JUZGADO DE INSTRUCCION N° 51
MADRID

DILIGENCIAS PREVIAS 7279/2012

AL JUZGADO

D*. PATRICIA MARTIN LOPEZ, Procuradora de los
Tribunales, actuando en nombre <y representacién del
Sindicato COALICION INDEPENDIENTE DE TRABAJADORES DEL
AYUNTAMIENTO DE MADRID (CITAM), segln representacidn que se
ratificard apud acta cuando seamos requeridos para ello,
ante el Juzgado comparece y, como mejor proceda en Derecho,

DICE:

Que por medio del presente escrito,. en la
representacidn gue ostenta, siguiendo expresas
instrucciones recibidas al Refecto de mi mandante, v de
conformidad con el relato féactico que me ha sido

facilitado, formulc QUERELLA CRIMINAL por presunto delito

Codigo Penal, en concurso real con otros cuatro delitos de

1



homicidio por imprudencia y/o dolo eventual, contemplados

en el art. 142.1 y 3 del Cédigo Penal, y cualesquiera otros
cuya comisidén gquede determinada en la fase instructora del
procedimiento, contra la Excma. Sra. DONA ANA BOTELLA
SERRANO, Alcaldesa de Madrid, DON ANTONIO DE GUINDOS
JURADO, Concejal de Medio Ambiente, Seguridad Yy Movilidad
del mismo Ayuntamiento, DON PEDRO CALVO POCH, Presidente de
la sociedad “MADRID, ESPACIOS Y CONGRESOS, 9. A.”, DON JOSE
ANGEL RIVERO MENENDEZ, Consejero Delegado de la misma
sociedad, y DON JORGE RODRIGO DOMINGUEZ, Gerente de 1la
misma, de los que se seflala como domicilio su domicilio
oficial en 1la bPropia sede del Ayuntamiento de Madrid, en 1a
Plaza de Cibeles n° 7, Y contra cualesquiera otras personas
fisicas que hayan participado en la comisién de los delitos
que se denuncian, y resulte esa participacién determinada
durante la fase instructora del procedimiento, debiéndose
pPrecisar desde este momento que la qguerella se dirige
contra los indicados querellados, en cuanto los mismos son
presuntamente responsables de los hechos que se con51gnan
eén esta querella en relacidn con los hechos sucedidos el
dia 1 de noviembre de 2012 en el edificio “MADRID ARENA”,
P€ro no en cuanto al desarrollo de dichos hechos en i,

sino €n cuanto SON RESPONSABLES DEL HECHO FUNDAMENTAL QUE

CONSTITUYE EL OBJETO DE ESTA QUERELLA DE QUE EL CITADO
EDIFICIO MUNICIPAL “MADRID ARENA” CARECIA DE La PRECEPTIVA
LICENCIA DE ACTIVIDAD Y DE FUNCIONAMIENTO, legalmente

obligada, y carecia asimismo Yy por ello de los Planes de

Prevencién y Segﬁridad previos y generales obligados para
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el tipo de actividades que desarrcllaba, asi como gue se
procedidé a contratar el evento en el Jque se produjeron los
hechos 8IN LA PREVIA Y PRECEPTIVA AUTORIZACION Y PLANES
ESPECIFICOS DE SEGURIDAD AUTORIZADOS ADMINISTRATIVAMENTE
OBLIGADOS POR LA NORMATIVA DE ESPECTACULOS PﬁBLICOS, lo gue

constituyd causa eficiente y conditio sine qua non de losg
resultados de muerte acaecidos; es decir, que esta querella

se funda en cuanto que el acto piiblico en que se produjeron

los muy lamentables Y luctuosos sucesos de aquel dia sge

realizd a priori sin contar con las preceptivas licencias y

autorizaciones legalmente exigibles, tanto en cuanto al

recinto como en cuantoc a la actividad, con independencia

del desarrollo concreto de los heéhos en gi -aunque sin
duda tales hechos traen causa directa entre otras de tal
ausencia de autorizaciones v licencias, que los habrian
prevenido sin duda-; LICENCIAS Y AUTORIZACIONES DE LOS QUE
PARA 8SU SOLICITUD PRIMERO Y OTORGAMIENTO EN SU CASO LOS
PRINCIPALES RESPONSABLES SON LOg aQui QUERELLADOS; todo lo
cual se acreditarid documentalmente Yy sin perjuicio de que
en definitiva puedan ser responsables en concepto de
autores con dominio de los hechos o inductores de los
mismos otros responsables o autoridades politicas o
administrativas del Ayuntamiento de Madrid o de otras
autoridades pUblicas, lo que se debera depurar en el
procedimiento de instruccién, asi como que resulte
igualmente del procedimiento 1la posible cooperacién o

complicidad de otras personas, va ostenten la condicidn de




autoridades o cargos ptblicos, vya sean empresarios

mercantiles del ramo de los especticulos piblicos.

En cumplimiento de los articulos 270, 272 Yy 277 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECxim), pasamos a
continuacién, por el orden establecido en el dltimo

brecepto, a consgignar los siguientes datos:

PRIMERO. - Organo jurisdiccional al gue se dirige la

querella.

La guerella se interpone al amparo de lo dispuesto en
la regla n°® 2 del articulc 12 de la LECrim, art. 17, y art,
18.1.2° de la misma Ley, ante el Juzgado de Instruccién n°
51 de Madrid, vya que es el gue actualmente esti conociendo
las Diligencias Previas incoadas con motivo de los sucesos

ocurridos el dia 1 de noviembre de 2012 en el edificio

municipal “MADRID ARENA” .

SEQUNDO. - Querellante.

La querella se presenta por el Sindicato legalmente

constituido COALICION INDEPENDIENTE DE TRABAJADORES DEL
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AYUNTAMIENTO DE MADRID (CITAM), con domicilio en ¢/ Acanto,
22, Planta 13, 28045-MADRID, y C.I.F G-84925320, que
representa legitimamente intereses colectivos, al amparo de
la Ley Orgédnica 11/1985, de Libertad Sindical, vy cuyos
Estatutos fueron aprobados por la Direccién General de

Trabajo con fecha 29 de Junio de 2006, nfimero 2.416.

Se acompafia copia de dichos Estatutos como DOCUMENTO

N° 1.

———

TERCERO. - Querellados.

Los querellados son la Excma. Sra. DORA ANA BOTELLA
SERRANO, Alcaldesa de Madrid, DON ANTONIO DE GUINDOS
JURADO, Concejal de Medio Ambiente, Seguridad y Movilidad
del mismo Ayuntamiento, DON PEDRO CALVO POCH, Presidente de
la sociedad municipal "MADRID, ESPACIOS Y CONGRESOS, 8.4.7,
DON JOSE ANGEL RIVERO MENENDEZ, Consejero Delegado de 1la
misma sociedad, y DON JORGE RODRIGO DOMINGUEZ, Gerente de
la misma, de los que se sefiala como domicilio su domicilio
oficial en la propia sede del Ayuntamiento de Madrid, en la
Plaza de Cibeles n° 7 de Madrid, v contra cualesquiera
otras personas fisicas gue hayan participado en la comisidn
de los delitos que ge denuncian, Yy resulte esga

participacién determinada durante 1la fase instructora del
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procedimiento, debiéndose precisar desde este momento que
la querella se dirige contra los indicados querellados, en
cuanto los mismos son presuntamente responsables de los
hechos que se consignan en esta gquerella en relacidén con
los hechos sucedidos el dia 1 de noviembre de 2012 en el
edificio “MADRID ARENA", en cuanto SON RESPONSABLES DEL
HECHO FUNDAMENTAL QUE CONSTITUYE EL OBJETO DE ESTA
QUERELLA, ES DECIR, DE QUE EL CITADO EDIFICIC MUNICIDAL
“MADRID ARENA” CARECIERA DE LA PRECEPTIVA LICENCIA DE
ACTIVIDAD Y DE FUNCIONAMIENTO, legalmente obligada, vy
carecia asimismo y por ello de los Planes de Prevencidén vy
Seguridad previos y generales ocbligados para el tipo de
actividades que desarrollaba, asi como gue SE PROCEDIO A
CONTRATAR EL EVENTO EN EL QUE SE PRQDUJERON LOS HECHOS SIN
LA PREVIA ¥ PRECEPTIVA AUTORIZACION Y PLANES ESPECIFICOS

DE__SEGURIDAD AUTORIZADOS, LEGALMENTE OBLIGADOS POR LA

NORMATIVA DE ESPECTACULOS PUBLICOS, lo que constituyd causa

eficiente y conditio sine gua non de los resultados de
muerte acaecidos; es decir, que esta querella se dirige a

los querellados en cuanto que el acto ptblico en que se

produjeron los muy lamentables y luctuosos sucesgos de aquel

dia se realizd a priori sin contar con las preceptivas

licencias y autorizaciones legalmente exigibles, tanto en

cuanto al recinto como en cuanto a la actividad, con

independencia del desarrollo concreto de los hechos en g1
-aungue sin duda tales hechos traen causa directa, entre
otras, de tal ausencia de autorizaciones y licencias, que

los habrian prevenido sin duda-; licencias y_autorizaciones
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de los que para su sgolicitud primero y otorgamiento en su

caso los principales responsables son los agqui querellados.

Tal inexistencia de las preceptivas licencias v
autorizaciones se acreditarid documentalmente; y ello sin
perjuicio de que en definitiva puedan ser responsables en
concepto de autores con dominio de los hechos o inductores
de los mismos btros responsables o autoridades politicas o
administrativas del Ayuntamiento de Madrid o de otras
autoridades ptblicas, lo que se deberd depurar en el
procedimiento de instruccidn, asi como que resulte
igualmente del procedimiento la posible cooperacidn o
complicidad de otras personas, ya ostenten la condicidn de.
autoridades © <cargos publicos, va sean empresarios

mercantiles del ramo de los espectéculos publicos.

CUARTO.- Relacidn circunstanciada de los hechos.

I.- Inexistencia de licencia de actividad o de

funcionamiente del edificio municipal “MADRID . ARENA”.

Archivo de las solicitudes de legalizacidm presentadas al

efecto por graves deficiencias e insuficiencia de la

documentacidn exigible. Inexistencia consecuente de los

Pianes de BSeguridad y Prevencidén para muchas de susg

actividades y en concreto, para la realizada el dia 1 de

noviembre de 2012. Inexistencia de requerimiento algunoc de

legalizacidn.




1l.- La normativa aplicable al caso es, en sintesis, la

siguiente:

a) En virtud de la vigente Ley 9/2001, de 17 de julio,

del Suelo de la comunidad de Madrid, todos los actos de usgo

de suelo, incluidos los realizadog por . los propios

Ayuntamientos, estdn sujetos a licencia, segin su art.

151.1, gue precisa en estos casos en su apartado 4 que -

cuando gea el promotor el propic Ayuntamiento, se precisara

acuerdo del Plenc con los mismos requisitos de la licencia

municipal, y el art. 154 de la misma Ley 9/2001 establece
estos requisitos; y esto hay que precisarlo desde el primer
momento ante alguna afirmacién infundada y extravagante que
pudiera réalizarse de que al ser un edificio del propio
Ayuntamiento no precisa licencia; pero en este casgo, en

primer lugar, el Pabelldn “MADRID ARENA” es titularidad de

una empresa municipal gque se rige por el derecho privado, y

no del Ayuntamiento -“MADRID, ESPACIOS ¥ CONGRESOS, S.A.7-,
y sobre todo, 80LO LOS EDIFICIOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID
Y DEL ESTADC, EN LOS CASOS DE EXCEPCIONAL INTERES POBLICO,
PUEDEN SER EXIMIDOS DE LICENCIA MUNICIPAL, sgegGn el art.

161 de la Ley 9/2001, v aun asi, sometiéndose al

procedimiento previsto en este precepto, que tampoco ge ha

tramitado en este caso (la tesis contraria nos llevaria al

absurdum de que los edificios municipales podrian vulnerar

la normativa vigente impunemente);




b) En virtud de la Ley 2/2002, de 19 de julio, de
Evaluacién Ambiental de la Comunidad de Madrid (Disposicidn
Adicional Cuarta), el Reglameﬁto de Actividades Molestas,
Nocivas, Insalubres ybPeligrosas de 1961, gque prevé para
todas las actividades la necesidad de contar con wuna
licencia municipal de apertura, no es de aplicacidédn directa
en la Comunidad de Madrid; no obstante, ES CIERTAMENTE DE
APLICACION SUPLETORIA POR UNA PARTE Y POR OQOTRA, LA LEY
17/1997, DE 4 DE JULIO, DE LA COMUNIDAD DE MADRID, DE
ESPECTACULOS PUBLICOS ¥ ACTIVIDADES RECREATIVAS, ESTABLECE
EN SU ART. 8.2 LA OBLIGATORIEDAD DE LICENCIA DE
FUNCIONAMIENTO para todas las actividades comprendidas en
su ambito de aplicacidn, AQUI YA SIN EXCEPCION ALGUNA DE ST
EL PROMOTOR ES UNA ADMINISTRACION PUBLICA O UN PARTICULAR,

plasmado en un catdlogo aprobado por Decreto 184/1998, de

22 de octubre, que incluye en la prictica todos los usos

posibles del edificio municipal “MADRID ARENA”, edificio

gue permite usos multiples mediante la retraccién de sus

gradas mecénicas, pero todos ellos incluidos en el catdlogo

indicado, en el gque consta como no puede ser menos el uso

que se realizd el dia 1 de noviembre de 2012;

c) 'EL DECRETO 184/1998 CITADO ESTABLECE CON PRECISION
LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA OBTENER 1A LICENCIA EN SU
ART. 5.4 (certificados técnicos, plan de emergencias, plan

de seguridad, etc. etc.); ¢) por otra parte, la Ordenanza

Municipal vigente de licencias urbanisticas, de 23 de
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diciembre de 2004, exige en su art. 59 para todos los

edificios, gue cuenten con licencia de ocupacidn vy

funcionamiento, que se otorgarid una vez gue se haya

comprobado por el Ayuntamiento que el edificio es apto para

los usos para los que se otorgd la licencia de obras;

d) Evidentemente, la licencia de funcionamiento para
un uso o varios usos determinados, no se puede otorgar sin
comprobar gque el edificlo cumple estrictamente con todas
las medidas de seguridad y prevencidn propias de tal uso,

que se exigen ex ante v ge comprueban ex post

cuidadosamente por los técnicos de la Corporacidn, tanto en

fase de proyecto, como en fase de comprobacién final.

2.- Pues bien y aqui debemos alegar un hecho esencial

de esta querella; AUNQUE PAREZCA INCREIBLE, PERO ES DE

FACILISIMA COMPROBACION Y ADEMAS 28T LO ACREDITAMOS

INICIALMENTE ¥ CON DOCUMENTOS ADJUNTOS AL PRESENTE ESCRITO,
EL EDIFICIO MUNICIPAL “MADRID ARENA”, QUE NO ES DE

TITULARIDAD MUNICIPAL SINO DE UNA EMPRESA

MUNICIPAL QUE SE RIGE POR EL DERECHO PRIVADO

(*MADRID, ESPACIOS Y CONGRESOS, S.A.”) CARECE AL

DIA DE HOY DE LICENCIA DE ACTIVIDAD, OCUPACION, O

FUNCIONAMIENTO, E INCLUSO DE LICENCIA DE OBRAS EN

SENTIDO ESTRICTO, sin contar mds que con una concesidn
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administrativa para su congtruccién y nunca se ha sometido

ni sigquiera al procedimiento previsto en el art. 151.4 en

relacidén con el art. 154 de la Ley 9/2001, del Suelo de la

Comunidad de Madrid (planos, provecto, informe técnico,

etc.), ni al procedimiento previsto en el art. 5.4 del

Decreto 184/1998 de Espectdculos Piiblicos; y carece por

tanto de todo sistema comprobado por los técnicos

municipales de seguridad v prevencidn, medidas correctoras,

determinacién de usos permitidos vy excluideos, v medidas

para cada uno de ellosg, etc. EBEn definitiva, el edificio

“MADRID .ARENA” es técnicamente lo gque la doctrina
administrativa denominaba un “edificio clandestino”, que
opera de facto, por mera tolerancia de la Administracidn,
pero sin contar con algo elemental con lo gue si cuenta la
mé&s humilde .taberna de Madrid: licencia de actividad o

apertura. Asi resulta de los expedientes administrativos

obrantes en la Corporacién, en los gue consta gue la

empresa m&hicipal titular del edificio, “MADRID, ESPACIOS Y
CONGRESOS, S.A.”, consciente de esta gravisima situacidn,
ha intentado algunas veces subganarla solicitando la
legalizacidén posterior del edificio, mediante el

otorgamiento de la licencia; v en todos los casos, cuando

se le ha solicitado en ese procedimiento la documentacidn

imprescindible, sobre todo Jjustamente en materia de

prevencidn y seguridad, no la ha aportadeo (probablemente

porque el edificio es imposible que la cumpla para

determinados usos), y el expediente se ha archivado.
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3.- Para dotar de rigor y acreditacidn inicial a

nuestras graves afirmaciones, aportamos como DOCUMENTO N° 2

de esta querella, copia de certificacién de la Comunidad de

Madrid, de 31 de octubre de 2007, donde consta expresamente

que en relacidén con el Pabellén Deportivo “MADRID ARENA” ,

“la actividad interesada, esto es, el Pabelldn Deportivo

exigtente en el emplazamiento de referencia carece de

Licencia de Funcionamiento”; Y Que ‘“se encuentra en

tramitacidn la solicitud de licencia Gnica gue autorice la
construccién del  mismo, asi  misme de la actividad
bretendida bajo el n°® de expediente n° 711/2007/00648, cuyo
titular es “MADRID, ESPACTIOS Y CONGRESOS, S.A.”, sin gue

baya recaido resolucién expresa en la misma”.

4.- Pues bien: LA SITUACION ES LA MISMA AL DIA DE HOY.
Seglin el conocimiento de mi mandante, fruto del examen de
los archivos de la Corporacién (accesibles va al pGblico,
al tratarse de expedientes terminados, ex art. 37.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, deARégimen Jjuridico de lag
Administraciones Pblicas v del Procedimiento
Administrativo Comﬁn), la relacién de solicitudes de
“"MADRID, ESPACIOS Y CONGRESOS, S8.A."” sgobre el Pabellédn

“"MADRID ARENA” es la siguiente:
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Expediente 711/2007/00648;

a) ELl 15 de diciembre de 2006, se solicita licencia de

nueva planta;

b) el 9 de mayo de 2007 se regquiere al solicitante
para aportar documentacidén y mejora de la solicitud de

licencia; ¢) el 29 de enero de 2008 sge declara finalizado

el procedimiento, al no haber cumplimentado el

requerimiento.

Expediente 711/2009/01282:

a) el 18 de diciembre de 2008, el titular del edificio

solicita licencia de actividad;

b) el 20 de enero de 2009 se solicita informe en
materia de prevencién de incendios, al tratarse de

actividad que requiere un Plan de Autoproteccidn;

c¢) el 16 de marzo de 2009 se les requiere para aportar

documentacidén y mejora de la solicitud, ante las graves

deficiencias existentes en la misma;

d) el 2 de noviembre de 2009 se declara finalizado el

procedimiento al no haber cumplimentado la sociedad

solicitante tal requerimiento.
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Expediente 711/2009/01627:

a) el 23 de enero de 2009 solicita el titular Licencia

de Funcicnamiento;

b) el 2 de marzo de 2009 se declara terminado el
procedimiento por la imposibilidad de continuarlo, al no

tener el solicitante licencia previa de actividad.

Expediente 711/2009/22883;

a) el 30 de octubre de 2009 MADRID, ESPACIOS Y

CONGRESOS, S.A solicita licencia nuevamente, que Iluego

cambian por Consulta Urbanistica;

b) el 11 de marzo de 2010 se les requiere para aportar

documentacién en materia de Seguridad contra Incendios;

¢) el 29 de abril de 2010, se declara finalizado el

procedimiento por no haberse cumplimentado el

requerimiento, Y POR LAS MUY GRAVES DEFICIENCIAS QUE SE

OBSERVAN EN EL EDIFICIO, que constan en los informes vy

requerimientos del expediente.

Se adjuntan a la presente querella como DOCUMENTOS N°

3 A 10, copias de algunos de los requerimientos realizados
por .la Administracién municipal en estos expedientes,

donde:
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aj congtan los informeg donde se seflalan las

importantigsimas deficiencias constatadas;

b) se constata expresamente que el edificio ya egtd en

funcionamiento;

¢) se declara como hemos dicho finalizado cada
bProcedimiento por no aportarse la documentacién solicitada

ni subsanarse las deficiencias.

5.- Y destacaremos por fin algo muy importante para
esta querella: ante el conocimiento fehaciente e indubitado
de la actividad del edificio, vy la constatacidn por el
Ayuntamiento de sus deficiencias a través de estos
expedientes y scbre todo, de la inexistencia de licencia de

actividad y funcionamiento, NUNCA SE LE INCOO AL TITULAR

EXPEDIENTE DE LEGALIZACION, PREVISTO COMO OBLIGATORIO EN LA

NORMATIVA URBANISTICA Y EN LA ORDENANZA REGULADORA DE LAS

LICENCIAS, REQUIRIENDOSE A LA ENTIDAD PARA SOLICITAR

FORMALMENTE LA LICENCIA Y CUMPLIR CON LOS REQUISITOS

LEGALES, INCURRIENDO ASf’LAS AUTORIDADES MUNICIPALES EN UNA

DEJACION GRAVISIMA DE SUS FUNCIONES a juicic de mis

mandantes, que desgraciadamente ha propiciadec los terribles

sucesos acaecidos, y cuya gravedad atn podria haber sido

muchisimo mayor.
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II.- Inexistencia de autorizacidén egpecifica exigida

por la mnormativa de especticulos piblicos en el acto

celebrado el 1 de noviembre de 2012. Inexistencia de

solicitud de la misma, v por tante, de su otorgamiento, ¥y

de la autorizacidn necesaria de los planes esgpecificeos de

seguridad exigidos en tales casos.

l.- Y no sdlo se ha producido 1la gravisima gituacidn

anteriormente descrita, gino gque LA NORMATIVA APLICABLE

EXIgfa EN ESTE TIPO DE ACTOS, NO 86LO CONTAR CON ILA

LICENCIA DE OBRAS, DE FUNCIONAMIENTO Y DE ACTIVIDAD

—~INEXISTENTES-, SINO CON UNA AUTORIZACION ESPECIFICA, dado

que se trataba de un evento inusual o extraordinario, lo

que exigla requisitos suplementarios, que igualmente debian
haber sido comprobados por los técnicos de la Corporacidmn.

Asi resulta con absoluta claridad del art. 19 b) v 20 de la

Ley 17/1997 antes citada, de Espectdculos Plblicos vy

Actividades Recreativas de la Comunidad de Madrid, por lo

gque deberfa inexcusablemente haberse solicitado las

correspondientes autorizaciones alli previgtas a la

Comunidad de Madrid y al Ayuntamiento, con los planes y

proyectos correspondientes que aseguraran el cumplimiento
de las exigencias de seguridad y prevencidn, y que debian

haber sido examinados a tal efecto por los correspondientes

téconicos.
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2.- Nada de eso se hizo, y en su lugar, se firmé
directamente por la sociedad "MADRID, ESPACIOS Y CONGRESOS,

S.A." 'y la sociedad organizadora del acto un contrato

privado, gque evidentemente no fue supervisado por técnico
alguno, y que, dada su naturaleza Yy otorgantes, es
radicalmente insuficiente para guplir las necesarias
autorizaciones singulares que indubitadamente exigia la

normativa aplicable.

III.- Hechos acaecidosg el dia 1 de noviembre de 2012,

Y presunto mnexo causal entre la inexistencia de las

referidag licenclas y autorizaciones Yy los resultados de

muerte producidos. Presunta inadecuaciodn de las

instalaciones del edificio, y singularmente de sus

estructuras de evacuacidn y accesos a la naturaleza del

acto celebrado, a la vigta de los planos y solicitudes

obrantes en los archivos municipales.

l.- No hace falta que mi mandante vuelva sobre los
tristisimos sucesos acaecidos en la noche del 1 de
noviembre de 2012, donde cuatro <6venes, dos de ellas

menores de edad, perdieron la vida. Sdélo quiere desgtacarse

en esta querella, gue se formula en ejercicio de la

responsabilidad civica del sgindicato querellante, los

aspectos de dejacidn administrativa indubitada v

acreditada, y afirmarse que sin duda nos encontrabamos en
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una actividad de alto riesgo que se realizaba auspiclada

por una empresa municipal, en un edificio de titularidad

municipal, y que sin embargo, por increible y_asombroso gue

resulte, era juridicamente un edificio clandestino

administrativamente, sin ninguna de las licencias vy

proyectos técnicos exigibles para la prevencién y gseguridad

v sus usos vy funcionamiento, lo que al menos

indiciariamente, determina la posible existencia de un nexo

causal entre tal actitud omigivamente ilegal del

Ayuntamiento y de la empresa municipal titular del

edificio, yv las muertes producidas, que sin duda no habrian

tenido lugar en un edificio que hubiera contado con las

licencias preceptivas, y por tanto, con las medidas de

seguridad 4 pPrevencidn exigibles Yy supervisadas
técnicamente.
2.- Y gin duda, dado el deber de actuacidn Yy

diligencia y respeto y aplicacidén de 1la legalidad de las
autoridades municipales para que no se permitan actividades
potencialmente peligrosas o© nocivas en recintos o
instalaciones que no cuenten con las preceptivas licencias,

existe aqui una actuacién manifiestamente ilegal o por

omisidn, al no requerirse nunca a la titular del edificio,

empresa propiedad del mismo Ayuntamiento, para que

~legalizara el mismo mediante las licencias y proyectos

exigibles, siendo asi que por a través de los expedientes

iniciados y luego archivados y caducados, la Corporacidn

18




tenia un conocimiento oficial de la gravisima irregularidad

de la situacién de su propio Pabellédn, donde sin embargo,

se seguian realizando notoriamente actividades y usos de

todo tipo.

Es_ tan grave y ostensible la omisidén prevaricadora,

gue su autoria entiende el querellante que debe recaer

indiciariamente en la propia respongable mixima de la

Corporacidn, por 1lo que contra ella se dirige esta

guerella, asi como contra el Concejal encargado

especificamente de la tramitacién de este tipo de

“licencias, y los responsables de la empresa municipal gue

nunca las solicitaron adecuadamente ni se preocuparon de

contar con las mismas antes de realizar actividad alguna.

QUINTO.- Calificacidn juridico-penal de los hechos.

I.- Delitoc de prevaricacidn omisiva.

Esta parte, sin perjuicio de una wmejor calificacién
juridica gue de los hechos pudiera efectuar el Juzgado al
que tenemos el honor de dirigirnos, entiende que los mismos
son constitutivos del delito de prevaricacidén del art. 404

del C&digo Penal, que dispone:
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“A la autoridad o funcionario piblico gue, a
sabiendas de su injusticia, dictare una
resolucién arbitraria en un asunto
administrativo se le castigarid con la pena de
inhabilitacién especial para empleo o cargo

pblico por tiempo de siete a diez afios”.

Recogiendo la Jurisprudencia fundamental sobre este

delito de prevaricacién, que cabe en su modalidad tanto

activa como omisiva, citaremos los siguientes c¢riterios

jurisprudenciales, que marcan los requisitos exigidos por

el tipo del articulo 404 del Cédigo Penal:

l.- Que el sujeto activo sea wuna autoridad o

funcionario ptblico.

2.- Que el sujeto activo haya dictado una resolucidn

arbitraria.

3.- Que dicha resolucién arbitraria sea dictada a

sablendas de la injusticia cometida.

La Jurisprudencia destaca el caracter arbitrario e

ilegal de la actuacién de los funcionarios querellados
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destacando la actual jurisprudencia como elemento esencial
Justamente el citado caricter arbitrario de la actuacidn
funcionarial, que en ejercicio de sus funciones piblicas,
se aparta de toda justificacién legal y racional de su
actuacidén, con abuso de las mismas. Asi, podemos mencionar,
entre otras muchas, las 8STS de 20 de abril de 1995; 1 de
abril de 1996; 23 de abril de 1997; 27 de enero de 1998; 6
de mayo y 2 de noviembre de 1999, 10 de diciembre de 2001;
Yy 16 de marzo de 2002, las cuales establecen que ‘“una
resolucidn iﬁjusta supone, ante todo, gue no sea adecuada a
derecho, bien porque se haya dictado sin tener la
competencia legalmente exigida, bien borgue no se hayan
respetado las normas esenciales en la génesis de la
resolucién, bien porque el fondo de la misma contravenga 1o
dispuesto en la legislacidn vigente o suponga una

desviacién de poder~”.

1. Elementos del tipo:

«8erd necesario, en definitiva, en primer lugar,
una resolucidn dictada por autoridad o
funcionarioc en asunto administrativo; en segundo
lugar gque sea contraria al Derecho, es decir,
ilegal; en tercer lugar, que esa contradicecidn
con el derecho o ilegalidad, que  puede
manifestarse en la falta absoluta de

competencia, en la omisidn de trédmites
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esenciales del procedimiento o en el propio
contenide sustancial de la resolucidn, sea de
tal entidad gque no pueda ser explicadabcon una
argumentacion técnico-juridica minimamente
razonable; en cuarto Iugar, gque ocasione un
regultado materialmente Iinjusteo, y en guinto
lugar, que la resolucién sea dictada con Ila
finalidad de hacer efectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario, y con
el conocimiento de actuar en contra del

derecho.» (8TS 22-04/02/2010-2528/2008).

«De tal guerte que la Furisprudencia de esta
‘Sala ha sistematizado los regquisitos necesarios
para ia apreciacidén de la prevaricacion
administrativa digtinguiendo cuatro
fundamentales, de los cuales son subjetivos el
primero y el cuarto y objetivos el segundo y el
tercero. A) Desde el punto de vista del sujeto
activo, éste debe ser  una autoridad o
funciomarioc piblico, debiendo acudirse al art.
119 CP 1873 o al 24 CP 1995, segin los casos,
para encontrar Ila definicidén de autoridad o
funcionario ptblico que debe ser tenida en
cuenta para integrar el tipo de prevaricacién
adminigtrativa. B) E1 funcicnario o autoridad
debe haber dictado una resolucién en asunto
administrativo que, ante todo, se repute no

adecuada a derecho, bien porgue se haya dictado
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sin tener la competencia Jlegalmente exigida,
bien porgue no se hayan respetado las normas
esenciales en la génesis de la resolucién, bien
porque el fondo de la misma contravenga 1o
dispuesto en la legislacidén vigente o suponga
una desviacién de poder. C) No es suficiente,
sin embargo, que una resolucidn administrativa
no adecuada a derecho para que constituya un
delito de prevaricacidén. El1 control de legalidad
de los actos de la Administracidén corresponde,
en principio, a la jurisdiccidén contencioso-
administrativa y no seria compatible con Ia
correcta articulacidn entre los poderes del
Estado de Derecho diseflado en la CE una
criminalizacién sistemdtica de loé actos de la
Administracién que estuviesen en contradiccidn
con la ley o implicasen desviacidén de poder,
como ciertamente ocurriria si todo acto
administrativo ilegal fuese considerado
penalmente injusto. La Injusticia a que se
refieren los arts. 358 CP 1973 y 404 CP 1995
supone un "plus" de contradiccién con la norma
que es lo que justifica la intervencién del
derecho penal. La jurisprudencia de esta Sala ha
dicho reiteradamente que Unicamente cabe reputar
injusta una resolucién administrativa, a efectos
de incardinarla en el correspondiente tipo de

prevaricacidn, cuando la ilegalidad sea
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"evidente, patente, flagrante y clamorcosa”. EI
CP 1995 se ha wsituado en la misma Ilinea
restrictiva al asociar, en su art. 404, la
injusticia de la resolucidn con la
arbit,;:ariedad, nota de la gue, por cierto, se ha
prescindido en la definicidén de la prevaricacidn
judicial. No seria del todo exacto entender que
con tal asociacidén de injusticia y arbitrariedad
se haya Ilimitado la nueva ley a ratificar la
doctrina elaborada por esta Sala en torno al
art. 358 CP derogado. La identificacidén de lIla
injusticia de una resolucidn administrativa con
la mera evidencia de su ilegalidad ponia el
acento en el dato, sin duda importante, de la
fdcil cognoscibilidad de la contradiceién del
acto con el derecho. El1 art. 404 CP vigente ha
puesto el acento en el dato, mds objetivo y
seguro, del '"ejercicio arbitrario del poder"
progcrito por el art. 9.3 CE. Se ejerce
arbitrariamente el poder cuando la autoridad o
el funcionario dicta una resolucién gue no es
| efecto de la aplicacién de la Constitucién y del
regto del ordenamiento juridico sino, pura y
simplemente, producto de su voluntad convertida
irrazonablemente en fuente de una norma
particular, Cuando se actia asi y el resultado
es una injusticié, es decir, una lesién de un

derecho o del interés colectivo, se realiza el
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tipo objetivo de . la prevaricacidn
administrativa. D) Ahora bien, para que el
delito de que tratamos ee entienda cometido, se
requiere ademds que la autoridad o funcionario
actde "a gabiendas" de la injusticia de la
resolucidén que dicta. La expresién "a sabiendas"”
no sblo elimina del tipo en cuestidn la posible
comisidén culposa sino también la comisidn con
dolo eventual. La exigencia de este elemento
subjetivo cualificado no puede 1llevar,
naturalmente, a la llamada "subjetivizacidn®’ de
este delito, que ha sidb razonadamente desechada
por la reciente Sentencia de esta Sala de 15-10
99 en relacidén con la prevaricacién judicial,
pere no puede menos de ser culdadosamente
ponderada cuando se trata de una prevaricacidn
administrativa y el presunto culpable es persona
lega en derecho. Se cometerd, pues, el delito de
prevaricacidén administrativa cuando la autoridad
¢ funcionario, teniendo plena conciencia de gue
resuelve al margen del ordenamientc juridico y
de gque ocasiona un resultado materialmente
injusto, adopta un deéterminado acuerdo porgue
guiere aquel resultado y antepone su voluntad de
cualguier otra consideracidn.» (8TS 2%-

01/07/2009-1859/2008) .
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2, Conducta tipica:

«En el motivo 6°, agimismo con base en el n° 1°
del art. 849 LECr, se alega otra vez infraccidén
de ley por no aplicacién del art. 358 CP 73 (404
CP 95) que sanciona el delito de prevaricacidn,

gue habria cometido el citado aparejador

municipal.

Pefo, como bien dice aqui el Ministerio Fiscal,
este delito de prevaricacién solc lo puede
cometer el funcionario que dicta una resolucidn
injusta o arbitraria, no aguel que se limiﬁé a
informar como trdmite previo a esa resolucidn.
En este caso, Jenaro solo emitié los informes
previos sobre las licencias solicitadas que se

-

concedieron después. Asi se pronuncid

correctamente la sentencia recurrida (pdg. 197).

Es mds, ya ha gquedado dicho y extensamente
razonado en el fundamento de derecho 2° de la
presente resgolucidn, gue no fueron actos
injustos los informes emitidos por dicho
aparejador municipal, peor lo gue no pudo
encajarse el cohecho en el art. 385 (CP 73, sino

- en el 390.» (8TS 2°-30/06/2009-492/2008) .
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«{..) por lo qgue se vrefiere al delito de
prevaricacion del art. 404, se comprueba que el
vigente C&8digo responde a la filosofia expuesta
de establecer una nitida frontera entre la
respuesta gue corresponde al derecho penal y las
respuestas de otras ramas del ordenamiento
Jjuridico en esta materia de control de la
legalidad de la actuacidn pitblica. En efecto, el
Cédige Penal se refiere a la autoridad o
funcionario ptblico que, a sabiendas “(..)

dictare una resolucidn arbitraria (..)”.

Centrados en el delito de prevaricacién, Ia
cuestidén a la hora de criminalizar conductas no
g6lo wse limita al andlisis del hecho, a
comprobar la ilegalidad del acto administrativo,
sino que ademis es necesario, como en reiteradas
sentencias de esta Sala se indica, que la
resolucidn sea manifiestamente injusta, o lo gue
es lo mismo, que desborde la legalidad vigente
de modo flagrante y c¢lamoroso (88T8 16/5/%92,
20/4/95, 27/1/98 entre otras).

En el presente caso y, & través de Ila
irregqularidad administrativa denunciada (Decreto
de 21/5/93), -contravencidn de normas gque no le
fue comunicada por el Secretario del
Ayuntamiento-, se nombra provisionalmente como

cabo a B. que lo habia solicitado de la misma
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manera gque el denunciante y anulado el Decreto
vy, a través del procedimiento del concurso de
méritos, se le vuelve a considerar el mds apto
para ocupar temporalmente el citado puesto. Esta
sucesién de hechos es 1o gque impide, a decir del
Ministerio Fiscal, considerar gque la scla y pura
ilegalidad del acto administrativo dé lugar al
ilicito penal, falta ese “plus” de
antijuridicidad que es lo qgue justifica la
intervencién del derecho penal, y maximo cuando,
en este caso, el control de la legalidad del
acto administrativo fue ya ejercitado por la
Sala de io C’ontencioso—Adzhinistrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, dando
respuesta a la tutela judicial efectiva qgue
demandé el hoy denunciante y, en consecuencia, a
propugnar por el Ministerio Fiscal el
sobreseimiento. (..) Las diligencias practicadas
acreditan que el hecho gque determiné la
incoacidén del presente procedimiento no revisten
caracteres de infraccidn penal, por lo que de
acuerdo con el art. 789.5.Primera, en relacidén
con el art. 637 LECrim, de conformidad con lo
peticionado por el Ministerio  Fiscal es
procedente acordar el archivo de las presentes

actuaciones.» (ATS 2°-11/10/2002-900/1999).
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3. Concepto de resolucidn:

«Tal y como razona la sentencia recurrida,
podemos admitir que cuando el alcalde de S. B.
en esa tarde del 2.12.2004, tras haber convocado
con urgencia el pleno extraordinario, acords la
celebracién de dicho acto colegiado de Ia
corporacién municipal, obré a sabiendas de que
estaba haciéndolo de modo irregular segin las
nofmas gque determinaban la forma de . celebrarse
ese acto administrativo: no estaba facultado
para disponer gue pudiera continuar ese trdmite
al no haber asistido dos concejales,
precisamente aquellos dos que no habian podido
ser citados, los cuales, ademds, eran dos de los
cinco que habfan propuesto la mocién gue iba a

debatirse.

Pero tal irregularidéd de la gque era consciente,
pues habia wsido advertido al respecto por el
propio secretario de Ila corporacidn,
objetivamente no basta para integrar el delito

de prevaricacidén administrativa del art. 404 CP,.

Reproducimos agqui lo gue dijo esta sala en su

sentencia 38/1998 de 23 de enero:
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"Jurisprudencia y doctrina vienen a entender por
'resolucién’ todo acto de la Administracidn
piblica de cardcter decisorio que afecte al
dmbito de los derechos e Intereses de los
administrados. Quedan en consecuencia excluidos
de este concepto, y por tanto son atipicos,
cuantos actos administrativos no tengan cardcter
decisorio, como, por ejemplo, los actos de

trdmite, informes, consultas, clrculares,

dictdmenes etc. "

Y asimismo podemos leer en la 939/2003 de 27 de

junio:

"Segn el Diccicnario de la Real Academia
Espafiola, resolver es 'tomar determinacién fija

y decisgiva'. Y en el é&mbito de la doctrina

/
/

administrativa, ( la resolucién entrafa una
declaracién de voluntad, dirigida, en dltima
instancia, a un administrado para definir en
términos ejecutivos una situacién Furidica que
le afecta. Asi entendida,. la resolucidén tiene
cardcter final, en el sentido de que decide

gobre el fondo del asunto en cuestidn.

La adopcién de una decisidén de este cardcter
debe producirse conforme a un procedimiento
formalizado v observando, por tanto,

determinadas exigencias de garantia.
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Normalmente, puesto gue el acto resolutivo es
vehiculo de una declaracién de voluntad, habrd
estado precedida de otras actuaciones dirigidas
a adgquirir conocimiento sobre el thema
decidendi. Estas actuaciones, gque pueden ser
informes, propuestas, etc., son preparatorias de

aquella decisidn final.

Eg frecuente que se hable de ellas como ‘actos
de tramite', lo gque no gquiere decir gque carezcan
en absoluto de todo contenido decisorio, puesto
gue, la realizacién de cualgquier acto, que no
fuera inanimado, exigird previamente una
determinacién al respecto del sujeteo gue Ilo
realice. Lo que ocurre es que, en rigor
Jjuridico, resolver eg decidir en sentido

material, o, como se ha dicho, sobre el fondo de

un asunto.

Esta misma doctrina la hemos proclamado también
en las 8TS 19@/1999 de 12 de febrero, 1391/2003
‘de 14 de noviembre y 866/2008 de 1 de
diciembre.» (8TS 2*-01/06/2009-1417/2008).

«Tienen razén los Jueces de instancia cuando
.argumentan -FJ 2°- gque la exigtencia de una
verdadera resolucidén administrativa constituye
un elemento sine gua non para afirmar la

tipicidad de los hechos. Asi lo ha reconocide la
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Sala Segunda en distintas sentencias -buena
parte de ellas, citadas en la propia resolucioén
recurrida- de las gue las seflaladas con los
nimerog 627/2006, 8 de junio o 2011/1993, 22 de
septiembre, son elocuentes ejemplcocs. Y es que,
dicho en palabras de la primera de aquellas
sentencias, "(...) la emigidn de informes, salvo
en la prevencidén urbanistica y medicambiental,
no integra el delito de prevaricacidn". Este
criterio late también en la mds reciente STS

866/2008, 1 de diciembre.

Pues bien, la insuficiencia del informe para
integrar el tipo de prevaricacidn previsto en el
art. 404 del CP, no eg el resultado de una
interpretacidn Jjurisprudencial voluntarista.
Antegs al contrario, conecta de forma esencial
con el tratamiento juridico gue la legislacidén
administrativa atribuye a tales informes, en
contraste con el que es propio de la resolucidn
como verdadero vehiculo formal para el ejercicio
de la actividad administrativa. La ley 30/1992,
26 de noviembre, sobre Régimen de las
Administraciones Piiblica v Procedimiento
_Administrativo Comiin, en su art. 82, sefiala que
a efectos de la rescolucidn del procedimiento, se
soclicitarédn aguellos informes gque sean
preceptivos por disposiciones legales, y los que

se juzguen necesgarios para resolver, citdndose
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el precepto que los exija o fundamentando, en su
caso, la conveniencia de reclamarlos, afladiendo
el art. 83 que, salvo disposicién expresa en
éontrario, los informes serdn facultativos y no
vinculantes. Frente a éstos, L QR 1la
resolucidn gue ponga fin al procedimiento
decidird todas las cuestiones planteadas por 1os
interesados y aquellas otras derivadas del
mismo” (art. 89.1). Ademds, las resoluciones
contendrdn la decisidn, gque serd motivada
expfesando, los recursos gue contra la misma
procedan, &6rganc administrativo o judicial ante
el que hubieran de presentarse y plazo para
interponerlos, sin perjuicio de que los
interesados puedan ejercitar cualguier otro gue

egtimen oportuno (art. 89.3).

Cuanto antecede hace inviable sostener que la
nota Informativa suscrita por el iImputado, sin
competencia alguna para dictar una verdadera
resolucidén administrativa, pueda colmar las
exigencias del tipo del art. 404 del CP.» (8TS
22-13/04/2009-2153/2008) .
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4, Diferencia con el delito de prevaricacién judicial:

«El C6digo Penal de 1.995 ha marcado mds alin gue
el precedente la diferencia entre la
prevaricacién judicial y la prevaricacidén de los
funcionarios piblicos, porque, si bien eran
objeto de articulos distintos, se encuadraban
ambos tipos delictivos en un mismo titulo
dedicado a los delitos de funcionarios publicos,
mientras que, ahora, uno y otro delito tienen su
asiento en dos titulos distintos del 1ibro
segundo  del Cédigo  Penal, los referentes
regspectivamente, a delitos ‘contra la
administracién piiblica y a delitos contra la
administracién de Justicia. La  reiterada
doctrina jurisprudencial gque venfa exigiendo
para la prevaricacién del funcionario, un
patente vy elevado grado de injusticia de la
resolucidén gque hubiera adoptado, se ha reflejado
en el Cddigo de 1.995 al exigir que sea
arbitraria la resolucidn que adopte al
funcionario -al que se une ahora la autoridad-,
como lo son alcalde y concejales con frecuencia
legos en Derecho, con lo gque se refuerza el
cardcter de estruendosa Injusticia como elemento
de este tipo de delito, mientras mantiene para

la prevaricacidn judicial la exigencia de una
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regsolucidén injusta, sin mds calificativos gque
pudieran elevar el grado de importancia de la
injusticia de la resolucién por el Juez
adoptada. Va de suyc por tanto gque Ia
jurisprudencia de esta Sala gque venia
interpretando los requisitos de la prevaricacién
del funciomario, sigue wsiendo aplicable al
delito que se recoge en el actual articulo 404
del Cédigo Penal, reforzada incluso en cuanto a
la calificacién del elemento objetivo de este
delito gque ha de consistir en una resolucién de
gran injusticia hasta el punto de que constituya
una decisién arbitraria por su flagrante y
clamoroso  apartamiento de la norma legal
aplicable, y sin apoyo en una Iinterpretacidn
plausible de la misma (sentencias de 26 de Abril
de 1.995 y 10 de Diciembre de 1.996, y de otra
parte, se mantuvieron el requisito, yva
énteriormente recogido en el texto legal
definitorio consistente en el elemento subjetivo
de gque la resolucién fuere adoptada por su autor
a sabiendas de su injusticia.» (8T8 =2°-

01/07/2009-1859/2008) .
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5. Diferencia con la infraccidn administrativa:

«Debemos recordar agqui lo gque se decia en la STS
ntim. 331/2003, de 5 de marzo, recogido luego en
la 8TS nilm. 1658/2003, de 4 de diciembre, y en
la 8TS ndm. 1015/2002, de 31 de mayo, el delito
de prevaricacién tutela el correcto ejercicio de
la funcién piblica de acuerdo con los pardmetros
constitﬁciqnales gue orientan su actuacidn.
Garantiza el debido respeto, en el dmbito de la
funcién piliblica, al principio de legalidad como
fundamento bdsico de un Estado socigl vy
democrdtico de Derecho. La accién consiste en

dictar una resolucidén arbitraria en un asunto

administrativo.

Pero no és suficiente la mera ilegalidad, pues
va las normas administrativas prevén supuestos
de nulidad controlables por la Furisdiccidn
Contencioso-Administrativa sin que sea necesaria
en todo caso la aplicacién del Derecho Penal,
que quedaré' asi restringida a los casos mis
graves. No son, por tanto, identificables de
forma abscluta los conceptos de nulidad de pleno

derecho y prevaricacidn.
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La jurisprudencia se ha ocupado de la cuestidn
en numerosos precedentes, estableciendo la
diferencia entre la llegalidad administrativa y
la prevaricacién. Asi, la jurisprudencia
anterior al Cédigo Penal vigente, y también
algunas sentencias posteriores, siguiendo Ilas
tegis objetivas, venia poniendo el acento en la
patente ¥ facil cognosgcibilidad de la
contradiccién del acto administrativo con el
derecho. Se hablaba asi de una contradiccidn
patente y grosera (STS de 1 de abril de 1996), ©
de resoluciones que deshbordan la legalidad de un
modo evidente, flagrante y clamoroso (88TS de 16
de mayo de 1992 vy de 20 de abril de 1995) o de
una desviacién o torcimiento del derecho de tal
manera grosera, c¢lara y evidente que sea de
apreciar el plus de antijuridicidad gque reguiere

el tipo penal (8TS ndm. 1095/1993, de 10 de

mayo) .

Otras sentencias de esta Sala, sin embargo, sin
abandonar las tegis objetivas, e Iinterpretando
-la sucesiva referencia que se hace en el
articulo 404 a la resolucidn como arbitraria y
dictada a sabiendas de su injusticia, vienen a
resaltar como elemento decisivo de la actuacidn
prevaricadora el ejercicio arbitrario del poder,
proscrito por el articulo 9.3- de la

Constitucidn, en la medida en que el
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ordenamiento lo ha puesto en manos de la
autoridad o funcionario piblico. Y asi se dice
gue se ejerce arbitrariamente el poder cuando la
autoridad o el funcionario dictan una resolucidn
gue no es efecto de la Constitucién v del resto
del ordenamienté juridico sino, pura y
simplemente, producto de su voluntad, convertida
irrazonablemente en aparente fuente de
normatividad. Cuando se actia asi y el regultado
es una Injusticia, es decir, una lesioén de un
derecho o del interés colectivo, se realiza el
tipo objetivo de la prevaricacién administrativa
{S8TS de 23-5-1998; 4-12-1998; 8TS nam,
766/1999, de 18 mayo y 8TS nim. 2340/2001, de 10
de diciembre).

Puede decirse, como se hace en otras sentencias,
que tal condicién aparece cuando la resoluecidn,
en el aspecto en gque se manifiesta su
contradiceién con el derecho, no es sostenible
mediante ningin método aceptable de
interpretaciém de la Ley (8T8 nim. 1497/2002, de
23 septiembre), o cuando falta una
fundamentacién juridica razonable distinta de la
voluntad de su autor (8T8 num. 878/2002, de 17
de mayo), o cuando la resgolucidén adoptada -desde
el punto de vista objetivo- no resulta cubierta
por ninguna interpretacidén de la Ley basada en

cdnones Iinterpretatives admitidos (8T8 niim.
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76/2002, de 25 de enero). Cuando asi ocurre, se
pone de manifiesto  gue Ila autoridad o
funcionario, a través de la resolucidén que
dicta, no actiia el Derecho, orientado al
funcionamiento de la Administracién Ptblica
conforme a las previsiones constitucionales,
sino que hace efectiva su voluntad, sin
fundamento técnico-juridico aceptable.»v(STS 22-

13/03/2009-1421/2008) .

6. Principio acusatorio:

«El Figcal concretd la acusacidén del recurrente
en su escrito de conclusiones definitivas de
30.10.08, imputando al recurrente como inductor
de un delito de falsedad y de otro de
prevaricacién del art. 320 CP. La Audiencia
entendié que no estaba probado que hubiera
inducido al acusado J. a comisién de esgtos
delitos, pero gque, sin embargo, era punible como
autor por el delito del art. 404 CP, por haber
iniciado un expediente sancionatorio contra su
hermano y haber alterado el sello de entrada de
un oficio del Consell Balear. Todo ello con la

finalidad de beneficiar a su hermano impidiendo

39




gue fuera sancionado en otra instancia con una

sancidn mds grave.

La Audiencia consideré no se vulnerd el
principio acusatorio porgue el acusado habia
sido interrogado sobre estos hechos en el juicio
v que cabia la subsuncién de estos bajo el tipo

del art. 404, que estimdé homogéneo respecto del

tipo del art. 320 CP.

Es correcto afirmar que los tipos del art. 404 y
320 son homogéneos, dado que el dltimo sdélo
extiende la autoria a quienes, sin decidir,
informan sobre la materia de la resolucidn
‘administrativa. Pero, la induccién por el delito
del art. 320 CP y la autoria del art. 404 CP no
son homogéneas. En efecto, no ofrece dudas gque
el recurrente no fue acusado por haber informado
en un proyecto de edificacién, ni por haber
dictado una resolucién en asunto administrativo,
sino s88lo por haber inducido a quien informaba
en los términos del art. 320 CP, es decir por
una accién que no consiste en dictar una
resolucidn administrativa injusta en el sentido
del art. 404 CP. Por lo tanto, no pudo haber
sido interrogado con sentido acusatorioc sobre
una cuestién que, de -acuerdo con la acusacidn
del Fiscal, no formaba parte del objeto del

proceso. Por tal razén el recurrente no pudo’
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conocer la acusacién por hechos que, desde el
punto de vista de la Audiencia, podrian haber
sido calificados como autoria de la accidn del
tipo del art. 404 CP. Por esta razdén, se ha
vulnerado el principio acusatorio.» (STS 2%-

25/11/2009-417/2009) .

7. Atipicidad:

«La ponderacién del conjunto de circunstancias
gue concurren en el presente caso nos lleva a
considerar que la conducta enjuiciada no
desborda los Ilimites de las posibles
responsabilidades disciplinarias e, incluso,
civiles del Registrador encausado, de modo gue,
en principio, su conducta no puede considerarse
penalmente tipica. La inscripcién registral
llevada a cabo por el Sr. Isidro no ha afectado
al contenido esencial del Registro. La finca
segregada se vendié a un tercero en escritura
publica, la parcela segregada se agrupd a otras
igualmente segregadas de otras fincas, Yy con
ellas se formaron dos fincas nuevas en virtud
del corregpondiente titulo de agrupacidén y

formacién de nuevas fincas. Por tanto, 1a
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inscripeién registral reflejaba la realidad
extrarregistral. La correspondiente ‘“nota de
referencia" relativa a dicha agrupacidén no puede
considerarse contraria a la legislacidn
hipotecaria. Tampoco cabe advertir ningtn dafio
potencial para terceras personas. El hecho de
que la primera segregacién se efectuase sin la
necesaria licencia no respeta la legalidad; mas
tampoco se respeta la ley en los supuestos de
doble venta de una misma finca (v. art. 251 CP)
y, sin embargo, nada obsta a la posible
inscripcién registral de tales ventas, a la que,
incluso, el Cédigo . civil reconoce efectos
juridicos (art. 1473 CC), con independencia de
las posibles responsabilidades penales.
Finalmente, la "nota marginal”, en la gue '"se
hacia constar que se habfia exigido la licencia
de parcelacién relativa al documentc al que se
referfa la inscripcién y que la nota se
cancelarfa por cualquiera de los supuestos
legalmente establecidos" -con Iindependencia de
que la segregacién de la parcela se hizo sin
haberse solicitado previamente la licencia
urbanistica-, de modo patente, no dice que gse
hubiera obtenido dicha licencia (lo que seria
falso), y, aungue el contenido de la nota no es
suficientemente claro, tampoco se dice en ella

que se habfa solicitado dicha licencia (lo gque
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seria igualmente falso), pudiendo entenderse gue
lo que en ella se dice es que, en el Registro,
se habia exigido ‘acreditaz" el cumplimiento de
dicho requisito legal como complemento necesario

de la inscripcién.» (STS 22-29/09/2008-

635/2008) .

La misma sentencia de 1 de junio de 2009 cita la

Sentencia 939/2003 de 17 de junio, gue literalmente

indica:

“Segtin el diccionario de la Real Academia
Espafiola, resolver eg “tomar determinacidn
fija y decigiva”. Y en el 4&dmbito de la
doctrina administrativa la resclucidn entrafla
una declaracién de voluntad, dirigida. En
dltima instancia, a un administrado para
definir en términos ejecutivos una situacidn
juridica gque le afecta. Asi entendida Ia
Resolucidén tiene cardcter final en el sentido
de que decide sobre el fondo del asunto en

cuestion.

La adopcidén de una decisidén de este cardcter,

debe producirse conforme a un procedimiento
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formalizado Vv obgservando, por tanto,
determinadas exigencias de garantia.
Normalmente, puesto que el acto resolutivo es
vehficulo de una declaracién de voluntad, habré
estado precedida de otras actuaciones
dirigidas a adquirir conocimiento sobre el
tema decidendi. Estas actuaciones, que pueden
ser informes, propuestas, etc., son

preparatorias de aquella decisién final.

Es frecuente que se hable de ellas como “actos
de trémite” lo que no quiere decir gque carezca
en absoluto de todo contenido decisorio,
puesto que, la realizacién de cualquier acto,
gue no fuera inanimado, ekigiré previamente
una determinacién al respecto del sujeto que
lo realice. Lo que ocurre es gue, en rigor
juridico, resolver es decidir en sentido

material, o como se ha dicho, sobre el fondo

del asunto.”

Egta misma doctrina también la ha proclamado la
misma Excma. Sala en las Sentencias 190/1999 de
12 de febrero; 1391/2003 de 14 de noviembre y
866/2008, de 1 de diciembre.
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II.- Homicidio imprudente del art., 142.1 vy 3 del

Cd6digo Penal.

Podemos citar aqui la siguiente Jurisprudencia bésica:

1. Elementos:

«Procede ya recordar la doctrina jurisprudencial
tal y como aparece concisa pero exhaustivamente
resefiada en la sentencia del 27/17/2009 TS: el
delito imprudente aparece estructuralmente
configurado, de una parte, por la infraccién de
un deber de cuidado interno (deber subjetivo de
cuidado o deber de previgidn), que obliga a
advertir la presencia de un peligro cognoscible
y el indice de su gravedad; y, de otra, por la
vulneracién de un deber de culidado externo
(deber objetivo de cuidado),v que obliga a
comportarse externamente de forma que no se
generen riesgos no permitidos, o, en su caso, a
actuar de modo que se controlen o neutralicen
los riesgos no permitidos creados por terceras
personags o por factores ajenos al autor, siempre
que el deber de garante de éste le obligue a
controlar o neutralizar el riesgo ilicito gue se

ha desencadenado.
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A estos requisitos ha de sumarse, en los
comportamientos activos, el nexo causal entre la
accién imprudente y el resultado (vinculo
naturalistico u ‘ontolégicos), y la imputacidn
objetiva del resultado a la conducta imprudente,
de forma gque el riesgo no permitido generado por
ste sea el que se materialice en el resultado
(vinculo normativo o axioldgico). Y en los
comportamientos omisivos habrd de operarse con
el criterio hipotético de imputacidn centrado en
dilucidar si la conducta omitida habria evitado,
con una probabilidad rayana en la certeza, la

lesidn» (8T8 2°* —19/01/2011-1882/2009)' .
«Concurre el elemento esencial de:

a) grave falta del deber de cuidado en el

desarrollo de una actividad inequivocamente

peligrosa.

b) como consecuencia de la falta de cautela y
precaucién exigibles se originé un riesgo gue
determind el resultado antijuridico previsible y

prevenible.

c) la relacién de causalidad entre la accibn y
el resultado resulta manifiesta desde la

conjuncién de las dos teorias aplicables, la de
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la causalidad natural y la de la imputacidn

objetivas (STS 2°-20/10/2010-582/2010).

«La jurisprudencia considera gue Ia infraccidn
culposa o por imprudencia estd "oconstituida por
los siguientes elementos: a) la produccidn de un
resultado gue sea la parte objetiva de un tipo
doloso; b) la infraccién de uma norma de cuidado
cuyo aspecto interno es el deber de advertir el
peligro y cuyo aspecto externo es el deber de
comportarse conforme a las normas de cuidado
previamente adveftido; y ¢) que se haya guerido
la misma conducta descuidada, con conocimiento
del peligro, o sin &1, pero no el hecho
resultante de tal conducta’s (STS 2*-23/02/2009-

1642/2008) .

Muerte de uno de los gque viajaban en una patera:
«la reprochabilidad a titule de culpa del
recurrente deriva de estar en todo momento al
tanto del desarrollo de los acontecimientos y
participando en ellos, y‘porqﬁe las condiciones
en que se desarrollaba el viaje eran ciertamente
imprudentes, por las condiciones de I1a
embarcacién, la capacidad sobrepasada de la
miema, la falta de medidas de seguridad, etc.,
siendo a titulo de culpa, indivfdualmente
responsable, de los delitos de homicidio por

imprudencia, con culpa grave, a los efectos del
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art. 142 del Cédigo Penal» (STS 2*-16/07/2002-
1330/2002-; y STS 2°*-27/02/2009-10412/2008).

2. CGraduacidn de la imprudencia:

«Mientras que en la infraccién de la norma de
cuidado se contiene el desvalor de la accidn, es
en la resultancia de la accidén imprudente donde
" reside el desvalor del resultado. Desvaloracidn
gue en uno y otro caso admite gradaciones y
niveles de los que depende la distincidn entre
el delito y la falta (8§ 2161/2002 de 23 de
diciembre; 270/2005 de 22 de febrero ). EI
resultado mortal en este caso s dJgrave Como
perteneciente al tipo de homicidio, y Ila
hipotética aminoracién de la infraccién como
falta solo puede venir por la calificacidn de
leve de la imprudencia desde la desvaloracidén de
la accidn, es decir considerando leve y no grave
la misma imprudencia. Pero la imprudencia es
grave, equivalente a la temeraria del Cédigo
Penal derogado, cuando supone dejar de prestar
la atencidn indispensable o elemental,
comprendiendo tanto la culpa consciente como la
inconsciente, va gue no es precisa una
representacién mental de la infraccién por parte

del sujeto. Se configura asi por la ausencia de
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lag mds elementales medidas de cuidado causante
de un efecto fdcilmente previsible y el
incumplimiento de un deber exigido a toda
persona en el desarroilo de la actividad gque
efercita (S8 1082/19%89 de 28 de junio ~ ~;
1111/2004 de 13 de octubre - -). Los criterios
para su medicidn son la mayor o menor falta de
diligencia de la actividad, es decir en lIa
omigidn del cuidadeo exigible en el concreto
actuar, la mayor o menocr previsibilidad del
evento en esa actividad, y el mayor o menor
grado de infraccién gué reporte el
incumplimiento del deber que exige la norma
socio-cultural y la especifica que reglamenta
ciertas y concretas actividades (88 413/1999, de
18 de marzo - 09-; 966/2003 de 4 de julio - =),
Y bien entendido que igualmente gue Ia culpa
consciente puede ger normativamente leve, la
grave psicoldgicamente puede responder a la
categoria de incongciente. Esta distincidn
psicolSgica solo tiene que ver con el deslinde
de la frontera con el dolo eventual, y Io
verdaderamente sustancial para la calificacién
de grave o leve es el grado de reproche
normativo (88 720/2003 de 21 de mayo; 966/2003
de 4 de julio y 665/2004 de 30 de jFunio» (STS
23-23/02/2009-1642/2008) .

3. Profesgional:
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«Como esta Sala declara en su sentencia de 13 de
marzo de 2006 -EDJ2006/31807- de distinguirse
entre imprudencia del profesional e Imprudencia
profesional, que opera como subtipo agravado del
art. 142-3 del CPenal, la jurispfudencia pone el
acento para apreciar la segunda en gue se trate
de infraccién de la "lex artis" y de las mds
elementales cautelas exigibles a quienes, por su
condicién de profesionales, deben tener una
especial capacitacidén y preparacién para el
desempefio de sus actividades profesionales,
especialmente las potencialmente peligrosas»

(STS 22-23/02/2009-1642/2008).

En nuestro caso, quiere dJdestacarse que la presente

querella se formula en ejercicioco de 1la regpongabilidad

civica del sindicato querellante, los aspectos de dejacién

administrativa indubitada y acreditada, v afirmarse que sin

duda nos encontrdbamos en una actividad de alte riesgo que

ge realizaba auspiciada por umna empresa municipal, en un

edificio de titularidad municipal, vy que sin embargo, por

inereible vy " asombroso gue resulte, era FJuridicamente un

edificio clandestinoc administrativamente, sin ninguna de

las licencias y proyectos técnicos exigibles para la
prevencién y seguridad y sus usos y funcionamiento, lo que

al menos indicjariamente, determina la posible exigtencia

de un nexo causal entre tal actitud omisivamente ilegal del
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Ayuntamiento vy de la empresa municipal titular del

edificio, v lag muertes producidas, gque sin duda no habrian

tenido lugar en un edificio que hubiera contado con las
licencias preceptivas, y por tanto, con las medidas de

seguridad Y prevencidn exigibles Vv supervisadas

técnicamente.

Y sin duda, dado el deber de actuacidén y diligencia y

respeto y aplicacién de la legalidad de las autoridades
municipales para gue no se permitan actividades
potencialmente peligrosas o nocivas en recintos o
instalaciones gque no cuenten con las preceptivas licencias,

existe aqui una actuacidén manifiestamente ilegal o por

omigidn, al no requerirse nunca a la titular del edificio,

empresa propiedad del mismo Ayuntamiento, para que

legalizara el mismo mediante las licencias y proyectos

exigibles, siendo asi que por a través de los expedientes
iniciados y luego archivadog y caducados, la Corporacidn

tenia un conocimiento oficial de la gravisima irregularidad

de la situacién de su propio Pabelldn, donde sin embargo,

se sgeguian realizando notoriamente actividades y usos de

todo tipo.
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SEXTO.- DILIGENCIAS QUE SE INTERESAN SEAN PRACTICADAS.

1.- Que se le notifique la gquerella vy se tome
declaracidn a los guerellados, Excma. Sra. DONA ANA BOTELLA
SERRANO, Alcaldesa de Madrid, DON ANTONIO DE GUINDOS

JURADO, Concejal de Medio Ambiente, Seguridad y Movilidad
del mismo Ayuntamiento, DON PEDRO CALVO POCH, Pregidente de
la sociedad municipal “MADRID, ESPACIOS8 Y CONGRESOS, S§.
A.”, DON JOSE ANGEL RIVERO MENENDEZ, Consejero Delegado de
la misma sociedad, y DON JORGE RODRIGO DOMINGUEZ, Gerente
de la misma, de los que  se sefiala como domicilio su
domicilio oficial en la propia sede del Ayuntamiento de

Madrid, en la Plaza de Cibeles n° 7.

2.~ Que se tome declaracidn en calidad de testigos a

las personas y autoridades siguilentes:

-L.os responsables de los Servicios Técnicog de los
Departamentos de licencias urbanisticas y de actividad del

Ayuntamiento de Madrid.

-Los funcionarios y té&cnicos que han emitido los

informes gque constan en las resoluciones y documentos

aportados con esta querella.
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3.- Que se recabe de los archivos municipales copia

autenticada completa de todos los expedientes que afecten o

conciernan al Pabelldn “MADRID ARENA”, vy singularmente:

- El de su concesidn administrativa.

- Todos los relativos a solicitudes de licencia
urbanigtica, de actividad o funcionamiento del

citado Pabellédn “MADRID ARENA”.

4.- Que se recabe de la Comunidad de Madrid informe

sobre los expedientes v procedimientos gque afecten al

Pabelldn “MADRID ARENA”, con todos sus documentos e

informes, vy resoluciones dictadas en los mismos.

5.- Cualquier otra diligencia de investigacidn que se
estime necesaria, asi como las que el Ilmo. 8r. Juez

Instructor, el Misterio Fiscal o esta parte puedan instar a

lo large de la instruccién.

53



Por lo expuesto,

SUPLICA AL JUZGADO, gque habiendo por presentado este
escrito, con los documentos que lo acompaflan, se sgirva
admitirlo y en su virtud acuerde tener por formulada la
QUERELLA que al mismo se contrae, admitiéndola a trémite y
ordendndose la préctica de lag diligencias de investigacidn

solicitadas.

OTROSI DIGO: Que no teniendo poder especial para

ite en dia y hora para la ratificacidn

pleitos qﬁe se nos

‘de 1% presente gquerell

SUPLICA AL JUZGADO: \Que se acuerde citarnos en dia y

hdra para la ratificacidén §e la presente querella.

Por ser de Justiciaj que respetuosamente se pide en

Y iembre de dos mil doce.

/

Mpdrid, a ve%ntin ve de/]

GARCIA D*. PATRICIA MARTIN LOPEZ
ABOGADO | PROCURADORA
Col. ICAM n° 51%48 Col. n° 1.896
/
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