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SENTENCIA: 00077/2012
ASUNTO: PADD 448/11

SENTENCIA

En Palma de Mallorca, a diecisiete de febrero de do s mil doce.
Vistos por D. Jaime Tértalo Hernandez, Magistrado-J uez titular
del Juzgado de lo Penal n°® 3 de los Palma de Mallor ca, en
juicio oral y publico los presentes autos de Proced imiento
Abreviado 448/11 seguidos en este Juzgado por un de lito de
prevaricacion administrativa, en su modalidad de co mision por
omisién, contra D. Bartomeu Alzina Sureda, mayor de edad,
nacido en Capdepera el d [ ( X N E ]
. - | dentes
penales, en libertad por la presente causa, de la g ue no ha
estado privado, representado en los presentes autos por la
Procuradora Dfia. Maria Mascar6 Galmes, y defendido por el
Letrado D. Gaspar Oliver, habiendo sido parte el Mi nisterio
Fiscal representado por la llma. Sra. Diia. Silvia A ige.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO- Los presentes autos fueron incoados en virtud de
testimonio de particulares acordado en fecha 16-4-2 010 por el
Juzgado de Instruccién n°® 2 de Manacor, que dio lug ar a las
Diligencias Previas 442/10 tramitadas por el Juzgad o de
Instruccién namero 1 (antiguo mixto 2) de Manacor, las cuales
se transformaron en Procedimiento Abreviado por Aut o de fecha
28 de febrero de 2011, dandose traslado al Minister io Fiscal
quien formulé acusacion por un delito de prevaricac i6n
administrativa en su modalidad de comisiébn por omis ion, del
articulo 404 del Cdbdigo penal, del que consideraba autor
responsable al acusado D. Bartomeu Alzina Sureda pa ra quien
solicitaba, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas, la pena de nueve afios de inhabilitac ion
especial para empleo o cargo publico, y pago de cos tas.
SEGUND® Una vez dictado el Auto de apertura del juicio o ral
con fecha 15-7-2011, y dado traslado de la acusacio n ala
defensa en fecha 27-7-2011, la Procuradora Sra. Mas caro
Galmés, en representacion del acusado, presentd esc rito de
defensa en disconformidad con la calificaciéon del M inisterio
Fiscal, solicitando la libre absolucion de su patro cinado.
TERCERO-: Remitidas las actuaciones a los Juzgados de lo Pe nal
de Palma de Mallorca, correspondié por turno de rep arto el


jperez
Resaltado


enjuiciamiento y fallo de la causa al Juzgado de lo Penal

namero 3, recibiéndose las actuaciones con fecha 13 -10-2011.
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DE JUSTICIA Con fecha 24 de octubre de 2011 se dicté auto en el que se
seflalé el comienzo de la vista para el dia 25 de en ero de
2012, a las 09:30 horas. En el acto del plenario se practico
la prueba propuesta y declarada pertinente con el r esultado
gue consta en autos y que se da por reproducido. Ac usacion y
defensa tuvieron por introducida la documental incl uida en la
causa.

CUARTO-: El Ministerio Fiscal y la Defensa elevaron sus

calificaciones a definitivas. Las partes emitieron los
informes en apoyo de sus respectivas conclusiones, guedando
los autos vistos para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacion del presente procedimiento se ha n
observado las prescripciones legales establecidas p or el

ordenamiento juridico.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO- Probado y asi se declara que en fecha 11 de agost o]
de 2008 la entidad S'TENTRADOR S.L solicité al Ayunt amiento de
Capdepera —en cual el acusado D. Bartomeu Alzina Su reda, mayor
de edad y sin antecedentes penales, ostentaba la co ndicion de
Alcalde y Regidor de urbanismo- la concesion de lic encia
municipal para la ejecucion de una obra de reforma integral
del hotel Son Moll, de su propiedad, sito en la ca lle Tritdn,

de Cala Rajada. Junto con dicha solicitud se presen t6 el
Proyecto Basico redactado por los arquitectos D. Ig nacio Pons,
D. José Luis Pujol y D. Arturo Vila, integrantes de | despacho
profesional “3de3 Arquitectos”. En ninglin momento p osterior se
presento el proyecto de ejecucion.

Previa y posteriormente a la presentacién de dicha solicitud
de licencia, Diha. Rosalia Vidal Serrano, administra dora de la
entidad promotora, mantuvo varias reuniones con el acusado con
el fin de exponerle las bondades del proyecto y su positiva
repercusion para la localidad. En dichas reuniones también le
solicit6 —y el acusado se mostr6 de acuerdo- que, e n lo
posible, se agilizaran los tramites administrativos , todo ello
por el interés de la promotora en poder explotar el hotel
rehabilitado a partir de la siguiente temporada tur istica, y

el hecho de que a partir de la primavera, ya no se podria
realizar las obras debido a que lo prohibia la norm ativa
municipal.

SEGUND®© En fecha 23 de septiembre de 2008 el Arquitecto
municipal del Ayuntamiento de Capdepera acord6 en e I

expediente administrativo abierto al efecto (expedi ente n° 1-
51/08) una resolucién expresiva de la existencia de una serie
de deficiencias en el proyecto presentado por la en tidad
S’ENTRADOR S.L, al faltar determinada documentacién que se
especificaba, indicandose a la entidad promotora qu e, una vez
presentada dicha documentacion, se podria continuar la
tramitacion del expediente. En consecuencia, en fec ha 24 de

septiembre de 2008, a la vista del informe desfavor able del
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arquitecto municipal, el acusado, en su calidad de alcalde de

Capdepera, dictd una resolucién resolviendo requeri ra la
promotora para la subsanacién de dichas deficiencia S en quince
dias, bajo apercibimiento de archivo del expediente . Dicha
resolucién fue notificada a la entidad promotora en fecha 6-
10-08.

TERCERO- Cumpliendo el requerimiento efectuado, la entidad

promotora presentd6 en fecha 7-10-2008 la documentac ion
requerida por el Arquitecto Municipal, a fin de sub sanar las
deficiencias observadas en el proyecto basico.

Una vez examinada la documentacion presentada por | a
promotora, en fecha 23 de octubre de 2008 el Arquit ecto
Municipal emitié6 un nuevo informe desfavorable en e | que ponia
de manifiesto la necesidad de cumplimentar una seri e de
tramites, previamente al otorgamiento de la licenci a, tramites
que guardaban relacibn con la necesidad de contar c on la
preceptiva autorizacion previa de la Conselleria de Turismo,
la tramitacion y obtencion del permiso de modificac ion de la
licencia de actividad del establecimiento hotelero en el que
se pensaba ejecutar las obras; y la autorizacibn de I
Departamento responsable de Costas, bien del Consel | de
Mallorca, bien de la Demarcacién de Costas en las | slas
Baleares. Del mismo modo, se ponian de manifiesto u na serie de
deficiencias en el proyecto relativas a la inadecua cion del
mismo a la normativa municipal en materia de ocupac ion 'y
volimenes; y la falta de adaptacion a los DB’s del Caddigo
Técnico de la Edificacion.

Consecuencia de ello, el acusado dicté en fecha 24 de octubre
de 2008 una resolucion en la que acordaba la necesi dad de
subsanar las deficiencias observadas en el informe técnico
municipal, concediendo a la promotora un plazo de q uince dias
para su verificarlo, bajo apercibimiento de archivo del
expediente. Dicha resolucién fue notificada a la en tidad

promotora en fecha 3-11-2008.

CUARTO.- A Ila vista de dichas resoluciones, la entidad

promotora presenté en fecha 6 de noviembre de 2008 en el
Ayuntamiento, la documentacién complementaria neces aria para
la subsanacion de las deficiencias apreciadas por e I
Arquitecto Municipal. Una vez examinada dicha docum entacion,
en fecha 13 de noviembre de 2008 el Arquitecto Muni cipal
emiti6 un tercer informe desfavorable por cuanto, a unque se
considerasen ya subsanadas las deficiencias relativ as a
capacidad y volumenes del proyecto, entendia necesa ria la
emision de un informe juridico sobre, entre otros a spectos, la
interpretacion de la aplicacion al caso de las orde nanzas de
las NNSS, relativo a edificios existentes en “Situa cion B-2".
Se indicaba que a la vista del contenido de ese dic tamen
juridico, “se debera decidir sobre las condiciones concretas a
aplicar sobre lo solicitado. Con independencia de t odo lo
anterior, y con caracter previo a la concesion de e sta
licencia, todavia siguen pendientes las actuaciones que
siguen:

° Obtencion de la preceptiva a Autorizacion Previa de la

Conselleria de Turismo.
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° Tramitacion y obtencion del permiso de modificaci on de la
Licencia de Actividad de este establecimiento.
© Autorizacion del departamento responsable en el t ema de

Costas del Consell de Mallorca, y en su caso de la Demarcaciéon

de Costas en las Islas Baleares.

Por lo tanto, hasta que no se hayan cumplimentado t odos los
aspectos anteriores, no resultara posible la emisi 6n del
informe técnico correspondiente”.

Como consecuencia de este informe desfavorable, el acusado
dictd6 una nueva resolucion resolviendo la necesidad de
subsanar las deficiencias observadas en el informe técnico,
otorgando un plazo de quince dias para ello.

QUINTO.- En fecha 16 de diciembre de 2008, sin que
Ayuntamiento hubiera otorgado todavia la preceptiva licencia
municipal de obras a la entidad S'TENTRADOR S.L, se produjo el
colapso y derrumbe total de la crujia delantera del lado
izquierdo del cuerpo de edificio del hotel Son Moll que daba
al frente con la calle Triton, esquina con la calle Nereidas.
SEXTO.- Pese a que en ningdn momento el Ayuntamiento de
Capdepera habia otorgado la mencionada preceptiva | icencia de
obras, en una fecha no determinada, pero en todo ca SO antes
del dia 29 de octubre de 2008, la entidad promotora decidio
comenzar con la ejecucion las obras. Pese a que la realizacion

de las obras ya era un hecho notorio y conocido en la

localidad y, por tanto, por los responsables munici pales, la
ejecucion de las mismas fueron constatadas oficialm ente por el
celador municipal de obras que en la fecha indicada , Se
persond en la obra levantando la correspondiente de nuncia al
no existir licencia municipal de obras. El celador puso en
conocimiento del acusado tal circunstancia, sin que éste
adoptara ninguna medida al respecto referida a la p aralizacion

de las obras.

El celador municipal volvié a personarse en las obr as el dia 4

de noviembre de 2008 constatando nuevamente que las obras de
rehabilitacion se estaban ejecutando, por lo que vo lvio a
levantar boletin de denuncia al carecer la obra de la
correspondiente licencia municipal. Tal circunstanc ia fue
puesta igualmente en conocimiento del acusado, quie n tampoco
dio instrucciones concretas al celador, ni orden6é | a
paralizacion de las obras.

El celador volvi6 a visitar la obra en fecha 14-11- 2008
constando igualmente que, pese a no existir licenci a
municipal, las obras seguian avanzando en su ejecuc ion. Tal
circunstancia fue comunicada por el celador al Conc ejal de
Deportes quien, a su vez, se lo comentd al acusado
posteriormente, sin que éste, siendo él el dnico co n
facultades para hacerlo, adoptara ninguna medida de

paralizacion de las obras o de apertura del corresp ondiente
expediente sancionador, y sin que tampoco diera ins trucciones
concretas al celador en relacion a dichas obras.

El acusado no decretd la suspensién y paralizacion de las
obras hasta el dia 17 de diciembre de 2008, una vez producido
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el derrumbe, ordenando la apertura de un expediente
infraccion urbanistica (expediente n° 43URB/08) con
promotor, constructor y arquitectos, a la vista de
distintos informes emitidos por el celador de obras
informe del Arquitecto Municipal de fecha 16 de dic

2008 en los que se ponia de manifiesto que las obra
rehabilitacion del hotel Son Moll se estaba ejecuta

preceptiva licencia municipal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO- Los hechos declarados probados son constitutivos
un delito de prevaricacion previsto y penado en el

del Codigo Penal, en su modalidad omisiva, del que
responder en concepto de autor el acusado, conforme
dispone el art. 28 del Cdodigo Penal. El referido ar
sanciona con pena de inhabilitacion especial para e

cargo publico por tiempo de siete a diez afios a la

cargo publico que, a sabiendas de su injusticia, di

resolucién arbitraria en un asunto administrativo.

Valorando en conjunto y del modo ordenado por el ar

las pruebas practicadas en el acto de juicio oral,
Juzgado considera que se ha aportado una prueba de

la suficiente entidad como para desvirtuar el princ
presuncion de inocencia del acusado. Como tiene sefi
jurisprudencia, SSTS 21-12-1999, 12-12-2001, 17y 3
13-6-2003, el delito de prevaricacion tutela el cor
ejercicio de la funcion publica de acuerdo con los
constitucionales que orientan su actuacién, que son
servicio prioritario a los intereses generales, el
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, y la abso
objetividad en el cumplimiento de sus fines. Es por

la sancién de la prevaricacion garantiza el debido

el d&mbito de la funcién publica, al principio de le

como fundamento basico de un estado social y democr
derecho. El bien juridico protegido es, por tanto,

principio de legalidad y la sujecibn al derecho de
autoridades, con interdiccion del puro arbitrismo ¢

en aprovechar la situacién de poder que tiene encom
determinada persona para anteponer a esa recta apli
derecho, los intereses o criterios puramente person
caprichosos. Dice la STS 8-6-2006 que la lesion del
juridico protegido por el art. 404 se ha estimado c
funcionario adopta una resolucion que contradice un
texto legal sin ningun fundamento, para la que care
totalmente de competencia, omite totalmente las for
procesales administrativas, actia con desviacién de
cuando omite dictar una resolucion debida en perjui

parte de un asunto administrativo.

La STS 1-7-2009 contiene un detallado andlisis del
prevaricacion, al decir que “El Cdédigo Penal de 199
marcado mas aun que el precedente la diferencia ent
prevaricacion judicial y la prevaricaciéon de los fu

publicos, porque, si bien eran objeto de articulos
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se encuadraban ambos tipos delictivos en un mismo t itulo

dedicado a los delitos de funcionarios publicos, mi entras que,
ahora, uno y otro delito tienen su asiento en dos t itulos
distintos del libro segundo del Cddigo Penal, los r eferentes
respectivamente, a delitos contra la administracion publica y

a delitos contra la administracion de Justicia. La reiterada
doctrina  jurisprudencial que venia exigiendo para | a
prevaricacion del funcionario, un patente y elevado grado de
injusticia de la resolucibn que hubiera adoptado, s e ha
reflejado en el Codigo de 1995 al exigir que sea ar bitraria la
resolucién que adopte el funcionario - al que se un e ahora la
autoridad, como lo son alcalde y concejales con fre cuencia
legos en Derecho, con lo que se refuerza el caracte r de
estruendosa injusticia como elemento de este tipo d e delito-,
mientras mantiene para la prevaricacion judicial la exigencia
de una resolucion injusta, sin mas calificativos qu e pudieran
elevar el grado de importancia de la injusticia de la
resolucién por el juez adoptada. Va de suyo por tan to que la
jurisprudencia de esta Sala que venia interpretando los
requisitos de la prevaricacion del funcionario, sig ue siendo
aplicable al delito que se recoge en el actual arti culo 404
del Cododigo Penal, reforzada incluso en cuanto a la

calificacion del elemento objetivo de este delito g ue ha de
consistir en una resoluciéon de gran injusticia hast a el punto
de que constituya una decisiéon arbitraria por su fl agrante y
clamoroso apartamiento de la norma legal aplicable, y sin
apoyo en una interpretacion plausible de la misma ( sentencias
de 26 de Abril de 1.995 y 10 de Diciembre de 1.996) , ¥ de otra
parte, se mantuvieron el requisito, ya anteriorment e recogido
en el texto legal definitorio consistente en el ele mento
subjetivo de que la resolucién fuere adoptada por s u autor a

sabiendas de su injusticia.

De tal suerte que la jurisprudencia de esta Sala ha

sistematizado los requisitos necesarios para la apr eciacion de

la prevaricacion administrativa distinguiendo cuatr 0
fundamentales, de los cuales son subjetivos el prim ero 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 funcionario publico, debiendo acudi rse al art.

119 CP 1973 o al 24CP 1995, segun los casos, para e ncontrar la
definicion de autoridad o funcionario publico que d ebe ser
tenida en cuenta para integrar el tipo de prevarica ciéon
administrativa.

B) EI funcionario o autoridad debe haber dictado un a
resolucién en asunto administrativo que, ante todo, se repute
no adecuada a derecho, bien porque se haya dictado sin tener

la competencia legalmente exigida, bien porque no s e hayan
respetado las normas esenciales en la génesis de la

resolucién, bien porque el fondo de la misma contra venga lo
dispuesto en la legislacion vigente o suponga una d esviacion
de poder.

C) No es suficiente, sin embargo, que una resolucié n
administrativa no adecuada a derecho para que const ituya un
delito de prevaricacion. El control de legalidad de los actos

de la Administracion corresponde, en principio, a | a
jurisdiccion contencioso-administrativa y no seria compatible
con la correcta articulacion entre los poderes del Estado de
Derecho disefiado en la CE una criminalizacion siste méatica de

los actos de la Administracion que estuviesen en co ntradiccién
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con la ley o implicasen desviacién de poder, como ¢ iertamente

ocurriria si todo acto administrativo ilegal fuese considerado
penalmente injusto. La injusticia a que se refieren los arts.
358 CP 1973 y 404CP 1995 supone un "plus" de contra diccion con
la norma que es lo que justifica la intervencion de | derecho
penal. La jurisprudencia de esta Sala ha dicho reit eradamente

que Unicamente cabe reputar injusta una  resolucion
administrativa, a efectos de incardinarla en el

correspondiente tipo de prevaricacion, cuando la il egalidad
sea "evidente, patente, flagrante y clamorosa". El CP 1995 se
ha situado en la misma linea restrictiva al asociar , en su
art. 404, la injusticia de la resolucion con la arb itrariedad,
nota de la que, por cierto, se ha prescindido en la definicion

de la prevaricacion judicial. No seria del todo exa cto
entender que con tal asociacién de injusticia y arb itrariedad

se haya limitado la nueva ley a ratificar la doctri na
elaborada por esta Sala en torno al art. 358 CP der ogado. La
identificacion de la  injusticia de una  resolucion

administrativa con la mera evidencia de su ilegalid ad ponia el
acento en el dato, sin duda importante, de la féacil

cognoscibilidad de la contradiccion del acto con el derecho.
El art. 404 CP vigente ha puesto el acento en el da to, mas
objetivo y seguro, del "ejercicio arbitrario del po der"
proscrito por el art. 9.3 CE. Se ejerce arbitrariam ente el
poder cuando la autoridad o el funcionario dicta un a
resolucibn que no es efecto de la aplicacion de la

Constitucion y del resto 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 injusticia, es deci r, una
lesion de un derecho o del interés colectivo, se re aliza el
tipo objetivo de la prevaricacion administrativa.

D) Ahora bien, para que el delito de que tratamos s e entienda
cometido, se requiere ademas que la autoridad o fun cionario
actie "a sabiendas" de la injusticia de la resoluci on que
dicta. La expresion "a sabiendas" no solo elimina d el tipo en
cuestidon la posible comisién culposa sino también | a comision
con dolo eventual. La exigencia de este elemento su bjetivo
cualificado no puede llevar, naturalmente, a la lla mada
"subjetivizacion" de este delito, que ha sido razon adamente
desechada por la reciente Sentencia de esta Sala de 15-10 99
en relacion con la prevaricacién judicial, pero no puede menos
de ser cuidadosamente ponderada cuando se trata de una
prevaricaciéon administrativa y el presunto culpable es persona
lega en derecho. Se cometera, pues, el delito de pr evaricacion
administrativa cuando la autoridad o funcionario, t eniendo
plena conciencia de que resuelve al margen del orde namiento
juridico y de que ocasiona un resultado materialmen te injusto,
adopta un determinado acuerdo porque quiere aquel r esultado y
antepone su voluntad de cualquier otra consideracié n” —algo
que repite el AAP Castell6n 27-1-2005.

“Estos criterios se repiten, matizados, en la STS d e 18 de
marzo de 2000 cuando declaraba que el delito de pre varicacion,
vigente articulo 404 C.P., precisa como elemento ob jetivo de
una resolucion dictada en un asunto administrativo gue merezca
el calificativo de arbitraria. Es cierto que no se trata de
criminalizar cualquier resolucion contraria a derec ho o con
tintes de ilegalidad, pues la correccion de lo ileg al

corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-Administr ativa. Sin
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embargo, la asuncidon de la arbitrariedad como eleme
tipo, -el antiguo articulo 358 C.P. 1973se referia
resolucion fuese injusta-, tiene un significado, po
parte, reductor del ambito de aplicaciéon del tipo,
otro, clarificador de los supuestos de posible apli
Jurisprudencia de la Sala Segunda, en linea con la

la entrada en vigor del nuevo Codigo Penal, ha sefia
este sentido "que el articulo 404 C.P vigente ha pu
acento en el elemento mas objetivo y de fondo del <
arbitrario del poder>> proscrito por el articulo 9.

ejerce arbitrariamente el poder cuando el funcionar
una resolucion que no es efecto de la Constitucion

del ordenamiento juridico, sino, pura y simplemente
capricho, de su voluntad convertida irrazonablement
aparente fuente de normatividad. Cuando se actiua as
resultado es una injusticia, es decir, una lesion d
derecho o del interés colectivo concurre el element

de la prevaricacion"(S.S.T.S. 23/5/98, 14/12/98 o 1

de 24/11/98 también sefala que "el control de legal

actos de la Administracién corresponde en principio
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y no seria

con una correcta articulaciéon entre los poderes del
constitucional una sistemética criminalizacion de |

la Administracion que estuviesen en contradiccion c
implicasen desviacion de poder, como aconteceria si
administrativo ilegal fuese considerado <<injusto>>
resolucién ilegal no es, so6lo por ser ilegal, una r
injusta. La injusticia supone un <<plus>> de contra

la norma que es lo que justifica la intervencion de
penal". Por ello la Jurisprudencia vigente de la Sa
efectos de incardinar la ilegalidad en el delito de
prevaricacion, la subordina a que la misma sea "evi
patente, flagrante y clamorosa", subrayando, como d
arriba, que el articulo 404 citado pone el acento e
actuacion que implica verdadero "ejercicio arbitrar
poder’, es decir, en funcion del capricho o volunta
agente.

Asi las cosas, el @mbito de la Jurisdiccion Penal n
confundirse con el de la Contencioso- Administrativ

una cosa es verificar la legalidad de la resoluciéon
distinta ex articulo 9.3 C.E. castigar la arbitrari

ejercicio de las funciones publicas como fuente u o

una resolucién contraria a derecho generadora de in

La S.T.S. de 9/6/98, citada por la mas reciente de
sefala que "el delito de prevaricacion no trata de

la Jurisdiccibn Contenciosa- Administrativa en su |
genérica de control del sometimiento de la actuacio
administrativa a la Ley y al Derecho, sino de sanci
supuestos-limite en los que la posicion de superior
proporciona el ejercicio de la funcién publica se u

imponer arbitrariamente el mero capricho de la Auto
Funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o
intereses generales de la Administracion Publica) e
injustificado ejercicio de abuso de poder. No es la
ilegalidad sino la arbitrariedad, lo que se sancion

en la misma linea S.T.S. de 15/10/99)". En este mis

la SAP Castellon 23-11-2004 sefiala que no es sufici
mera ilegalidad o contradiccion con el Derecho pare
determinada resolucién administrativa constituya el
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prevaricacion, ya que ello supondria anular la inte _ rvencion en
la  practica de los Tribunales de lo Contencioso

ApmiNisTRacion | @dministrativo, ampliando la actuacion de los tribu nales del
DE JUSTICIA orden penal haciéndoles perder su caracter de ultim a ratio, y

ello aunque la ilegalidad sea tan grave como para p rovocar la
nulidad de pleno derecho de la resolucién administr ativa.
SEGUND® EI Ministerio Fiscal considera que el delito de
prevaricacion atribuido al acusado lo es en su moda lidad de
comisién por omision, y ello al no haber acordado e | acusado,
en su calidad de Alcalde del Ayuntamiento de Capdep era, la
suspension de la obras ejecutadas en esa localidad a
instancias de la promotora S"ENTRADOR S.L, y por no haber
incoado el correspondiente  expediente  de  disciplina
urbanistica contra la misma y demas agentes intervi nientes en
la rehabilitacion del hotel Son Moll, sabiendo que dichas
obras que se estaban ejecutando, carecian de licenc ia
municipal. La STS 17-7-2002 ya indicé que la prevar icacién por
omisién dejé de ser una cuestion polémica a partir del Pleno
no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal S upremo de
30-6-1997, que en una reinterpretacion del tipo pen al, a la
vista de la Ley 30/92, viene a otorgar a los actos presuntos,
en determinadas materias y bajo ciertas condiciones , €l mismo
alcance que si se tratase de una resolucidn expresa . Son
numerosas las resoluciones que se han manifestado f avorables a
la admisién de la comision por omisién de este deli to, como
las SSTS 29-10-1994, 2-7-1997,18-3-2000 y 16-4-2002 , las
cuales ponen el acento en que cabe incurrir en resp onsabilidad
en comision por omisién “cuando es imperativo reali zar una
determinada actuacion administrativa, y su omisién tiene
efectos equivalentes a una denegacion”.
También la Audiencia Provincial de Palma, Seccion p rimera, en
sentencia de 20-7-2007 ha sefialado que “tanto se re aliza la
conducta tipica (“...la autoridad...que ...dictase resolu cion
arbitraria...” de manera positiva, es decir, dictando la
resolucibn, como no respondiendo a  peticiones que
legitimamente se le planteen y respecto de la que d ebe existir
una resolucion, pues ésta también se produce por la negativa a
responder (en este sentido SSTS 1880/1994, de 29 de octubre;
784/1997, de 2 de julio; 426/2000, de 18 de marzo; y 647/2002,
de 16 de abril, entre otras). De ahi que e hayan di cho que,
como tal delito de infraccibn de un deber, éste que da
consumado en la doble modalidad de acciébn o comisié n por
omisiébn con el claro apartamiento de la actuacién d e la
autoridad del parametro de la legalidad, convirtien do su
actuacion en expresion de su libre voluntad vy, por tanto,
arbitraria”. Asi, la STS 19-10-2006 conden6 a un al calde como
autor de un delito de prevaricacién administrativa en comision
por omisién, por su conducta de no atender a las re petidas
guejas presentadas por los vecinos sobre una activi dad que
generaba ruidos, y limitarse a mandar al lugar a lo s agentes
de la policia local provistos de medidores inadecua dos v,
posteriormente, dejar las resoluciones sobre la mes a hasta el
archivo de las mismas. En este supuesto, sefala el Tribunal
Supremo que la conducta del alcalde integra una dec ision, por
accion y por omision o dejacion de sus funciones qu e, de forma
deliberada, se sitia al lado de una industria conta minante en
contra de los intereses de los ciudadanos, sabiendo a ciencia

cierta que actuaba y vulneraba la legalidad que reg ulaba la
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emision de ruidos. Conocidé, asimismo, los informes
sobre las emisiones ruidosas, contemplando impasibl
incumplian las propias decisiones sobre aislamiento
por la Consejeria Autondmica y el propio servicio t
Ayuntamiento.

Ahora bien, hay que decir que la admisibilidad de e
modalidad comisiva no implica que cualquier pasivid
funcionario o de wuna autoridad en el ejercicio de s
funciones que a una parte se le antoje antijuridica
contraria a la legalidad tenga consecuencias penale
ademas de la omisién del cumplimiento de una exigen

es preciso que concurran los otros requisitos, obje
subjetivos, que exige el tipo penal del art. 404, a

antes hemos hecho mencion.

TERCERQG Aplicando al caso enjuiciado la doctrina expuest
este Juzgado considera que concurren todos los requ

delito de prevaricacion administrativa, tal y como
interpreta la jurisprudencia. No hay ninguna duda r

la condicién subjetiva del acusado como autoridad a
administrativos en la fecha de los hechos, al osten
condicion de Alcalde y Regidor de Urbanismo del Ayu

de Capdepera,.

Concurre también el requisito de haber dictado —en
caso, por no haber dictado- una determinada
infringiendo el ordenamiento juridico. El acusado n
como era su obligacion conforme a la normativa admi
en materia de disciplina urbanistica, la resolucion
ordenara la paralizacion de las obras que se estaba
ejecutando sin licencia, y la correspondiente incoa
expediente de infraccién urbanistica. Ha
suficientemente acreditado que las obras de rehabil
hotel Son Moll comenzaron sin que se hubiera obteni
preceptiva licencia municipal, y que las mismas con
durante unos dos meses -precisamente hasta la caida

del hotel que motivaron la paralizacion de las mism

gue se hubiera concedido por parte del Ayuntamiento
correspondiente licencia. En este sentido, qué duda

la actuaciéon del acusado —asi como la de parte de |

que tuvieron intervencién y responsabilidad en el e
administrativo iniciado a raiz de la solicitud de c

licencia presentado por la entidad S ENTRADOR S.L-
totalmente reprochable, y ello es asi porque parece
imaginar que el acusado desconociera que en el
estaban desarrollando los trabajos y obras de rehab
del mismo, y de que esos trabajos se estaban ejecut
margen de cualquier licencia municipal de obras. De
el acusado forzosamente tenia que conocer que esto
porque, primero, ha quedado acreditado que la admin
de la entidad promotora mantuvo mas de una entrevis
acusado para lograr el interés y “patrocinio” de és

se agilizaran en el Ayuntamiento los tramites admin
necesarios para obtener la licencia; segundo,
acusado evidencio su interés y su atencion personal
devenir administrativo del proyecto, como demostrd
de redactar con premura aquellas resoluciones que a
directamente a la posibilidad o no de conceder dich

de obras; y, tercero, porque la situacion del hotel

resoluc
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realidad de las obras de rehabilitacion que de fact
estaban ejecutando era algo notorio en el pueblo;
porque, como se ha declarado probado, el celador se
comunicado personalmente al acusado en dos ocasione
mas de forma indirecta.

En relacion a la primera cuestion expuesta, tanto e
como la testigo Rosalia han coincidido a la hora de

que ambos, mantuvieron varios encuentros para trata

de las obras que se querian realizar en el hotel. S
Rosalia, el acusado manifest6 que el
rehabilitacion del hotel era bueno para el pueblo.
fue una de las razones por las que el acusado se of
ayudar en la medida de lo posible. De hecho,
reconocido él mismo, dijo a la promotora que las ay
obtener la licencia comprometiéndose a hablar con e
arquitecto municipal para que agilizara los tramite
informando de manera rapida sobre la peticion de i
presentada por S'TENTRADOR S.L. Tanto el acusado com
testigo Rosalia han coincidido también en que era u

se concediera la licencia cuanto antes ya que, segu
acusado, la promotora le dijo que ya les habian oto
autorizacion en la Conselleria de Turismo para aume
categoria del hotel resultante de la rehabilitacién

tenian intencibn de abrir el nuevo hotel la siguien
temporada. A ello hay que afadir la razon alegada p

y por los representantes de la empresa constructora

a la imposibilidad de realizar obras en el hotel a

mes de marzo o abril del afio siguiente, por aplicac

dispuesto en el art. 60 de la normativa municipal e

de obras en el término de Capdepera. Por eso urgia

licencia y empezar las obras cuanto antes, ya que |

solo se podian realizar en un periodo corto de tiem

ello que, en palabras de la testigo Rosalia, el alc

preocup6 del proyecto y dio informacién para aceler

los tramites.

segun

En este contexto, carece de sentido la explicacion

acusado, respecto a que su labor para agilizar los

consisti6 en pedirle al arquitecto municipal que, r

el orden de presentacion de la peticidbn de licencia

efectuada por S'TENTRADOR S.L, dedicara mas tiempo e
trabajo como arquitecto municipal, incluso proponie
arquitecto que trabajara por las tardes, para asi e
tramitar cuanto antes la solicitud de licencia menc
Decimos que carece de logica la explicacion del
porque, primero, si se comprometio a agilizar los t
termino “agilizar los tramites” implica, por propia

dar preferencia a la solicitud de S'TENTRADOR S.L fr
otras; segundo, porque el propio arquitecto municip
negado que recibiera peticion alguna para trabajar

incluso alguna tarde; y, tercero, porque esa prefer

“pasar por delante” de otras peticiones de licencia
consecuencia légica de la prisa que la entidad prom
queria imprimir al proyecto, el mas importante con

de los que en esa época se estaba acometiendo en la

de Capdepera, tal y como han reconocido varios test

han declarado en el juicio, entre ellos el entonces
administrativo del Ayuntamiento David Marti (i)

acu
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En cuanto al interés mostrado por el acusado y su ¢

a la agilizacion del expediente, hay que hacer menc
especial diligencia y premura a la hora de dictar |
correspondientes resoluciones a la vista de los dis
informes que emitia el arquitecto municipal, en rel

solicitud de licencia de obras presentada —premura

en modo alguna delictiva y que debe enmarcarse en e

compromiso del acusado frente a la promotora por ag

lo posible los tramites. El expediente municipal de

n° 1-51/08 abierto a raiz de la peticién de licenci

242 y ss), evidencia que el primer informe del arqu
municipal en relacion a esa peticion, de fecha 23-9
(folio 249), dio lugar a una resolucion del acusado

dia siguiente, en la que instaba a la promotora a |
subsanacién de deficiencias (folio 250. Lo mismo su

raiz del segundo informe del Arquitecto municipal,

de octubre de 2008 (folio 260), que motivé la resol

acusado de fecha 24 de octubre de 2008 (folios 261
requiriendo a la promotora para la subsanacién
deficiencias. Igual diligencia evidencié el acusado

informe del arquitecto municipal de fecha 13 de nov

2008 (folio 270), que se tradujo en una resolucién

cuatro dias mas tarde —tardé en contestar porque lo
previos se encontraba de viaje, como ha declarado e
informando a la promotora de qué deficiencias se se
observando (folio 271). Esta diligencia y agilidad

de comunicar a la promotora de cudl era el estado d
peticion de licencia, ha llamado la atencién inclus
celador de obras Lloren_q a declarado
tramitacién del expediente fue excepcional porque s

de forma inmediata, algo que €l no habia visto dura

los afios que lleva de celador en el Ayuntamiento de
(en la fecha de los hechos llevaba tres afos siendo
cargo que aun ostenta). De igual forma, el
manifestado que fue excepcional el hecho de que la
de la licencia se sustentase solo en la existencia
proyecto basico, puesto que nunca se habia concedid

sin la existencia de un proyecto de ejecucion, proy

que S'TENTRADOR S.L nunca presentd. En este contexto
dificil pensar que el acusado no sabia que la licen
rehabilitacion del hotel todavia no se habia otorga
teniendo en cuenta, como ya hemos apuntado, que tal
era el de méas envergadura en ese momento en la loca

celador

Por Ultimo, resulta imposible que el acusado ignora
pese a la ausencia de licencia, las obras se estaba
ejecutando en el hotel con total normalidad. El cel
declarado, y asi lo ha confirmado el acusado, que i
alcalde a raiz de cada una de las denuncias de infr
levant6 por la ejecucion de las obras sin licencia.

admitido el acusado que tuvo conocimiento de la exi

una tercera denuncia, de fecha 14-11-08 (folio 29 a
porque asi se lo dijo el regidor que le sustituyé e
funciones de Alcalde mientras él estuvo de viaje lo
previos. Pero es que, tanto el celador, como el cit

de deportes, RafaFmHanifestado que
notorio y publico en la localidad que las obras en
estaban ejecutando. Reiteramos que se trataba del p

importante que se estaba acometiendo en Capdepera,
estar situado el hotel en una de las dos entradas a
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localidad de Cala Rajada, como ha declarado el cela dor, lo que
hacia que fuera evidente para todo el mundo que las obras se
estaban acometiendo. Es por esto que resulta imposi ble que el
arquitecto municipal no supiera que las obras se es taban
llevando a cabo, pese a que ¢él no habia informado
favorablemente para la concesion de la licencia. En el acto de
juicio ha venido a admitir que probablemente algo h ubiera
oido, lo que no es mas que una forma eufemistica de eludir su
deficiente actuacién, al consentir que se estuviera n
realizando unas obras para las cuales él todavia no habia
informado favorablemente la concesion de la licenci a, tras
tres informes desfavorables previos. El celador

manifestado, como no podia ser de otra forma, que e I
arquitecto municipal sabia lo que estaba pasando po rque él
mismo le habia comentado el tema en alguna ocasion, pero que,
pese a ello, nadie hizo nada. Tal pasividad llevé a | celador a
dejar de informar a sus superiores del resultado de las
visitas que siguié girando a la obra, cansado de qu e ningun
responsable de la corporacién municipal hiciera nad a, tal y
como ha relatado él mismo en el acto del plenario.

Todo ello redunda, como no podia ser de otra forma, en la
afirmacion del acusado respecto a que €l sabia que las obras
se estaban ejecutando sin licencia, aunque fija com o fecha
inicial de ese conocimiento, la de la segunda denun cia del
celador municipal, 4-11-2008.

CUARTO Ya hemos hecho referencia a que el delito cometi do
por el acusado debe calificarse como de prevaricaci on en
comision por omision. Ciertamente, el delito de pre varicacion
administrativa implica, como hemos apuntado, el dic tado de una
resolucion injusta, es decir, que se aparte de form a patente y
clamorosa, como luego veremos, del ordenamiento jur idico. Se
trata de una norma penal en blanco que nos obliga a acudir a
la normativa administrativa correspondiente para co mprobar si
se ha producido un apartamiento indebido de la mism a. En el
caso que estamos enjuiciando, la normativa en cuest ion es la
Ley AutonOmica 10/1990, de 23 de octubre, de Discip lina
Urbanistica, que dispone que estan sujetos a licenc ia, entre
otros supuestos, las obras de ampliacién, modificac ion o
reforma que afecten a la estructura, el aspecto ext erior o la
disposicion interior de los edificios e instalacion es de todas
las clases existentes. Son los ayuntamientos quiene S tienen,
salvo en algunas excepciones no aplicables al caso analizado,
competencia para otorgar las licencias. El articulo 6 de la
citada Ley describe el contenido minimo del proyect 0 técnico
gue sirve de base para la solicitud de la licencia, indicando
que deberd contener el proyecto basico y el proyect o de
ejecucion. El art. 7 dispone que cuando la licencia de obras
se hubiera solicitado y obtenido mediante la presen tacion de
un proyecto basico, sera preceptiva la presentacion del
proyecto de ejecucion en el plazo de seis meses des de la
concesion de la licencia, proyecto éste que debera ajustarse

a las determinaciones del proyecto basico. En estos casos, el
Ayuntamiento dispondra del plazo de un mes para com probar la
adecuaciéon del proyecto de ejecucion con el basico;

transcurrido ese plazo sin que el Ayuntamiento noti figue al
interesado resolucidn en contra, se podran iniciar las obras.

13
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De todo ello se colige que no es posible dar inicio
ejecucion de las obras en tanto no estén aprobados

basico y el proyecto de ejecucién, ya que el precep
diciendo que, si el Ayuntamiento detectara, transcu

plazo de un mes, alteraciones de las determinacione
proyecto basico de acuerdo con las cuales se otorgd
licencia, se ordenara la inmediata paralizacion de

el inicio del expediente de modificacion del proyec

Segun la citada Ley, corresponde a los Ayuntamiento
Consells Insulares, en el &ambito de sus
competencias, las funciones de inspeccion urbanisti
22 regula las actas levantadas por los funcionarios
ejercicio de sus funciones inspectoras, mientras qu

23 dispone que los hechos que figuran en las actas
inspeccién daran lugar a la actuaciéon de oficio del
urbanistico competente (en este caso, del Ayuntamie
Conforme al art. 26, la Administracibn actuante est
obligada a exigir a los propietarios la legalizacié

obras o0 actuaciones efectuadas sin licencia u orden
egjecucion o in ajustarse a éstas, y a incoar
correspondiente expediente sancionador y, si proced

y hacer ejecutar la demolicion cuando aquéllas no p
legalizadas. El art. 27 contempla como infraccién u

la ejecucién de obras sin licencia, sean o no legal

El art. 35 atribuye a los alcaldes la competencia p
iniciar, tramitar e imponer sanciones, algo que el
reconocido. En este orden de cosas, el art. 61 disp
cuando los actos de edificacion o uso del suelo se

sin licencia u orden de ejecucion, se dispondra la
inmediata de estos actos por la autoridad urbanisti

Dicho acuerdo sera ejecutivo y se notificara al pro
constructor, de modo que si éstos no paran la activ
cuarenta y ocho horas, se procedera por via de ejec
forzosa a la ejecucion del acuerdo de suspension. P

el art. 66 prevé que el Ayuntamiento, al dictar el
suspension o al tener conocimiento de éste,
instructor y un secretario del expediente de
urbanistica.

nombrar
infrac

Como ya hemos sefalado, el acusado ha reconocido qu
anico competente tanto para acordar la paralizaciéon
obras que se estaban ejecutando en el hotel Son Mo
para acordar la apertura de un expediente de infrac
urbanistica. Sin embargo, y pese a la constancia pe

los informes remitidos por el celador de obra, el t
Lloreng, en los que se ponia de manifiesto que en e
estaban ejecutando obras sin licencia alguna, el ac
solo consinti6 que las obras se siguieran ejecutand
licencia, sino que tampoco acordé la paralizacion d

gue se realizaban en el hotel Son Moll sin dicha i

acordd la incoacién del expediente de infraccion ur
actuaciones ambas a las que venia obligado por la L
Disciplina Urbanistica, con lo que incumplio asi la

garante del ordenamiento juridico que le compete co
publico. A él le correspondia de forma superior, ve
cumplimiento de la normativa urbanistica, siendo él
competente para el otorgamiento de las licencias de
acusado ha reconocido en el acto de juicio que la |
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municipal de obras no se puede otorgar hasta que se
el proyecto de ejecucidn, el cual la entidad S'TENTR
acompafd con el proyecto basico a la hora de solici
pertinente licencia. De igual forma ha admitido que

la requirié a posteriori, habida cuenta que el proy
adolecia de una serie de deficiencias, por lo que i
igualmente, la facultad que le competia de garantiz
cumplimiento de la ley para salvaguardar el interés

Los instrumentos que prevé la Ley para garantizar e

al procedimiento urbanistico de concesién de licenc
ademas, vela por los intereses generales son no sol
sanciones, sino también la inmediata paralizacion d
ejecutadas sin licencia. El no acordar esa paraliza

los mismos efectos que una autorizacibn tacita para
ejecucion de las obras o que una concesion tacita d
licencia, licencia que en modo alguno podia otorgar
faltaban determinadas autorizaciones supramunicipal
que, ademas, y aunque se hubieran
autorizaciones, tampoco se podria haber otorgado la
ya que faltaba el correspondiente proyecto de ejecu
Frente a las reiteradas denuncias del celador, el a

la callada por respuesta, mantuvo una actitud pasiv
adopté ninguna medida para evitar que las obras se
ejecutando de manera ilegal, tolerando una situacio

que contravenia manifiesta y palmariamente, las
imperativas vigentes. Dicho silencio no era suscept
recurso en via administrativa, quedando abierta Uni

los particulares la presentacion de las correspondi
denuncias.

aportado

nor

QUINTQ- Acreditado ese conocimiento por parte del acusad
lo que estaba aconteciendo, la cuestion pasa por de

su proceder pasivo a la hora de incoar el correspon
expediente de infraccion urbanistica por las ejecuc
obras sin licencia, fue arbitrario, es decir, si fu
consecuencia de una ilegalidad patente, flagrante,

fruto de su actuacién caprichosa; y la respuesta de

juicio de este Juzgado, necesariamente afirmativa.
acreditado, por lo expuesto anteriormente, que el ¢

obras presenté al acusado hasta tres denuncias leva
contra la empresa constructora por estar ejecutando

de rehabilitacién del hotel sin la preceptiva licen

tres denuncias se produjeron en un breve espacio d

poco mas de veinte dias (folios 10 a 13y 367 a 370

de 29 de octubre; 3 a 9 y 371 a 378, la visita de 4
noviembre; y 29 a 32 y 379 a 382, la visita de 14 d
noviembre). Pese a ellas, el acusado mantuvo una ac
totalmente pasiva, consintiendo la ilegalidad de la

gue suponia el que se estuvieran ejecutando unas ob

de rehabilitacién de un hotel, sin que se hubiera o

licencia municipal de obras. El acusado hizo caso o
denuncias presentadas por el celador, empleado muni

cuyos cometidos estan, precisamente, el verificar g
obras que se ejecutan en un determinado término mun
adecuen a la normativa municipal. Resulta clamoroso

en tres ocasiones, el acusado no adoptara ningun ti
resolucién administrativa encaminada a poner fin al
ilegalidad de las obras cuya ejecucion se denunciab
testigo Lloren¢ ha relatado cémo a raiz de la prime
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denuncia, tras exhibir al acusado las fotografias g
tomado en el lugar de la obra (folios 11 a 13), y t
explicarle que se estaban realizando trabajos de €]

obras sin licencia, el acusado se limitd a darle la

aungue ésta ha declarado que explicé al celador que

en esas fotografias que se estuvieran realizando tr
ejecucion, sino Unicamente de vaciado del edificio.

fuere, y aunque este Juzgado da mas credibilidad a
declaracién del testigo, cuyo testimonio ha resulta
sincero, objetivo, desinteresado y reiterado a lo |

todo el procedimiento, lo cierto es que el acusado
nada ante la ilegalidad que se le ponia de manifies

la atencion la justificacion dada por el acusado a
inactividad: el hecho de que a la vista de las foto
exhibidas sélo “viera” sillas y hamacas, no dando i

a lo que decia el celador por el hecho de que él (e

sabia y tenia claro que se estaba vaciando el hotel

el mobiliario. Ahora bien, sorprende que el parecer
acusado pudiera ser mas cualificado, hasta el punto
prevalecer sobre lo que el celador de obras municip

de dilatada experiencia, y habituado a visitar obra

cuando se estan ejecutando obras y cuando no- habia
personalmente. El celador ha declarado que en esa p
visita vio como se estaban arrojando escombros por

del ascensor, como se habia colocado un contenedor
arrojaban escombros, y como, en suma, se estaban re
obras que excedian del simple vaciado de muebles de
dichas fotografias se observa que en una de las est
habian colocado puntales (folios 9 y 12), lo que de
algun tipo de actuacion se estaba ejecutando en rel
forjados, lo que excede del mero vaciado. De hecho,

gue ya se habian retirado los marcos de las puertas
implica ya una actuacion en la estructura del edifi

mucho mas alla de la preparacion del inmueble para
las obras cuando se obtuviera le licencia. Estos tr
preparatorios son los Unicos que, segun Rosalia, se

a ejecutar a primero de octubre de 2008; pero, cont

a lo que ella dice, cabe catalogar, al menos a fina
octubre de 2009, mas que trabajos preliminares eran

de ejecucion.

El acusado ha reconocido que, a raiz de la segunda
(4-11-08), si se dio cuenta que realmente las obras
estaban acometiendo, pese a lo cual no adoptd ningu
medidas a que venia obligado por la legislacion urb
Se ha limitado a decir que contact6 con el
municipal para ver cdmo estaba el tema de la licenc
informado por el arquitecto en el sentido de que se
subsanado las deficiencias puestas de manifiesto a
informe de fecha 23-10-2008, y que se estaba a la e
determinada documentacién de caracter supramunicipa

la explicacion que dio el acusado al celador de obr

ha reconocido éste. Tampoco en esta ocasion el acus

la adopcién de cualquier medida encaminada a parali
ejecucion de unas obras que notoriamente se estaban

sin licencia.

arquitec

La misma inactividad se produjo a raiz de tener con
el acusado de que se habia producido por parte del
una tercera visita el dia 14 de noviembre (folio 29
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sigue apreciando de forma ostensible la continuidad

avance en los trabajos de ejecuciéon. El acusado ha

gue no dio ningun tipo de instruccion al celador en

la paralizacion de las obras. Es mas, ha declarado

volver a recibir ningan otro boletin de denuncia du

dos semanas siguientes, entendi6 que las obras se h
parado, o que ya se habian cumplido los tramites pe

obtener para la concesion de la licencia. La inacti

este momento fue patente y reprochable, ya que el a
adopté ningun tipo de diligencia para comprobar cua
estado de la licencia —después de que si habia most
interés durante los meses anteriores a la hora de ¢

la promotora como estaba la tramitacion del expedie
contacté con el arquitecto municipal al recibir la
denuncia para interesarse por el estado de la licen

l6gico que tras recibir la tercera denuncia, hubier
preguntado nuevamente si habia llegado ya la docume
cuya recepciéon diez dias antes iba a ser tan inmine

su parecer. Nada de eso hizo. Es méas, como ha decla
acusado, desde el dia 13 de noviembre hasta el dia

el hotel, 16 de diciembre, no tenia ningun dato par

que las deficiencias se habian subsanado, sino que

que se arreglarian. Confiando, como
manifiesto, de forma ciega e injustificada —puesto
comprobacién efectué para concluir lo contrario o p

cerciorarse de ello- en que se arreglarian dichas
deficiencias, consinti6 en que persistiera la situa
ilegalidad conforme a la cual se habian estado ejec
obras de reforma del hotel Son Moll, incumpliendo |
obligacion que pesaba sobre él de acordar la parali
las obras y de incoar el correspondiente expediente

sancionador.

Todo ello no hace sino confirmar que el acusado inc
omisién en una ilegalidad patente, palmaria y gros
proceder, existiendo sobradas y justificadas razone
ello, a la incoacion del oportuno expediente sancio

la paralizacion de las obras. Fue tan flagrante dic
ilegalidad que el propio celador de obas ha admitid
juicio que decidi6 no volver a levantar ningun bole
denuncia por la ejecucion de las obras, pese a que
diciembre volvié a personarse en la obra, debido al
hartazgo o desanimo que le produjo el ver que, pese
existencia de tres denuncias anteriores, el alcalde

de la corporacién municipal no habian hecho nada. N

se habia otorgado licencia, sino que como ha dicho
contrariamente a lo que habia sucedido con otras ob
otras licencias solicitadas al Ayuntamiento, en el

caso ni siquiera se habia presentado proyecto de ej
junto con el proyecto basico con vistas a la obten
licencia, como era preceptivo, para un posterior co

las obras. Para colmo, las obras se habian comenzad
avanzando sin que nadie de quien tenia competencia

en el Ayuntamiento, hubiera acordado la paralizacio
obras y la apertura del expediente sancionador. Tod
confluyd en la existencia de un comportamiento tota
arbitrario e injusto.

Como dice la STS 20-10-2003, la arbitrariedad de wun
resolucién radica también en la desigualdad en la g
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a otros conciudadanos que, en la misma situacion, y

mismo ambito de decision, son tratados de forma dif
discriminatoria y, por tanto, arbitraria. En este s

STS 12-12-2003 considera arbitraria la resolucion d
Alcalde que dictdé una resolucion eximiendo a un vec
presentar ante la compafiia eléctrica, licencia de p
ocupacién de una vivienda construida sin licencia.

esta doctrina de la desigualdad al caso enjuiciado,

decir que el “trato de favor” dispensado por el acu

gue entender que de forma desinteresada- a la empre
S'ENTRADOR S.L, no solo al permitirle continuar con
realizacion de las obras de rehabilitacién del hote

gue supo que carecian de la preceptiva licencia, si

no ordenando la paralizacion de las obras y la aper
procedimiento sancionador cuando tuvo conocimiento
realidad de las obras, contrasta con el trato que s

dispensar desde el ayuntamiento a cualquier persona
normalmente pretende acometer algun tipo de obra, |

se ven obligados a obtener la licencia previa —en ¢

de la legalidad administrativa- y, en muchos casos,

lo construido o ejecutado precisamente por carecer
licencia o por no ajustarse lo ejecutado a la
solicitada, por no hablar de la paralizcion inmedia
ejecucion. En este punto, resulta elocuente la decl
celador cuando ha relatado que, en una ocasion que
hotel debido a que, como consecuencia de las obras
estaban ejecutando sin licencia, se habian causado

acera del paseo maritimo, él recrimind al jefe de o
estuvieran acometiendo las obas sin licencia cuando
cualquier otra persona que quisiera acometer la ref

casa, se le exigia la obtencion previa de la precep
licencia. Es decir, que ya el celador municipal era

del distinto trato, en este caso de favor, que desd
Ayuntamiento se le estaba dando a la obra acometid
S'ENTRADOR S.L. El colmo de esa arbitrariedad es qu
arquitecto municipal, el mismo dia del colapso del
(folio 272) *“cay0 en la cuenta” (sic) de que en el
estaban realizando obras de rehabilitacion general

con la preceptiva licencia de obras -la cual no se
concedido por “encontrarse pendiente de resoluciéon
aspectos relativos a la misma y por falta de aporta
documentos correspondientes a toda una serie de aut
administrativas complementarias al caso’-, “a pesar
efectuado tres denuncias sucesivas por parte del se
inspeccion de obras”, y todo ello pese a que el
arquitecto ya habia tenido conocimiento meses antes
un hecho notorio en la localidad, que las obras ya
ejecutando. En ese momento, el acusado (folio 281),

del informe emitido por los Servicios Técnicos Muni
firmd un Decreto de Alcaldia en el que visto que se
realizando obras de rehabilitacion del hotel son Mo

la preceptiva llicencia municipal” —algo que él ya
sobradamente porque el celador se lo habia dicho ha
ocasiones desde finales de octubre de 2008 en un es
veinte dias- , y de acuerdo con el art. 61 de la Le
ordend la inmediata suspension de las obra y la inc
un expediente de infraccidbn urbanistica contra prom
constructor y arquitectos (folio 393).

licen

mis
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Teniendo en cuenta la inmediatez entre el colapso d el hotel y

el dictado de las mencionadas resoluciones, no se p uede sino
concluir, al ser la Unica explicacion l6gica y cohe rente, que
la repentina voluntad del acusado por defender la | egalidad
urbanistica Unicamente guardaba relacion con su int encion de
“cubrirse las espaldas” frente al derrumbe producid o vy frente

al estado de ilegalidad en el que se estaban ejecut ando las
obras de rehabilitacibn previas a ese derrumbe, est ado de
ilegalidad que se vio claramente favorecido por la propia
inactividad del acusado. Al margen de ese colapso, no se ha
acreditado ninguna circunstancia nueva o relevante que hubiera
llevado al acusado a darse cuenta el dia 16 de dici embre, que
las obras se estaban realizando sin licencia. Llama la
atencion que el acusado haya declarado en el juicio gue si no
se hubiera caido el hotel, también habria dictado e | decreto
de paralizacion de las obras porque la intencion de la
propiedad era la de subsanar los defectos. Cabe pre guntarse
como lo sabe cuando él mismo ha manifestado que ent re el dia
13 de noviembre y el 16 de diciembre —fecha del der rumbe- no
dio ningun tipo de instruccién al celador para que estuviese
pendiente de si las obras se estaban realizando con licencia,

0 para que se informase sobre si la licencia se hab ia
otorgado. Tampoco pregunto al arquitecto municipal sobre tales
extremos; ni contd con ningun dato que le llevara a pensar, al
margen de su propia suposicién, no se sabe amparada en qué
motivo, que las deficiencias se arreglarian. Segun él, porque
pensé que las autorizaciones supramunicipales  seria n
inminentes. No desplegd ningun tipo de interés o di ligencia a
la hora de comprobar cual era el estado de la licen cia.

En suma, el acusado omiti6 aquello a lo que por ley venia
obligado, y ese no hacer equivalié “de facto”, no “ de iure” a
una concesion (silencio positivo) de la licencia, | 0 que
entraba en una abierta y patente contradiccion con el
ordenamiento juridico al no concurrir los presupues tos para el
otorgamiento de esa licencia, tal y como formalment e habia
resuelto el Ayuntamiento.

SEXTO.- Son variados los argumentos ofrecidos por el acus ado
para justificar que no estuvo pasivo ante las denun cias del
celador y, por tanto, para justificar la no incoaci on del
expediente sancionador. En primer lugar, ha manifes tado que
por la informacion que le habia facilitado el arqui tecto
municipal, faltaban por incorporar al expediente un a serie de
documentos de naturaleza supramunicipal para que la licencia
se pudiera otorgar, ya que el proyecto presentado s e ajustaba
a la normativa municipal, una vez que se subsanaron las
deficiencias puestas de manifiesto por el informe t écnico
municipal de fecha 23-10-2008. Ha declarado en el | uicio que,
una vez subsanadas las deficiencias importantes det ectadas en
ese segundo informe, las deficiencias que quedaban pendientes
eran menores; si bien en otros momentos de su decla racion no
ha querido desmerecer dichas deficiencias, y las ha

considerado igualmente importantes. Con todo ello, lo que
viene a insinuar el acusado es que, ajustandose el proyecto
bésico presentado a la normativa municipal, no pare cia tan
grave no paralizar las obras cuya licencia formal e staba
pendiente de la recepcion de determinadas autorizac iones

administrativas de otras administraciones publicas.

19
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En modo alguno puede admitirse dicha argumentacion.
olvidar que la licencia de obras, tal y como viene

la Ley 10/1990 de Disciplina Urbanistica, es el act
administrativo mediante el cual adquieren efectivid
posibilidades de parcelacion, edificacibn, demolici

ocupacién, aprovechamiento o uso relativo a un suel
inmueble determinado, previa concrecién de lo estab
respecto en las Leyes, los Planes de Ordenacion y e

la normativa urbanistica. Estan sujetos a licencia,

otros supuestos, las obras de ampliacion, modificac
reforma que afecten a la estructura, el aspecto ext
disposicion interior de los edificios e instalacion
cualquier clase.

El acto administrativo se ha definido tradicionalme
cualquier declaracion de voluntad, de deseo, de con

de juicio realizada por un 6rgano de la Administrac

en el ejercicio de una potestad administrativa. Pue

licencia, como acto administrativa, requiere que el
urbanistico objeto de dicho acto administrativo, se

cumpla con todas las exigencia y requisitos solicit
Administracion —-en este caso, municipal- para que
autorice con dicho acto la ejecucibn de una determi
actividad; en el caso, la ampliaciéon, modificacion

del hotel Son Moll. Dicha licencia es Unica, es dec
solamente se podra conceder cuando ese proyecto rel
documentacion, autorizaciones y permisos que
Administracion en relacibn a ese determinado proyec
tramites menores a que alude el acusado guardaban r
determinadas autorizaciones que debian otorgar de f
preceptiva la Conselleria de Turismo y el Departame
Costa. Sin estas autorizaciones, no se podia otorga

como asi se pronunciaron expresamente el arquitecto

y el propio acusado en sus resoluciones de 23y 24
respectivamente; y, sin licencia, en ningun caso po

dado comienzo a la ejecucién de las obras. La licen

todo, y no puede entenderse tacitamente concedida p

de que el proyecto presentado satisfaga en mayor o
medida, 0 se ajuste mejor o peor a la normativa est
municipal. El celador ha hecho referencia a que, en
opinion, el hotel se habria caido igual aunque hubi

puesto en las vallas el papel acreditativo de que s
otorgado licencia municipal; pero la importancia de
licencia rebasa la reduccion de la misma a un mero

gue autoriza las obras, ya que, como dice la SAP Ba

7-2007, su finalidad radica en ser la expresion de
actividad de policia autorizante en garantia de la

publica.

D~

exige

Por otro lado, en la fecha en la que el celador mun
levanté las dos primeras denuncias, 29 de octubre y
noviembre de 2008, todavia no se habian subsanado |
deficiencias de volumen y capacidad que aprecié en
municipal en su informe de 23 de octubre. La entida

no presentd la documentacion necesaria para subsana
deficiencias hasta el dia 6 de noviembre de 2008 (f
no existiendo un pronunciamiento expreso del
municipal respecto de dicha documentacion hasta el
noviembre siguiente. Si, como entiende el acusado,
restaban ciertas autorizaciones administrativas que

arquit
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sido solicitadas y que no afectaban a la compatibil
proyecto con la normativa municipal, bien pudo el a
municipal haberse pronunciado afirmativamente sobre
concesion de la licencia, o haber otorgado una lice
condicionada a la recepcién de esa documentacion. S

en todos los casos, el informe técnico fue desfavor

ese momento el acusado no consider6 que la ausencia
documentacion era suficiente para paralizar unas ob
sabia que eran ilegales porque carecian de licencia
incoar un expediente sancionador; no se entiende po
mismo dia de caerse el hotel, faltando la misma doc

gue hasta esa fecha no habia justificado la paraliz

obras, sorprendentemente, tanto el arquitecto munic

el acusado consideraron entonces relevante la ausen
dicha documentacion —que habia justificado la deneg
licencia-, y consideraron que la ejecucion de las o
licencia exigia, conforme a la normativa urbanistic
paralizacion de las obras y la incoacibn de un expe
administrativo sancionador.

Como una segunda razén exculpatoria, el acusado ha

gue actud de la forma en que se venia actuando por
todos los ayuntamientos de Mallorca. Ya hemos hecho

gue el acusado ha manifestado que una cosa era la t
incoacion de expediente de infraccidn- y, otra, lo

ensefiaron, que tampoco ha concretado. Ciertamente q
existir una forma acostumbrada de actuacién por par

los Ayuntamientos, autorizando la ejecucion de obra
especialmente de gran envergadura- sin disponer de
pertinente licencia de obras, no estariamos ante un

arbitraria por parte del acusado, aunque, bien mira
estaria mas bien, ante una arbitrariedad generaliza
generalmente acostumbrado excluye, a los efectos qu
ocupan, la arbitrariedad. Pero en modo alguno ha qu
acreditado que en todos los ayuntamientos, se autor
consienta la ejecuciébn de obras sin licencia, pese
reiteradas denuncias de los propios servicios munic
inspeccién urbanistica. No puede tenerse en cuenta,

una supuesta “costumbre” o usus fori municipal que
guedado acreditado.

En tercer lugar, tampoco se puede entender la expli

por el acusado respecto a que no acordd la incoacid
expediente de infraccion porque eso implicaba una s
trAmites procesales, de traslados de expedientes a

para alegaciones, que se habria dilatado en el tiem

carecia de sentido habida cuenta que la aportacion
autorizaciones municipales pendientes de presentaci
expediente de concesion de licencia era inminente.
inminencia habria determinado que el procedimiento

habria quedado sin objeto. Ya hemos hecho referenci
segun el acusado, él no tenia ningun elemento de ju
pensar durante el mes inmediatamente anterior al de

las autorizaciones llegarian, a fin de subsanarse a
deficiencias advertidas por el arquitecto municipal
concesion de la licencia. Ninguna gestion realizd p
verificar que esas autorizaciones habian llegado, a
caso contrario, ordenar la paralizacion de las
ejecutadas sin licencia. Simplemente se ha limitado
qgue él supuso que seria asi. De hecho, ha manifesta

obra
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autorizacion de la Conselleria de Turismo para el ¢
categoria del hotel llegd el 23 de diciembre, es de _
semana después del derrumbe, por lo que era cuestio
tiempo.

Sin poder negar que la mencionada autorizacion cons
305, es igualmente cierto que el resto de autorizac
requeridas por el Ayuntamiento no se han aportado,
reforzar las afirmaciones del acusado de que su apo
a ser inminente. Lo que si constan en el
administrativo 1-51/08 son sendas
Departamento de Territorio del Consell de Mallorca

y ss.) dirigidas al Alcalde del Ayuntamiento de Cap

las que se inadmiten las distintas solicitudes pres

Rosalia Vidal, en representacion de SSENTRADOR S.L,
perdido su objeto esa solicitud, precisamente a la

las circunstancias sobrevenidas de “publico y manif
conocimiento” (folio 298), y a la vista de los info
técnicos elaborados el 18-12-2008. Tales informes s
consecuencia y se elaboran precisa y casualmente a
derrumbe, ignorando este Juzgdo en qué fecha habria
afirmativamente  las  autorizaciones solicitadas por
promotora, de no haberse producido dicho siniestro.

no hay elementos de juicio objetivos que permitiera
acusado pensar ex ante, que esas autorizaciones iba
inminentes.

Por otro lado, llama la atencion que, primero, teni
cuenta la urgencia de la promotora por ejecutar las
segundo, que dichas obras estaban sujetas al hecho

partir de los meses de marzo o abril, no podrian se
ejecutando obras en la estructura del hotel, por im
normativa municipal; y, tercero, que el hotel se qu

para la temporada 2009, lo cierto es que en la fech
derrumbe se podian haber ejecutado de facto la mita
obras, ya que se habia consumido casi la mitad del
el que debian ejecutarse las mismas. Es decir, casi
de las obras ya se habian ejecutado sin licencia, p
no hay que excluir la posibilidad de que la licenci

se pudiera haber otorgado finalmente cuando
estuvieran ya proximas a su finalizacién, pretendié
esta forma por parte de la promotora que dicha lice
amparase la legalidad de unas obras que, en buena p
habian ejecutado de forma ilegal al carecer de lice
circunstancia que, al menos hasta la fecha del cola
acontecimiento que hizo “reaccionar” al acusado, és
estado amparando de forma arbitraria.

las obr

Resulta arbitrario, por tanto, el hecho de que el a
pudiera decidir, en funciéon de determinadas circuns
previstas legalmente, sobre la incoacion o no del e
de infraccion urbanistica. Nada prevé la ley sobre
apertura del expediente cuando se prevea que en bre
su objeto, puesto que el hecho de que la licencia s
con posterioridad a esa apertura, no implica que se
retroactivamente una situacion de ilegalidad existe
momento de la incoacién. Esta circunstancia, unida
mencionada posibilidad de que, teniendo en cuenta e
se habia imprimido a las obras, éstas se encontraba
estado de ejecucién avanzado, pese a que no se cont
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licencia, daria lugar a una situacién contraria fro

al ordenamiento juridico, puesto que de poderse act
forma, la normativa urbanistica devendria innecesar
inatil  al quedar la concesion de las
urbanisticas, al arbitrio de las decisiones particu
regladas de quienes deben velar por el respeto y cu

del ordenamiento urbanistico en defensa de los inte
generales.

Por ultimo, hay que hacer referencia a las alegacio
defensa, respecto a que ha sido precisamente la cai
hotel lo que ha dado lugar a la incoacion de un pro

por prevaricacion contra el acusado que, de otra fo
existiria. Este Juzgado acepta tal conclusion como

en términos hipotéticos; pero no porque se vincule
actuacion del acusado con la caida de hotel, vincul

no hacemos, sino porque de no haberse caido el hote
probablemente no se habria tenido conocimiento, en
penal, de la forma en la que se estaban ejecutando

ya no solo desde el punto de vista de la ejecucion

también y, por lo que al caso compete, desde el pun
administrativo. Es decir, no habriamos tenido conoc

gue el Ayuntamiento de Capdepera, con su alcalde a

habia estado permitiendo la ejecucion de unas obras

por carecer de licencia. Prueba de ello es que, com
comentado, inmediatamente después de producirse el
tanto el arquitecto municipal como el acusado trata
“lavar la cara” a su actuacion precedente, acordand
suspension de las obras y la incoacién del expedien
infraccion urbanistica por la ejecucion de las obra
licencia cuando ya existian hasta tres denuncias a

por parte del celador, algo que, como ya hemos repe
varias ocasiones, era sobradamente conocido por ell
acusado lo ha reconocido expresamente,
arquitecto municipal ha admitido la posibilidad de
escuchado que las obras se estaban ejecutando mient
estaba tramitando la licencia, ademas de que el cel
manifestado que informé al arquitecto de lo que est
sucediendo.

SEPTIMQ- Por Uultimo, concurre el elemento subjetivo del

delito. El acusado, a sabiendas de que las obras er
porque carecian de licencia —algo que él ha reconoc
hizo caso a las denuncias presentadas por el celado
tanto, ni acordo la paralizacién de las obras ni la

del expediente de infraccion urbanistica, concurrie
presupuestos para ello. Al contrario, permitid, si

con ella, que la empresa promotora continuara con |

de unas obras que S ENTRADOR S.L decidié unilateral

empezar antes de obtener la licencia, y ello porque

ese comienzo con el fin de poder realizar cuanto an
obras de rehabilitacién del hotel Son Moll, con vis

no les afectara la prohibicion municipal para ejecu

en la localidad a partir del mes de marzo-abril de

vistas a poder concluir las obras para explotar el
misma temporada. No es descartable que el acusado a
la forma en que lo hizo, es decir, permitiendo la e

las obras sin licencia, con el fin de “ayudar” a lo
econémicos de la promotora evitando la incoacién de
expediente sancionador contra ella mediante la técn
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dejar pasar el tiempo hasta que llegasen las autori zaciones

administrativas pendientes, tramites que, de alguna manera, él
debié considerar menores, y que habrian permitido a la larga —
aungue no se sabe cuando- legalizar a posteriori la s obras
inicialmente ilegales. De otra forma no se entiende su
persistencia en no hacer caso, sin motivo racional, a las
denuncias que le presentd reiteradamente el celador de obras
por el hecho de que las obras se estaban ejecutando sin
licencia. Quiza dentro de esta cierta connivencia d eban
encuadrarse las afirmaciones del testigo Bartolomé Estelrich,
respecto a que la propiedad le dijo que tenia la co nformidad
de palabra del alcalde —del acusado- para comenzar las obras.

En suma, valorando en conjunto toda la prueba pract icada, este
Juzgado considera que se ha practicado, conforme a los
principios  de igualdad, inmediacién, contradiccién ,
concentracion y asistencia letrada, una prueba de ¢ argo con la
suficiente entidad como para desvirtuar la presunci on de
inocencia del acusado.

OCTAVO.- Como ya hemos indicado, del delito de hurto referi do
es responsable penal, en concepto de autor, D. Bart omeu Alzina
Sureda, por su participacion directa, personal mate rial y

voluntaria en la ejecucién del mismo.

NOVENO- No concurren en el acusado circunstancias

modificativas de la responsabilidad criminal. A la hora de
proceder a la individualizacién de la pena, hay que tener en
cuenta que el art. 66.6 del Cédigo Penal dispone qu e, si no
concurrieran circunstancias atenuantes ni agravante s, los
Jueces y Tribunales impondran la penal prevista leg almente
para el delito de que se trate en la extension que consideren
oportuna, en atencién a la mayor o menor gravedad d el hecho, y

a las circunstancias personales del delincuente. Es te Juzgado
considera que deben valorarse una serie de circunst ancias,
tales como la consideracion del acusado como autori dad, al
ostentar no solo la condicién de alcalde, sino tamb ién la de
regidor de urbanismo, lo que le conferia un mayor p apel de
garante del ordenamiento juridico por cuyo cumplimi ento debia
velar; en segundo lugar, el numero de comunicacione S o
denuncias que le presenté el celador de obras en mu y poco
tiempo; tercero, que no consta acreditado que la ac tuacion del
acusado hubiera tenido algun tipo de contraprestaci on; y, por
altimo, la ausencia de antecedentes penales del acu sado. Por
ello, resulta razonable imponer la pena de ocho afo s de

inhabilitacién especial para empleo o cargo publico

DECIMO- Las costas del presente procedimiento deben ser

satisfechas por D. Bartomeu Alzina Sureda, al ser d eclarada
responsable criminal, conforme a los articulos 123 del cadigo

penal y 239 y 240 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi nal.

Vistos los articulos citados y demas de general y p ertinente

aplicacién del Cdédigo Penal y de la legislacion org anica y

procesal, en nombre de S.M el Rey.

FALLO
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Que debo condenar y condeno a D. Bartomeu Alzina Sureda , Cuyas
circunstancias personales ya constan, como autora r esponsable
de un delito de prevaricacion previsto y penado en el art. 404
del Cadigo Penal, en su modalidad de comision por o mision, sin
que concurran circunstancias modificativas  de la
responsabilidad, =~ a la pena de ocho afos de inhabilitacion
especial para el ejercicio de empleo o cargo public 0, asi como
al pago de las costas.

Para el cumplimiento de la pena se abonara el tiemp 0 que
durante la tramitacion de la causa, el condenado es tuvo
privado de libertad, privacion que no se ha produci do.

Remitase la causa, una vez firme la sentencia, al J uzgado de
lo Penal n° 8 de Palma, a efectos de ejecucion de | a misma.

Una vez firme la presente resolucion, participese a los
efectos oportunos al Registro Central de Penados y Rebeldes.
Notifiquese la presente resolucion. A los efectos d el articulo
248.4° de la Ley Organica del Poder Judicial se inf _ orma que la
presente resolucion no es firme y contra la misma c abe
interponer recurso de apelacion en ambos efectos en este
Juzgado para ante la Audiencia Provincial en el pl azo de DIEZ
dias desde su notificacion.

Asi por ésta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y fi rmo.
PUBLICACION_.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada _

por el Sr. Magistrado-Juez de lo Penal que la subsc ribe en el
mismo dia de su fecha, estando celebrando audiencia publica

con mi asistencia el Secretario, doy fe.
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