Analisis e Investigacion

S Expediente 1467225N

Expediente: 2022/G01_02/000050 Direccion de Analisis e

Asunto: Presunta Iiregularidad concesion explotacion aparcamiento Investigacion
subterraneo “L"Aiguera”.

Fase: Investigacion

Tramite: Resolucion final de investigacion

Referencia:

Interesado/a 1: Denunciante/Persona alertadora
Buzoén de denuncias #903
Interesado/a 2: Denunciado1
Ayuntamiento de Benidorm - P0O303100B

Interesado 3:  Tercero IEG—G_G—G— N N
(ante R S

RESOLUCION DE CONCLUSION DE ACTUACIONES DE INVESTIGACION

El director de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat
Valenciana, en el ejercicio de las funciones y competencias atribuidas por el articulo 11 la Ley
11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion
de la Comunitat Valenciana, visto el expediente instruido 2022/G01_02/000050 por la Direccion de
Analisis e Investigacion de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la
Comunidad Valenciana derivado de |la presentacion de una alerta sobre presuntas irregularidades
relativas a la explotacion del aparcamiento “L"Aigiiera” en el Ayuntamiento de Benidorm y
con base en el informe final de Investigacion y atendiendo a los siguientes

Antecedentes de hecho

Primero.- Alerta y contenido

A través de los canales de esta Agencia habilitados al efecto, se ha presentado alerta relativa a
presuntas irregularidades relativas a la explotacion del aparcamiento “L"Aiglera” en el Ayuntamiento
de Benidorm.

El alertador manifiesta, en sintesis, la existencia de una proérroga tacita en la explotacion del citado
parking municipal sin informes que lo respalden.

Se analiz6 inicialmente la siguiente documentacion al objeto de acreditar los hechos objeto de la
alerta:
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Segundo.- Apertura del expediente

La alerta presentada dio lugar a la apertura en esta Agencia del expediente numero
2022/G01_02/000050, habiéndose acusado recibo de esta por parte de la Agencia, tal y como
dispone el articulo 35.3 del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la Agencia de 27
de junio de 2019 (DOGV num. 8582, de 2.07.2019).

Tercero.- Analisis de verosimilitud de la denuncia

Vistos los diversos hechos sobre los que se alertaba y la documentacién disponible y aportada en
primer requerimiento, asi como la informacién disponible en fuentes abiertas, se corroboré la
veracidad de determinados hechos que requerian ser investigados, con el detalle recogido en el
informe previo de verosimilitud y resoluciéon de inicio de las actuaciones de investigacion, siendo
objeto de la investigacion la existencia de una prérroga tacita del contrato de concesién
administrativa para la construccion y explotacion de parking municipal “L°AigUera, sin informes que
avalaran la decision.
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Cuarto.- Informe previo

Visto que el articulo 12 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencidony Lucha
contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana, establece que el inicio de las
actuaciones por parte de la Agencia se producira cuando se haya comprobado la existencia de
indicios razonables de veracidad de los hechos o conductas que hayan sido objeto de la denuncia,
tras el analisis efectuado por la Direccion de analisis e investigacion, se emitié informe previo de
verosimilitud en fecha 25 de febrero de 2023.

Teniendo en consideracion que los hechos denunciados objeto del presente expediente entran
dentro del ambito competencial de la Agencia (art. 3. de la Ley 11/2016), asi como, vistos los hechos
y la documentacion obrante en el expediente, concluyé dicho analisis con la constatacién de
que los hechos o conductas denunciadas eran veridicas y requerian ser investigadas.

Por lo tanto, en aplicacion del articulo 11 y 12 de la Ley 11/2016, la Agencia comprobd previamente
la existencia de indicios razonables de veracidad de los hechos sobre los que ha tenido informacion,
a los efectos de acordar el inicio de actuaciones de investigacion.

Quinto.- Inicio de actuaciones de investigacion

En fecha 27 de febrero de 2023, se dicté Resolucion numero 199/2023 del director de la AVAF de
inicio de actuaciones de investigacion, en la que se acordd requerir a la entidad denunciada cierta
informacion y documentacién detallada en el apartado séptimo siguiente, otorgandole para ello un
plazo de veinte dias habiles.

Dicha resolucion fue notificada a la entidad denunciada en fecha 28 de febrero de 2023, mediante
la puesta a disposicion de la notificacion en la sede electronica de la Agencia Valenciana Antifraude
(registro de salida numero 2023000242).

Sexto.- Actuaciones en fase de investigacion

1. Requerimientos de informaciéon y documentacion

1.1. Requerimiento a la entidad denunciada 1

o En fecha 28 de febrero de 2023 fue emitido requerimiento de informacion y
documentacion a la entidad denunciada (registro de salida de la AVAF 2023000242),
el cual fue notificado el mismo dia. Se requeria la siguiente informacion y
documentacion, concediendo un plazo de 20 dias para su contestacion:
1. En relacion con el expediente administrativo de la concesion demanial:
a) Documentacion preparatoria del mismo que fundamente el objeto del contrato.

b) Cuenta de explotacion inicial y sistema de actualizacion anual de la misma presentada por el
adjudicatario (clausula 5.1 y 5.2 de los Pliegos de condiciones juridicas y econdémico-
administrativas).

c) Contrato formalizado con la mercantil || B co» CIF

d) Acta de recepcion definitiva de las obras de construccion del aparcamiento.
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2. Expediente administrativo 64/2021 “Continuidad del contrato de concesion del servicio de
aparcamiento “L"Aiglera”.

3. Expedientes administrativos tramitados por el Ayuntamiento para la aprobaciéon municipal
de la actualizacion de la Cuenta de explotacion y/o tarifas a cobrar por la mercantil

Il correspondiente a las anualidades 2020 a
2023 6 ultima aprobada.

4. Memorias, informes técnico-econdmicos, cuenta de pérdidas y ganancias y demas

documentacion presentada por la mercantil G N

justificativa de la recaudacion bruta obtenida para la liquidacion del canon a ingresar al
ayuntamiento de Benidorm durante las anualidades 2020 a 2023.

5. Informe certificado de la persona que ejerza las funciones de tesoreria de la entidad, en
relacion con el canon ingresado por el adjudicatario
Il de la concesion demanial durante las anualidades 2019 a 2023 adjuntandose
relacion de derechos reconocidos, anulados y recaudados extraidos del aplicativo
contable y misma informacion en formato de hoja de calculo.

6. Certificado de la persona que ejerza las funciones de interventor de la entidad, en relacion
con las obligaciones reconocidas, y pagadas, en su caso, a la mercantil adjudicataria

Il durante las anualidades 2019 a 2023 con

detalle del concepto.

7. Informe/s de la Intervencién municipal emitidos en relacion con la gestion del
aparcamiento municipal relevantes para su consideracion por esta Agencia.

En fecha 28/03/2022 con registro de entrada nidm. 2023000324 tuvo entrada en la
Agencia, documentacion remitida por la administracién denunciada, en contestacion
al requerimiento efectuado en la resoluciéon de inicio de la investigacion, la cual se
detalla y analiza en apartados siguientes del presente documento.

1.2 Requerimiento a terceros

o En fecha 6/04/2023 fue emitido requerimiento de informacion y documentacion a la
mercantil concesionaria || ENNIEIEIEIGgGgGgEEEEEEEEEE Bl < 2dclante
B < cual fue notificado el dia 16 de abril. Se requeria la siguiente
informacion y documentacion, concediendo un plazo de 20 dias para su contestacion:

1. Reglamentacion del servicio de la prestacion del servicio de aparcamiento y para el cobro
tarifas en los ejercicios 2019 a 2023, debiendo detallar la fecha y drgano de aprobaciéon
del ayuntamiento de Benidorm.

2. Documentacion econémica remitida y fechas de remision al ayuntamiento para la
aprobacion municipal de la actualizacion de la Cuenta de explotacion y/o tarifas a cobrar
por esa mercantil correspondiente a las anualidades 2019 a 2023.

3. Documentacion econdmica presentada por esa mercantil y fechas de remision al
ayuntamiento que justifiquen la recaudacién bruta obtenida para la liquidaciéon del canon
a ingresar al ayuntamiento de Benidorm durante las anualidades 2019 a 2023.

4. Contabilidad separada de la concesion del servicio de aparcamiento e informes de
auditoria de esta, relativa a las anualidades 2019 a 2023 que incluya en todo caso, el
Balance y la cuenta de pérdidas y ganancias de los referidos ejercicios de la concesion.
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]

En fecha 15/05/2023 con registro de entrada num. 2023000484 tuvo entrada en la
Agencia, documentacion remitida por || ] Bl < calidad de
mercantil absorbente de la concesionaria [l e~ contestacion al
requerimiento anterior, la cual se detalla y analiza en apartados siguientes del
presente documento.

En fecha 22/05/2023, reiterandose en fecha 27/06/2023 mediante requerimiento de
informacion y documentacion num. 122114 a la mercantil concesionaria || N
B Bl <! cual fue notificado el dia 28 de junio. Se requeria la siguiente
informacion y documentacion, concediendo un plazo de 10 dias para su contestacion:

Informe explicativo de las diferencias que se detectan entre las cifras de recaudacion bruta
comunicadas al Ayuntamiento de Benidorm en las anualidades 2019 a 2023 y las cifras
netas de negocios segun cuentas de Pérdidas y ganancias aportadas correspondientes a
dichos afos, acompainando la documentacion que acredite las mismas, asi como Memoria
de las Cuentas Anuales abreviadas al 31 de diciembre de dichos ejercicios; todo ello segun
siguiente detalle:

Importe

Recaudacion neto cifra

Afo Bruta negocios
2019 1.160.408,92| 965.372,24
2020 558.298,87 462.142,55
2021 934.614,86| 776.921,25
2022 1.126.854,29 931.771,31
2023 93.194,55 74.298,98

Solicitud, documentacion que acomparnio a la solicitud y Resolucion/es municipal/es por la
que se obtuvo el reconocimiento al derecho de devolucion de 1Bl URBANA
correspondientes a los anos 2013 a 2019 que se refleja en la cuenta de Pérdidas y
ganancias aportadas.

En fecha 5/07/2023 con registro de entrada num. 739 tuvo entrada en la Agencia,
documentacion remitida por | Bl <~ contestacion al
requerimiento anterior, la cual se detalla y analiza en apartados siguientes del
presente documento.

En fecha 20/07/2023, fue emitido requerimiento de informacion y documentacion
num. 124475 a la mercantil concesionaria || I Il ' cue fue
notificado el dia 24 de julio. Se requeria la siguiente informacion y documentacion,
concediendo un plazo de 10 dias para su contestacion:

Acuerdo de Alteracion de la Descripcion Catastral de la Gerencia Territorial del Catastro y

notificacion de este (DOCUMENTOS N° 4 y N° 2 de su solicitud de fecha 29 septiembre de
2020).

Reclamacion Econémico-Administrativa registrada el 28 de julio de 2016 (documento N° 5
de su solicitud de fecha 29 septiembre de 2020).

Alegaciones a la puesta de manifiesto del Jjjij con fecha de registro telematico 04 de
octubre de 2017 (DOCUMENTO N°6 de su solicitud de fecha 29 septiembre de 2020)).
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4. Resolucion ] recibida el 16 de enero de 2020 (DOCUMENTO N° 7 de su solicitud de
fecha 29 septiembre de 2020).

En fecha 01/08/2023 con registro de entrada num. 880 tuvo entrada en la Agencia,

documentacion remitida por | Bl <~ contestacion al

requerimiento anterior, la cual se detalla y analiza en apartados siguientes del
presente documento.

Séptimo.- Informacion y documentacion aportada y analizada en la fase de investigacion
» Documentacion aportada por la persona alertadora indicada anteriormente.

o Documentacion aportada por la entidad denunciada (RE-324 de 28 de marzo):

» Documentaciéon aportada por RE-739 de 5 de julio):
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e Documentacion aportada por | RE-484 de 15 de mayo):

e Documentacion aportada por |l (RE-880 de 1 de agosto):

En la documentacion aportada por la ENTIDAD DENUNCIADA, en el oficio de Alcaldia de 28 de
marzo de 2023 de remision de la misma se indica que “por parte de la Intervencion municipal no se
ha atendido a lo requerido” incluyéndose “DILIGENCIA de que toda la documentacion detallada y

remitida se corresponde fielmente con los originales incluidos en el expediente de referencia’
adjuntandose oficio de solicitud de informe y documentacion requerida a dicho 6rgano interventor
de fecha 2 de marzo del presente.

No obstante, lo anterior, consta referencia en el Informe resumen de los resultados de control interno
del ayuntamiento de Benidorm correspondiente al ejercicio 2021, suscrito por el interventor
accidental y funcionaria responsable de fiscalizacion fechado el 5 de octubre de 2022, con el
siguiente detalle:
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1.3 Expedientes del Departamento de Contratacién.

A.- Una de las incidencias que se pone de manifiesto con mayor frecuencia en los expedientes
de contratacion es la tramitacion de expedientes de “continuidad del servicio™

En estos casos se da la circunstancia de que |a tramitacion del expediente “de continuidad” se
tramita una vez que la duracion total del contrato, incluidas sus prorrogas, ya ha finalizado y
sin que los pliegos regulen nada especifico al respecto, Ademé:, en los expedientes que se
ramiten a fiscalizar nunca se acredita el cumplimients dae los requisites exigides en el art. 29.4
de la LCSP para este tipo de supuestos, por lo que en realidad entendemos que nos
encontramos técnicamente ante adjudicaciones directas de contratos

Este situacidn 3w ha puesto de manifisato en los informes de fiscalizacidn previa, en el informe
resumen de los resultados de control interno para el 2020, sin que se haya hecho nada al
respecto.

LOs acuerdos adoptado: que presentan esta grave incidencia han hecho referencia a los
siguientes expedientes:

21040, Continuidad del contrato de concesidn del Servicio de aparcamiento
“L"Aigtera”

Por otro lado, entre la documentacion aportada por la ENTIDAD DENUNCIADA se aporta
informe del Tesorero Accidental D.JPC de fecha 16 de marzo de 2023 emitido a requerimiento
de esta Agencia, en el que sefiala:

INTERESADO: Agencia Valenciana Antifraude
ASUNTO: Presunta wregulandad concesién explotacidn  aparcamsento subterréneo
“L'Aigliera™

A la vista del requenmeento de documentacion reakzado por la Arwm A w’Ah’N’k wmna Antifraude (AVA)

nmamenio de Bemdorm en expediente 20224 ) 0 (2023IMEGSED-2088) de
2023, rermuixio por la Alcaklia en fecha 02/ -'?UZ'} por medso defl presente se informa en
100 al punto 5 del apanado Cuano de la resolucion

PRIMERO - Que la asuncion de las competencias previstas en o Real Decreto 128/2018, de 16 de
marzo, por el gque se regula & régimen urndico de los funcionanos de Admenistracsdon Local con
hab¥itacion de caracter nacional como Tesorero Municapal en la stuacon de accdental por pane de
D. Jorge Pérez Company se produjc en fecha 25052022 segun Resohxion de Alkcaldia n®
23362022 de 27052022, siendo autonzado dicho nombramiento con fecha 0407/2022 por parte
de la Dweccion General de Admnistracion Local de la GeneraMmat Valenciana

SEGUNDO .- Se adjunta como Anexo al presente informe documentacion relativa a los ingresos
realizados en la cuenta de titulandad municipal ESS3 0081 7330 178 1583, concretamente
los documentos IAD extraidos del aplicativo contable de las anualidades 2019 a 2022 del canon
ingresado por @l concepto de la concesion demanial del parking de L'Aiguera asl como mesma
informacson en formato Excel

"ANO | CONCEPTO REFERENCIATAD | FECHA™ IMPORTE
INGRES INGRESO
O
2020 ING CANON 2019 202000001802 | 2104202 46 416,36
1 0
2021 CANON 2020 202100001536 | 18200/202 22.331.95
11 :
2022 CANON 2021 202200001980 200017202 37.384.59
| PARKING L AIGUERA_ i N
16/017202 4507417

TERCERO.- Se mforma asimismo que en esta Tesorenia Mumncipal no consta remesion m copaa del
contrato de concesion admmnistrativa del parking municipal ubicado en la Plaza de SSMM Los Reyes
de Espafia, n®1

Por esta Tesoreria se practca requenmiento anual al Departamento de Contratacion para la
remision de todos los contratos y sus moddficacones con la finalidad de programar y garantzar la
hquedacson y la ramtacon del procedimeento de recaudacion pertinente en todos aquelios con
repercusIones MOIMECAS SiN Que conste remis:on del prectado contralo

En relacion a este asunto se reteran los mformes de esta Tesoreria en los gue se ha nformado
oxpresamente sobre la carencia de nformes técnicos del responsable del contrato sobre la
valoracion y justificacion que fundamenten &l ingreso que anualmente practica @ concesionano en
cuenta municipal, de forma undateral y sin estar sustentado en hquetacion mumnicipal alguna por
carecer de los citados nformes y valoracones tcmcas, mas alla de la presunta aphcacion
automabica de un porcentage establecido en el contrato sobre una facturacion realizada de manera
undateral por ol precitado concesionano
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En Pleno de fecha 27 de febrero de 2017 se aprueba designar una direccién facultativa o un
responsable municipal de la concesion, para el seguimiento del mismo, sin que a fecha del presente
se tenga constancia de ninguna remision a esta Tesoreria de cualquier documentacion a efectos de
proceder a las liquidaciones o regularizaciones que correspondan.

A esta Tesoreria Municipal no le consta gué técnicos municipales fueron designados para la
direccion facultativa y/o como responsable del contrato de la concesion administrativa del parking
municipal. esencial para reguerir los informes. valoraciones y justificaciones que fundamenten la
liquidacion y tramitacion del preceptivo procedimiento de recaudacion del canon de referencia

Como consecuencia de la carencia del contrato en esta Tesoreria, o en su caso informe de la
direccion facultativa o del responsable del contrato de concesion sobre el canon de explotacion del
parking, esta Tesoreria no ha practicado liquidacion alguna en concepto de canon de la concesion
administrativa de referencia, advirtiendo en numerosas ocasiones que lo conveniente era que el
ingreso del canon se realizara via liquidacion como ocurre con el resto de concesiones y contratos
municipales, y no via ingreso en cuenta bancaria, forma de ingreso no aceptada mas que
excepcionalmente por la Tesoreria.

Es cuanto se tiene que informar, en Benidorm a fecha de la firma, dando traslado del presente
informe junto a la documentacion anexa a la Secretaria General a los efectos de su remision en
plazo conjuntamente con el resto de documentacion solicitada.

Informe de cuyo contenido se desprenderia la existencia de deficiencias en la gestion
economico-financiera de la concesion del aparcamiento “L’Aiguera” con riesgo potencial de
causar perjuicios a la hacienda municipal.

Con relacion a la documentacion aportada por el TERCERO |G B <

la posicion de |l mercantil concesionaria, consta oficio de remision suscrito por D.

en nombre y representacion de [ BV con as siguientes

MANIFESTACIONES:

> Que segun escritura nium. 3336 de fusion por absorcion de fecha 27 de junio de 2022 ante el notario de

Madrid, D. Angel Dominguez Nafria otorgada por las sociedades || N NNEGEGEGE s/ <~ /2

posicion de absorbente y G W ¥ I

U en posicion de absorbidas, | Bl rzsa @ ocupar la posicion de

Il 2 ‘odos los efectos y se interesa a ésta en las actuaciones a

llevar a cabo por la AVAF en el presente expediente; aportandose como documento N°1 copia de las
escrituras mencionadas.

> Que conforme a lo establecido en el Pliego de condiciones economico-administrativas (PCA) que regian la
adjudicacion de la concesion administrativa de la construccion y consiguiente explotacion del servicio
publico del estacionamiento subterraneo, el servicio de explotacion se llevaria segun tres modalidades de
ingresos: ROTACION; ABONADOS y ABONADOS COPROPIETARIOS, aportandose como documentos
num. 2 y 3 copia de los pliegos de condiciones y copia del sistema de tarifas inicial ofertado como
adjudicataria, respectivamente.

> Que con motivo de la aprobacion de la Ley 44/2006 de 29 de diciembre de mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios se modifica la ley 40/2002 de 14 de noviembre reguladora del contrato de
aparcamiento de vehiculos y en su virtud se modifico el sistema de cobro de los aparcamientos por rotacion
pasa a ser por minutos.

Que la tarificacion por minutos a partir del 2019 queda establecida en 0,033 euros por minuto (IVA incluido)
no habiendo sido actualizado desde entonces, adjuntandose copia de 4 recibos correspondientes a los
ejercicios 2019 y 2023 al objeto de acreditar Ia tarificacion por minutos citada.

> Que anualmente se presentaba al Ayuntamiento de Benidorm escrito de comunicacion del importe total

recaudado, el importe del Canon resultante y justificante del ingreso con el siguiente detalle correspondiente
a las anualidades 2019 a 2023, con el siguiente detalle:
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Canon
Importe Ayuntamiento Canon

Afio /meses dado (€) PCA (€) Fecha ingresado

2019 1.160.408,92 46.416,36| 14/01/2020| 46.434,96)

2020 558.298,87 22.331,95| 13/01/2021| 22.332,20|

2021 934.614,86 37.384,59| 12/01/2022 37.384,84

2022 1.126.854,29 45.074,17| 12/01/2023| 45.074,17

eneroy

febrero

2023 93.194,55 3.727,78| 14/03/2023 3.727,78

> Que I o tenia obligacion de auditar sus cuentas anuales conforme a la ley de Sociedades de
Capital aportandose el Balance de situacion y cuenta de Pérdidas y guanacias de las anualidades 2019 a
2021 (documentos nim. 23 a 25).

> Que, a partir de junio de 2022, como consecuencia de la fusion de |l cor sv matriz FCC MA, el
balance de|jl] qvedé integrado en el de su matriz, acompaiiandose copia de la cuenta de Pérdidas
y ganancias de | rcro integrada en el balance de |l (documentos nam. 26 y 27).

Octavo.- Informe provisional de investigacion

En fecha 22 de septiembre de 2023, se emitié informe provisional de investigacion, en el que, tras
el estudio en detalle de l|a totalidad de la documentacion aportada, requerida y obtenida, asi como
de la obtenida en fuentes abiertas y la obrante en el expediente, se concluy6 se acreditaba la
existencia de indicios de presunto fraude de ley en la actividad contractual llevada a cabo por el
Ayuntamiento de Benidorm en relacion con la prorroga de la concesion del contrato de explotacion
del estacionamiento subterraneo del Parque L'aigliera de dicho municipio desde junio de 2021 hasta
febrero de 2023 con indicios de posible exigencia de responsabilidades.

Noveno. — Ampliacion plazo de investigacion

De conformidad con lo dispuesto en el art 37.1 del Reglamento de funcionamiento y régimen interior
de la Agencia de 27 de junio de 2019 (DOGV num. 8582, de 2.07.2019) y de lo establecido en el
articulo 22 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, y fundamentado en la extensa documentacion presentada tanto por la
propia entidad denunciada como por la mercantil ||| I Il < 2 rosicion de la
concesionaria, asl como la complejidad de analisis técnico, juridico y contable de la misma,
mediante resolucion 752 de 6 de julio de 2023 se resolvi6 ampliar el plazo de duracion de las
actuaciones de investigacion del expediente iniciadas mediante resolucion numero 199 de fecha 27
de febrero de 2023, por un plazo de seis meses mas, a contar desde la fecha de conclusion del
periodo de seis meses desde que se adopt6 el acuerdo de iniciacion.

Décimo.- Tramite de audiencia

De conformidad con lo dispuesto en el art. 37.9 del Reglamento de Funcionamiento y Régimen
Interior de la Agencia, las conclusiones provisionales de las actuaciones de investigacion realizadas
por la Agencia se notificaron a todos los interesados referidos en el encabezado, disponiendo los
mismos desde la recepcion de 10 dias habiles para efectuar las alegaciones u observaciones que
estimaran convenientes.
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En fecha 2 de octubre de 2023, mediante escrito presentado por D. | EEEEEEGEGEGE
Fontecha en representacion de ||} I Bl (coistro de entrada nimero 1122) ha
sido solicitada ampliaciéon del plazo concedido para realizar las alegaciones al informe provisional
emitido en el seno del expediente 2022/G01_02/000050. ElI 5 de octubre de 2023 se emite la
resolucion numero 1028 en la que se resuelve la estimacion de la solicitud de ampliacion de los
plazos concedidos para la presentacion de alegaciones.

Dentro del plazo de audiencia concedido, en fecha 17 de octubre de 2023 se ha presentado

alegaciones por |l Bl cu)o detalle y el contenido de estas se analiza en el
apartado correspondiente al “Analisis de los hechos y alegaciones”.

Analisis de los hechos y alegaciones

I. Hechos recogidos en el informe provisional

De la documentacion obrante en el expediente (por haber sido remitida a la Agencia por parte de la
entidad denunciada, por la persona alertadora, por terceros requeridos, o por haber sido obtenida
de fuentes abiertas), se acredita la existencia de indicios de presunto fraude de ley en la actividad
contractual llevada a cabo por el Ayuntamiento de Benidorm en relacion con la prorroga de la
concesion del contrato de explotacion del estacionamiento subterraneo del Parque L'aigiera de
dicho municipio desde junio de 2021 hasta febrero de 2023 con indicios de posible exigencia de
responsabilidades:

PRIMERO: El Acuerdo del Ayuntamiento Pleno de fecha 31 de mayo de 2021 aprobando que el
contrato de concesion administrativa y por tanto, que la explotacion del servicio de aparcamiento
L'aigtiera siga prestandose por | I Bl desde el 1 de junio de
2021 hasta el dia 1 de Febrero de 2023, encubre una nueva adjudicacion no permitida por los
PCAP que regian la concesion y expresamente prohibida en la legislacion de contratos y, por ende,
nula de pleno derecho, incumpliéndose el plazo de reversion recogido en los PCAP, con la
necesidad de instar el procedimiento de revision de oficio del acuerdo adoptado.

Para llegar a dichas conclusiones es importante resaltar los siguientes aspectos tras el analisis del
conjunto de documentos aportados que son relevantes:

A. Objeto y naturaleza juridica del contrato concesional:

El Ayuntamiento de Benidorm formalizo el 31 de mayo de 1990 contrato de concesion administrativa

con la mercantil || I S/ rara la construccion y explotacion de un

estacionamiento subterraneo para vehiculos de turismo en el subsuelo del parque LaigUera
mediante concesion administrativa con una duracién de 30 afios regulando la clausula 22 el
PRINCIPIO DE REVERSION, en concordancia con la clausula 17 de los PCAP:
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17.- REVERSION DE LA CONCESION.

17.1i.— Cumplido ei plazo fijada como duracioén de la
concesidén, revertiran, pasando en plena dominia a favor del
Ayuntamiento, el estacionamiento can todas sus instalaciones.

bienes y elementos del servicio piblico, habiéndose de encontrar
en perfecto estado de conservacién y funcionamiento.

17.2.- E) Ayuntamiento, inmediatamente antes de comen:ar
el periodo de tres anas anteriores a l1a finalizacién de la
conces16n, revisara el estado en que se encuentra el
estacionamientag Y Sus instal aciones, bienes Y elementos de
servicio piblicc, sefalandc la Corporacién municipal, a la vista
de los informes que emitan los Servicios Técnicos Municipales, las
obras y reparaciones que considere se deban hacer para recib:irlas

en su aia.

La clausula 18 PCAP contemplaba UNA PRORROGA de hasta maximo 1 afio, a contar desde el 31
de mayo de 2020:

18.~ PRORROGA DEL. SERVICIO.

El concesionaric viene abligado a continuar prestando el
servicio después de acabado el plazo de la concesidén, si asi lo
acuerda la Corporacidén municipal, en tanto se celebra y adjudica
la nueva licitacion, 0o se resuelva ejecutar la prestacion del
servicio pidblico por otro procedimiento. Esta prérroga no podra
ser superior a un afo. Durante esta, regiran las mismas normas

aprobadas para el plazo contractual de la concesion.

El regimen de explotacion del aparcamiento segun se desprende de la clausula 1.3.2 de los PCAP
aplicable al contrato era el siguiente:

a) Las plazas destinadas al estacionamiento horario diumno seran como minimo el 60% del numero
total de las construidas.

b) Un 20%, como minimo, del total de plazas construidas se podran reservar con caracter de abono
temporal de diez afos de duracion previo pago de precio que se fijara libremente entre el
concesionario y el usuario.

c) Otro 20%, como maximo, del total de plazas construidas, se podra reservar para su adjudicacion a
posibles usuarios con caracter permanente por el tiempo de duracion de la concesion, siendo estas
adjudicaciones también transferibles para el tiempo que falte para la finalizacion de la explotacion y
con pago anticipado de su precio, que se fijara libremente entre el concesionario y el usuario.

El contrato, de conformidad con la clausula 1.1.1 de PCA que rigen la concesion, se rige por el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales aprobado por Decreto de 17 de junio de
1955 (articulos 114 a 136), Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (art 78.12 a) y Decreto de 9 de enero de 1953 por
el que se aprueba el Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales.

Aun cuando no se ha aportado por la entidad denunciada la documentacion preparatoria del
contrato, del analisis del clausulado de los PCAP Yy del contexto normativo en el que se aprob6 la
misma, el analisis de las clausulas del pliego indica que estarifamos ante un contrato de concesion
de obra publica y no ante un contrato de concesion de servicios, habida cuenta de que el contrato
contemplaba la construccion de la obra por el propio concesionario de su explotacion y de que el
servicio de aparcamiento subterraneo no esta dentro de las competencias obligatorias municipales
del articulo 26 de la Ley 7/1985 reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL).
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No consta la existencia de una reglamentacion municipal reguladora del servicio de
estacionamiento de vehiculos en los aparcamientos subterraneos de titularidad municipal en el
término municipal de Benidorm que permitiera hablar de una concesion de servicio publico
propiamente dicha. Ademas, tampoco consta regulaciéon mediante Ordenanza municipal de las
prestaciones patrimoniales de caracter publico que ha venido recaudando el concesionario. La
normativa que regula los aparcamientos publicos es la Ley 40/2002, de 14 de noviembre,
reguladora del contrato de aparcamiento de vehiculos (BOE de 15 de noviembre de 2002, num.
274/2002), posteriormente modificada por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la
proteccion de los consumidores y usuarios en algunos aspectos.

B. Caracter del plazo de ejecucion de los contratos.

En virtud de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria primera de la Ley 9/2017 de Contratos del
Sector Publico que establece que:

“Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley,
(que tuvo lugar el 9 de marzo de 2018), se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y
extincion, incluida su modificacién, duracién y régimen de prérrogas, por la normativa anterior”; y en
su consecuencia, este articulo no seria de aplicacion al presente contrato.

Respecto a la cuestion del plazo de los contratos debe ponerse de relieve que uno de los principios
de la ley de contratos, es el de la concurrencia para que la prestacion de los contratos no se realice
indefinidamente por una misma empresa y que consagra el actual art. 29 de la LCSP:

“1. La duracion de los contratos del sector publico debera establecerse teniendo en cuenta
la naturaleza de las prestaciones, las caracteristicas de su financiacion y la necesidad de
someter periddicamente a concurrencia la realizacion de las mismas, sin perjuicio de las
normas especiales aplicables a determinados contratos”.

Ello implica la obligacion por parte de los 6rganos de contratacion de planificar las contrataciones
con el fin de garantizar que los servicios a los ciudadanos estén cubiertos por contratos que se
ajusten a la normativa de contratacion. Obligacion prevista en el art. 28.4 LCSP:

“Las Entidades del sector publico programaran la actividad de contratacion publica”

La fijacion del plazo maximo de ejecucion del contrato en los pliegos contractuales constituye uno
de los factores relevantes para poder efectuar su oferta en la licitacion sin que se haya acreditado
una razoén imperiosa de interés general para continuar de forma excepcional la prestacion del
contrato inicial de aparcamiento.

C. Sobrela “necesaria” continuidad del servicio invocada por el Ayuntamiento de Benidorm.

Se constata como a punto de vencer el plazo de duracion inicial de la concesion, el 25 de mayo del
2020 por acuerdo plenario del ayuntamiento de Benidorm se acuerda prorrogar a favor de la
mercantil |l S-L e! contrato de explotacion del estacionamiento subterraneo de Iaigliera,
por un periodo no inferior a seis meses y no superior a un afo, a partir del 1 de junio de 2020, todo
ello de acuerdo con la clausula 18 del Pliego de Condiciones Econdmico-Administrativas de la
concesion antes reproducida.
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Con apenas 10 dias de antelacion al vencimiento del plazo méaximo de prorroga consta publicacion
del anuncio de licitacion del nuevo contrato de servicio de control, mantenimiento y gestion del
aparcamiento subterraneo de L'/AIGUERA en el IE (en concreto el 21 de mayo de 2021), con
plazo de presentacion de ofertas que se extendia con posterioridad al 31 de mayo, en concreto
hasta el 18 de junio de 2021.

Con posterioridad, consta acuerdo plenario de 31 de mayo de 2021 en los términos que se recogen
a continuacion por el que se adopta acuerdo de continuar la prestacion del servicio por el contratista
por retraso en la adjudicacion del nuevo contrato cuando los informes municipales preveian un plazo
de 4 meses para la formalizacion del nuevo contrato:

Dicho acuerdo consta se adopta previo Informe de D. ] en calidad de jefe del departamento de
contratacion y patrimonio de fecha 19 de mayo de 2021 que eleva propuesta de continuacion del
servicio para los meses de junio, julio, agosto y septiembre de 2021, sefialando como fundamentos
juridicos de dicha propuesta:

“PRIMERO. - (.. /....) son los mismos que hemos aplicado para dar continuidad al servicio publico de recogida
de basuras y limpieza viaria, al entender que el servicio de aparcamiento es un servicio esencial, que el
Ayuntamiento en estos momentos no dispone de medios para poder mantenerio abierto al publico, tal como
lo ha manifestado el Departamento de Ingenieria en sus informes elevados al expediente 10/2021.

SEGUNDO. - Para determinar qué régimen normativo es de aplicacion a un contrato finalizado, cuyo objeto
es un servicio publico esencial, hay que acudir a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, concretamente
Sentencia de 18 de noviembre de 1986, reiterando lo sefialado en la Sentencia de 22 de marzo de 1985, en
las que se senala:

“no se esta ante un caso de prorroga expresa o tacita del contrato con plena aplicacion de la clausula 9.2 que
excluye la revision, sino ante una situacion excepcional en que, denunciado el contrato en la forma legalmente
establecida y pactada, la Administracion por razones de interés publico unidas a la necesidad de continuidad
del servicio y mientras no se seleccione al nuevo contratista, impone coactivamente la permanencia del
anterior con unas consecuencias equiparables a las producidas cuando la Administracion hace uso de las
facultades que forman el contenido del “ius variandi”, con la ineludible contrapartida de la compensacion
economica a favor del contratista o concesionario de un servicio publico...”
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Esta jurisprudencia ha sido acogida por la Junta Consultiva de Contratacion Puablica del Estado,
concretamente en su reciente Dictamen numero 31/2017, invocando concretamente lo establecido por el
articulo 128.1.12 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de
junio de 1955, que establece:

“1. Seran obligaciones generales del concesionario: 1° Prestar el servicio del modo dispuesto en la
concesion u ordenado posteriormente por la Corporacion concedente, .”

TERCERO. - La Junta Consultiva, en el Dictamen citado concreta el régimen y contenido de la prestacion del
servicio publico en estos casos:

1. Finalizado un Contrato de Gestion de Servicio Publico y mas en nuestro caso cuando expresamente hemos
acordado su finalizacion y prorroga hasta el 30 de mayo de 2021, no puede volverse a prorrogar el contrato
existente.

2. En virtud del principio de continuidad en la prestacion de un servicio publico esencial, avalado por amplia
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, de forma excepcional y transitoria por el tiempo imprescindible para
completar el proceso de licitacion del nuevo contrato, la Administracion puede obligar al concesionario actual
a continuar prestando el servicio.

3. Como el contrato anterior ya no existe a fecha 30 de mayo de 2021, la Administracion debe compensar al
contratista integramente por la totalidad de los gastos que incurra en la prestacion del servicio.

4. L a prestacion del servicio, en lo que sea posible, se debera prestar en los términos del contrato finalizado.
Que en nuestro caso son los términos contenidos en las clausulas de los Pliegos que rigieron el contrato y la
propuesta del licitador.”

Informe que finaliza indicando como parte dispositiva primera a adoptar por el Ayuntamiento Pleno:

Informe del que cabria destacar que ademas de no exponer las carencias o deficiencias que, en su
caso, habria tenido el Ayuntamiento de Benidorm para no haber licitado en plazo el procedimiento
de contratacion que permitiera garantizar la prestacion del servicio de aparcamiento de forma
indirecta cuando la finalizacion maxima del mismo se conocla desde el afio 1990, propone un plazo
de 4 meses de tiempo para alcanzar la formalizacion del nuevo contrato para la gestion directa del
mismo sin mayor motivacion (cuando a fecha de redaccion de dicho informe estaba a punto de
publicarse la convocatoria de licitacion del expediente CA 10/2021 en el ] publicacion que se

realiza e cia I

Argumentos juridicos desde el Ayuntamiento calificando de servicio publico esencial la gestion de
un aparcamiento que no serian acordes a la naturaleza juridica del contrato concesional de obra y
no de servicio publico, y de lo previsto en el articulo 26 de la LBRL, que regulan las competencias
obligatorias de un municipio y entre las que no se encontraria el servicio de aparcamiento.

El presupuesto que hubiera amparado la facultad del 6érgano de contratacion de ordenar dicha
continuidad serian los siguientes, tratarse de un servicio esencial y necesario de obligada
prestacion por la Administracion, que requiere su cobertura y continuidad por razén de los
intereses y fines publicos a que sirve, y no parece que ello suceda para el servicio de aparcamiento
subterraneo.
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Reiterando la remision que contiene el informe de D. - en calidad de jefe del departamento de
contratacion y patrimonio de fecha 19 de mayo de 2021, al Expediente 31/2017, de 9 de mayo de
2019, de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado’ en el que sefiala:

“2. El principio de continuidad en la prestacion del servicio publico, que cuenta con una tradicion
Juridica en este tipo contractual, permite que se obligue a los concesionarios a continuar prestando el
servicio, situacion que debe entenderse como excepcional y transitoria por el tiempo
imprescindible para completar el proceso de licitacion del contrato subsiguiente.

3. Durante el tiempo en que el contratista contintia prestando el servicio una vez concluido el plazo
fijfado en el contrato inicial, la Administracion contratante debe compensar al contratista
integramente por la totalidad de los gastos que éste haya tenido que incurrir para asegurar la
continuidad de la prestacion y debe hacerlo, en lo que sea posible, en los términos fijjados en el
contrato inicial, debiéndose modular el principio de riesgo y ventura en este periodo conforme a este
principio.”

El final del plazo de vigencia de un contrato relativo a un servicio nunca puede ser suficiente para
justificar una prérroga nula del mismo, dado que dicho final es conocido y previsible desde la misma
fecha de firma del contrato. Por ello |a ley de contratos establece la obligacion de la Administracion
de planificar su actividad contractual.

En su consecuencia, hubiera sido posible ordenar la continuacion del servicio al contratista siempre
que se considerara que el servicio de aparcamiento es de interés general, pero bajo el régimen
especificado en el mencionado dictamen de forma que durante dicho periodo se hubiera
compensado al contratista de los gastos derivados de la prestacion sin incluir los gastos generales
ni el beneficio industrial, correspondiendo la recaudacion del parking a la Tesoreria municipal.

D. Reversion efectiva de la obra

Se constata Informe técnico de fecha 5 de enero de 2023 con las siguientes conclusiones:

R $=: i i bk H B i:iiii:t’ i ilii LI .
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Suscribiéndose Acta de recepcion en fecha 2 de febrero de 2023 entre representante de -
I S~ Y por representantes del AYUNTAMIENTO DE BENIDORM de las obras
incluidas en la concesion administrativa dandose por finalizada la concesién en dicha fecha, con el
detalle que se recoge a continuacion.

De conformidad con la clausula 17.2 de los PCA, tres afios anteriores a la finalizacion de la
concesion, esto es con anterioridad al 30 de mayo de 2018 se debia haber inspeccionado el estado
del estacionamiento y sus instalaciones, bienes y elementos de servicio al publico al objeto de las
obras y reparaciones a realizar para su recepcion a su finalizacion. De conformidad con el informe
del Tesorero accidental citado anteriormente de 16 de marzo de 2023, se indica al respecto de ésta
cuestion:

En Pleno de fecha 27 de febrero de 2017 se aprueba designar una direccion facultativa o un
responsable municipal de la concesion, para el seguimiento del mismo, sin que a fecha del presente
se tenga constancia de ninguna remision a esta Tesoreria de cualquier documentacion a efectos de
proceder a las liquidaciones o regularizaciones que correspondan.

A esta Tesoreria Municipal no le consta qué técnicos municipales fueron designados para la
direccion facultativa y/o como responsable del contrato de la concesion administrativa del parking
municipal, esencial para requerir los informes, valoraciones y justificaciones que fundamenten la
liquidacion y tramitacion del preceptivo procedimiento de recaudacion del canon de referencia.
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Segundo: Posible dafio a la hacienda municipal con indicios de posible responsabilidad.

En virtud del acuerdo sefialado, adoptado por el Pleno de la Corporacion de fecha 31 de mayo de
2021 se habria permitido a la mercantil |||l NG B ' :
I Bl 2 apropiacion de recursos publicos ( en tanto en cuanto las tarifas tienen la
consideracion de prestaciones patrimoniales) procedentes de la recaudacion del aparcamiento
subterraneo procedentes de una relacion juridica vencida que habrian tenido que integrar la
Tesoreria de la entidad desde 1 junio de 2021 hasta 28 de febrero de 2023.

La clausula 7 regula “Canon a satisfacer por el concesionario al Ayuntamiento™

7.- CANON A SATISFACER POR EL CONCESIONARIO AL
AYUNTAMIENTO.
7.1.~ Cumplideo el quinto afo de vigencia de la concesién

de la explotacién del estacionamiento subterranec, el Ayuntamiento
percibird 1 canon anual ofertado por el concesionario, Que serd
abonada por semnestres naturales vencidos Y Que nNno podrdad ser
inferior a las siguientes cantidades:

Afos & al 10 100,000 Pte. anuales.

e 11 al 1S 1% deo la recaudacidon bruts.
16 al 20 2 % ee radog
21 al 25 3% e
26 al 30 4 %

En cumplimiento de dicha clausula, constan efectuados los siguientes ingresos al Ayuntamiento de
Benidorm durante los ejercicios 2021 a 2023:

Importe
Recaudado (€)
Afio /meses con IVA Canon Ayuntamiento (€)
2021 934.614,86 37.384,59
2022 1.126.854,29 45.074,17
enero y febrero 2023 93.194,55 3.727,78
total 2.154.663,70 86.186,55

De la documentacion aportada por || I Bl s< cxirae el siguiente resumen de
magnitudes econémicas de resultado de explotacion del contrato de aparcamiento L'aiguera de

Benidorm durante los ejercicios 2021 a 2023:

cuenta explotacion CONTRATO APARCAMIENTO PARKING L'AIGUERA
31/12/2021 31/12/2022 28/02/2023
Importe neto cifra negocios 776.921,25 931.771,31 74.298,98
aprovisionamientos 49.760,63 18.482,30 9.899,76
otros ingresos explotacion 8.713,10 1.303,00 0,00
gastos de personal 153.611,55 147.748,35 11.865,17
otros gastos de explotacion 319.562,44 233.527,09 42.000,74
amortizacion inmovilizado 0,00 0,00 0,00
otros resultados 0,00 0,00 0,00
resultado explotacion 262.699,73 533.316,57 10.533,31
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A partir de los datos economicos suministrados, y aplicando los fundamentos del dictamen del
expediente 31/2017 de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado anteriormente aludido que
justifica la compensacion al contratista Integramente por la totalidad de los gastos que éste haya
tenido que incurrir para asegurar la continuidad de la prestacion, se estimaria la lesion a la Hacienda
publica en unos 603.192,40 euros, con el siguiente detalle de calculo estimado:

Ano 2021
Recaudacion bruta (1) 934.614,86
importe neto cifra negocios (4) 776.921,25
cuenta Py G Abreviada concesionaria
INGRESOS GASTOS
Importe neto cifra negocios 776.921,25|Aprovisionamientos 49.760,63
Otros ingresos explotacion 8.713,10|Gastos de Personal 153.611,55
785.634,35
ingresos financieros 54.613,71|0Otros gastos explotacion 319.562,44
resultados extraordinarios ( devol IBI 2013-2019) 375.207,82|Amortizacion Inmovilizadd 0,00
1.215.455,88 522.934,62
Recaudacion bruta estimada Enero a Mayo 2021
sin incluir otros ingresos explotacion (2) = (1)/5
meses 389.422,86
CANON A ingresar Ayuntamiento Enero a Mayo (3)
=(2)* 0,04 15.576,91
Importe neto cifra negocios Junio a Diciembre
(TESORERIA)= (4)-(2) 387.498,39
Gastos Enero a Mayo 2021 ( proporcional total) 217.889,43
Gastos resto de Junio a Diciembre a compensar al
concesionario 305.045,20
Neto Junio a Diciembre 2021 a favor municipio 82.453,20
Ingresado Ayuntamiento 37.384,59
Diferencia Ingresos municipales 2021 60.645,52
Ano 2022
Recaudacion Bruta comunicada concesionario 1.126.854,29
INGRESOS GASTOS
Importe neto cifra negocios 931.771,31|Aprovisionamientos 18.482,30
Otros ingresos explotacion 1.303,00|Gastos de Personal 147.748,35
ingresos financieros 0,00|Otros gastos explotacion | 233.527,09
Amortizacion Inmovilizadd 0,00
Gastos netos a compensar 354.683,57
Ingresado Ayuntamiento 45.074,17
Diferencia Ingresos municipales 2022 532.013,57
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Ano 2023
Recaudacion Bruta comunicada concesionario 93.194,55
INGRESOS GASTOS
Importe neto cifra negocios 74.298,98| Aprovisionamientos 9.899,76
Otros ingresos explotacion 0,00|Gastos de Personal 11.865,17
ingresos financieros 0,00|Otros gastos explotacion 42.000,74
Amortizacion Inmovilizadd 0,00
Gastos netos a compensar 60.037,89
Ingresado Ayuntamiento 3.727,78
Diferencia Ingresos municipales 2023 10.533,31

Lo que totaliza el importe estimado sefialado anteriormente:

Diferencia Ingresos municipales 2021 60.645,52
Diferencia Ingresos municipales 2022 532.013,57
Diferencia Ingresos municipales 2023 10.533,31
Total perdida ingresos ayuntamiento Benidorm 603.192,40|

En relacion con el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion concedente para reclamar
el canon concesional, resulta esencial determinar con precision cual es la naturaleza juridica del
mismo, cuestion que fue resuelta por la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo
de 12 de julio de 2006 (dictada en el recurso de casacion en interés de ley num. 16/2015) en la cual
se calificé el mismo como ingreso tributario.

En dicha sentencia se partia del articulo 20 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales
que, en su apartado 1, distingue la posibilidad de establecer tasas por dos formas distintas de
utilizacion de bienes de dominio publico: a) la utilizacion privativa del dominio publico local; y b) el
aprovechamiento especial del dominio publico local. Recuerda que el precepto recoge la distincion
ya establecida en el articulo 75 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales que, en cuanto
a las formas de utilizacion del dominio publico local, considera la existencia de un uso comun y un
uso privativo, y dentro de aquél, ademas de un uso general, un uso especial cuando concurren
circunstancias especiales por razon de peligrosidad, intensidad del uso o cualquiera otra semejante.

Proyectando la referida prevision normativa sobre el supuesto de hecho contemplado, el
aparcamiento subterraneo construido en el subsuelo de una plaza tiene -segun aquella sentencia-
la consideracion de utilizacion privativa del dominio publico local.

A la referida distincion de intensidad de uso corresponde el distinto régimen de la respectiva
utilizacion establecida en los articulos 77 y 78 del RBEL, que exigen, para el uso comun especial la
obtencion de licencia, y, para el uso privativo concesion administrativa. Y el articulo 80 del RBEL
sefiala, entre las clausulas que debe regir la concesion, el establecimiento del "canon que ha de
satisfacerse a la entidad local, con el caracter de tasa", siendo asi que dicho canon, con ese
caracter, solo se satisfaria -segun el ayuntamiento- por la utilizacion privativa del bien de dominio
publico, en este caso del subsuelo.
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La doctrina que sienta la sentencia y que es perfectamente trasladable al caso presente es la
siguiente:

"(...) En el uso y utilizacion de los bienes de dominio publico municipal, como ha tenido ocasién de reiterar
esta Sala, cabe distinguir, a tenor del articulo 75 del Reglamento de 1986, un uso comun que puede ejercitar
por igual todo ciudadano, sin que requiera una cualificacion especifica, un uso especial, cuando concurren
circunstancias de este caracter que colocan al usuario en una situacion distinta del resto del publico, y un uso
privativo que se realiza por la ocupacion de una porcion del dominio publico, de modo que limita o excluye la
utilizacion de los demas interesados. El uso comun general se ejerce libremente, con arreglo a la naturaleza
de los bienes, a los actos de afectacion y apertura al uso publico y a los preceptos de caracter general (art.
76 RBCL). Esto es, beneficia a todos los ciudadanos en las mismas condiciones, es andénimo e impersonal,
se ejerce en concurrencia, no es permanente y es normal, en cuanto resulta conforme al destino particular de
la pertenencia demanial considerada. Por el contrario, tanto el especial como el uso privativo requieren un
titulo administrativo (autorizacion y concesion, respectivamente) y sus titulares lo son de un ius in re aliena

Y segun reiterada jurisprudencia (por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2000,
recurso de casacion 1346/1993), el titulo habilitante de la ocupacion terrenos de dominio publico en
caso de instalaciones fijas no desmontables es la concesion y no la autorizacion, dado el caracter
de uso privativo que aquellas comportan. En consecuencia, la ocupacion del demanio local
mediante instalaciones de tal naturaleza sélo puede venir legitimado por el otorgamiento de la
oportuna concesion en el ejercicio de las competencias sobre el demanio reconocidas y reguladas
a favor de los entes locales por las normas de régimen local.

De lo anterior se derivaria, el caracter tributario del canon concesional (pues no en vano se trata de
un uso privativo del demanio local que ha requerido concesion y que debe retribuirse con una tasa)
permite obtener una primera e importante consecuencia: el régimen de la prescripcién de dicho
tributo es el contenido en las normas de naturaleza tributaria, concretamente en el articulo 66 de la
Ley General Tributaria, que fija en cuatro afios el derecho de la Administracion a liquidar toda clase
de tributos.

Aspecto que deberia tenerse en cuenta por el Ayuntamiento al objeto de instar la revision de oficio
del acuerdo plenario citado y de la exigencia a la mercantil del importe que hubiera correspondido
ingresar en las arcas municipales.

Il. Alegaciones y su analisis

Se han presentado alegaciones unicamente por parte de la mercantil contratista. Por parte del
Ayuntamiento de Benidorm no se han presentado alegaciones por lo que se le presume conforme
con el contenido del informe provisional.

A. Alegaciones por I N

Por parte de la contratista, el escrito de alegaciones recoge las siguientes cuestiones:
PRIMERA.- Delimitacion de las competencias de la Agencia Antifraude.

De acuerdo con lo dispuesto en el Preambulo de la Ley 11/2016, de 28 de
noviembre, la Agencia Antifraude de la Comunidad Valenciana es un
instrumento de prevencion, investigacion y combate del fraude y la
corrupcion.
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El articulo 4 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, establece que sus
funciones esenciales son, la prevencion y la investigacion de posibles casos
de uso o destino irregular de fondos publicos y de conductas opuestas a la
integridad o contrarias a los principios de objetividad, eficacia y sumision
plena a la ley y al derecho; la prevencion y alerta con relacién a conductas
del personal al servicio de las entidades publicas que comporten el uso o
abuso en beneficio privado de informaciones que tengan por razén de sus
funciones o que tengan o puedan tener como resultado el uso o el destino
irregular de fondos publicos o de cualquier otro aprovechamiento contrario
al ordenamiento juridico y la investigacion de los actos o las omisiones que
pudieran ser constitutivos de infracciéon administrativa, disciplinaria o penal
para, en funcion de los resultados de la investigacion, instar la incoacién de
los procedimientos que corresponda para depurar las responsabilidades
que pudieran corresponder, légicamente siempre que existan indicios de
fraude o corrupcion.

La propia Agencia, en su Resolucion 424/2020, de 5 de octubre, definié qué
debe entenderse por “corrupcion” o “fraude” a efectos de concretar el
ambito de su actuacion material, conforme a la Ley 11/2016, de 28 de
noviembre y de su Reglamento de funcionamiento de 27 de junio de 2019.
Existe ‘“corrupcion” cuando hay un “uso o desviacion de poder o de
recursos de procedencia publica para fines distintos de los concedidos; uso
o abuso del poder publico para obtener ventajas, beneficios o cualquier otro
aprovechamiento particular, propio o de terceros, o para cualquier otro fin
contrario al ordenamiento juridico” y “fraude” cuando se produce un “acto
tendente a eludir una disposicion legal de forma engafiosa; uso inapropiado
y perjudicial de los recursos y activos de una organizacién, contrario a la
verdad y a la rectitud; uso o destino irregular de fondos o patrimonio
publicos”.

En el supuesto que origina el presente expediente, como expondremos a
continuacion, no existe ningun fraude o corrupcion, encontrandonos ante
una cuestion de interpretacion juridica, de modo que debe procederse al
archivo del mismo.

Esta alegacion no constituye una alegacién propiamente dicha por cuanto la argumentacion de esta
esta condicionada a la exposicion contenida en su alegacion siguiente.

SEGUNDA.- No concurre ninguna causa de nulidad de pleno derecho.

La prérroga no merece reproche alguno de legalidad y esta respaldada por
el principio de continuidad del servicio.

Como es sabido, el articulo 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre de
procedimiento administrativo comin de las Administraciones publicas,
establece que las Administraciones publicas en cualquier momento, y previo
dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma, pueden declarar de oficio la nulidad de los actos
administrativos en los supuestos de nulidad de pleno derecho (articulo 47.1
Ley 39/2015, de 1 de octubre).
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Pues bien, en el informe provisional de investigacion de esa Agencia se
alude a una supuesta nulidad de pleno derecho que aparentemente
justificaria una revision de oficio, pero la realidad es que no se concreta el
supuesto motivo de nulidad que podria justificar la revision, y no se hace por
la sencilla razén de que no concurre.

En relacion a la falta de concrecion del supuesto de nulidad que justificaria la revision de oficio,
debe precisarse que a juicio de esta AVAF, el acuerdo de “prérroga sine die” o de continuidad de
prestacion del servicio sin estar debidamente fundamentado en razones de interés publico altera las
condiciones iniciales de la licitacién prolongando la duracion del contrato concesional mas alla del
plazo fijado en los pliegos que rigieron la licitacion lo que supone una vulneracion de los principios
que rigen la contratacion publica, principalmente el de igualdad de trato entre empresas, asi como
el de libre concurrencia lo que equivaldria a una nueva adjudicacion producida de forma directa o
sin concurrencia, lo que no se considera ajustado ni al clausulado que rige la concesion ni a la
normativa contractual y en su consecuencia al margen del procedimiento aplicable a tal fin
incurriendo por ello en el supuesto previsto en el articulo 47.1.e) de la LPACAP por una ausencia
total y absoluta del procedimiento legalmente establecido.

El propio acuerdo de pleno de adjudicacion de fecha 23 de diciembre de 1988 no acepto la oferta

de la mercantil | oo sc' ¢! tiempo de concesion ofertado superior a 30

anos y ello no ajustarse a las condiciones del concurso.

Por otro lado, dicho acuerdo comporta una ruptura del equilibrio econémico financiero inicial de la
concesion, en los términos en que fueron considerados para su adjudicacion y que ha de
mantenerse durante toda la vida de esta, encubriéndose una modificacidon contractual indebida en
el régimen propio del contrato concesional sin acreditarse las causas previstas para ésta pudiendo
ello haber permitido el enriquecimiento a un particular a costa del interés general municipal
quebrando las reglas de transparencia y concurrencia, alterando el valor estimado del contrato
incurriendose por ello en el supuesto previsto en el articulo 47.1.e) de la LPACAP por una ausencia
total y absoluta del procedimiento legalmente establecido.

Es fundamental el respeto al principio de transferencia del riesgo operacional para que el contrato
siga siendo considerado como una concesién; en caso contrario podria estar alterandose la
naturaleza del contrato.

Las supuestas irregularidades administrativas aducidas en el informe
provisional de investigacion de esa Agencia carecen de todo fundamento, al
estar respaldada la prérroga por el principio de continuidad del servicio.

Tal y como ha sostenido esta AVAF en su Recomendacion general sobre enriquecimiento injusto
y de aplicacion al presente expediente, esta interpretacion de la continuidad del servicio o de la
prestacion, determinandose aplicar las mismas clausulas y términos que rigieron en el contrato
anterior vencido:
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“plantea serios problemas al producirse un vacio en la cobertura de la necesidad
publica por el cauce legalmente previsto. Es cierfo que el articulo 42.3 LCSP
establece que, en cualquier contrato del sector publico, sila declaracién de nulidad
produjese un grave trastomo al servicio publico, se puede disponer la continuidad
de los efectos del contrato hasta que se adopten medidas urgentes para evitar el
perjuicio, pero no lo es menos que se trata de una medida excepcionalisima,
anudada a la nulidad y no a la “prorroga de facto” de un contrato. Es mas, como
novedad, la vigente LCSP o, en su articulo 29.4, prevé la prorroga legal de un
contrato cuando a su vencimiento no se hubiera formalizado el nuevo para
garantizar la continuidad de la prestacion. Ahora bien, el desajuste entre la
extincion de un contrato y la formalizacion de otro nuevo se ha de deber a
“incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles para el 6érgano de
contratacion producidas en el procedimiento de adjudicacion”. Ademas, deben
existir razones de interés publico para no interrumpir la prestacion. Y, todo ello,
con un limite temporal de nueve meses de prorroga legal, sin que se modifiquen
las condiciones del contrato y siempre que el anuncio de licitacion del nuevo
contrato se hubiese publicado tres meses antes de la finalizacion del originario.

Concluyéndose por la AVAF

En suma, a dia de hoy, todo acuerdo de continuidad de los servicios publicos ajeno
a los cauces legales previstos en la normativa contractual para los supuestos
excepcionalisimos que hemos apuntado (anudados a la nulidad o a la novedosa
prevision del art. 29.4 L CSP) accionaria el mecanismo del enriquecimiento injusto,
contribuyendo a su generalizacién, en contra de su naturaleza excepcional. Asi
pues, a criterio de la Agéncia Valenciana Antifrau, debe frenarse esta practica
recurrente institucional que adultera elementos tan esenciales de un
contrato como su duracion”.

Contintia alegandose por la concesionaria

Nos encontramos ante un contrato de concesion de un aparcamiento que es
un servicio publico, y en este tipo de contratos es aplicable el articulo 288,
apartado a, de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, que establece que el contratista debe seguir prestando el servicio
hasta que se formalice el nuevo contrato:

“Articulo 288. Obligaciones generales.

El concesionario estara sujeto al cumplimiento de Ilas siguientes
obligaciones:

a) Prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a los
particulares el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido
establecidas y mediante el abono, en su caso, de la contraprestacion
econémica comprendida en las tarifas aprobadas. En caso de extincion del
contrato por cumplimiento del mismo, el contratista debera seguir prestando
el servicio hasta que se formalice el nuevo contrato.”
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En relacién a esta alegacion no se comparte la calificacion juridica del contrato manteniéndose lo
que ya se indico por esta Agencia de que nos encontramos ante un contrato de concesién de obras,
debiendo regirse por la normativa vigente aplicable en el momento de adjudicacion del contrato.

A mayor abundamiento, conforme a lo previamente referido, el articulo alegado de la Ley 9/2017 de
8 de noviembre de contratos del sector publicos, dentro del capitulo |ll dedicado a la ejecucion del
contrato de concesion de servicios esta AVAF no es de aplicacion, es mas la expresion incluida en
dicho apartado in fine “En caso de extincién del contrato por cumplimiento del mismo, el contratista
debera sequir prestando el servicio hasta que se formalice el nuevo contrato” es una novedad
legislativa que no seria de aplicacion al contrato del aparcamiento subterraneo que data del afio
1990, en atencidén a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria primera de la Ley 9/2017 de Contratos
del Sector Publico que establece que:
“Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente

ley, que tuvo lugar el 9 de marzo de 2018, se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y
extincion, incluida su modificacién, duracion y régimen de prorrogas, por la normativa anterior”.

En su consecuencia el contrato de concesion administrativa que nos ocupa, para la construccion y
explotacion de un aparcamiento subterraneo en el subsuelo del Parque de L'aigtiera firmado el 31
de mayo de 1990 se rige por las normas bajo cuya vigencia se tramité y adjudico; normas que
figuran en el propio pliego de condiciones y en lo no previsto, supletoriamente, por la Ley de régimen
local ley 7/1985 de 2 de abril reguladora de las bases del Régimen local, RD legislativo 781/86 de
18 de abril, Reglamento de contratacion de 9 de septiembre de 1953, Reglamento de Bienes de 27
de mayo de 1955 y Reglamento de Servicios de 17 de junio de 1955 (clausula 26)

Tampoco los informes municipales previos al acuerdo objeto de reproche no invocan ademas la
aplicacion del citado articulo. Ni el suscrito en fecha 19 de mayo de 2021 por el técnico jefe de
contratacion y patrimonio ni el suscrito por la secretaria general, bastante parco, sea dicho, en los
fundamentos de derecho aplicables, de fecha 20 de mayo.

Llama la atencién ademas que ninguno de los informes aluda a la calificacion juridica del mismo.
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INFORME DEL SECRETARIO MUNICIPAL.

Acudiendo a la normativa citada anteriormente. En concreto, el articulo 114.2 del RSCL de 17 de
junio de 1955 prevé dos modalidades de concesion, al sefialar que “J/a concesién podra comprender:

a) La construccion de una obra o instalacion y la subsiguiente gestion del servicio a que
estuvieran afectas (clausula 1.1.1 PCAP).

b) EI mero ejercicio del servicio publico cuando no requiera obras o instalaciones permanentes
o estuvieren ya establecidas”

Comprobandose que los articulos 114 a 137 RSCL regulaban conjuntamente ambas figuras
dotandoles de una disciplina unica como también hizo posteriormente la Directiva 2014/23 por lo
que, en dicho contexto normativo, la distincion entre concesiones de obras y de servicios si bien
pudiera no resultar sencilla por articularse contratos de concesion de servicios que hagan necesario
la ejecucion de obras de gran entidad y a su vez las concesiones de obras suelen albergar o permitir
la prestacion de servicios publicos, en el caso presente quedaria claro que nos encontariamos ante
el primer supuesto de conformidad con lo recogido en la clausula 1 y otras de los PCAP :
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1. OBJETO DE LA CONCESION Y FINALIDAD.

TR0 Constituira el objeto de esta concesioén, la
construccion de un estacionamiento subterraneo para vehiculos de
turismo, en el subsuelo del Farque de L 'Aiguera de esta Ciudad, de
acuerdo con el proyecto de obra que debera ser presentado por el
concursante, de conformidad con las prescripciones de tipo técnico
que marquen los Servicios Técnicos Municpales en el Pliego de
Condiciones Técnicas, que se considerara parte integrante de ecte
Pliego.

De igual forma sera objeto de concesién la explotacién del
estacionamiento subterraneo.

1.1.1.- La naturaleza de la concesién que vincularda a la
empresa adjudicataria del concurso y al Ayuntamiento sera de uso
privativo de bienres de dominiao pablico, a que hace referencia el
articulo 78.1.a) del Reglamento de FEienes de las Entidades
Locales, que consiste en la concesitn administrativa, conjunta, de
obras y explotacién de los servicios publicos, segin el apartado
‘“a’’ del parvrafo 2 del articulo 114 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales del 17 de junio de 1.955. No podran
ser considerados los efectos juridicos relativos a la construccién
de las obras expresadas, con independencia de los referentes a la
prestacién del servicio pablico de estacionamiento.

 CER - R Los terrenos o porcioén del dominio pablico a
ocupar por el mencionado estacionamiento subterraneo, con una
superficie total aproximada de S5.625 m22. viene grafiada en el

plano de situacion que se pondr& a disposicién de los licitadores.

BRSPS Seradn a cargo del concesSi0onNario, siendo objeto de
reversi on y pasando a ser propiedad del Ayuntamiento, las obras e
instalaciones de dicho estacionamiento Que haya que realirzar
conforme al proyecto que presente Y prescripciones técnicas

establecidas por los Servicions Técnicos Municipales. También se
considera objeto de reversién todo el mobiliario que se detalla en
lasz condiciones técnicas y cualquier otro que se utilice en el

desarrollo normal del servicio.

o B POL La construccién de las obras e instalaciones, por
ser a cargo del concesionariao, no producird obligacidon de pago a
f{avor del constructor o instalador por parte de la Adminmistracion,
sin per juicio de lo establecido en la clausula 1.2.1. »
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El contrato fue formalizado con el siguiente detalle:

® & L ps Sl 1
¢ 4 J AYUNTAMIENTO DE BENIDORM
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La concesion de obras publicas tiene por objeto la realizacion por el concesionario de alguna obra,
y en el que la contraprestacion a favor de aquél consiste, o bien unicamente en el derecho a explotar
la obra, o bien en dicho derecho acompafiado del de percibir un precio.

La concesion de servicios tiene por objeto la prestacion de un servicio, publico o no publico,
asumiendo también el concesionario e | riesgo de la explotacion, y para cuya prestacion material
pueden ser o no necesarias obras o instalaciones, y estas pueden ser ejecutadas o mejoradas por
el concesionario no resultando sencillo distinguir una figura de otra.

En la Comunicacion de la Comision Europea, sobre concesiones en Derecho comunitario (DOCE C
121, 29-4-2000 (2000/C 121/02), se apunta en su apartado 2.3 como diferencia fundamental entre
ambas, determinar si la construccion de la obra es el objeto principal del contrato o solo algo
accesorio en relacion con la explotacion del servicio.
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Una prueba de que la distinciéon en funcion de si la finalidad es la construccién de la obra (contrato
concesional) o el uso privativo del dominio publico por parte de los particulares (concesiéon demanial)
precisamente lo encontramos en los aparcamientos subterraneos y en dictamenes de la JCCA:

e Asi, mientras que el informe de la JCCAE 4/2009 de 25 de septiembre, considera que un
contrato de ejecucion y posterior explotacion de un aparcamiento publico es un contrato de
concesion de obras (no de gestion de servicios publicos, pues la finalidad primordial era la
construccion de la nueva infraestructura municipal).

e Sin embargo, el informe de la JCCAE 41/2009, de 1 de febrero, calific6 como concesién
demanial el negocio juridico consistente en la cesidn de uso por el ayuntamiento a
particulares de plazas de aparcamiento de propiedad municipal, actuando asi el
ayuntamiento directamente como empresario, en un aparcamiento ya construido.

El Dictamen del Consejo de Estado 1116/2015, en relacion con el Anteproyecto de Ley de Contratos
del Sector Publico, resumid bien las diferencias entre ambos tipos de contratos, al senalar que:

“ ...En el contrato de obras, el contratista construye la obra y la entrega por un precio a la
Administracién, quien la explota, En la concesion de obras, ademas de construirlas, las financia y
explota durante un periodo determinado, compensandose de la inversién por los precios que obtiene
de los usuarios o de las cantidades abonadas porla Administracion. Por ello...este tipo de concesion
tiene un caracter mixto en el que indisolublemente se presentan perfiles propios de la concesion de
obra publica y de servicio publico, constituyendo un tipo intermedio. Los primeros perfiles se hacen
especialmente patentes en la fase de construccion de la obra y los segundos en la fase de
explotacion y conservacion...”.

En cualquier caso la naturaleza juridica de la relacion existente entre las partes consistente en la
construccién y posterior explotacion de aparcamientos ubicado en zona de dominio publico se trata
de una relacioén juridica compleja con el contenido tipico de un contrato de obras y de una concesion
de servicios.

En este sentido por parte de esta Agencia se concluyé la de considerar que estamos ante un
contrato de concesion de obra por cuanto no se habia aportado por el Ayuntamiento de Benidorm
la documentacién preparatoria del contrato ( entre otra, en su caso, proyecto de reglamento de
prestacion del servicio regulado en el art 60.4 RSCL como parte del contenido juridico de la memoria
del expediente de municipalizacion) ni posteriormente por el concesionario que evidenciara lo
contrario, tesis que ademas ha de mantenerse a la vista de que no se han efectuado alegaciones
por el Ayuntamiento en esta cuestion, y en consecuencia como Administracion Publica contratante
se asumen las conclusiones provisionales elevadas.

Consta ademas en fuentes abiertas (noticias de prensa de aquellos afios y también en trabajo final
de grado de alumno de la Escuela Técnica Superior de Arquitectura de la Universitat Politécnica de
Valencia titulado “Aproximacion arquitectéonica y Analisis Estructural del Ayuntamiento de
Benidorm”) informacion del contexto y finalidad principal de la citada obra dentro del ambicioso
proyecto de urbanizacion del parque publico L’aigtera:
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C. VALENCIANA

Benidorm invertira 2.000 millones en
construir un parque diseniado por Bofill

JOAQUIM GENIS

Ascante - 17 DIC 1985 - 00:00 CET
© f X in &

El Ayuntamiento de Benidorm invertira unos 2.000 millones de
pesetas en la construccion de un gran parque publico, en el
mismo centro de la ciudad, diseiiado por el arquitecto Ricardo
Bofill. El proyecto ya ha sido aprobado por la corporacién
municipal, y las obras comenzardn el préximo mes de febrero,

con una duracion prevista de un afio para la primera fase. El
parque de I'Aigliera ocupa una extension superior a 120.000
metros cuadrados, en el actual barranco del mismo nombre, a
unos 200 metros de la playa de Levante.Ricardo Bofill ha
diseniado un parque eminentemente mediterrineo, conjugando
amplias zonas forestales con vegetacion autoéctona con espacios
construidos, cubiertos y abiertos, dedicados a actividades
culturales y civicas, sin perder de vista la integracion del propio
parque en la ciudad actual.

Uno de los elementos del proyecto es el aparcamiento
subterrianeo, con capacidad para 650 plazas, que sera financiado
y construido por la empresa francesa OTH, cuyos directivos
firmardn este compromiso con el Ayuntamiento de Benidorm la
semana proxima. La empresa OTH invertira 450 millones de
pesetas en la construccion del aparcamiento y gestionara su
explotacién durante un periodo de 30 a 35 afos, segin Angel de
la Fuente, presidente de la comisién de Urbanismo. Sobre el
aparcamiento se construirda una gran plaza puablica de 8.000
metros cuadrados.

Fuente :El pais 17 diciembre de 1985

En 1984, con el consenso de todos los grupos para su financiacion se contd con la concesién de la
politicos, se le encarga al equipo Taller de explotacidn del
Arquitectura dirigido por Bofill, la urbanizaciéon de
un parque de 120.000 m? sobre el barranco de aparcamiento a una empresa privada. El disefio del
'Aigiiera [Imagen 11], Este parque de estilo parque es eminentemente mediterraneo,
neoclisico, ubicade en el centro de laciudad, abarca conjugando amplias zonas forestales con vegetacion
1 km. de longitud y hasta 180 m. de ancho, autéctona, y con espacios construidos, cubiertos y
separando con su gran superficie, la zona del abiertos, dedicados a actividades culturales vy
ensanche de la de mas reciente construccion civicas, sin perder de vista la integracion del propio
magen 12]. En su extremo norte el parque queda parque en la ciudad actual [6]. Todo ello unido por
acotado por la plaza de toros, mientras que al sur, el un paseo central que recorre todo el parque

arquitecto habia proyectade un inmueble
consistorial mds ortodoxc que finalmente fue
desechado [5]. Sin embargo, si que se construye un

cruzandose en su camino con dos auditorios al aire
libre. El mas pequefio y cercano al ayuntamiento,
dedicado a Oscar Espla, y el de mayores

aparcamiento subterrdnco de mas de €00 plazas,
dimensiones, en homenaje a Julio Iglesias

bajo la que seria en un futuro la plaza sobre |a que
el ayuntamiento decidiria definitivamente levantar
su edificio. Se invirtieron 2.000 millones de las

13], lugar donde se celebra el clasico Festival de la

Cancién de Benidorm, ademias de muchos otros

antiguas pesetas en la realizacion de este parque, y eventos.
(Fuente: Tesis doctoral: Aproximacion arquitectonica y Analisis estructural. UPV)
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Por otro lado, acudiendo a fuentes abiertas, en concreto informacion remitida al Ministerio de
Hacienda por el 6rgano interventor del Ayuntamiento de Benidorm relativa al coste efectivo, directos
e indirectos, de cada uno de los servicios que presta la entidad local, en cumplimiento de lo
establecido en la Orden HAP/2075/2014, de 6 de noviembre, por la que se establecen los criterios

de calculo del coste efectivo de los servicios prestados

por las entidades locales, relativo al ejercicio

2019, se constata que el Ayuntamiento de Benidorm, en relacion a las competencias de “Trafico,

estacionamiento de vehiculos y movilidad“ solo declara

la prestacion del servicio de estacionamiento

regulado, se entiende el correspondiente al estacionamiento de vehiculos de traccién mecanica en
las vias publicas municipales con servicio de ordenacion y regulacion de aparcamiento (O.R.A)
segun regulacion contenida en la Ordenanza Fiscal n® 26 reguladora de la tasa por estacionamiento
de vehiculos de traccion mecanica en las vias publicas municipales ( BOP Alicante n°® 128 de 7 de

julio de 2011):

_t_-‘ comsures
E ARES Fwee X
N

CE

Focha: 161172023
SEL

Epercicio: 2019
Enie Prncipat: Bensdorm
Foemulari: CE10

Agarcaminnto reguiado

Argumentos todos coincidentes en la consideracion por la administracion demandada del contrato
como de concesion de obra y no de servicio. Acudiendo al PCAP, la clausula 6 PCAP regula las

obligaciones del concesionario, seffalando entre otras:

tenga derecho a percibir.

c) Satisfacer
‘'semestres naturales vencidos'
la finalizacidén de cada semestre.

&

e) Modificar y realizar
ejecutada que no se ajuste
modificaciones acordadas

A.— OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO.

&) Elecutar las obras con estricta suwieci1dn al respocti vo
prayecto del cual es contratista y ti1nmanciador, en término y
condicrones sefal adas, sin mas modificaciones respecto o aquell a
subjecci1én, que las que pueda aprobar previamente el Ayuntamientao.

b) La adquisicién de todos los elementos necesarios para
la puesta en marcha de los servicios en las condiciones de la
concesion, corriendo a su cargo el abono de los salarios vy
emolumentos de toda indole que correspondan al personal y que este

puntualmente el canon anual estipul ado por
y dentro cel

a las condiciones cdel
por el Ayuntamiento.

primer mes siguliente

nuevamaente la parte de obra

proyecto o a las
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) Frestar el servicio de forma diaria con la necesaria
continuidad, incluso @en caso de que circunstancias sobrevenidas e
imprevisibles ocasionen una subversidén de 1a economia de la
explotacidén Yy Ssin mas interrupciones que las que se hubiesen
producido en el supuesto de gestidén directa municipal.

Se poadran seralar programasl de prestaciones minimas en
dias y horas determinadas y tambiérn en determinadados meses del
afo.

) Cunmplir las disposiciones de las Ordenanzas
municipales Y soportar cuantos servicios le Lmpanga la
Administracién municipal con cardacter de servicio pablico.

h) Fermitir que, en cualquier mcmentc, la Alcaldia y por
su delegacidén quien la represente, pueda inspeccionar el estado de
conservacién del estacionamiento subterraneo Y de todas sSUS
instalaciones.

1) Adaptar todas aquellas medidas Qque mas convengan,

especiralmente durante la ejecucidn de ilas obras, a fin de evitar
danos a las personas 0 cosas. No se permitiran mas interrupcionec
o molestiras al trafico o a los accesos a los inmuebles que las
sefaladas en el Fliego de Condiciones Técnicas. Seran a cargo del
adjudicatario las 1ndemnizaciones que los particulares puedan
reclamar por dafos O perjulcios con ocasidn y motivo de las obras,
asi CoOmo la 1ndemnizacidn a terceros por los danos que pueda
praducir el funcionamiento del servicio por causa rinputable al
cConCes:1onario o al personal de su servicio, sin repercusidén para
el Ayuntamiento, salvo en caso de que se produzcan por el
cumplimiento de una orden forzosa de la Caorporacién. El riesqgo de
los dafios que se puedan producir con motivo de la ejecuc:én de las
aobras G debera de cubrar por @l adjudicatario @n la forma

senalada en el apartado 2.1.

P) Asumir el resul tado econdémico de la construcciron y
explotacidn, ya que el servicio se gustionara a riesqgo y venturas
del concesionario, con la excepcioén prevista en el apartado 1.2.1.

contemplandose en esta clausula (apartado p) el principio de riesgo y ventura recogido en el art 128
RSCL y que se manifiesta con especial intensidad en la concesion al tratarse de contratos de larga
duracioén en los que la contraprestacion en favor del contratista consiste en la explotacion de su
propia prestacion ( el servicio publico que gestiona). El riesgo de explotacion constituye un elemento
esencial de la concesion.

El Consejo de Estado en el dictamen de fecha 13 de marzo de 2003 ( expediente 3.344/2002) en
relacion a este principio dice que “ el fundamento de este principio es triple; en primer lugar, el
principio de seguridad juridica ( dictamen del Consejo de Estado numero 50.293, de 5 de noviembre
de 1987); en segundo lugar, el principio de concurrencia y la necesidad de no desvirtuar las
garantias presentes en la adjudicacion de los contratos de las Administracione spublicas ( pues una
erosion del principio de riesgo y ventura podria hacer ilusorias las garantias que en la licitacion se
ofrecieron a aquellos licitadores que no resultaron adjudicatarios), y en tercer lugar, la proteccion de
los intereses de Is Hacienda publica”.
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Recapitulando, en un contrato de concesional como el que estamos considerando, la construccion
de la obra y su explotacion integran su objeto. De ahl, que cuando se produce su extincion, la regla
general sea resolucion de la concesion mediante la entrega a la Administracion de las obras
incluidas, con arreglo a lo dispuesto en la clausula 11.1 PCAP que remite a la clausula 17.

ii.~ RESOLUCION DE LA CONCESION.

R . 11.1.- Resoluci6én normal de la concesidn.—- La resolucién
orma dgl Contrato de concesién de obra Y Servicios, se realizard
por el simple transcurso del tiempo fijado como duracidn del

T;sg?é Estal;esolucxbn dard lugar a la reversidn a gque se refiers
ustla de este Fliego, sin ninquna iz &ci
Hevnticlon: da by e . qQ indemnizacidbn, vy a 1la
17.— REVERSION DE LA CDNCESIUN.J
. 17.%.~ Cumplido el plazo fijado como duracién de la
concesxén, revertiran, pasanda en pleno dominio a favor del
Ayuntamienta, el estacionamiento can todas sus instaiaciones,

bienes y elementos del servicio publico, habiéndose de encontrar
en perfecto estado de conservacion y funcionamiento.

17.2.— EI Ayuntamiento, inmediatamente antes de comencar
el peri1odo de tres anogs anteriores a la finalizacioén de la
concesi16n, revisara& el estado en que Se encuentra el
estacionamiento Y Sus instal aciones, bienes y elementos de

servicio publico, sefalandec l1a Corporacién municipal, a la vista
de los informes que emitan los Servicios Técnicos Municipales, las
abras y reparaciones que considere se deban hacer para recibirlas
en su dia.

Continua el concesionario alegando:

El hecho de que el articulo 26 (competencias obligatorias) de la LRBRL no
aluda a los aparcamientos es irrelevante. El articulo 25 de dicha norma
establece entre las competencias municipales la de trafico, estacionamiento
de vehiculos y movilidad.

El Tribunal Supremo ya ha senalado la clara conexion que existe entre el
servicio de aparcamiento publico con la competencia de ordenacion del
trafico de vehiculos y personas en las vias publicas. En este sentido, la
Sentencia de 6 de mayo de 1999 (Seccion 77, recurso 2298/1993, Roj STS
3103/1999), dispone:

“El motivo no puede prosperar, pues el concepto restrictivo de servicio
publico sobre el que gira su argumentacion, coincidente con la acepcion
especial de servicio publico esencial, esto es, de sectores de actividad
reservados en principio, con o sin monopolio, a la iniciativa y gestion de la
entidad publica (véase art.128.2 CE), no se compadece con el concepto legal
del articulo 85.1 de Ia Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, segun el cual "son servicios publicos locales cuantos
tienden a Ia consecucion de los fines sehalados como de Ila competencia de
Ias Entidades locales"”, siendo de destacar la clara conexion que mantiene el
servicio de aparcamiento publico con la competencia sobre "la ordenacion
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del trafico de vehiculos y personas en las vias urbanas”, que el articulo 25.2
b) de la misma Ley atribuye a los Municipios; y ello sin olvidar que este
mismo precepto describe con caracter general la competencia municipal
incluyendo en ella la prestaciéon de "cuantos servicios publicos contribuyan
a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal”, no
siendo posible desconocer que entre las necesidades actuales de la
poblacion urbana figura la de disponer de servicios de aparcamiento publico.
Y en cuanto a la jurisprudencia, frente a la unica sentencia que cita el motivo,
alusiva al concepto estricto de servicio publico al que antes se ha hecho
referencia, es abundante la jurisprudencia que califica especificamente
como servicio publico municipal la actividad de aparcamiento publico
prestada por particulares en régimen de concesion sobre terrenos de
dominio publico, pudiendo citarse en este sentido, ademas de la sentencia
de 27 de julio de 1983 que cita la recurrida, las de 8 de noviembre de 1990 y
11 de marzo y 12 de junio de 1991, y las en ellas citadas.”

El articulo 85 LBRL establece un concepto objetivo de servicio publico, y
dispone que “son servicios publicos locales los que prestan las entidades
locales en el ambito de sus competencias.”

Al respecto de esta cuestion, cabe traer a colacion lo dispuesto en el articulo 128 de la Constitucion
espafiola y normativa de régimen local al respecto de la diferencia entre lo que podriamos llamar
“servicio al publico” y “servicio publico” por cuanto “servicio publico” no es todo.

“Art 128

2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar
al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y
asimismo acordar la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”.

En la Ley 7/1985, de bases de régimen local, es su articulo 85 sefala que son servicios publicos
locales los que prestan las entidades locales en el ambito de sus competencias y que esos servicios
publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente posible
de entre las que enumera, unas de gestidn directa y otras de gestion indirecta.

La LBRL en su articulo 86.1 dispone que

“Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para el desarrollo de actividades
economicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competencias. En el
expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida habra de justificarse
que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda
municipal debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda
existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia
empresarial.

Corresponde al pleno de la respectiva Corporacion local la aprobacién del expediente, que
determinara la forma concreta de gestion del servicio”.

Y en el articulo 86 encontramos cuales son los servicios esenciales reservados por ley a las
entidades locales, salvo reserva de ley autondémica o estatal:
“Art 86.2

2. Se declara la reserva en favor de las Entidades Locales de las siguientes actividades o
servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y depuraciéon de aguas; recogida,
tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros, de
conformidad con lo previsto en la legislacién sectorial aplicable.
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El Estado y las Comunidades Autonomas, en el ambito de sus respectivas competencias,
podran establecer, mediante Ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios. La
efectiva ejecucion de estas actividades en régimen de monopolio requiere, ademas del
acuerdo de aprobacion del pleno de la correspondiente Corporacion local, la aprobacion por
el érgano competente de la Comunidad Auténoma”.
En el Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, en su articulo 96 encontramos la
definicion de lo que son servicios al publico:

“Articulo 96.

La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades economicas, cuando lo

sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea

de utilidad publica y se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes”.
No cuestionandose por esta AVAF que no exista una utilidad publica en el servicio de aparcamiento
subterraneo, pero no se motivé ni se han aportado constancias al respecto por el ayuntamiento de
Benidorm de las razones de interés publico en la orden de continuidad acordada por el pleno de 31
de mayo de 2021 maxime si como parece en la practica ha venido funcionando como un negocio
privado del concesionario sin que tampoco se hayan aportado evidencias al contrario. En suma, no
se ha aportado prueba de que sea el interés publico, y no el puramente patrimonial del explotador,
el que determiné dicha actuacion municipal (en la que el fin publico ha de erigirse como elemento
esencial). Se deberian haber probado los gravisimos perjuicios que se habrian ocasionado al interés
publico por el cierre de este (en el caso del servicio publico de agua potable es claro, por ejemplo).

En relacién al modo de funcionar de este contrato es cuanto menos revelador lo recogido en Mocién
aprobada en Pleno de 27 de febrero de 2017 por todos los grupos politicos obtenida del libro de
actas (https://contenidos.benidorm.org/sites/default/files/descargas/2021-06/libro_actas pleno 2017 pdf)
que se transcribe a continuacion:

10. MOCION DEL GRUPO MUNICIPAL COMPROMIS-LOS VERDES PARA
FISCALIZACION DEL PARKING DE L’AIGUERA (RGE 201799900006266).

(Se contiene en la grabacion del video: 02 hh: 17 mm: 03 ss)
El portavoz del grupo municipal Ciudadanos por Benidorm presenta la enmienda “in
voce” siguiente:
En el punto 1 de la propuesta de acuerdo, donde dice: “El Ayuntamiento de Benidorm
establecera... “, suprimir la palabra establecera y en su lugar afiadir: “... .en un plazo
maximo de un mes desde la adopcion del presente acuerdo, designara...”
Sometida a votacién la enmienda, es aprobada por mayoria, con 24 votos a favor (8
del grupo Popular, 7 del grupo municipal Socialista, 2 del grupo Ciudadanos por
Benidorm, 3 del grupo Ciudadanos, 2 del grupo Liberales de Benidorm y 2 del grupo
Compromis-Los Verdes) y 1 abstencién del concejal no adscrito.

Dada cuenta de la propuesta presentada por el grupo municipal Compromis-Los
Verdes, dictaminada por la Comision Informativa de Régimen Interior de 22/02/2017, con
la enmienda incorporada.

Sometida a votacién, por unanimidad, con los 25 votos de los miembros de la
corporacion municipal, el Pleno aprob¢ la propuesta del siguiente tenor:

“EXPOSICION DE MOTIVOS
El pleno celebrado el 23 de diciembre de 1988 aprobé por unanimidad de los
presentes la adjudicacion de la construccion y explotaciéon durante 30 afios del parking
de L'Aigliera de Benidorm a la empresa Parcosa. El acuerdo plenario y el pliego de
condiciones administrativas (ya que el contrato, después de hablar con diferentes
departamentos economicos del Ayuntamiento, no se ha encontrado) indica que el
presupuesto de las obras era. convertido en euros. de 1.438. 571.57 millones. Una vez
finalizadas las obras, la explotaciéon del parking, iniciada en 1990, tenia las siguientes
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condiciones: la empresa recibiria una subvenciéon municipal de 36.060,72 euros cada
afio durante los primeros cinco afnos (de 1990 a 1994); del afio 6 al 10 (de 1995 a
1999) la empresa abonaria por semestres vencidos el canon al Ayuntamiento valorado
en 600 euros por afio, es decir, 3.000 euros en total en cinco anos; del afio 11 al 15
(de 2000 a 2004) aportaria un 1% de la recaudacién anual bruta; del afio 16 al 20 (de
2005 a 2009) el canon seria del 2% de dicha recaudacion; del afio 21 al 25 (de 2010 al
2014) corresponderia el 3%, y del 26 al 30 (de 2015 a 2019), el 4%.
Teniendo estos datos en cuenta, la empresa concesionaria ha aportado de canon a las
arcas municipales 398.372,54 euros durante los 22 afios transcurridos en que debia
aportar el canon. Es decir, 18.107,84 euros por afo. El ingreso del canon se ha
realizado en pagos anuales (no semestrales, como indicaba el pleno de condiciones
administrativas) y en meses diferentes cada afo, a antojo de la empresa.
Segun estos datos del canon cuantificados por el departamento de Tesoreria del
Ayuntamiento de Benidorm, la empresa podria haber obtenido una recaudacién total
bruta de 9.564.093,88 euros del afno 2000 al 2016. Una diferencia abismal entre la
recaudacion y lo que perciben las arcas publicas al respecto. Pero, |a diferencia podria
ser mas elevada porque no hay constancia de la justificacion de la liquidaciéon y
tramitacién del procedimiento de recaudacién del canon y, por tanto, de la recaudacién
anual brutal real de la empresa. Tampoco existe constancia escrita al Ayuntamiento de
las aprobaciones de nuevas tarifas de precios ni de su modificacién por parte de la
empresa concesionaria.
Al menos eso es lo que se desprende del informe de marzo de 2013 que el
departamento de Tesoreria realizé al respecto de la incoacién del expediente de
resolucién del contrato, aprobado por mayoria en el pleno de 30 de agosto de 2010.
Concretamente sefiala que cualquier deficiencia de la ejecuciéon del pliego de
condiciones de la concesion se produce por la falta de designaciéon durante todos
estos anos de una direcciéon facultativa o de un responsable de la concesion,
suponiendo de facto una gestion deficiente, tanto en el seguimiento de la prestacion
del servicio, como los ingresos que por parte de la empresa adjudicataria se haran
efectivos en el Ayuntamiento. Cuestion, la de la falta de un responsable de fiscalizar
correctamente la concesién, ratificada por otros departamentos econdémicos del
Ayuntamiento de Benidorm.
De acuerdo con esla exposicion, sabedores de la escasa aportacion a las arcas
municipales acordada afios atras, conocedores de que aun quedan tres afos de
concesion, conociendo la falta de un control efectivo de las liquidaciones y de las
tarifas que realiza la empresa que explota el parking de I'Aiglera, y teniendo en cuenta
que el pliego de condiciones administrativas reconoce el derecho al Ayuntamiento de
fiscalizar la gestion del concesionario con las medidas que considere convenientes,
desde Compromis los Verdes creemos conveniente, en aras de un mayor y mejor
control de los ingresos que llegan a las cuentas publicas, establecer una correcta
fiscalizacién respecto a esta concesion.
Por todos estos motivos, elevamos al pleno la siguiente

PROPUESTA DE ACUERDO
1.-El Ayuntamiento de Benidorm, en un plazo maximo de un mes desde la adopcién
del presente acuerdo, designara una direccidon facultativa conformada por técnicos

77

municipales o un responsable municipal de la concesiéon administrativa del parking
municipal de I'Aiglera para requerir todos los informes, valoraciones y justificaciones
que fundamentan la liquidacién y tramitacion del procedimiento de recaudaciéon del
canon de referencia y asi como que comprobara la modificacion o aprobaciéon de
nuevas tarifas.

2.-La direccién facultativa conformada por técnicos municipales o el responsable
municipal de la concesion administrativa del parking municipal de L'Aiglera
comprobara los ingresos del canon de afos anteriores, asi como la recaudacién bruta
anual real de la concesionaria, a fin de aclarar estos ingresos y poder reclamar
cualquier compensacion econémica por parte del Ayuntamiento de Benidorm, si fuera
el caso.

3.-Que se dé cuenta en el pleno de Benidorm de las actuaciones realizadas a partir de
los acuerdos tomados por esta mocién.”
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Continuan las alegaciones sefialando:

Es mas, en el informe provisional de la agencia se reconoce que la Clausula
1.1.1 del PCA que rige la concesion establece que el contrato se rige por el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales aprobado por
Decreto de 17 de junio de 1955; concretamente por los articulos 114 a 136,
que se refieren a la concesion de servicios. Textualmente, en la pagina 11 del
informe se indica:

“El contrato, de conformidad con la clausula 1.1.1. del PCA que rigen la
concesion, se rige por el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales aprobado por Decreto de 17 de junio de 1995 (articulos 114 a 136),
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales (Articulo 78.1%a) ...”

Pues bien, el articulo 128.1.1? del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, como reconoce expresamente el Dictamen de la
Junta Consultiva de Contratacion (expediente 31/17) que cita el informe
provisional de investigacion, recoge el conocido principio de continuidad del
servicio. Textualmente el precepto citado, al regular las obligaciones del
concesionario, establece:

“1.? Prestar el servicio del modo dispuesto en la concesion u ordenado
posteriormente por la Corporacion concedente, incluso en el caso de que
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles ocasionaren una subversion en
Ia economia de la concesion, y sin mas interrupciones que las que se habrian
producido en el supuesto de gestion directa municipal o provincial.”

Asimismo, el articulo 59.1 del Reglamento de Contratacion de las
Corporaciones Locales, aplicable al contrato segun lo dispuesto en el pliego
que rige el mismo, establece que “los contratos referentes a servicios o
suministros que tengan por objeto atender necesidades permanentes
podran ser prorrogados en su término final por Ila Corporacion
obligatoriamente para el contratista , hasta que realizadas dos subastas
consecutivas o un concurso, segtin procediere, se encuentre aquella, a falta
de licitador, en Ilas condiciones eximentes de ambas formas de
contratacion.”

El articulo alegado por el concesionario se regula en la clausula 6.1.A. f) de los PCAP en los
siguientes términos:

£ FPrestar el servicio de forma diaria con la necesaria
continuidad, incluso en caso de que circunstancias sobreven:das e
imprevisibles ocasionen uwna subversién de la economia de la

explotacién v sin mas interrupciones que las que se hubiesen
producido en el supuesto de gestién directa municipal.

Se podran seralar prcgramas' de prestaciones minimas en
dias y horas determinadas y tarmbién en determinadados meses del
ano.
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configurandose lo que algun autor ha denominado prérroga consecuencia de la "potestas variandi”
de la administraciéon local sentandose por la jurisprudencia del Tribunal Supremo como causa
suficiente para que opere el "ius variandi" el interés del servicio, potestad que cémo ha sefialado el
Tribunal Supremo en una sentencia de 11 de abril de 1984:
"no es una atribucion legal indiscriminada de libre criterio, sino una facultad reglada cuyo
ejercicio queda subordinado a la aparicion de nuevas necesidades que, no contempladas
antes de la perfeccion del contrato, lo hagan indispensable para el mejor servicio del interés
publico”.
Por otro lado, en parecidos términos, la clausula 9 de los PCAP, en concordancia con lo dispuesto
en el articulo 127 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, que establece:

“Articulo 127.

1. La Comporaciéon concedente ostentara, sin perjuicio de las que procedan, las potestades
siguientes:

1.2 Ordenar discrecionalmente, como podria disponer si gestionare directamente el servicio,
las modificaciones en el concedido que aconsejare el interés publico, y, entre otras:

a) la variacién en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el servicio
consista; y

b) la alteracién de las tarifas a cargo del publico y en la forma de retribucién del concesionario

(d..)

Dispone

9.~ MODIFICACIONES Y AMPLIACIONES.

9.1.~ El concesionario, a la vista del otorgamiento,
estara obligado a aceptar las wvariaciones de detalle que noc
alteren sustancialmente las condiciones de este Pliego. El
Ayuntamiento podra modificar, por razén de Iinterés pablico, las
caractristicas del servicio contratado introduciendo
modificeciones en la calidad, cantidad, tiempo 0 lugar que estise
pertinentes.

La introducclién de esta modificaciones cosportard el
mantenimiento del equilibrico econdtmaico de la conceuidn en uno u

otro sentido.

Sl por circunstancias de tipo estacional o de otro
cardcter fuera aconsejable la dissinucidn del tiempo de prestacidn
de servicio, esta medida no s@ podrd realizar sin la previa
autorizaecidon del Ayuntamiento y en las concdiciones que se f1ijen.

De ahi que, se haya reiterado por el Consell juridic consultiu de la Comunitat Valenciana, entre otros
los dictamenes 266/2021 o 246/2023, "... la inmutabilidad de los contratos constituye un principio
que rige también en relacion a los contratos celebrados por la Administracién Publica, de modo que
las declaraciones contenidas en los pliegos de clausulas aprobados en cada licitacion constituyen
la “ley del contrato”, con fuerza vinculante para ambas partes, consecuencia de los principios de
publicidad y concurrencia, aplicacion particularizada del principio de igualdad ante la ley, como lo
expresa el Tribunal Supremo en numerosas Sentencias, entre otras las de 11 de abril de 1984, 9 de
octubre de 1989, 22 de enero de 1990, 29 de octubre de 1993 o0 26 de marzo de 1996.
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Precisamente la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en su dictamen relativo al ya
reiterado expediente 31/17 relativo a diversas cuestiones sobre el pago de un contrato de gestion
de servicios publicos, invoca el articulo 128 RSEL sefialando que tal posibilidad deriva directamente
de las necesidades de interés publico que el servicio supone y de los posibles perjuicios que su
desaparicion podria ocasionar; circunstancias que no se motivaron cuando se acord6 la continuidad
ni se han acreditado en el presente expediente.

Ciertamente, las decisiones de la Administracion sobre las prérrogas deben siempre estar
amparadas en razones de interés publico y adoptar la forma de acuerdos motivados; circunstancia
que no consta se haya producido en el Ayuntamiento de Benidorm en el que una vez adoptado el
acuerdo de cambio de modo de gestion del aparcamiento subterraneo en febrero de 2020, con mas
de 15 meses de antelacion al 31 de mayo de 2021 no se acreditan ni motivan suficientemente las
razones de interés publico por las que el Ayuntamiento no habria llevado a efecto la prestacion del
servicio en el modo acordado cuando ademas 2 meses antes del vencimiento del contrato consta
la aprobacion inicial por el ayuntamiento Pleno de 29 de marzo de 2021 el establecimiento del precio
publico por la prestacion del servicio de aparcamiento en el parking de I'Aiglera y la aprobacion de
la Ordenanza num. 44 reguladora del precio publico por la prestacion del servicio de aparcamiento
en el parking de L'aiglera y edicto de sometimiento a informacion publica de dicho acuerdo en el
BOP Alicante num. 61 de 31 de marzo de 2021:

888, Butl|leti Oficial de la Provincia d'Alacant

Boletin Oficial de la Provincia de Alicante

edita exema. diputacidn provincial de alicante

1ll. ADMINISTRACION LOCAL

AYUNTAMIENTO BENIDORM

3849 APROB PROVIS MODIFICACION DE LA OF N? 5 REGULADORA DEL ICIO ¥ LA APROB DE LA OR N?
44 REGULADORA DEL PP POR LA PREST. SERVICIO PARKING L'AIGUERA

EDICTO

El Ayuntamiento en Pleno, en sesion celebrada el dia 29/03/2021, aprobd
provisionalmente la modificacidn de la Ordenanza Fiscal n® 5 reguladora del ICIO e
iniciaimente el establecimiento del precio piblico por la prestacién del servicio de
aparcamiento en el parking de l'AigGera y la aprobacién de la Ordenanza n® 44
reguladora del precio publico por la prestacion del servicio de aparcamiento en el
parking de l'Aigliera

Conforme al articulo 49 de la Ley 7/1985 y al articulo 17 y 18 del Real Decreto
Legislativo 2/2004 los referidos acuerdos se exponen al piblico y a los interesados
para que, durante €l plazo de treinta dias. puedan examinar los expedientes en el area
de Tesoreria y presentar las reclamaciones y sugerencias que consideren oportunas.
En el supuesto de que no se presentaran reclamaciones, se entenderan
defintivamente adoptados los acuerdos hasta entonces provisionales de modificacion
© aprobacion de las citadas Ordenanzas.

Aida Garcia Mayor

Concejal Delegada de Hacienda
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Ordenanza que se habria tenido que elaborar sobre la base de los costes previsibles de la gestion
directa a realizar por el Ayuntamiento de conformidad con lo dispuesto en los arts. 41 a 47 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL):

“Articulo 41. Concepto.

“Las entidades locales podran establecer precios publicos por la prestacion de servicios o la
realizacion de actividades de la competencia de la entidad local, siempre que no concurra
ninguna de las circunstancias especificadas en el articulo 20.1.B) de esta ley”.

“Articulo 44. Cuantia precios publicos.

1. El importe de los precios publicos debera cubrir como minimo el coste del servicio prestado
o de la actividad realizada (.../..).

En contraposicién a la regulacion contenida en dicha norma para las Tasas y que también viene a
reforzar la idea de que estamos ante un servicio al publico pero no publico ni esencial con evidencias
de que la citada prestacion hubiera sido asumida como propia de su competencia por el
Ayuntamiento de Benidorm:

“Articulo 20. Hecho imponible Tasas

1. Las entidades locales, en los términos previstos en esta ley, podran establecer tasas por la
utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local, asi como por la
prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades administrativas de competencia
local que se refieran, afecten o beneficien de modo particular a los sujetos pasivos.

En todo caso, tendran la consideracion de tasas las prestaciones patrimoniales que
establezcan las entidades locales por:

B) La prestacion de un servicio publico o la realizacién de una actividad administrativa en
régimen de derecho publico de competencia local que se refiera, afecte o beneficie de modo
particular al sujeto pasivo, cuando se produzca cualquiera de las circunstancias siguientes:

a) Que no sean de solicitud o recepcion voluntaria para los administrados. A estos efectos
no se considerara voluntaria la solicitud o la recepcioén por parte de los administrados:
Cuando venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias. Cuando los bienes,
servicios o actividades requeridos sean imprescindibles para la vida privada o social del
solicitante.

b) Que no se presten o realicen por el sector privado, esté o no establecida su reserva a

favor del sector publico conforme a la normativa vigente
En este sentido, del informe técnico del ingeniero municipal que sirvidé de base para la adopcion del
acuerdo de Pleno de 24 de febrero de 2020 por el que se aprueba el cambio del modo de gestiéon
del aparcamiento publico municipal pasando de concesion a prestacion de servicios (gestion directa
con auxilio de empresa privada) para las labores de mantenimiento, recaudacién, se hace alusion
a la “rigidez” con la que ha venido funcionando la concesion en cuanto a sus tarifas y que podria
ser considerada otra prueba obvia ( en el mismo sentido que lo recogido en la Mocién aprobada
por Pleno de 27 de febrero de 2017) de que en la practica el ayuntamiento de Benidorm no habria
mantenido la titularidad de la competencia del servicio ejerciendo el poder de regulacion del mismo
por ejemplo mediante la autorizacion de revision anual de las tarifas (clausula 5.2), entre otros, sino
que la concesionaria habria tenido autonomia en la gestidon del mismo funcionado como un negocio
puramente privado para la concesionaria derivado de la calificacion juridica de concesion de obra
que no de servicio; y ello a pesar de la literalidad de la clausula 13:
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13.—- SECUESTRO DE LA CONCESION Y SEBGURIDAD DEL SERVICIO
CONCEDIDO.

13413 De conformidad con el parrafo primero del articuls
126 del Reglamento de Servicios, esta concesitn tendra en todo
momento el caracter de servicioco puablico de esta Corporacion
Municipal.

Como consecuencia cde este Principio y por aplicacién del
articulo I33 vy concordantee dol mencionadae Reglamento, si1 el
concesionario incurre en infracecién de caracter grave que,
Jwmcio de esta Corporacion, Ponga en peligro la buena prestac: én
del servicio publice conced: da, incluyendo 1la de=mobediencia a
ordenes de modificacidén o aquellas otras condiciones de obligado
cumplimiente establecidas en este Fliego condicional, la
Administrac: én podra declarar €l secuestro de la concesidén, con la
finalidad de asegurar el servicio publico provisionalmente.
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Por otro lado, el articulo 59 RCEL al que alude el concesionario y que reproduce recoge en su
apartado 2 un limite temporal de 6 meses que se omite, ampliamente sobrepasado en este caso:

2. Esta préorroga se extenderdq hasta que el nuevo confratis-
ta se haga cargo del servicio o la Corporacién interesada co-
mience a prestarlo por a.dmimstracién sin que pueda exceaer
en ningun caso .de seis meses.

Las distintas Juntas consultivas de contratacion administrativa vienen a sefialar que es necesario
respetar en todo caso los principios que rigen la contratacion publica, de manera que la actual
regulacion prevista en la LCSP debe servir de referencia y de parametro interpretativo.

Segun Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2011 (recurso num. 4149/2008) sefiald
que, al margen de los casos en que las leyes admitan la posibilidad de prorrogar o ampliar los plazos
inicialmente pactados —como es el caso del restablecimiento del equilibrio financiero alterado de
las concesiones, de acuerdo con los articulos 29.6 y 290.5 de la LCSP—, «debe prevalecer el
principio general de que los contratos del sector publico han de atenerse a la duracion en ellos
convenida y que al término de ésta se ha de proceder a una nueva convocatoria publica que respete
los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y no discriminacion e igualdad de
trato entre los posibles candidatos. De no ser asi, los contratos de gestion de los servicios publicos
podrian tener caracter indefinido en la practica, pues la sucesion de prérrogas o las ampliaciones
de plazos impedirian la entrada de nuevos operadores para prestarios, con grave detrimento del
principio de concurrencia (...)».

Por otro lado, cabe destacar en el caso presente, el acuerdo adoptado de 31 de mayo de 2021 se
separa del criterio contenido en los informes técnicos municipales que fijaban un plazo de 4 meses
para llevar a efecto la gestion directa del aparcamiento y el acuerdo aprueba una continuidad
indefinida sin ninguna motivacion de conformidad con lo preceptuado por el articulo 35.1 c) ley
39/2015 LPACAP y atentando contra sus propios actos por cuanto el ayuntamiento Pleno en 24 de
febrero de 2020 acord6 cambiar el modo de gestion hacia una gestion directa.

El informe preceptivo previo al acuerdo de la secretaria de la corporacion sostenia la continuidad
del servicio durante unicamente 4 meses “teniendo en cuenta los plazos de tramitacion requeridos
por un procedimiento de contratacion armonizado”.

En definitiva, una orden de continuidad acordada por motivos de interés publico se admitiria sin mas
problemas. Sin embargo, hay que poner como limite infranqueable a ellas la desnaturalizacion de
la causa y fin de la potestad. Ciertamente el interés publico constituye el principal fundamento
originador de la concesion de “prérrogas” como consecuencia del ejercicio de la "potestas variandi”
o a instancia del concesionario en caso de que, por causas ajenas a su voluntad, se retrase en el
cumplimiento, con perjuicio para el interés general, razones que no se han acreditado
convenientemente en el expediente.

En relacion a la cuestion apuntada por el técnico de la rigidez propia de una concesion en cuanto a
sus tarifas referida en el informe citado anteriormente, acudiendo al PCAP que regia la concesion,
las tarifas se encuentran reguladas en las clausulas 4.1 y 5.2 que sefialan:
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%.— TARIFAS.

.1~ EX licitador presentara en su oferta el sistema de
tarifas a aplicar cuando se inicie la explotacién, que no podra
exceder de BYS pesetas la primera hora, Ai de 75 pesetas las horas
sucasivas, considerando como pericdo base el dia 1 de Julio de

1.9868. Asi mismo, presentard tarifas especificas por bloques
determinados de horas, tales coma estacionamiento por noches
completas, horario de trabaijo completo, conveni os con

establecimientos o empresas, etc...

e Los concursantes presentaran también el sistema de
actualizacidn anual de la cuenta de explotacidén a través de sus

diferentes elementos constitutivos, definiendo claramante el
automatismo por aumento o reduccion del misma, en funcién de
criterios objetivos 1l aumentao de tarifas, tanto hararias ¢ o
las otras a e e efisre @l apartada 4.1, no podra ser nunca
BUp®rior & entaje qgque resulte de aplilicar las variaciones del
IZPC El aumento de las cuotas per:od‘cas a que se refieren los

apartados 4.2 vy 4.3 no podr& ser superior al que se pacte
inicialmente al suscribir el contrato con el usuario.

La estructura tarifaria contenida en la oferta del concesionario:
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Constan aportadas por el contratista a requerimiento de esta Agencia copia de dos tickets
correspondientes al periodo de 2019 (de fechas 30 de diciembre) y dos tickets del 2023, que
acreditan la tarifacion por minutos en dichos ejercicios:
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Partiendo del precio ofertado y aplicando las revisiones de precios en el periodo concesional
constan tarifas superiores a lo que resultaria de los PCAP, salvo error u omision:

IPC anual ( julio a conversion Tarifa 2019
Precio Ptas /tarifa Hora | Afic concesional Ejerdcio julio ) l Ptas euros Euros/minute | por minuto
14,10%

85 1 ‘ 1990 dasée 1008 | _9s08s5
2 | 1991 6,10% 102,901
3 | 1992 520% | 108252
4 | 1993 4.90% | 113,55
5 | 1994 4,30% | 119,007
6 | 1995 4,70% 124,600
7 1996 3,70% 129,211
8 1997 1,60% | 131,278
9 1998 2.20% | 134,166
10 1999 220% | 137,118
11 | 2000 3,50% 142,054
12 | 2001 390% | 147,594 0,887
12 2002 2,40% | 0,917
14 | 2003 280% | 0,943
15 | 2004 3,40% 0,975
16 | 2005 330% | 1,007
17 | 2006 4% | 1,047
18 | 2007 220% | 1,070
19 | 2008 530% 1,127
20 ‘ 2000 1,40% | 1,111
21 | 2010 190% 1,133
22 \ 2011 3,10% | 1,168
23 | 2012 2,20% 1,193
24 2013 1,.30% | 1,215
25 | 2014 -0.30% | 1211
26 | 2015 0,10% | 1,212
27 | 2016 0,60% | 1,205
28 | 2017 150% | 1,223
29 | 2018 2,20% 1,250
30 | 2019 0,50% 1,256 0,021 0,033

No consta que se hayan autorizado modificaciones de las tarifas aprobadas inicialmente con la firma
del contrato. Tampoco consta si en algun momento durante la duracion de la concesion se han
autorizado por el Ayuntamiento de Benidorm alguna modificacion del contrato que hubiese
comportado un incremento de tarifa superior a los incrementos de IPC.

El concesionario sigue con las alegaciones sefialando:
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No podemos ignorar que es la Administracion la que ha requerido a mi
representado a que siga prestando el servicio hasta que el adjudicatario del
nuevo contrato esté en disposicion de prestar el servicio, y fue la
Administracion la que establecio que se aplicarian las mismas clausulas y
términos que rigieron en el contrato anterior, de modo que ahora no se
podria reclamar a mi representada la devolucion de las cantidades a las que
se alude en la propuesta.

Mi representada puso de manifiesto su disponibilidad a seguir prestando el
servicio hasta que finalizase el nuevo procedimiento de contratacion porque
las condiciones de la prorroga del contrato eran las mimas que las del
contrato inicial.

El Acuerdo Plenario de 31 de mayo de 2021 que reproduce el informe
provisional es claro al indicar que el contrato debe seguir siendo prestado
por el concesionario, y que se deben aplicar las mismas clausulas y términos
que rigieron en el contrato anterior:

“PRIMERO.- EI contrato debera seguir siendo prestado por la actual
mercantil adjudicataria I hasta que el
nuevo adjudicatario esté en disposicion de prestar el servicio, aplicandose
las mismas clausulas y términos que rigieron en el contrato anterior.

SEGUNDO.- Suspender al aplicacion del acuerdo de Pleno de fecha
29/03/2021 por el que se aprobo el establecimiento del precio publico por la
prestacion del servicio de aparcamiento del parking de I'De flores y Ia
aprobacion de la Ordenanza n° 44reguladora del precio publico por Ila
prestacion de dicho servicio, que una vez transcurrido el plazo de exposicion

al publico ha devenido en definitivo al no haberse presentado alegaciones
en dicho periodo, en relacion exclusivamente al tramite de publicacion en el
Boletin Oficial de la Provincia del texto integro de la Ordenanza n° 44, durante
Ia tramitacion del expediente del contrato administrativo y hasta Ia
formalizacion de la adjudicacion del mismo, momento en el que se levantara
Ia suspension y se procedera a la publicacion del texto integro de la
Ordenanza de conformidad con el RDL 2/2004 de 5 de marzo por el que se
aprueba el TRLHL a los efectos de su entrada en vigor.

TERCERQO.- Dar traslado a Ia mercantil I

Il de este acuerdo para su cumplimiento.”

Dicho Acuerdo también establece que “el aparcamiento se encuentra en los
bajos de la sede consistorial y que presta un servicio esencial al
funcionamiento de Ila actividad diaria del Ayuntamiento y de sus
alrededores.” Es decir, el aparcamiento afecta directamente al
funcionamiento de la Corporacion, y en esta medida es un servicio esencial

Al respecto de la cuestion del invocado servicio esencial ya se han efectuado consideraciones en
el sentido de no aceptar dicho caracter cuando ademas no se han aportado evidencias suficientes
al respecto de esta cuestion y de los graves perjuicios que se habrian ocasionado de no haberse
adoptado la orden de continuidad cuestionada.
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En relacion con la supuesta imposicion de la orden de continuidad tampoco se comparte por cuanto
una empresa del tamafio de la concesionaria en la que una gran parte de su negocio se desenvuelve
en el sector publico no puede desconocer que esta en una situacion de ilegalidad contractual;
maxime cuando consta que previamente al acuerdo de continuidad la mercantil concesionaria ya
solicito que se tuviera por manifestada su voluntad de continuar con la prestacion, pudiendo por ello
considerarse que se trata de una orden de continuidad instada por el contratista y no impuesta por
la Administracion.
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Continua alegandose por la concesionaria

Si, como aqui sucede, la prérroga es forzosa, cabe afirmar que cualquier
supuesta ilegalidad - que insistimos que no concurre — por definicion
unicamente seria imputable a la Administracion, por cuanto que esta es la
que ha impuesto obligatoriamente al contratista la continuacién del contrato,
de modo que el contratista tiene derecho a su retribucion.

Corrobora lo anterior las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de julio de
2020 (ECLI:ES:TS:2020:2399) y 22 de marzo de 1985 (ECLI:ES:TS:1985:2088)
o los Dictamenes 244/2021, de 22 de abril, y 631/2021, de 27 de julio, del
Consejo Consultivo de Andalucia.

Efectivamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2020
(recurso 7567/2018; Roj STS 2399/2020; ECLI:ES:TS:2020:2399), establece
que el hecho de que no se recurra la prérroga forzosa impuesta por la
Administracion no impide la necesaria compensacion econémica al
contratista:

“En el presente caso nos encontramos ante una situacion de prorroga de la
prestacion de servicio publico de transporte de viajeros por carretera que se
produce en dos momentos temporales distintos. En primer lugar, existe una
prorroga forzosa que se adopta por la Administracion, al amparo del art. 85
de la Ley de Ordenacion del Transporte Terrestre, sin que se recurriera por
la concesionaria. Al término de la misma se produce un acuerdo de
adjudicacion directa a la misma concesionaria, en la que, a instancia de la
misma, se prevé una compensacion economica por los perjuicios que
pudiera sufrir como consecuencia de la explotacion del servicio. Tanto una
como otra medida estan previstas en el art. 85 de la LOTT que dispone:
"articulo 85. No obstante lo dispuesto en los articulos 72.4 y 73.1, en caso de
interrupcion de un servicio publico de transporte regular de viajeros de uso
general o de riesgo inminente de que dicha interrupcion se produzca, la
Administracion podra adoptar una medida de emergencia en forma de
adjudicacion directa o de acuerdo formal de prérroga de un contrato de
gestion de servicio publico o de exigencia de prestar determinadas
obligaciones de servicio publico. El acuerdo en este sentido del 6rgano
contratante de la Administracion pondra fin a la via administrativa, sera
inmediatamente ejecutivo y su cumplimiento resultara obligatorio para el
contratista. La duracion del contrato que se adjudique o de la prérroga que
se imponga en el supuesto anteriormente previsto no podrad ser superior a
dos anos”. La asuncion de la adjudicacion directa, al igual que la prorroga
son inmediatamente ejecutivas y su cumplimiento resulta obligatorio para el
contratista. Por tanto, el hecho de recurrir o no la decisiéon no incide en los
efectos que la prorroga o la adjudicacion directa deban producir en cuanto
a la continuidad de la prestacion del servicio, pero tampoco constituyen
elemento determinante del derecho al nacimiento de las consecuencias que
para el adjudicatario o concesionario que vea prorrogado el contrato de
gestion del servicio publico. Por consiguiente, el hecho de que el
concesionario no recurriera el acuerdo de imposicion de la primera prérroga
por el periodo de 16 de abril de 2014 a 15 de abril de 2016, en un Acuerdo n°
230, de 15 de abril de 2014, no altera su naturaleza juridica de imposiciéon de
una obligacion de servicio publico al amparo del articulo 85 de la LOTT (...)
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En definitiva, el derecho a la compensaciéon econémica por la imposicién de
obligaciones de servicio publico, como puede ser una prorroga impuesta
forzosamente por la Administraciéon, al amparo del art. 85 de la LOTT, no
requiere que se impugne la decision por el adjudicatario del contrato de
gestion del servicio publico al que se impone la prérroga.”

El propio Tribunal Supremo ha admitido la revision de precios en los
supuestos de prorroga forzosa impuesta por la Administraciéon, de modo que
no cabe duda alguna de que cuando se acuerda una prérroga por la
Administracion, ésta esta obligada a resarcir al contratista los danos y
perjuicios que padece. La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo
de 1985 (recurso 83175/1985; Roj STS 2088/1985; ECLI:ES:TS:1985:2088), ya
lo puso de manifiesto:

“CONSIDERANDO: Que por ello la sentencia impugnada resuelve
correctamente la tematica litigiosa, dado que al amparo de lo preceptuado
en los arts. 57 y 59 y concordantes del Reglamento de Contratacion la
revision de precios instada es legalmente admisible, en cuanto que este
periodo de prestacion forzosa esta fuera del ambito del pacto prohibitorio de
la cldausula 92 del contrato que solo contempla la duracion pactada del
contrato y de sus prorrogas voluntarias (expresas o tdcitas), pero no la
situacion de prorroga forzosa, unilateralmente impuesta por necesidades del
servicio publico y que si bien ha de ser acatada por el contratista, ello no
impide que, sin embargo, hay de ser indemnizado -valga la expresién- por el
mayor coste de los servicios etc. en los términos previstos en el art. 57.1.e
del Reglamento y preceptos concordantes y en cuanto resulte aplicable en
los términos expuestos por el Considerando 2° de la sentencia apelada con
lo preceptuado en el articulo126.2.b del Reglamento de Servicios y Sentencia
de la Sala de 14-10-1982, etc..”

Los dictamenes de la Junta de Andalucia que hemos citado supra también
han establecido que en los supuestos en los que la Administracion impone
la prérroga no se puede ocasionar un menoscabo patrimonial para el
contratista. Asi, en el Dictamen n° 631/2021 de 27 de julio, se afirma:

“Pues bien, siendo claro el interés publico que faculta a la Administracion
para imponer a la contratista la continuidad en la prestacion del servicio,
convenida en los términos que ya hemos reproducido, no lo es menos que
dicha situacion no se puede prolongar sine die y sobre todo no puede
originar un quebranto o menoscabo patrimonial para la contratista a la que
se impone la llamada prérroga forzosa. En estos supuestos, la retribucion
del servicio prestado y la compensacion de sobrecostes acreditados resulta
justificada porque de otro modo se vulneraria la prohibicion de
enriquecimiento injusto, trasladando sobre la contratista esos mayores
costes en una situacion excepcional que parte, como venimos insistiendo,
de la necesidad de asegurar la continuidad del servicio y se asienta, por
ende, en razones de interés publico. Desde la 6ptica aqui considerada lo
relevante no es si la situacion que lleva la prérroga forzosa responde a
circunstancias sobrevenidas imprevisibles o la incuria o falta de diligencia
de la Administracion (aunque su concurrencia no resulta indiferente a otros
efectos y deberia valorarse en situaciones patoloégicas), sino la necesidad de
retribuir el servicio forzosamente prestado, reconociendo la compensacion
procedente para que no se produzca el enriquecimiento de Ia
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Administracion, en detrimento de la contratista que prueba la existencia de
pérdidas de explotacion derivadas de la prestacion unilateralmente impuesta
por la Administracion.”

Por su parte, el informe del Consejo Consultivo al que se alude en el informe
provisional en ningin momento permite concluir que hay que devolver a la
Administracion las cantidades a las que se alude en el informe de la Agencia
Valenciana Antifraude. Si es la Administracion la que ha incumplido su
obligacion de licitar no puede beneficiarse por este hecho y colocar en peor
situaciéon juridica al concesionario que, segun la Agencia Valenciana
Antifraude, inicamente tendria derecho a la retribucion de los gastos.

Lo que declara la Junta Consultiva de contratacion en el expediente 31/17 de
9 de mayo de 2019 es que “una vez prolongada la obligacion de prestacion
del servicio publico a un contratista por causa imputable a la Administracion,
ésta debe compensar al contratista integramente por la totalidad de los
gastos en que éste haya tenido que incurrir para asegurar la continuidad de
la prestacion.” También senala que el principio rector de las relaciones entre
las partes debe ser el de evitar el enriquecimiento injusto de Ila
Administracion a costa del concesionario como consecuencia de su deber
de continuar con la prestacion del servicio, de modo que el concesionario
debe ser adecuadamente retribuido:

“(...) el principio rector de las relaciones entre las partes debe ser el de evitar
el enriquecimiento injusto de la Administracién a costa del concesionario
como consecuencia de su deber de continuar con la prestacion del servicio
publico. Por ello, la totalidad de los gastos que se generen en este nuevo
periodo deben ser adecuadamente compensados y la forma correcta de
hacerlo es atendiendo a las condiciones previstas en el contrato original
(tales como reparacion de instalaciones por obsolescencia, nuevos gastos
derivados de incrementos de prestaciones, etc.) Esto no quiere decir, como
hemos reiterado, que se siga cumpliendo el contrato primigenio, pues el
mismo ya ha sido extinguido por el trascurso de su plazo maximo, sino que
la nueva prestacién que se ejecuta extramuros del contrato es, no obstante,
similar a la que se amparaba en aquel, se origina en el contrato y debe
cumplirse en la medida de lo posible conforme a las previas estipulaciones
de las partes.

De este modo, si por causas excepcionales, durante el periodo
imprescindible para paliar esa situacion excepcional, y atendiendo a la
necesidad de garantizar la continuidad en la prestacion del servicio, se
justifica que se prolongue la prestacion del contratista, éste debera ser
adecuadamente retribuido, especialmente en el supuesto de que se altere el
equilibrio econémico en detrimento del contratista, el cual debera
restablecerse adecuadamente para subvenir a las necesidades que plantee
la prestacion del servicio en este periodo. Tal prestacion excede del
contenido del riesgo y ventura asumido por el contratista conforme al
contrato ya extinguido y, por ello, es claro que no tiene que soportar las
consecuencias econémicas de una situacion no imputable a él y que va mas
alla del contrato en los términos pactados.”
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Cuando, como aqui sucede, el contratista ha actuado de buena fe, deben
retribuirle todos los servicios prestados, de modo que no hay ningun
perjuicio a la hacienda municipal.

Es mas, en el supuesto de que la prérroga impuesta por la Administracion
incurriera en ilegalidad, esta circunstancia seria irrelevante desde Ila
perspectiva de la responsabilidad contraida frente al contratista. Es mas, si
hubiera de cobrar relevancia, habria de hacerlo todo lo mas para indemnizar
todavia mas que el beneficio industrial, como razona la jurisprudencia que,
en caso de expropiacion ilegal, reconoce el derecho a una indemnizacion
equivalente al justiprecio expropiatorio incrementado en un 25 por 100.
Véanse las SSTS de 25 de octubre de 1996 (recurso 13511/1991, Roj STS
5836/1996; ECLI:ES:TS:1996:5836) y 18 de enero de 2000 (recurso 9422/1996;
Roj STS 171/2000, ECLI:ES:TS:2000:171).

Los requisitos en el ambito administrativo del enriquecimiento injusto son el enriquecimiento
patrimonial para una de las partes con el consiguiente empobrecimiento para la otra, relacién de
causalidad entre ambos, y el mas importante de los mismos: la falta de causa o de justificacion del
enriquecimiento y del correlativo empobrecimiento siendo de interés acudir a los dictamenes n.°
38/2014, n.° 89/2015, n.° 102/2015 y n.° 267/2018, de 7 de junio, del Consejo Consultivo de
Canarias.

En relacién la cuestidon de fondo enmarcada en atencién a lo dispuesto en el art 42 Ley 9/2017 de
8 de noviembre de contratos del Sector Publico referida a los efectos de la declaracion de nulidad
que aqui se alega, hay que indicar que la derivacién de la declaracion de nulidad de la prorroga del
contrato que se acordod, en el contrato entrara en fase de liquidacion y las partes deberan restituirse
las cosas recibidas en virtud del mismo; y de no ser posible, procedera la restitucion a través del
valor de las prestaciones, al margen de la indemnizacién por dafios y perjuicios si media culpabilidad
por alguna de las partes.

El consell juridic consultiu de la Comunitat Valenciana debera pronunciarse en relacion a la
determinacion de la cantidad procedente por liquidacion del contrato, esto es si procede abonar
unicamente el coste efectivo en que haya incurrido el concesionario y si procede o no abonar el
beneficio industrial.

Para la determinacion de esa cuantia, habria que analizar el estudio econdmico que sirvié de base
a la contratacion de la concesion, y el nivel de ingresos y gastos que se hubiera previsto para
determinar el equilibro del contrato, asi como la causa o causas de que no se hayan cumplido las
previsiones, en su caso.

En relacion la cuestion de fondo alegada de no descontar el beneficio industrial, cabe citar el
Dictamen n.° 843/2017 el Consejo de Estado que afirma:

Entiende el Consejo de Estado que, como indicara, entre otros, el Dictamen n.° 1.019/95, «a nada
conduce —antes bien, seria una formulacion artificiosa— declarar la nulidad de una inexistente
adjudicacion contractual, pues aunque pudiera hacerse tal construccion, subsistiria la obligacion de
la Administracion de satisfacer el precio del suministro [...] (y concluye): (.../...) 2.° Que, tras la
tramitacion del correspondiente expediente contradictorio, procede indemnizar a T. con un importe
equivalente al coste de la prestacion realizada, con exclusion del beneficio industrial, actualizado
con el interés legal del dinero hasta la fecha en que se ponga fin al procedimiento”.
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Teniendo en consideracion:

“En cualquier caso, la empresa no fue ajena a la irregularidad detectada, pues sabia que el contrato
menor en su dia celebrado estaba expirado y no podia servir de cobertura a los servicios prestados”.

Por otro lado, el Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen n.° 199/2020, de 25 de marzo,
sefala:

«en principio, la restitucion solo puede comprender el valor de la prestacion
realizada, lo que incluye sus costes efectivos, pero no los demas
componentes retributivos propios de un contrato validamente celebrado,
dado que, al ser el contrato nulo, no produce efectos econémicos propios
del contrato eficaz, por lo que la obligacion de devolver no deriva, en este
caso, del contrato, sino de la regla legal (en este caso el art. 42.1 de la LCSP)
que determina la extension de la restitucion Unicamente al valor de la
prestacion, incluyendo, por consiguiente, todos los costes (y tan solo los
mismos) soportados por quien la efectudé. Ya en su primera etapa expuso
este Consejo Consultivo (Dictamen n.° 2/1995), que "no solo la
Administracién debe recibir el reproche por su irregular proceder, sino que
también cabe reputar a los contratistas como cocausantes de la nulidad [...]".
Asi, este Organo Consultivo ha sefialado en reiteradas ocasiones que el
contratista que consiente una irregular actuacién administrativa, prestando
por su parte unos servicios sin la necesaria cobertura juridica sin oposicion
alguna, se constituye en coparticipe de los vicios de que el contrato pueda
adolecer, dando lugar a que recaigan sobre €l mismo las consecuencias
negativas de tales vicios. En esta direccion el Consejo ha insistido en
que resulta improbable que quien contrata con la Administracion
desconozca, por minima que sea su diligencia, que no puede
producirse una contratacion prescindiendo de todo procedimiento.
Solo se ha exceptuado la aplicacion de dicha doctrina cuando se aprecian
circunstancias que justifican el abono integro de la prestacion, tal y como fue
convenida, sobre todo cuando no puede calificarse al contratista como
participe de la nulidad».

Postura favorable a la declaracion de nulidad de la contratacion descontando el beneficio industrial.
Postura que se mantuvo en sus dictamenes n.° 405/2016 y n.° 174/2020, de 12 de marzo, al
reconocer al contratista el derecho a percibir las cantidades correspondientes al valor de las
prestaciones efectivamente realizadas y no abonadas, descontando el «beneficio industrial» y en la
que se apoya esta AVAF sin perjuicio de las responsabilidades a exigir a las autoridades o
funcionarios (SSTS de 3 de noviembre de 1980, 12 de junio de1984, 6 de abril de 1987, 19 de
noviembre de 1992 y 2 octubre de 2006).

El dictamen n.° 637/2019, de 3 de octubre, n.° 833/2018 y n.° 158/2019 del Consejo Consultivo de
Andalucia en casos concretos de prorroga de contratos de servicio y por evidentes razones de
interés publico (servicio publico vinculado estrechamente con la asistencia sanitaria) reconoce al
contratista el derecho a percibir las cantidades correspondientes al valor de las prestaciones
incluyendo el beneficio industrial. Importe a abonar que también se observa en la STS de 11 de
mayo de 2004, afirmando que «la posibilidad de excluir del total de la liquidacion de los contratos
que hubieran sido declarados nulos el importe correspondiente al beneficio industrial determina la
necesidad de fijar el quantum de tal beneficio en cada contrato», siendo necesario para el abono
del beneficio industrial que concurran circunstancias que afecten tanto al concepto de interés publico
que concurra en el servicio objeto de la contratacion, «como en la actitud mantenida por la empresa
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con la que se celebrod el contrato» (Dictamen n.° 546/2015, de 22 de julio, del Consejo Consultivo
de Andalucia). Esta postura hizo que se rechazara incluir el beneficio industrial cuando la empresa
era conocedora de la ilegalidad de una contratacion (Dictamen n.° 552/2016 del Consejo de Estado).

En este mismo sentido, Dictamen 02/2023 que concluye:

“(.../...) Segunda.- Se encuentra justificada la compensacion de los gastos realmente soportados por el
concesionario de un contrato de concesion de servicios adjudicado durante la vigencia de la ley de contratos
13/1995, cuando, extinguida la relacion contractual, se le impone unilateralmente como manifestacion del
“factum principis” seguir prestando el servicio hasta tanto se produzca la adjudicacion del nuevo contrato.
Tercera.- Dicha compensacion al concesionario de la gestion del servicio, no tendria suste nto en instrumento
contenido en la legislacion de contratos, como podria ser el establecido en el articulo 164 de la ley de contratos
13/1995, pues no nos encontramos ante una prorroga, ni ante una modificacién por razones de interés publico
que produzca afectacion al régimen financiero del contrato, dado que la nueva obligacién del concesionario
nace extramuros de la relacién negocial.Cuarta.- La compensacion a favor del concesionario se fundamenta
en la teoria del enriquecimiento injusto”.

Beneficio industrial sobre el que fijé doctrina el Consejo Consultivo del Principado de Asturias en
sus dictdmenes n. °275, n.° 276 y n.° 277/2018. Doctrina que supone el criterio segun el cual «la
eventual improcedencia del abono exigiria un analisis completo de las circunstancias concurrentes
que tampoco excluiria el de la conducta de la propia Administracién, en cuanto sometida al principio
de legalidad».

La concesionaria finaliza sus alegaciones solicitando

En definitiva: como se desprende de estas alegaciones, aqui hay una
cuestion de interpretacion juridica que nunca puede dar lugar a una causa
de nulidad de pleno derecho, y que no tiene nada que ver con el ambito de
las competencias a las que se dedica la agencia antifraude. Dicho de otro
modo: no se acredita ni existe el menor indicio de fraude o corrupcién, no
existe ninguna irregularidad administrativa y no se invoca ni concurre
ninguna causa de nulidad de pleno derecho que pudiera justificar la revision
de oficio que sugiere el informe provisional de la Agencia.

A la vista de cuanto queda dicho, cabe desestimar las alegaciones efectuadas por el
concesionario, por cuanto, partiendo de una calificacién erronea del objeto del contrato en
referido, sus alegaciones resultan errdneas al estar referidas a la figura del contrato de gestién
de servicios publicos, en lugar del contrato de concesién de obra publica.

A los anteriores hechos, resultan de aplicacion los siguientes,

Fundamentos de derecho

Primero.- Conclusion de las actuaciones de investigacion

El art. 16 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre establece que, una vez finalizada la tramitacion, el
director o directora de la Agencia:
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Debera emitir un informe motivado sobre las conclusiones de las investigaciones, que debera
tramitar el 6rgano que corresponda en cada caso, el cual, posteriormente y en el plazo que se
haya establecido en el informe, debera informar al director o la directora de la Agencia sobre
las medidas adoptadas o, en su caso, los motivos que le impiden actuar de acuerdo con las
recomendaciones formuladas.

. Finalizara el procedimiento, en su caso, con archivo de las actuaciones. El archivo sera

comunicado al denunciante o solicitante en escrito motivado.

. Se iniciara un procedimiento sancionador de conformidad con lo dispuesto en esta ley.

. Si en el curso de las actuaciones emprendidas por la Agencia se observan indicios de que se

hayan cometido infracciones disciplinarias, el director o la directora de la Agencia lo debera
comunicar al 6rgano que en cada caso corresponda. Si hay indicios de que hayan tenido lugar
conductas o hechos presumiblemente constitutivos de delito, se trasladara de forma inmediata
al ministerio fiscal o a la autoridad judicial y, en caso de que se pueda derivar una posible
responsabilidad contable, se trasladara a la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas.

. La Agencia puede dirigir recomendaciones motivadas a las administraciones y a las entidades

publicas en que se sugiera la modificacién, la anulacién o la incorporacion de criterios con la
finalidad de evitar las disfunciones o las practicas administrativas susceptibles de mejora, en
los supuestos y las areas de riesgo de conductas irregulares detectadas.

. Si la relevancia social o la importancia de los hechos que hayan motivado la actuacion de la

Agencia lo requieren, el director o la directora puede presentar a la comision parlamentaria
correspondiente, a iniciativa propia o por resolucién de Les Corts, el informe o los informes
extraordinarios que correspondan.”

Segundo.- Informe final de investigacion

El art. 39 del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la Agencia de 27 de junio de 2019
(DOGV num. 8582, de 2.07.2019), establece lo siguiente:

“y

Concluidas las actuaciones de investigaciéon, se elaborara un informe final en el que se

detallaran sus resultados, contemplando los hechos y circunstancias constatados, las personas
que hayan participado, colaborado o intervenido en los mismos, y su posible calificacion juridica,
asi como las posibles responsabilidades.

2.

El informe final de investigacion sera suscrito por la Agencia y en él se recogeran las

alegaciones formuladas por las personas que pudieran resultar implicadas individualmente en
los hechos objeto de investigacion.

3. Este informe final sera comunicado a la persona que denuncié los hechos que dieron lugar a

la

investigacion, salvo que se exija el mantenimiento del secreto en aras al buen fin de la

investigacion en la Agencia o en otro érgano.”.
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Tercero.- Finalizaciéon del procedimiento de investigacion

El art. 40 del mencionado Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la Agencia, establece
lo siguiente:

“1. Una vez finalizada la tramitacién del expediente de investigacion y sobre la base del informe
final de investigacion a que se refiere el articulo anterior, el director o directora de la Agencia,
mediante resolucion motivada podra acordar:

a) El archivo de las actuaciones de investigacion, que sera comunicado a los denunciantes o
solicitantes. Si se constatan datos, elementos o circunstancias determinantes de los que no
se tenia conocimiento en el momento de acordar el archivo del expediente de investigacion,
podra acordarse su reapertura.

b) La formulacién de todas aquellas recomendaciones conducentes a la adopcion de
las medidas que se estimen convenientes, pudiendo sugerir la modificacién, la
anulacion o la incorporaciéon de criterios con la finalidad de evitar disfunciones o
practicas administrativas susceptibles de mejora, en los supuestos y las dreas de
riesgo de las conductas irregulares detectadas.

c) Si se observan indicios de que se hayan cometido infracciones disciplinarias u otros hechos
sancionables de acuerdo con la normativa sectorial, se comunicara al 6rgano competente.

d) Si se advierten acciones u omisiones de las previstas en los articulos 17 y siguientes de la
Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalitat, se propondra el inicio del procedimiento
sancionador correspondiente.

e) En caso de que se pueda derivar una posible responsabilidad contable, se dara traslado a
la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas.

f) Si hay indicios de conductas o hechos presumiblemente constitutivos de delito, se dara
traslado de forma inmediata al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial.

2. Los informes de investigacion, las resoluciones motivadas que pongan fin al procedimiento de
investigacion y los que tengan naturaleza de recomendacidén o de remision de las actuaciones al
o6rgano competente, no son susceptibles de recurso, puesto que no declaran de manera definitiva
la existencia de responsabilidad, ni la vulneracién del ordenamiento juridico, ni deciden el fondo
del asunto. Tampoco las comunicaciones o requerimientos que se realicen en el marco del
procedimiento de investigacion pueden ser objeto de recurso. Todo ello sin perjuicio del respeto
al derecho de defensa y al derecho de acceso a la informacion de conformidad con lo dispuesto
en la legislacion vigente.

3. En el supuesto de que la relevancia social o la importancia de los hechos que han motivado
las actuaciones de la Agencia lo requieran, la directora o director podra presentar a la comision
parlamentaria correspondiente, a iniciativa propia o por resolucion de les Corts, el informe o los
informes extraordinarios que correspondan.

4. La Agencia comprobara que las autoridades competentes aplican las medidas administrativas,
financieras, legislativas o disciplinarias que les ha recomendado, realizando su seguimiento
mediante las actuaciones que considere adecuadas. A tal efecto, la Agencia puede dirigir
recordatorios a la maxima autoridad del organismo afectado y solicitarle la remision de un plan
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de implementacion de las recomendaciones formuladas en el que se detallen las acciones, los
plazos y las personas responsables de cada una de las actuaciones que hay que llevar a cabo,
o bien las razones que le impiden adoptar las medidas propuestas.

5. En caso de que las autoridades afectadas no apliquen las recomendaciones propuestas ni
Justifiquen su inaplicacion, la Agencia debe hacerlo constar en la memoria anual o en un informe
extraordinario a les Corts, segun corresponda. En cualquier caso, antes de hacer constar
expresamente el incumplimiento, la Agencia debe comunicarlo, con la propuesta de memoria o
informe, a la persona u érgano afectados a fin de que aleguen lo que crean conveniente.”

Cuarto.- Normativa especifica de aplicacién

Vistas las materias objeto de la alerta, como normativa especifica de aplicaciéon aplicable a la misma,
mencionaremos la siguiente normativa sobre contratacion administrativa y servicios publicos
municipales, destacando de ella, sin caracter exhaustivo, algunos articulos que se entiende de
interés recoger de forma expresa:

Primero. — Régimen juridico de aplicacion en materia concesion administrativa:

Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones locales [Permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/d/1955/06/17/(1)/con]

“Articulo 60.
En lo que afecta al aspecto juridico, la Memoria contendra:

1.° Caracteristicas del servicio y su encaje en los preceptos que determinan la licitud de la
municipalizacién o de la provincializacion.

2.° Justificacion de la concurrencia de las circunstancias previstas en el articulo 46 y certificacion
literal de los acuerdos adoptados por la Corporacién al autorizar o conceder el servicio establecido
si se pretendiere la implantacion de monopolio.

3.° Determinacion y razonamiento de la eleccion del sistema de administracién del servicio entre los
previstos por este Reglamento, y esquema de la Organizaciéon de la Empresa que hubiere de ser
establecida.

4.° Proyecto de Reglamento de prestacion del servicio y de los Estatutos de la Empresa cuando
hubiere de utilizarse alguna forma de sociedad mercantil.

5.° Casos de cesacion de la Empresa, conforme a lo que se consigna en este Reglamento, con
indicacién de las soluciones que hubieren de adoptarse en esos supuestos para que el servicio
quede debidamente atendido.

“Articulo 114.

1. Los servicios de competencia de las Entidades locales podran prestarse mediante
concesioén administrativa, salvo en los casos en que esté ordenada la gestion directa.

2. La concesion podra comprender: a) la construccion de una obra o instalacion y la
subsiguiente gestion del servicio a que estuvieren afectas; o b) el mero ejercicio del servicio
publico, cuando no requiera obras o instalaciones permanentes o estuvieren ya establecidas.

3. En virtud de lo dispuesto por la Ley de Régimen local, correspondera exclusivamente al
Ayuntamiento o a la Diputacion, segun los casos, el otorgamiento de las concesiones para
prestar, dentro de su respectivo territorio jurisdiccional, los servicios que los articulos 101 a
103, 107 y 164 a 167 atribuyen a la competencia municipal, y los 242 a 245 y 285 y siguientes,
a la provincial”.
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“Articulo 115.

En toda concesién de servicios se fijaran las clausulas con arreglo a las cuales se otorgare,
que seran las que se juzguen convenientes y, como minimo, las siguientes:

1.2 Servicio objeto de la concesion y caracteristicas del mismo.

2.2 Obras e instalaciones que hubiere de realizar el concesionario y quedaren sujetas a
reversion, y obras e instalaciones a su cargo, pero no comprendidas en aquélla.

3.2 Obras e instalaciones de la Corporacién cuyo goce se entregare al concesionario.

4.2 Plazo de la concesion, segun las caracteristicas del servicio y las inversiones que
hubiere de realizar el concesionario sin que pueda exceder de cincuenta afios.

5.2 Situacion respectiva de la Corporacién y del concesionario durante el plazo de vigencia
de la concesion.

6.2 Tarifas que hubieren de percibirse del publico, con descomposicion de sus factores
constitutivos, como base de futuras revisiones.

7.2 Clase, cuantia, plazos y formas de entrega de la subvencién al concesionario, si se
otorgare.

8.2 Canon o participacion que hubiere de satisfacer, en su caso, el concesionario a la
Corporacion.

9.2 Deber del concesionario de mantener en buen estado las obras e instalaciones.

10.2 Otras obligaciones y derechos reciprocos de la Comporacion y el concesionario.

11.2 Relaciones con los usuarios.

12.2 Sanciones por incumplimiento de la concesion.

13.2 Régimen de transicion, en el ultimo periodo de la concesion en garantia de la debida
reversion o devolucioén, en su caso, de las instalaciones, bienes y material integrantes del
servicio.

14.2 Casos de resolucion y caducidad.”

“Articulo 126.

1. En la ordenacion juridica de la concesion se tendra como principio basico que el servicio
concedido seguira ostentando en todo momento la calificacion de servicio publico de la
Corporacion local a cuya competencia estuviere atribuido.

2. En el régimen de la concesion se diferenciara:

a) el servicio objeto de la misma, cuyas caracteristicas seran libremente modificables por el
poder concedente y por motivos de interés publico; y

b) la retribucién econémica del concesionario cuyo equilibrio, a tenor de las bases que hubieren
servido para su otorgamiento, debera mantenerse en todo caso y en funcién de la necesaria
amortizacion, durante el plazo de concesion, del coste de establecimiento del servicio que
hubiere satisfecho, asi como de los gastos de explotacién y normal beneficio industrial”.

“Articulo 127

1. La Comporacion concedente ostentara, sin perjuicio de las que procedan, las potestades
siguientes:

1.2 Ordenar discrecionalmente, como podria disponer si gestionare directamente el
servicio, las modificaciones en el concedido que aconsejare el interés publico, y, entre
otras:

a) la varniacion en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el servicio
consista; y

b) la alteracion de las tarifas a cargo del publico y en la forma de retribucion del concesionario.

2.2 Fiscalizar la gestion del concesionario, a cuyo efecto podra inspeccionar el servicio,
Sus obras, instalaciones y locales y la documentacion relacionada con el objeto de la
concesion, y dictar las érdenes para mantener o restablecer la debida prestacion.
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3.2 Asumir temporalmente la ejecucion directa del servicio en los casos en que no lo
prestare o no lo pudiere prestar el concesionario, por circunstancias imputables o no al
mismo.

4.2 Imponer al concesionario las correcciones pertinentes por razén de las infracciones
que cometiere.

5.2 Rescatar la concesion.
6.2 Suprimir el servicio.
2. La Corporacion concedente debera:

1.° Otorgar al concesionario la proteccion adecuada para que pueda prestar el servicio
debidamente.

2.° Mantener el equilibrio financiero de la concesién, para lo cual:

a) compensara econémicamente al concesionario por razén de las modificaciones que le
ordenare introducir en el servicio y que incrementaren los costos o disminuyeren la
retribucion; y

b) revisara las tarifas y subvencién cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio,
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la ruptura
de la economia de la concesion.

3.2 Indemnizar al concesionario por los dafios y perjuicios que le ocasionare la asuncion
directa de la gestion del servicio, si ésta se produjere por motivos de interés publico
independientes de culpa del concesionario.

4.° Indemnizar al concesionario por el rescate de la concesién o en caso de supresion del
servicio.

“Articulo 128.
1. Seran obligaciones generales del concesionario:

1.2 Prestar el servicio del modo dispuesto en la concesion u ordenado posteriormente por la
Corporacién concedente, incluso en el caso de que circunstancias sobrevenidas e imprevisibles
ocasionaren una subversiéon en la economia de la concesién, y sin mas interrupciones que las que
se habrian producido en el supuesto de gestién directa municipal o provincial.

2.2 Admitir al goce del servicio a toda persona que cumpla los requisitos dispuestos
reglamentariamente.

3.2 Indemnizar a terceros de los dafios que les ocasionare el funcionamiento del servicio, salvo si se
hubieren producido por actos realizados en cumplimiento de una clausula impuesta por la
Corporacién con caracter ineludible.

4.2 No enajenar bienes afectos a la concesion que hubieren de revestir a la entidad concedente, ni
gravarlos, salvo autorizacién expresa de la Corporacion.

5.2 Ejercer, por si, la concesién y no cederla o traspasarla a terceros sin la anuencia de la
Corporacion, que sélo podra autorizarla en las circunstancias que sefala el parrafo 2 del articulo 52
del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones locales.

2. La concesion otorgara al concesionario las facultades necesarias para prestar el servicio.
3. Seran derechos del concesionario:
1.° Percibir la retribucién correspondiente por la prestacion del servicio.

2.° Obtener compensacion econémica que mantenga el equilibrio financiero de la concesién en los
casos en que concurra cualquier de las circunstancias a que se refieren los numeros 2.°, 3.°y 4.° del
parrafo 2 del articulo anterior.

3.2 Utilizar los bienes de dominio publico necesarios para el servicio.
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4.° Recabar de la Corporacion los procedimientos de expropiacion forzosa, imposicion de
servidumbres y desahucio administrativo para la adquisicion del dominio, derechos reales o uso de
los bienes precisos para el funcionamiento del servicio. (.../...)".

"Articulo 129

1. El concesionario percibira, como retribucion:

a) las contribuciones especiales que se devengaren por el establecimiento del servicio,
salvo clausula en contrario; y

b) las tasas a cargo de los usuarios, con arreglo a tarifa aprobada en la forma dispuesta
por el articulo 179 de la Ley.
2. También podra consistir la retribucion, juntamente con alguno de los conceptos anteriores,
o exclusivamente si el servicio hubiere de prestarse gratuitamente, en subvencion a cargo de
los fondos de la Corporacion.

3. En todo caso, la retribucion prevista para el concesionario debera ser calculada de modo
que permita, mediante una buena y ordenada administracion, amortizar durante el plazo de la
concesion el costo de establecimiento del servicio y cubrir los gastos de explotacion y un
margen normal de beneficio industrial.

4. Si como forma de retribucion, total o parcial, se acordare el otorgamiento de subvencion,
ésta no podra revestir la forma de garantia de rendimiento minimo ni cualquier otra modalidad
susceptible de estimular el aumento de gastos de explotacién, y, en general,una gestion
economica deficiente por el concesionario y el traslado de las resultas de lamisma a la Entidad
concedente.

5. La retribucién sera revisable en los casos a que aluden los articulos 127 y 128”.

“Articulo 131.

1. El Pliego de condiciones detallara la situacion y el estado de conservacion en que habran
de encontrarse las obras y el material afectos a la concesion en el momento de reversién de
la misma.

2. Con anterioridad a ésta, en el plazo que senalare el Pliego de condiciones y, en todo caso,
como minimo, en el de un mes por cada ario de duracion de la concesion, la gestion del servicio
se regulara del modo siguiente:

1.° La Corporacion designaré un Interventor técnico de la Empresa concesionaria, el cual
vigilara la conservacion de las obras y del material e informara a la Corporacion sobre las
reparaciones y reposiciones necesarias para mantenerlos en las condiciones previstas.

2.° En caso de desobediencia sistematica del concesionario a las disposiciones de la
Corporacién sobre conservacion de las obras e instalaciones o de mala fe en la ejecucion
delas mismas, la Corporacion podra disponer el secuestro de la Empresa y, si fuere
preciso, solicitar del Ministerio de la Gobernacion que contintie hasta el término de la
concesion.”
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Segundo: Regimen juridico actividades y servicios
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. [Permalink ELI:
https://www.boe.es/eli/es/|/1985/04/02/7/con]

“Articulo 25

1. El Municipio, para la gestiéon de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede
promover actividades y prestar los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal en los términos previstos en este articulo.

2. El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en los términos de la
legislacion del Estado y de las Comunidades Autonomas, en las siguientes materias:

(-7

g) Tréafico, estacionamiento de vehiculos y movilidad. Transporte colectivo urbano

“Articulo 26.
1. Los Municipios deberan prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza
viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los nticleos de
poblacién y pavimentacion de las vias publicas.

b) En los Municipios con poblacion superior a 5.000 habitantes, ademas: parque publico,
biblioteca publica y tratamiento de residuos.

c) En los Municipios con poblacién superior a 20.000 habitantes, ademas: protecciéon civil,
evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y la atencién inmediata a
personas en situacion o riesgo de exclusion social, prevencion y extincion de incendios e
instalaciones deportivas de uso publico.

d) En los Municipios con poblacion superior a 50.000 habitantes, ademas: transporte
colectivo urbano de viajeros y medio ambiente urbano.

2. En los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes sera la Diputacion provincial o
entidad equivalente la que coordinara la prestacion de los siguientes servicios:

a) Recogida y tratamiento de residuos.

b) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas
residuales. c) Limpieza viaria.

d) Acceso a los nutcleos de poblacion.

e) Pavimentacion de vias urbanas.

f) Alumbrado publico.

“Articulo 85.

1. Son servicios publicos locales los que prestan las entidades locales en el ambito de sus
competencias.

2. Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma mas
sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion:

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia Entidad Local.
b) Organismo auténomo local.

c) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica (.../...).
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B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de
servicios publicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. La forma de gestiéon por la que se
opte debera tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 9 del Estatuto Basico del Empleado
Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo que respecta al ejercicio de funciones
que corresponden en exclusiva a funcionarios publicos.

“Articulo 86.

1. Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para el desarrollo de actividades
economicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competencias. En el
expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida habra de justificarse
que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda
municipal debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda
existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia
empresarial. Corresponde al pleno de la respectiva Corporacion local la aprobacion del
expediente, que determinara la forma concreta de gestién del servicio.

2. Se declara la reserva en favor de las Entidades Locales de las siguientes actividades o
servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas; recogida, tratamiento
y aprovechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros, de conformidad con lo
previsto en la legislacion sectorial aplicable.

El Estado y las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias,
podran establecer, mediante Ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios. La
efectiva ejecucion de estas actividades en régimen de monopolio requiere, ademas del
acuerdo de aprobacion del pleno de la correspondiente Corporacion local, la aprobacién por
el 6rgano competente de la Comunidad Autbnoma.

3. En todo caso, la Administracion del Estado podra impugnar los actos y acuerdos previstos
en este articulo, con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo Il del Titulo V de esta Ley, cuando
incumplan la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”.

Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de

las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local [Permalink
ELI:https://www.boe.es/eli/es/rdlg/1986/04/18/781/con]

“Articulo 96.

La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades econémicas, cuando lo
sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea
de utilidad publica y se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes”.

“Articulo 97.
1. Para el gjercicio de actividades econémicas por las Entidades locales se requiere:

a) Acuerdo inicial de la Corporacién, previa designacion de una Comision de estudio
compuesta por miembros de la misma y por personal técnico.

b) Redaccién por dicha Comisién de una memoria relativa a los aspectos social, juridico,
técnico y financiero de la actividad econoémica de que se trate, en la que debera determinarse
la forma de gestion, entre las previstas por la Ley, y los casos en que debe cesar la prestacion
de la actividad. Asimismo, debera acompanarse un proyecto de precios del servicio, para cuya
fijacion se tendra en cuenta que es licita la obtencion de beneficios aplicable a las necesidades
generales de la Entidad local como ingreso de su Presupuesto, sin perjuicio de la constitucion
de fondos de reserva y amortizaciones.
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c) Exposicion publica de la memoria después de ser tomada en consideraciéon por la
Corporacioén, y por plazo no inferior a treinta dias naturales, durante los cuales podran formular
observaciones los particulares y Entidades, y

d) Aprobacién del proyecto por el Pleno de la Entidad local.(.../...)".

Tercero. — Régimen juridico revision de oficio en el ambito local:

Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local [Permalink ELI:
https://www.boe.es/eli/es/I/1985/04/02/7/con]

“Articulo 53.

Sin perjuicio de las previsiones especificas contenidas en los articulos 65, 67 y 110 de esta
Ley, las Corporaciones locales podran revisar sus actos y acuerdos en los términos y con el
alcance que, para la Administracion del Estado, se establece en la legislacion del Estado
reguladora del procedimiento administrativo comun”.

Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales [Permalink ELI:
https://www.boe.es/eli/es/rd/1986/11/28/2568/con]

“Articulo 4.

1. El Municipio, la Provincia y la Isla gozan de autonomia para la gestién de sus respectivos

intereses, en los términos de la Ley 7/1985, de 2 de abril, y en su calidad de Administraciones

Publicas de caracter territorial, y dentro de la esfera de sus competencias, les corresponden
en todo caso:

(--/..)

g) La potestad de revisién de oficio de sus actos y acuerdos.

(d...)

“Articulo 218.

1. Sin perjuicio de las previsiones especificas contenidas en los articulos 65, 67 y 110 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, los 6rganos de las entidades locales podran revisar sus actos,
resoluciones y acuerdos, en los términos y con el alcance que se establece en la legislacion
del Estado reguladora del procedimiento administrativo comun.

2. La solicitud de dictamen del Consejo de Estado, en los casos que proceda legalmente, se
cursara por conducto del presidente de la Comunidad Auténoma y a través del Ministerio para
las Administraciones Publicas’.

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de Ilas

Administraciones Publicas [Permalink ELI:
https://www.boe.es/eli/es/I/2015/10/01/39/con]

“Articulo 106. Revisién de disposiciones y actos nulos.

1. Las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de
interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declararan de oficio la nulidad de los actos
administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en
plazo, en los supuestos previstos en el articulo 47.1.
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2. Asimismo, en cualquier momento, las Administraciones Publicas de oficio, y previo dictamen
favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Autébnoma
si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las disposiciones administrativas en los supuestos
previstos en el articulo 47.2.

3. El 6rgano competente para la revision de oficio podra acordar motivadamente la inadmision
a tramite de las solicitudes formuladas por los interesados, sin necesidad de recabar Dictamen
del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma, cuando las mismas
no se basen en alguna de las causas de nulidad del articulo 47.1 o carezcan manifiestamente
de fundamento, asi como en el supuesto de que se hubieran desestimado en cuanto al fondo
otras solicitudes sustancialmente iguales.

4. Las Administraciones Publicas, al declarar la nulidad de una disposicion o acto, podran
establecer, en la misma resolucion, las indemnizaciones que proceda reconocer a los
interesados, si se dan las circunstancias previstas en los articulos 32.2 y 34.1 de la Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico sin perjuicio de que, tratandose de una disposicion,
subsistan los actos firmes dictados en aplicacién de la misma.

5. Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcurso del plazo de seis meses
desde su inicio sin dictarse resolucién producira la caducidad del mismo. Si el procedimiento
se hubiera iniciado a solicitud de interesado, se podra entender la misma desestimada por
silencio administrativo.”

“Articulo 47. Nulidad de pleno derecho.

1. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los casos
siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del
territorio.

c) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta.
e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la
voluntad de los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su
adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion con rango de Ley”.

“Articulo 110. Limites de la revision.

Las facultades de revisiéon establecidas en este capitulo no podran ser ejercidas cuando por
prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por ofras circunstancias, su ejercicio
resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.

Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico [Permalink ELI:
https://www.boe.es/eli/es/I/2017/11/08/9/con]

“Articulo 42. Efectos de la declaracién de nulidad y efectos en supuestos de anulabilidad.

1. La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion,
cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrara en fase de
liquidacién, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en
virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte culpable
debera indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido.

2. La nulidad de los actos que no sean preparatorios solo afectara a estos y sus
consecuencias.
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3. Si la declaracién administrativa de nulidad de un contrato produjese un grave trastomo al
servicio publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la continuacion de los efectos de aquel
y bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el
perjuicio.

4. Los efectos establecidos en los apartados anteriores podran ser acordados por la sentencia
que ponga fin al recurso contencioso-administrativo interpuesto previa declaracion de
lesividad, de conformidad con lo previsto en el articulo 71 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.”

Cuarto. — Régimen juridico de la contraprestacién econdmica (tarifas) a percibir por el
concesionario y del Canon concesional a percibir por el Ayuntamiento de Benidorm:

Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de

la Ley Reguladora de las Haciendas Locales -TRLRHL [Permalink  ELI:
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2004/03/05/2/con]

“Articulo 20. Hecho imponible.
(...7....)

6. Las contraprestaciones economicas establecidas coactivamente que se perciban por la
prestacion de los servicios publicos a que se refiere el apartado 4 de este articulo, realizada
de forma directa mediante personificacion privada o mediante gestion indirecta, tendran la
condicién de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario conforme a lo previsto
en el articulo 31.3 de la Constitucion.

En concreto, tendran tal consideracion aquellas exigidas por la explotacién de obras o la
prestacién de servicios, en régimen de concesién, sociedades de economia mixta, entidades
publicas empresariales, sociedades de capital integramente publico y demas féormulas de
Derecho privado.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 103 de la Ley de Contratos del Sector Publico, las
contraprestaciones econémicas a que se refiere este apartado se regularan mediante
ordenanza. Durante el procedimiento de aprobacion de dicha ordenanza las entidades locales
solicitaran informe preceptivo de aquellas Administraciones Publicas a las que el ordenamiento
Juridico les atribuyera alguna facultad de intervencion sobre las mismas.”

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. [Permalink ELI:
https://www.boe.es/eli/es/I/2003/12/17/58/con]

“Articulo 66. Plazos de prescripcion.

Prescribiran a los cuatro afios los siguientes derechos:

a) El derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna
liquidacion.

b) El derecho de la Administracién para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y
autoliquidadas.

c) El derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las
devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del coste de las garantias.

d) El derecho a obtener las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las
devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del coste de las garantias.
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“Articulo 67. Computo de los plazos de prescripcion.

1. El plazo de prescripcion comenzara a contarse en los distintos casos a los que se refiere el
articulo 66 de esta Ley conforme a las siguientes reglas:

En el caso a), desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario para presentar
la correspondiente declaracion o autoliquidacioén.(.../...)

2. El plazo de prescripcion para exigir la obligacion de pago a los responsables solidarios
comenzara a contarse desde el dia siguiente a la finalizacion del plazo de pago en periodo
voluntario del deudor principal.

No obstante, en el caso de que los hechos que constituyan el presupuesto de la responsabilidad
se produzcan con posterioridad al plazo fijado en el parrafo anterior, dicho plazo de prescripcion
se iniciara a partir del momento en que tales hechos hubieran tenido lugar.

Tratandose de responsables subsidiarios, el plazo de prescripcibn comenzara a computarse
desde la notificacion de la dltima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a
cualquiera de los responsables solidarios”

Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de vehiculos
[Permalink ELI
https://www.boe.es/eli/es/I/2002/11/14/40]

“Articulo 1 Ambito de aplicacion

1. Esta Ley establece el régimen juridico aplicable a los aparcamientos en los que una persona
cede, como actividad mercantil, un espacio en un local o recinto del que es titular para el
estacionamiento de vehiculos de motor, con los deberes de vigilancia y custodia durante el
tiempo de ocupacién, a cambio de un precio determinado en funcién del tiempo real de prestacion
del servicio.

2. A los efectos de esta Ley, se consideran como modalidades de la prestacion de este servicio:

a) Estacionamiento con reserva de plaza en el que el titular del aparcamiento se obliga a
mantener durante todo el periodo de tiempo pactado una plaza de aparcamiento a disposicion
plena del usuario.

b) Estacionamiento rotatorio, en el que el titular del aparcamiento se obliga a facilitar una plaza
de aparcamiento por un periodo de tiempo variable, no prefijado. En esta modalidad de
estacionamiento rotatorio el precio se pactara por minuto de estacionamiento, sin posibilidad de
redondeos a unidades de tiempo no efectivamente consumidas o utilizadas.

En conclusioén, tras el estudio en detalle de la totalidad de la documentacién requerida en la
instruccion de la presente investigacion asi como la obtenida en fuentes abiertas, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalitat, de la
Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana,
modificada por la Ley 27/2018, de 27 de diciembre, tras el nombramiento efectuado mediante
Resolucion de 29 de mayo de 2017, de la Presidencia de Les Corts (DOGV num. 8052, de
31.05.2017),
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Por todo cuanto antecede, RESUELVO:

PRIMERO.- DESESTIMAR segun lo expuesto anteriormente las alegaciones y consideraciones
formuladas por el interesado al Informe Provisional de Investigacion sin que las mismas desvirtuen
las conclusiones alcanzadas en el informe provisional de investigacion.

SEGUNDO. - FINALIZAR la tramitacion del expediente de investigacion realizando las siguientes
CONCLUSIONES FINALES:

Tras el estudio en detalle de la totalidad de la documentacion requerida y obtenida por esta Agencia
en la fase de investigacion del expediente referenciado en el encabezado, se concluye que se
acredita la existencia de indicios de presunto fraude de ley en la actividad contractual llevada a cabo
por el Ayuntamiento de Benidorm en relacion con la orden de continuidad a la mercantil
I B < 'a concesion de explotacion del estacionamiento
subterraneo del Parque L’aigiiera de dicho municipio con indicios de posible exigencia de
responsabilidades por cuanto el citado acuerdo del Ayuntamiento Pleno de fecha 31 de mayo de
2021, sin motivarse debidamente la excepcionalidad en razones de interés publico, incumple el
acuerdo de 24 de febrero de 2020 por el que acuerda la gestion directa del servicio y el plazo
informado por los técnicos municipales y supone la alteracion de las condiciones iniciales de la
licitacion prolongando la duracion del contrato mas alla del plazo fijado en los pliegos que rigieron
la licitacion lo que supone una vulneracion de los principios que rigen la contratacién publica,
principalmente el de igualdad de trato entre empresas, asi como el de libre concurrencia lo que
equivaldria a una nueva adjudicacion producida de forma directa o sin concurrencia, lo que no se
considera ajustado ni al clausulado que rige la concesion ni a la normativa contractual y en su
consecuencia al margen del procedimiento aplicable a tal fin incurriendo por ello en el supuesto
previsto en el articulo 47.1.e) de la LPACAP por una ausencia total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido.

Por otro lado, dicho acuerdo comportaria una ruptura del equilibrio econédmico financiero inicial de
la concesion, en los términos en que fueron considerados para su adjudicacion encubriéndose una
modificacién contractual de reequilibrio econémico financiero de la concesién indebida en el régimen
propio de contrato concesional sin acreditarse las causas previstas para ésta permitiendo el
enriquecimiento a un particular a costa del interés general municipal quebrando las reglas de
transparencia y concurrencia, alterando el valor estimado del contrato. En virtud del acuerdo
sefalado, adoptado por el Pleno de la Corporacion de fecha 31 de mayo de 2021 se habria permitido
a la mercantil [ W (<n |2 actualidad I
Il '2 apropiacién de recursos publicos procedentes de una relacion juridica vencida que habrian
tenido que integrar la Tesoreria de la entidad desde 1 junio de 2021 hasta 28 de febrero de 2023.
Todo ello conforme al dictamen de la Junta Consultiva de Contratacion del estado del expediente
31/2017 segun el cual se debe compensar al contratista integramente por la totalidad de los gastos
que éste haya tenido que incurrir para asegurar la continuidad de la prestacion, por lo que, el exceso
de ingresos recaudados por la mercantil sobre los gastos soportados cuantificaria el posible
perjuicio para la Hacienda publica en un total de 603.192,40 euros.
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TERCERO.-FORMULAR las siguientes recomendaciones al Ayuntamiento de Benidorm, tras
la investigacion realizada y la existencia de fraude en la actividad contractual
constatada, en base a la potestad de esta Agencia recogida en el art. 16.5 de la Ley
11/2016, y del art. 40.1.b del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la
Agencia, en desarrollo de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre de la Generalitat (DOGV
num. 8582, de 2.07.2019):

12, RECOMENDACION: Instruccién por el Ayuntamiento de Benidorm del oportuno
procedimiento de revision de oficio del acuerdo adoptado por el ayuntamiento
pleno de fecha 31 de mayo de 2021 por el que se acuerda la orden de continuidad a
la mercantil | INNEIEIEIGgGgdGENEEEEEEEEE Bl < <! que debera recabarse
pronunciamiento expreso de cual seria la compensacion al contratista durante el periodo
de 1 de junio de 2021 a febrero de 2023; todo ello por estar incurso en la causa de
nulidad a que se refiere el art 47.1 e) de la ley 39/2015 LPAC por ausencia total y
absoluta del procedimiento legalmente establecido sin perjuicio de la exigencia de las
responsabilidades que pudieran derivarse de las autoridades y del personal al servicio
de las AAPP conforme a lo regulado en la disposicién adicional vigésimo octava de la
LCSP.

Plazos para el cumplimiento de la recomendacion:

Se concede un plazo de 3 meses, a partir de la recepcion de la resolucion que ponga
fin a la investigacion, para que la entidad denunciada informe al director de la Agencia
sobre la iniciacion de las actuaciones recomendadas; o, en su caso, sobre los motivos
que pudieran impedir actuar de acuerdo con tales recomendaciones.

Asimismo, se debera informar por la entidad denunciada de la finalizacion de los citados
procedimientos, adjuntando los correspondientes acuerdos del érgano competente, en
el plazo de un mes desde su finalizacion.

En todo caso, en el plazo de 6 meses de iniciarse los correspondientes procedimientos,
debera comunicarse a la Agencia el estado de la tramitacion del expediente o
expedientes oportunos.

22, RECOMENDACION: Acordada la nulidad, debera instruirse expediente para
exigencia de reintegro de ingresos indebidos percibidos por la concesionaria por
el importe que no se incluya dentro de la indemnizacién derivada de la nulidad en
los términos que sea informada por el Consell juridic consultiu de la Comunitat
Valenciana; todo ello en los términos del articulo 47 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria. En caso de impago de estas, debera exigirse
procedimiento de apremio.
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Plazos para el cumplimiento de la recomendacion:

Se concede un plazo de 6 meses, a partir de la recepcion de la resolucion que ponga
fin a la investigacion, para que la entidad denunciada informe al director de la Agencia
sobre la iniciacion de las actuaciones recomendadas; o, en su caso, sobre los motivos
que pudieran impedir actuar de acuerdo con tales recomendaciones.

Asimismo, se debera informar por la entidad denunciada de la finalizacion de los citados
procedimientos, adjuntando los correspondientes acuerdos del érgano competente, en
el plazo de un mes desde su finalizacion.

En todo caso, en el plazo de 3 meses de iniciarse los correspondientes procedimientos,
debera comunicarse a la Agencia el estado de la tramitacion del expediente o
expedientes oportunos.

CUARTO.- Finalizar la fase de investigacion en el expediente 2022/G01_02/000050, abriendo la
fase de seguimiento de las recomendaciones formuladas a la entidad denunciada.

QUINTO.- Dar traslado al Tribunal de Cuentas, por si de las irregularidades apreciadas pudiera
derivarse un menoscabo en los fondos publicos susceptible de generar responsabilidad
contable por alcance en los términos previstos en el articulo 72 de la Ley 7/1988, de 5
de abril, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

SEXTO.- Informar al Ayuntamiento de Benidorm, que la aportacion a esta Agencia de la
informacion sobre el cumplimiento o estado de situacién de las recomendaciones debera
efectuarse en los plazos indicados en cada requerimiento o recomendacion, a través de
la Sede Electronica de la Agencia Valenciana Antifraude (https./sede.antifraucv.es),
utilizando el tramite “Instancia genérica” disponible en el Catalogo de Servicios de la
Sede.

Para cualquier duda a este respecto puede ponerse en contacto con la Agencia a través
de teléfono 962 787 450 o correo electronico investigacio@antifraucv.es, indicando el
numero de expediente y referencia que figura en el encabezado.

Informar al Ayuntamiento de Benidorm que en caso de que no aplicar las
recomendaciones propuestas, ni justificase su inaplicacion, la Agencia debera hacerlo
constar en la Memoria anual o en un informe extraordinario a les Corts, segun
corresponda. En cualquier caso, antes de hacer constar expresamente el
incumplimiento, la Agencia debera comunicarlo, con la propuesta de memoria o informe,
a la persona u 6rgano afectados a fin de que aleguen lo que crean conveniente. Todo
ello en cumplimiento del referido articulo 40 del Reglamento de la Ley 11/2016, de 28
de noviembre, de la Agencia de Prevencién y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de
la Comunitat Valenciana.
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SEPTIMO.-Notificar la presente resoluciéon a la persona alertadora, asi como a la entidad
denunciada y restantes interesados, con indicacion de que, contra la presente
resolucion, que finaliza las actuaciones de investigacion con recomendaciones, no cabe
recurso alguno; ello, de conformidad con lo establecido en el art. 40.2. del Reglamento
de funcionamiento y régimen interior de la Agencia, puesto dicha resolucion no declara
de manera definitiva la existencia de responsabilidad, ni la vulneracion del ordenamiento
juridico, ni deciden el fondo del asunto.

Todo ello sin perjuicio del respeto al derecho de defensa y al derecho de acceso a la
informacién de conformidad con lo dispuesto en la legislacion vigente.

En Valéncia, a la fecha de su firma electronica.

El director de la Agencia

[Documento firmado electrénicamente]
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