobadas. Ahora bien, a falta de prueba en contrario, y puesto que
ciertos presupuestos no reflejan ningun coste extra al alquiler de salas, no
puede excluirse que aquellos conceptos -con la excepcién de la pantalla led de
la Sala Principal, que se considera por la Directora de la Oficina como elemento
“imprescindible” de la dotacion del inmueble- correspondan a la disponibilidad
de servicios o elementos extraordinarios, no incluidos en la dotacion normal del
inmueble y llamados a satisfacer las demandas generadas por las necesidades
especiales de determinados eventos que, ldgicamente, debe ser retribuida
adicionalmente por no estar contemplada en las tarifas. En este sentido, tan
evidente es que estas no incluyen Unicamente el alquiler de espacios desnudos
como que no pueden comprender la puesta a disposicidn, sin coste adicional,
de cuantos servicios 0 elementos pueda demandar en cada caso el organizador
del evento en cuestion.

En cuanto a la aplicaciéon del incremento de tarifas en horario vespertino

y la percepcion de comisiones, no consta mas prueba que el testimonio de la
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Directora de la Oficina Municipal de Congresos sobre unos hechos que dice
conocer por referencias.

Por lo que se refiere a la segunda de las causas de resolucién que se
invocan, esto es, la “dedicacién de las instalaciones a usos distintos de los
especificamente sefialados en el proyecto aprobado, sin previa autorizacion
municipal”, y mas en concreto a almacenes, el hecho constitutivo de tal
incumplimiento tampoco resulta plenamente acreditado. No existe prueba de
que el local ubicado en el lindero oeste del nivel -2M del Palacio de Congresos,
destinado en el proyecto a zona de carga y descarga, oficinas y salas de
prensa, se utilice como almacén por parte de la concesionaria, pues, pese a lo
informado por el Ingeniero Municipal de Caminos, Canales y Puertos con fecha
30 de agosto de 2013, no consta que la Directora de la Oficina Municipal de
Congresos les haya atribuido tal uso, al menos en los informes que obran en el
expediente. Al contrario, en el informe librado con fecha 25 de octubre de
2013, se refiere a “los almacenes de que dispone el PEC” resefando
Unicamente que “el espacio habilitado como almacén de mercancias detras de
la sala multiusos presenta tres problemas: es muy estrecho, tiene el techo en
pendiente y (...) divisiones en forma de peine, lo que reduce aun mas su
capacidad, y solo es accesible por unas puertas colocadas en el frente de
escenario de dicha sala, por lo que cuando esta en uso no es posible acceder al
material alli solicitado”. Por otra parte, del mero hecho de que el local ubicado
en el viento Este carezca de acceso rodado y se desconozca su uso no puede
cabalmente inferirse que no se esté destinando al uso sefalado en el proyecto,
0 que “no se esta destinando a servicio del PEC”, como se refleja en el informe
técnico sefalado.

Por el contrario, si consta que el contratista ha incurrido en la Ultima de
las causas de resolucion que la Administracion pretende hacer valer,
consistente en la cesion de la concesién y la imposicion de gravamenes sobre la

misma no previstos en los planes de financiacion.
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A propdsito de la cesion de la concesion, los indicios que obran en el
expediente -mas concretamente, el testimonio de la Directora de la Oficina
Municipal de Congresos al respecto; el hecho de que la empresa solo cuente
con un trabajador para la realizacion de todas las tareas relacionadas con el
objeto concesional cuando habia comprometido en su oferta una plantilla de 20
empleados, segun informa el Letrado Consistorial; la admision por parte del
contratista de que ciertos trabajos como captacidon de eventos o prestacion de
servicios audiovisuales se realizan a través de entidades “colaboradoras”, y la
existencia de facturas y presupuestos expedidos por empresas distintas de la
concesionaria- se confirman mediante el reconocimiento del propio
Administrador Concursal, quien, en su informe de 27 de diciembre de 2012 -
que no obra completo en el expediente que analizamos, pero cuya transcripcion
realiza el Letrado Consistorial-, afirma que la explotacion “se lleva a cabo
mediante una subcontratacion o externalizacion de los servicios indispensables
para gestionar el Palacio de Congresos”, lo que constituye una cesiéon del
contrato de facto no autorizada por la Administracion y, en cuanto tal, causa
suficiente de resolucidon contractual, de conformidad con lo establecido en el
pliego de condiciones administrativas particulares rector del contrato.

Frente a la prohibicién de cesion de la concesion sin autorizacion de su
titular, establecida a modo de causa de resolucion especial en el pliego de
condiciones administrativas particulares, no puede oponer el contratista
validamente que sus cualidades técnicas o personales no han sido razén
determinante de la adjudicacién del contrato, pues la operatividad de esta
causa resolutoria se establece al margen del cumplimiento o no de tal requisito;
ni alegar una supuesta tolerancia de la Administracién, que no puede sanar el
incumplimiento. Tampoco puede aducir su particular interpretacion del
compromiso de adscripcion de medios establecido en la oferta, pues las
previsiones de aquella nunca pueden interpretarse de modo que resulten
contrarias a los pliegos aprobados para regir la contratacion; ni pretender inferir

de la redaccidon del articulo 6°.1.F) del mismo pliego, que reproduce en este
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punto las previsiones de la Ley respecto de la acreditacion de la solvencia
técnica del contratista, que se permita la cesion del contrato sin autorizacion, ya
que el articulo 114.2.a) del TRLCAP impone para la eficacia de la cesidn, entre
otros requisitos, la autorizacién expresa y previa del 6rgano de contratacion.

En cuanto a la imposicion de gravamenes sobre la concesidn no previstos
en los planes de financiacidon, consta que la adjudicataria constituyd, el dia 29
de julio de 2011, una hipoteca sobre la concesion en garantia de préstamos
mercantiles que no estaba comprendida en los planes de financiacion ni podia
ampararse en la autorizacién recibida del o6rgano de contratacién para
constituirla en garantia de “deudas relacionadas con la concesién”, pues
garantizaba, segun sefala el Letrado Consistorial en su informe, la financiaciéon
no solo de los pagos a proveedores por las obras de construccion del PEC, sino
del circulante de la concesionaria y la “financiacién de proyectos de Jovellanos”,
existiendo indicios, de que la financiacién recibida se destind, al menos en
parte, a la construccién y la finalizacion de edificaciones distintas de la
destinada a ser explotada en régimen de concesion, lo que no niega la entidad
bancaria titular de la hipoteca.

En suma, la cesidn de la concesidon sin autorizacion municipal, la
imposicion de gravamenes sobre la concesion no previstos en los planes de
financiacién, y la alteracion de las tarifas que supone la percepcion de
cantidades no aprobadas por el uso de la pantalla led instalada en la Sala
Principal, en cuanto elemento imprescindible para la gestién del servicio,
permiten acordar la resolucion del contrato.

No obsta esta conclusién la apertura de la fase de liquidacién de la
empresa concursada, pues, como venimos sefialando reiteradamente, ante la
concurrencia de varias causas de resolucion de un contrato administrativo debe
acudirse a la que se hubiere manifestado con anterioridad desde un punto de
vista cronoldgico, en este caso los incumplimientos, lo que es relevante cuando
las causas resolutorias surten distintos efectos en lo relativo a las consecuencias

econdmicas de la extincién del contrato, y singularmente cuando una de ellas
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es la declaracion de concurso del contratista. En definitiva, la Administracién no
puede acudir a la resolucion fundada en la crisis empresarial -sin incautacion de
garantia- cuando media un incumplimiento anterior al concurso, ya que en tales
situaciones el interés publico exige esgrimir ese incumplimiento y ejecutar la
garantia prestada, maxime cuando, de lo contrario, el resarcimiento de los
danos y perjuicios irrogados afrontaria un severo riesgo de quedar desatendido.

También hemos advertido en anteriores dictdmenes que el concurso no
incide, de forma automatica, en el contenido obligacional del contrato. En
primer lugar, porque la declaracién concursal no libera, por si misma, al
contratista del normal cumplimiento de las obligaciones que tiene contraidas vy,
en segundo término, porque aquella declaracion no justifica el desplazamiento
de la resoluciéon por incumplimiento contractual, dado que la operatividad real
de dicha causa se verifica cuando no existe este, pues la finalidad a que atiende
la resolucion constante el concurso es precisamente la de precaver el riesgo de
incumplimiento contractual antes de su materializacion.

En definitiva, constatada la existencia de incumplimientos objetivamente
materiales imputables al contratista, el Ayuntamiento, en garantia del interés
publico, esta obligado a invocarlos pese a su aparente pasividad durante la
ejecucion del contrato.

Finalmente, y respecto a los efectos de la resolucion del contrato, ha de
estarse a lo sefialado en el articulo 113 del TRLCAP, cuyo apartado 5 establece
que “En todo caso, el acuerdo de resolucion contendra pronunciamiento
expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida, devolucién o cancelacion
de la garantia”. Atendida la naturaleza de la causa resolutoria, resulta de
aplicacion el apartado 4 del mismo articulo, en el que se establece que “Cuando
el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le sera
incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar a la Administracién los
dafos y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia
incautada”, que deberan determinarse en expediente contradictorio. Asimismo,

deberan iniciarse las operaciones tendentes a la liquidacién del contrato.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede la resolucion, por causa de incumplimiento culpable del
contratista, del contrato de redaccion de proyecto, ejecucién de obras vy
explotacién de servicios publicos en régimen de concesion de dos conjuntos de
edificaciones denominados “Buenavista” y “Jovellanos 2", adjudicado a la

empresa ...... , con los efectos expresados en el cuerpo de este dictamen.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE OVIEDO.
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