                AL JUZGADO DE INSTRUCCION nº3
DOÑA CARMEN GUADALUPE GARCIA, Procuradora de los Tribunales y de DON DAMASO NORBERTO PLASENCIA VIZCAINO, cuya representación tiene acreditada en las Diligencias Previas 221/2008, ante el Juzgado, comparece y DICE:

       En el presente procedimiento se ha aportado prueba documental, se ha tomado declaración al imputado, y se han practicado diligencias por el Ministerio Fiscal, que se consideran esenciales  para determinar la naturaleza y circunstancias de los hechos imputados, las personas que en ellos han participado y el órgano competente para su enjuiciamiento. Por medio del presente escrito, conforme a lo dispuesto en el art.779.1, en relación con los arts.637.2º y 641.1º de la LECRIM, intereso se proceda a decretar el sobreseimiento libre o provisional, y al archivo de las presentes Diligencias por no ser los hechos denunciados constitutivos de infracción penal, en base a los siguientes FUNDAMENTOS JURÍDICOS:
PRIMERO.-Aunque para la iniciación de  un procedimiento penal sólo basta la  "notitia críminis" que se contiene en la relación circunstanciada de los hechos relacionados en la denuncia, una vez que se han practicado las diligencias pertinentes, de las que se infiere rotundamente la inexistencia de delito,  procede el inmediato sobreseimiento libre o provisional de las mismas, pues el art.308 de la LECRIM exige para la formación de una causa criminal que la "noticia" lo sea de la "perpetración de un delito",es decir, de un hecho que revista "caracteres típicos", en cuya descripción objetiva aparezcan concretados los elementos normativos, objetivos y subjetivos del tipo penal en blanco del delito del art.325 del C.Penal, en que se fundamenta la denuncia, lo que en este caso no acontece, como se ha probado en la declaración practicada a mi mandante, de la que se infiere la imposibilidad legal de que haya podido cometer tal delito contra el medio ambiente ya que no aparece siquiera someramente el elemento normativo del tipo integrado por la “contravención de las leyes y disposiciones generales protectoras del medio ambiente” , que dada su proliferación, deben se concretadas o, al menos, invocadas, siendo así que la única que el Ministerio Fiscal en su investigación previa y denuncia considera infringida es el Real Decreto-Ley 11/1995, de 28 de diciembre , que transpone al derecho interno la Directiva comunitaria 91/271/CEE, que, en manera alguna se ha vulnerado ni por el Ayuntamiento de Santa Cruz ni por Emmasa, por la sencilla razón de que todas las obligaciones que dicha norma impone en materia de aguas residuales es al ente público representativo de los municipios de las aglomeraciones urbanas en que se estructure el territorio, que sólo se ha creado en las Comunidades Autónomas de Andalucía, Murcia, Cataluña y Galicia, como no podía ser de otra manera  cuando se regula las aguas residuales de diferentes municipios, como es el caso, en el que el Ayuntamiento de Santa Cruz recoge por convenio de colaboración, no exigido legalmente, las aguas  residuales de los municipios de El Rosario y La Laguna. En estos tipos en blanco, para su correcta tipificación, es necesario determinar previa iniciación de procedimiento administrativo sancionador,  la infracción administrativa de la ley de Costas o de Aguas, a las que se remite el citado Real Decreto-Ley, que se haya podido cometer y si por su gravedad puede constituir el delito del art.325 del C.Penal. 
        En conclusión: el delito tipificado en el art.325 del C.Penal, sólo se entiende consumado cuando se ha infringido concretamente una o varias de las innumerables leyes o disposiciones generales protectoras del medio ambiente, de manera tal que la correspondiente infracción administrativa vulneradora de aquellas sea susceptible  de poder tipificarse como tal delito, que además exige la concurrencia acreditada del elemento objetivo del injusto integrado por el perjuicio grave al equilibrio de los sistemas naturales o, en su tipo mas agravado, por el riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas, que en este caso tampoco se ha acreditado en la investigación previa del Ministerio Fiscal, como circunstancia también determinante para la admisión de la denuncia, ni puede acreditarse dado que en la zona portuaria de vertidos está prohibido el baño de personas.
         Todos los demás hechos o circunstancias que concurren en este caso y que han sido objeto de las declaraciones de los imputados, como la depuración de las aguas residuales, el funcionamiento del sistema público de saneamiento formado por la Estación Tratamiento de Cabo Llanos, la red de conducción hasta la Hondura y el Emisario Submarino, y el volumen de tratamiento y pretratamiento de dichas aguas, son irrelevantes por ajenos a los elementos normativos, objetivos y subjetivos del examinado tipo legal, que sólo se puede tipificar indiciariamente cuando se haya apreciado inequívocamente una contravención a la normativa medioambiental y el perjuicio grave al equilibrio de los sistemas naturales o, en su tipo mas agravado, el riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas. 
SEGUNDO.-En este caso, una somera lectura de la relación fáctica del escrito de denuncia, revela, claramente, la inexistencia del delito que se imputa a mis mandante, que hubiese justificado plenamente su rechazo ad limine , pues la actuación administrativa municipal y de Emmasa a que se hace referencia en esta, goza de la presunción de legalidad de los actos administrativos ex art.57.1 de la Ley 30/92 del P.A.Común, que sólo puede ser destruida por una resolución, basada en el art.106.1 de la Constitución Española, de los Tribunales competentes de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, a la que el denunciante no ha acudido mediante la interposición de los pertinentes recursos administrativos previos o contencioso-administrativos , en el supuesto, que aquí no se ha acreditado, de que aquella actuación adoleciera de algunas de las causas de nulidad de pleno derecho o anulabilidad comprendidas en los arts.62 o 63 de la Ley anteriormente citada. 

         Como ya estableció la STC de 28 de septiembre e 1982, y se sostiene en la doctrina del Tribunal Supremo(Autos de 24 de septiembre de 1986,21 de enero,1 y 22 de abril de 1987,entre otros)"quien ejercita la acción en forma de querella o denuncia no tiene en el marco del art.24.1 de la C.E. un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciación  del proceso penal, sino a un pronunciamiento motivado del Instructor en la fase instructora sobre la calificación jurídica que le merecen los hechos, expresando, en su caso, las razones por las que se  sobresee la querella o denuncia”, resolución que no es contraria al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, siempre que ,de conformidad con el invocado art.313, en relación con el 269 de la LECRIM, los hechos sean  evidentemente, como en este caso , no constitutivos de delito ni falta.

TERCERO.-Del estudio del expediente administrativo y de los documentos relacionados con los hechos objeto de la denuncia resulta que cuando el Ayuntamiento de Santa Cruz recibió de la Comunidad Autónoma de Canarias la red de saneamiento, ya contaba con todas las autorizaciones administrativas para su funcionamiento, pues las obras de dicha red fueron proyectas, presupuestas y contratadas por la Administración del Estado competente y por el Gobierno de Canarias, en el marco del convenio de obras hidráulicas previsto en el art.115.7 de la Ley 29/1985, de Aguas, lo que implica que  tales obras públicas se efectuaran con arreglo a la Ley de 22/1988, de 28 de julio, de Costas, a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas(RDL 2/2000, de 16 de junio), y a la Ley 13/2003, de 23 de mayo ,de Contrato de Concesión de Obras Públicas, en las cuales se establece, a lo efectos de la actuación administrativa que nos ocupa, lo siguiente:

      1)Ley de Costas.-En el art.32.3 se establece que previamente al otorgamiento del título administrativo habilitante para la ocupación del dominio público, deberá quedar garantizado el sistema de eliminación de aguas residuales, de acuerdo con las disposiciones vigentes;  en el artículo 44.7 se establece que los proyectos contendrán la declaración expresa de que cumplen las disposiciones de la ley de Costas y las normas generales y específicas para su aplicación, que se aplican en el caso, como aquí acontece, de que la tramitación de los proyectos se haga por la Administración del Estado, que se someterán, como establece el art.45 de dicha Ley, al informe de los Departamentos y Organismos que se determinen, entre ellos a lo competentes en materia de medio ambiente, a cuyo efecto dicha Administración podrá reservarse la utilización total o parcial de determinadas pertenencias del dominio público marítimo terrestre para el cumplimiento de los fines de su competencia, como son las obras de saneamiento de las aguas residuales.
2) Ley de Contratos del Estado y de Concesión de Obras Públicas.-
a)La Ley de Concesión de Obras Públicas.-
Disposición adicional segunda . Colaboración y coordinación entre Administraciones públicas.
1. La Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas y las entidades locales tienen los deberes de recíproca información y de colaboración y cooperación mutuas en el ejercicio de sus actuaciones de planificación y construcción de obras públicas, según lo establecido por el ordenamiento vigente.

2. La Administración del Estado deberá colaborar con las Administraciones de las Comunidades Autónomas y las entidades locales a través de los mecanismos de coordinación y cooperación legalmente establecidos, a fin de articular la planificación y construcción de las obras públicas de interés general con los planes de ordenación territorial y urbanística.

Disposición adicional cuarta. Evaluación del impacto ambiental.
Las obras públicas que se construyan mediante contrato de concesión se someterán al procedimiento de evaluación de impacto ambiental en los casos establecidos en la legislación ambiental.

b))Ley de Contratos del Estado.-
    Entre el contenido de los proyectos de obras públicas establecido en el art.124, se exige la documentación prevista en normas de carácter legal o reglamentario, y un estudio básico de seguridad y salud; en el art.132 se establece que en los contratos de concesión de obras públicas, cuando el concesionario sea alguna de las Administraciones públicas deberá, para aquellas obras que sean ejecutadas por terceros, acomodarse a lo dispuesto en esta Ley. En el art.153 se establece que la autorización de la ejecución de obras y, en su caso, la aprobación del proyecto en la Administración General del Estado corresponderá al organismo competente para la aprobación del gasto.
        El marco jurídico anterior contempla contratación de obras públicas mediante concesión, pero es también aplicable cuando, como aquí acontece, las obras públicas son proyectadas,  contratadas y financiadas por las Administraciones Públicas para la prestación de servicios públicos, que, obviamente, no necesitan otorgamiento de ninguna concesión cuando la obra se cede, en este caso, al Ayuntamiento de Santa Cruz.
CUARTO.-En su consecuencia, es irrelevante a efectos de la tipificación del delito del art.325 del C.Penal la autorización de 28 de abril de 2005 para vertidos al mar de aguas residuales otorgada por la Dirección General de Calidad Ambiental de la Consejería de Medio Ambiente, motivada jurídicamente en los arts.57 y 64 de la Ley de Costas, que no son aplicables en este caso, pues es evidente que la Administración del Estado para realizar las obras públicas de saneamiento que ha proyectado en la zona marítimo-terrestre no necesita la concesión de dominio público exigida por el art.64 de la Ley de Costas, por la sencilla razón de que no cabe jurídicamente una autoconcesión atípica de dicho dominio, y de que las obras e instalaciones construidas por la Administración del Estado en dicha zona, de acuerdo con lo dispuesto en el art.4.9 de la Ley de Costas, pertenecen asimismo al dominio público marítimo-terrestre; ni tampoco la autorización de vertidos de la Comunidad Autónoma, contemplada para supuestos ajenos a las obras públicas del Estado, pues ya dispone de dicha autorización que se exige para la aprobación y contratación del proyecto de obras, de tal manera que las Administraciones Públicas que han proyectado y recibido las obras públicas contratadas con las correspondientes autorizaciones  administrativas no pueden cometer la infracción grave del vertido no autorizado de aguas residuales, regulada en el art.91.2.f) de la Ley de Costas, por lo que mal puede constituir un delito contra el medio ambiente el hecho de que no se dispusiera de la autorización de la Dirección General de Calidad Ambiental desde que la obra de saneamiento fue recibida por el Ayuntamiento y puesta en funcionamiento. Dicha autorización de vertidos prevista en el art.57 de la Ley de Costas rige  para el caso de que los vertidos al dominio público sean realizados por personas físicas o empresas que de ordinario no estén participadas por las Administraciones Públicas, y que operen fuera del marco de la contratación administrativa de los servicios públicos.
CUARTO.-Las actuaciones administrativas del Ayuntamiento de santa Cruz de Tenerife y Emmasa destinadas al funcionamiento de las infraestructuras de la red de funcionamiento y tratamiento de aguas residuales, salvo que se pruebe en un procedimiento administrativo sancionador que no se ha iniciado por la Administración Autónoma, aunque sea indiciariamente, que ha existido contravención a las leyes y disposiciones generales de protección de medio ambiente que perturbe gravemente el medio natural o cause daño a las personas, no pueden ser incardinadas en el citado tipo penal del art.325 del C.Penal, ni el Juzgado puede sustituir a las Administraciones competentes para resolver los problemas técnicos del saneamiento, por aplicación del principio de intervención mínima que preside el proceso penal, pues como ha dicho la Sala Segunda del Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de junio de 1992(RJ 1992/5961):"El Derecho tiene medios para que los intereses sociales puedan recibir la suficiente tutela poniendo en funcionamiento mecanismos distintos a la sanción penal, menos lesivos para el ciudadano y con frecuencia más eficaces para la protección de la sociedad, ya que el ius puniendi es la ultima ratio sancionadora en tanto que no debe sancionar todas las conductas lesivas de bienes jurídicos sino sólo las modalidades de ataque más peligrosas".

      En su consecuencia, la prolongación innecesaria de la instrucción para encontrar indicios de delito que no se revelan en las actuaciones de investigación efectuadas, dificultarían innecesariamente el funcionamiento eficaz de un servicio público como es el suministro de agua y la adopción de medidas políticas y administrativas para su mejora. Una vez hecha una subsunción rigurosa de los hechos en el tipo penal, que es el cometido esencial del Juez de Instrucción y del Fiscal, así como de las partes, en el procedimiento penal, queda claro que es jurídicamente imposible la tipificación del delito que se imputa, por falta del elemento normativo del tipo en blanco, en cuanto no le corresponde al Ayuntamiento ni a Emmasa el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el RDL 11/1995 al no haberse constituido el ente público representativo de los municipios de las aglomeraciones urbanas en que se estructure el territorio.
      Es evidente que si el Ayuntamiento de Santa Cruz no recogiera las aguas residuales de la Laguna y el Rosario, no se hubiese iniciado esta instrucción penal. Los responsables imputados de Emmasa y del Ayuntamiento podrían resolver el convenio con estos Ayuntamientos para recoger sus aguas residuales,-sólo está  legalmente obligado el Ayuntamiento de Santa Cruz a prestar los servicios de alcantarillado y tratamiento de aguas residuales en su territorio municipal(art.25.2.f) de la ley de Bases del Régimen Local-, lo que produciría graves consecuencias, por lo que parece conveniente sobreseer este procedimiento, antes de que se convierta en una instrucción errática que en ocasiones implica una pena anticipada.
      Las anteriores afirmaciones se sustentan plenamente en el contenido de la  Instrucción 3/1993, de 16 marzo, de la Fiscalía General del Estado, que, en síntesis, establece las siguientes instrucciones:
“El deseo de aliviar la  instrucción sumarial de diligencias sobrantes, no son inconciliables con el escrupuloso respeto de las garantías del justiciable. De ahí que toda desviación respecto de la búsqueda de la esencia del hecho denunciado, toda divagación en torno a aspectos no nucleares e indispensables para la calificación del factum puede considerarse una desviación heterodoxa de los fines de la  instrucción y, por tanto, inútil. La fase instructora sólo se justifica por la necesidad de indagación y calificación del hecho delictivo, pero no se concibe cuando lo que pretende es ir a la búsqueda de una notitia criminis posterior que sirva de justificación a lo ya actuado. Evidentemente, el compromiso que se pide a los Fiscales de erigirse en agentes impulsores del proceso penal, no sería completo si sólo se hiciera hincapié en la necesidad de agilizar la    instrucción de aquellas causas que van a provocar una petición de apertura de juicio oral y posterior enjuiciamiento, olvidando que la misma decisión a la hora de instar la conclusión de las diligencias de averiguación ha de estar presente, en su caso, en el momento de postular el sobreseimiento y archivo de las actuaciones. Si la práctica de las pruebas sumariales necesarias para formar convicción acerca de la presencia o ausencia de indicios delictivos evidencia la falta de éstos, el Fiscal no dudará en solicitar la inmediata terminación del proceso. Conviene, pues, que tal petición, por la importancia de los efectos a ella asociados, no se limite a un escueto y formulario dictamen. Por el contrario, los Fiscales habrán de motivar jurídicamente el porqué de su pedimento. No debe olvidarse que el mismo interés social, cuya adecuada defensa incumbe al propio Ministerio Fiscal, puede demandar una explicación justificadora de los motivos de la petición de sobreseimiento. Ello cobra especial significación en aquellos procesos en los que la pasión indagadora de alguna de las partes personadas puede llegar a responder, más a un afán de permanencia en la incertidumbre social que rodea al denunciado, que a un verdadero deseo de esclarecimiento del hecho. No es preciso para respaldar cuanto se viene diciendo, evocar la Recomendación número R (87) 18, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a la simplificación de la justicia penal cuando señalaba que «el retraso en los asuntos penales desacredita el Derecho Penal y atenta contra una buena administración de la justicia». Bastaría rememorar lo que, en la Circular de 15 de septiembre de 1906 se hizo recordar a los Fiscales: «(...) un sumario prolongado siquiera un día más de lo racionalmente preciso constituye un perjuicio indebido, un quebranto irreparable, un mayor sufrimiento, lo mismo para el definitivamente condenado que para el, por su fortuna, absuelto, si bien en estos casos los efectos del entredicho de la honra, de la libertad y de los bienes, los dones más preciados del hombre, producen en el orden moral un agravio del derecho tan perturbador y grave que imperiosamente requiere empeños de honor y conciencia para evitarlo».
     Y es que la labor del Ministerio Fiscal en defensa de derechos constitucionales, no se agota en el ejercicio de las acciones judiciales que exija el restablecimiento del orden jurídico conculcado. También le impone que, cuando no detecte prima facie un quebrantamiento del sistema penal de protección de bienes jurídicos, impida la persistencia de la desconfianza social que, en ocasiones, acompaña inquietantemente a quien es objeto de investigación criminal.

      Se pide de los Fiscales, en consecuencia, que se constituyan en órganos genuinamente activadores del proceso penal, que impulsen la labor judicial instructora, impidiendo así anómalas interrupciones en la tarea investigadora y que tan poco favorecen al esclarecimiento de la verdad, tanto cuando esa verdad exija la apertura del juicio oral, como cuando imponga el rápido archivo de las diligencias”.
QUINTO.-En este caso, se ha de tener en cuenta, además, la doctrina del Tribunal Constitucional recogida en las  sentencias constitucionales 30,50,91 y 102 de 1996, que ha introducido una novedad que incide considerablemente en el proceso penal por esta clase de delitos en blanco por cuanto la integración de la conducta prevista en el art.325 del C.Penal depende del pronunciamiento previo de la jurisdicción contencioso-administrativa, que es la que ha de determinar si la actuación del Ayuntamiento y de Emmasa han infringido la legalidad administrativa  y con que intensidad, elemento típico del injusto de este tipo de delito(o de otros delitos derivados de ilícitos administrativos criminalizados)  que, en la esfera del derecho penal se debe haber revelado como una cuestión prejudicial que, por ser determinante de la culpabilidad o de la inocencia del acusado, merece ser calificada como devolutiva y, por tanto, enmarcada en el art.4 de la LECRIM. El Tribunal penal no puede extender su competencia a este elemento del tipo cual si de una cuestión incidental no devolutiva del art.3 LECRIM se tratara. Cuando el Ordenamiento jurídico impone la necesidad de deferir al conocimiento de otro orden jurisdiccional una cuestión prejudicial, el apartamiento arbitrario de esta previsión legal incurre en la vulneración al derecho a la tutela judicial efectiva, por cuanto la resolución así adoptada no puede considerarse razonada, fundada en Derecho y no arbitraria, contenidos estos esenciales del derecho fundamental reconocido en el art.24 de la CE.
En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO que teniendo por presentado este escrito, lo admita, y en atención a los fundamentos jurídicos que en el mismo se contienen, se acuerde el SOBRESEIMIENTO LIBRE O PROVISIONAL y el archivo de las presentes actuaciones, por no ser los hechos constitutivos de infracción penal o no resultar debidamente justificada la perpetración del delito contra el medio ambiente.
Es justicia que pido en Santa Cruz de Tenerife a 5 de mayo de 2008.
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