TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD
VALENCIANA
SALA DE LO CIVIL Y PENAL
VALENCIA

Diligencias Previas n° 01/2007 (Derivadas del Rollo 22/2007)

AUT O n°62/07

En Valencia, a veintisiete de noviembre de 2007.

Siendo Magistrado Instructor de las presentes Diligencias Previas, el Iltmo. Sr. D.
José Francisco Ceres Montés.

HECHOS

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal, tras haber incoado previamente las Diligencias
de Investigacion n°® 15/2006 en virtud de denuncia de 4 de noviembre de 2005 formulada
por D. José Luis Valdés Fernandez, por escrito de 21 de agosto de 2006, dicho ministerio
publico presento ante el Juzgado Decano de los de Instruccion de Alicante, escrito de
denuncia contra D. Luis Dias Alperi, Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Alicante y
Presidente de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alicante, D* Sonia Castedo
Ramos, Concejala Delegada de Urbanismo y Miembro de la Junta anteriormente indicada,
D. Luis Concepcion Moscardd, Concejal de Seguridad ciudadana, Trafico y Transportes, y
miembro de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alicante, D. Antonio
Escobedo Moya, Jefe del Departamento Técnico de Trafico y Planificacion Viaria y el legal
representante de la entidad mercantil Ortiz a Hijos contratista de obras, todo ello, sin
perjuicio de la ampliacion de responsabilidades penales a cualquier otro miembro de la
Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alicante, siempre que de la instruccion de la
causa se desprendiera que concurrian en cualquiera de ellos las exigencias del tipo penal, y
todo ello, por si los hechos pudieran ser constitutivos de delitos de prevaricacion, trafico de
influencias, falsedad, malversacion de caudales publicos y apropiacion indebida,
personandose en virtud de dicha denuncia en el procedimiento que se incoe.

En dicha denuncia se resefiaban los documentos que a la Fiscalia le habia



presentado previamente el denunciante, que eran veintiuno, asi como la documental,
distribuida en once carpetas que recogia el expediente administrativo integro de la concesion
de unos estacionamientos en la ciudad de Alicante.

El Ministerio Fiscal, tras describir el contenido de los once documentos
acompafiados por el denunciante Sr. Valdés Ferndndez, y a su vez, las once carpetas en que
se contenia el expediente administrativo municipal, analizaba las distintas cuestiones
planteadas en el curso de las Diligencias de Investigacion realizadas en relacion con las
vicisitudes del expediente administrativo del concurso publico convocado por el Pleno del
Ayuntamiento de Alicante de fecha 7 de mayo de 2002, relativo a la concesion
administrativa para la construccion y explotacion de tres estacionamientos subterraneos de
vehiculos de automdviles en la Avenida Catedratico Soler, Avenida Padre Espla y
Hermanos Lopez de Osaba de dicha ciudad, finalmente adjudicado por acuerdo plenario de
la corporacion de 17 de enero de 2003 a favor de la mercantil Enrique Ortiz e Hijos
Contratista de Obras SA, tnica licitadora, de conformidad con los pliegos, clausulas
administrativas, y de prescripciones técnicas particulares aprobados por el Pleno del
Ayuntamiento en sesiones previas de 7 de mayo y 19 de septiembre de 2002, y con la
oferta formulada por el adjudicatario, y cuyos presupuestos de ejecucion ascendian a las
siguientes cantidades : 5.194739 euros Iva incluido para el estacionamiento de Catedratico
Soler, 5.646.686 euros Iva incluido, el estacionamiento de Padre Espld, y de 4.108.716
euros, Iva incluido el de Lopez de Osaba. En dicha denuncia, se analizaba la modificacion
del contrato admitida al concesionario cuando habia sido informada inicialmente en sentido
negativo por los técnicos, resultando finalmente aprobada por la Junta de Gobierno Local,
respectivamente segun el orden de los estacionamientos anteriormente mencionado, por las
siguientes cantidades: 6.741.967,65 Iva incluido, 6.286.630,64 Iva incluido, y
4.930.088,62 Iva incluido.

El resumen de la misma, es que venia a entenderse que tras haberse solicitado en los
meses de junio y julio de 2003 una modificacion del contrato por el concesionario que tenia
una repercusion e incremento econoémica elevada, y que fue informada negativamente el 10
de septiembre de 2003 por los ingenieros competentes de la Concejalia de Urbanismo, asi
como por el Servicio de Economia y Hacienda, y que originé una propuesta de acuerdo
negativa por el Jefe del Servicio de Contratacion y Patrimonio del referido Ayuntamiento
que se remitio a la Gerencia de Urbanismo, el Sr. Alcalde por Decreto de 14 de enero de
2004, sustituyd a la direccion técnica y la Concejalia de Urbanismo inicialmente
competentes, al traspasar el expediente a la de Seguridad Ciudadana, Tréafico y Transportes,
en la que el técnico de la misma Sr. Escobedo emitid informe favorable a la modificacion
solicitada por el contratista, la cudl posteriormente, fue propuesta por el Concejal de Trafico
y Transportes a la Junta de Gobierno Local que aprobo la misma provisionalmente el 14 de
marzo de 2005, y de forma definitiva el 4 de julio de 2005, habiéndose incrementado
indebidamente el coste de las obras, a juicio de la parte denunciante, en mas del 20%, para
cuya aprobacion se hubiera hecho preciso el informe del Consejo Juridico Consultivo,
informe que se obvio reflejando que el importe no superaba el 19,60%.



Tras analizar dichas incidencias, ya posteriormente en los folios 105 y 106 de su
denuncia, especificaba concretamente los hechos imputados en los siguientes términos:

“Primero.- Ante la solicitud por la adjudicataria de la modificacion del contrato
suscrito con el Ayuntamiento de Alicante y su sucesiva denegacion por las instancias
técnicas competente, existio un concierto entre el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento, la
Concejala Delegada de Urbanismo y el Concejal Delegado de Seguridad ciudadana, Trafico
y Transportes con la exclusiva intencion de conferir al adjudicatario mejoras respecto al
contrato inicial, para lo cual se decidi6 dejar sin resolver la denegacion de las
modificaciones propuestas por los técnicos, sustituir el organo gestor y la direccion
facultativa del contrato hasta entonces competentes, y designar como 6rgano a la Concejalia
de Trafico y como director facultativo a un técnico de la misma Concejalia.

En cumplimiento de instrucciones verbales de su Concejal, el nuevo Director
facultativo del contrato adscrito a Trafico emiti6 un Informe en fecha de 28 de Febrero de
2005 que, cotejado con la documentacion aportada, incurre en graves contradicciones e
irregularidades, falseando el presupuesto de ejecucion de contrata de las obras fijado por el
Pleno del Ayuntamiento en su sesion de 17 de Enero de 2003, proponiendo sin
justificacion alguna, la rectificacion de un error de calculo y tres “necesidades nuevas”, por
razones de interés publico y el aumento del plazo de explotacioén inicialmente pactado
(cuarenta afios), en siete afios y diez meses mas.

La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alicante aprob6 en sesiones de 14
de marzo y 4 de julio de 2005, sin contar con un nuevo y preceptivo Informe del Servicio
de Economia y Hacienda del Ayuntamiento, siendo que el tnico que se confecciond en tal
Servicio era denegatorio de las pretensiones del adjudicatario, las modificaciones
propuestas por el director facultativo en su informe de 28 de Febrero y la ampliacion de la
concesion a favor del adjudicatario en siete afios y diez meses. Pero, respecto al sobrecoste
de las obras, la Junta lo aprobo reduciéndolo; al mantener, sin embargo, el aumento de la
concesion durante siete afios y diez meses, resultd que diez meses de este plazo fueron
aprobados sin justificacion. Ademads, la cuantia de las obras aprobada por la Junta de
Gobierno Local excedio del 20% del presupuesto de ejecucion de contrata aprobado por
acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 17 de Enero de 2003, por lo que la Junta no era
competente legalmente para su aprobacion directa, sin someterla a Dictamen previo del
Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

El quebranto econdmico para el Ayuntamiento de Alicante asciende, al menos, a la
suma correspondiente a la amortizacion anual durante los siete afios y diez meses de
ampliacion. Dicho quebranto econdmico, solo por este concepto, debe ser estimado en
2.268.060,94 euros.

La mercantil adjudicataria incumplio la ejecucion de la modificacion aprobada en



relacion a la estructura perimetral del estacionamiento de la C/ Hermanos Lopez de Osaba,
beneficiandose econdmicamente de ello”.

SEGUNDO.- Tras corresponder por reparto al Juzgado de Instruccién n°® 8 de
Alicante, incod Diligencias Previas n® 4600/2006, en la cudl se personaron, formulando la
correspondiente querella, y en concepto de acusacion popular, el 16 de octubre de 2006, la
procuradora D* Francisca Bieco Marin, en representacion de D. José Luis Valdés
Fernandez que ya habia denunciado previamente los hechos en la Fiscalia de Alicante, y al
dia siguiente, el procurador D. Pedro Montés Torregrosa, en analogo concepto de
acusacion popular, en representacion de Ezquerra Unida del Pais Valencia. Ambas
querellas se dirigen contra los mismos denunciados por el Ministerio Fiscal, por los
mismos delitos, siendo en esencia los hechos idénticos, como asi lo indica el hecho
decimocuarto de la primera querella y se infiere de la segunda, que en el hecho quinto
apartado d) del mismo indica que “...el informe del técnico de la Concejalia de Trafico se
emite para servir al propdsito de beneficiar al contratista, haciendo aparecer las
modificaciones contractuales impuestas por el Ayuntamiento y aceptadas por €l y no a la
inversa, como realmente sucede, como necesarias al interés publico y, al propio tiempo,
falseando sus parametros economicos, para evitar sobrepasar el limite del 20% del precio
del contrato, que obligaria al dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad
Valenciana...”.

TERCERO.- El referido Juzgado de Instruccion n° 8 de Alicante tras la incoacion
de las pertinentes Diligencias Previas, ha practicado diversas diligencias, en particular, por
lo que a declaraciones se refiere, constan las siguientes: 1) Declaraciones en concepto de
imputados de D. Antonio Escobedo Moya, D. Enrique Tomas Ortiz Selfa, D.Luis
Concepcion Moscardo, D* Sonia Castedo Ramos y D. Luis Dias Alperi, esta ultima
practicada el 15 de diciembre de 2006, de D. Santiago Bernaldez Gazapo (Director de
Construccion del Grupo Ortiz), cuya declaracion inicial como testigo se suspendid para
prestar declaracion en fecha posterior como imputado; 2) Declaraciones en concepto de
testigos de D. Andrés Lazaro Lopez y Joan Antoni Ferrando 1 Perez (respectivamente, Jefe
de Obras y Servicios, y Jefe del Departamento de Infraestructuras del Ayuntamiento de
Alicante, dentro de la Concejalia de Urbanismo), D. Jos¢ Maria Simon Rodriguez (Jefe de
Contratacion y Patrimonio del Ayuntamiento de Alicante), D. Pablo A. Ortiz Garcia (Jefe
del Servicio de Economia y Hacienda de la Concejalia de Hacienda del referido
Ayuntamiento), D. Florentino Regalado Tesoro (Proyectista, Director de la Obra contratado
por Enrique Ortiz e Hijos SA), D. Francisco Guardiola Blanquer (Interventor General del
Ayuntamiento de Alicante), D. German Pascual Ruiz-Vadefielas (Vicesecretario del
Ayuntamiento referido hasta 20 de abril de 2005 y actualmente, titular del érgano de apoyo
al Secretario de la Junta de Gobierno Local), D. Joaquin Bautista Oltra Gisbert (Jefe del
Servicio de Intervencion del referido Ayuntamiento).

CUARTO.- Tras la practica de las citadas diligencias, el Iltmo Sr. Magistrado
Instructor de las mismas, decidi6 en escrito de 13 de septiembre del presente, elevar a esta



Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, una
exposicion razonada, sobre la competencia de este 6rgano para continuar con la instruccion
de la causa, a la que acompanaba testimonio de la denuncia inicial del Ministerio Fiscal,
querellas presentadas por las dos acusaciones, declaraciones de los imputados y testigos, y
de la parte sustancial del expediente administrativo, asi como un indice detallado de las
actuaciones y del voluminoso ramo de prueba documental, y copia del escrito de fecha 18
de junio del imputado D. Luis Bernardo Dias Alperi, renunciando al aforamiento,
resolucion que el Instructor dejaba a criterio de esta Sala.

Asi en dicha exposicion, resefiaba, que por certificacion de la Sra Secretaria Primera
de las Corts Valencianes con el VB de la Presidenta, se acreditaba la condicion de Diputado
Autonomico de D. Luis Bernardo Dias Alperi, perteneciente a la VII Legislatura constituida
el 14 de junio de 2007, por lo que de conformidad con los articulos 73.3 a) de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y 23 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
consideraba, con el informe favorable del Ministerio Fiscal, que la competencia objetiva
para la instruccion y conocimiento de la presente causa, correspondia a la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia.

Tras realizar un resumen de los hechos, en particular de las vicisitudes del
expediente administrativo en similar sentido al indicado por las partes denunciantes y
querellantes, e indicar respecto del estado de la instruccion, que esta se encontraba en una
fase avanzada de investigacion tras las declaraciones y demas diligencias practicadas
quedando tUnicamente por decidir la practica de una compleja prueba pericial propuesta
recientemente por el Ministerio Fiscal, en el apartado “valoracion judicial” indicaba lo
siguiente: “En el estado procesal en que se encuentra la causa no pueden desestimarse de
forma razonada e inequivoca las hipotesis acusatorias sostenidas por el Ministerio Fiscal y
las acusaciones populares personadas, tnico supuesto en el que procederia el archivo de
estimarse que los hechos no son constitutivos de infraccion penal alguna, y ello, porque
continuan existiendo tras las investigaciones practicadas varios puntos clave, discutibles,
sobre los que poder sustentar motivos bastantes de criminalidad como para proseguir con la
investigacion”, y concretando mds los mismos, hacia referencia a que sin perjuicio de los
argumentos también detalladamente expuestos en el escrito del Ministerio Fiscal son los
siguientes:

El cambio de la direccion técnica del contrato y del drgano gestor mediante Decreto de la
Alcaldia de fecha 14 de enero de 2004, que debe tildarse cuanto menos de andmalo o
excepcional al tener lugar en un estado muy avanzado de la tramitacion del expediente y
cuando todas las instancias técnicas han informado en contra de cualquier modificacion
hasta el punto de que existe una propuesta de acuerdo redactada por el Jefe del Servicio de
Contratacion y Patrimonio s6lo pendiente de firmar, de validar, por la entonces Concejala
de Urbanismo, la también imputada Dfia Sonia Castedo, lo que permite sostener que fue
buscado con el unico propdsito de sortear dichos informes contrarios y permitir las mejoras
interesadas por el adjudicatario.




El informe emitido por el nuevo director, el también imputado D. Antonio Escobedo Moya,
que si bien tiene solidos apoyos argumentales en alguna de las propuestas que realiza, si
parece auspiciado por una idea demasiado proxima a los legitimos pero particulares
intereses de la empresa adjudicataria o cuanto menos con una defensa laxa de los intereses
publico que deben guiar la actuacion municipal. La propia tardanza en la confeccion del
informe echa por tierra los supuestos argumentos en los que se basaba el cambio de
direccion y organo gestor. En la gestacion del informe se tarda algo mas de un afio en el que
no existe documentada actuacion alguna aunque al parecer hubo bastantes reuniones; el
informe final estéd literalmente basado en alguno de sus apartados en las argumentaciones
del proyectista en un escrito sin registro de entrada y por ultimo realiza un “célculo
estimativo” que no parece responder a datos, partidas de obra, ciertas y reales debidamente
proyectados, concretados y analizados. La emision de este informe fue precedida de una
trascendental reunion del Alcalde con la mayor parte de los Jefes de Servicio implicados:
Economia, Contratacion y Patrimonio, Trafico, Intervencion Municipal, etc.

La cifra final estimada en ese informe como valoracion del coste de las mejoras a introducir
parece buscada para otorgar la modificacion méaxima al adjudicatario sin superar el 20% al
que se refieren el art. 59.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio y 114.3 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba
el Texto refundido de las disposiciones legales vigente en materia de Régimen Local, por
mas que la interpretacion del otro requisito (que el precio primitivo del contrato supere los
6.010.12,04 euros) sea discutible, siendo ademas altamente significativo que en sus
calculos parte de los que podemos denominar PRECIO GLOBAL POR CONTRATA,
para diferenciarlo del PRECIO DE EJECUCION MATERIAL y del PRECIO DE
EJECUCION DE OBRA, cifra aquélla que hasta ese momento habia pasado desapercibida,
o sin consideracion alguna, en el expediente administrativo, hasta el punto de que el
Interventor General solicitd antes de su informe de 29 de junio de 2005 una previa
aclaracion al técnico informante D. Antonio Escobedo Moya, como es de ver en los f. 154
y 155 carpeta 2 de la documentacion aportada por el Ministerio Fiscal y que se corresponde
con el expediente administrativo. So6lo desde posiciones de la propia adjudicataria parece
sostenible partir de esa cifra para realizar los oportunos célculos.

Finalmente, concluia, lo siguiente: “Del objetivo relato féctico expuesto se
desprende, sin necesidad de mayores argumentaciones, que el Alcalde imputado D. Luis
Bernardo Diaz Alperi, hoy aforado, ha estado siempre informado, y al tanto, de la
tramitacion del expediente, siendo su intervencion personal y directa, decisiva en todos los
hitos clave: Decreto de cambio de direccion; reunion previa a la emision del informe de 28
de febrero de 2005 y aprobacién final por las respectivas sesiones de la Junta de Gobierno
Local. Es objeto de investigacion, también, su relacion de amistad o confianza personal con
el propietario de la mercantil Enrique Ortiz e Hijos Contratista de Obras S.A., el también
imputado, D. Enrique Tomas Ortiz Selfa, que parece excede de la que podria calificarse,
simplemente, como una cordial relacion institucional”, por lo que concluia elevando dicha
exposicion razonada por si esta Sala considerase fundada la asuncion de la competencia del



citado procedimiento judicial.

QUINTO.- Recibida la exposicion razonada del Juzgado de Instruccion, la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana dictod
providencia de fecha 19 de septiembre del presente por la que se tenia por formulada dicha
exposicion razonada, asi como la apertura del correspondiente rollo penal n® 22/2007,
disponiéndose también la designacioén de ponente a quien por turno ha correspondido.

SEXTO.- Por auto de esta Sala de 11 de octubre de 2007 se acordo: 1) No aceptar
la renuncia al aforamiento solicitada por la procuradora D* Maria Jos¢ Merino Diaz en
representacion de D.Luis Diaz Alperi, 2) Declararse competente para conocer de la
continuacion de las Diligencias Previas namero 4600/06 del Juzgado de Instruccion n°® 8 de
Alicante, conforme a la exposicion razonada que a este respecto formulo el Iltmo Sr.
Magistrado Instructor, e instruidas por un presunto delito de prevaricacion administrativa,
trafico de influencias, apropiacion indebida, falsedad y malversacion de caudales publicos
que se imputa al [lmo Sr. D. Luis Diaz Alperi, Diputado a las Cortes Valencianas, asi como
a D* Sonia Castedo Ramos, Concejal Delegada de Urbanismo, D. Luis Concepcion
Moscard6, Concejal de Seguridad ciudadana, Trafico y Transportes, D. Antonio Escobedo
Moya, Jefe del Departamento Técnico de Trafico y Planificacion Viaria, D. Enrique Tomas
Ortiz Selfa como legal representante de la entidad mercantil Ortiz e Hijos S.A.contratista de
obras, y a D. Santiago Bernaldez Gazapo, director de construccion gerente de la anterior
entidad mercantil, 3) Comunicar a dicho Juzgado de Instruccion n° 8 dicha resolucion, el
cudl, deberd remitir el indicado procedimiento, 4) Continuar la tramitacion de las mismas
como Diligencias Previas n° 1/2007 de esta Sala que le corresponde segun el Libro de
Registro de las mismas en el que se practicara la correspondiente anotacion, remitiendo
parte de ello al Ministerio Fiscal., 5) Designar Instructor de dichas Diligencias Previas al
Iltmo. Sr. D. José Francisco Ceres Montés.

SEPTIMO.- Por providencia del Magistrado Instructor designado por esta Sala de
fecha 11 de octubre de 2007, dictada en las Diligencias Previas 1/2007, se acordd que se
estuviera a la recepcion del procedimiento original proveniente del Juzgado de Instruccion
n° 8 de Alicante. Dicho procedimiento fue recibido en esta Sala en fecha 6 de noviembre del
presente, acordando por providencia de la misma fecha, que quedaran sobre la mesa del
Instructor las diligencias recibidas, para su estudio y posterior resolucion. Las partes, tras
ser emplazadas por el Juzgado de Instruccion n® 8 de Alicante, comparecieron ante este
Tribunal, que las tuvo por personadas y partes, a excepcion de la representacion de D. José
Luis Valdes Fernandez que al no acompafiar a su escrito mas que una fotocopia de los
poderes otorgados a favor del procurador de los tribunales D. Juan Antonio Ruiz Marti
para que ostentara su representacion procesal, por diligencia de ordenaciéon de la Sra
Secretaria de esta Sala de 22 de noviembre del presente, se le requirié para que en el plazo
de tres dias aportara su original o copia simple para su cotejo.

OCTAVO.- De la denuncia formulada, querellas interpuestas, documentacion



acompafiada a las mismas, exposicidn razonada, y de las actuaciones y diligencias
practicadas en las citadas Diligencias Previas provenientes del Juzgado de Instruccion n® 8
de Alicante remitidas y de los documentos unidos a las mismas, tras ser analizadas, resultan
, con el valor propio de esta instruccion, los siguientes hechos esenciales:

El Ayuntamiento de Alicante, por acuerdo del Pleno municipal de 7 de mayo de 2002,
convocd concurso publico para la construccion y explotacion de tres estacionamientos
publicos subterraneos en las calles de Catedratico Soler, Padre Espld y Hermanos Lopez
Osaba, aprobando el pliego de condiciones y designaba como 6rgano gestor del contrato a
la Concejalia de Urbanismo y, como directores municipales del contrato a los ingenieros
municipales del Servicio de Obras y Proyectos, Sr. Lazaro Lopez y Ferrando i Pérez. El
pliego de condiciones aprobado, establecia un periodo de duracion de la concesion de 50
afios, mejorables a la baja, un precio maximo de las tarifas por hora, 24 horas y abono
mensual, pagando el usuario el tiempo real, IVA incluido de 1, 10 y 135 euros,
respectivamente, y un canon anual a satisfacer al Ayuntamiento, admitiendo proposiciones
al alza, de 174 euros por plaza para el de Catedratico Soler, 104 para el de Padre Espla y 60
para el de Hermanos Lopez Osaba, disponiendo asimismo los plazos de construccion de
cada uno de ellos, de doce meses para los dos primeros y nueve meses para el tercero. Se
decidi6 una tnica licitacion conjunta para los tres estacionamientos para evitar que una sola
de ellas no pudiera quedar desierta y no resultara rentable.

La gestion de la explotacion de los estacionamientos publicos subterraneos de la ciudad es
una funcion atribuida a la Concejalia de Seguridad Ciudadana, Trafico y Transportes, si
bien, para la designacion del 6rgano gestor de los contratos de obra y de concesion relativos
a los mismos y hasta que las obras se terminen, tanto se ha designado a esta Concejalia
(supuesto del estacionamiento de la Avenida Maisonnave), como a la de Urbanismo
(supuesto del estacionamiento de la calle Alfonso X El Sabio).

A propuesta de la Mesa de Contratacion, el Pleno del Ayuntamiento de Alicante, acuerda el
17 de enero de 2003, adjudicar de conformidad con los pliegos y de la oferta presentada por
el adjudicatario el contrato a la inica oferta realizada, y que era la de la citada mercantil
(Enrique Ortiz e Hijos, Contratista de Obras SA), mejorando el plazo de la concesion a la
baja en 10 afios, al dejar el plazo en 40 afios para los tres aparcamientos, mejorando
asimismo las tarifas a la baja, fijando las mismas en 0,85 euros plaza por hora, 8,50 euros
por diez horas y 115 euros de abono mensual, y estableciendo el canon a satisfacer al
Ayuntamiento en la cuantia fijada en el pliego, fijando como plazo para la presentacion de
los tres proyectos el del 30 de marzo de 2003, y formalizdndose el contrato, previa
prestacion de garantia, el 17 de febrero de dicho afio. Los concretos presupuestos de
ejecucion de las obras ascendian a las siguientes cantidades: 5.194739 euros Iva incluido
para el estacionamiento de Catedratico Soler, 5.646.686 euros Iva incluido el de Padre
Espla, y de 4.108.716 euros, Iva incluido el de Lopez de Osaba. El importe total del
presupuesto de las obras, ascendia a la cantidad de 14.950.141 euros. Entre la
documentacion aportada por el licitador se presentaban unos estudios econdmicos-
financieros de cada uno de los estacionamientos que hacian referencia a los gastos de la
inversion, entre los que incluia con separacion de los gastos generales y presupuestos de las



obras anteriormente indicados, los relativos a unos gastos adicionales, que comprendian
gastos de proyecto, licencias, gastos notariales, por importe de 1.521.268,61 euros, lo que
hacia un total de 16.714.812,63 ecuros IVA incluido. Posteriormente, el 17 de febrero de
2003 se suscribe entre las partes el documento administrativo de formalizacion del contrato
de los tres estacionamientos, haciendo figurar en el mismo, entre otras circunstancias, que
se trataba de un contrato de ejecucion de obras y de concesion, y como precio del contrato
el canon a satisfacer al Ayuntamiento, ascendiendo como importe total del mismo el de
5.283.320 euros (apartado sexto del contrato, obrante al folio 2815).

El 28 de marzo de 2003, la adjudicataria del contrato presentd un escrito al Ayuntamiento
solicitando una ampliacioén de tres meses en el plazo para la presentacion de los proyectos
de ejecucion, que vencia el siguiente dia 30, respecto del plazo inicial establecido, que
permita recoger en estos las distintas soluciones que proponia para evitar las molestias e
inconvenientes que supondria la ejecucion de las obras para el trafico rodado y a los
vecinos, proponiendo un analisis sobre soluciones alternativas basadas en , segin dicha
empresa, en el empleo de elementos estructurales y sistemas constructivos innovadores y de
contrastada eficacia alternativos a los tradicionales, y todo ello para mejorar la calidad del
servicio y adelantar de forma significativa la fecha de apertura al trafico de las vias
afectadas. Dicha solicitud de aumento de plazo fue informada en fecha 28 de abril de 2003
negativamente por los técnicos Sres Lopez Andrés y Antoni Ferrando, por entender que ese
tipo de estudios debid haberse realizado durante el procedo de redaccion del anteproyecto y
elaboracion de la oferta, y remitidos ambos documentos al Sr. Concejal Delegado de
Urbanismo el 5 de mayo de 2003, no consta fuera resuelta dicha peticion.

En fecha 2 de junio de 2003, por la entidad adjudicataria del contrato, se presenta escrito al
Ayuntamiento, indicando que habia solicitado la ya citada ampliacion de tres meses para la
redaccion de los proyectos, a causa del estudio de otras alternativas técnico-econdmicas que
pudieran mejorar las soluciones inicialmente propuestas, no existiendo contestacion
municipal a dicha peticion de ampliacion, por lo que entendia que habia sido aceptada. A su
vez presentaba uno de los tres proyectos de ejecucion (el de la Avenida Catedratico Soler),
el cudl representaba un exceso de inversion con respecto a la inicialmente prevista, al
adecuarse técnicamente la ejecucion al estudio geotécnico y completar la urbanizacion al
ambito total de la calle y no al de afeccion, lo que implicaba una modificacion de la
concesion para poder restablecer el equilibrio economico financiero del proyecto, y que
supondria una reduccion del canon a 4,50 euros, y un aumento en el plazo de concesion de
40 a 50 afios. A su vez, indicaba que tras la realizacion de estudios de capacidad de las vias
se detectaban que se ocasionarian graves problemas de circulaciéon que ocasionaria a la
ciudad el corte de trafico de tres vias, por lo que presentaba un documento con un estudio
técnico econdmico para lograr una alternativa técnica basada en la ejecucion previa de la
losa superior y posterior vaciado en mina del aparcamiento, que elimina los pilares, y
ademas de la mejora estética y funcional, reducia a menos de seis meses el tiempo previsto
durante el que las calles permanecerian cortadas al trafico, precisando entonces la
modificacion econdémica de la concesion por los excesos de inversion debiéndose reducir el
canon a 5,30 euros, un aumento de la concesion en 10 afios (de 40 a 50), y un aumento de
la tarifa de 1,00 euros por hora.



De los proyectos presentados resultaba lo siguiente: 1) En relacion a las modificaciones de
los anteproyectos de los tres estacionamientos se fijaba un importe total de 17.313.080,47
euros sin IVA ( 6.751.630,45 euros del de Catedratico Soler frente a los iniciales de
5.194.739 euros que implicaba un 29,97% de incremento ; 6.296.293,44 euros del de Padre
Espla frente a los iniciales de 5.646.686 euros que implicaba un 11,50% ; 4.935.135,97
euros del de Hermanos Lopez de Osaba frente a los iniciales de 4.108.716 euros, que
implicaba un 20,11% ), totalizando 20.083.173,35 euros IVA incluido, frente a los
14.950.141 euros IVA incluido, en que se habia presupuestado inicialmente la obra,
implicando un incremento del 20,15% del importe total presupuesto del contrato, 2)
Ademas, presentaba unas propuestas alternativas para los estacionamientos, cambiando el
sistema constructivo establecido para reducir el tiempo de corte de la circulacion rodada,
entre un mes y medio y tres meses, que implicaba un sobrecoste del 73,11% .

Por providencia de 11 de junio de 2003 del Sr. Alcalde firmado por delegacion por la Sra
Concejal Delegada de Contratacion y Patrimonio Sra Revenga Ortiz de la Torre, pasa a
informe de la Gerencia de Urbanismo informando los técnicos el 18 de junio, en el sentido
de entender que ademds que se habian sobrepasado ampliamente el plazo de dos meses
establecido en el pliego, y estando pendiente la presentacion de los dos proyectos restantes
de los otros dos estacionamientos se requiriera al concesionario para la presentacion de los
mismos, para que se pudiera emitir un informe homogéneo del conjunto del expediente,
siendo presentados dichos otros dos proyectos, el 3 de julio de 2003 el relativo a la
Avenida Padre Espld, y el 17 de julio de 2003, el relativo a Hermanos Lopez de Osaba, a
los que acompanaba diversos documentos, ya que, al igual que ocurria con el primer
proyecto presentado, entendia que se producia un exceso de inversion respecto de la
inicialmente prevista, lo que implicaba una modificacion de la concesion para restablecer el
equilibrio econdmico financiero del proyecto. Asi, para el estacionamiento de la Avenida
Padre Espla se indicaba que se solicitaba respecto al exceso de inversion, la supresion del
canon anual y aumento de la concesion de 40 a 50 afios, y en relacion con las obras a
realizar para acortar el periodo de obras y mejorar la circulacion, solicitaba la reduccion del
canon a 2,90 euros, un aumento en el plazo de concesion de 40 a 50 afios y un aumento de
la tarifa a 1,00 euros por hora. Respecto del estacionamiento de la calle Hermanos Lopez de
Osaba, solicitaba la reduccion del canon anual a 1,97 euros por plaza y afio, plazo de
concesion de 40 a 50 afios, requiriendo la necesidad de construir una segunda entrada al
recinto por ser la via que emplea gran parte del trafico para acceder a la zona, y respecto del
acortamiento del periodo de realizacion de las obras, solicitaba la reduccion del canon a 2,37
euros por plaza y afios, un aumento en el plazo de concesion de 40 a 50 afios, el
establecimiento de la tarifa a 1,00 euros por hora, y la segunda entrada antes citada.

Tras pasar a informe de la Gerencia de Urbanismo, en su condicion de érgano gestor, los
técnicos de la Concejalia de Urbanismo Sres Lopez Andrés y Ferrando, el 10 de septiembre
de 2003, informan negativamente a las modificaciones de contrato propuestas, concluyendo
del modo siguiente: 1) En relacion sobre los proyectos presentados, entendian que
desarrollaban adecuadamente los anteproyectos redactados en la fase de licitacion y, en
general, cumplian con las prescripciones del pliego del concurso, salvo las observaciones
que detallan, por lo que proponian que se requiriera al concesionario para que en 15 dias



presentara los proyectos modificados con las observaciones contenidas en el informe,
advirtiéndole que todos los costes para realizar los desvios de trafico por causa de las obras
correrian por su cuenta ain cuando no estuvieren previstos en los presupuestos de los
proyectos, asi como los costes para la realizacién de catas o excavaciones arqueoldgicas, 2)
Sobre los estudios econdmicos-financieros, que no procedia la modificacion del contrato
adjudicado por el Pleno municipal, ni en sus términos econdémicos ni en lo relativo a los
plazos de ejecucion de las obras (respecto del estacionamiento de la Av. Catedratico Soler
porque las soluciones técnicas respecto a la estructura y a la reposicion de la urbanizacion
eran las mismas que las contempladas en el Anteproyecto; en el de Padre Espld, porque las
caracteristicas del terreno a excavar, la reposicion de los servicios afectados y la reposicion
de la urbanizacion de la superficie eran las mismas que las del anteproyecto; la modificacion
estructural planteada en el proyecto respecto del estacionamiento de la calle Hermanos
Lopez de Osaba no habia sido requerida por el Ayuntamiento sino presentada bajo
responsabilidad del concesionario y valorada unilateralmente por €ste, considerando que no
es adecuada por el tipo de terreno del subsuelo, 3) En relacion a las alternativas técnico-
economicas, que para la ventaja de las reduccion de los cortes de trafico que se proponia
resultaba un importante incremento de los presupuestos que se calculaba en el 85% (el de
Av. Catedratico Soler), 55% (el de Padre Espld) y 80% (el de Hermanos Lépez de Osaba),
considerando que la solucion estructural propuesta del estacionamiento de la avenida Padre
Espld no era realizable, que la del estacionamiento de la calle Hermanos Lopez de Osaba
dificilmente podia ejecutarse una estructura de muros pantalla, dadas las caracteristicas
geologicas del subsuelo, y que el método de construccion propuesto no estaba
proporcionado con el grado relativamente bajo de afeccion al trafico rodado, no siendo
admisible la solucion estructural propuesta de los forjados intermedios.

Por providencia de la Sra Concejal de Contrataciéon de 14 de octubre de 2003, pasa a
informe del Jefe del Servicio de Economia y Hacienda, informando el mismo el 11 de
noviembre de 2003, por lo que se referia a la modificacion del canon concesional y de la
tarifa del servicio, y sin hacer referencia a la idoneidad de las modificaciones técnicas y a la
posibilidad de ampliar el periodo concesional, en el sentido siguiente: 1) En relacion al
equilibrio econdmico, que no concurrian las circunstancias prevenidas en el art. 127 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales para mantener el citado equilibrio,
2) En relacion al canon municipal y ampliacion de la concesion, de admitirse la reduccion
propuesta del primero y la ampliacion de la concesion, calculaba que el Ayuntamiento
dejaria de percibir 10.158.341,50 euros, 3) Y respecto de la modificacion de la tarifa, al
proponerse un incremento que pasaria de 0,85 a 1 euros, y aunque era dificil de precisar la
repercusion de la medida y el grado de ocupacion calculaba que el incremento de ingresos
podria ser entre 36.233.550 a 50.726.970, por lo que concluia, que dado que se trataba de
cantidades importantes, s6lo una modificacion de suma trascendencia justificaria la
aceptacion municipal de la propuesta del adjudicatario, y ello siempre que por los 6rganos
competentes se comprobara la legalidad de tal medida.

Posteriormente, el 19 de noviembre de 2003, el Jefe del Servicio de Contratacion y
Patrimonio D. José Maria Simon Rodriguez, con base en dichos informes, redactd6 un
borrador de Propuesta de Acuerdo en el que en consonancia con los mismos, rechazaba



todas las modificaciones propuestas por la adjudicataria. Dicha propuesta la remitio a la
Concejal de Urbanismo Sra Castedo para que, en su caso, se elevase al Pleno (folios 234 a
238 obrantes en el tomo I).

La citada Sra Castedo, Concejal de Urbanismo, que desconocia las exactas vicisitudes del
expediente, pero si que la modificacion de contrato habia sido informada negativamente por
los técnicos comentd con el Jefe de Servicio Sr. Ortuiio que dado el ingente trabajo que
tenian en la Concejalia, le parecia mas l6gico que quien iba a llevar la gestion de la
explotacion llevara toda la tramitacion, por lo que le indicé la posibilidad de traspasar los
concretos expedientes de los tres estacionamientos antes citados a la Concejalia de
Seguridad Ciudadana, Trafico y Transportes, siendo informada por éste que precisaba la
firma del Alcalde al tratarse de un traspaso entre dos Concejalias, indicandole la Concejal
que lo fuera preparando, ya que ella hablaria con el Sr. Alcalde. A éste, que no conocia los
datos concretos del expediente, la Sra Castedo le indico que existia saturacion de trabajo en
Urbanismo, asi como que creia que debia llevar su tramitacion la Concejalia de Trafico, y
por tanto que era conveniente su traspaso, para lo que se precisaba que dictara un Decreto, a
lo que éste no puso inconveniente. A su vez, éste le coment6 al Concejal de Trafico Sr.
Dominguez que recibiria dicho expediente. Dicho Concejal, que tampoco conocia las
vicisitudes del expediente, no le extrafio dicha remision ni puso impedimento alguno en la
misma, porque una de las competencias de su Concejalia eran los aparcamientos
(declaraciones del Sr. Ortufio, Sra Castedo, Sr. Alperi, Sr Dominguez). En dicha Concejalia
de Trafico, entre otros, se ha llevo la direccion facultativa de las obras del estacionamiento
de la avenida Maisonnave cuyo contrato se formalizo el 15 de diciembre de 1998 (folios
1390 y siguientes).

Consecuencia de las conversaciones previas anteriores, y por iniciativa de la Sra Castedo, y
redactado por el Sr. Ortufio siendo de la propia decision de éste, como ¢l reconoce, las
argumentaciones incluidas en el mismo, se dicta por el Sr. Alcalde D. Luis Diaz Alperi el
Decreto de 14 de enero de 2004, bajo el Epigrafe “Cambio en la direccion del contrato de
construccion y explotacion de tres estacionamientos subterraneos de vehiculos automoviles
en la Avda de Catedratico Soler, Avda Padre Espla y calle Hermanos Lopez de Osaba”, que
acuerda con fundamento en el articulo 21.1 a) y d) de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local, “ Sustituir la direccion técnica designada para el contrato de construccion
de tres estacionamientos subterraneos de vehiculos automoviles en la Avda de Catedratico
Soler, Avda. del Padre Espld y calle Hermanos Lopez de Osaba, encomendandola al
Ingeniero Municipal de Caminos, Canales y Puertos D. Antonio Escobedo Moya, adscrito
a la Concejalia de Seguridad Ciudadana, Trafico y Transporte”. Como argumentacion para
dicho traspaso se indica lo siguiente: “Dado el contenido del referido contrato, parece mas
adecuado adscribirlo a la Concejalia de Trafico y Transportes que a la Gerencia de
Urbanismo, ya que los cometidos de esta ultima se proyectan mas hacia la ejecucion de
nuevas areas como consecuencia del desarrollo del planeamiento urbanistico, que hacia
actuaciones en la ciudad consolidada como se trata en este caso. Como, por otra parte, las
obras de los mencionados estacionamientos subterraneos no han comenzado, la sustitucion
de la direccion técnica del contrato en este momento, no producird desajustes de
importancia”. En dicho Decreto consta “Conforme desde el punto de vista de la legalidad”,



firmado con la misma fecha por el indicado Jefe del Servicio de Organizacion y Régimen
Interno D. José Luis Ortufio Castafieda. Del citado Decreto se dio cuenta al Pleno el 20 de
enero de 2004 (folio 2143 obrante al tomo VI).

Tras recibir notificacion de dicho Decreto, el Sr. Simoén, Jefe del Servicio de Contratacion,
se dirige a la Sra Concejal Delegada de Urbanismo Sra Castedo, solicitando instrucciones
respecto de la tramitacion del expediente, afiadiendo lo siguiente: “...cuyo borrador de
propuesta de acuerdo, cuya copia se acompafia, fue remitido a esa Concejalia con fecha 18
de noviembre de 2003, sin que hasta la fecha se haya recibido indicacién alguna sobre el
particular”, instrucciones que solicitaba, dado que el citado Decreto, a su juicio, no aludia a
cambio en cuanto al 6érgano gestor y si s6lo respecto de la direccion técnica municipal
designada, presumiendo que continuaba siendo competencia de la Concejalia de
Urbanismo. Dicho escrito es contestado por la Sra Castedo el 29 de enero de 2004, como
Presidenta Delegada, indicando lo siguiente: “que el cambio de la direccion técnica
municipal debe llevar aparejado el cambio de 6rgano gestor, siendo ahora éste el de alguna
dependencia de la Concejalia de Seguridad, Trafico y Transportes. Consiguientemente las
instrucciones relativas a la propuesta de acuerdo redactada por ese Servicio meses atras, asi
como a cualquier otro aspecto sobre el particular, le vendran dadas por la referida
Concejalia”.

Posteriormente, el Sr. Simon, Jefe del Servicio de Contratacion el 2 de febrero de 2004, se
dirigi6 al Sr. Concejal Delegado de Seguridad Ciudadana, Trafico y Transportes, para tras
hacer referencia a los antecedentes del expediente, entre los que citaba la existencia del
borrador de propuesta de acuerdo a la Concejalia responsable sin que se recibiera indicacion
alguna y al cambio de la direccién técnica municipal que pasé a ser competencia del
ingeniero de Caminos Municipal adscrito a esa Concejalia D. Antonio Escobedo Moya,
solicitaba la imparticion de instrucciones para lo que acompafiaba copia del expediente junto
con el referido borrador de propuesta de acuerdo de fecha 18 de noviembre de 2003, y los
ultimos escritos.

Tras pasar el expediente a la Concejalia de Seguridad Ciudadana, Trafico y Transportes, el
Jefe del Servicio le comentd dicha recepcion al Concejal, que desconocia las vicisitudes del
mismo, encomendandole éste tltimo oralmente al ingeniero municipal de caminos adscrito a
dicha Concejalia Sr. Escobedo Moya que se encargara del proyecto. Por escrito de 16 de
agosto de 2004, la empresa adjudicataria presentd escrito en el Ayuntamiento, donde
recordando las alternativas técnicas presentadas en su dia y que perseguian la reduccion de
los perjuicios ocasionados por las obras de construccion de los aparcamientos, y para que
pudiera valorarse mas apropiadamente los beneficios que ello supondria frente a las
condiciones de la adjudicacioén se presentaba un documento para dicha valoracion. En el
mismo se concluia que con ¢l se demostraba y acreditaba que el exceso de inversion
compensaba la propuesta demandada por la adjudicataria en relacion con el incremento de
tarifa y reduccion del canon. Dicho escrito fue remitido al Jefe del Servicio de Economia el
1 de septiembre de 2004, que no considerd oportuno responderlo por no aportar nada
nuevo al respecto, como ¢l mismo declaro.

Dicho técnico D. Antonio Escobedo, tras supervisar el expediente, analizar el informe
negativo a la modificacion de contrato de los anteriores técnicos del area de Urbanismo,



entrevistarse con distintas personas, en particular con el proyectista de la obra Sr. Regalado,
tener reuniones con distintas empresas (Iberdrola, Aguas, etc), y en algunas ocasiones con
técnicos del Ayuntamiento, en febrero de 2005, cuando ya tiene avanzadas sus posibles
conclusiones, solicita al Concejal Sr. Dominguez celebrar una reunién con los Jefes de los
distintos departamentos, para valorar una posible modificacion, si bien, parcial del contrato
y como se podria producir la compensacion econdmica del contrato. Dicho Concejal llama
al Sr. Alcalde para que convoque la reunion con los técnicos mas importantes del
Ayuntamiento, siendo convocados el 22 de febrero de 2005. A dicha reunion acudieron al
menos, el Sr. Simén Jefe de Contratacion, el Sr. Pablo Ortiz de Economia, el Sr. Pascual
Ruiz Valdepefias Vicesecretario del Ayuntamiento, el Concejal de Trafico Sr. Dominguez,
y el propio Sr. Alcalde. El Sr. Oltra de Intervencion se reunio6 con el Sr. Escobedo en otras
ocasiones pero no consta que asistiera a la misma (declaracién del Sr. Oltra). En dicha
reunién se tratd del contenido de la modificacion parcial del contrato que el técnico Sr.
Escobedo estimaba factible por considerar que existian necesidades nuevas o imprevistas, y
que eran de interés publico y, especialmente, de la conveniencia de incrementar la seguridad
con la instalacion de muros pantalla durante las obras, del acceso de los minusvalidos
mediante ascensor en vez de rampas mecanicas, asi como de la forma mdas adecuada de
realizar pertinente compensacion economica del contrato, acordando como férmula menos
perjudicial la del incremento de la concesion, sin afectar al canon y a la tarifa, hablando
también, si bien de forma tangencial, que debia respetarse la legislacion, y si se rebasaba el
porcentaje del 20% de incremento de obra, como un tramite madas, deberia pasar al
expediente a informe del Consell Juridicic Consultiu ( Declaracion del Sr. Ruiz-
Valdepeiias, entre otras).

El Sr. Escobedo, como Jefe del Departamento Técnico, y ajustdndose a lo hablado en dicha
reunion, el 28 de febrero de 2005, presenta informe, en el que en sus antecedentes se hace
referencia al informe de 10 de septiembre de 2003 de los técnicos de urbanismo que
proponia la desestimacion de la modificacion de contrato pretendida por el adjudicatario el
cudl compartia en parte y que en todo caso analizaba, asi como el informe negativo del Jefe
del Servicio de Economia de 11 de noviembre de dicho afio, y al borrador de propuesta de
acuerdo sin tramitacion de 18 de noviembre de dicho afo. Dicho informe venia a concluir lo
siguiente: 1) Que habian surgido necesidades nuevas y circunstancias imprevistas que
aconsejaban la modificacion del contrato (apreciaba que existian defectos y errores u
omisiones existentes en los documentos técnicos que sirvieron de base a la adjudicacion,
que debia mejorarse la seguridad de las obras mediante la técnica de construccion con
muros pantalla, y mejorarse el acceso de los discapacitados mediante la utilizacion de un
ascensor), 2) Que el sobrecoste que surgia, estimativamente, lo calculaba en la cantidad de
2.880.423,32 sin IVA, que era el 19,99% de la adjudicacion, y que incluia el coste de las
obras, el coste de arqueologia, licencias y aperturas, honorarios profesionales, avales,
anuncios y publicidad, y gastos de notaria, tal y como se reflejaba en el proyecto de
explotacion. Dicha cantidad de sobrecoste equivalia al 19,99% sobre la adjudicacion
(indicando que incluia como valor total en la adjudicacion 14.409.321,24 euros sin IVA, y
16.714.812,63 con IVA). A su vez, calculaba como ingresos netos adicionales del
adjudicatario la cantidad de 273.925,64 euros anuales, 3) Que en los proyectos presentados



se realizaban propuestas que no debian ser, en general, aceptadas por el Ayuntamiento, 4)
En relacion a la denominada alternativa técnico econdmica con propuesta de modificacion
sustancial de las condiciones esenciales del contrato, estimaba también que no debiera ser
admitida a trdmite, al considerarla desorbitada, 5) Que al margen de consideraciones
juridico-administrativas que deban realizar los servicios municipales correspondientes, se
consideraba necesario y viable la realizacion de las obras, subsanando los proyectos
presentados e incluyendo la resolucién de las nuevas necesidades surgidas, 6) Para ello
estimaba necesario la modificacion del contrato con el cambio, inicamente, de la duracion
de la concesion en un incremento de 7 afios y 10 meses, 6) Que debian rechazarse las
propuestas presentadas por el adjudicatario en los términos que las ha realizado. Resultado
de dichas conclusiones proponia, que debian presentarse nuevamente para su aprobacion
los proyectos reformados, para que, en ningtn caso, superara el valor de la suma de los tres
presupuestos de los tres proyectos la cantidad de 20.056.103,69 euros, debiendo contener
dichos proyectos las subsanaciones que se reflejaban en el apartado a) del informe del
servicio de obras y proyectos de 10 de septiembre de 2003, y las contenidas en el apartado
5° del informe y que satisfacen las nuevas necesidades surgidas y las circunstancias
imprevistas, asi como modificar el plazo concesional en el periodo antes indicado para
financiar y viabilizar la ejecucion del contrato, adecuando proporcionalmente los plazos de
ejecucion de las obras de los tres estacionamientos a la modificacion contractual que se
proponia.

Las discrepancias esenciales entre el informe del Sr. Escobedo, y el de los técnicos
adscritos a la Concejalia de Urbanismo, que entendian que el adjudicatario debid prever en
el anteproyecto todas las modificaciones que luego solicitaba, eran parciales, ya que
coincidian en las reparaciones que debia subsanar el adjudicatario, y se compartia lo que se
decia sobre la tarifa al no proceder un cambio de estructura tarifaria. La diferencia principal
radicaba en la interpretacion de si el adjudicatario habia incumplido o no las previsiones
existentes al suscribir el contrato. Asi el Sr. Escobedo, a diferencia de los otros técnicos,
entendia que existian errores u omisiones existentes en los pliegos y documentos técnicos
que sirvieron de base a la adjudicacion, (se citaba el error existente, en el estacionamiento de
la Avda Catedratico Soler, donde aunque en el anteproyecto se hablaba de muros pantalla,
en el presupuesto se valoraba como muro tradicional), y a la vez que existian necesidades
nuevas y circunstancias imprevistas (ejecucion de los muros perimetrales de los
estacionamientos de la calle Hermanos Lopez de Osaba y Avda Catedratico Soler mediante
la técnica de muros pantalla en lugar de muros bataches, para garantizar mayores
condiciones de seguridad, que conlleva el encarecimiento de las obras; introduccion de un
nuevo sistema de accesibilidad para los discapacitados en cumplimiento de la normativa
legal mediante ascensor en lugar de rampas mecanicas; ejecucion de determinadas mejoras
en los servicios a reponer para evitar la posterior ejecucion de obras concurrentes en los
mismos lugares a corto plazo con los consiguientes perjuicios ciudadanos; hallazgo de
rocas en el subsuelo de naturaleza y caracteristicas distintas a las previstas en el estudio
geotécnico y que obliga al empleo de una técnica de excavacion de mayor duracion a la que
preveia el anteproyecto, por lo que se precisa un mayor plazo de ejecucion de las obras en el
aparcamientos de la Avda de Padre Espla). En relacion a la instalacion de ascensores, esta



modificacion ya habia sido indicada en este expediente por el Sr. Escobedo en informe de
31 de marzo de 2003, en relacion a los proyectos, y por tanto antes de emitir informe los
técnicos de urbanismo y de ser designado director técnico de la obra, siendo recibido el
mismo en la Gerencia de Urbanismo el 2 de junio de 2003 (folio 799 y 808 obrantes al
tomo II), y se habia estimado como susceptible de motivar una modificacion de la obra por
razon de interés publico (caso del aparcamiento de Maisonnave, folio 1390, obrante al tomo
IV). Respecto de las obras de urbanizacion, en obras realizadas en otros estacionamientos,
se estimo6 la modificacion del contrato por reposicion total y mejora del pavimento de las
aceras (caso del de Alfonso X El Sabio, obrante al folio 1357, obrante al tomo IV).

Por escrito del adjudicatario de 7 de marzo de 2005, manifestd que siendo conocedor de la
propuesta de acuerdo que se estaba tramitando en el Ayuntamiento al objeto de modificar el
contrato, a los efectos establecidos en el art. 101 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, mostraba su conformidad, acompafiando una
copia del texto del borrador de la expresada propuesta, firmado en sefial de aceptacion.

El Concejal de Seguridad Ciudadana, Trafico y Transportes, el 7 de marzo de 2005, realizd
una propuesta, en la que recogiendo el inicial informe negativo de los técnicos entonces
encargados de la direccion del contrato de fecha 10 de septiembre de 2003 y el del Jefe del
Servicio de Economia de 11 de noviembre de dicho afio, con fundamento en el informe del
Sr. Escobedo, proponia a la Junta de Gobierno Local: 1) Rechazar las consideraciones
efectuadas por el concesionario para modificar la concesion administrativa de los tres
estacionamientos y desestiman las alternativas técnico-econdmicas, que no se admitian a
tramite, 2) Autorizar inicialmente la primera modificacion del contrato por la concurrencia
de necesidades nuevas o circunstancias imprevistas ordenando al concesionario que : a)
sustituyera, para mayor garantia de seguridad, el sistema constructivo de ejecucion de los
muros perimetrales de los estacionamientos de la avenida Catedratico Soler y de la calle
Hermanos Lopez de Osaba aplicando la técnica de los muros pantalla, en lugar de los
muros bataches, b) Introdujera un nuevo sistema de accesibilidad para discapacitados
consistente en la implantacion de ascensores en lugar de rampas mecanicas., ¢) Ejecucion de
mejoras en los servicios a reponer, con el fin de evitar la reiteracion de obras en la via
publica y perjuicios a los ciudadanos, d)Adecuacion del plazo de excavacion del subsuelo
de la avda Padre Espla al hallazgo de rocas de caracteristicas distintas a las previstas en el
estudio geotécnico, €) Retribuir las modificaciones ordenadas mediante la ampliacion del
plazo de concesion en 7 afios y diez meses (un total de 47 afios y 10 meses), f) Aceptar
parcialmente el informe formulado por los técnicos municipales de la Gerencia de
Urbanismo de 10 de septiembre de 2003, y aceptar la totalidad el informe del ingeniero Sr.
Escobedo Jefe del Departamento Técnico de Trafico y Planificacion Viaria de 28 de febrero
de 2005, g) En consecuencia que se subsanaran y modificaran los proyectos presentados,
siendo de cuenta del concesionario los costes que sean necesarios para los desvios de
trafico, realizacion de catas o excavaciones arqueologicas.

Dicha propuesta fue aprobada por la Junta de Gobierno Local en sesion celebrada el 14 de
marzo de 2005, constando en los antecedentes de la misma, el informe negativo de los
técnicos de 10 de septiembre de 2003 y el del Jefe de Economia de 11 de noviembre de
2003. Recibido dicho acuerdo por los técnicos que realizaron el informe de 10 de



septiembre de 2003, presentaron escrito el 4 de mayo de 2005, desconociendo el motivo de
la notificacion del acuerdo, pero en cualquier caso, se ratificaban en dicho informe, no
compartiendo ni cualitativa ni cuantitativamente el contenido del informe del Departamento
Técnico de Trafico de 28 de febrero de 2005.

Tras el cumplimiento por el adjudicatario de los tramites ordenados, y presentados los
proyectos modificados conforme a los criterios municipales requeridos, el Sr. Escobedo,
Jefe del Departamento Técnico de la Concejalia de Trafico, en informe de 31 de mayo de
2005, donde reflejaba separadamente los gastos de las obras (por importe total de
17.958.686, 89 euros) y los gastos adicionales ( 2.097.416,79 euros) propuso su
aprobacion, ascendiendo el importe total a la cantidad de 20.056.103, 68 euros IVA
incluido. E igualmente el Jefe del Servicio de Contratacion y Patrimonio Sr. Simén, en
fecha 13 de junio de 2005, entendiendo que “el expediente se encuentra concluso y en
condiciones de poder adoptarse los acuerdos propuestos, bien entendido que la aprobacion
o no de las modificaciones contractuales propuestas, constituye materia discrecional”.
También el Sr. Cordon Gamiz, Jefe de la Asesoria Juridica, que el 17 de junio de 2005,
informaba que ‘“‘el borrador de la Propuesta de Acuerdo sobre primera modificacion del
contrato de referencia se estima adecuado en sus aspectos juridicos, si bien deberia evitarse,
si ello fuera técnicamente posible, cifras limites”.

La Intervencion municipal solicitd una aclaracion al informe del Sr. Escobedo al no constar
en el altimo informe de 31 de mayo de 2005, cudles eran los gastos iniciales de los
contratos, presentando éste la aclaracion el 28 de junio de 2005, recogiendo como gastos de
las obras 14.950.141,05 euros y como gastos adicionales (que comprendian arqueologia,
licencias y aperturas, honorarios profesionales y avales) 1.764.671,59 euros, totalizando
con IVA incluido la cantidad de 16.714.812,64 euros (declaracion del Sr. Oltra Jefe del
Servicio de Intervencion). Posteriormente, en fecha 29 de junio de 2005, el Interventor
General del Ayuntamiento Sr. Guardiola Blanquer, realizd informe favorable en la
fiscalizacion previa, indicando que en el acuerdo de la Junta de Gobierno Local, se
justificaba la no necesidad de informe del 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma al
no concurrir las exigencias del art. 59.3 LCAP, al ser la modificacion del contrato inferior al
20% del precio primitivo del contrato. Finalizaba indicando, que la modificacion del
contrato inicial suponia un incremento, prescindiendo del IVA de 2.880.423,32 euros (sin
IVA), equivalente al 19% sobre el precio inicial del proyecto, que era en total de
14.409.321,24 euros (sin IVA) (16.714.812,64 euros con IVA), por lo que el nuevo precio
del contrato, IVA incluido, ascendia a la cantidad de 20.056.103,69 euros (17.289.744,56
euros sin IVA) para la contratacion de las obras de los tres estacionamientos.
Posteriormente, el 29 de junio de 2005, a propuesta del Concejal de Seguridad Ciudadana,
Trafico y Transportes D. Luis Concepcion Moscardo, la Junta de Gobierno Local, en
sesion celebrada el dia 4 de julio de 2005, acordo, autorizar definitivamente la modificacion
del contrato de los tres estacionamientos subterraneos, en los términos autorizados
inicialmente por dicha Junta de Gobierno Local, en la sesion celebrada el 14 de marzo, y a
su vez, aprobaban los tres proyectos presentados ya modificados, ascendiendo éstos a las
siguientes cantidades: 6.741.967,65 euros IVA incluido por el de Avda Catedratico Soler,
6.286.630,64 IVA incluido por el de Avda de Padre Espla, y de 4.930.088,62 IVA



incluido por el de Hermanos Lopez de Osaba, fijando como plazo de ejecucion de las obras
el de 14,4 meses para los dos primeros, y el de 10,8 meses para el tercero, rectificando al
propio tiempo la garantia definitiva del contrato en la cuantia de 120.341,80 euros (4% del
aumento experimentado por el presupuesto efectivo de las obras).

No consta que ni el Decreto de la Alcaldia de 14 de enero de 2004, de cambio de direccion
técnica y Organo gestor de la obra, ni el informe del ingeniero técnico de la Concejalia de
Trafico Sr. Escobedo, ni los acuerdos de la Junta de Gobierno Local antes indicados, de los
que no existe constancia de que hayan sido recurridos en via contencioso-administrativa,
por los que se aprobd parcialmente la modificacion de contrato de obra y concesion citado,
hayan sido dictados, emitido o aprobados como consecuencia de presion o influencia
alguna motivada por cualquier tipo de relacion que pudiera favorecer dicha aprobacion, ni
por parte del Sr. Alcalde, ni de algiin Concejal, o de la empresa adjudicataria contratista.
Tampoco que tuvieran por causa la finalidad de beneficiar o favorecer al adjudicatario del
contrato, la mercantil Enrique Ortiz e Hijos SA, contratista de obras.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERQO.- Se imputa al denunciado y querellado, aforado ante esta Sala, D. Luis
Diaz Alperi, Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Alicante y Diputado de Les Corts
Valencianes, asi como a los demds imputados, la comision de un delito de prevaricacion
administrativa y de trafico de influencias, cometido en su calidad de Alcalde-Presidente del
citado Ayuntamiento, que se fundamenta, esencialmente segiin la denuncia del Ministerio
Fiscal coincidente con las imputaciones realizadas por las dos partes querellantes, en la
existencia de un concierto entre el mismo, la Concejal Delegada de Urbanismo, D* Sonia
Castedo, el Concejal Delegado de Seguridad Ciudadana, Trafico y Transportes D. Luis
Concepcion Moscardd para permitir a la empresa adjudicataria Enrique Ortiz e Hijos
contratista de obras S.A., cuya adjudicacion de contrato no se cuestiona por ser la Unica
licitadora, una modificacion del contrato de obra y concesion relativo a los tres
estacionamientos subterraneos a que se refieren los antecedentes de hecho de la presente. A
su vez, se imputa a los anteriormente indicados, y a D. Antonio Escobedo, técnico de la
Concejalia de Trafico, la comision de los delitos de malversacion de caudales publicos,
apropiacion indebida y falsedad de documentos.

Explicando dicha actuacion concertada, se indica, que las modificaciones de obra
pretendidas por la mercantil adjudicataria, habian sido informadas negativamente por los
servicios técnicos competentes (técnicos de la Concejalia de Urbanismo, informe del
Servicio de Economia sobre el quebranto que ello supondria, y borrador de propuesta del
Jefe de Contratacion), por lo que para lograr su indebida aprobacion, se decidi6 dejar sin
resolver la denegacion de las modificaciones propuestas por los técnicos, sustituir el 6rgano
gestor y la direccion facultativa del contrato hasta entonces competentes, designando como
organo competente a la Concejalia de Seguridad Ciudadana, Transportes y Trafico y como
director facultativo al técnico de dicha concejalia, el también denunciado y querellado Sr.



Escobedo, para cuyo traspaso competencial el citado Sr. Alcalde dict6 el Decreto de 14 de
enero de 2004. Posteriormente, segin los querellantes y denunciante, se emitié por el nuevo
técnico un informe de fecha 28 de febrero de 2005, que con graves contradicciones e
irregularidades, y falseando el presupuesto de ejecucion de contrata de las obras fijado por
el Pleno del Ayuntamiento el 17 de enero de 2003, propone sin justificacion alguna la
rectificacion de un error de célculo y tres necesidades nuevas por razones de interés publico
asi como un aumento en siete afios y diez meses mas del plazo de la concesion inicialmente
pactado (cuarenta afios). Finalmente, dicha modificacién de obra se aprobd por la Junta de
Gobierno Local del Ayuntamiento de Alicante el 14 de marzo de 2005 de forma provisional
y 4 de julio de 2005 de forma definitiva, sin contar con el preceptivo informe del Servicio
de Economia y Hacienda del Ayuntamiento, y aunque dicha Junta redujo el sobrecoste de
las obras, aument6 la concesion en el periodo antes indicado, excediendo del 20% del
presupuesto de ejecucion de contrata, cuando no era competente legalmente para su
aprobacion directa sin someterla a dictamen previo del Consell Juridic Consultiu de la
Comunidad Valenciana, produciéndose un quebranto para el Ayuntamiento de Alicante que
se fija en 2.268.060,94 euros, equivalentes a la suma de la amortizacion anual durante los
siete afios y diez meses en que se amplid la concesion. A su vez afiaden, que la mercantil
adjudicataria incumplio la ejecucion de la modificacion de contrato aprobada en relacion a la
estructura perimetral del estacionamiento de la calle Hermanos Lopez de Osaba,
beneficiandose econdmicamente de ello.

SEGUNDO.- Se torna pues especialmente relevante el andlisis de la concurrencia
del delito de prevaricacion en la actuacion del principal representante de la corporacion
municipal, el Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Alicante ya que, desde el punto de vista de
las partes acusadoras, este es el delito instrumental de la imputacion, de forma que a través
del mismo se cometeria o facilitaria la comision de los restantes, en particular el esencial de
trafico de influencias. Igualmente, dado que nos encontramos ante una imputacion delictiva
llevada a cabo en el seno de la contratacion administrativa, resulta necesario deslindar el
ilicito penal del posible ilicito en el &mbito administrativo.

En este sentido, la doctrina jurisprudencial, que podemos entender resumida en la
STS 29-9-2004, indica que la prevaricacion se concreta en el actuar del funcionario publico
dictando, a sabiendas, una resolucion arbitraria. La funciéon de control de la actuacion
funcionarial puede ser ejercida tanto por la propia Administraciéon como por la jurisdiccion,
tanto en el orden contencioso administrativo como el penal, cuando la actuacion del
funcionario no s6lo sea contraria a la norma, incluso ilegal, sino cuando, ademas, sea
arbitraria, reservando ésta tltima a aquellos actos que infringen notoriamente los principios
constitucionales de una Administracion en un Estado democratico, esto es, cuando se
vulneran abiertamente los principios constitucionales de imparcialidad, de igualdad de
oportunidades, de legalidad, etc., que conforman la actuacion de la Administracion. Por
ello, el sistema penal de control social s6lo puede actuar frente a agresiones graves de los
principios informadores de la actuacion de la Administracion, no contra meras
irregularidades e ilegalidades que encontraran su mecanismo de control en el orden



contencioso administrativo, sino aquéllas que vulneran patentemente los principios de
actuacion basica de la Administracion. El sistema penal tiene, en consecuencia, un caracter
fragmentario y es la ultima ratio sancionadora y es por ello que el derecho penal no
sanciona todas las conductas contrarias a derecho ni las que lesionan el bien juridico, sino
tan solo las modalidades de agresion mas peligrosas, ya que su finalidad es atender a la
defensa social que surge no de la simple infraccion de la legalidad administrativa, lo que
daria un sentido formalista al delito de prevaricacion, sino la trasgresion o incumplimiento
de la normativa administrativa que incida de forma significativa en los administrados y en la
comunidad, con perjuicio potencial o efectivo en los intereses de ambos o de la causa
publica.

La jurisprudencia también ha sefialado criterios de diferenciacion entre el ilicito
administrativo, susceptible de correccion por la propia Administracion y la jurisdiccion
administrativa, del ilicito constitutivo de delito. En la STS 28-11-94, se afirma “debe
alcanzar la categoria de manifiesta, insufrible para la armonia del ordenamiento juridico que
no soporta, sin graves quebrantamientos de sus principios rectores, que las
Administraciones publicas se aparten de los principios de objetividad y del servicio de los
intereses generales que le vienen impuestos por la Constitucion. No se da por el simple
hecho de que se hayan vulnerado las formalidades legales, ya que estos defectos deben y
pueden quedar corregidos en la via administrativa, el derecho penal so6lo justifica su
aplicacion en los supuestos en los que el acto administrativo presente caracteres
notoriamente contradictorios con los valores que debe salvaguardar y respetar”.

En las STS de 2 de abril de 2003 y de 24 de septiembre de 2002, exige para rellenar
el contenido de la arbitrariedad que la resolucion no sélo sea juridicamente incorrecta, sino
que ademads no sea sostenible mediante ningiin método aceptable de interpretacion de la ley.
Frecuentemente una situacion como ¢ésta ha sido calificada mediante distintos adjetivos
(“palmaria”, “patente”, “evidente”, “esperpéntica”, etc.), o rotundamente incasable con el
ordenamiento juridico. En particular la lesion del bien juridico protegido por el art. 404 CP
se ha estimado cuando el funcionario adopta una resolucion que contradice un claro texto
legal sin ningin fundamento, para la que carece totalmente de competencia, omite totalmente
las formalidades procesales administrativas, actiia con desviacion de poder, omita dictar una

resolucion debida en perjuicio de una parte del asunto administrativo (STS 647/2002).

Desde el punto de vista subjetivo, se hace necesario que la resolucion injusta sea
dictada a sabiendas de su obrar torticero y a sabiendas de su injusticia (STS 16-10-93). El
delito de prevaricacion doloso, dictar a sabiendas de su injusticia una resolucion arbitraria
en asunto administrativo, supone “la postergacion por el autor de la validez del derecho o de
su amparo y, por lo tanto, la vulneracion del Estado de Derecho” (STS 2/99, de 15 de
octubre), lo que supone un grave apartamiento del derecho.

TERCERO.- Este Instructor tras el examen de las multiples diligencias ya
practicadas en el Juzgado de Instruccion n® 8 de Alicante, entre ellas declaraciones de los



imputados y testigos que de una u otra forma intervinieron en el expediente administrativo o
estdn relacionados con el mismo, incluyendo la del propio querellado aforado a este
Tribunal y la voluminosa prueba documental unida a las diligencias, estima que no
concurren los presupuestos para la comision de un delito de prevaricacion administrativa
del articulo 404 del Codigo Penal, que exige una actuacion netamente dolosa, “a sabiendas”,
y el dictado de una resolucion “arbitraria”, lo que implica, como dijimos, que no basta con
que pueda entenderse que sea discutible, o incluso contraria a derecho, ya que el control de
la legalidad administrativa corresponde al orden contencioso-administrativo, sino que se
requiere que sea injusta, lo que supone un plus de contradiccion con el derecho, debiendo
ser la ilegalidad evidente, patente, flagrante y clamorosa (STS 19-10-2000, 12-2-2001,
entre otras), requisitos que no concurren en la actuacion del Sr. Alcalde del Ayuntamiento
de Alicante ni tampoco en los miembros de la Junta de Gobierno Local de dicha
corporacion.

En el concreto supuesto de autos, el Sr. Alcalde Presidente, dicta el 14 de enero de
2004 un Decreto que dispone “el cambio en la direccion del contrato de construccion y
explotacion de tres estacionamientos subterraneos de vehiculos automoviles en la Avda. de
Catedratico Soler, Avda. Padre Espla y calle Hermanos Lopez de Osaba” , constando en el
mismo como razones para ello, la de que “dado el contenido del contrato, parece mas
adecuado adscribirlo a la Concejalia de Trafico y Transportes que a la Gerencia de
Urbanismo, ya que, los cometidos de esta ultima se proyectan mds hacia la ejecucion de
nuevas areas como consecuencia del desarrollo del planeamiento urbanistico, que hacia
actuaciones en la Ciudad consolidada como se trata en este caso”, sin que estime que se
produzcan desajustes de importancia, por que “las obras de los mencionados
estacionamientos subterraneos no han comenzado...”.

Previamente, hemos de recordar que como se dijo anteriormente, no se cuestiona la
adjudicacion de la concesion a la entidad Enrique Ortiz e Hijos SA, al ser el tnico licitador,
sino la estimacion parcial de la modificacion de obra pretendida, una vez ya adjudicada la
concesion. A este respecto, en relacion con el Decreto del Sr. Alcalde antes indicado, se ha
de mencionar, ademas de las amplias facultades que el ordenamiento juridico administrativo
asigna al mismo al desempeiar la jefatura superior de todo el personal de la corporacion y
el impulso de los servicios municipales (art. 21 de la Ley de Bases de Régimen Local de 2
de abril de 1985, precepto que es citado expresamente en el Decreto), por lo que no cabe
dudar de su competencia, se ha de afiadir, que dicho acto administrativo, que cambia la
direccion de obra de un contrato administrativo, tiene la consideracion juridica de “acto de
tramite”, al no decidir el fondo del asunto ni determinar la imposibilidad de continuar el
procedimiento, por lo que resulta incluso dificil que pudiera ser susceptible de fiscalizacion
por la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 25.1 de la Ley de 13 de Julio reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), ya que en estos supuestos, unicamente se
prevé dicho control jurisdiccional para los supuestos indicados de decision sobre el fondo,
0 que determinen la imposibilidad de continuacion del procedimiento, se produzca
indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos, por lo cudl, ha



declarado la doctrina jurisprudencial penal que son atipicos los actos administrativos que no
tengan caracter decisorio, como los actos de tramite (STS 23 de enero de 1998 y 12 de
febrero de 1999). A su vez, la peticion de informes técnicos complementarios, no tiene que
implicar necesariamente, la existencia de anomalia o irregularidad administrativa alguna,
siendo lo relevante que la resolucion que se dicte favorezca a los intereses publicos,
pudiendo resultar util contrastar, en ciertos supuestos, diversos informes, y a este respecto,
legalmente, se prevé incluso que la Mesa de Contratacion pueda solicitarlos (art. 81.3 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas).

Ademas, de las declaraciones realizadas y diligencias practicadas no queda
acreditado que fuera el Sr. Alcalde querellado el promotor de dicho cambio departamental
en la tramitacion del expediente sino que, de las diversas declaraciones practicadas, se
infiere que fue la Sra Concejal de Urbanismo D* Rosa Castedo, la que propicid dicho
Decreto. En este sentido, declararon la misma, también el Sr. Ortunio Jefe del Servicio de la
Gerencia de Urbanismo y el Sr. Alcalde, manifestando que la Concejal citada habld con el
Sr. Ortufio, sobre la existencia de ciertos retrasos en la tramitacion de expedientes de su
Concejalia, entre ellos el de los estacionamientos subterraneos citados, asi como que parecia
mas logico que fueran tramitados en la Concejalia correspondiente a Trafico y Transporte,
ya que era quien los iba posteriormente a gestionar. Y asi, tras obtener la Concejal de dicho
Jefe de Servicio la informacion de que ello era factible pero que precisaba la firma del Sr.
Alcalde por tratarse de un cambio de Concejalia, la Sra Concejal de Urbanismo tras hablar
con el Sr. Alcalde, al que comunicé meramente dichas cuestiones, se le prepard por Sr.
Ortufio el indicado Decreto, siendo éste quien elabor6 la argumentacion dada al mismo, al
considerar el traspaso del expediente conforme a derecho, asumiendo ¢l mismo el criterio
del intenso trabajo (Declaracion del propio Sr. Ortufio).

Igualmente, de las diligencias practicadas se infiere que las adjudicaciones de obras
y contratos de concesion relativos a estacionamientos subterraneos en la ciudad de Alicante,
se habian venido tramitando también por la Concejalia de Trafico a donde iba destinado éste
concreto expediente, dato €ste que no parece cuestionado por las acusaciones, por lo que
tampoco desde la praxis administrativa puede considerarse como algo andémalo que la
Concejalia de Trafico y Transportes conozca de dichos expedientes, como ocurrié con la
concesion de la construccion y explotacion de un estacionamiento subterraneo en la avenida
de Maisonnave de Alicante (folio 1390 obrante al Tomo IV de las diligencias; igualmente el
Sr. Ortufio declaré que las competencias entre las dos concejalias son “fronterizas”; los
mismos dos técnicos de la Concejalia de Urbanismo declararon que la gestion de los
aparcamientos luego pasa a Trafico una vez finalizada la obra, asi como que no habian
participado en la direccion facultativa de las obras de otros estacionamientos salvo el de la
calle Alfonso X El Sabio; a su vez, el Sr. Concepcion Moscardé Concejal de Trafico,
declar6 que no le extrafio el traspaso de expediente porque una de sus competencias son los
aparcamientos, citando varios casos como el de la calle Maisonnave, y Montafieta; el Sr.
Escobedo, técnico de la Concejalia de Trafico declar6 que habia dirigido el de la Avda
Maisonave asi como la gestion de la explotacion de los otros aparcamientos; En la



estructura organica basica del Ayuntamiento de Alicante, al Departamento de Trafico y
Planificacion Viaria, se le asignan, entre otras, las funciones de: elaboracion y propuesta de
informes técnicos sobre la red de aparcamientos publicos y privados, la supervision técnica
de las concesiones administrativas y contratos municipales en las materias relativas a sus
funciones, y cualquier otra funcion relacionada con las anteriores que le sea asignada por el
Concejal-Delegado, art. 84 de dicha estructura organica, obrante al folio 1263 del Tomo
IV).

Por tanto, conforme a lo indicado y, aunque pueda parecer poco habitual (si bien,
segun escrito de la procuradora Sra Merino Diaz de 16 de enero de 2007, al folio 1201 y
siguientes obrantes al Tomo IV, ha tenido lugar en otras ocasiones), e incluso suscitar para
las partes acusadoras diversas interpretaciones y especulaciones sobre las diversas causas
que pueden motivar dicho traspaso de expediente, causas que por otra parte aparecen
recogidas en el citado Decreto y se analizaron anteriormente, el dictado de una resolucion
administrativa que acuerda el cambio de la direccion facultativa y el érgano gestor, a los
efectos prejudiciales penales (art. 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), no puede
estimarse ilegal, antijuridica, ni injusta, y ello aunque se produzca una vez que la peticion de
modificacion contractual haya sido informada negativamente por los técnicos primeramente
designados, pudiendo resultar conveniente para la Administracion el recabar el parecer de
distintos informes técnicos.

Y en relacion al elemento intencional o subjetivo del delito de prevaricacion, no
resulta acreditada una actuacién dolosa o “a sabiendas™ del Sr. Alcalde en el dictado de
dicha resolucion, el cudl actia a instancia de la Concejal de Urbanismo, que le solicita
meramente su firma, la cudl es necesaria para un cambio de expediente, y sin que resulte
acreditado que el principal representante municipal conociera ni los informes negativos de
los técnicos de Urbanismo, ni el borrador de propuesta de desestimacion de dichas
modificaciones, siendo revelador de que ello fue asi, el hecho de que fuera redactado el
Decreto por el Jefe del Servicio de la Concejalia de Urbanismo Sr. Ortufio, como ¢l mismo
reconoce, dandole la redaccioén que estimd oportuna, consignando en el mismo ademas, que
el Decreto era “conforme desde el punto de vista de la legalidad”. A su vez, acredita que no
existié una actuacion dolosa, el que la propia solicitud de aclaracion que el Sr. Simoén
Rodriguez, Jefe del Servicio de Contratacion y Patrimonio realiza en fecha 27 de enero de
2004 respecto del citado Decreto, realiza sobre si el cambio de la direccioén técnica del
contrato supone cambio del 6rgano gestor, y donde se hace alusién al borrador de
propuesta no resuelta, no la dirige al Sr. Alcalde sino a la Sra Concejal Delegada de
Urbanismo, la cudl contesta afirmativamente (“...entiendo que ello lleva aparejado
asimismo el cambio de 6rgano gestor, siendo ahora éste el de alguna dependencia de la
Concejalia de Seguridad, Trafico y Transportes™), lo que parecia ya aclarado por el mismo
tenor dado al contenido del propio Decreto (“...parece mas adecuado adscribirlo a la
Concejalia de Trafico y Transportes que a la Gerencia de Urbanismo,...”), y que ademas,
cabe entender que es lo habitual (declaracion del Sr. Ruiz Valdepefias, Vicesecretario del
Ayuntamiento, “Que el cambio de técnicos conlleva el cambio del Organo Gestor”),



remitiendo respecto de la propuesta a la Concejalia de Trafico.

Por todo ello, se desprende que el Sr. Alcalde, no promueve dicho traspaso de
expediente, ni tampoco puede resultarle anomalo, ya que la Concejalia destinataria tramita
expedientes de estacionamientos al haberlo realizado en otras ocasiones, ni se ha acreditado
que conozca las concretas vicisitudes del mismo y, en particular la existencia de informes
negativos de los técnicos ni el borrador de propuesta negativo cuyo conocimiento tampoco
seria obsticulo para contrastar los informes emitidos. Igualmente tampoco participa en la
redaccion del citado Decreto aunque estampe su firma por exigirlo la reglamentacion al
afectar a varias Concejalias, y en todo caso, el Jefe del Servicio da la conformidad a la
legalidad. Por todo ello, cabe concluir, que en modo alguno concurre acreditada una
actuacion intencional “dolosa o a sabiendas” de la injusticia como exige el tipo penal en el
dictado del Decreto de 14 de enero de 2004, del que ademas, se dio cuenta al Pleno el 20 de
enero de 2004 (Certificacion del Sr. Secretario General del Pleno del Ayuntamiento,
obrante al Tomo VI, folios 2143 a 2144), por lo que, no concurre respecto de dicho
Decreto, el delito de prevaricacion imputado.

CUARTO.- Relacionado atin con el delito de prevaricacion, se desprende de la
redaccion de los hechos relatados en la denuncia y querellas, que las partes acusadoras
tildan también de prevaricadoras las resoluciones de la Junta de Gobierno Local que,
respectivamente, de forma provisional y definitiva por Acuerdos de 14 de marzo de 2005 y
de 4 de julio de 2005, aprueban parcialmente la modificacion de contrato solicitada por el
adjudicatario de la obra. Por tanto, se ha de precisar en primer lugar, que dichas
resoluciones no han sido aprobadas exclusivamente por un Decreto del Sr. Alcalde sino por
la Junta de Gobierno Local, presidida por el mismo, y que en las mismas, lejos de
aprobarse todas las modificaciones solicitadas por el concesionario y ocultarse el informe
negativo de los técnicos de urbanismo que se aceptaba en parte (acuerdo 3° de la Junta de
14 de marzo de 2005), se rechazan las consideraciones efectuadas por el concesionario para
modificar la concesion administrativa desestimando las denominadas “alternativas técnico-
econdmicas”( acuerdo 1° de la Junta de 14 de marzo de 2005), estimandose Unicamente,
una parcial modificacion del contrato de obra por razones de “interés publico” al estimar
que concurrian “necesidades nuevas o circunstancias imprevistas”, a retribuir o compensar
unicamente mediante la modificacion del plazo de concesion, aumentandolo en siete afos y
diez meses, y no con afectacion del canon o la tarifa como solicitaba el contratista. Las
modificaciones admitidas, consistian en (acuerdo segundo de la citada Junta) :

1) Sustituir el sistema constructivo de ejecucion de los muros perimetrales de los
estacionamientos de la Avda Catedratico Soler y de la Calle Hermanos Lopez de
Osaba, aplicando la técnica de “muros pantalla” en lugar de la excavacion a cielo
abierto mediante bataches” con el fin de garantizar las maximas condiciones de
seguridad durante la ejecucion de las obras.

2) Introducir un nuevo sistema de accesibilidad para discapacitados consistente en la
implantacion de ascensores en lugar de rampas mecanicas.



3) Ejecucion de mejoras en los servicios a reponer, con el fin de evitar la reiteracion
de obras en la via publica y los consiguientes perjuicios a los ciudadanos.

4) Adecuacion del plazo de excavacion del subsuelo de la Avda Padre Espla al
hallazgo de rocas de caracteristicas distintas a las previstas en el estudio geotécnico.

Pero dicha modificacion parcial de obra solicitada por el contratista, no se aprueba
por la Junta de Gobierno Local, sin fundamento alguno, sino basdndose en un segundo
informe del técnico de la Concejalia de Trafico Sr. Escobedo, considerado por el anterior
Magistrado instructor en su exposicion razonada que reune “solidos apoyos argumentales”
y, que ademas lejos de redactarlo unilateralmente y sin contraste alguno, previamente
sometio sus criterios y propuesta a una reunion de contraste celebrada el 22 de febrero de
2005 con los distintos Jefes de los principales Departamentos afectados del Ayuntamiento,
que consideraron dicha reuniéon como absolutamente normal, y a la que asisti6 el concejal
de Trafico Sr. Concepcion asi como el Sr. Alcalde, donde valoraron principalmente la
viabilidad de la misma en especial en sus aspectos econémicos, como se ha reconocido en
las declaraciones realizadas en la instruccion, informe que ademas, no es totalmente
contrario al primeramente emitido por los técnicos de urbanismo sino que ratifica en parte el
mismo y meramente difiere en la apreciacion de la existencia de la concurrencia de algunas
“circunstancias nuevas o imprevistas”, y por ello, valorando la Junta de Gobierno Local, en
consonancia con dicho informe el concepto de “interés publico”, accede a una modificacion,
unicamente parcial de lo pretendido por el concesionario, basandose principalmente, en
garantizar en mayor medida la seguridad de la obra mediante la utilizacion de muros pantalla
en alguno de los estacionamientos, mejorar los accesos a los discapacitados mediante la
instalacion de un ascensor, y aprovechar las obras de urbanizacién para mejorar los
servicios a reponer evitando ulteriores reiteraciones de las obras en un futuro préximo,
subsanando las deficiencias que en su opinion existian en algunos aspectos de los pliegos,
siendo relevante, que en modo alguno se ocultara al posible debate de dicha Junta, ni en
general al municipal, la existencia de los anteriores informes negativos de los técnicos de
urbanismo, el informe del Jefe del Servicio de Economia, el borrador de propuesta negativo
o el Decreto de la Alcaldia disponiendo la sustitucion de la direccion técnica designada, ya
que figuran en los antecedentes de dicho informe, y en su mayor parte en los antecedentes
de la resolucion, y es mas es expresamente aceptado de forma “parcial” el informe de
dichos técnicos de la Gerencia de Urbanismo, por lo que los distintos componentes de la
Junta de Gobierno Local tuvieron a su disposicion todos los antecedentes del expediente,
sobre los que pudieron debatir y tener en cuenta, para aprobar una modificacion de obra
solicitada, que no se olvide que fue parcial de la que inicialmente pretendia el concesionario,
por lo que no cabe considerar que dicha resolucion, sin perjuicio de una posible valoracion
en la jurisdiccion contencioso-administrativa a la que al parecer nadie ha recurrido, pueda
estimarse contraria de forma flagrante o palmaria al ordenamiento juridico, que es lo que a
los efectos penales resulta relevante.

Todo ello, maxime cuando legalmente se permite la modificacion de los contratos si
se aprecia que concurren “razones de interés publico”, si son debidas a necesidades nuevas



o causas imprevistas (art. 101.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas), interés publico que es un concepto juridico amplio e
indeterminado a concretar en cada caso, siendo lo cierto, que la instalacion y construccion
de un ascensor para discapacitados en €stos concretos estacionamientos subterraneos de la
ciudad de Alicante ya habia sido informada en igual sentido por el mismo técnico Sr.
Escobedo el 31 de marzo de 2003 con anterioridad al informe de los técnicos de Urbanismo
y por tanto, con mucha antelacion a ser designado director facultativo de la obra lo que aleja
sus criterios técnicos posteriores de cualquier suspicacia (folio 1270 y siguientes obrantes
al tomo 1V), ademas de que dicha instalacion de ascensores también se consider6 como de
interés publico, sin discusion alguna, para otros estacionamientos de la ciudad, como el de
la Avenida Maisonnave de Alicante, cuya modificacion de contrato, entre otras, por dicha
causa se acordo por el Ayuntamiento en sesion de 27 de marzo de 2003, precisamente con
informe favorable del mismo técnico Sr. Escobedo (certificacion del Secretario del
Ayuntamiento obrante al Tomo IV de las diligencias).

Por tanto, de lo anteriormente expuesto resulta que la valoracion de si concurria o
no un interés publico y, si existia 0 no una necesidad nueva o imprevista, es una cuestion
casuistica que puede resultar mas o menos discutible, pero la misma excede de la oOrbita
penal, sin que pueda dejarse de valorar, lo que resulta también aplicable al delito de trafico
de influencias al hacer referencia el precepto penal que lo regula al dictado de una
resolucion y obtencion de un beneficio, que la compensacion asignada para restablecer el
necesario “‘equilibrio econémico financiero” establecido normativamente (art. 146, 248 y
250 de la Ley de Contratacion Administrativa) de aumentar en 7 afios y 10 meses el periodo
concesional inicialmente concedido que era de 40 afios, sin afectar por tanto al canon y a las
tarifas, pueda considerarse de forma palmaria originadora de un evidente gran desequilibrio
econdmico en perjuicio del Ayuntamiento, cuando ya en el mismo Pliego de Condiciones
aprobado por el Pleno del Ayuntamiento el 7 de mayo de 2002, que convocaba el concurso
publico para la construccion y explotacion de los tres aparcamientos publicos, se preveia
una duracion de la concesion de 50 afios, y que lo pretendido por el concesionario en la
modificacion del contrato era no so6lo llegar a esos 50 afios de concesion, que tampoco ha
conseguido, sino también una dréstica reduccion del canon anual que debia satisfacer al
Ayuntamiento en cada plaza de cada aparcamiento a construir (en el de Catedratico Soler
pretendia pasar de 174 euros a 4,50; en el de Avenida del Padre Espla de 104 euros
pretendia pasar a 0.00 euros; y en el de la calle de los Hermanos Lopez de Osaba de 60
euros a 1,97), que no ha sido admitida, ni tampoco la modificacion tarifaria pretendida (de
0,85 euros por hora contando el tiempo real el mismo importe pero por hora o fraccion).
Tengamos en cuenta, que en otras modificaciones de contratos administrativos similares
admitidas se afectaron a las tarifas, lo que repercute mas en los ciudadanos, fijandose
ademas un nuevo canon (caso del de la Avenida Maisonnave, al folio 1390 obrante el tomo
IV), o se autoriz6 la modificacion con cargo al canon de una muy importante cantidad por
importe de 58.969.862 de pesetas en el de Alfonso X El Sabio (folios 1347 y 1357 a 1360
obrantes al tomo V).



A su vez, como se desprende de la documentacion aportada, dichas resoluciones de
la Junta de Gobierno Local, cuentan con los pertinentes informes de conclusion de
expediente y de su legalidad, conforme a lo previsto en la disposicion adicional octava e) de
la Ley de 7/1985, de 2 de abril, y en este sentido figuran los siguientes:

1) Informe de 13 de junio de 2005 del Sr. Simon Rodriguez, Jefe del Servicio de
Contrataciéon y Patrimonio, que fue precisamente autor del borrador de propuesta
denegatorio inicial, lo que lo hace mas relevante, donde hace referencia “‘a resultar acorde
con la legislacion a que la misma hace referencia” estando concluso y en condiciones de
poder adoptarse los acuerdos contractuales propuestos, si bien precisa, que la aprobacion o
no de las modificacion contractuales propuestas, constituye materia discrecional”.

2) Informe de 17 de junio de 2005, del Sr. Cordon Géamiz, Jefe de la Asesoria
Juridica del Ayuntamiento, que estima “adecuado en sus aspectos juridicos” el borrador de
la propuesta de acuerdo sobre primera modificacion del contrato, aunque precisa, que
debiera evitarse, si ello fuera técnicamente posible, “cifras limite”.

3) Informe de Fiscalizacion Previa de Intervencion de fecha 29 de junio de 2005,
del Sr. Guardiola Blanquer, Interventor General del Ayuntamiento, que emite informe
favorable al expediente, indicando que la modificacion del contrato con las subsanaciones
exigidas, “cumplen los criterios municipales referidos y se ajustan a la documentacion
técnica de los respectivos anteproyectos y a las especificaciones del pliego de
prescripciones técnicas particulares”, “que en la propuesta de acuerdo, asi como en la parte
expositiva del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 14 de marzo de 2005 se justifica
la no necesidad del informe del 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma al no
concurrir las exigencias del art. 59.3 LCAP, al ser la modificacion del contrato inferior al
20% del precio primitivo del contrato”, y “que la modificacion del contrato supone un
incremento, prescindiendo del IVA, de 2.880.423,32 euros equivalente al 19,99% sobre el
precio inicial del proyecto, que era en total de 14.409.321, 24 euros (sin IVA),
(16.714.812,64 euros con IVA), por lo que el nuevo precio del contrato, IVA incluido,
asciende a la cantidad de 20.056.103,69 (17.289.744, 56 euros sin IVA).

Por todo ello, podemos concluir en la inexistencia del delito de prevaricacion
imputado al Sr. Alcalde y a los Sres miembros de la Junta de Gobierno Local, sin que por
todo lo indicado y por lo que seguidamente se afiadird, la alegada ausencia de un segundo
informe preceptivo del Servicio de Economia y Hacienda, ni la reiterada cuestion de la
preceptividad del informe del Consell Juridic Consultiu de la Comunidad Valenciana, por
estimar las partes acusadoras frente al criterio del técnico de la Concejalia de Trafico, que la
modificacion admitida superaba el 20% de porcentaje, que podrian en su caso, dar lugar a
una irregularidad administrativa, no conllevan alterar la conclusion de inexistencia del delito
de prevaricacion indicado.

Y es que, respecto a la ausencia del referido segundo informe del Servicio de
Economia, su supuesta preceptividad es negada por el Interventor General Sr. Guardiola, y
el Sr. Simoén Jefe de Contratacion en sus declaraciones judiciales, e inclusive por el propio



Jefe del Servicio de Economia que tendria supuestamente que realizarlo (testifical del Sr.
Ortiz Garcia, declar6 que solo debe realizarlo cuando se producen ingresos). En todo caso,
el Jefe de dicho Servicio asistio a las reuniones pertinentes conociendo la modificacion
contractual solicitada al acudir a la reunion de 22 de febrero de 2005, donde dio su opinion
sobre la compensacion econdmica a conceder por la modificacion.

Y en relacion, con el pretendido incremento superior al 20%, no es esa la
conclusion que ha alcanzado el técnico del area de Trafico que lo cifré en el 19,99% del
conjunto de la valoracién econdmica y en el 19,60% respecto de la modificacion del plazo
concesional, ni los demas organos que han fiscalizado el expediente (el Sr. Guardiola
Blanquer, interventor general de la corporacion, declard que se solicitd una aclaracion al
técnico de la Concejalia de Trafico Sr. Escobedo, por no aparecer el valor inicial o del
principio de que se parte sino el final, estimando correcto dicho porcentaje tras la aclaracion,
declarando expresamente que ‘el expediente tiene todo lo que tenia que tener. Incluso mas
de lo necesario...”; el Sr. Oltra Gisbert, Jefe del Servicio de Intervencion, ademas de hacer
referencia a la particularidad de estos contratos, valord la coherencia entre cifra inicial y
final, solicitd aclaracion al Sr. Escobedo sobre la cifra inicial, viendo coherencia en las
cifras; el Sr. Pascual Valdepefias, Vicesecretario del Ayuntamiento, ademds de hacer
referencia a la complejidad técnica de este expediente, declard que “no detectd ninguna
irregularidad administrativa™ ).

Pero es que, en todo caso, y aunque dada la gran proximidad de los porcentajes con
el limite del 20% asi fuera y se superara dicho limite, tampoco conllevaria a concluir en la
existencia del delito imputado, tanto por los razonamientos ya esgrimidos, como por los
siguientes:

1) El Ministerio Fiscal basa (paginas 85, 97 y 98 de su denuncia), esencialmente,
dicha afirmacion del exceso del 20%, en que el técnico Sr. Escobedo para calcular si
supera o no dicho porcentaje, en vez de partir de la suma total aprobada por el
Ayuntamiento de los tres presupuestos ascendentes a la cantidad de 12.888.052,57
euros sin IVA (14.950.141 euros con IVA), parte de la cantidad de 16.714.812,63
de euros resultado de afiadirle a la anterior de 14.950.141 de euros los denominados
“gastos adicionales” (arqueologia, licencias y aperturas, honorarios profesionales,
avales, anuncios y publicidad, gastos de notaria) de 1.521.268,61 euros
(14.950.141 + 1.521.268,61 ), y al obrar de esta forma que entiende indebida, y
proponer un sobrecoste de las obras por importe de 2.880.423,32 euros sin [IVA
(3.341.291,05 euros con IVA), dicha cantidad resultaria muy superior al 19,99%
sobre el presupuesto de 14.950.141 de euros IVA incluido, (que salvo error u
omision se situaria en la cantidad de 2.988.533 euros), por lo que se sobrepasaria el
citado porcentaje en 352.758,5 euros (3.341.291,05 menos 2.988.533 euros),
habiéndose con ello obviado el preceptivo informe del Consell Juridic Consultiu.
Sin embargo, se ha de indicar previamente, que aunque la cuestion de cudl sea la
cantidad de que deba partirse para el célculo del incremento del 20%, pueda



entenderse discutible (si la del presupuesto de la obra, como sostienen las
acusaciones, o si el citado mas los gastos adicionales por tratarse de un contrato de
concesion, los cuales se acompanaron a la oferta realizada por el adjudicatario,
adjudicandose el contrato “de conformidad con la oferta formulada al efecto por el
adjudicatario”, folio 200, como sostiene el técnico Sr. Escobedo), no debe dejarse
de tener en cuenta, que nos encontramos ante un contrato de concesion y no de obra
pura lo que puede tener su trascendencia, y que el precio del contrato del que las
propias partes partieron, no es exactamente el importe de los tres presupuestos de
obra, sino el “canon” a satisfacer al Ayuntamiento (véase el apartado 6° del
documento administrativo de formalizacion del contrato de 17 de febrero de 2003).
A su vez, resulta relevante a los efectos juridico-penales, donde prima la
intencionalidad de las conductas, que el licitador, cumpliendo con lo prevenido en la
clausula 18.5* del pliego de clausulas administrativas particulares, reverso del folio
55, acompafio con los respectivos anteproyectos y proyectos presentados, tanto del
2002, 2003 y 2005, una carpetilla denominada de “estudios econdmico-
financieros”, en cuya pagina siete dentro de lo que se denomina “Plan de inversion
y fuentes de financiacion”, ( que figuran ademds de en dichas carpetillas en los
folios 186, 221 figurando copia de los mismos también a los folios 910 a 915), en
los cuales se hace referencia separada al presupuesto de contrata de construccion y
al resto de gastos (presupuesto de arqueologia, licencias y aperturas, honorarios
profesionales, avales, anuncios y publicidad, gastos de notaria), y especificamente
en el detalle de resumen de gastos, se incluyen éstos ultimos, separadamente, bajo la
denominacion de “gastos adicionales” (folio 916). Ademads, al menos en algunos
supuestos, se ha constatado como un posible criterio de la practica contractual
administrativa, el que no necesariamente los gastos adicionales formen parte
siempre de los gastos generales, sino que existen supuestos en que pueden
computarse independientemente (véase la Circular 1/2003, de 17 de Julio, de la
Secretaria de la Junta Superior de contratacion administrativa de la Generalitat
Valenciana sobre la inclusion en el concepto de gastos generales en los contratos de
obra del abono de honorarios por direccion de obras en relacion con la no prevision
de los mismos en el art. 131 del Reglamento General de Contratos de las
Administraciones Publicas, obrante a los folios 2819 y siguientes obrantes al Tomo
VIII de las diligencias, que concluye “...sin que dichos gastos puedan, en
consecuencia, considerarse incluidos en el concepto de gastos generales del
presupuesto de la obra”; o también los documentos acompafiados por la
representacion procesal del contratista, el 27 de abril de 2007, folios 2797 obrantes
en dicho Tomo VIII, donde se aprecia que en distintas ofertas presentadas por los
licitadores de contratos de explotacion de estacionamientos subterraneos a distintos
Ayuntamientos, se computan separadamente, los gastos adicionales). Y en todo
caso, como se indicd, lo que interesa a éste proceso penal, es la intencionalidad que
pueda subyacer en el informe cuestionado, y en éste sentido el criterio asumido por
el técnico, sea mas o menos correcto y susceptible por tanto de haberse podido
recurrir en unidén de la resolucion que lo aprueba ante el orden jurisdiccional



contencioso-administrativo, no ha sido estimado erréneo por los restantes técnicos
municipales, a los que incluso convoco a una reunion para tratar de éstas cuestiones,
al no tratarse de un “contrato de obra puro”, sino de un contrato especial, de obra
publica mas concesion y explotacion (en este sentido, el Sr. Oltra, Jefe del Servicio
de Intervencion declard que al tratarse de un contrato mixto, de obra y servicio
publico, hay gastos que no son de obra, y que se entendio que parte de los gastos
eran de explotacion, no detectando arbitrariedad alguna, especificando, que la parte
de gestion de servicio debe consistir en gastos adicionales y de explotacion).

2) Que aunque se entendiera que superara el porcentaje del 20%, la preceptividad de
dicho informe no resulta evidente, como pone de relieve el mismo anterior
Magistrado instructor en su exposicion razonada al mencionar que puede resultar
“discutible”, ya que, para ello, se exige que el precio del primitivo contrato sea igual
o superior a 6.010.121,24 euros Iva excluido (art. 59.2.b del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de la Administracion Publica), y en el supuesto de autos, ademas
de que ninguno de los presupuestos de obra de cada uno de los estacionamientos
por si solo superaran dicha cantidad, el “precio del primitivo contrato” a que se
refiere el precepto, pactado por las partes en el documento administrativo de
formalizacion del contrato, era el canon, (como también recoge la exposicion
razonada al folio 2 de la misma), cuya cuantia total para los tres aparcamientos para
toda la concesion, salvo error u omision era de 5.283.320 euros, folio 2815, por lo
que no alcanza a la cantidad establecida por el precepto para que sea preceptivo el
dictamen que se considera omitido. Ademas, en éste sentido, confluyen distintas
declaraciones realizadas (asi, la declaracion del Sr. Guardiola Interventor General, o
la del Vicesecretario del Ayuntamiento, a preguntas del Ministerio Fiscal, que el
19,99 % se refiere al canon, y que se hace mencidn tanto al canon de un ano como
al del total del periodo de la concesion, “aunque hay jurisprudencia que incluso
establece que el plazo de calculo del precio canon seria un afo”, y que la
determinacion del criterio de fijacion del precio la determinan el Jefe de Contratacion
y €l mismo), resultando efectivamente la existencia de jurisprudencia que en los
contratos de gestion de servicios publicos establece el precio por su canon anual,
(asi la STS Sala 3* de lo Contencioso-Administrativo Seccion 4* de 4 de mayo de
2005 que remite a la de 22 de abril de dicho afio, e indica en general, que el criterio
de exigencia del 20% debe interpretarse de forma restrictiva, sin posibilidad de
ampliacion, y cefiido al precio original establecido en el contrato). Ademas de que
aun considerandose preceptivo no seria vinculante.

3) Que dicha cuestion del incremento del 20% fue relativizada por el anteriormente

citado Sr. Ruiz Valdepefias, Vicesecretario del Ayuntamiento (“no es una linea roja,

y si se rebasa, precisa informe del Consejo Juridico Consultivo, como un trdmite

mas”; “que el técnico de trafico no fue a la reunidon con nimeros sino con
.

argumentos que era lo importante”; “que no se llegaba a los seis mil euros por lo
que no se cumple con el primer presupuesto de requerir informe del Consejo



Juridico Consultivo”; “que en un contrato de concesion de obra publica si que se
pueden modificar los parametros y podria no alcanzarse nunca el limite del 20% por
mucho que subiese el valor material de la ejecucion de la obra”; “la Junta de
Gobierno Local es el tinico 6rgano que puede decir si efectivamente existe interés
publico 0 no”, y “sus miembros tenian acceso al informe técnico”, “Que la
determinacion del interés publico es una decision puramente politica”).

4) Que siendo, a lo sumo una cuestion discutible, a los efectos penales, no se
aprecia que la omision del mismo, cuya necesidad no estimaron ni el técnico ni los
informes de fiscalizacion, haya sido buscada deliberadamente y de forma
concertada, por la Junta de Gobierno Local, y en particular por el Sr. Alcalde
querellado, para la aprobacion de la modificacion de obra postulada.

5) Que la formula de la ampliacion del plazo de la concesion finalmente aceptada, ha
sido la estimada mas correcta en ocasiones por el mismo Consejo de Estado. Asi, el
Consejo de Estado en su Dictamen de 4 de febrero de 1999 (expediente 4709/98), el
cudl es recogido en la STS Sala 3? de lo Contencioso-administrativo Seccion 4 de
4-5-05 antes mencionada, indic6 “...2) Corresponde a la Administracion acordar la
formula mas adecuada y conforme con sus intereses para compensar al contratista,
siendo una de las formulas posibles y quizas la mas concorde con la naturaleza de la
concesion, cuando la modificacion exige nuevas inversiones en maquinaria e
instalaciones, la prorroga de la duracion temporal de la misma por plazo que permita
la amortizacion adecuada de esas nuevas instalaciones e inversiones sin un
incremento sustancial del coste de la prestacion del servicio”.

De todo ello y, en este contexto, cabe concluir en la inexistencia del delito de
prevaricacion imputado, al no encontrarnos ante resoluciones injustas dictadas dolosamente,
excediendo de la orbita penal el valorar las distintas cuestiones formuladas al respecto.

QUINTO.- D¢ la conclusién anterior, relativa a la inexistencia del delito de
prevaricacion, se ha de concluir también, dada la interrelacion que entre los mismos se
establecen en la denuncia y querellas, en la inexistencia del delito de trafico de influencias
imputado, siendo extrapolables gran parte de los razonamientos ya realizados respecto del
primer delito al de trafico de influencias, dada la actuacion concertada con que las
acusaciones formulan la imputacion requiriendo ambas infracciones el dictado o
consecucion de una resolucion. En efecto, el primer delito de prevaricacion, solo tendria
sentido, desde la perspectiva misma de las propias acusaciones, por tener un caracter
instrumental respecto del de trafico de influencias, es decir, para mediante una resolucion
buscada de proposito, injusta y tergiversadora del ordenamiento juridico, lograr una
modificacion contractual, también injusta, y buscada exclusivamente en beneficio del
contratista, por lo que, la suerte de ambos delitos, tal y como se imputan por las partes
acusadoras, estarian estrechamente vinculadas. Y dicho concierto y finalidad, en modo
alguno, como se indico, han resultado acreditados.



En la querella interpuesta por la representacion procesal de Esquerra Unida del Pais
Valencia, se precisa la concreta modalidad del delito de trafico de influencias imputada, que
seria la contenida en el art. 429 del Codigo Penal relativa a la cometida por el particular que
influye en un funcionario o autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su
relacion personal con éste u otra autoridad o funcionario para conseguir una resolucion que
le pueda generar un beneficio econdmico para si o para un tercero. En todo caso, como se
indicard tampoco consta que se haya cometido la modalidad a que se refiere el precepto
anterior, art. 428 del C.P., es decir, la relativa a la comision por la autoridad o funcionario
publico.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS 7-4-2004, y 5-4-2002), ha senalado,
en relacion con la conductas previstas en ambos preceptos, que como requisitos comunes a
las dos mencionadas modalidades debe concurrir: 1) Un acto concluyente que rellene el tipo
penal, esto es, que se ejerza predominio o fuerza moral sobre el sujeto pasivo de manera
que su resolucién o actuacion sea debida a la presion ejercida (SSTS 29.10.2001 y
5.4.2002). Esta es la “influencia” a que se refiere el tipo, que exige a su vez un
prevalimiento de una situacion, debiendo tener suficiente entidad, 2) El dictado de una
resolucion, que debe ser objetivamente imputable a la presion ejercida. 3) Como animo
subjetivo del injusto, la finalidad de obtencion de un beneficio econdmico, propio o de
tercero, asi como debe afiadirse que, 4) El hecho ha de afectar al principio de imparcialidad
de la Administracion publica (STS 15.2.2000), elementos que no concurren en la actuacion
de los imputados.

Analizando también la concreta modalidad delictiva del art. 428 del Cédigo Penal,
no expresamente imputada, se ha de recordar que en el supuesto de autos, no se cuestiona la
adjudicacion de la concesion a la empresa adjudicataria, ya que fue la inica empresa
licitadora sino la estimacion parcial de la peticion de modificacion de un contrato
administrativo mixto de obra y concesion. Y en este sentido, la actuacion del Sr. Alcalde
que firma un Decreto en enero de 2004 de traspaso de un expediente de una Concejalia a
otra cambiando el 6rgano gestor y la direccion facultativa de una obra, por indicacion de su
Concejal de Urbanismo, aludiendo a la mejora del servicio y a una mayor agilidad y logica
en la tramitacion del expediente, que ademds no conoce las concretas vicisitudes del mismo,
no encaja en modo alguno en el tipo prevenido en el art. 428 del Codigo Penal, en el que se
prevé la actuacion del funcionario publico o autoridad que “influye” en otro prevaliéndose
del ejercicio de su cargo para conseguir una resolucion que pueda general un beneficio
econdmico para si o un tercero. E igualmente tampoco concurre, cuando posteriormente,
acude a la reunion del 22 de febrero de 2005, convocada no a instancia suya sino del
Concejal de Trafico, con gran parte de los jefes de los departamentos y el técnico de esta
ultima Concejalia, para comentar las incidencias técnicas que puede conllevar la
construccion de tres estacionamientos subterraneos ya adjudicada y, en cuyo expediente se
ha solicitado una modificacion de contrato, reunion que es calificada como normal por los
distintos jefes de los departamentos afectados, y donde son los técnicos los que debaten



principalmente, como compensar en su caso, una modificaciéon parcial de obra, no
constando género de presion o “influencia” alguna, ni sobre el técnico de la Concejalia de
Trafico Sr. Escobedo, ni sobre las demds personas que intervinieron en la misma.

A igual conclusion llegamos respecto de la presidencia del Sr. Alcalde en las dos
Juntas de Gobierno Local que autorizaron y aprobaron, parcialmente, la modificacion de
contrato pretendida por el concesionario, no constando la existencia de influencia alguna
para tal aprobacion, méaxime si lejos de ocultarse a dicha Junta, figuran expresamente entre
los antecedentes remitidos a la misma, la existencia de los previos informes negativos por
parte de los técnicos de la Concejalia de Urbanismo, habiendo por tanto por dicha Junta,
simplemente valorado la existencia de un “interés publico”, que a su juicio, aconsejaba la
modificacion parcial del contrato de obra, esencialmente, para dotarla de mayores
condiciones de seguridad, permitir una mayor accesibilidad a los discapacitados, y evitar
futuras reaperturas en las obras. Ademas, similares modificaciones de contrato fueron
admitidas con anterioridad en obras de estacionamiento, como el ya mencionado de la
Avenida Maisonnave, donde también a peticion del concesionario, e invocando la existencia
de “un interés publico” se autoriz6 también la modificacion del contrato para ejecutar obras
de apertura de dos huecos de intercomunicacion peatonal entre el estacionamiento
subterraneo y los s6tanos de dos edificios comerciales, y la construccion de un ascensor de
acceso directo hasta la acera de la calle para su uso por personas discapacitadas (Tomo IV
de las diligencias practicadas, folios 1390 a 1393), o el de la avenida de Alfonso El Sabio,
donde se aprobo la renovacion total de las aceras originales con nuevos materiales de mayor
calidad y duracion mejorando a su vez la nueva imagen de dicha avenida, suprimiendo la
galeria de servicios y modificando un colector, todo ello a financiar mediante el canon con
la cantidad de 58.969.862 pesetas (folios 1328 y siguientes obrantes al tomo IV), lo que
viene indirectamente a reflejar, que no se ha realizado una apreciacion particular, o
especialmente ventajosa y ad hoc, y s6lo para este caso, de existencia de un interés
publico.Desde luego el Sr. Ruiz-Valdepefias, érgano de apoyo al Secretario de la Junta de
Gobierno Local y Vicesecretario del Ayuntamiento, en modo alguno declar6 que en estas
Juntas existiera intento de presion alguna, sino que se leyo la propuesta, se sometid a
aprobacion, asi como que la Junta sabia que figuraba un informe que indicaba que existian
razones de interés publico para introducir las modificaciones.

A su vez, y dado el caracter concertado con que se imputa la actuacion de los
denunciados a su vez querellados, tampoco cabe concluir que exista conducta de
“influencia” alguna por parte de la Concejal de Urbanismo, ni ante el Sr. Alcalde, ni ante el
Concejal de Trafico, Sr. Dominguez con quien no consta ni que hablara, ya que, meramente
se limita a solicitar al Sr. Alcalde el dictado de un Decreto de tramite que le prepararia su
propio departamento para traspasar un expediente de obras y gestion de servicios a la
Concejalia de Trafico, por razones de agilidad y de logica, al entender que deben ser los
competentes, como lo habian sido en otras ocasiones, sin que conste que dicha Concejal
haya tenido mas intervencion en el expediente, ni que asistiera a la reunion tantas veces
citada de febrero de 2005.



Igualmente, no consta que el Concejal de Trafico, ni ninguna otra persona influyera
en modo alguno en la elaboracion del informe del técnico de su departamento Sr. Escobedo,
al que aunque por escrito no consta que dicho concejal le indicara que debiera realizar un
informe, si se lo indic6 verbalmente, siendo en todo caso 16gico, que cuando se recibe un
expediente proveniente de otra Concejalia el técnico de la Concejalia destinataria deba
supervisarlo, pudiendo estar de acuerdo o en desacuerdo y, en el supuesto de autos, es lo
que hizo el técnico que ratificd el informe anterior si bien admitid parte de las
modificaciones de obras solicitadas. Ademas, la ausencia de influencia alguna lo corrobora
la asistencia de la mayor parte de los jefes de los departamentos a la ya citada reunion
conjunta en febrero de 2005, previa al informe, y convocada a instancia del propio técnico.
En este sentido, el Sr. Ruiz Valdepeias, 6rgano de apoyo a la Junta de Gobierno Local y
Vicesecretario del Ayuntamiento, y por ello persona poco sospechosa de la actuacion
concertada imputada, declar6 que se trataba de una reunion normal de coordinacion, y lejos
de hacer referencia a presion alguna indicé que en dicha reunion “...se hablé de los muros
pantalla, del tema de acceso de minusvalidos, de que a través de los muros pantalla la via
quedaba libre antes, se habld de un accidente habido en Maisonnave por no existir muros
pantalla...”etc.

Y aigual conclusion, se ha de llegar respecto de la modalidad delictiva contenida en
el art. 429 del Codigo Penal, esta si expresamente imputada en una de las querellas
presentadas, y relativa a la iniciativa del particular que “influye” en un funcionario ptblico o
autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su relacion personal con éste u
otro funcionario para conseguir una resolucion que le pueda general directa o
indirectamente un beneficio econdmico para si o para un tercero. En este sentido, no consta
que la mercantil adjudicataria del contrato, cuya adjudicacion insistimos no se discute, ni el
proyectista contratado por la misma Sr. Regalado, hayan ejercido “influencia alguna” para el
traspaso del expediente de una Concejalia a otra ante el Sr. Alcalde o la Concejal de
Urbanismo o Trafico, ni tampoco para la emision del informe en determinado sentido, el
cudl tampoco implica en si mismo una resolucion y no fue ademads totalmente favorable a la
modificacion de contrato pretendida, ni consta que se ejerciera “influencia o presion” alguna
ante toda una Junta de Gobierno Local para facilitarle una modificacion de contrato, que no
es tampoco la que ha solicitado y pretendido.

Tampoco desnaturaliza la anterior conclusion, el hecho de que hayan existido varias
reuniones y distintos contactos entre el proyectista y el técnico municipal de Urbanismo
para que éste pudiera avanzar en su informe, comunicaciéon que cabe considerar incluso
como un derecho de los administrados (art. 35.g de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre de
Procedimiento Administrativo Comun, que consagra el derecho a obtener informacion y
orientacion de los requisitos técnicos que se impongan a los proyectos, etc), ni tampoco el
que el concesionario, por razones de agilidad, haya manifestado que aceptaba la
modificacion por conocer la propuesta (lo que ocurrid también en otros expedientes
similares, como en el del estacionamiento de Alfonso X El Sabio, folio 2880, obrante al



tomo VIII), o que el técnico Sr. Escobedo pueda haber asumido alguna de las propuestas
del director de la obra, como también rechazo otras, o porque la modificacion provenga de
la solicitud del concesionario, como autoriza, por otra parte el art. 97 del Reglamento de la
Ley de Contratacion Administrativa de 12 de octubre de 2001. De estos hechos, no puede
concluirse que concurra la “influencia” que como concepto juridico, es requerido
penalmente, y que exige que la resolucion sea directamente derivada de esa presion
persistente ejercida. Recordemos, ademds que como anteriormente se indico y consta en las
actuaciones, han existido otros contratos administrativos similares sobre estacionamientos
subterraneos, donde en circunstancias similares, y con fundamento en el interés publico, se
autorizd una modificacion de contrato inclusive con revision extraordinaria de tarifas y
fijacion de nuevo canon, por lo que, dificilmente puede entenderse que se hiciera en el
supuesto de autos un informe ad hoc buscando favorecer exclusivamente a la entidad
adjudicataria.

Por todo lo relatado, no se ha acreditado que la modificacion del contrato
parcialmente autorizada, tuviera como objetivo finalista la consecucion de una resolucion
que pudiera generar, directa o indirectamente, un beneficio econdmico para el contratista
adjudicatario, sin que tampoco esté acreditada la concurrencia del elemento objetivo de
existencia de un “beneficio”, en el sentido que no contenga su contraprestacion por las
obras que debe realizar la contratista, y que por otra parte es consustancial a la contratacion
y al tradicional principio general del riesgo y ventura del contratista existente en la misma
(art. 98 de la Ley de Contratacion Administrativa), siendo cuestion distinta que dicho
beneficio se haya obtenido de forma tortuosa, con intencion exclusiva de beneficiar al
concesionario, dafiando a sabiendas los intereses publicos, lo que no consta acreditado.
Recordemos que el equilibrio patrimonial entre prestaciones de la Administracion y
contratista no excluye la vigencia de dicho principio del riesgo y ventura ( STS Sala 3*
4-5-1999), e inversamente, la doctrina jurisprudencial, en ocasiones valorando el caso
concreto, ha mitigado dicho principio con la doctrina del enriquecimiento injusto y con el
equilibrio econdmico del contrato (asi, entre otras, las siguientes sentencias de la Sala 3* del
Tribunal Supremo: 30-3-1991 aplico la doctrina del enriquecimiento sin causa por la
aparicion de roca no prevista en el proyecto pero autorizada tacitamente por la actuacion de
la Administracion o impuesta por la propia dindmica de la construccion; las de 20-12-1983
y 11-5-1995 en supuestos de modificaciones ordenadas por el Director Técnico del
Proyecto con el consentimiento expreso o tacito de la Administracion; la de STS
28-3-2005, establece la necesidad de compensar por los gastos generados por la reparacion
de refuerzos en tineles; o en otras ocasiones se niega dicha posibilidad, asi la STS de
20-7-05 por no ser de aplicacion dicha doctrina).

En este sentido, los calculos realizados por el Ministerio Fiscal y partes
querellantes, ademds de que han sido discutidos con variados argumentos por el técnico de
la Concejalia de Trafico Sr. Escobedo en su declaracion y en distintos escritos presentados
obrantes al Tomo VIII de las actuaciones, con fundamento en encontrarnos ante un contrato
de concesion y no de obra pura, haciendo alusion a la diferencia conceptual existente entre



el precio del contrato (en el caso el canon, que fija en 5.283.120 euros), el del total de la
inversion del adjudicatario (que es la oferta inicial del licitador, y que se compondria del
presupuesto de las obras y los gastos adicionales, que totalizarian, 16.714.812,63 euros), y
el del precio de las obras (que son los gastos generales, en total 14.950.141 euros, que es el
presupuesto de ejecucion por contrata), y al que anteriormente hicimos referencia, respecto
del invocado quebranto econdémico que supone la modificacion de obra para el
Ayuntamiento de Alicante, éste se fija por el Ministerio Fiscal en 2.268.060,942 euros, por
concederse siete afios y diez meses de mayor plazo en la concesion.

Al respecto ha de senalarse, que ademas de que la sola circunstancia de no existir
una adecuada o aritmética compensacion, no conllevaria a estimar penal la conducta, siendo
mas propio su enjuiciamiento del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, a los
efectos penales, cabe decir que tampoco ha resultado acreditado en modo alguno,
debiéndose tener en cuenta: 1) Que se parte, en muchos de los célculos, y por propio pacto
entre los contratantes, (art. 99 y 130 de la Ley de Contratos de 16 de junio de 2000), de
meras “cifras estimativas” del grado de ocupacion y de los beneficios que podria reportar la
utilizacion de los estacionamientos, 2) Que como han declarado multiples técnicos, no se
trata de un expediente estandar sino de un contrato de obra y concesion donde se agruparon
tres estacionamientos, teniendo una complejidad especial, lo que puede afectar en mayor
grado a los calculos que se realicen, 3) Que inicialmente cuando sali6 a licitacion se preveia
una concesion de hasta cincuenta afios, rebajada posteriormente a cuarenta, 4) Que si se
incrementa el volumen de obra previsto en los anteproyectos y es admitida dicha
modificacion, como ha ocurrido, legalmente se ha de proceder de forma obligada a
reequilibrar el contrato o a compensarlo (art. 146, 248 y 250 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas), habiéndose optado por la soluciéon menos perniciosa, al no
permitir ni la desaparicion del canon, ni el aumento de tarifas para el publico como pretendia
el concesionario (asi lo declararon el Vicesecretario del Ayuntamiento Sr. Pascual Ruiz
Valdepetias, en relacion con la reunion de 22 de febrero de 2005, que manifestd que se
buscé la formula mas neutra para no perjudicar al Ayuntamiento y usuarios), a diferencia de
otras modificaciones de contratos de estacionamientos, ya mencionados, en que si se afectd
a las tarifas y al canon (folios 1345 y siguientes al tomo IV), 5) Que en modo alguno
resulta acreditado que la modificacion de obra comporte quebranto para la Hacienda Publica
del Ayuntamiento (declaracion del Sr. Ortiz Garcia, Jefe del Servicio de Economia, que
informo6 en un inicio del quebranto pero referida a si se estimaban todas la modificaciones
que pretendia introducir el concesionario, lo que no fue admitido), 6) Que a los efectos de
futuros ingresos estimativos cuando al Ayuntamiento revierta la concesion, que no es
irrazonable entender que cuando ello ocurra tendran lugar unos parece que evidentes gastos
de reparacion y conservacion que pueden ser elevados, como declard el técnico Sr.
Escobedo, 7) Que el técnico Sr. Escobedo, segiin manifesto, siguio los criterios que el Jefe
de Economia habia realizado en su anterior informe, y 8) Que, genéricamente y a grandes
rasgos, no parece resultar una desproporcion desorbitada el incremento del periodo de
concesion concedido en 7 afios y 10 meses mas si se compara con los iniciales 40 afios
concedidos, en relacion con un incremento de obra admitido de un 19,9%.



Por todo lo anterior, cabe concluir que no se ha cometido el delito de trafico de
influencias imputado, sin que otras cuestiones que salen a relucir durante la instruccion
tengan virtualidad para alterar las anteriores conclusiones. En este sentido, la existencia de
relaciones cordiales entre el Sr. Alcalde y el Sr. Ortiz, legal representante de la contratista,
que el primero de los citados explicé como derivadas de la relacion institucional entre la
Alcaldia y el mundo empresarial asi como por haberse hecho cargo dicho empresario del
club de futbol Hércules de Alicante y por la aficion comun de ambos a las regatas (folios 7
y 8 de la declaracion del Sr. Diaz Alperi), no implican por todo lo argumentado que hayan
“influido”, en los términos ya vistos a que se refiere la norma penal, en el proceso de
decision por parte del Ayuntamiento de Alicante, no ya de la aprobacion de la licitacion que
no es cuestionada, sino de una modificacion meramente parcial de la total solicitada de un
contrato de obra y concesion de los tres estacionamientos subterrdneos a que se refieren la
denuncia y querellas.

Y a igual conclusion cabe llegar respecto de la utilizacion por familiares del Sr.
Alcalde de tres bungalows (...) del conjunto residencial (...) de la Playa de San Juan de
Alicante (constando el primero de ellos arrendado desde el 15 de julio de 2004 hasta el 15
de octubre de 2006 y abonados los oportunos recibos, folios 1797 y siguientes obrantes al
tomo VI; y respecto los otros dos, suscritos contratos de suministro de agua el 14 de
febrero de 2007, y de luz de 14 de noviembre de 2006, (...); o desde el 12 de abril de 2005
el suministro de agua de la vivienda (...), folios 2082, 2083, 2129, 2164 obrantes al tomo
VI), viviendas que en su dia pertenecieron a la entidad Viviendas del Mediterraneo Orvi
SL, uno de cuyos tres socios es el Sr. Ortiz, y que segiin se desprende del procedimiento se
adjudicaron no a dicho empresario sino a los otros dos socios en Junta Universal celebrada
el 5 de febrero de 2002, (folios 1173 a 1175 obrantes al tomo VI), y que han sido vendidos
notarialmente a la entidad Jacobriz SL (el 19 de octubre de 2006, folios 1769 y siguientes,
asi como 1778 y siguientes obrantes al tomo VI). Y ello, porque, conforme lo ya
argumentado, no se desprende de las diligencias practicadas que exista relacion entre la
utilizacion de dichas viviendas, que no resultd especialmente mencionada en la exposicion
razonada remitida a esta Sala, el informe emitido por el Sr. Escobedo y las resoluciones
dictadas, por lo que no se ha acreditado que, como exige la norma penal, haya existido
influencia de dichas relaciones, y en definitiva un prevalimiento de las mismas para lograr la
concreta modificacion contractual obtenida, sin que por otra parte, ni en la denuncia ni en la
querella formuladas se haga referencia a la posible existencia de dadivas o recompensas
para el logro de la resolucion que admite la modificacion de contrato cuestionada.

Ademas, dadas las circunstancias concurrentes en el supuesto de autos, para que se
entendiera cometido el delito imputado se requeriria de una actuacion conjunta y una
influencia, si cabe denominar ‘“encadenada”, sobre multiples personas técnicas de la
corporacion, lo que es dificilmente factible, resultando también poco acorde con una
intencion delictiva, caracterizada en muchas ocasiones por la busqueda de la opacidad, que
previamente a autorizar la modificacion de contrato se convocara a dichos técnicos de la



corporacion para conocer y contrastar su opinion al respecto, informando éstos a favor de
su legalidad, e inclusive las resoluciones dictadas se comunican a los mismos técnicos de
Urbanismo que habian informado en contra de las mismas.

No se desprende, por tanto, en modo alguno de las diligencias practicadas que la
admision de esta modificacion contractual haya sido motivada por la exclusiva
consideracion a dichas relaciones, y no al entendimiento, sea o no discutible, de que
concurria un “interés publico” y unas “necesidades imprevistas y nuevas”, como igualmente
se habia apreciado en modificaciones contractuales anteriores admitidas para otros
estacionamientos, que incluso afectaron al canon o provocaron una revision de las tarifas. A
su vez, no consta, como se sostiene por las acusaciones, que haya existido para la entidad
adjudicataria un beneficio econémico carente de contraprestacion alguna, o que se haya
buscado intencionadamente con tal modificacion un desequilibrio econémico del contrato en
perjuicio de los fondos publicos. E igualmente, tampoco se ha acreditado la actuacion
concertada entre los denunciados y querellados a que se refieren la denuncia y querellas, no
siendo por otra parte, las resoluciones dictadas que autorizaron tal modificacién en modo
alguno injustas.

Por lo demas, los acuerdos de la Junta de Gobierno Local, no consta que siquiera se
hayan recurrido en via administrativa o contencioso administrativa, y tampoco que se haya
ejercido el control por el Pleno, conforme permite el art. 126.3 de la Ley de Bases de
Régimen Local (“La Junta de Gobierno Local responde politicamente ante el Pleno de su
gestion de forma solidaria, sin perjuicio de la responsabilidad directa de cada uno de sus
miembros por su gestion”).

SEXTO.- Respecto de los demaés delitos imputados, falsedad, apropiacion indebida
y malversacion de caudales publicos, sobre los cuales no se precisa si son todos ellos
imputados a todos los querellados o si cabria hacer alguna acotacion para cada uno de ellos,
se ha de indicar que dicha imputacion estd estrechamente vinculada a las ya analizadas
respecto de los delitos de prevaricacion y trafico de influencias, y a las conclusiones que
sobre la no concurrencia de los mismos se han realizado. Ademas, en relacion al delito de
falsedad ninguna imputacion cabe realizar respecto al Sr. Alcalde, que ni interviene en la
elaboracion del informe, de naturaleza técnica del Sr. Escobedo, por lo que no puede
imputarsele ésta infraccion, ni tampoco un delito de apropiacion indebida, de practica
imposible aplicacion cuando de imputacion de delitos a los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos se trata, al existir para los mismos la figura especifica de la
malversacion de caudales publicos. A su vez, dicha figura de la malversacion, resulta
inaplicable al presente supuesto, al requerir &nimo de lucro, disposicion de caudales o
fondos publicos, siendo dificilmente compatible con el supuesto de hecho, donde se ha
aceptado por el Ayuntamiento una modificacion parcial de obra de un contrato
administrativo tratdndose de valorar si el equilibrio econdmico acordado, conlleva
intencionalmente, un beneficio econdmico para el contratista, habiendo informado los
técnicos y la Intervencion del Ayuntamiento que no ha existido tal quebranto. Y en relacion



al delito de apropiacion indebida, no cabe tampoco estimarse concurrente, en un supuesto
como el de autos, respecto del adjudicatario contratista, que estd sometido ademads al
principio del riesgo y ventura, ya que esta figura delictiva, dificilmente puede apreciarse
cuando se trata de compensar, econdmicamente y lograr el equilibrio financiero tras una
modificacion parcial aprobada de un contrato administrativo de obras. Y a igual conclusion
de inexistencia delictiva se ha de alcanzar respecto de los restantes imputados, dada esa
actuacion en concierto imputada y no acreditada.

La de inexistencia de falsedad, se refuerza al haberse concluido con anterioridad la
no concurrencia de los otros delitos de prevaricacion y trafico de influencias con los que
estaria en estrecha conexion, siendo éste también un delito instrumental que s6lo tendria su
sentido en funcidn de aquellos, ademads de que el delito de falsedad documental requiere un
animo falsario no acreditado en modo alguno. A su vez, no puede olvidarse, como dijimos,
que nos encontramos ante un contrato mixto de obra y de concesion, no estandar, sobre el
que no existen muchos pardmetros para comparar, sin que técnicos capacitados del
Ayuntamiento vieran arbitrariedad alguna en la inclusion de los gastos de explotacion
(declaracion del Sr. Oltra).

En concreto, en relacion con la imputacion de un delito de falsedad al técnico Sr.
Escobedo, autor del informe cuestionado de febrero de 2005, no se indica qué concreto
apartado y, en consecuencia, conducta del articulo 390 del Codigo Penal, relativa al delito
de falsedad documental, podria serle imputable, (Unicamente en una querella de las
presentadas se indica “390 y siguientes”).

Los razonamientos, valoraciones, y conclusiones que se contienen en dicho informe
y, mds en concreto, la consideracion de si éste tiene 0 no imprecisiones, si existieron errores
0 no en los pliegos como al parecer ocurri6 también en el estacionamiento de Alfonso X El
Sabio, si presenta contradicciones e incluso errores en sus planteamientos facticos o
cuantitativos, si la inclusion de los gastos adicionales debe resultar absorbida o contemplada
en el presupuesto general de la obra, si aprecia adecuadamente o no la existencia de un
interés publico que en todo caso le corresponde apreciar a la Junta de Gobierno Local, si las
necesidades son nuevas o imprevistas y cabe contemplar en dichos conceptos una mayor
seguridad de la obra y una mejor accesibilidad de los discapacitados, lo cudl ya inform¢ el
31 de marzo de 2003 en este mismo expediente antes de ser nombrado director de obra
(folio 808, obrante al Tomo II) y como dijimos, también se contemplé en otros
estacionamientos de la ciudad (el de la Avenida Maisonnave), o si el incremento de la obra
admitida supera o no el 20%, materias que han sido tratadas en gran parte en anteriores
fundamentos juridicos, y sobre lo cudl ha declarado el Sr. Escobedo rebatiendo no solo las
imputaciones sino los mismos calculos realizados en la denuncia y querellas (haciendo
referencia a los errores que a su juicio tenian los pliegos, y que los proyectos trataban de
subsanar, asi como a la necesidad de realizar la obra en las adecuadas condiciones de
seguridad con la implantacion de los muros pantalla, y tener en cuenta las necesidades de
los discapacitados con la instalacion de un ascensor), son unas cuestiones, que desde luego,



seran susceptibles de interpretacion y discusion pero no por ello convierte el citado informe
en falso, siendo significativo que dicho informe lejos de ocultar el informe negativo anterior
y el borrador de propuesta negativo, los incluye en sus antecedentes, y parte de ellos para
confirmarlos en parte y también para discrepar en otra parte de los mismos, por lo que,
dificilmente puede hablarse de &nimo falsario alguno. Y asi, en la propia denuncia, al folio
105, aunque hace referencia a que el informe adolece de “graves contradicciones e
irregularidades, falseando el presupuesto de ejecucion de contrata de las obras”, viene a
circunscribir la existencia del “concierto” para conceder al adjudicatario mejoras respecto al
contrato inicial, al Alcalde, a la Concejal de Urbanismo, y al Concejal de Seguridad
Ciudadana, Trafico y Transportes, no especificando que lo existiera respecto del técnico Sr.
Escobedo.

No obstante lo indicado, y analizando las diligencias practicadas, la declaracion y
explicaciones realizadas por el Sr. Escobedo para estimar que procedia parcialmente la
modificacion del contrato, estas las fundamenta en : 1) Que existen errores en los pliegos de
contratacion. Asi, sostiene, que no se trata de que exista un incumplimiento de las
previsiones del contratista, sino que han existido unos errores u omisiones en los pliegos
que sirvieron de base a la adjudicacion, no cumpliendo con los mismos los anteproyectos,
pese a lo cual, fueron informados favorablemente por el Ayuntamiento. A su vez, estimaba,
respecto de las obras de urbanizacion que aunque son completas, en los planos del ambito
de la urbanizacion de superficie no existia contorno alguno, no definiéndose qué es la zona
que hay que urbanizar (folio 5 de su declaracion, en la que hace referencia al caso de la calle
Padre Espla frente al de la Avenida Catedratico Soler). Y respecto de la reposicion de los
servicios, porque se exigia el mismo grado de definiciébn en el proyecto que en el
anteproyecto, cuando la realidad no es esa al no entregarse por las compaiiias toda la
informacion necesaria (folio 6 de su declaracion), y que aunque existid una aclaracion
previa a la adjudicacion en algunos de estos aspectos, los errores a los que se refiere en
cuanto a la reposicion de los servicios se referian al subsuelo, no a la superficie (folio 6 de
su declaracion), por lo que concluia que “él no habria redactado ése pliego de condiciones”.
A su vez, hacia referencia a que no puede exigirse el mismo plazo para la presentacion de
los anteproyectos y proyectos cuando se trata de un solo aparcamiento que cuando la
licitacion se refiere a tres, por lo que estimdé que estos errores debian subsanarse,
planificando de futuro los citados servicios publicos, pues caso de no subsanarse, existiria
la necesidad continua de reabrir las obras con las consiguientes molestias a los vecinos, 2)
Que en relacion a los informes geotécnicos existentes para las obras de los aparcamientos
de Lopez de Osaba y Catedratico Soler, que debian realizarse para conocer la naturaleza del
subsuelo, y que son indicativos del material de seguridad que se debe utilizar, hacia
referencia a que los presentados eran informes distintos a los del anteproyecto, siendo los
incorporados a los proyectos del afo 2003 nuevos, ya que, en los anteproyectos faltaban
los resultados de los ensayos del laboratorio del material extraido de la excavacion de los
sondeos, y dichos estudios concluyeron en fecha posterior a las ofertas, por lo que solo se
podian aportar con los proyectos, y en cambio, el pliego de condiciones técnicas, en
relacion a los anteproyectos Unicamente mencionaba que debia aportarse el estudio



geotécnico basico, considerando sumamente aventurado realizar un sistema de ejecucion,
prever los sistemas de seguridad ni la propia cimentacion de la estructura sin un
reconocimiento del subsuelo, 3) Respecto del sistema y la técnica de construccion mediante
los denominados “muros pantalla”, mas caros pero que presentan mayor grado de
seguridad que el muro tradicional “batache”, a la vista de los resultados de los ensayos a
que antes se hizo referencia, acepto la solicitud del director de la obra de instalarlos. En
concreto, indicd, que aunque en el proyecto del estacionamiento de la Avenida de
Catedratico Soler, se preveian muros pantalla, se presupuestd por error como muro de
hormigon tradicional, (folio 6 de su informe), y respecto del estacionamiento de la calle
Hermanos Lopez de Osaba, se aceptd la modificacion de construccion por muro pantalla,
maxime al estar cercanas al area de afeccion de la excavacion edificaciones colindantes,
ademas que esta era la técnica que se estaba empleando a escasos 30 metros del lugar para
la ejecucion de las obras de la estacion del tranvia del Marq, donde los muros perimetrales
se estan construyendo con la técnica de muros pantalla realizados con pilotes (folios 2618 y
2619 obrantes al tomo VIII), e inclusive, posteriormente tras diversos datos obtenidos del
subsuelo la técnica de ejecucion ha ido variando al tener que adaptarse a la topologia del
subsuelo, llegando a aplicar el procedimiento de pantalla de pilotes trasdosada con un muro
estructural sobre la misma asi como la solucion de muros descolgados al haber existido un
desprendimiento del terreno, uniendo el sector de bataches con el de pantalla de pilotes, y
demas que constan al folio 1957 y siguientes obrantes al tomo 6 de las actuaciones, 4) Que
existia otra necesidad nueva de interés publico como la instalaciéon de ascensores para los
discapacitados en vez de rampas mecanicas como mejor sistema de accesibilidad, sobre lo
cudl, ya habia informado el 31 de marzo de 2003, cuando no habia sido nombrado director
facultativo de la obra, y que ademas, como hemos visto en esta resolucion, motivo la
modificacion de otro contrato en la Avenida Maisonnave, 5) Que el hallazgo de rocas en el
subsuelo de naturaleza distinta a las previstas en el estudio geotécnico obliga al empleo de
una técnica de excavacion de mayor duracion a la que se preveia en el anteproyecto, por lo
que necesita mayor plazo para la ejecucion de las unidades de obra de excavacion, y para la
ejecucion de las obras del aparcamiento de la Avenida de Padre Espld, estimando que
existid una falta de rigor en los documentos técnicos del anteproyecto que motivoé que no
debieron admitirse.

Como anteriormente se indicd, la apreciacion pericial personal de existencia de
errores en los pliegos que pueden propiciar futuros perjuicios en una obra, los distintos
criterios con que integrar o dar contenido a los conceptos del “interés publico”, o a la
apreciacion de existencia de “necesidades nuevas o imprevistas”, sean o no discutibles, no
puede constituir un delito de falsedad.

En la realizacion y ejecucion de una obra publica, especialmente en esta clase de
complejos contratos de obra y concesion, en ocasiones tienen lugar distintas incidencias,
que logicamente dificultan la labor de la direccion facultativa de la obra, (véase que
precisamente para supervisar la obra, y asegurar la correcta realizacion de la prestacion
pactada, la reciente ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, crea la



figura del “responsable del contrato”; en este sentido, resultan significativas las incidencias
que en relacion a los nuevos datos que se van conociendo en el subsuelo van teniendo lugar
respecto del estacionamiento subterraneo de Lopez de Osaba, y que han motivado la
utilizacion de distintos tipos de muro, folios 1957 y 1958 al tomo VI; o también, previendo
las posibles incidencias futuras que pudieran ocurrir, la mercantil Consulteco, que realizo el
estudio geologico acompainiado al proyecto, concluye en su informe, que en cualquier caso,
debe examinarse durante la ejecucion de la obra las excavaciones y cota de apoyo de la
cimentacion para comprobar que se cumplen con las condiciones geologicas descritas
anteriormente), y que incluso pueden dar afectar incluso al contrato dando lugar a su
modificacion, y en ocasiones, a su misma resolucion (art. 149 de la Ley de Contratos de la
Administracion Publica de 16 de junio de 2000). Es por ello, que incluso
reglamentariamente, se prevé que el director de la obra pueda ordenar ensayos y analisis de
materiales y unidades de obra y, que se puedan recabar distintos informes (art. 145 del
Reglamento de la Ley de Contratacion Administrativa).

En las diligencias practicadas como ya se ha reiterado, se constata que han existido
también otros contratos de concesion de estacionamientos subterraneos, que han dado lugar
a incidencias, y a la modificacion del contrato por el Ayuntamiento de Alicante. Asi, en el
de Alfonso X El Sabio, se considerd de interés publico, con informe favorable de los
técnicos de Urbanismo, la renovacion total de las aceras de la avenida, que no estaba
prevista en el proyecto técnico, acordando la supresion de la galeria de servicios, la
modificacion del colector y la reposicion total de las aceras, entendiendo que debia de
aprovecharse las reformas a realizar para dicha renovacion total, no limitandose a la
reposicion de las zonas de pavimento afectadas, que era otra opcidon que estaba prevista en
el pliego (folio 1328, 1329, 1346, y 1357 y siguientes). En este sentido, los técnicos de
Urbanismo que ejercieron la direccion facultativa del de Alfonso X El Sabio, Sres Lazaro
Loépez y Ferrando i Pérez, declararon “...Que los pliegos nunca son perfectos y se
aprenden cosas nuevas, y entonces en el pliego de Alfonso el Sabio se decia que la
renovacion de aceras se limitaria a la parte que se rompia, y vieron que era un error, por lo
que quisieron renovar toda la acera entre las dos fachadas, y como no estaba en el pliego se
tuvo que pagar...” (folio 4 de la declaracion del Sr. Lazaro), “...Que en relacion con el
parking de Alfonso El Sabio, las modificaciones fueron sustanciales. Que el incremento de
la obra fue de casi 59 millones de pesetas”....., “Que se aprende de un pliego a
otro...” (folios 6, y 8 de la declaracion del Sr. Ferrando). De forma similar, se aprobd otra
modificacion de contrato respecto del estacionamiento de la Avenida Maisonnave, ya
mencionado en esta resolucion, donde por razéon de interés publico, se admitid, una
modificacion de contrato para aperturar dos huecos de intercomunicacién peatonal entre el
estacionamiento subterraneo y los sotanos de dos edificios comerciales, asi como, tal y
como ocurre en el presente, un ascensor para su uso por personas discapacitadas (folios
1390 a 1393), todo ello, con informe favorable en este caso del técnico Sr. Escobedo cuyo
informe y apreciaciones se discuten en el presente procedimiento.

Por todo ello, ademas de no existir un delito de falsedad documental, no puede



indicarse que se hiciera un informe singular, ad hoc, para este expediente, y que no
guardara el citado técnico coherencia alguna con los emitidos por ¢l mismo con anterioridad
(recordemos también, que antes de ser nombrado director de obra, el 31 de marzo de 2003,
ya habia emitido un informe favorable a la instalacion de ascensores en estos concretos
estacionamientos).

SEPTIMO.- Por otra parte, en cuanto a la referencia de que en la ejecucion concreta
de las obras que se llevan a cabo en uno de los tres estacionamientos, en concreto en el de la
calle Hermanos Lopez de Osaba, y especificamente en su parte izquierda no se esté
ejecutando las mismas con muro pantalla, como se habia acordado tras la modificacion de
contrato, sino con el muro tradicional, y que la parte derecha se esté ejecutando con muro
pantalla pero de pilotes superponiendo el muro tradicional y no de panel continuo mas
profundo, y que esto tenga menor coste para el contratista, se ha de indicar, que ademas de
no afectar a toda la modificacion de obra admitida sino a un aspecto parcial de uno de los
tres estacionamientos, es una cuestion de puro cumplimiento y ejecucion contractual, que al
decir de los técnicos, no afecta a los parametros fundamentales ni implica modificacion
importante del proyecto (informe del técnico Sr. Escobedo de 15 de septiembre de 2006,
obrante en el tomo VII al folio 2240 de las diligencias, y del director de la obra Sr.
Regalado, obrante al folio 2242 y 2243), por lo que deben, en su caso dilucidarse y, en su
caso ajustarse en su sede adecuada, normalmente al recepcionarse la obra y aprobarse la
certificacion final de las obras ejecutadas (art. 147 de la Ley de Contratos de la
Administracion Publica, e informe del Sr. Escobedo, obrante al folio 2252 obrante al tomo
VII), pero no afecta ni tiene trascendencia respecto del nucleo de las conductas imputadas,
ademas de que, ha sido justificado por el proyectista director de la obra Sr. Regalado en su
declaracion en cuestiones de seguridad por la aparicion de roca, manifestando que se ha
empleado muro pantalla en un 20% vy, que la técnica utilizada, consistente en adoptar un
sistema constructivo mixto y versatil (pantalla, muros convencionales y muros
descolgados), adaptando los mismos a cada una de las circunstancias que se han presentado
en la excavacion (folio 2301 y 2302 obrante al tomo VII), precisamente, le ha encarecido
mas la obra.

OCTAVO.- Por todo lo anterior, procede el sobreseimiento y archivo de las
presentes actuaciones, y ello respecto de todos los imputados y no tnicamente respecto del
imputado aforado ante esta Sala, habida cuenta de la imputacion concertada, concatenada y
conjunta que se les realiza, procediendo acordar al sobreseimiento libre respecto de todos
los delitos imputados porque habida cuenta de la amplia instruccion ya desarrollada, y sin
necesidad de practica de nueva diligencias, cabe concluir que los mismos no son
constitutivos de dichos delitos (art. 637.2 y 779.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

No se estima, por tanto, que proceda la practica de nuevas diligencias respecto de
las ya practicadas, y ello porque conforme lo indicado, del resultado de la relevante
instruccion ya practicada, se perfilan nitidamente las circunstancias requeridas en el art. 777
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para determinar la naturaleza de los hechos y sus



circunstancias, y por consiguiente procede dictar la pertinente resolucion conforme al art.
779 de dicha ley procesal, ya que de las diligencias practicadas se constata la inexistencia de
los delitos imputados, sin que la practica de nuevas diligencias, en particular de las pruebas
periciales solicitadas por el Ministerio Fiscal en su escrito de 21 de mayo del presente, o las
solicitadas para averiguar mas datos sobre la utilizacion de las viviendas a que se refiere el
escrito de 8 de mayo de 2007 solicitadas por la representacion procesal del Sr. Valdes
después de todo lo ya argumentado en esta resolucion, se estime que pueda alterar las
conclusiones de inexistencia delictiva.

Ademas, y en particular, respecto del contenido de las pruebas periciales solicitadas,
se ha de concluir lo siguiente: 1) Existen dos pruebas periciales que no se estiman
pertinentes, ya por referirse no tanto al concreto objeto litigioso como a la verificacion y
comprobacion de los célculos y cantidades que realiza la parte proponente de las mismas,
que a su vez excluye distintos conceptos en los calculos que solicita (caso de la primera), o
se refieren a aspectos que no tienen que ver directamente con el nucleo de los hechos que
motivarian la comision de los delitos imputados, sino mas bien con el adecuado
cumplimiento y ejecucion de uno de los contratos de aparcamiento, en concreto, el de la
calle Hermanos Lopez de Osaba (caso de la cuarta pericial propuesta, y relativa a una
pericial de arquitectura), lo que ademas al menos en parte, ha sido reconocido, matizado y
justificado por el director de la obra, y que tienen su sede adecuada en la ejecucion del
contrato, y 2) Respecto de las restantes pruebas periciales, se desprende que mas que incidir
directamente en aspectos de los principales delitos imputados en este procedimiento, de
prevaricacion y trafico de influencias que serian la base de los demas, vienen a referirse de
forma indirecta a la correccion o no de una parte de las valoraciones y conclusiones
realizadas en su informe por el técnico Sr. Escobedo, en especial respecto a las reposiciones
de servicios (segunda pericial solicitada), al pretender que se informe si existe 0 no una
coincidencia entre los capitulos contenidos en relacion a dichas reposiciones entre los
anteproyectos de 2002, el del 2003, y el de 2005, o sobre si existe realmente diferencia
entre dos informes geotécnicos de la entidad Consulteco y que pudieran haber motivado la
diferente valoracion que se realiza en el proyecto de 2003 respecto del anteproyecto de
2002, referida esta ultima cuestion, inicamente respecto del aparcamiento subterraneo de la
calle Hermanos Lopez de Osaba (caso de la tercera pericial solicitada), por lo que se
refieren, de forma indirecta, a aspectos muy parciales del informe y valoraciones realizadas
por el Sr. Escobedo, sin referirse a las cuestiones o aspectos que sobre esta materia las
acusaciones consideraron en su momento de mayor relevancia, y que en todo caso ya
fueron analizadas convenientemente (como la correcta o incorrecta inclusion o cémputo
separado respecto del presupuesto de la obra de los denominados gastos adicionales, o si
las nuevas obras solicitadas superaban o no efectivamente el 20% del precio del contrato).

Pero, lo relevante, como ya se adelantd, para no acordar la practica de nuevas
diligencias, es que como reiteradamente ya se ha indicado, las diligencias solicitadas carecen
de relevancia fundamental a los efectos de delimitar el nucleo de los hechos denunciados
imputados, y para alterar las conclusiones de inexistencia delictiva, ademas de que la



posible existencia de contradicciones, irregularidades, valoraciones o apreciaciones
discutibles e incluso errores que pudiera tener el informe del técnico de la Concejalia de
Tréafico, que ademds han sido contradichos por el mismo con argumentos sélidos, no
pueden dar lugar a la comision de un delito de falsedad.

NOVENO.- Al no apreciarse mala fe o temeridad, y haberse tramitado la pertinente
instruccion en averiguacion de los hechos imputados, procede no realizar especial
imposicion de costas a una de las partes, declarandose estas de oficio (art. 238 en relacion
con el art. 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Vistos los articulos citados y demas de general aplicacion,

ACUERDO:

El sobreseimiento libre del presente procedimiento por no ser los hechos constitutivos de
los delitos de prevaricacion administrativa, trafico de influencias, falsedad, malversacion de
caudales publicos y apropiacion indebida, cuya comision se imputaba en la denuncia
interpuesta por el Ministerio Fiscal y en las querellas interpuestas por la procuradora D*
Francisca Bieco Marin, en nombre y representacion de D. José Luis Valdés Fernandez, y
por el procurador D. Pedro Montes Torregrosa, en representacion del partido politico
Esquerra Unida del Pais Valencia EUPV, al denunciado y querellado Sr. D.Luis Diaz
Alperi, Diputado de Les Corts Valencianes en su condicion de Alcalde-Presidente del Ilmo
Ayuntamiento de Alicante, asi como por su supuesta actuacion concertada con el mismo
contra D* Sonia Castedo Ramos, Concejal delegada de Urbanismo del citado
Ayuntamiento, D. Luis Concepcion Moscardd, Concejal Delegado de Seguridad, Tréafico y
Transporte de dicha corporacion local, D. Antonio Escobedo Moya, ingeniero municipal,
D. Enrique Tomas Ortiz Selfa como legal representante de la entidad mercantil Ortiz e Hijos
S.A., adjudicataria y contratista de obras, y contra D. Santiago Bernaldez Gazapo, director
de construccion gerente de la anterior entidad mercantil, al que si bien, no se le dirigio
inicialmente la denuncia y querellas si declar6 en concepto de imputado, procediendo en
consecuencia, el archivo del procedimiento una vez firme la presente.

No procede especial imposicion de costas a ninguna de las partes, declarandose estas de
oficio.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal, haciéndoles
saber, que de conformidad con el articulo 766 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, contra
la presente cabe interponer recurso de reforma en el plazo de los tres dias siguientes a su
notificacion, y/o de apelacion ante la Sala Civil y Penal de este Tribunal Superior de
Justicia, ya de forma subsidiaria o directa, en el plazo de cinco dias desde su notificacion,
sefalando los particulares y cumpliendo las prescripciones previstas en el articulo 766.3 de
dicha ley procesal.



Una vez firme el presente auto, del que se llevara certificacion a las Diligencias
Previas para acreditar en el su cumplimiento, archivense las actuaciones.
Asi por éste Auto lo dispongo, mando y firmo.
Ante mi,



