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SENTENCIA 129/2021

ILMS.SRS: )
Don Edgar Amando CLOOS FERNANDEZ, Presidente
Dofila Maria Luisa SANDAR PICADO, Magistrado

Don José Manuel VARELA PRADA, Magistrado

Lugo, veintitrés de julio de dos mil veintiuno.

La Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Lugo, ha
visto en Jjuicio oral y publico el Rollo de Sala de
Procedimiento Abreviado n° 10/2020-G, instruidos por el
Juzgado de Vilalba-2 (DPA 85/2017), por delito de
prevaricacidén, contra:

ISSAM N NEES WEEEE G con DNI NN nacido en
B <. 2/2/1948, hijo de S § M con domicilio en
B B B B B bcroondo (La Coruna), representado

por la procuradora D? Analita cuba Cal y defendido por el
abogado D. Alejandro Pumarifio Fernédndez.




Interviene como acusacidén publica el Ministerio Fiscal vy,
como Acusacidén Particular el CONCELLO DE MURAS, representado
por el procurador D. José Angel Pardo Paz y defendido por la
abogada D?® Montserrat Calvo Rios.

Siendo Ponente la Ilma. Sra. Magistrado D?® Maria Luisa
Sandar Picado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Esta causa se 1inicidé en virtud de querella
formulada por el Fiscal, a la vista de la denuncia remitida
por el Alcalde-Presidente del Concello de Muras, incoandose
DPA 85/17 por el Juzgado Mixto n®2 de Vilalba.

Recibida la causa el 6/3/20, se celebrd el juicio oral el
dia 19/7/21 en la Sala de Vistas de este Tribunal.

SEGUNDO. La representacidén del Ministerio Fiscal, formuld
un escrito de acusacién contra Issam il I Bl como
presunto autor de un delito continuado de prevaricaciédn del
art. 404 del Cédigo Penal y art. 74 del mismo texto legal,
para quien solicitaba la imposicién de la pena de
inhabilitacidén especial para empleo, cargo publico y para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por el tiempo de 12
afios.

En el acto de juicio oral, el M. Fiscal elevd a definitiva
sus conclusiones iniciales.

TERCERO. La representacién del Concello de Muras, formuld
un escrito de acusacidén contra el referido Issam | HEE
B cono presunto autor de cuatro delitos de prevaricaciodn,
tipificado en el art. 404 CP -en el caso de las Resoluciones
numeradas del 1 al 4 del ordinal del relato de hechos- y de un

delito continuado de ©prevaricacién -en el caso de las
Resoluciones numeradas del 5.A) al 5.B)-, con remisidén a 1lo
dispuesto en el art. 74-CP, para quien solicitaba la

imposicidédn de las penas de inhabilitacidén para empleo y cargo
pliblico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de 15 arfios, por cada uno de los delitos, con las
limitaciones previstas en el art. 76-CP.

En el acto de juicio oral, la acusacién particular, elevd
a definitivas sus conclusiones iniciales.

CUARTO. La defensa del acusado, en sus conclusiones
provisionales, negd y rebatid los respectivos escritos de
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acusacién, solicitando la libre absolucién de Issam R
B con todos los pronunciamientos favorables.

En el acto de juicio oral,
sus conclusiones iniciales

la defensa elevd a definitivas

HECHOS PROBADOS

UNICO. -
I I

desempefio de

Probado y asi se declara que el acusado, Issam
mayor de edad y sin antecedentes penales, en el
su funcidén como Alcalde del Concello de Muras,

firmé las siguientes resoluciones de Alcaldia en la que la
peticionaria era su esposa, I B B sicndo el
régimen econdémico del matrimonio el de sociedad de
gananciales:

Resolucién de 1la Alcaldia n° 13.05.22, 1licencia para
reparacidén de tejado y adecentamiento de fachada en Il IR

Resolucién 13.10.17, 1licencia adecentamiento de

camino en G

para

Resolucidén 10.09.08, licencia de obras para legalizacidn

de nave y actividad enjiiiil

Resolucidén 10.08.08, licencia de obras para legalizacidn

de nave y actividad en N -

Resolucidén 11.11.24, relativa a la asuncidén y visto
bueno de unas certificaciones a los efectos de proceder a la
liquidacién de la tasa correspondiente.

Resolucién 13.06.10 por la que se anulan recibos
correspondientes a la tasa de residuos solidos urbanos por
viviendas sitas en ! ano 2.012.

En todas ellas concurria en el acusado el deber de

abstencién sefialado en el art 28 de la Ley 30/1.992 de 26 de
Noviembre.




FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Lo primero que ha de sefilalarse es que las
resoluciones de la Alcaldia firmadas por el acusado obviando
el deber de abstencidén, son tralidas de manera directa al
ambito penal sin haber pasado una tacha ni politica, ni
administrativa, ni judicial en el ambito contencioso
administrativo. Se obvian todos los escalones intermedios y se
accede directamente al derecho penal, que es de todos conocido
que viene configurado como dltima ratio, en atencién al
cardcter de derecho fragmentario, lo gque supone dgque no todo
ataque a bienes Jjuridicos protegidos tiene cobijo para el
paraguas del derecho punitivo, sino Unicamente aquellas
conductas que por ser las mas graves, son merecedoras de
reproche penal. En el presente caso, fueron aprobadas estas
resoluciones sin oposicidén, y por tanto no se recurrieron, VY
es ahora cuando se 1interesa la comisién de un delito de
prevaricacién por la firma sin respetar la obligacidén de
abstencidén por parte de quien era Alcalde de Muras en asuntos
donde tenia un interés directo pues estaba casado en régimen
de gananciales con quien aparecia como peticionaria.

SEGUNDO.- El acusado refiere que desconocia ese deber de
abstencidn, y quien desempefiaba funciones de secretario
interventor en el Concello manifiesta que nunca le indicdé su
deber de abstenerse en esos concretos asuntos, y que incluso
no era el Alcalde quien redactaba las resoluciones de la
Alcaldia, sino que era ella o algtn otro funcionario del
Concello. Todas estas circunstancias dejan ya sin contenido
penal la conducta denunciada.

TERCERO.- En puridad administrativa, y segun refiere el
perito que lleva a cabo la pericia interesada por el Juzgado,
respecto de alguna de esas resoluciones, al referirse a
licencias, y siendo actos reglados, se respetaron las
tramitaciones marcadas por el ordenamiento juridico %
procederia en todo caso su concesidn.

En otros supuestos, como el relativo a la licencia para
la legalizacidén de nave y actividad en i B B scria
anulable, y finalmente las relativas a la anulacidédn de recibos
de tasas de residuos sdélidos urbanos por dos viviendas, se
advierten problemas de acreditacidn.
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Pero aun en el supuesto de gque conociese ese deber de
abstencidén, y lo hubiese obviado, nlcleo que ambas acusaciones
esgrimen para invocar el delito de prevaricacién, sefiala la
sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de Julio de 2.005,
en un hecho similar, gue no consta “que el Secretario
municipal hiciera advertencia sobre la concurrencia de causa
de abstencidén cuando el Pleno del Ayuntamiento tomd el acuerdo
de autos, por lo que dada la condicidén de los recurrentes como
personas no expertas en derecho, debe entenderse que en la
no abstencidédn del Sr. Eusebio no concurre la «inobservancia de
las mas elementales normas del procedimiento», «en
contradiccidén patente y grosera con el ordenamiento Jjuridico,
de manera que la misma pueda ser apreciada por cualquierax».

CUARTO.- El1 delito de prevaricacidn parte de comprobar
que el acto administrativo no sbélo contradice el derecho
positivo, lo que seria controlado por la propia administracidn
o por la Jjurisdiccidn contenciosa administrativa, sino dque,
ademds, requiere que el acto suponga una vulneracidén de los
principios y valores constitucionales. Y para su apreciacidn
es preciso no solo que se dicte por un funcionario o autoridad
una resolucidén contraria a derecho, pues el control de 1la
legalidad de los actos de la Administracidén corresponde, en
principio, a la Jjurisdiccidén contencioso-administrativa, sin
que sea posible una criminalizacioén de los actos
administrativos contrarios a la ley, precisando que se actue a
sabiendas de la injusticia de la resolucidén gque dicta.

Es doctrina de la Sala del Tribunal Supremo, expuesta en
Sentencia de 25 de Abril de 2.008, que el incumplimiento de un
deber legal de abstencidén, por si sbélo, no genera el
presupuesto factico del tipo penal de la prevaricacién.
"Resolver de otra forma, supone la persecucidén penal de una
autoridad (municipal) sin la clara constancia y existencia del
elemento normativo del tipo, que es la ilegalidad patente de
la resolucidén administrativa, al punto que debe ostentar el
caradcter de arbitraria, pero con perspectiva de fondo de la
cuestidén resuelta administrativamente" y afiade, "la infraccidn
de las normas de abstencidén no supone la comisidén de un delito
de prevaricacién y se compadece mal la consideracidén del
derecho penal como "ultima ratio" maxime en esta materia donde
el control jurisdiccional del derecho administrativo debe ser
lo ordinario, y el control penal, lo excepcional".

En este sentido, el ordenamiento juridico administrativo
sefiala que la no abstencidén en los casos en que proceda (art.




28.3 LRJAP) no implica, necesariamente la invalidez de 1los
actos en que haya intervenido.

En resumen, la Sala advierte que no concurren todos vy
cada uno de los elementos del tipo respecto del acusado, pues
no se puede identificar o establecer una equivalencia
automatica entre una posible nulidad administrativa, gque segun
el perito seria en todo caso Unicamente por haberse dictado
por emisor manifiestamente incompetente, pero no respecto del
contenido, y prevaricacidén penal. Como ha reiterado el
Tribunal Supremo, STS 13 de Febrero de 2.017 o 1 de Julio de
2.008, es posible una nulidad de pleno derecho sin que la
resolucién sea constitutiva de delito, y en este caso, ni tan
siquiera consta que se haya declarado esa nulidad o se hayan
recurrido o impugnado de alguna forma los mencionados acuerdos
de la Corporacién Local o el Alcalde, ni se ha acreditado un
conocimiento de actuar en contra del derecho, siendo exigible
un actuar a sabiendas de la injusticia de la resolucidn, con
plena conciencia de que se resuelve al margen del ordenamiento
juridico y de que ocasiona un resultado materialmente injusto,
esto es, con 1intencidén deliberada y plena conciencia de la
ilegalidad del acto realizado, extremo gque no ha quedado
debidamente acreditado.

Vistos 1los articulos citados vy demds de general vy
pertinente aplicaciédn,

FALLO

Que debemos de absolver y absolvemos a Issam i
Bl cdcl delito de prevaricacidn de que venla siendo acusado
por el M° Fiscal y Acusacibdn Particular, declarando de oficio
las costas devengadas.

Notifiquese esta resolucidén a las partes, haciéndoles
saber que contra la misma cabe interponer Recurso de Apelacidn
para ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia dentro
de los 10 dias hébiles siguientes a su notificacidén; recurso
que deberd ser presentado en esta Seccidén 2% de la Audiencia
mediante escrito autorizado por Abogado y Procurador.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se unira
certificacidén al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.






