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              AL JUZGADO DE INSTRUCCION nº2

DOÑA CARMEN GUADALUPE GARCIA, Procuradora de los Tribunales y de DON NORBERTO PLASENCIA PLASENCIA, cuya representación tengo acreditada en las Diligencias Previas 2360/2008, Procedimiento Abreviado 193/2010, ante el Juzgado, comparece y DICE:

       Por medio del presente escrito se interpone RECURSO DE APELACION  contra el Auto de 2 DE MAYO DE 2011 por el que se desestima el recurso de reforma contra el Auto de 16 de diciembre de 2011 por el que se acuerda la continuación del trámite por el Procedimiento Abreviado, con arreglo a los siguientes FUNDAMENTOS JURÍDICOS:
PRIMERO.- El Auto que se impugna no ha refutado  ni siquiera someramente el argumento basado en la imposibilidad legal de que mi mandante haya podido cometer el delito del art.320 del C.Penal, que exige para su correcta tipificación haber informado en el expediente administrativo objeto de este  procedimiento penal, concesión de licencias, y proyectos de edificación, que son instrumentos de ejecución  del planeamiento, contrarios al planeamiento, elemento objetivo de dicho tipo penal, ni el delito del art.319 pues un Concejal no puede reunir en una obra pública que se adjudica a una empresa constructora la condición de promotor, constructor o director de obras, que son los únicos sujetos activos que pueden ser autores de dicho delito. En este caso la Técnico de Administración General imputada Candelaria Benítez se limitó a informar jurídicamente un proyecto que no contravenía planeamiento alguno. Nótese que para apreciar la figura delictiva del art.320 del C.Penal tiene que haberse emitido un informe favorable contrario a las normas urbanísticas, es decir, al Plan General de Santa Cruz de Tenerife. Se ha acreditado en este procedimiento que el proyecto de urbanización denominado “Ordenación del Frente Marítimo de Playa de las Teresitas”, como se hace constar en el Auto que se impugna, se ajusta sustancialmente a la ordenación urbanística contenida en la modificación del Plan General en el ámbito litoral de Anaga, Área de las Teresitas. La invocada falta autorización preceptiva de Costas, en el caso de que fuera necesaria, que no lo es, para que el Ayuntamiento pueda afectar el dominio público marítimo terrestre, no se puede incardinar en dicho precepto, sencillamente por que la Ley de Costas no es una norma urbanística sino sectorial. En todo caso, la legalidad de dicho informe no ha sido cuestionada por pronunciamiento alguno de la jurisdicción contencioso-administrativa, ni existe una sentencia de este orden jurisdiccional que haya declarado la ilegalidad del proyecto de Ordenación del Frente Marítimo de la Playa de las Teresitas, que no puede ser declarada por la jurisdicción penal. 
SEGUNDO.- El Auto que se impugna contiene pronunciamientos sobre la validez de actos administrativos y sobre la naturaleza de autorizaciones administrativas obviando que no corresponde a la Jurisdicción penal ni al Ministerio Fiscal sino a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, ex art.106.1 de la Constitución, el control de legalidad administrativa. Es de toda evidencia que el Concejal ni la Técnico imputados  han podido cometer el delito del art.320 del C.Penal, porque no han informado en el expediente concesión de licencias ni proyectos de ejecución contrarios al planeamiento, ni el delito del art.319 del C.Penal, pues ninguno de ellos ha sido constructor, promotor o director de las obras objeto de este procedimiento.

         No se refuta el argumento en el Auto que se impugna de que compete exclusivamente a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (art. 1º de la Ley 29/1998) y no a la Penal, controlar la legalidad de la actuación administrativa, a la que no se ha acudido ni se ha pronunciado sobre la cuestión prejudicial que debería haberse planteado previamente por este Juzgado para determinar las responsabilidades penales a que hubiera lugar, como establece 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 cuanto la integración de la conducta prevista en el tipo penal de prevaricación urbanística tipificado en los arts.319 y 320 del C.Penal, depende del pronunciamiento previo de los Tribunales o Juzgados de la jurisdicción contencioso-administrativa, que es la que ha de determinar si la actuación del Ayuntamiento ha infringido la legalidad administrativa  y con que intensidad, elemento típico del injusto de este tipo de delitos(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.
        Por consiguiente, se reitera que no tiene sentido criminalizar una actuación administrativa, en 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".
TERCERO.-No ha entrado el acto impugnado en el análisis inexcusable de que la supuesta falta de autorización de Costas para que el Ayuntamiento pueda realizar obras en el ámbito espacial contemplado en la Ley de Costas, no está tipificada en el C.Penal por la sencilla razón de que una Corporación Local no necesita tal autorización, sólo exigible a los particulares que quieran ocupar el dominio público marítimo-terrestre. En la tramitación de todo planeamiento territorial y urbanístico que ordene el litoral,  el Ayuntamiento competente para su aprobación inicial deberá a enviar, con anterioridad a dicha aprobación, el contenido del proyecto correspondiente a la Administración del Estado para que ésta emita el informe correspondiente y se lleven a cabo las actuaciones interadministrativas que establece el art.117 de la Ley de Costas, trámite que se ha cumplido en el presente caso.
      En todo caso, la no obtención por los particulares administrados de las autorizaciones previas exigidas por la legislación sectorial, pueden acarrear la nulidad de las licencias ex art.170.5 del DL 1/2000, que no corresponde controlar legalmente a la Jurisdicción penal ni al Ministerio Fiscal sino a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, ex art.106.1 de la Constitución, a la que compete exclusivamente el enjuiciamiento de la actuación administrativa objeto del presente procedimiento. Si realmente Costas hubiera considerado que el Ayuntamiento llevo a cabo sin su autorización una construcción en la zona marítimo terrestre, bien de dominico público, tenía la obligación de iniciar expediente sancionador por la infracción tipificada en art.175.2.b) de la Ley de Costas, y la Agencia de Protección del Medio Ambiente tendría que haber iniciado procedimiento sancionador por invasión no autorizada de la servidumbre de protección que constituye una infracción muy grave del art.202.4.a) del DL 1/2000, previa suspensión cautelar de las obras y la sanción de demolición de éstas.  Por consiguiente si no se ha tramitado ningún expediente sancionador es que se considera que no se ha cometido  infracción administrativa alguna, por lo que menos se puede apreciar la comisión de los delitos dolosos que se imputan en el Auto recurrido. Conviene precisar que la Ley de Costas no es una norma urbanística vigente, de tal manera que  informe favorable contrario a dicha Ley no constituye el delito del art.320 del C.Penal, y tal es así, que la modificación de dicho artículo operada por la reforma de la LO 5/2010 distingue las normas urbanísticas (normas de planeamiento o instrumentos de planeamiento), de las de ordenación territorial, en las que se puede incardinar ahora la Ley de Costas.  
En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO que teniendo por presentado este escrito, lo admita, se tenga por interpuesto  RECURSO DE APELACION  contra el Auto de 2 DE MAYO DE 2011 y, previos los trámites legales, se eleven los autos a la Audiencia Provincial para su resolución, a cuyo efecto se señalan como particulares que deben ser testimoniados los siguientes: El recurso de reforma contra el Auto de 16 de diciembre de 2010, y las actas de declaración de Norberto Plasencia Vizcaíno y Candelaria Benítez Pérez. 
Es justicia que pido en Santa Cruz de Tenerife a 13 de mayo de 2011.
