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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1066/2025, de 30 de diciembre de 2025
Sala de lo Penal

Rec. n.° 2677/2023

SUMARIO:

. Delito de prevaricacion administrativa. Elementos. Jurisprudencia. Tipo subjetivo.
Continuidad delictiva.

Alcalde que, pese al reparo administrativo, ordena pagos para una sociedad municipal,
desoyendo las advertencias de ilegalidad, y sin someter su decisidon a cualquier érgano que
pueda enmendar o enjuiciar el reparo.

El delito de prevaricacion administrativa del art. 404 CP tutela el correcto ejercicio de la funciéon
publica de acuerdo con los parametros constitucionales que orientan su actuacién, cuales son:
1°) El servicio prioritario de los intereses generales. 2°) El sometimiento a la Ley y al Derecho.
3°) La absoluta objetividad e imparcialidad en el cumplimiento de esos fines. Es norma penal en
blanco que exige la remisién y estudio a la legislacion administrativa de base. Es un delito de
resultado, no de mera actividad, pero en el que la actividad coincide con el resultado, el dictado
de la resolucion, por lo que al no realizar un resultado distanciado espacio-temporalmente de la
accion son dificilmente imaginables las formas de tentativa. Ahora bien, para alcanzar la
tipicidad del articulo 404 CP, no es suficiente la mera ilegalidad, la simple contradiccién con el
Derecho, pues ello supondria anular en la practica la intervencién de control de los Tribunales
del orden contencioso administrativo, ampliando desmesuradamente el ambito de actuacion del
Derecho Penal, que perderia su caracter de ultima "ratio". En el delito de prevaricacion el
elemento subjetivo es determinante para diferenciar la mera ilegalidad administrativa.

En este caso la arbitrariedad de la decision del Alcalde esta presente ya que la ultima
responsabilidad de la gestion municipal corresponde al Alcalde, quien no puede alegar
ignorancia de las decisiones que toma, pues precisamente cuenta con asesores legales que le
informan sobre la legalidad de su actuacion, para permitir, después, que sea el Alcalde quien
tome la ultima decisién, siempre, en ese caso, bajo su responsabilidad, si finalmente decide
apartarse de un reparo de ilegalidad que suscribe el secretario-interventor del ayuntamiento. En
esa hipétesis, no puede alegar ignorancia sobre la ilegalidad de su accion, pues le ha sido
informada expresamente y, a pesar de ello, ha tomado una decision por la cual, si fuera ilicita,
o incluso delictiva, debe responder penalmente. Los Secretarios de la Administracion Local son
funcionarios con una alta formacién juridica que estan al servicio de las corporaciones locales
en las que, principalmente, ejercen la fe publica y desempefian tareas de asesoramiento legal,
siendo garantes de la legalidad administrativa. Este cometido es esencial en todo 6rgano
administrativo que se guia y se rige por la ley y por el derecho.

- Estamos en presencia de acciones ejecutadas por el alcalde entre el 1 de septiembre de 2009
al 30 de junio de 2010, de manera que no puede sostenerse ni una unidad natural temporal de
accion, ni tampoco juridica o normativa, pues son acciones con finalidades diversas,
insertables en la figura del delito continuado y que de no haber sido calificadas como de unidad
de propdsito o plan, nos hubieran llevado a un concurso real de delitos, de mayor impacto
penoldgico para el recurrente.
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En Madrid, a 30 de diciembre de 2025.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de Ley interpuesto por la
representacion legal del acusado D. Torcuato, frente a la Sentencia 324/2022, de 20 de
diciembre de 2022 de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana resolutoria del recurso de apelacién (Rollo de apelacion 287/22) formulado frente a
la Sentencia 300/2022, de 24 de mayo de 2022 de la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Valencia, dictada en el Rollo de Sala PA num. 3/2022-MJ dimanante del PA num.
290/2016 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nium. 7 de Paterna seguido por delito
de prevaricacién administrativa y malversacion contra D. Torcuato, D. Jose Carlos y D. Jesus
Luis. Los Excmos. Sres. Magistrados de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen
se expresan se han constituido en Sala para la celebracion de la vista y fallo del presente
recurso de casacion. Han sido parte en el presente procedimiento el Ministerio Fiscal, como
recurrente el acusado D. Torcuato, representado por el Procurador de los Tribunales D. José
Alberto Lépez Segovia y defendido por el Letrado D. José Vicente Goémez Tejedor, y en un
principio fue recurrido el Excmo. Ayuntamiento de San Antonio de Benagéber que
posteriormente se aparté del proceso.
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Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 7 de Paterna inco6 PA
290/2016 por delitos de prevaricacion administrativa y malversacion contra D. Torcuato, D.
Jose Carlos y D. JesUs Luis, y una vez concluso lo remitié a la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Valencia, que con fecha 24 de mayo de 2022 dicté Sentencia 300/2022,
cuyos HECHOS PROBADOS son los siguientes:

«PRIMERO.- Ha resultado probado y asi se declara expresamente: La empresa municipal
SABFES SL (San Antonio de Benagéber, Formacion, Empleo y Servicios SL), fue constituida en
escritura publica de 26 de febrero de 2004 por los acusados Torcuato, con NIF NUMOOO, mayor
de edad y sin antecedentes penales, quien ostentaba en esa fecha el cargo de Alcalde de San
Antonio de Benagéber, e Jose Carlos, con NIF NUM0O1, mayor de edad y sin antecedentes
penales, Secretario-Interventor del mencionado Ayuntamiento.

La entidad se constituyd con un capital social de 6.010,10€ y tenia como finalidad la realizacion
de proyectos de formacién ocupacional y continua de empresas y trabajadores, y una serie de
servicios relacionados con la actividad anterior y para el propio Ayuntamiento, que ostentaba el
100% del capital social. Los acusados eran a su vez presidente y secretario del Consejo de
Administracion de la citada entidad, del que ademas formaban parte un vicepresidente, también
edil del Ayuntamiento, y tres personas mas, designadas por los grupos politicos del
Ayuntamiento. La composicion de la Junta General de la sociedad era la propia del Pleno del
Ayuntamiento.

El 4 de mayo de 2004, fue nombrado gerente de la entidad por periodo indefinido Jesus Luis,
quien fue cesado el 30 de noviembre de 2010, por cese temporal de la actividad de la empresa.
El cese de actividad de la empresa fue, segun membrete de la mercantil, no suscrito por nadie,
el 31 de diciembre de 2010; y su disolucién fue acordada por la Junta General el 27/09/2012.

La empresa publica SABFES, tenia personalidad juridica propia y debia funcionar de manera
auténoma e independiente del Ayuntamiento. Sin embargo, se habia generado una confusion
en la gestion de ambas entidades, de tal modo que se realizaban actos de disposicion
eludiendo la normativa administrativa, asi como la fiscalizacion y control que impone la
legislacion; y con inobservancia de la normativa contable aplicable. Dentro de esta dinamica
comisiva se enmarcan las siguientes anomalias: 1. Ausencia de acuerdos para las operaciones
econdmico financieras, sin que conste Decreto o resolucion del Ayuntamiento que apruebe el
gasto, ni tampoco acuerdo del Consejo de Administracion de SASFES, S,L, en ese sentido. 2.
Ausencia de firma de los tres claveros (Alcalde, Secretario y Tesorero) en muchas de las
ordenes de ftransferencia del Ayuntamiento a SABFES, S.L., eludiendo dicho control
administrativo. 3. Pagos realizados sin consignaciéon presupuestaria. 4. Pagos realizados
existiendo reparo de legalidad por el Interventor, sin que se suspendiera el expediente por no
existir crédito suficiente en el presupuesto municipal y sin ser levantado el reparo por el érgano
competente. 5. Pagos realizados obviando el principio de anualidad y eludiendo el preceptivo
procedimiento especial de reconocimiento extrajudicial de créditos. 6. Ausencia de encomienda
de gestion del Ayuntamiento a SABFES para la prestacion de servicios abonados. 7. Ausencia
de firma en conformidad en muchas de las facturas abonadas. 8. Ausencia de justificacion de
los servicios prestados o suministros con cargo a las facturas. 9. Continua confusiéon de
personalidades entre el Ayuntamiento y la mercantil SABFES, S.L., sufragando el Ayuntamiento
directamente pagos que correspondian a la entidad.

SEGUNDO.- De alguna o varias de estas irregularidades adolecian las siguientes
transferencias del Ayuntamiento a SABFES, ordenadas todas ellas por el acusado Torcuato:

- Transferencia de 2.589,40 euros el 29-10-2010. Ademas del referido acusado, firma la
transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. No consta la existencia de
resolucién administrativa de reconocimiento de la obligacién, ni orden pago. La factura no esta
firmada en sefial de conformidad.
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- Transferencia de 7-1 -2009 por importe de 62.884,28 euros. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el Tesorero, pero no el Interventor. No consta la existencia de resolucién
administrativa de reconocimiento de la obligacion, ni orden pago. Las facturas corresponden a
ejercicios anteriores y no existe reconocimiento extrajudicial del crédito.

- Transferencia por importe 37.119,59 euros 7-1-2009. Ademas del referido acusado, firma la
transferencia el Tesorero, pero no el Interventor. No consta la existencia de resolucion
administrativa de reconocimiento de la obligacion, ni orden pago. Las facturas corresponden a
ejercicios anteriores y no existe reconocimiento extrajudicial del crédito.

- Transferencia por importe de 67.619,31 euros de 2-2-2009. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. No consta la
existencia de resolucién administrativa de reconocimiento de la obligacion, ni encomienda del
servicio, ni orden pago. Las facturas corresponden a ejercicios anteriores y no existe
reconocimiento extrajudicial del crédito.

- Transferencia por importe de 31.932,26 euros de 18-2-2009. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. No consta la
existencia de resolucién administrativa de reconocimiento de la obligacion, ni encomienda del
servicio, ni orden pago. Las facturas corresponden a ejercicios anteriores y no existe
reconocimiento extrajudicial del crédito.

- Transferencia por importe de 68.796,37 euros de 4-3-2009. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. No consta la
existencia de resolucion administrativa de reconocimiento de la obligacion, ni encomienda del
servicio, ni orden pago. Las facturas corresponden a ejercicios anteriores y no existe
reconocimiento extrajudicial del crédito. Las facturas no estan firmadas en sefal de
conformidad.

- Transferencia por importe de 39.592,19 euros de 26-6-2009. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero.

- Transferencia por importe de 59.031 59 euros de 2-7-2009. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el Tesorero, pero no el Interventor. Las facturas no estan firmadas en
sefial de conformidad.

-Transferencia por importe de 80.295,73 euros de 31-7-2009. Firmada por los tres claveros,
ambos acusados y el Tesorero. Las facturas no estan firmadas en sefial de conformidad.

- Transferencia por importe de 30.565,93 euros de 21-12-2009. Falta la firma del Tesorero
municipal.

- Transferencia por importe de 70.894,59 euros de 30-12-2009. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. No consta la
existencia de resolucion administrativa de reconocimiento de la obligacion, ni orden pago. Las
facturas corresponden a ejercicios anteriores y no existe reconocimiento extrajudicial del
crédito. Una de las facturas no esté firmada en sefial de conformidad.

- Transferencia por importe de 100.363,25 euros de 1-2-2010. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero.

- Transferencia por importe de 10.208,75 euros de 17-02-2010. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero.

- Transferencia por importe de 31.356,81 euros de 17-2-2010. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. Dos de las facturas
no estan firmadas en sefial de conformidad.

- Transferencia por importe de 60.753,45 euros de 2-4-2009. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. Las facturas no
estan firmadas en senal de conformidad.
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- Transferencia por importe de 21 .277,13 euros de 2-4-2009. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero.

- Transferencia por importe de 45.202,48 euros de 30-4-2010. El documento tiene dos firmas
que no se identifican. Ninguna de las facturas esta firmada en sefal de conformidad.

- Transferencia por importe de 60.902,06 euros de 10-11-2010. El documento tiene dos firmas
que no se identifican. Ninguna de las facturas esta firmada en sefial de conformidad. No consta
la existencia de resolucion administrativa de reconocimiento de la obligacién.

- Transferencia por importe de 25.627,45 euros de 30-11-2010. El documento tiene dos firmas
que no se identifican. Ninguna de las facturas esta firmada en sefial de conformidad. No consta
la existencia de resolucién administrativa de reconocimiento de la obligacién.

- Transferencia de 51.000 euros de 2-8-2010. Ademas del referido acusado, firma la
transferencia el Tesorero, pero no el Interventor. Muchas de las facturas no estan firmadas en
sefal de conformidad. Y no coincide el importe de las facturas con el de la transferencia.

- Transferencia por importe de 763,40 de fecha 29-10-2010. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. La factura a que
corresponde no esta firmada en sefial de conformidad.

- Transferencia por importe de 7.152,33 de fecha 3-11-2010. Ademas del referido acusado,
firma la transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. No consta la
existencia de resolucién administrativa que ampare el gasto. Las facturas no estan firmadas en
sefial de conformidad.

- Transferencia por importe de 79.765,90 euros de 1-12-2009. Ninguna de las facturas esta
firmada en sefial de conformidad.

TERCERO.- El 1 de abril de 2010 se libran dos mandamientos de pago, ordenados por el
Alcalde Torcuato, por valor de 30.000 euros cada uno (total 60.000 euros), con sus
correspondientes cheques, emitidos por el Ayuntamiento y firmados por los dos acusados, para
ingreso en cuenta de la mercantil SABFES SL, por concepto "adquisicion de acciones empresa
local", pese a que el Ayuntamiento era titular del 100% del capital y sin que existiera acuerdo
para llevar a cabo una ampliacion de capital. Las 6rdenes de pago tienen el reparo del
Secretario-Interventor, por ausencia de consignacion presupuestaria, sin que el pago se
suspenda ni llegue a levantarse el reparo por el Pleno del Ayuntamiento. Ambos cheques son
entregados al gerente de la sociedad, quien ingresé uno de ellos en la cuenta de Bancaja
NUMO0O02, de la que era titular SABFES, y ese mismo dia se efectia una transferencia por
importe de 29.514,75 €. Y el otro lo ingresé en la cuenta de Caja Mar NUMO0O3, también de
SABFES y ese mismo dia existe un cargo de nédminas por importe de 30.532,27 €.

CUARTO.- El 1 de septiembre de 2009 el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por
importe de 80.014,34 €, al que el interventor pone reparo por no existir crédito suficiente en la
partida del presupuesto de gastos, pese a lo cual el acusado ordena la transferencia. Una de
las cuatro facturas a cuyo pago correspondia el mandamiento no tenia la conformidad ni de la
sociedad, ni del Ayuntamiento.

El 2 de octubre de 2009 el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por importe de
46.155,46 €, al que el interventor pone reparo, por no existir crédito suficiente en la partida del
presupuesto de gastos, pese a lo cual el acusado ordena la transferencia.

El 2 de junio de 2010 el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por importe de
9.759,70 €, pese a la advertencia del interventor de que se encuentra vigente un embargo de
créditos a favor de la AEAT, por lo que hay que esperar al levantamiento de dicho embargo.

El 30 de junio de 2010 el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por importe de
90.802,81 €, pese a la advertencia del interventor de que se encuentra vigente un embargo de
créditos a favor de la AEAT, por lo que hay que esperar al levantamiento de dicho embargo».
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La Audiencia dicto el siguiente pronunciamiento:

«QUE DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS A Jesus Luis con todos los pronunciamientos
favorables y declaracion de oficio de un tercio de las costas del juicio.

QUE DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS A Torcuato, como autor responsable de un
delito continuado de prevaricacién administrativa, concurriendo la circunstancia atenuante de
dilaciones indebidas, a la pena de ocho afios, seis meses y un dia de inhabilitacidon especial
para el empleo o cargo publico; al pago de un tercio de las costas del juicio, incluidas las de la
acusacion particular.

QUE DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS A Jose Carlos, con todos los pronunciamientos
favorables y declaracion de oficio de un tercio de las costas.

Se reservan las acciones civiles que, como consecuencia de estos hechos, puedan
corresponder al Ayuntamiento de San Antonio de Benagéber».

SEGUNDO.- Frente a la anterior resolucién se interpuso recurso de apelacion (Rollo de
apelacion 287/22) que fue resuelto por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana, por Sentencia 324/22, de 20 de diciembre de 2022 que respecto a
los HECHOS PROBADOS, dice: «Se aceptan los hechos declarados probados en la Sentencia
apelada, que han quedado anteriormente transcritos».

El Fallo de dicha Sentencia es el siguiente:

«En atencion a todo lo expuesto, la Sala Civil-Penal del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, ha decidido:

PRIMERO: DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador de los
Tribunales D. JOSE ALBERTO LOPEZ SEGOVIA en nombre y representacion de D. Torcuato.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia a que el presente rollo se refiere, imponiendo el pago
de las costas procesales correspondientes a esta alzada a la parte apelante, con inclusion de
las correspondientes a la acusacion particular.

Notifiquese la presente sentencia al Ministerio Fiscal y a las partes personadas, con la
advertencia de que contra la misma cabe preparar ante este mismo Tribunal, recurso de
casacion para ante el Tribunal Supremo dentro del plazo de cinco dias, a contar desde la ultima
notificacion, en los términos del articulo 847 y por los tramites de los articulos 855 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; y una vez firme, devuélvanse las actuaciones al 6rgano
jurisdiccional de su procedencia, con testimonio de la presente resolucion.

A efectos del cédmputo del indicado plazo se hace saber expresamente a las partes que la
presente sentencia se notificara exclusivamente a los representantes procesales de las partes,
al estimar que, conforme a reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
(autos de 18/7/2017, Queja 20011/17, de 22/02/2018, Queja 20919/2017, de 23/05/2019, Queja
20090/2019, de 17/10/2019, Queja 20241/2019, de 11/04/2019, Queja 21145/2018, de
22/10/2020, Queja 20407/2020) no se requiere la notificacion personal a sus representados.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacion al rollo, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos».

TERCERO.- Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas se prepardo
recurso de casacion por infraccion de Ley por la representacion legal del acusado D.
Torcuato, que se tuvo anunciado; remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para sus sustanciacion y resolucién; formandose el correspondiente
Rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso de casacion formulado por la representacion legal del acusado D.
Torcuato, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:
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Motivo primero.- POR INFRACCION DE LEY al amparo del articulo 849.1° de la LECrim., por
aplicacion indebida del articulo 74.1 del Cédigo Penal.

Motivo segundo.- POR INFRACCION DE LEY al amparo del articulo 849.1° de la LECrim., por
aplicacién indebida del articulo 404 del Codigo Penal.

QUINTO.- La representacion procesal del EXCMO. AYUNTAMIENTO DE SAN ANTONIO DE
BENAGEBER, por medio de escrito de 12 de junio de 2023 promueve IMPUGNACION AL
RECURSO DE CASACION presentado por la representacion legal de D. Torcuato. Por escrito
de 19 de noviembre de 2025 comunica a esta Sala que ha decidido no continuar interviniendo
de forma activa en el presente recurso de casacion, renunciando al mismo y dejando la
defensa de los intereses publicos de la Corporacion en manos del Ministerio Fiscal,
teniéndosele por apartado por Diligencia de ordenacion de 19 de noviembre de 2025.

SEXTO.- Instruido el MINISTERIO FISCAL del recurso interpuesto estimé procedente su
decision sin celebracion de vista, e interesé su inadmision y subsidiariamente lo impugnd, por
las razones expuestas en su informe de fecha 20 de junio de 2023; la Sala admitié el mismo
quedando conclusos los autos para sefialamiento de Vista cuando por correspondiera.

SEPTIMO.- Por Providencia de esta Sala se sefialé la vista para la resolucion del presente
recurso para el dia 26 de noviembre de 2025, extendiéndose el dia sefalado por la lima. Sra.
Letrada de la Administracién de Justicia de esta Sala la oportuna Diligencia de documentacion
de vista, haciendo constar en la misma la asistencia del recurrente D. Torcuato, compareciendo
su letrado D. José Vicente Goémez Tejedor y el Ministerio Fiscal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La Sentencia num. 324/2022, de fecha 20 de diciembre, dictada por la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, confirma en
apelacion la pronunciada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Valencia,
Sentencia 300/2022, de fecha 24 de mayo, la cual, tras diversos pronunciamientos
absolutorios, condend al acusado Torcuato, como autor responsable de un delito continuado de
prevaricacién administrativa, concurriendo la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, a
la pena de ocho afos, seis meses y un dia de inhabilitacion especial para el empleo o cargo
publico y al pago de un tercio de las costas del juicio, incluidas las de la acusacion particular.
Frente a dicha resolucién judicial ha interpuesto este recurso de casacion el aludido condenado
en la instancia, recurso que pasamos seguidamente a analizar y resolver.

SEGUNDO .- Tal y como plantea con todo acierto el recurrente, hemos de invertir el orden de la
formalizacién de sus motivos de contenido casacional, y comenzar primeramente por el
segundo, que con anclaje en lo autorizado en el art. 849- 1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, plantea su disidencia juridica en la inexistencia de delito, y en un segundo motivo, con
idéntico amparo legal, la concurrencia, o no, de continuidad delictiva.

En el extracto de este segundo motivo, que ahora en primer lugar estudiamos, formalizado por
indebida aplicacion del articulo 404 del Cdédigo Penal, claramente se expone que «Se ha
aplicado indebidamente el art. 404 del CP . por cuanto no concurre el elemento subjetivo propio
del delito de prevaricacion administrativa por el que se condena a mi mandante».

De ello hay que deducir que concurren, a juicio del recurrente, los elementos objetivos del tipo
delictivo aplicado.

Y aunque después, en su desarrollo argumental, parece deducirse que se discute también,
desde un plano objetivo, la misma existencia del delito de prevaricacién administrativa, es lo
cierto que el nucleo de su disidencia juridica ha de centrarse en tal tipo subjetivo, por haberlo
asi formulado el motivo, cuya soberania pertenece al recurrente. Sin embargo, haremos
algunas consideraciones posteriormente respecto a la tipicidad objetiva de algunos hechos
probados, que, con acierto, por parte del autor del recurso se han puesto en entredicho.
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Desde el plano subjetivo, el motivo no puede tener mayor recorrido, toda vez que, como bien
dice la sentencia recurrida, en su Fundamento Juridico Tercero, dibuja la figura del presidente
de la corporacion municipal: "Lo que genera un contexto de descontrol del que en modo alguno
podemos entender ajeno al Alcalde, que no olvidemos que segun el articulo 21 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Locales es el presidente de la
corporacion y como tal dirige el gobierno y la administracion municipal, asumiendo su
representacion y entre otras funciones se encarga del desarrollo de la gestién econdmica,
dispone del gasto y concierta operaciones de crédito (Art. 21.1.f). Por lo que, al hilo de lo
expuesto por el recurrente, puede que el Secretario-Interventor constituya un érgano asesor y
en alguna medida se encargue del control de su gestion, pero en ultima instancia la decision le
corresponde al Alcalde", y éste es precisamente el acusado.

En efecto, la ultima responsabilidad de la gestién municipal corresponde al Alcalde, quien no
puede alegar ignorancia de las decisiones que toma, pues precisamente cuenta con asesores
legales que le informan sobre la legalidad de su actuacion, para permitir, después, que sea
dicha figura juridica quien tome la Ultima decisién, siempre, en ese caso, bajo su
responsabilidad, si decide finalmente apartarse de un reparo de ilegalidad que suscribe el
secretario-interventor del ayuntamiento. En esa hipétesis, no puede alegar ignorancia sobre la
ilegalidad de su accion, pues le ha sido informada expresamente y, a pesar de ello, ha tomado
una decision por la cual, si fuera ilicita, o incluso delictiva, debe responder.

Eso es lo que ha ocurrido en este caso.

El motivo, que ha sido formalizado al amparo de lo autorizado en el art. 849-1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, debe partir necesariamente del acatamiento de los hechos probados
de la sentencia recurrida.

En ellos, se enmarca la decision del acusado, Alcalde de San Antonio de Benagéber (Valencia),
Ayuntamiento que tenia constituida una empresa municipal SABFES SL (San Antonio de
Benagéber, Formacion, Empleo y Servicios SL), mediante escritura publica constituida el 26 de
febrero de 2004, entre otros, por el acusado Torcuato, integramente de capital municipal (el
Ayuntamiento ostentaba el 100% del capital social).

El ahora recurrente era a su vez presidente del Consejo de Administracién de la citada entidad.
La composicién de la Junta General de la sociedad era la propia del Pleno del Ayuntamiento.
De modo que era una réplica del Ayuntamiento, pero en forma de sociedad mercantil lo que
seguramente tenia por finalidad una configuraciéon de los trabajadores mas acorde con la
estructura de una empresa mercantil que con la correspondiente a una corporacién publica
municipal, pero que no puede significar por ello un todo, sino una forma distinta, y con unas
peculiaridades propias de tal morfologia juridica.

Siguiendo con lo que exponemos, se declara probado por la sentencia recurrida que la
empresa publica SABFES, tenia personalidad juridica propia y debia funcionar de manera
auténoma e independiente del Ayuntamiento. Sin embargo, se habia generado una confusion
en la gestion de ambas entidades, de tal modo que se realizaban actos de disposicion
eludiendo la normativa administrativa, asi como la fiscalizacién y control que impone la
legislacion; y con inobservancia de la normativa contable aplicable.

Ciertamente, tras esa constatacién de irregularidades (no se lleva la contabilidad legal, se
eluden los controles de los actos de gestién y se evita cualquier tipo de fiscalizacion), y
recordemos que el motivo impone el pleno respeto a los hechos probados de la sentencia
recurrida ( art. 884-3° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), tomaremos por incontestables
tales afirmaciones, y a continuacién, se relatan en un segundo apartado de los hechos
probados, multitud de pagos que no pueden ser objeto tipico de un delito de prevaricacion
administrativa, pues no concurren los elementos de tal delito, que lo seran: en primer lugar, una
resolucién dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que
sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccion con el derecho
o ilegalidad pueda manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omision de tramites
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esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucion, sea de tal
entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente
razonable; en cuarto lugar, que ocasione un resultado materialmente injusto y arbitrario, y en
quinto lugar, que la resolucién sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la particular
voluntad de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

En efecto, en el segundo de los hechos relatados por la sentencia recurrida, de mas de 20
apartados, no puede predicarse la concurrencia de arbitrariedad en la gestién de los pagos,
pues se constatan exclusivamente irregularidades administrativas.

Solamente pondremos el ejemplo de la primera transferencia:

- Transferencia de 2.589,40 euros el 29-10-2010. Ademas del referido acusado, firma la
transferencia el también acusado Jose Carlos, pero no el Tesorero. No consta la existencia de
resolucién administrativa de reconocimiento de la obligacién, ni orden pago. La factura no esta
firmada en senfal de conformidad.

Y de la ultima:

- Transferencia por importe de 79.765,90 euros de 1-12-2009. Ninguna de las facturas esta
firmada en sefial de conformidad.

De la descripcion de esos elementos, no puede afirmarse con toda rotundidad la arbitrariedad
del injusto enjuiciado, base del delito de prevaricacion administrativa, y en consecuencia, como
muy bien alega el recurrente, tanto por escrito como en su fundamentado informe oral ante esta
Sala, debe ser la jurisdiccidn contencioso administrativa, quien tenga exclusivamente que
encargarse de su control judicial, y no esta jurisdiccién penal.

Pero no ocurre lo mismo en los apartados tercero y cuarto de los hechos probados.
Veamoslo.
En el apartado tercero, se expone literalmente lo siguiente:

3°.- El 1 de abril de 2010 se libran dos mandamientos de pago, ordenados por el Alcalde
Torcuato, por valor de 30.000 euros cada uno (total 60.000 euros), con sus correspondientes
cheques, emitidos por el Ayuntamiento y firmados por los dos acusados, para ingreso en
cuenta de la mercantil SABES SL, por concepto "adquisicion de acciones empresa local", pese
a que el Ayuntamiento era titular del 100% del capital y sin que existiera acuerdo para llevar a
cabo una ampliacion de capital. Las o6rdenes de pago tienen el reparo del Secretario-
Interventor, por ausencia de consignacion presupuestaria, sin que el pago se suspenda ni
llegue a levantarse el reparo por el Pleno del Ayuntamiento. Ambos cheques son entregados al
gerente de la sociedad, quien ingresé uno de ellos en la cuenta de Bancaja NUM004, de la que
era titular SABES, y ese mismo dia se efectlia una transferencia por importe de 29.514,75 €. Y
el otro lo ingres6 en la cuenta de Caja Mar NUMO0O03, también de SABES y ese mismo dia
existe un cargo de néminas por importe de 30.532,27 €.

Aqui, no puede el recurrente argumentar que desconocia la ilegalidad de la orden de pago,
pues fue puesta de manifiesto por el Secretario-Interventor, mediante reparo legal, advirtiéndole
que no existia consignacion presupuestaria, primeramente, y por si fuera poco, porque la orden
se escondia bajo una falsa finalidad, pues se dice que lo era para la adquisicién de acciones de
la empresa local, lo que no era posible juridicamente, pues la empresa era integramente
municipal, y en realidad, lo que se pretendia era llevar a cabo ese mismo dia un cargo en
nominas de los trabajadores, objetivo, sin duda, bienintencionado, pero que, por lo mismo, no
puede neutralizar la legalidad administrativa, pues tal pago debe hacerse conforme a la
legalidad, y si se hace de forma intencionada, conociendo que contraria la ley, se incurre en
arbitrariedad, pues arbitrario es lo que se hace con una finalidad diferente a lo que se describe
en la actuacién, a sabiendas de su ilegalidad, que fue puesta de manifiesto mediante el
oportuno reparo por el asesor legal del ayuntamiento, que es el secretario e interventor
municipal, figura clave para el oportuno balance de actuaciones en la administracion, que
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impide que se tolere cualquier comportamiento, aun bien intencionado, si no se cuenta con el
oportuno respaldo legal para la actuacién del alcalde. Téngase en cuenta que se habia
constituido una empresa municipal para el desempefio de finalidades que correspondian al
ayuntamiento, pero ello precisamente, le exigia una mayor pulcritud en su actuacién, no
confundiendo los patrimonios, como bien dice la sentencia recurrida, para lograr obtener una
maniobrabilidad operativa que no respondia a las finalidades municipales, apareciendo en unos
casos como una empresa privada con participacion publica, y en otros, como receptora de los
presupuestos municipales como si fueran empleados publicos, maxime cuando, como aqui se
expone, se camufla tal actuacién bajo la compra de unas acciones, lo cual era una finalidad
espuria, y falsa, y por otro, se realiza con advertencia de ilegalidad.

Confirmar esta actuacién como legitima, neutralizaria toda la normativa administrativa, y dejaria
nuestro control en manos de la finalidad del pago, lo que supondria abrazarse a la arbitrariedad
con tal de perseguir un fin bienintencionado. Y, claro es, eso no es posible, pues los controles
administrativos estarian mediatizados por la finalidad pretendida, y por otro lado, obligaria a
conocer todos los pormenores de su actuacion, lo que aqui tampoco consta.

Veremos ahora el apartado cuarto de los hechos probados.

4° - El 1 de septiembre de 2009 el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por importe
de 80.014,34 €, al que el interventor pone reparo por no existir crédito suficiente en la partida
del presupuesto de gastos, pese a lo cual el acusado ordena la transferencia. Una de las cuatro
facturas a cuyo pago correspondia el mandamiento no tenia la conformidad ni de la sociedad,
ni del Ayuntamiento.

El 2 de octubre de 2009 el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por importe de
46.155,46 €, al que el interventor pone reparo, por no existir crédito suficiente en la partida del
presupuesto de gastos, pese a lo cual el acusado ordena la transferencia.

El 2 de junio de 2010 el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por importe de
9.759,70 €, pese a la advertencia del interventor de que se encuentra vigente un embargo de
créditos a favor de la AEAT, por lo que hay que esperar al levantamiento de dicho embargo.

El 30 de junio de 2010 el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por importe de
90.802,81 €, pese a la advertencia del interventor de que se encuentra vigente un embargo de
créditos a favor de la AEAT, por lo que hay que esperar al levantamiento de dicho embargo.

En este caso, de esos cuatro hechos, ni siquiera conocemos la finalidad de los pagos; es mas,
no existe la conformidad ni de la sociedad, ni del Ayuntamiento. Pese a lo cual, el acusado
ordena el pago, pese a los reparos de ilegalidad que se le advierte.

Por tanto, el elemento subjetivo, que es lo reprochado por el recurrente, no puede ser mas
claro en este caso, pues en tales cuatro ocasiones, distanciadas en el tiempo, una y otra vez,
desoyendo las advertencias de ilegalidad, y sin conocer la finalidad de los pagos en dos
ocasiones, y en otras dos, por la existencia de embargos, sin que consten mas datos, ordena
los pagos por su propia voluntad, pese a sefalarse por los funcionarios competentes,
particularmente el secretario municipal y el interventor, la ilegalidad de su actuacion, sin
someter la cuestién al pleno del ayuntamiento.

En efecto, el reparo es la objecién formal que formula el érgano interventor cuando detecta
irregularidades en la tramitacion de un expediente que afecta a la gestion econdmica,
presupuestaria o contable del Ayuntamiento. Su finalidad es garantizar la legalidad y el correcto
uso de los fondos publicos.

Se regula en:
Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL).

Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
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Y desarrolla el «reparo», el Real Decreto 424/2017, por el que se regula el régimen juridico del
control interno en las entidades del sector publico local.

La normativa regula que, si no se subsana el reparo, el asunto pasa al Presidente de la
Corporacion (Alcalde) para levantar el reparo mediante resolucién motivada. Lo que aqui no ha
sucedido, o bien se comunica al Pleno y al Tribunal de Cuentas en determinados casos ( art.
218 TRLRHL), lo que aqui, tampoco acontece.

En suma, conforme al art. 215 del Real Decreto Legislativo 2/2004, si en el ejercicio de la
funcion interventora, el 6rgano interventor se manifestara en desacuerdo con el fondo o con la
forma de los actos, documentos o expedientes examinados, debera formular sus reparos por
escrito antes de la adopcién del acuerdo o resolucion.

Articulo 216. Efectos de los reparos. 1. Cuando la disconformidad se refiera al reconocimiento
o liquidacion de derechos a favor de las entidades locales o sus organismos autonomos, la
oposicién se formalizara en nota de reparo que, en ningun caso, suspendera la tramitacién del
expediente. 2. Si el reparo afecta a la disposicidon de gastos, reconocimiento de obligaciones u
ordenacion de pagos, se suspendera la tramitacion del expediente hasta que aquél sea
solventado en los siguientes casos:

a) Cuando se base en la insuficiencia de crédito o el propuesto no sea adecuado.
b) Cuando no hubieran sido fiscalizados los actos que dieron origen a las 6rdenes de pago.
¢) En los casos de omision en el expediente de requisitos o tramites esenciales.

d) Cuando el reparo derive de comprobaciones materiales de obras, suministros, adquisiciones
y servicios.

Especialmente interesante para este asunto, resulta la exégesis del art. 217, que regula las
discrepancias, de modo que, cuando el 6rgano a que afecte el reparo no esté de acuerdo con
este, correspondera al presidente de la entidad local resolver la discrepancia, siendo su
resolucion ejecutiva. Esta facultad no sera delegable en ningun caso.

Pero correspondera al Pleno la resolucion de las discrepancias cuando los reparos:
a) Se basen en insuficiencia o inadecuacion de crédito.
b) Se refieran a obligaciones o gastos cuya aprobacién sea de su competencia.

El érgano interventor elevara informe al Pleno de todas las resoluciones adoptadas por el
Presidente de la Entidad Local contrarias a los reparos efectuados, asi como un resumen de
las principales anomalias detectadas en materia de ingresos. Dicho informe atendera
Unicamente a aspectos y cometidos propios del ejercicio de la funcién fiscalizadora, sin incluir
cuestiones de oportunidad o conveniencia de las actuaciones que fiscalice. Afiadiendo el art.
218, que lo contenido en este apartado constituira un punto independiente en el orden del dia
de la correspondiente sesion plenaria. El Presidente de la Corporacién podra presentar en el
Pleno informe justificativo de su actuacion. También podra elevar su resoluciéon al érgano de
control competente por razén de la materia de la Administraciéon que tenga atribuida la tutela
financiera.

Nada de ello hizo el Alcalde acusado tras los reparos formulados por la intervencién; en
consecuencia, actué con arbitrariedad, pues asumié personalmente su decisién, sin someterse
ni al pleno ni a cualquier érgano de control, razén por la cual, tanto se cumplen los requisitos
objetivos del tipo, como los subjetivos, pues no puede alegar desconocimiento de la ilegalidad
de su accion despreciando los remedios para el reparo, de manera que actud por su exclusiva
voluntad, de lo que ahora debe responder penalmente.

EL Ministerio Fiscal incide en que el relato contiene los elementos necesarios para subsumir la
conducta del recurrente en el delito de prevaricacién. La fundamentacion juridica de la
sentencia recurrida analiza la aplicacion realizada por el tribunal «a quo», sentencia que
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confirma por entenderse ajustada a la doctrina de esta Sala Casacional. En este sentido, toma
como referencia -FJ Segundo- la STS 781/2022 de 22 de septiembre.

El elemento decisivo del delito de prevaricacion es el ejercicio arbitrario del poder, que tiene
lugar cuando la autoridad dicta una resolucién no fruto del ordenamiento juridico sino producto
de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad. Esto es lo
que dice la sentencia recurrida, y asi se constata en dos pasajes de claridad y contundencia
dificilmente superable. Dice asi:

. administrando el Ayuntamiento a su antojo como si fuera un negocio o entidad de su
propiedad, arbitrariedad que es precisamente la que sanciona el delito analizado (folio 16).

[.]

Pero no puede dejarse de manifiesto que quien dirigia la politica del Ayuntamiento era
precisamente el recurrente Sr. Torcuato, quien sin someter la cuestion al pleno o al 6rgano de
gobierno adopta personalmente la decisién que entiende mas conveniente a sus planes, a
pesar de contar con la correspondiente advertencia de su falta de regularidad. Lo que pone en
evidencia ese elemento o exigencia de imponer sencillamente su voluntad a espaldas
completamente de la legalidad vigente, lo que determinaria el elemento subjetivo que el
recurrente echa en falta.

Nuestra STS 649/2022, de 27 de junio, nos dice que el conocimiento de la antijuridicidad de la
accion es el fundamento de la condena penal ( art. 5° del Codigo Penal), no hay pena sin dolo o
imprudencia, y en el caso enjuiciado, el acusado supo de la ilegalidad de su accién, por una
clara y reiterada advertencia de ilegalidad.

En efecto, los Secretarios de la Administracion Local son funcionarios con una alta formacion
juridica que estan al servicio de las corporaciones locales en las que, principalmente, ejercen la
fe publica y desempefan tareas de asesoramiento legal, siendo garantes de la legalidad
administrativa. Este cometido es esencial en todo 6érgano administrativo que se guia y se rige
por la ley y por el derecho.

En consecuencia, desde esta perspectiva el motivo no puede prosperar.

TERCERO .- Como dijimos en la STS 507/2020, de 14 de octubre, el delito de prevaricacion
administrativa del art. 404 CP tutela el correcto ejercicio de la funcién publica de acuerdo con
los parametros constitucionales que orientan su actuacioén, cuales son: 1°) El servicio prioritario
de los intereses generales. 2°) El sometimiento a la Ley y al Derecho. 3°) La absoluta
objetividad e imparcialidad en el cumplimiento de esos fines conforme al art. 108 CE ( STS.
18/2014, de 23 de enero).

Por ello, la sancién de prevaricaciéon garantiza el debido respeto a la imparcialidad y objetividad
en el ambito de la funcion publica y el principio de legalidad como fundamento basico de un
estado social y democratico de derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas, respetando
coetaneamente el principio de intervencion minima del ordenamiento penal ( SSTS 238/2013,
de 23 de marzo; 426/2016, de 19 de mayo, 795/2016, de 27 de octubre; 373/2017, de 24 de
mayo; 477/2018, de 17 de octubre).

En efecto, el delito de prevaricacién de la autoridad o funcionario publico se integra por la
infraccion de un deber, concretamente el deber de actuar conforme al ordenamiento juridico del
que la autoridad o el funcionario es el garante y primer obligado, razén por la que una
actuacion al margen y contra la ley tiene un plus de gravedad que justifica el tipo penal. La
prevaricacion es el negativo fotografico del deber con los poderes publicos de actuar conforme
a la Constitucion y al ordenamiento juridico previsto en el art. 9.1 CE, que tiene un explicito
mandato, referente a la Administracién Publica en el art. 103 del mismo texto constitucional que
contiene los principios de actuacién de la Administracion que como piedra angular se cierran
con el sometimiento de todos sus actos a la Ley y al Derecho.
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Como se ha dicho en STS 49/2010, de 4 de febrero, y SSTS 238/2013, de 23 de
marzo; 426/2016, de 19 de mayoy 795/2017, de 25 de octubre, el delito de prevaricacién
administrativa tutela el correcto ejercicio de la funcion publica de acuerdo con los parametros
constitucionales que orientan su actuacién. No se trata de control de la legalidad de la
actuacion de la Administracion Publica por la jurisdiccion penal, a través del delito de
prevaricacioén, sino de sancionar supuestos limite en los que la actuacion administrativa,
ademas de ilegal, es injusta y arbitraria. Todo ello conforme a los principios de subsidiariedad,
fragmentariedad, minima intervencién y ultima ratio del Derecho Penal.

En cuanto a su naturaleza juridica las caracteristicas del delito de prevaricacién son:

1°) En primer lugar es un delito de infraccion de deber en el que la infraccion delictiva queda
consumada en la doble modalidad de accion u omision con el claro apartamiento de la
actuacion de la autoridad (o el funcionario) del parametro de la legalidad, convirtiendo su
comportamiento en expresion de su libre voluntad y por tanto, en arbitrariedad.

2°) En segundo lugar, se trata de un delito especial propio. Como sefiala la STS 13 de febrero
de 2017 es una figura penal que constituye un delito especial propio, en cuanto solamente
puede ser cometido a titulo de autores por los funcionarios publicos ( art. 24 CP), y cuyo bien
juridico protegido no es otro que el correcto funcionamiento de la Administracién Publica, en
cuanto debe estar dirigido a la satisfaccién de los intereses generales de los ciudadanos, con
pleno sometimiento a la ley y al derecho (v. arts. 9.1, 103 y 106 CE) de modo que se respete la
exigencia constitucional de garantia de los principios de legalidad, de seguridad juridica y de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos ( art. 9.3 CE). Los "extranei", es decir,
quienes no reuniesen las cualidades especiales de autor que predica el legislador, serian, en
su caso, participes a titulo de induccion, cooperacion necesaria o complicidad y podra
aplicarseles el art. 65.3 del Codigo Penal rebajando en un grado la pena, aunque no sea
preceptivo.

3°) En tercer lugar es norma penal en blanco que exige la remisién y estudio a la legislacion
administrativa de base. En este sentido, en la actualidad son basicos la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1 de octubre de 2015 y el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, Ley de Contratos del Sector Publico, sustituida por la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, que entré en vigor el 9 de marzo de 2018.

4°) En cuarto lugar, el delito de prevaricacién, desde el punto de vista de la causalidad es un
delito de resultado, no de mera actividad, pero en el que la actividad coincide con el resultado,
el dictado de la resolucion, por lo que al no realizar un resultado distanciado espacio-
temporalmente de la accion son dificiimente imaginables las formas de tentativa. La STS de 8
de mayo de 2014 recuerda que "es claro que una vez dictada la resolucién administrativa
resulta lesionado el bien juridico, al quedar menoscabado el ejercicio de la funcién publica de
acuerdo con el principio de legalidad y los restantes principios exigibles por la Constitucién en
un Estado de Derecho sin que sea preciso con arreglo a la redacciéon del precepto, que la
resolucién injusta se ejecute y materialice en actos concretos que determinen un perjuicio
tangible para un ciudadano determinado o un dmbito especifico de la Administracién. De ahi
que no sea facil hallar en la practica ni en la jurisprudencia casos concretos de tentativa, que
solo podrian darse en supuestos extraordinarios en que la conducta tipica de dictar la
resolucién se mostrara fragmentada en su perpetracion.

5° En cuanto a la distincion entre ilegalidad administrativa y delito de prevaricacién, hemos de
partir de que en ésta la accién consiste, en dictar una resoluciéon arbitraria en un asunto
administrativo. Ello implica, sin duda, su contradicciéon con el derecho, que puede manifestarse,
segun reiterada jurisprudencia, 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 legislacion
vigente o suponga una desviacién de poder.
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La desviacion de poder ha sido definida como la desviacion ideoldgica en la actividad
administrativa desarrollada, o como una intencion torcida en la voluntad administrativa que el
acto exterioriza. En definitiva, una distorsion entre el fin para el que se reconocen las facultades
administrativas por el ordenamiento juridico y el que resulta de su ejercicio concreto. Asi lo
proclaman las SSTS de la Sala 3% de 20.11.2009 y 9.3.2010, que también sefalan que "la
desviacion de poder, constitucionalmente conectada con las facultades de control de los
Tribunales sobre el ejercicio de la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, y con el sometimiento de ésta a los fines que la justifican ( articulo 106.1 de la
Constitucion) es definida en nuestro ordenamiento juridico como el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico... " o como
sintetiza la jurisprudencia comunitaria, de la que es representativa la STJUE de 14 de julio de
2006 (Endesa. S.A. contra Comision), la desviacion de poder concurre "cuando existen indicios
objetivos, pertinentes y concordantes de que dicho acto ha sido adoptado con el fin exclusivo o,
al menos, determinante de alcanzar fines distintos de los alegados o de eludir un procedimiento
especificamente establecido por el Tratado para hacer frente a las circunstancias del caso ".

Ahora bien, para alcanzar la tipicidad del articulo 404 CP, no es suficiente la mera ilegalidad, la
simple contradiccion con el Derecho, pues ello supondria anular en la practica la intervencion
de control de los Tribunales del orden contencioso administrativo, ampliando
desmesuradamente el ambito de actuacion del Derecho Penal, que perderia su caracter de
ultima "ratio". El principio de intervencion minima implica que la sancién penal solo debera
utilizarse para resolver conflictos cuando sea imprescindible. Uno de los supuestos de maxima
expresion del DP aparece cuando se trata de una adecuada reaccion orientada a mantener la
legalidad y el respeto a los derechos de los ciudadanos. El Derecho penal solamente se
ocupara de la sancion de los ataques mas graves a la legalidad, constituidos por aquellas
conductas que superan la mera contradiccion con el Derecho para suponer un ataque
consciente y grave a los intereses que precisamente las normas infringidas pretenden proteger,
como ha puesto de relieve repetidamente esta Sala Segunda, al declarar que "el Derecho tiene
medios adecuados para que los intereses sociales puedan recibir la suficiente tutela, poniendo
en funcionamiento mecanismos distintos de la sancién penal, menos lesivos para la autoridad o
el funcionario y con frecuencia mucho mas eficaces para la proteccion de la sociedad pues no
es deseable como estructura social que tenga buena parte de su funcionamiento entregado en
primera instancia al Derecho Penal, en cuanto el ius puniendo debe constituir la ultima ratio
sancionadora".

De manera que es preciso distinguir entre las ilegalidades administrativas, aunque sean tan
graves como para provocar la nulidad de pleno derecho, y las que, trascendiendo el ambito
administrativo, suponen la comisién de un delito. En este sentido, a pesar de que se trata de
supuestos de graves infracciones del derecho aplicable, no puede identificarse simplemente
nulidad de pleno derecho y prevaricacion. En este sentido, conviene tener presente que en
el articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se contenian, al igual
que ahora en el articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1 de octubre de 2015,
como actos nulos de pleno derecho, entre otros, los que lesionen el contenido esencial de los
derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional; los dictados por 6rgano
manifiestamente incompetente; los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento y los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia
de ésta, lo que revela que, para el legislador, y asi queda plasmado en la Ley. Es posible un
acto administrativo nulo de pleno derecho por ser dictado por 6rgano manifiestamente
incompetente o prescindiendo totalmente del procedimiento, sin que sea constitutivo de delito
(STS num. 766/1999, de 18 de mayo). Insiste en estos criterios doctrinales la STS n°
755/2007. de 25.9, al sefalar que no es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas
administrativas prevén supuestos de nulidad controlables por la jurisdiccién contencioso
administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion del Derecho Penal, que
quedara asi restringida a los casos mas graves.
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La STS 259/2015, de 30 abiril, recuerda como el CP de 1995 ha clarificado el tipo objetivo del
delito, recogiendo lo que ya expresaba la doctrina jurisprudencial, al calificar como "arbitrarias"
las resoluciones que integran el delito de prevaricacion, es decir aquellos actos contrarios a la
Justicia, la razén y las leyes, dictados sélo por la voluntad o el capricho ( Sentencias 61/1998,
de 27 de enero, 487/1998, de 6 de abril 0 674/1998 de 9 de junio y STS 1590/2003, de 22 de
abril de 2004, caso INTELHORCE).

La STS de 11.3.2015recalca que "el delito de prevaricacion no trata de sustituir a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en su labor genérica de control del sometimiento de la
actuacion administrativa a la Ley y al Derecho, sino de sancionar supuestos-limite en los que la
posicion de superioridad que proporciona el ejercicio de la funcion publica se utiliza para
imponer arbitrariamente el mero capricho de la autoridad o funcionario, perjudicando al
ciudadano afectado (o a los intereses generales de la Administracion Publica) en un
injustificado ejercicio de abuso de poder. No es la mera ilegalidad, sino la arbitrariedad, lo que
se sanciona".

Conforma, por tanto, el elemento objetivo del tipo de prevaricacion del articulo 404 CP "el
acuerdo de resoluciones arbitrarias entendidas como los actos contrarios a la Justicia, la razon
y las leyes, dictados sélo por la voluntad o el capricho".

La contradiccion con el derecho se manifiesta tanto en la omision de tramites esenciales del
procedimiento como en el propio contenido sustancial de las resoluciones y debe ser de una
entidad tal que no puede ser explicada con una argumentacion técnico juridica minimamente
razonable, por lo que la ilegalidad debe ser contundente y manifiesta exigiendo para rellenar el
contenido de la arbitrariedad que la resolucién, no sélo sea juridicamente incorrecta, sino que
ademas no sea sostenible mediante ninguin método aceptable de interpretacion de la ley.
Frecuentemente esa flagrante ilegalidad ha sido calificada mediante distintos adjetivos
("palmaria”, "patente", "evidente" "esperpéntica", etc.), pero, en todo caso, lo decisivo es el
aspecto sustantivo, es decir, los supuestos de hecho en los que esos adjetivos han sido
utilizados. En particular, la lesién del bien juridico protegido por el art. 404 CP se ha estimado
vigente cuando el funcionario adopta una resolucidon que contradice un claro texto legal sin
ningun fundamento, para la que carece totalmente de competencia, omitiendo totalmente las
formalidades procesales administrativas, actuando con desviacién de poder, omitiendo en cada
caso dictar una resolucién debida en perjuicio de una parte del asunto administrativo (ver STS
647/2002, con mayores indicaciones jurisprudenciales). La arbitrariedad tipica debe ser mas
propiamente analizada bajo el prisma de una actuacion de interpretacién de la norma que no
resulta de ninguno de los modos o métodos con los que puede llevarse a cabo la hermenéutica
legal. Dicho de otro modo, cabra predicar la arbitrariedad cuando no pueda sostenerse bajo
contexto interpretativo alguno la resolucion dictada, cuando no sea posible sostener el
significado de la norma que se realiza por el autor, y ello cualquiera que sea la finalidad de la
misma, pues la intencién se encuentra ausente del tipo, y puede concursar, en su caso con
otros preceptos del CP. ( STS. 284/2009 de 13.3). En definitiva, basta el dolo, siendo el movil
indiferente para el legislador, salvo cuando lo convierte en elemento subjetivo de lo injusto,
adicional al dolo, lo que en la prevaricacion no ocurre.

Conviene resaltar que la omision del procedimiento legalmente establecido ha sido considerada
como una de las razones que pueden dar lugar a la calificacion delictiva de los hechos, porque
las pautas establecidas para la tramitacion del procedimiento a seguir en cada caso tienen
normalmente la funcién de alejar los peligros de la arbitrariedad y la contradiccién con el
derecho ( STS 2340/2001, de 10 de diciembre). Asi se ha dicho que el procedimiento
administrativo tiene la triple finalidad de servir de garantia de los derechos individuales, de aval
del orden de la Administracién, y de justicia y acierto en sus resoluciones ( SSTS 18/2014 de
13.1, 152/2015 de 24.2).

La STS 259/2015 condend por prevaricacion en un caso en que se fracciond un contrato de
suministro, dividiéndolo en tres contratos por un importe inferior, con la finalidad de evitar el
procedimiento negociado, que era el que correspondia conforme a derecho en funcion de la
cuantia originaria del mismo, vulnerando con ello lo dispuesto en el art 74 de la Ley de
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Contratos del Estado, y ademdas una vez reconducida fraudulentamente la adjudicacién al
procedimiento de contrato menor, con menores requisitos y garantias, también se vulneraron
las limitadas exigencias de éste, al encargar a su unico contratista, seleccionado
caprichosamente, la presentacion de tres presupuestos distintos supuestamente de diferentes
empresas, los que arbitrariamente elegidos debian procurar que las condiciones por el acusado
ofrecidas fuesen simuladamente las mas beneficiosas para la Administracién, con el fin de
asegurarse la adjudicacion aparentando la concurrencia de contradicciéon. Pura ficcion al
servicio del fraude que mereci6é condena por prevaricacion y falsedad documental.

En cuanto al elemento subjetivo reiterada jurisprudencia, por todas STS 82/2017, de 13 de
febrero, viene exigiendo que en el delito de prevaricacion el autor actle a sabiendas de la
injusticia de la resolucion. Los términos injusticia y arbitrariedad deben entenderse aqui
utilizados en sentido equivalente, pues si se exige como elemento subjetivo del tipo que el
autor actue a sabiendas de la injusticia, el conocimiento debe abarcar necesariamente el
caracter arbitrario de la resolucién. De conformidad con lo expresado en las SSTS 766/1999,
de 18 mayoy 797/2015, de 24 de noviembre, como el elemento subjetivo viene legalmente
expresado con la locucién «a sabiendas», se puede decir, en resumen, que se comete el delito
de prevaricacion previsto en el articulo 404 del Codigo Penal vigente cuando la autoridad o
funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y
de que ocasiona un resultado materialmente injusto, actua de tal modo porque quiere este
resultado y antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o
consideracion, esto es con intencién deliberada y plena conciencia de la ilegalidad del acto
realizado ( STS. 443/2008 de 1 de julio).

Por tanto, en el delito de prevaricacion el elemento subjetivo es determinante para diferenciar la
mera ilegalidad administrativa, por grave que resulte, del comportamiento sancionado
penalmente. Dictar, u omitir, la resolucion arbitraria no determina, por si mismo, la comision del
delito de prevaricacién, si no se constata la concurrencia del elemento subjetivo de la
prevaricacion, pues para ello se requiere, como sefiala la STS 152/2015, de 24 de febrero o
la STS 797/2015, de 24 de noviembre, la clara conciencia de la ilegalidad o de la arbitrariedad
que se ha cometido.

En nuestro caso, a pesar de la advertencia de ilegalidad, el acusado siguié adelante con su
accion.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

CUARTO.- En el primer motivo, al amparo de lo autorizado en el art. 849-1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denuncia la indebida aplicacion del articulo 74 del Cédigo Penal en
relacion con el delito 404 del Cadigo Penal.

Tras diversas consideraciones en las cuales el recurrente repite su argumentacion anterior,
termina por sostener el llamado concepto natural de accién, que impediria la continuidad
delictiva, pues se alega que toda su actuacién es una, dar cobertura econémica a la sociedad
municipal.

La sentencia de esta Sala num. 695/2019, de 19 de mayo, con referencia expresa a
la sentencia num. 671/2011, de 20 de junio, sefiala que "(...) tanto en la unidad natural de
accion como en el delito continuado concurren una pluralidad de hechos desde una perspectiva
ontoldgica o fenomenoldgica. Lo que sucede es que en el primer caso los hechos albergan una
unidad espacial y una estrechez o inmediatez temporal que, desde una perspectiva normativa,
permiten apreciar un Unico supuesto factico subsumible en un solo tipo penal. En cambio, en
los casos en que no se da esa estrecha vinculacion espacio-temporal propia de las conductas
que se ejecutan en un solo momento u ocasién, sino que se aprecia cierto distanciamiento
espacial y temporal, no puede hablarse de una unidad natural de accién sino de distintos
episodios facticos insertables en la figura del delito continuado. De modo que cuando los
diferentes actos naturales no presentan la inmediatez y proximidad propias de la unidad natural
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de accion subsumible en un solo tipo penal, pero tampoco alcanzan la autonomia factica propia
del concurso de delitos, ha de acudirse a la figura intermedia del delito continuado”.

En los hechos probados del apartado tercero, podria caber la queja del recurrente, pues
comienzan estos asi:

«El 1 de abril de 2010 se libran dos mandamientos de pago, ordenados por el Alcalde Torcuato,
por valor de 30.000 euros cada uno (total 60.000 euros), con sus correspondientes cheques,
emitidos por el Ayuntamiento y firmados por los dos acusados, para ingreso en cuenta de la
mercantil SABES SL, por concepto "adquisicién de acciones empresa local", pese a que el
Ayuntamiento era titular del 100% del capital y sin que existiera acuerdo para llevar a cabo una
ampliacion de capital», tras lo que se expone el reparo de ilegalidad.

Aqui podria mantenerse la unidad de accién, que seria una unidad juridica, conforme al
concepto normativo de accion.

Pero no es posible en los cuatro «hechos» que se describen en el apartado cuarto, pues ellos
se refieren a las siguientes fechas: 1 de septiembre de 2009, cuando el acusado Torcuato libra
un mandamiento de pago por importe de 80.014,34 €, al que el interventor pone reparo por no
existir crédito suficiente en la partida del presupuesto de gastos, pese a lo cual el acusado
ordena la transferencia. El 2 de octubre de 2009, el acusado Torcuato libra un mandamiento de
pago por importe de 46.155,46 €, al que el interventor pone reparo, por no existir crédito
suficiente en la partida del presupuesto de gastos, pese a lo cual el acusado ordena la
transferencia. El dia 2 de junio de 2010, el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por
importe de 9.759,70 €, pese a la advertencia del interventor de que se encuentra vigente un
embargo de créditos a favor de la AEAT, por lo que hay que esperar al levantamiento de dicho
embargo. Y fue 30 de junio de 2010 el acusado Torcuato libra un mandamiento de pago por
importe de 90.802,81 €, pese a la advertencia del interventor de que se encuentra vigente un
embargo de créditos a favor de la AEAT, por lo que hay que esperar al levantamiento de dicho
embargo.

Como vemos, se refieren a acciones ejecutadas entre el 1 de septiembre de 2009 al 30 de
junio de 2010, de manera que no puede sostenerse ni una unidad natural temporal de accion,
ni tampoco juridica o normativa, pues son acciones con finalidades diversas, que de no haber
sido calificadas como de unidad de propésito o plan, nos hubieran llevado a un concurso real
de delitos, de mayor impacto penoldgico para el recurrente.

Y ya hablando de la penalidad, aunque no se ha esgrimido una queja en este sentido, tampoco
hubiera sido operativa, pues la pena se ha impuesto en su minima expresion legal posible.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

QUINTO .- Al proceder la desestimacion del recurso, se esta en el caso de condenar en costas
procesales a la parte recurrente ( art. 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), sin que la ley
permita un margen de maniobrabilidad en este sentido.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta
sala ha decidido

1°.- DESESTIMAR el recurso de casacion por infraccion de Ley interpuesto por la
representacion legal del acusado D. Torcuato, frente a la Sentencia 324/2022, de 20 de
diciembre de 2022 de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana.

2°.- CONDENAR a dicho recurrente al pago de las costas procesales ocasionadas en la
presente instancia por su recurso.

3°.- COMUNICAR la presente resolucion al Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, con devolucion de la causa que en su dia remitio, interesandole acuse de recibo.
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Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de Documentacion
Judicial (CENDOJ).
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