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I. HECHOS

PRIMERO.- Las presentes actuaciones fueron incoadas en
virtud de querella presentada por la procuradora Dfia Maria
Isabel Salamanca Alvaro en nombre y representacién de LA
ORGANIZACION NACIONAL DE CONSUMIDORES DE ESPANA CAUSA COMUN,
por un presunto delito de prevaricacién en Comisién por
Omisién y por estafa agravada bajo la forma del denominado
delito masa, al resultar perjudicados millones de usuarios de
energia eléctrica, contra Elena Salgado Mendez, Miguel
Sebastian Gascén, Pedro Luis Marin Uribe y ENDESA S.A., y sus
representantes o administradores de hecho o de derecho en
relacién a los hechos delictivos de la presente querella.

SEGUNDO.- Pasadas las actuaciones al Ministerio Fiscal
para que informase sobre competencia y en su caso interesase
practica de diligencias, este ha emitido informe del tenor
literal siguiente:

“EIL FISCAL, habiéndose dado traslado de las diligencias
previas arriba referidas mediante Auto de 24 de marzo de 2015,
manifiesta:

Las presentes diligencias previas se han incoado por
presentacién de una querella criminal por parte de la
Organizacién Nacional de Consumidores de Espafia CAUSA COMUN,
contra D* Elena Salgado Méndez y otros.

PRIMERO. -

El hecho que se les imputa es haber permitido a la
mercantil ENDESA el cobro de importantes cantidades de dinero,
que cifran en 1.562 millones de €, procedentes de los llamados
costes de transicién como consecuencia del suministro
eléctrico que dicha compafia presta a los ciudadanos y ello
debido a la necesidad de compensar a las Compafiias Eléctricas
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por las 1inversiones que habian realizado antes de la
liberalizacidén del sector eléctrico.

Manifiesta el querellante que eso supuso una estafa
porque aungue el sistema funciondé hasta el 2001 sin embargo,
con la subida del precio del petrdleo y del gas, eso
determiné que la compafiia cobrara mds de lo inicialmente
previsto repercutiéndolo en los consumidores.

También pone de manifiesto que tales medidas se derogaron
tras la publicacidén del RD Ley 7/2006 de medidas urgentes en el
Sector energético.

El importe cobrado, afade, no ha sido restituido a los
consumidores.

SEGUNDO. -

En esta Fiscalia Especial tuvo entrada una denuncia presentada
el 16 de julio de 2013 por la Plataforma Ciudadana por un nuevo
modelo energético denunciando los mismos hechos pero generalizando
tales conductas no solo respecto de ENDESA sino también de otras
empresas del sector eléctrico como VIESGO, CANTABRICO, FENOSA e
IBERDROLA, razdén por la que se incoaran las correspondientes
Diligencias de Investigacidn mediante Decreto del Excmo. Fiscal Jefe
de esta Fiscalia Especial de 3 de febrero de 2014 con objeto de
determinar si los hechos denunciados pudieran constituir un ilicito
penal.

TERCERO. —

En el marco de esas diligencias de investigacidn se recabo del
Ministerio de Industria, Energia y Turismo la documentacidn e
informes relativos a los CTC'S, es decir el expediente integro de
los CTC'S gue hubiere.

Del andlisis del expediente remitido, se ha podido
determinar dos momentos temporales distintos:

1.- A partir de septiembre de 2007 en el gque se recabo informe
por parte del jefe del gabinete del secretario de estado de
Energia a la Asesoria juridica del Ministerio de Industria,
Turismo y Energia en relacién a los CTC.

El informe, que debia responder a las siguientes cuestiones:
a) si cabria la liquidacidén de los saldos positivos o negativos de
cada una de las empresas afectadas tras la publicacidn del RD Ley
7/2006 que suprimia los CTC; y b) si resultaban saldos positivos
cabria exigir su reintegro.

Por parte del Abogado Gral del Estado contesté mediante
informe de 5 de octubre de 2008 en el sentido siguiente: "las
liquidaciones no estaban previstas expresamente en la normativa pero
se derivaban por la propia configuracién del sistema y los principios
generales del derecho tales como, y asi se mencionaban expresamente,
la prohibicién del enriguecimiento injusto o la devolucidén del
cobro de lo indebido.

También se recogia en el informe referido el plazo de
prescripcién para reclamar el reintegro de tales saldos y las
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cantidades que podian ser reclamadas. El iter de tal informe y asi
consta en el expediente, supuso una propuesta de orden ministerial
del procedimiento de liquidacidén de los CIC'S que fue remitido
al Abogado Gral. del Estado el 7 de mayo de 2008.

.- Desde esa fecha (7 de mayo de 2008) no consta en el
expediente remitido ninguna actuacidén al respecto hasta el 8
de mayo de 2012 fecha en la que el Secretario de Estado de
Energia pidié un informe al Abogado Gral. del Estado, de
nuevo sobre la viabilidad y procedencia de liquidar los saldos
a las empresas eléctricas.

Fue entonces cuando se puso de manifiesto que la accidn
para reclamar aquellas cantidades estaria prescrita.

Consta en la documentacidn remitida a esta Fiscalia
actuaciones realizadas por el Ministerio de Industria como
por la Abogacia del Estado dirigidas a determinar las
causas de la paralizacidn del expediente, tales como tomar
declaracidn a varias personas que habian intervenido desde
distintos cargos, en el expediente.

El resultado de tales actuaciones fue:

En primer lugar la extrema dificultad que resultaba
liquidar esos saldos tanto desde el punto de vista técnico
como juridico, que llevo a realizar numerosas reuniones
entre técnicos del ministerio y de la abogacia del estado,
para elaborar un informe.

Por otra parte, las empresas eléctricas que tuvieron
conocimiento del informe de la Abogacia del Estado también
encargaron varios informes juridicos, todos ellos contrarios
a la ligquidacidén de los CTC.

Lo anterior supuso que se llevasen a cabo numerosas
reuniones entre el Ministerio de Industria y miembros de
la Comisidén Nacional de la Energia en el mes de junio de
2008, concluyéndose que ésta facilitaria a la Abogacia del
Estado datos e informaciones, pero que sin embargo nunca se
recibieron

Ante una situacidén como la que se tenia, donde no se
recibidé ninguna informacidén de la CNE y las dudas que se
plantearon con los técnicos de dicha Comisidn, la propia
complejidad de tema y el hecho que desde el Ministerio no se
reiterara ninguna solicitud, todo ello llevo a que por parte
del Abogado Gral. del Estado no se continuase en la
elaboracidén del informe.

Pero esta situacidn compleja técnica y
juridicamente que estaba planteada, también era conocida
por el secretario general de la Energia, y planteaba
numerosas cuestiones gque las normativa no daba respuesta.

A lo anterior se afadia que habia un riesgo de
litigiosidad con las empresas eléctricas que podria
prolongarse en el tiempo con un resultado incierto; la
posible prescripcidén de la accién de reclamacion porque a
pesar de que en el informe de la Abogacia del Estado se
establecia como dies a quo el de la entrada en vigor de la
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norma que derogo los CTC, sin embargo los ultimos pagos a
las compafdias eléctricas habian sido, en algunos casos, el
afio 2004 pero la mayoria en el afo 2000, siendo que la
accidén de reclamacidn era de 4 afos, por lo que podria estar
prescrita. A lo anterior se afladia el cdlculo de las
plusvalias, y otros los factores intervinientes en las
ligquidaciones, como por ejemplo la evolucidén del precio del
petréleo para los precios energéticos y finalmente Ila
posibilidad de que liquidados los saldos estos fueran
negativos, aunque lo fueran solo para algunas de 1las
empresas.

Y ello se estaba planteando en un momento en que las
empresa eléctricas eran acreedoras del sistema eléctrico por
importe de 15.000 millones de € y el conjunto de la economia
nacional necesitaba estabilidad.

CUARTO. -

En el marco de las diligencias de investigacidén , tras
el examen y estudio del expediente remitido por el
Ministerio de Industria, se concluyo que no existe indicio
alguno que permita considerar que la paralizacidn del
expediente para liquidar los CTC se debié a interés
particular alguno de los funcionarios/altos cargos
intervinientes en el mismo o en su caso por influencias
ejercidas sobre ellos, y por el contrario lo que se acredita
es que la decisidén adoptada no fue arbitraria y contaba con
razones tanto juridicas como técnicas, para haberla asi
adoptado.

En atencidén a todo lo investigado se acordd el Archivo
de las diligencias de Investigacidn.

QUINTO. -

Por tanto siendo que la denuncia presentada en el
juzgado es idéntica, en cuanto al objeto, a la presentada
ante esta Fiscalia Especial, las razones, ya expuestas, que
han llevado al archivo de las diligencias de investigacidn son
las mismas en que fundamentar la solicitud de archivo de las
presentes diligencias previas.

OTROSI I: Se adjunta expediente remitido por el
Ministerio de Industria, Turismo y Energia asi como las
actas de declaraciones incorporadas a las Diligencias de
Investigacion referidas”.

II. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Conviene traer a colacidén, una vez méds y de
forma preliminar, la conocida doctrina del Tribunal
Constitucional acerca del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva ex art. 24 CE (en su modalidad de acceso a
la jurisdiccién). Se ha dicho reiteradamente por el intérprete
supremo de la Constitucidén que "quien ejercita la accién penal
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no tiene en el marco del art. 24.1 CE un derecho
incondicionado a la plena sustanciacién del proceso, sino sdélo
un pronunciamiento motivado del juez en la fase instructora
sobre la calificacién juridica que le merecen los hechos, en
la que indudablemente cabe la consideracién de su irrelevancia
penal y la denegacién de la tramitacién del proceso o su
terminacién anticipada. La inadmisién de querellas o denuncias
[y la terminacién anticipada de cualquier procedimiento] sdélo
requiere, desde el punto de vista constitucional, que las
resoluciones Jjudiciales que las declaren contengan una
motivaciédn razonada y razonable de las causas que han llevado
a tal inadmisién" (AATC de 11 de septiembre de 1995 y SSTC
nims. 148/87, 23/88, entre otras muchas).

SEGUNDO.- A este respecto ha de recordarse que la
interposicién de una denuncia o de una querella no conlleva
necesariamente la incoacién y tramitacidén de un procedimiento
penal, pues el art. 269 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
impone al Juez de Instruccién proceder inmediatamente a la
comprobacién del hecho denunciado, pero excluye dos supuestos,
uno de ellos referido a que el hecho denunciado no revistiere
caradcter de delito. Por ello, cuando el Jjuez de instruccidn
considere que los hechos que se relatan en la denuncia, tal y
como aparecen descritos en la misma, no revisten caracteres de
infraccién penal alguna, debe ordenar el archivo de las
actuaciones de forma inmediata, sin ulterior tramitacién. En
términos parecidos se pronuncia el art. 313 de la citada Ley
en relacién con la querella, al establecerse en tal precepto
que el juez de instruccién desestimard la querella cuando los
hechos en que se funde no constituyan delito.

De tales preceptos debe inferirse que el proceso penal
espafiol no puede tener como objeto la investigacién de hechos
sin apariencia delictiva, para investigar con caracter
prospectivo si tales hechos se podrian concretar en
hipotéticas infracciones penales. Por el contrario, el proceso
penal debe incoarse en virtud de la llegada al conocimiento
judicial de un hecho gue ya de por si revista caracteres o
apariencia de delito, por lo que la investigacién judicial
debe iniciarse sobre un hecho de probable relevancia penal,
para proceder a la comprobacién judicial de tal hecho en los
términos establecidos en los art. 269 y 313 antes citados. Por
ello la incoacién del proceso penal por la interposicién de
denuncia o querella exige al Juez de Instruccién un Jjuicio
previo sobre la apariencia delictiva de los hechos
denunciados, de forma que si el resultado de dicho juicio o
valoracién es que los hechos denunciados tienen apariencia
delictiva, debera incoar y tramitar las diligencias de
instruccién que procedan para la comprobacién del hecho
denunciado, y si por el contrario el resultado del juicio
previo es que los hechos denunciados no revisten apariencia
delictiva, debe abstenerse de toda actuacidén instructora,
acordando el inmediato archivo de la denuncia.

TERCERO.- Por lo que respecta al caso de autos, estima la
querellante que los hechos relatados en el escrito de querella
son constitutivos de los delitos tipificados en los articulos
248 y 250 (estafa), y 404 (prevaricacién) del Cdédigo Penal
vigente, debiendo tenerse en cuenta, en lo que se refiere a
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las conductas tipificadas en los mismos, las siguientes
circunstancias:

1) En relacidén a los requisitos del delito de estafa la
Jurisprudencia ha dicho en numerosas ocasiones que la estafa
en el ambito penal no constituye un concepto coincidente con
el sentido coloquial o vulgar con que se utiliza en el ambito
social, sino que se trata de un concepto normativo explicitado
"ex lege", <con precisién de todos sus elementos tipicos
esenciales en el articulo 248 del CP; comete, pues, estafa

quien " con &nimo de lucro utiliza engafio bastante para
producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de
disposicién en perjuicio de si mismo o de tercero " lo que

implica 1la concurrencia vy acreditacién de: a) un engafo
bastante, esto es, idéneo objetiva y subjetivamente; b) para
provocar error en la persona a la que se dirige, error que
naturalmente debe ser susceptible de; c) inducirle a realizar
un acto disposicién patrimonial; d) con perjuicio propio o de
tercero; e) todo ello llevado a cabo por el autor del engafio
con la finalidad de obtener una ventaja patrimonial o lucro de
contenido patrimonial a costa del patrimonio del sujeto
engafiado o de un tercero.

Dicha definicién legal, en una rigurosa interpretacidén
dogmética, jurisprudencialmente acotada de modo reiterado,
implica que para otorgar relevancia penal a hechos
patrimonialmente lesivos, deben concurrir todos y cada uno de
los elementos que la integran en orden sucesivo y concatenado,
de manera que la ausencia de uno de ellos exonera
definitivamente al érgano jurisdiccional de fijar o determinar
la existencia de los restantes, trabandose, en consecuencia,
la posibilidad de exigir responsabilidad por aquellos hechos
en sede defraudatoria si no se constata dicha concatenacién
sucesiva.

La existencia de una conducta engafiosa previa (esto es,
guiada por dolo antecedente), la entidad y gravedad de la
misma (engafio bastante) por un lado, y la concatenacidn tipica
entre éste, error, acto de disposicién y perjuicio, son los
puntos claves diferenciadores del ilicito penal y del ilicito
civil patrimonial; de modo que, sin aquél o sin la obligada
conexién antedicha, aun existiendo perjuicio, no cabe hablar
de estafa ( STS entre muchas otras de 20/11/ 79, 5/3/81 y
26/5/94)

Dicho, engafio, para ser penalmente relevante, debe, ser
objetiva y subjetivamente iddneo para generar en el sujeto a
quien se dirige el error del que derivara directamente el acto
de disposicién patrimonial, o lo que es lo mismo, cristalizar
en un engafio auténticamente peligroso para el patrimonio de un
concreto tercero, a determinar conforme un prondstico
posterior objetivo segun el cual se enjuicia la idoneidad
objetiva de un concreto comportamiento para producir un

determinado resultade ( STS de 16/11/87) y la idoneidad
subjetiva del mismo, es decir, respecto al sujeto al cual se
ha dirigido la conducta engarfiosa. Engafio, por tanto,

suficiente "in se" y proporcionado en lo que al sujeto al que
se ha dirigido se refiere, para la consecucién del fin ilicito
propuesto: expoliar mediante el mismo, obteniendo un
incremento patrimonial ilicito, al tercero en quien aquél ha

3






DFE JUSTICTA

generado el error que motivé directamente el acto de
disposicién patrimonial (STS 11/10/90). De forma que, uno
puede sentirse "engafiado" o " estafado" al ver defraudadas sus
espectativas sin que objetivamente la conducta pueda se
calificada como idénea para generar error en el ciudadano
medio a efectos penales, o incluso existiendo objetivamente
engafio, éste, no ser subjetivamente bastante, atendidas las
circunstancias del sujeto a quien se dirige, para deducir que
el acto de disposicién perjudicial a sus intereses deriva de
un error originado por aquel.

Ademés, la relacidén que conecta el engafio tipico y el acto
de disposicién realizado por error no puede ser entendida como
una mera relacién de causalidad sino que debe constatarse la
presencia de una relacién de riesgo; ello significa, segun el
médulo de la imputacién objetiva, que el acto de disposicidn
debe ser aquel (y solo aquel) cuyo riesgo de realizacidn se
creo con el engafio. Y deberd ser un acto de disposicidn
patrimonial realizado por error, pues el fin de proteccidén de
la norma que tipifica la estafa es proteger el patrimonio solo
frente a engafios que se conectan con actos de disposicidn
realizados por error y no por otras causas que hallan su
acomodo en la esfera juridico-privada a efectos de
responsabilidad.

En el &4mbito del tipo subjetivo debe acreditarse la
presencia, junto al dolo, siempre antecedente o in contrahendo
(nunca dolo subsequens) del especial motivo de la acciédn,
integrado por la finalidad de obtener un incremento
patrimonial (la incorporacién definitiva al propio patrimonio
de efectos de contenido econémico) a costa de la disminucidn
del patrimonio del sujeto pasivo o de terceros derivado del
acto de disposicidén efectuado.

Sefiala el Tribunal Supremo Sala 2*, S 28-6-2011, n°
633/2011, rec. 2405/2010. Pte: Berdugo y Goémez de la Torre,

Juan Ramén que “la estafa exige ciertamente: una accidén
engafiosa precedente o concurrente, que viene a ser su "ratio
essendi”, realizada por el sujeto activo con el fin de

enriquecerse ¢l mismo o un tercero (animo de lucro), que la
accién sea adecuada, eficaz y suficiente para provocar un
error esencial en el sujeto pasivo, que en virtud del error
este sujeto pasivo realice un acto de disposicién o
desplazamiento patrimonial que cause un perjuicio a él mismo o
a un tercero y que por consiguiente exista relacidén de
causalidad entre el engafio de una parte y el acto dispositivo
y perjuicio de otra.

Profundizando en esta materia, hemos declarado gue en esta
variedad defraudatoria, el engafio surge cuando el autor simula
un propésito serio de contratar cuando, en realidad, sdlo
pretende aprovecharse del cumplimiento de las prestaciones a
que se obliga la otra parte, ocultando a ésta su decidida
intencién de incumplir sus propias obligaciones contractuales,
aprovechandose el infractor de la confianza y la buena fe del
perjudicado con claro y terminante &nimo inicial de incumplir
lo convenido, desvirtudndose de ese modo los esguemas
contractuales para instrumentalizarlos al servicio de un
ilicito afan de lucro propio, desplegando unas actuaciones que
desde que se conciben y planifican prescinden de toda idea de
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cumplimiento de las contraprestaciones asumidas en el seno del
negocio juridico bilateral, lo que da lugar a la
antijuridicidad de la accién y a la lesién del bien juridico
protegido por el tipo, de suerte que cuando en un contrato una
de las partes disimula su verdadera intencién, su genuino
propdsito de no cumplir las prestaciones a las que
contractualmente se obligé y como consecuencia de ello la
parte contraria, desconocedora de tal propésito, cumple 1lo
pactado y realiza un acto de disposicién del que se lucra y
beneficia el otro, nos hallamos en presencia de la estafa
conocida como negocio o contrato criminalizado y todo aparece
como normal, pero uno de los contratantes sabe que no va a
cumplir y no cumple y se descubre después, quedando consumado
el delito al realizarse el acto dispositivo por parte del
engafiado ( SSTS 21/2008 y 65/2010)".

Para mayor abundamiento, ha de indicarse que el engafio ha
sido ampliamente analizado por el Tribunal Supremo, que lo ha
identificado como cualquier tipo de ardid, maniobra o
maquinacién, mendicidad, fabulacién o artificio del agente
determinante del aprovechamiento patrimonial en perjuicio del
otro y asi ha entendido extensivo el concepto legal a
"cualquier falta de verdad o simulacién", cualquiera que sea
su modalidad, apariencia de verdad que le determina a realizar
una entrega de cosa, dinero o prestacién, que de otra manera
no hubiese realizado ( STS. 27.1.2000), hacer creer a otro
algo que no es verdad ( STS. 4.2.2002).

Por ello, el engafio puede concebirse a través de las mas
diversas actuaciones, dado lo ilimitado del ingenio humano y
"la ilimitada variedad de supuestos que la vida real ofrece”
(SSTS. 44/93 de 25.1, 733/93 de 2.4), y puede consistir en
toda una operacién de Mpuesta en escena" fingida que no
responda a la verdad y, por consiguiente constituye un dolo
antecedente (SSTS. 17.12.98, 2.3.2000, 26.7.2000).

Ahora bien el concepto calificativo de " bastante " que se
predica en el precepto del engafio ha sido objeto
tradicionalmente de gran discusién doctrinal, y en este

sentido se ha considerado, de un lado, que tal elemento ha de
interpretarse en términos muy estrictos entendiéndose que el
engafiador ha de representar una verdadera "mise en scene"
capaz de provocar error a las personas mas "avispadas",
mientras que, de otro, se parte de un concepto mas laxo
entendiéndose que el engafiado puede ser el ciudadano medio,
con conocimientos normales, de inteligencia y cuidado también
normal, e incluso puede entenderse Dbastante cuando el
estafador ha elegido a sus victimas debido precisamente a su
endeble personalidad y cultura ( STS. 1243/2000 de 11.7).

La STS. 1508/2005 de 13.12 insiste en que 1la doctrina
cientifica y la jurisprudencia coinciden en afirmar la
dificultad para calificar de bastante una conducta engafiosa.
Suele afirmarse que la calidad del engafio ha de ser examinado
conforme a un baremo objetivo y otro subjetivo. El baremo
objetivo va referido a un hombre medio y a ciertas exigencias
de seriedad y entidad suficiente para afirmarlo. El criterio
subjetivo tiene presente las concretas circunstancias del
sujeto pasivo. En otras palabras, la cualificacién del engafio
como bastante pasa por un doble examen, el primero desde la
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perspectiva de un tercero ajeno a la relacidén creada y, el
segundo, desde la optica del sujeto pasivo, sus concretas
circunstancias y situaciones, con observancia siempre, de la
necesaria exigencia de autodefensa, de manera que se exigira
en el examen del criterio subjetivo una cierta objetivizacién
de la que resulta una seriedad y entidad de la conducta
engafnosa.

A este respecto debemos serialar (STS. 1195/2005 de 9.10,
945/2008 de 10.12) que el concepto de engafio bastante, no
puede servir para desplazar en el sujeto pasivo del delito
todas las circunstancias concurrentes desplegadas por el ardid
del autor del delito, de manera que termine siendo responsable
de la maquinacién precisamente quien es su victima, que es la
persona protegida por la norma penal ante la puesta en marcha
desplegada por el estafador.

Quiere esto decir que unicamente el burdo engafo, esto es,
aquel que puede apreciar cualquiera, impide la concurrencia
del delito de estafa, porque, en ese caso, el engafio no es
«bastante». Dicho de otra manera: el engafio no puede quedar
neutralizado por una diligente actividad de la victima
(Sentencia 1036/2003, de 2 de septiembre), porque el engafic se
mide en funcién de 1la actividad engafiosa activada por el
sujeto activo, no por la perspicacia de la victima. De
extremarse este argumento, si los sujetos pasivos fueran
capaces siempre de detectar el ardid del autor o agente del
delito, no se consumaria nunca una estafa y quedarian
extramuros del derecho penal aquellos comportamientos dque se
aprovechan la debilidad convictiva de ciertas victimas (los
timos mas populares en la historia criminal, estampita, engafio
de la méaquina de fabricar dinero o "filo-mish", billete de
loteria premiado o "tocomocho", timo del pafiuelo o "paquero",
etc...).

2) Por lo que se refiere al delito de Prevaricacién previsto
en el articulo 404 del Cbédigo Penal vigente, ha de sefialarse
que, sabido es, el delito de prevaricacién de la autoridad o
del funcionario se integra por la infraccién de un deber de
actuar conforme al ordenamiento juridico del que la autoridad
o el funcionario es el garante y primer obligado, (y por ello
su actuacién al margen y contra la ley tiene un plus de
gravedad que justifica el tipo penal). Se ha dicho que la
prevaricacién es el negativo del deber de los Poderes Publicos
de actuar conforme a la Constitucién y al Ordenamiento
Juridico, previsto en el art. 9.1 de la Constituciédn Espafiola
que tiene su explicito mandato, referente a la Administracién
Piblica, (y por tanto también a la local), en el art. 103 del
citado texto constitucional, que contiene los principios de
actuacién de la Administracién que, como piedra angular se
cierra con el sometimiento a la ley y al derecho. Asi, la STS
de 5 de Abril de 2000, con cita de otra de 2 de Noviembre de
1999, seflala que se ejerce arbitrariamente el poder cuando la
autoridad o funcionario dicta una resolucidén que no es efecto
de una aplicacién de la Constitucién, sino pura y simplemente
producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en fuente
de norma particular. Cuando se actia asi y el resultado es una
injusticia, es decir, una lesién de un derecho o de un interés
colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacién
administrativa, al vulnerarse el bien juridico protegido, cual
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es el correcto ejercicio de la funcidén publica de acuerdo con
los pardmetros constitucionales que orientan su actuacidn,
esto es: a) el servicio prioritario a los intereses generales;
b) el sometimiento pleno a la ley y al derecho; y c¢) la
absoluta objetividad en el cumplimiento de tales fines, (ver
entre otras las SSTS 2340/2001 de 10 de Diciembre, y 1015/2002
de 31 de Mayo).

En este sentido, procede dejar constancia de cual es la
doctrina que viene sentando el Tribunal Supremo sobre el
delito de prevaricacién % los requisitos para su
concurrencia, requisitos que aparecen sintetizados en la STS
23-X-2000 en estos términos:

La mas reciente jurisprudencia de esta Sala -SS. de 20-4-95,
1-4-96, 23-4-97, 27-1-98, 23- 5-98, 18-5-99 y 2-11-99 - ha
sistematizado los requisitos que son necesarios para dque se
entienda cometido el delito de prevaricacién administrativa
hoy previsto en el art. 404 CP (EDL 1995/16398) -dictar, a
sabiendas de su injusticia, una resolucidén arbitraria en
asunto administrativo- resumiéndolos en cuatro fundamentales:
A) Desde el punto de vista del sujeto activo, éste debe ser
una autoridad o funcionario publico, debiendo acudirse al art.
119 CP 1973 o al 24 CP 1995, segun los casos, para encontrar
la definicién de autoridad o funcionario publico que a tal
efecto ha de ser tenida en cuenta.

B) El funcionario o autoridad debe haber dictado una
resolucién que se repute contraria a derecho, bien porque se
haya dictado sin tener la competencia legalmente exigida, bien
porque no se hayan respetado las normas esenciales de
procedimiento, bien porque el fondo de la misma contravenga lo
dispuesto en la legislacién vigente o suponga una desviacidn
de poder.

C) No es suficiente, sin embargo, que una resolucién
administrativa sea contraria a derecho para que su emisidn
constituya un delito de prevaricacién. El control de legalidad
de los actos de la Administracién corresponde basicamente a la
jurisdiccién contencioso-administrativa y no tendria sentido,
desde la conceptuacién del derecho penal como Gltima "ratio”
una sistemdtica criminalizacién de los actos administrativos
que no fuesen adecuados a derecho o implicasen desviacién de
poder. Para que la resolucién se constituya en elemento
objetivo de la prevaricacién es preciso que sea "injusta" y la
injusticia supone un "plus" de contradiccién con el derecho
que es lo que justifica la intervencién del derecho penal. En
los ultimos tiempos, la Jjurisprudencia de esta Sala ha dicho
reiteradamente gque tan sbélo cabe considerar injusta una
resolucién administrativa, a efectos de declararla penalmente
tipica, cuando la ilegalidad sea "evidente, patente, flagrante
y clamorosa"™. El1 CP 1995 se ha situado en la misma linea
restrictiva al asociar, en el art. 404, la injusticia con la
arbitrariedad, nota de la que, por cierto, se ha prescindido
en la definicién de la prevaricacién judicial. Pero no seria
del todo exacto decir que, con tal asociacidédn de injusticia y
arbitrariedad, se ha limitado la nueva ley a ratificar la
tltima doctrina elaborada por esta Sala en tomo al art. 358 CP
derogado . La identificacién de la injusticia de una
resolucién administrativa con la evidencia de su ilegalidad
pone el acento en el dato, sin duda importante, de la féacil
cognoscibilidad de la contradiccién del acto con el derecho.
Sin perjuicio de ello, el art. 404 CP vigente ha puesto el
acento en el dato, mas objetivo y seguro, de la arbitrariedad
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en el ejercicio del poder, proscrita por el art. 9.3 CE. Se
ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el
funcionario dicta una resolucién que no es efecto de la
aplicacién del ordenamiento juridico sino, pura y simplemente,
producto de su voluntad convertida caprichosamente en fuente
de una norma particular. Cuando se actua asi y el resultado es
una injusticia, es decir, una lesién de un derecho o del
interés colectivo, se realiza el tipo ©objetivo de la
prevaricacién administrativa, lo que también ocurre cuando la
arbitrariedad consiste en la mera produccién de la resolucidn
-por no tener su autor competencia legal para dictarla- o en
la inobservancia del procedimiento esencial a que debe
ajustarse su génesis.

D) Por Gltimo, para que se cometa el delito de que tratamos,
se requiere ademids que la autoridad o funcionario actue "a
sabiendas"” de la injusticia de la resolucién que dicta, lo que
no sélo elimina del tipo la posible comisién culposa sino
también seguramente la comisién por dolo eventual.La exigencia
de este elemento subjetivo cualificado no puede 1llevar,
naturalmente, a la llamada "subjetivizacién" de este delito,
que ha sido desechada en la S. de 15-10-99 en relacidén con la
prevaricacién judicial, pero no puede menos de ser ponderada
cuando se trata de una prevaricacién administrativa cuyo
presunto autor puede no ser un jurista. Se cometerd, pues, el
delito de prevaricacién administrativa cuando la autoridad o
funcionario, teniendo conciencia de que actta al margen del
ordenamiento juridico, en lo sustancial y/o en lo adjetivo, y
de que ocasiona un resultado materialmente injusto, adopta un
determinado acuerdo porgue quiere producir dicho resultado y
antepone esta voluntad al deber de atenerse a los mandatos de
la ley.

Debemos recordar aqui lo que se decia en las SSTS de 4 de
diciembre de 2003 y 31 de mayo de 2002 sobre que el delito de
prevaricacién tutela el correcto ejercicio de la funcién
piblica de acuerdo con los pardmetros constitucionales que
orientan su actuacién. Garantiza el debido respeto, en el
dambito de la funcién publica, al principio de legalidad como
fundamento bésico de un Estado social y democratico de
Derecho.

De esta suerte el bien juridico protegido en este delito, es
el recto y normal funcionamiento de la Administracién Publica
con sujecidén al sistema de valores instaurado en la CE, lo que
obliga a tener en consideracién los articulos 103 y 106 de
dicho Texto Fundamental (STS 16 de mayo 2003), que sirven de
plataforma esencial a toda actuacién administrativa,
estableciendo el primero la obligacién de la Administracidn
Piblica de servir con objetividad a los intereses generales,
con pleno sometimiento a la Ley y al Derecho, y el segundo al
mismo sometimiento al principio de legalidad de la actuacién
administrativa y de ésta a los fines que la justifican (STS
17/09/90. En este sentido, las SSTS 22 de mayo 2001 y 17 de
julio de 2.002 afirman "no se exige un efectivo dafio a la cosa
publica o servicio de que se trate en clave de alteracidén de
la realidad, pero siempre existird un dafio no por inmaterial
menos efectivo. Dicho dafio estd constituido por la quiebra que
en los ciudadanos va a tener la credibilidad de las
instituciones y la confianza que ellas debe merecerle porque
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como custodios de la legalidad, son los primeros obligados, y
esta quiebra puede producir efectos devastadores en la
ciudadania pues nada consolida mads el estado de derecho que la
confianza de los ciudadanos en que sus instituciones acttan de
acuerdo con la Ley y que por tanto, el que se aparta de la
norma recibe la adecuada sancién que restablece aguella
confianza rota".

CUARTO.- Sentado lo anterior, ha de sefialarse que, por lo
que respecta al presente procedimiento, La querella se dirige
contra la entidad ENDESA S.A. en ejercicio de 1la accién
popular, al haber permitido el cobro de cantidades de dinero
que ascienden a 1.562 millones de euros, por costes de
transicién como consecuencia del suministro eléctrico que la
compafila presta a los ciudadanos para compensar a las
Compafiias Eléctricas por las inversiones que habian realizado
antes de la 1liberalizacién del sector eléctrico. Segun
manifestaciones del querellante esto supuso una estafa porque
con la subida del petréleo y del gas, esta forma de actuar
determindé que la compafiia cobrara mids de lo inicialmente
previsto, repercutiéndolo en los consumidores hasta su
derogacién mediante el Real Decreto Ley 7/2006 de medidas
urgentes en el Sector energético.

En julio de 2013 estos mismos hechos fueron denunciados
ante la Fiscalia Especial por la Plataforma Ciudadana respecto
de Endesa y otras compafilas del sector eléctrico, incoandose
Diligencias de Investigacién con objeto de determinar si los
hechos pudieran constituir wun delito. El Ministerio de
Industria, Energia y Turismo remitidé 1la documentacidén e
informes relativos a los CTC’'S que obraban en su poder,
consistente en informe del Jefe del Gabinete del Secretario de
Estado de Energia a la Asesoria Juridica del Ministerio de
Industria, Turismo y ©Energia en relacién a los CTC,
respondiendo a si seria posible la liquidacién de los saldos
positivos o negativos de las empresas afectadas después del RD
Ley 7/2006 que suprimia los CTC y en caso de resultar saldos
positivos cabria exigir su reintegro.

Por el Abogado General del Estado se informé el 5 de octubre
de 2008 en el sentido de que las liquidaciones no estaban
previstas expresamente en la normativa, pero se derivaban por
la propia configuracién del sistema y los principios generales
del derecho tales como, y asi se mencionaba expresamente, la
prohibicién del enriquecimiento injusto o la devolucién del
cobro de lo indebido, haciendo también referencia al plazo de
prescripcién para reclamar el reintegro de tales saldos y las
cantidades que se podian reclamar. No se remitié ninguna
actuacién hasta mayo de 2012 en la que el Secretario de Estado
de Energia pidié un informe al Abogado General del Estado
sobre la viabilidad y procedencia de liquidar los saldos a las
empresas eléctricas. A partir de entonces quedd patente que la
accién para reclamar esas cantidades habria prescrito.

El resultado del informe fue la dificultad que resultaba para
liquidar esos saldos tanto desde el punto de vista técnico
como juridico. Las empresas eléctricas también encargaron
varios informes Jjuridicos todos ellos contrarios a la
ligquidacién de los CTC,S.
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Por el Abogado General del Estado no se continué con la
elaboracién de ningtn informe al no haberse recibido
informacién de la Comisidén Nacional de la Energia.

Hay que tener en cuenta la posible prescripcién de la accién
de reclamacién, porque se establecia como dies a quo el de la
entrada en vigor de la norma que derogd los CTC, segun el
informe de la Abogacia del Estado, pues en algunos casos, en
el afo 2004 se habian realizado los ultimos pagos a algunas
compafiias eléctricas, pero a la mayoria se le habian realizado
en el afio 2000, por lo gque podria estar prescrita la accién de
reclamacién, al ser esta de cuatro afios.

Hay que afiadir, los factores intervinientes en las
liquidaciones, como la evolucién del precio del petrdleo para
los precios energéticos y la posibilidad de que ligquidados los
saldos estos fueran negativos para algunas empresas, asil como
el calculo de las plusvalias. Todo esto se planteaba en un
momento en el que la economia nacional necesitaba estabilidad
y las empresas eléctricas eran acreedoras del sistema
eléctrico por importe de 15.000 millones de euros. Tras el
examen del expediente remitido por el Ministerio de Industria,
se concluyé por la Fiscalia Especial, que no existia indicio
alguno que permitiera considerar que la paralizacién del
expediente para liquidar 1los CTC,S se debid al interés
particular de los querellados o en su caso por influencias
ejercidas sobre ellos, quedando acreditada la decisidn
adoptada que se ajustaba a razones juridicas y técnicas.

QUINTO.- Tras el examen y estudio de las actuaciones, las
diligencias de investigacién practicadas en su dia por la
Fiscalia Especial Contra la Corrupcién y la Delincuencia
Organizada, asi como el expediente remitido por el Ministerio
de Industria, Turismo y energia, se llega a la conclusidén de
que los hechos denunciados no son constitutivos de los delitos
de estafa y prevaricacidén, pues no concurren los presupuestos
exigidos reiteradamente  por la Jurisprudencia para la
existencia de los mismos, por lo gue haciendo suyos este
Organo Jurisdiccional los fundamentos integros del dictamen
del Ministerio Fiscal, que gquedan incorporados a la presente
resolucién, a tenor de los datos y elementos existentes, ha
de concluirse que la querella en cuestidn, cuando menos no es
fundada a efectos penales, al no revestir los hechos
caracteres de delito, por lo que las imputaciones formuladas
contra los querellados no pueden dar lugar por si mismas a
provocar la puesta en marcha del mecanismo Jjudicial para
llevar a cabo una investigacién sobre cuestiones de caracter
extrapenal que hayan podido tener lugar; cuestiones todas
éstas que exceden del objeto del proceso penal que pretende
iniciarse por medio de la presente querella, con las
consecuencias que de ello pueden derivarse. Consecuentemente,
conforme a las previsiones del articulo 313 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal NO HA LUGAR A ADMITIR A TRAMITE la
referida querella.

III. PARTE DISPOSITIVA
NO PROCEDE TLA ADMISION A TRAMITE DE LA QUERELLA

interpuesta por la procuradora Dia Isabel Salamanca Alvaro en
nombre y representacién de LA ORGANIZACION NACIONAL DE
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CONSUMIDORES DE ESPANA CAUSA COMUN, contra Elena Salgado
Méndez, Miguel Sebastian Gascén, Pedro Luis Marin Uribe vy
ENDESA S.A., y sus representantes o administradores de hecho o
de derecho, procediéndose al ARCHIVO de la misma, una vez
firme la presente resolucién.

Notifiquese la presente resolucién al Ministerio Fiscal vy,
en su caso, a las demds partes personadas.

Esta resolucién no es firme y frente a ella cabe recurso
de reforma vy/o apelacién ante éste Juzgado, que ha de
interponerse en el plazo de TRES/CINCO DIAS.

Asi lo acuerda, manda y firma D. ISMAEL MORENO CHAMARRO,
MAGISTRADO JUEZ del Juzgado Central de Instruccién N° 2, Doy
fe.

EL MAGISTRADO-JUEZ LA SECRETARIA

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado, doy fe.
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