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ASUNTO: Expediente sobre re-
solucién del contrato de
concesién para la gestidn y
explotacién del Centro De-
portivo Municipal Periodista
Antonio Prieto.

Se remite, con deveolucidn de copia del expediente, dicta-
men aprobado por unanimidad por la Comisidn Permanente de este
Consejo Consultivo.

De conformidad con lo establecide en el articulo 10.2 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por De-
creto 273/2005, de 13 de diciembre, en el plazo de 15 dias
desde la adopcidn de la resclucidn consultada, ésta se comuni-
card al Consejo Consultivo.

S5i, posteriormente,. sersiguiese algun proceso judicial so-
bre este mismo asunto se ruega la remisién a este Consejo de
la copia de la sentencia judicial que en el mismo recaiga.

2l de diciempre de 2015
EL PRESIDENTE
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EXCMO. SR. ALCALDE-PRESIDENTE DEL AYUNTAMIENTO DE GRANADA.



CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

DICTAMEN N° 871/2015

OBJETO: Expediente sobre re-
solucién del contrato
///{ concesidédn para la gestidén y
explotacidén del Centro
portivo Municipal Periodista

Antonio Prieto.

SOLICITANTE: Ayuntamiento de

Granada.

Presidente:
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El expediente

ALU
QQ,P“D C’;.!_ renciado en el objeto ha
Srm- 2 ¢ . . .
5<E‘f ; z ) ) sido dictaminado
3, S g «/ Consejeras y Consejeros: oL
o, 9 Comisién Permanente

Consejo Consultive de An-
dalucia, en sesidn cele-
brada el dia 21 de diciem-

bre de 2015, con asisten-

Secretaria: cia de los miembros que al

ANTECEDENTES DE HECHO

margen se eXpresdan.

Con fecha 27 de noviembre de 2015 tuvo entrada en este

Consejo Consultive solicitud de dictamen realizada por el

Excmo. Sr. Alcalde-Presidente, en cumplimientoc de lo dispuesto

en el articulo 17.11 y al amparo del articulo 22, parrafo se-

gundo, de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo

de Andalucia.
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En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 20, péarrafo

segundo, de la citada Ley, la competencia para la emisidén del

///( dictamen sclicitado corresponde a la Comisién Permanente y de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 109.2 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-

cas, el plazo para su emisidén es de quince dias.

Del expediente remitido se desprenden los siguientes ante-

cedentes facticos:

1.- Tras la tramitacidén del oportuno expediente, el 5 de di-
ciembre de 2012, la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento

de Granada adjudicé a la entidad UTE: Serviocio, Cultura, De-

porte y Recreacidén, S§.L. (Serviocio, $8.L.)/CG&Frai 2, S.L. el
contrato de concesidén para la gestién y explotacién del Centro
Deportivo Municipal “Periodista Antonio Prieto”, por un perio-
do de 25 anos desde la formalizacidn del contrato.

El contrato de formalizdé en documento administrativo el 26

de diciembre de 2012.

2.- E1l 18 de septiembre de 2015, el Responsable de Control de
Gestidén de Contratos emitidé informe, del que destacamos sus
coriclusiones:

«Mediante Decreto de la Alcaldia de fecha 5 de agosto de
2015 se incod un procedimiento para imposicién de una penali-
dad por valor de 5.000 euros, a Serviocio Granada, S.L., con
C.I.F. n® B70352661, concesionaria de Contrato de gestidén de
servicio publico en la modalidad de concesidén, relativo a la
gestidén y explotacidén del Centro Deportivo Municipal “Perio-

dista Antonio Prieto”.



CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

»La causa de la incoacidén de tal procedimiento es el in-
cumplimiento por parte de la concesionaria de la obligacién de

///{ ingreso de cuantias correspondientes al canon concesional.
»En efecto, en el informe del Gerente de la Agencia Tribu-
taria de fecha 31 de julio de 2015 gque dio origen a tal proce-
dimiento se constata la existencia de los siguientes impagos

trimestrales:

»- 1 de octubre de 2013 a 31 de diciembre de 2013 con un
importe por la deuda principal de de 44.739,18 euros y con re-

cargo e intereses de demora de 46.976,14 euros.

»- 1 de julio de 2013 a 30 de septiembre de 2013 con un
importe por la deuda principal de de 56.250,00 euros y con re-

cargo e intereses de demora de 59.062,50 euros.

»- 1 de enero de 2014 a 31 de marzo de 2014 con un importe
por la deuda principal de de 56.362,50 euros y con recargo e
intereses de demora de 70.684,07 euros.

»- 1 de abril de 2014 a 30 de junio de 2014 con un importe
por la deuda principal de de 56.362,50 euros y con recargo e

intereses de demora de 69.502,77 euros.

»- 1 de julio de 2014 a 30 de septiembre de 2014 con un
importe por la deuda principal de de 56.362,50 euros y con re-
cargo e intereses de demora de 69.139,89 euros.

»- 1 de octubre de 2014 a 31 de diciembre de 2014 con un
importe por la deuda principal de de 56.362,50 euros y con re-
cargo e intereses de demora de 59.180,63 euros.

»- 1 de enero de 2015 a 31 de marzo de 2015 con un importe
por la deuda principal de de 56.362,50 euros y con recargo e
intereses de demora de 59.180,63 euros.

»En total las cantidades acumuladas de impago desde que se

inicid la concesién implican una cuantia de 433.726,63 euros.
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»Mientras que los pagos se han limitado a un ingreso me-

diante depésito previo de 56.250 euros. Y un pago correspon-
///{ diente al segundo trimestre del 2013 por importe de 56.250 eu-
ros. Con una cuantia total de 112.500 euros.

»La naturaleza de la imposicidn de penalidades en el ambi-
to de la contratacidén administrativa no se identifica con el
ejercicio de la potestad sancionadora, cuyos principios y pro-
cedimiento de imposicidén vienen regulados por Titulo IX, en
sus Capitulos I y II, articulos 127 y siguientes de 1la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-

nistracicnes Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun.
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»La penalidad en la contratacién administrativa se concep-

G"?AN;\U?‘

tia como una pena convencional de cardcter sancionador recono-

PRESIDENCIA

cida en el seno de una relacidén contractual de supremacia es-
pecial y no general, que comc tal habrda de regirse por las
normas reqguladoras de las obligaciones y, en especial, de los
contratos sinalagmaticos.

»De forma undnime, doctrina y jurisprudencia consideran
que la penalidad administrativa participa de la naturaleza de
la pena convencional regulada en el art. 1.152 del Cédigo Ci-
vil, definida como “una convencién principal, que se integra
por la promesa de realizar una prestacién ordinariamente pecu-
niaria y que se establece para el caso de gue una de las par-
tes no cumpla lo prometido” (T.5.-S. de 17 de octubre de 1957)
o como “la prestacidn, generalmente consistente en el pago de
una suma de dinero que el obligado se compromete a satisfacer
(Y) en el supuesto de que incumpla o cumpla defectuosamente su
obligacidén. Por ejemplo, el contratista se obliga a pagar una

suma de dinero por cada dia gue retrase la entrega de la obra
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que se obligs a construir.” (GG S:ste-

ma de Derecho Civil, Vol.II).
///{ »En definitiva, la imposicién de penalidades pretende

coadyuvar al contratista para el cumplimiento del contrato. En
ese sentido el articuleo 212.7 del Texto Refundido de la ley de
contratos del sector publico sefiala que cuando el contratista,
por causas imputables al mismo, hubiere incumplido la ejecu-
cidén parcial de las prestaciones definidas en el contrato, la
Administracién podra optar, indistintamente, por su resolucién
o por la imposicién de las penalidades que, para tales supues-
tos, se determinen en el pliego de cldusulas administrativas

particulares.

»Ahora bien, una vez comunicado el decreto antedicho vy

transcurrido el plazo seflalado en el mismo para que se proce-
diera a la realizacién de alegaciones o justificaciones por
parte de la contratista, no se ha procedido por parte de la
misma a cuestionar la realidad de los hechos descritos en el
procedimiento o bien a justificar que se ha procedido al pago
y a la puesta al dia o actualizacidén en el pago del canon con-
cesional. Asi el informe de la Agencia Tributaria de fecha 23
de septiembre sefiala que desde el dia de 31 de julio de 2015,
fecha de su anterior informe, no se ha ingresado cuantia algu-
na de los canones debidos.

»La cuestidén estriba en determinar si el uso de los ins-
trumentos que el legislador ha puesto en mano de la Adminis-
tracién en forma de penalidades para impulsar el cumplimento
de las obligaciones contractuales del contratista va a conse-
guir los efectos que se pretenden o bien deberia acudirse a
otros procedimientos. A la vista de la ausencia de actividad

de la sociedad contratista en orden a corregir su actuacién
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ingresando la creciente suma correspondiente al canon impaga-
do, incluso conociendo la existencia de un procedimiento de

///{ imposicién de penalidad contractual en marcha, permiten cues-
tionar seriamente que la imposicidén de penalidades de 5.000
eurcos, impulsen a la empresa al pago de cuantias del orden de
225.000 euros.

»Ello lleva a plantearse la necesidad de iniciar un proce-
dimiento de resolucidn contractual que, aunque desde luego, se
trata de un procedimiento excepcional y al qgque por supuesto
debe acudirse en Ultima instancia, su utilizacidén puede ser

deseable a la vista de la necesidad de preservar el interés
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publico cuya persecucién debe alumbrar en todo momento la ac-

PRESIDENCIA

tuacidén de la Administracién Publica. Se trata de ultimar la
extincidén de una concesidn para, en dltima instancia, licitar
un nuevo procedimiento que sustituya a un contratista incum-
plidor por otro que ejecute el contrato en las condiciones de-
finidas en la licitacién.

»Con respecto a las causas de resolucién del presente con-
trato concurren las siguientes:

»Primera.- La comisidén por el concesionarioc de uno o mas
incumplimientos de los calificados como muy graves por el pun-
to 22 de este anexo, facultardn al Ayuntamiento de Granada a
resolver el contrato si asi lo estima oportuno.

»Segunda.- El impago de dos o mas trimestres consecutivos
del canon concesional.

»Y ello en aplicacidén de lo establecido en la cliusula 19
del anexo 1 del Pliego de cldusulas administrativas particula-
res en relacién con la letra h) del art. 223 del Texto Refun-

dido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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»Con respecto a la primera causa hay gque tener en cuenta

que el impago de los céncnes concesionales acreditados en el

,//{ informe del Gerente de la Agencia Tributaria de fecha 31 de
julio de 2015 se configuran como actuacidédn considerada como

muy grave en la clausula 23.1 parrafo cuarto del PCAP que se-

fiala como tal: EI incumplimiento de las condiciones ofertadas

gue sirvieron de base para la adjudicacidn. En particular se
consideran incluidas dentro de éste apartado la oferta indica-

da por el licitador en cuanto a los aspectos tenidos en cuenta

para los criterios de valoracidn de las proposiciones, y en

particular cualquier minoracidn en la prestacidn del servicio

respecto de la indicarla en la oferta en ésos aspectos.

)
PRESIDENCIA

G“?AN;\D?

»Debe recordarse que uno de los criterics de adjudicacién
que se tuvieron en cuenta para la adjudicacién del presente
contrato se determinaba en la cldusula 18 del PCAP como crite-
rio evaluable de forma automatica y en concreto se establecia
la licitacidén al alza sobre un canon tipo minimo de 100.000
euros al ano, pudiéndose otorgar una puntuacién de hasta 50
puntos.

»La concesionaria obtuve en este apartado la puntuacién
maxima, es decir 50 puntos, ofertando un canon por importe de
225.000 euros.

»Es por ello que, con el impago del citado canon, se ha
incumplido una de las condiciones ofertadas que sirvieron de
base para la adjudicacién. Se trata de un incumplimiento de
una oferta indicada por el licitador en cuanto a los aspectos
tenidos en cuenta para los criterios de valoracién de las pro-
posiciones, por lo que se tipifica el mencionado incumplimien-

to como penalidad muy grave y por ende se incurre en una de
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las causas de resclucidén sefialadas en la cldusula 19 del anexo

1 del Pliego de clausulas administrativas particulares.

///{ »- El impago de dos o mas trimestres consecutivos del ca-

non concesional.

»En relacidén a la segqunda causa de resclucidn, es decir el

impago de dos o méds trimestres consecutivos del canon conce-

sional,

en el informe del Gerente de la Agencia Tributaria de

fecha 31 de julio de 2015 se acredita que se han impagado los

siguientes trimestres consecutivos.

»-1
»=1
»-1

»-1

»=1
»-1
»-1

»La

de
de
de
de
de
de
de

julio de 2013 a 30 de septiembre de 2013

octubre de 2013 a 31 de diciembre de 2013
enero de 2014 a 31 de marzo de 2014

abril de 2014 a 30 de junio de 2014

julio de 2014 a 30 de septiembre de 2014

octubre de 2014 a 31 de diciembre de 2014
enero de 2015 a 31 de marzo de 2015

gravedad de los incumplimientos no sdélo queda definida

por tenor literal de las clausulas incumplidas sino que resul-

ta evidente para cualquier observador imparcial. Los ingresos

por canon que ha hecho el concesionario desde el inicio del

servicio se limitarian a dos, es decir, vya desde casi el ini-

cio de la concesidén la contratista se limitdé al pago de dos

trimestres,

uno correspondiente al primer trimestre de 2013 y

otro correspondiente al segundo trimestre de 2013 por valor de

56.250 euros cada uno y a omitir el pago de los siguientes

trimestres desde 1 de julio de 2013 a 30 de septiembre de 2013

al 1 de enero de 2015 a 31 de marzo de 2015. El incumplimiento

es duradero en el tiempo y a la vista de la actitud de la em-

presa no parece gue es0 vaya a cambiar.
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»Hay que tener en cuenta que la mayor parte de esas deudas
concesionales por el discurrir del procedimiento recaudatorio
‘//1 se encuentran en fase de apremio y que hasta la fecha no ha
sido posible el cobrc de los mismos utilizando los mecanismes
gque estos procedimientos habilitan a la Administracidén para su
realizacién. Hay que tener en cuenta que se trata de una em-
presa creada ad hoc para la gestidén de este servicio.
»2.- Con respecto a la incautacidén de la garantia cabe se-
fflalar lo siguiente:

» (...)

»Procederia por tanto el iniclo de un procedimiento de in-

s
T
(=]
b
~
o
b

cautacidén de la garantia definitiva constituida por el contra-

PRESIDENCIA

tista.

Por todo lo expuesto se propone:

»Primero.- Acordar el archivo de las actuaciones relacio-
nadas con el procedimiento de imposicidén de una penalidad por
valor de 5.000 euros, a Serviocio Albayda, S§.L., con C.I.F. n
B-70352661, concesioconaria de Contrato de gestién de servicio
publico en la modalidad de concesién, relativo a la gestidn y
explotacidén del Centro Deportivo Municipal “Periodista Antonio
Prieto”, por causa de incumplimiento de la obligacidén contrac-
tual de pago del canon concesional.

»Segundo.- Acordar el inicio de un procedimiento para la
Resolucidén e incautacidén de la garantia definitiva del Contra-
to de Concesidn para la gestién y explotacidén del Centro De-
portive Municipal “Periodista Antonio Prieto”.

»Segundo.- Otorgar un periodo de audiencia a los interesa-
dos de 10 dias naturales para gque aleguen lo que considere

procedente”».
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3.- Consecuente con el informe anterior, el 23 de septiembre
de 2015, el Teniente de Alcalde Delegado de Presidencia, Con-
///{ tratacidén y Transparencia resolvid:

«Primero.- Archivar las actuaciones relacionadas con el
procedimiento de imposicién de una penalidad por valor de
5.000 euros, a Serviocio Albayda, S.L., con C.I.F. n° B-
70352661, concesionaria de Contrato de gestidén de servicio pua-
blico en la modalidad de concesién, relativo a la gestién vy
explotacidn del Centro Deportivo Municipal “Periodista Antonio
Prieto”.

»Segundo.- Iniciar un procedimiento para la Resolucién e
incautacién de la garantia definitiva del Contrato de Conce-

si6én para la gestién y explotacidén del Centro Deportivo Muni-

cipal “Periodista Antonio Prieto”.
»Segundo.- Otorgar un periodo de audiencia a los interesa-

dos de 10 dias naturales para que aleguen lo que considere

procedente.»

Consta en el procedimiento notificacién a la Serviocio
Granada S.L. el 5 de octubre de 2015, a las entidades avalis-
tas Bankia, S.A. y Deutsche Bank, S.A. el 2 de octubre de 2015
y a la entidad Serviocio Cultura y Deporte y Recreacién, S.L.

el 2 de octubre de 2015.

4.- E1 16 de octubre de 2015, la representacién de la entidad
Serviocio Granada, S.L. presentd el siguiente escrito de ale-
gaciones:

«Previa.—- Con cardacter previo y a ralz de las omisiones
contenidas en la Resolucién objeto de las presentes alegacio-

nes, se hace imprescindible realizar un resumen de todos los

10
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hechos relacionados con el canon cuyoc impago se imputa a la

concesionaria.
///{ »El 26 de diciembre del arfio 2012 el Ayuntamiento de Grana-
da y la entidad Serviocio Albayda, S.L. (actualmente Serviocio

Granada, §.L.), firmaron el contrato de concesién para la ges-
tion y explotacién del centro deportivo municipal “Periodista
Antonio Prieto”. En dicho contrato se establecid un canon de
doscientos veinticinco mil euros (225.000 euros) anuales a fa-
vor del ayuntamiento, pagadero por trimestres adelantados.
»Como consecuencia de la crisis que sumid al sector en los
tltimos afios la concesionaria se encontrd en la imposibilidad
de proceder al pago de las cantidades devengadas en concepto

de canon, motivo por el cual el pasado 16 de marzo de 2015

presentd una solicitud de aplazamiento del pago del mismo.

»A pesar de la solicitud efectuada por la concesionaria,
sorpresivamente, el Ayuntamiento de Granada inicié la via de
apremio para el cobro del canon cuyo aplazamiento se habia so-
licitado. En contestacién a la indebida iniciacidén del proce-
dimiento de apremio se presentd escrito de oposicién, el cual
no ha sido contestado.

»Posteriormente se recibidé una nueva comunicacién del
Ayuntamiento de Granada requiriendo a la concesionaria para
que completase la solicitud de aplazamiento del pago del ca-
non. Esto es, el propio Ayuntamiento reconocidé que la conce-
sionaria habia solicitado el aplazamiento del pago del canon,
lo que en virtud de la normativa aplicable impide el inicio de
la via de apremio (art. 167.3 letra b) de la Ley General Tri-
butaria). Ese requerimiento fue cumplimentado mediante escrito

presentado el 3 de junio de 2015.

11
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»En contra de un normal funcionamiento de la Administra-

cién, la Corporacidén Local a la que me dirijo acordd, de modo

///{ incomprensible, el inicio de un procedimiento de imposicién de

penalidad por causa de incumplimiento de la obligacién con-

tractual de pago del canon concesional, cuando dicho pago se
encontraba aplazado.

»El Ayuntamiento, sin ningin rubor ni respeto por la lega-
lidad, inicié un procedimiento de penalidad por impagoc de un
cancon cuyo aplazamiento habia sido solicitado por la concesio-
naria y cuando todavia no habia sido resuelto por el Ayunta-
miento, esto es, en un momento en el gque no existia obligacidn
de pago de dicha cantidad por cuanto el aplazamiento no se

habia denegado y en consecuencia la deuda no era exigible.

»Contra el Acuerdo de incoacidén del citado procedimiento
la concesionaria formuldé alegaciones en las que indicaba que
se oponia a la imposicidn de una penalidad por incumplimiento
de la obligacidén del pago del canon, por el motivo anterior-
mente expuesto, esto es, la solicitud del aplazamiento del pa-
go del canon hacia inexigible la deuda.

»Con fecha 5 de octubre de 2015 la concesionaria recibid
una nueva notificacidén por la que se informaba del archivo de
las actuaciones relacionadas con el procedimiento de imposi-
cién de la penalidad, e incoar el procedimiento para la reso-
lucién e incautacién de la garantia definitiva del contrato
del Centro Deportive municipal “Periodista Antonio Prieto”.

»En relacidén con lo anterior resulta imprescindible sefia-
lar que con cardcter previo a la incoacidén de los expedientes
de penalidad y resclucidn contractual la concesionaria habia
presentado ante el Juzgado de lo Mercantil de Granada la comu-

nicacidén previa del concurso de acreedores y posteriormente la

12
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solicitud de concurso de acreedores, ambas circunstancias per-

fectamente conocidas por el Ayuntamiento constituyendo la cau-

///{ sa gque provocd la incoacidén de los citados expedientes, no el
inexistente incumplimiento de la obligacidén de pago del canon.

»Estos hechos son constitutivos de un supuesto de desvia-

cién de poder y suponen la adopcidén de una decisidén arbitraria

e 1injusta, al pretender preconstituir de manera artificiosa

una causa de resclucidén preexistente que minore el previsible

coste econdmico que una hipotética resolucidn contractual de-

rivada del concurso de acreedores puede suponer para las arcas

publicas.
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»Primera.- Inexistencia de incumplimiento de la obligacidn
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del pago del canon.
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»Como se ha indicado en la alegacidn previa, el 16 de mar-
zo de 2015 “Serviccio Granada, S.L.” presenté la solicitud de
aplazamiento para el abono del canon por la explotacidén del
Complejo Deportivo Antonio Prieto Castillo como consecuencia
de las dificultades econdmicas por las que atraviesa la enti-
dad derivadas del desequilibrio econdémico del contrato.

»Mediante esta solicitud se interrumpia la obligacién de
abono del meritado canon, por lo gue no nos encontramos ante
un supuesto de incumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato. La concesionaria actia en el ejercicio de un le-
gitimo derecho reconocido en la normativa aplicable, esto es,
en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y en
el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el gue se aprue-
ba el Reglamento General de Recaudacién, en las que se regula
la posibilidad de aplazar las deudas que el administrade man-

tenga con la Administracidn.

13
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»Con extracordinaria claridad declara la inexistencia de

obligacién de pago del canon el articulo 52.4, letra a} del

///{ Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento General de Recaudacidn, que establece:

»{..)

»El articulo citado declara, en aquellos supuestos en los
que se haya solicitado un aplazamiento, que es con el acuerdo
denegatorio cuando surge la obligacidén de pago, o, como sefiala
el articulo 52, cuando se inicia el plazo de ingreso. Resulta
evidente gque en tanto no sea resuelta la solicitud de aplaza-
miento no puede entenderse incumplida la obligacién de la con-
cesionaria, ya que el uUnice incumplimiento que se estd produ-

ciendo es el del Ayuntamiento, en concreto de su obligacidén de

resolver la solicitud de manera expresa, como sefiala con ca-
radcter general el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comdn, cuando establece que
la Administracidén estd obligada a dictar resolucidén expresa en
todos los procedimientos y a notificarla cualguiera gue sea su
forma de iniciacidén, © en materia tributaria el articulo 103
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

»{..)

»Parece claro que la solicitud de aplazamiento suspendid
la obligacién de pago, impidiendo tanto que el inicio de la
via de apremio como sucede en la Sentencia citada, como la si-
tuacidén de incumplimiento del contrato.

»Es por todo ello que Serviocio Granada, S.L. no ha incum-
plide ninguna de sus obligaciones y que por lo gue no existe
la causa alegada en el Acuerdo de incoacién del expediente de

resolucidn.

14
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»Segunda.- Improcedencia de la resolucién pretendida.
»Igualmente debe reputarse improcedente la resolucién con-
///{ tractual que se pretende por el Ayuntamiento de Granada cuando
busca un resultado contrario a la normativa aplicable.

»En atencidén a lo anterior resulta de aplicacién lo dis-
puesto en el articulo 63.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas vy
del Procedimiento Administrativo Comuin gque establece:

»{..)

»La desviacién de poder parte de la base de que todo acto

administrativo debe dirigirse a la consecucién de un fin de-
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tan de ese fin que condiciona el ejercicio de su competencia,

el acto o la decisién gque se adopte en consideracién a un fin
distinto deja de ser legitimo y debe ser anulado.

»El vicio de desviacidn de poder es un vicio de estricta
legalidad, por lo tanto lo que se controla es el cumplimiento
del fin concreto que sefiala la norma que habilita a la actua-
cidén administrativa, en este caso dicho fin habria de ser la
imposicidén de penalidades al contratista con la finalidad de
que proceda a rectificar su actuacidn y proceda a abonar el
canon debido.

»Pero es evidente que la finalidad perseqguida por parte
del Ayuntamiento con la resolucidén contractual es distinta. No
se trata de resolver un contrato como consecuencia de un in-
cumplimiento inaceptable por parte de la concesionaria, ya que
dicha situacién se resolveria mediante la denegacién de la so-
licitud de aplazamiento, el inicio de la via de apremio, y en

su casc la imposicidén de penalidades.
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»Lo que realmente se pretende, en un manifiesto fraude de

///{ ley, es evitar los mayores costes que una hipotética resolu-

cidén del contrato cocmo consecuencia de la situacidén de concur-

so de la concesionaria supondrian para el Ayuntamiento, inven-

tando una causa de resolucidén preexistente a la situacidén de
CONCurso.

»Este hecho es incuestionable, ya que el Ayuntamiento in-

cod los expedientes de penalidad y resolutorio una vez conoci-

de la comunicacién previa de concurso y la solicitud de decla-

racién de concurso voluntario. Con cardcter previo a dichas
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solicitudes la solicitud de aplazamienteo o la falta de pago

T
%19 VOO
A
Yo
de s
PRESIDENCIA
T

del canon jamas constituyd® un problema para el Ayuntamiento o
una causa de resolucidén del contrato de concesidn.

»Todo ello supone la concurrencia de desviacién de poder
por parte del Ayuntamiento, que trata de resolver el contrato
administrativo poniendo al servicio de tal causa un procedi-
miento resolutorio que debe servir a un fin distinto, esto es,
atacar un incumplimiento del ccncesicnario, y no evitar, como
pretende el presente expediente resolutorio de manera arbitra-
ria e injusta, gque la declaracidén del concurso despliegue sus

efectos.»

5.- E1l 6 de noviembre de 2015, la Junta de Gobierno Local
acordd la suspensién del plazo méximo para resolver por el
tiempo que medie entre la peticién del dictamen al Consejo
Consultivo de Andalucia y su recepciédn.

Consta en el procedimiento notificacidén a Deutsche Bank el
12 de noviembre de 2015, a Administrador Concursal 12 de no-

viembre de 2015, a CG Frai 2, S.L. 12 de noviembre de 2015, a

16
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Serviocioc Cultura, Deporte y Recreacidén, S.L. 13 de noviembre

de 2015 y a Serviocio Granada, S.L. el 13 de noviembre de

///{ 2015.

6.- En la misma fecha, 6 de noviembre de 2015, se recibe por
el Ayuntamiento comunicacién de Hispacolex Servicios Juridi-
cos, S.L. relativa a que por Auto de 20 de octubre de 2015 del
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Granada se declard en concurso

de acreedores a la mercantil Servicio Granada, S§.L.

7.- Finalmente, el 16 de noviembre de 2015, el Responsable de

5
%
(o]
b
—
[
B

Control de Gestidn de Contratos emitid la siguiente propuesta

de resolucidn:

ESIDENCIA
G-‘?,q NAD P

«Primero.- Acordar la resclucidén del Contrato de Concesiédn
para la gestidén y explotacidén del Centro Deportivo Municipal
“Periodista Antonio Prieto”.

»Segundo.- Acordar la incautacidén de las garantias defini-
tivas constituidas en el Contrato de Concesidén para la gestidn
y explotacién del centro Deportivo Municipal “Periodista Anto-
nio Prieto” por importe de 175.000,00 euros.

»Tercero.- Ordenar al contratista la continuidad en la
gestidén del servicio, quedando obligado a adoptar las medidas
necesarias e indispensables para evitar un grave trastorno al
servicio publico y ello hasta tanto se formalice, en su caso,

un nuevoe contrato.»
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

Es objeto del presente dictamen la resolucién del contrato
de concesidn para la gestidén y explotacidén del Centro Deporti-

vo Municipal “Periodista Antonioc Prieto” en Granada.

Teniendo en cuenta las referencias temporales del caso
expuestas en los antecedentes de hecho de este dictamen (el
contrato se formalizé el 26 de diciembre de 2012 y el
procedimiento de resolucidén se inicié el 23 de septiembre de

2015) las causas de resolucidén se rigen por el Texto Refundido

de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, y la tramitacién del procedimiento por el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas [en adelante RGLCAP (aprobado por el
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre], en cuanto no se
oponga a dicho texto legal. Asimismo, las obligaciones
supuestamente incumplidas, deben analizarse a la luz del
citado Texto Refundido y del pliego de clausulas
administrativas; supletoriamente han de considerarse las
restantes normas del Derecho Administrativo y, en defecto de

este ultimo, resultan de aplicacidén las normas de Derecho

Privado.
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ITI

///{ El cardcter preceptivo del dictamen solicitado resulta del
articulo 17.11 de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo
Consultivo de Andalucia, en relacidén con el articulo 211.3.a)
del TRLCSP, dado que se postula la resoclucidén del contrato con

oposicidén del contratista.

Por otro lade, hay que recordar que el articulo 224.1 del

TRLCSP establece que la resoclucidn del contrato se acordaré
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bierno Local del Ayuntamiento de Granada.

La tramitacidén del procedimiento debe ajustarse a lo
dispuesto en el articulo 109 del RGLCAP, con observancia de
las reglas establecidas en el articulo 211 del TRLCSP, que
sujeta la resolucidén del contrato al cumplimiento de los

siguientes requisitos:

— Audiencia del contratista por plazo de diez dias
naturales. Si se propone la incautacidén de la garantia y ésta
ha sido prestada por medio de avalista o asegurador, se

concederd audiencia a éstos por idéntico plazo.

- Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos de los

articulos 99 y 213.
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- Dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo

equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva.

1

Tales tramites han sido cumplimentados en el presente ca-

so, como se desprende de la relacién de hechos.

III

La Administracién consultante fundamenta la resolucidén del
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contrato por incumplimiento por la concesicnaria del pago del

canon, conforme a lo dispuesto en las cliusulas 4.2, 13 y 19

LTivey

7o)

t ! ;
PRESIDENCIA
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del Anexo I del Pliego de Clausulas Administrativas Particula-

res que rige la contrataciédn.

De los antecedentes obrantes en el expediente administra-
tivo queda patente el incumplimiento alegado. El Responsable
de Control de Gestidén de Contratos emitié informe indicando
que “en el informe del Gerente de la Agencia Tributaria de fe-
cha 31 de julio de 2015 que dio origen a tal procedimiento se
constata la existencia de los siguientes impagos trimestrales:

»— 1 de octubre de 2013 a 31 de diciembre de 2013 con un
importe por la deuda principal de de 44.739,18 euros y con re-
carge e intereses de demora de 46.976,14 euros.

»=— 1 de julio de 2013 a 30 de septiembre de 2013 con un
importe por la deuda principal de de 56.250,00 euros y con re-
cargo e intereses de demora de 59.062,50 euros.

»= 1 de enero de 2014 a 31 de marzo de 2014 con un importe
por la deuda principal de de 56.362,50 euros y con recargo e

intereses de demora de 70.684,07 euros.
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»— 1 de abril de 2014 a 30 de junio de 2014 con un importe
por la deuda principal de de 56.362,50 euros y con recargo e

///{ intereses de demora de 69.502,77 euros.
»— 1 de Jjulio de 2014 a 30 de septiembre de 2014 con un

importe por la deuda principal de de 56.362,50 eurocs y con re-
cargo e intereses de demora de 69.139,89 euros.

»— 1 de octubre de 2014 a 31 de diciembre de 2014 con un
importe por la deuda principal de de 56.362,50 euros y con re-
cargo e intereses de demora de 59.180,63 euros.

»— 1 de enero de 2015 a 31 de marzo de 2015 con un importe

GoAlUCEN por la deuda principal de de 56.362,50 euros y con recargo e
:§% % intereses de demora de 59.180,63 eurocs.

—== E »En total las cantidades acumuladas de impago desde gue se
Orgsn02/

inicié la concesidén implican una cuantia de 433.726,63 euros.

»Mientras que los pagos se han limitado a un ingresc mediante
depdsito previoc de 56.250 euros. Y un pago correspondiente al
segundo trimestre del 2013 por importe de 56.250 eurcs. Con

una cuantia total de 112.500 euros”.

La concesionaria, por su parte, alega que no ha existido
incumplimiento de pago, pues solicité el aplazamiento del mis-
mo, y que el Ayuntamiento actua con desviacién de poder, al
existir otra causa de resolucidén, previa seglin la concesiona-

ria, como es que la misma se encuentra incursa en concurso de

acreedores.

Respecto a la segunda de las alegacilones, ha de sefialarse
gue consta en el expediente que la mercantil Serviocio Granada

fue declarada en concurso de acreedores por Auto del Juzgado
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de lo Mercantil n° 1 de Granada de fecha 20 de octubre de

2015.

A
Siguiendo la doctrina de este Organo, concurriendo varias
causas de resolucidén, ha de aplicarse la primera que se haya
preducido en el tiempo, por lo que la que concurre en este ca-
so es la del impago del canon durante dos o mds trimestres

consecutivos, como se desprende del informe transcrito mas

arriba.

En lo que al aplazamiento del pago respecta, ha de sefa-
larse, en primer lugar, como pone de manifiesto la propuesta

de resolucidn, gque cuando se solicitdé por la concesionaria el

aplazamiento del pago, el periodo voluntario de ingreso de las
deudas habia finalizado, por lo que no resultaba procedente

tal aplazamiento.

Pero es que, ademds, como ya seflalara este Organo en su
dictamen 160/2013, “el cobro de la deuda y solicitud de apla-
zamiento y fraccionamiento es una cosa, y otra completamente
distinta es el hecho objetivo de que por parte del concesiona-
rio se ha producido un mas que evidente incumplimiento de su
obligacidén de pago del canon, sin perjuicio de que la Adminis-
tracidén haya solicitado el aplazamiento y fraccionamiento. De
esta forma, es legitimo que por el concesionario se solicite
el aplazamiento y fraccionamiento, pero ello no redime el in-
cumplimiento contractual gque se ha producido, y que legitima a
la Administracién para acordar la resolucidén del contrato,
maxime cuando respecto de los canones de 2009 y 2010, no se ha

solicitado y, por ende, no se ha concedido, el aplazamiento,
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de tal forma que no cabe cuestionar en modo alguno que, al me-
nos respecto al canon de dos anos, existe un incumplimiento de
///{ page”. En el presente caso, ni siquiera ha sido concedido el
aplazamiento solicitado, porque no se hizo en el momento opor-
tuno, de tal forma que resulta evidente el incumplimiento de

pago del canon por parte del concesionario.

En definitiva, nos encontramos ante un incumplimiento de
la contratista grave y relevante, requisito imprescindible pa-
ra acordar la resolucidén contractual por este motivo, como ha

puesto de manifiesto tradicionalmente el Consejo de Estado
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(dictamenes de 1 de marzo de 1979 y 9 de junio de 1988, entre

otros) y este Consejo Consultivo (dictamenes 124 y 128/1998,

PREZIDENCIA

entre otros). En la circunstancias descritas en el expediente,
la falta de pago del canon constituye el incumplimiento de una
obligacidén esencial del contratista, causa de resolucidn con-
tractual prevista en el articulo 223.f} del TRLCSP. Obviamen-
te, como también ha dicho este Consejo Consultivo, la propia
naturaleza del contrato hace gue el pago del canon constituya
una obligacidn esencial del contrato, cuyo incumplimiento per-

mite aplicar la causa de resolucidn citada.

IV

Los efectos de la resolucidn por incumplimiento culpable
del contratista vienen dados por el articulo 225 del TRLCSP,
que obliga al mismo a indemnizar a la Administracién los dafios
y perjuicios ocasionados, debiendo hacerse efectiva dicha in-

demnizacidén, en primer término, sobre la garantia que, en su
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caso, se hubiere constituido, y ello sin perjuicio de la res-
ponsabilidad del contratista en cuanto al importe gque exceda

///( de la garantia incautada.

La propuesta de resoclucidén se atiene a la norma legal ci-
tada y en este sentido postula la incautacién de la garantia
definitiva depositada por el contratista, por importe de

175.000 eurocs.

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que de confor-

midad con el articulo 288.1 del TRLCSP, “en los supuestos de

resolucidn, la Administracidn abonard, en todo caso, al con-

Shannod

tratista el precio de las obras e instalaciones que, ejecuta-

PRESIDENCIA

das por éste, hayan de pasar a propiedad de aquélla, teniendo
en cuenta su estado y el tiempo que restare para la rever-

sion”.

CONCLUSION

Se dictamina favorablemente el procedimiento de resolu-
cién del contrato de concesidn para la gestidén y explotacidn
del Centro Deportivo Municipal "“Periodista Antonio Prieto” en

Granada.
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Es cuanto el Consejo Consultivo de Andalucia dictamina.

(

En Graﬁada, a veintiuno de diciembre de dos mil quince.
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AYUNTAMIENTO DE GRANADA
CONTRATACION

pONA [ SECRETARIA GENERAL DEL EXCMO.

AYUNTAMIENTO DE GRANADA.

CERTIFICO: A los efectos sefialados en el art. 64,1 Decreto 273/2005, de 13 de diciembre
por el que se aprueba del Reglamento Organico del Consejo Consultivo de Andalucia, en
relacion con la solicitud de DICTAMEN del Consejo Consultivo de Andalucia sobre
resolucion del Contrato de Gestion del servicio publico en la modalidad de concesién
relativo a la gestion y explotacién del centro deportivo municipal “Periodista Antonio
Prieto”, consta informe de fecha 20 de noviembre de 2015, del Responsable de Control de
Gestion de Contratos, Don Rosendo Sanchez Garcia, que literalmente dice:

“Expediente 101/2012: Resolucion del Contrato de Gestion del servicio publico en
la modalidad de concesion relativo a la gestion y explotacion del centro deportivo
municipal “Periodista Antonio Prieto”

A los efectos sefialados en el art. 64.1 Decreto 273/2005, de 13 de diciembre por el que se
/! aprueba del Reglamento Orgdnico del Consejo Consultivo de Andalucia, en relacion con la
V' solicitud de DICTAMEN del Consejo Consultivo de Andalucia sobre resolucion del
~~.__ Contrato de Gestion del servicio publico en la modalidad de concesiin relativo a la gestion
Ty.explotacién del centro deportive municipal “Periodista Antonio Prieto”, se informa que
todos los documentos recogidos en los indices elaborados por el Responsable de Control de
Gestion de Contratos, del Contrato de Gestion del servicio publico en la modalidad de
concesion relativo a la gestion y explotacion del centro deportivo municipal “Periodista
Antonio Prieto” y de las piezas separadas del citado contrato de fecha Granada, 20 de
noviembre de 2015, son fiel reflejo de los originales que se encuentran en el Archivo del
Area de Contratacion del Ayuntamiento de Granada. ™

Y para que asi conste, expido la presente de orden y con el Visto Bueno del

Excmo. Sr. Alcalde, en Granada a veinte de noviembre de dos mil quince,

Ve B® ) G“

_EL ALCALDE, (G S




