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SUMARIO:

Delito de prevaricacion administrativa. Caracteristicas. El delito de prevaricacién administrativa del art.
404 CP, tutela el correcto ejercicio de la funcién juridica de acuerdo con los parametros constitucionales
gue orientan su actuacion, 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

Por ello, la sancién de prevaricacion garantiza el debido respeto a la imparcialidad y objetividad en el
ambito de la funcién publica y el principio de legalidad como fundamento béasico de un estado social y
democratico de derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas, respetando coetaneamente el principio
de intervencién minima del ordenamiento penal. El delito de prevaricacion administrativa tutela el correcto
ejercicio de la funcién publica de acuerdo con los pardmetros constitucionales que orientan su actuacion.
No se trata de control de la legalidad de la actuacion de la Administracion Publica por la jurisdiccion penal,
a través del delito de prevaricacion, sino de sancionar supuestos limite en los que la actuacién
administrativa, ademas de ilegal, es injusta y arbitraria.

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 infraccién delictiva queda consumada
en la doble modalidad de accién u omision con el claro apartamiento de la actuacién 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, en cuanto solamente puede ser cometido a
titulo de autores por los funcionarios publicos. Los "extraneus", es decir, quienes no reuniesen las
cualidades especiales de autor que predica el legislador, serian, en su caso, participes a titulo de
induccion, cooperacién necesaria o complicidad.

3°) En tercer lugar es norma penal en blanco que exige la remision y estudio a la legislacion administrativa
de base.

4°) Desde el punto de vista de la causalidad es un delito de resultado, no de mera actividad, pero en
actividad coincide con el resultado, el dictado de la resoluciéon, por lo que al no realizar un resultado
distanciado espacio-temporalmente de la accion son dificilmente imaginables las formas de tentativa.

59 En cuanto a la discusion entre ilegalidad administrativa y delito de prevaricacion, hemos de partir de
que en ésta la accién consiste, en dictar una resolucion arbitraria en un asunto administrativo. De manera
gue 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.

6°) En cuanto al elemento subjetivo reiterada jurisprudencia, por todas STS 82/2017, de 13 de febrero,
viene exigiendo que en el delito de prevaricaciébn el autor actie a sabiendas de la injusticia de la
resolucion.

PRECEPTOS:
Constitucion espafiola, arts. 9, 103 y 106.
Ley Orgéanica 10/1995 (CP), arts. 24, 65.3 y 404
Ley 39/2015 (LPAC), art. 48.2
Cadigo Civil, art. 647.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Sentencia num. 477/2018

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre

D. Alberto Jorge Barreiro

Da. Ana Maria Ferrer Garcia

D. Vicente Magro Servet

Da. Carmen Lamela Diaz

En Madrid, a 17 de octubre de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacién n.° 2187/2017, interpuesto por D. Pedro Francisco, D. Pedro
Enrique, D. Abel, D. Adolfo, y D. Alejo , representados por la procuradora dofia Matilde Martin Pérez y bajo la
direccion letrada de don Francisco Javier Artiles Camacho; y por D. Anselmo , representado por la procuradora
Dofa Matilde Martin Perez y bajo la direccién letrada de Dofia Gloria Carmen Gonzalez Montelongo contra la
sentencia dictada el 28 de junio de 2017, por la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria. Es parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion ndmero 2 de Puerto del Rosario, incoo Procedimiento
Abreviado con el nimero 387/2013, por delito de malversaciéon de caudales publicos, prevaricacién y apropiacion
indebida, contra Pedro Francisco, Pedro Enrique, Abel, Adolfo y Alejo, Anselmo, y ejerciendo la acusacion
particular la Asociacion de vecinos Las Clavellinas y la Mercantil Difusi6n Comercial e Inmobiliaria S.A., v,

concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria cuya Seccidn Sexta dict6, en el
Rollo de Sala n® 26/2016, sentencia en fecha 28 de junio de 2017, con los siguientes hechos probados:
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" PRIMERO.- Probado y asi se declara que en virtud de escritura publica otorgada con fecha 29 de enero
de 1982 la mercantil Placasa dono al Ayuntamiento de La Oliva, representado en el otorgamiento por el acusado y
Alcalde de la localidad, Pedro Francisco y por el Secretario de la Corporacion un "Trozo de terreno situado en El
Coto de el Tamboril y el Fragoso de los Negro con una superficie de 27 Hectareas", en la localidad de Corralejo.
En la estipulacion tercera de la citada escritura publica se hizo constar:

"El Ayuntamiento de La Oliva, por su cuenta y riesgo, se obliga a elaborar un Plan Parcial de Ordenacion
Urbana, que abarcara no solo la finca objeto de la donacion sino la colindante propiedad de Placasa S.A, hasta un
total de sesenta hectareas".

Y en la estipulacién cuarta consta:

"La finca donada sera destinada a cubrir las necesidades de solares de los vecinos de Corralejo,
quedando el sobrante a favor del Ayuntamiento de La Oliva, como bienes propios".

La parcela donada es la finca registra’ NUMOOO del Registro de la Propiedad N°1 de Puerto del Rosario
que fue incluida en el Plan Parcial SAU 50 Hectéreas.

Segundo.

Igualmente se declara probado que con fecha 7 de agosto de 1999 en sesidn extraordinaria del Pleno del
Ayuntamiento de La Oliva, los seis acusados, Pedro Francisco, en su condicién de Alcalde-Presidente de la
corporacion y Abel, Alejo, Anselmo, Pedro Enrique y Adolfo, como concejales pertenecientes al grupo de gobierno,
con perfecto conocimiento del destino que se debia dar a la parcela donada y sin que el mismo se hubiera
cumplida y sin que se hubiera obtenido el previo consentimiento de la entidad donante Placasa (en la actualidad
Difusién Comercial e Inmobiliaria), votaron a favor de la aprobacion del expediente de enajenacion de una porcion
de 125.000 metros cuadrados (12,5 Hectareas) del terreno con la finalidad de liquidar la deuda que el
Ayuntamiento mantenia con la entidad "La Caixa", quebrando con ello el correcto ejercicio de la funcién publica.

Con caracter previo a la citada aprobacién Unicamente se habia elaborado un informe de tasacion, sin que
se hubiera segregado la porcién de terreno objeto de la enajenacion y sin que la finca figurase inscrita en el
inventario municipal de bienes.

Con fecha 11 de enero del 2000 se emitieron sendos informes técnico y juridico favorables a la
segregacion, siendo la licencia de segregacién concedida el 17 de enero del 2000, incluyéndose la finca, con
caracter de mero tramite, en el Inventario de Bienes objeto de enajenacion por acuerdo del Pleno en sesion
celebrada el 16 de febrero del 2000, Pleno en que el que también se aprobd la adjudicacion a la entidad La Caixa
de la porcion segregada de 125.000 metros cuadrados, por un precio de remate de 250 millones de pesetas,
previa propuesta de adjudicacién a su favor de la mesa de calificacién en reunion celebrada el 20 de enero del
2000, siendo inscrita en el Registro de la Propiedad N.°1 de Puerto del Rosario con el nimero NUM001

En virtud de escritura publica otorgada el 18 de marzo de 2002 la referida finca fue vendida por La Caixa a
la entidad Goiana S.A.

Tercero.

No se declara probado que al aprobar el expediente de enajenacién en el antedicho Pleno los acusados
actuaran con la finalidad de menoscabar los fondos publicos o de destinar de forma deliberada y consciente
dichos fondos a usos no permitidos.

Del mismo modo no se declara probado que el acusado Pedro Francisco se apropiara para su exclusivo
beneficio del cheque librado por la entidad La Caixa por importe de 12.250.000 de pesetas para el abono de los
impuestos devengados por la adjudicacion del inmueble.”

Segundo.
La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:
"Fallo: Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS como autores criminalmente responsables de un

delito de prevaricacion administrativa a Pedro Francisco, Pedro Enrique, Abel, Adolfo, Alejo y Anselmo y a cada
uno de ellos a la pena de INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O CARGO PUBLICO, SEA ELECTIVO O
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DE LIBRE DESIGNACION, A NIVEL LOCAL O INSULAR EN FUERTEVENTURA POR ESPACIO DE CINCO
ANOS.

Que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS libremente de toda responsabilidad criminal a los acusados
del delito de malversacion de caudales publicos.

Que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS libremente de toda responsabilidad criminal a Pedro
Francisco del delito de apropiacion indebida.

Todo ello con la expresa imposicién a los condenados, por partes iguales, de un tercio de las costas
devengadas."

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacion por infracciéon de Ley, de precepto
constitucional y quebrantamiento de forma, por los recurrentes D. Pedro Francisco, D. Pedro Enrique, D. Abel, D.
Adolfo, D. Alejo y D. Anselmo, que se tuvieron por anunciados, remitiéendose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizdndose los recursos. Habiéndose declarado desierto, con fecha 27 de octubre de 2017, el recurso de
casacion anunciado por la acusacion particular Asociacion de Vecinos Las Clavellinas, al no ser formalizado el
mismao.

Cuarto.

La representacion procesal de los recurrentes D. Pedro Francisco, D. Pedro Enrique, D. Abel, D. Adolfo,
D. Alejo, basa su recurso de casacion en los siguientes motivos:

1°.- Por infraccidn de ley del art. 849.2 de la LECrim. por aplicacién indebida del art. 404 de la CE.

2.- Por infraccién de ley del art. 849.2 de la LECrim. por error en la apreciacion de la prueba derivada de
documentos que revelan la equivocacion del juzgador.

3°.- Por infraccién de ley del art. 849.2 de la LECrim. por error en la apreciacion de la prueba derivado de
documentos que revelan la equivocacion del juzgador.

4°.- Por vulneracién del derecho a obtener una sentencia motivada y del derecho a la tutela judicial
efectiva, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ, 852 de la LECrim, y 24.1 y 120.3 de la CE.

Quinto.

Instruido el Ministerio Fiscal y las partes del recurso interpuesto, manifestando su intencion de adherirse
al recurso la procuradora Dia. Matilde Martin Pérez, en nombre y representacion de Anselmo, tanto el Ministerio
Fiscal en el sentido expresado en su escrito, asi como la representacion de Anselmo en el escrito de fecha 13
noviembre de 2017; la Sala los admitié, quedando conclusos los autos para el sefialamiento de fallo cuando por
turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebro deliberacion y votacion el dia 26 de septiembre de
2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO INTERPUESTO POR Pedro Francisco, Abel, Adolfo, Alejo Y Pedro Enrique.
Primero.
El motivo primero por infraccién de Ley. art. 849.1 LECRIM por aplicacién indebida del art. 404 C.Penal .
Se argumenta que la sentencia recurrida entiende que concurren todos los elementos necesarios del tipo

de prevaricacion previstos en el art. 404 C.P., y mas concretamente un acto "evidentemente ilegal”, cuando todas
y cada una de las supuestas ilegalidades que expone dicha sentencia, o bien no constituyen ilegalidad alguna
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desde el punto de vista juridico (tanto civil como administrativista) o bien, cuando menos existe una duda
razonable en cuanto a su interpretacion técnica, no existiendo consecuentemente tal supuesta irregularidad y de
existir, de entidad suficiente como para concluir que nos encontramos ante un acto "grosero", en el sentido exigido
por la norma para que la accién pueda ser calificada como delictiva, incurriendo asi la conducta de los recurrentes
en el tipo penal discutido, dado que cuestiona tales como si se tratdé de una donacién onerosa, si nos encontramos
ante una donacion sujeta a condicion suspensiva o0 resolutoria, o si nos encontramos ante una donacion modal, y
hasta la propia interpretacién que cabe dar a las estipulaciones tercera y cuarta en la escritura de donacion,
constituyen cuestiones de fondo, de indudable calado que han de tenerse en cuenta a la hora de discernir si
verdaderamente nos encontramos ante un acto carente de un minimo de justificacion, o si, por el contrario, cuando
menos, existe una interpretacion razonable, justificativa de la actitud de los condenados que haga diluir cualquier
atisbo de ilicito penal.

Segundo.

Para la adecuada resolucién del recurso hemos de partir de que en sede del bien juridico, el delito de
prevaricacion administrativa del art. 404 CP, tutela el correcto ejercicio de la funcidn juridica de acuerdo con los
parametros constitucionales que orientan su actuacion, 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 prevaricacion garantiza el debido respeto a la imparcialidad y objetividad en el
ambito de la funcion puablica 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).

En efecto, el delito de prevaricacion 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 Constitucién 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
actuacion de la Administracion que como piedra angular se cierran con el sometimiento de todos sus actos a la
Ley y al Derecho.

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 mayo y 795/2017, de 25 de octubre, el delito de prevaricacion administrativa tutela el correcto ejercicio de la
funcion publica de acuerdo con los pardmetros constitucionales que orientan su actuacion. No se trata de control
de la legalidad de la actuacion de la Administracion Publica por la jurisdiccion penal, a través del delito de
prevaricacién, sino de sancionar supuestos limite en los que la actuaciéon administrativa, ademéas 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 infraccién de deber en el que la infraccidn delictiva queda consumada
en la doble modalidad de accidon u omisién con el claro apartamiento de la actuacidon 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 Administracion Publica, en cuanto debe estar dirigido a la satisfaccion 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
gue 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 "extraneus", es decir, quienes no
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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.

39) En tercer lugar es norma penal en blanco que exige la remision y estudio a la legislacién 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 prevaricacion, desde el punto de vista de la causalidad es un delito de
resultado, no de mera actividad, pero en actividad coincide con el resultado, el dictado de la resolucion, por lo que
al no realizar un resultado distanciado espacio-temporalmente de la accién son dificilmente 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 funcion publica de
acuerdo con el principio de legalidad y los restantes principios exigibles por la Constitucion en un Estado de
Derecho sin que sea preciso con arreglo a la redaccién del precepto, que la resolucion injusta se ejecute y
materialice en actos concretos que determinen un perjuicio tangible para un ciudadano determinado o un ambito
especifico de la Administracion. 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
resolucion se mostrara fragmentada en su perpetracion.

5° En cuanto a la discusidn entre ilegalidad administrativa y delito de prevaricacién, hemos de partir de que
en ésta la accidn consiste, en dictar una resolucion arbitraria en un asunto administrativo. Ello implica, sin duda, su
contradiccion 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 legislacién vigente o suponga una
desviacién de poder.

La desviacion de poder ha sido definida como la desviacion ideologica 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
sefialan que "la desviacibn de poder, constitucionalmente conectada con las facultades de control de los
Tribunales sobre el ejercicio de la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, y con el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican ( articulo 106.1 de la Constitucién) es definida en nuestro
ordenamiento juridico como el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico... " 0 como sintetiza la jurisprudencia comunitaria, de la que es representativa la STIJUE 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 intervencién de control de los Tribunales
del orden contencioso administrativo, ampliando desmesuradamente el ambito de actuacién del Derecho Penal,
que perderia su caracter de Ultima "ratio". El principio de intervencién 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 sancion 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,
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no puede identificarse simplemente nulidad de pleno derecho y prevaricacién. 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 Comudn, 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 vy 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 ndim. 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 aplicacién del
Derecho Penal, que quedard asi restringida a los casos mas graves.

La STS. 259/2015, de 30 abril, recuerda cémo 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 razon 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 11.3.2015 recalca 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 posiciéon 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 Administracién 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 prevaricacién del articulo 404 CP "el acuerdo de
resoluciones arbitrarias entendidas como los actos contrarios a la Justicia, la razén y las leyes, dictados sélo por la
voluntad o el capricho" .

Una Jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 1021/2013, de 26 de noviembre y 743/2013, de 11 de
octubre, entre otras) ha sefialado que, para apreciar la existencia de un delito de prevaricacion sera necesario:

1°) una resolucién dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo;

2°) que sea objetivamente contraria al Derecho, es decir, ilegal;

3°) que la contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de
competencia, en la omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la
resolucién, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacién técnico-juridica minimamente
razonable;

4°) que ocasione un resultado materialmente injusto;

59 que la resolucién sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

La contradiccién con el derecho se manifiesta tanto en la omisién 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 resolucion, no sélo sea
juridicamente incorrecta, sino que ademas no sea sostenible mediante ningln 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 resolucion que contradice un
claro texto legal sin ningln fundamento, para la que carece totalmente de competencia, omitiendo totalmente las
formalidades procesales administrativas, actuando con desviacion 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 interpretacion 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
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sostenerse bajo contexto interpretativo alguno la resolucién 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 mévil 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 omisidn 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 contradiccion con el derecho ( STS ndam. 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 Administracion, y de justicia y acierto en sus resoluciones ( SSTS 18/2014 de 13.1, 152/2015 de 24.2).

Por un lado, la observancia respetuosa del procedimiento establecido en la contratacion publica tiene una
finalidad general orientada a someter la actuacion administrativa a determinadas formas que permitan su
comprobacion y control formal, y por otro, ostenta otra finalidad de mayor trascendencia, dirigida a establecer
determinados controles sobre el fondo de la actuacién de que se trate. Ambas deben ser observadas aquellas
formas en la actividad administrativa, pudiendo dar lugar, en caso contrario, a la nulidad o a la anulabilidad de los
actos de la Administracién publica (articulos 53.1, 62 y 63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre).

Sin embargo, y como dijimos con la nulidad administrativa, tampoco se puede identificar de un modo
automético la omisién del procedimiento con la calificacion de los hechos como delito de prevaricacion. En este
sentido, de un lado, es posible una nulidad de pleno derecho sin que la resolucién sea constitutiva de delito. De
otro, el articulo 63.2 de la citada Ley 30/1992. en el ambito administrativo, como el articulo 48.2 de la vigente ley
de Procedimiento Administrativo de 1 de octubre de 2015, dispone que el defecto de forma sélo determinara la
anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la
indefensién de los interesados. En general, pues, la mera omision de los requisitos puramente formales no
supondré por si misma la arbitrariedad e injusticia de la resolucion. En este sentido, las STS ndm. 2340/2001, de
10 de diciembre y la STS nam. 76/2002, de 25 de enero, antes citadas, no se refieren a la omision de cualquier
tramite sino de los esenciales del procedimiento.

Otra cosa ocurrird cuando omitir las exigencias procedimentales suponga principalmente la elusion de los
controles que el propio procedimiento administrativo establece sobre el fondo del asunto, pues en esos casos, la
actuacion de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir el control formal de su actuacién administrativa, sino
que con su forma irregular de proceder elimina los mecanismos que se establecen precisamente para asegurar
que su decisién se sujete a los fines que la Ley establece para la actuacién administrativa concreta en la que
adopta su resolucion. Es, en este sentido, reveladora de la tipicidad penal la elusién de los tramites esenciales. (
STS n° 331/2003, de 5 de marzo).

La STS. 259/2015 condend por prevaricacién en un caso en que se fraccioné 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 funcién de la cuantia originaria del mismo, vulnerando con ello lo
dispuesto en el art 74 de la Ley de Contratos del Estado, y ademés 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
Administracion, con el fin de asegurarse la adjudicacion aparentando la concurrencia de contradiccion. Pura ficcion
al servicio del fraude que merecio condena por prevaricacion y falsedad documental.

6°) En cuanto al elemento subjetivo reiterada jurisprudencia, por todas STS 82/2017, de 13 de febrero,
viene exigiendo que en el delito de prevaricacién 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 actle a sabiendas de la injusticia, el conocimiento debe abarcar
necesariamente el caracter arbitrario de la resolucién. De conformidad con lo expresado en las SSTS ndm.
766/1999, de 18 mayo y 797/2015, de 24 de noviembre, como el elemento subjetivo viene legalmente expresado
con la locucion "a sabiendas", se puede decir, en resumen, que se comete el delito de prevaricacion previsto en el
articulo 404 del Cdédigo 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, actda de tal
modo porgue quiere este resultado y antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o
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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 prevaricacion, 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 sentencias de esta Sala, como la citada STS 152/2015, de 24 de febrero, se excluye la prevaricacion
porque la Autoridad acusada no habia participado en el proceso previo, no constaba que tuviese ningun interés
por las personas afectadas en el mismo, ni tampoco que conociese que se hubiese cometido irregularidad alguna.

La arbitrariedad de la resolucién, la actuacion a sabiendas de su injusticia, tiene ordinariamente una
finalidad de beneficiar o perjudicar a alguien, por lo que la prueba del elemento subjetivo exige constatar la
concurrencia de indicios de algun tipo de interés que explique el caricter espurio de la resolucion dictada.

Pero la alegacion gratuita del desconocimiento del caracter injusto y arbitrario de la resolucion no basta
para excluir el tipo subjetivo. Ha de concretarse con cautela ese elemento subjetivo. Como se recordaba en la STS
797/2015, de 24 de noviembre, las Autoridades y funcionarios administrativos de alto rango no pueden conocer
minuciosamente todos los detalles de los documentos que les son sometidos a la firma, por lo que generalmente
deben fiarse de los informes técnicos que los avalan, y lo mismo puede decirse en el caso de los comportamientos
omisivos, en los que no necesariamente tienen que conocer la obligatoriedad de dictar una resolucion. Por ello es
conveniente constatar la concurrencia de indicios que pongan de relieve algun tipo de interés espurio que acredite
que la autoridad o funcionario administrativo actia con plena conciencia de que resuelve al margen del
ordenamiento juridico y de que ocasiona un resultado materialmente injusto, es decir, que quiere el resultado
injusto y antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o consideracion.

Por ello la exigencia tipica de que el funcionario puablico haya dictado la resolucion de que se trate "a
sabiendas de su injusticia" permite excluir del tipo penal aquellos supuestos en los que el funcionario tenga "dudas
razonables" sobre la injusticia de su resolucion; estimando la doctrina que en tales supuestos nos hallariamos en
el ambito del Derecho disciplinario y del derecho administrativo-sancionador, habiendo llegado algunas
resoluciones judiciales a excluir de este tipo penal la posibilidad de su comisidn por dolo eventual ( SSTS de 19 de
octubre de 2000 y de 21 de octubre de 2004).

En definitiva para colmar la tipicidad objetiva y subjetiva sera necesario lo que sigue: 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, que puede
manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omisién de tramites 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 en quinto lugar, que la resolucion 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.

La expresion "a sabiendas"”, seguin las SSTS de 30 de mayo de 2003, 22 de septiembre de 2003, 25 de
mayo de 2004, 1 de julio de 2009, no solo elimina del tipo la comision culposa, sino también la comision del delito
a titulo de dolo eventual.

Tercero.

Pues bien en el caso concreto los recurrentes cuestionan las consideraciones que sustentan el fallo
condenatorio de la sentencia objeto de recurso, que se fundamenta en una serie de “ilegalidades" que se
exponen, de forma alternativa y sucesiva en el fundamento décimo segundo de la misma:

1°) Inexistencia de expediente alguno al respecto.

2°) Se aprobd enajenar un bien que realmente aln no existia, 0 para ser mas precisos, no era un terreno
independiente sino que se integraba en uno de mayor cabida.

3°) El hecho de que la Entidad La Caixa se postulara como adquirente de la posesién de terreno antes de
que se produjera la aprobacién de la enajenacion. Existencia de una negociacién previa y aprobacién de la
enajenacion con la dUnica finalidad de "liquidar la deuda con La Caixa".
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4% El acuerdo infringe abiertamente la clausula 42 de la escritura de donacién, siendo ademas necesario
el consentimiento de la entidad donante.

59 La objecion efectuada por el Secretario de la Corporacion de la Mesa de contratacion, esto es, el
contenido del art. 5 de la entonces vigente Ley 39/98, reguladora de las Haciendas Locales.

El motivo, se adelanta, debera ser estimado.

Necesariamente debemos partir, en primer lugar, de que la propia sentencia centra el debate en que el
acto resulta ser evidentemente ilegal, pese a reconocer la discusion civil sobre si la donacion inicial se traté de una
verdadera donacién o bien un convenio urbanistico encubierto -es significativa la estipulacién tercera de la
escritura de donacién de 29 de enero de 1982 en la que se hace constar que "El Ayuntamiento de la Oliva, por su
cuenta y riesgo, se obliga a elaborar un Plan Parcial de Ordenacion Urbana que abarcara no solo la finca objeto
de donacidn sino la colindante propiedad de Placasa SA, la entidad donante hasta un total de 60 hectareas-, como
defendi6 en el pleno el que fuera Secretario de la Corporacién o de si la misma era sometida a una condicién
suspensiva o se trataba de una donacién modal.

Y en segundo lugar, y por lo que aqui afecta, como ya hemos sefialado anteriormente, no toda omision de
procedimiento aboca al tipo penal, sino que es necesario que con esa forma se procure eliminar los mecanismos
de control establecidos para asegurar que la resolucién esti sujeta a los fines que la ley establece para la
actuacion administrativa concreta en que adopt6 aquélla.

Cuarto.

Analizando, conforme a la anterior doctrina jurisprudencial, las alegaciones en que la sentencia recurrida
fundamenta el pronunciamiento condenatorio. En primer lugar considera que el acuerdo de aprobacion del
expediente de enajenacion de 7 de agosto de 1999 de una porcion de 125.000 metros cuadrados de la finca
donada resulta manifiestamente contrario a derecho, por infraccion del art. 68.1 de la entonces vigente Ley 13/95
de Contratos de las Administraciones Publicas, que exigia un previo expediente de contratacién en el que se
justificara la necesidad de la misma.

Es cierto, como hemos dicho en el fundamento juridico 2°, que cuando omitir las exigencias
procedimentales suponga principalmente la elusion de los controles que el propio procedimiento establece sobre
el fondo del asunto, se comete este delito, pues en estos casos la actuacion de la autoridad o del funcionario no se
limita a suprimir el control formal de una actuacion administrativa, sino que con su forma irregular de proceder
elimina los mecanismos que se establecen precisamente para asegurar que su actuacion se sujeta a los fines que
la Ley establece para la actuacion concreta administrativa en la que se adopta la resolucion. Son, en este sentido,
tramite esenciales ( SSTS 331/2003, de 5 de marzo; 755/2007, de 25 de septiembre, 18/2011, de 23 de enero).

En el caso que nos ocupa, ciertamente en el momento de la adopcién del cuestionado acuerdo de 7 de
agosto de 1999, solo constaba en expediente el informe de tasacién como Unico tramite existente, pero también es
cierto que con anterioridad al mismo constaba un Decreto del Sr. Alcalde de 15 de julio de 1999 (folio 278) por el
que se acordaba solicitar de los servicios correspondientes la incorporacion de una serie de documentos, como
expediente de autorizacién de venta o de simple dacion de venta; pliego de clausulas administrativas. Particulares;
certificado de depuracion del bien; informe de Secretaria, e informe de fiscalizacion de intervencion.

Tal es asi que la afirmacion de los recurrentes de que el tan repetido acuerdo de 7 de agosto de 1999, lo
que verdaderamente venia a aprobar era la tramitacién propiamente dicha del expediente, y no tanto la aprobacién
de un expediente en si mismo considerado y concluso, tiene atisbos de verosimilitud, maxime si se observa que si
bien en la parte dispositiva del citado acuerdo se aprueba el "expediente de enajenacion”; en su parte final se
afiade "con su consiguiente tramitacion y culminacién del mismo", e incluso la propia sentencia recurrida, en el
fundamento de derecho tercero, parrafo noveno, relativo al delito de malversacién del que los recurrentes también
habian sido acusados por una de las acusaciones particulares recoge que "tan solo cabria calificar el acuerdo del
Pleno de 1999 como un acto preparatorio".

Asimismo es relevante destacar el expediente completo de enajenacion que obra a los folios 273 a 328
Tomo |, en el que constan hasta un total de 19 tramites, en especial los informes de Intervencion y Secretaria de la
Corporacion.

Es cierto que puede haber un defecto de orden cronolégico o procedimental en el expediente, como relaté
el Secretario del Ayuntamiento en un informe obrante en el expediente de enajenacidn emitido el 20 de enero de
2000 y en el acto del juicio oral, dado que los informes obrantes en el expediente (el de intervencion es el suyo
propio) "no precedieron a la aprobacion del expediente de intervencion”, esto es al acuerdo del Pleno de 7 de
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agosto de 1999, pero no obstante tal cuestion de indole procedimental, no informé en sentido desfavorable al
entender que "las cuestiones de fondo del expediente eran sustancialmente correctas".

Consta, igualmente, que ante la advertencia del Secretario de dicho informe de la necesidad de "dar
cuenta al érgano competente de la Comunidad Autonémica de la enajenacion de los bienes que en su caso se
produzca", el expediente fue remitido y se dio cuenta del mismo y de la venta proyectada a la Consejeria de
Presidencia del Gobierno de Canarias (folio 357 Tomo I), que no formul6 reparo.

Y por Ultimo, cuando en el acuerdo del Pleno de 16 de febrero de 2000 en el que se aprobd la
adjudicacién de la parcela a la entidad La Caixa de la porciéon segregada a 125.000 metros cuadrados por un
precio de rescate de 250.000.000 pesetas, previa propuesta de adjudicacion a su favor de la Mesa de Calificacion
en reunion celebrada el 20 de enero de 2000, el expediente administrativo se encontraba totalmente terminado en
todos sus tramites.

Consecuentemente no puede sostener que existiera esa omision absoluta del expediente administrativo, ni
que con ese posible defecto cronolégico se intentara eludir los controles propios de la actuacién administrativa.

Quinto.

La segunda irregularidad que destaca la sentencia es que se aprobd enajenar un bien que realmente aln
no existia o, para ser mas precisos, no era un terreno independiente Gnico que se integraba en uno de mayor
cabida, la finca donada. Los informes técnico-juridicos favorables a la segregacion se emitieron con posterioridad
al acuerdo de 7 de agosto de 1999 y la licencia de segregacién también resulta posterior.

Irregularidad que de estar vinculada a la anterior, no puede sostenerse. En efecto el acto traslativo no fue
el acuerdo de 7 de agosto de 1999, que la propia sentencia califica de "preparatorio” sino el posterior de
aprobacion de la adquisicion de la porcién ya segregada de 125.000 metros cuadrados, de fecha 16 de febrero de
2000, acuerdo por el que se perfeccioné la enajenacion, operando el posterior otorgamiento de escritura publica
como "traditio instrumental".

Fecha aquella de aprobacién del acuerdo en la que ya se habia concedido licencia de segregacion, lo fue
el 17 de enero de 2000, previos informes técnico y juridico favorables a la misma.

Sexto.

Destaca también la sentencia recurrida para considerar el acuerdo manifiestamente contrario a derecho,
que la propia adquirente -La Caixa- se postulé en una carta remitida por su representante, Sr. Severino, como tal
adquirente de la porcion de terreno, no solo antes de que se produjera la segregacion, sino también de la
aprobacion de la enajenacion, dado que la carta tiene fecha de 8 de julio de 1999.

Ello acredita, a juicio de la sentencia, unas previas negociaciones entre la entidad bancaria y el
Ayuntamiento para saldar la deuda que este mantenia con aquélla, y en las que ya habria ofertado el terreno en
dacién de pago, lo que no era posible dado que legalmente los bienes patrimoniales solo pueden se enajenados
en publica subasta, salvo que se trate de una permuta ( art. 112.1 in fine del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/85, de 13 de junio).

Destaca asi la sentencia que es tan evidente la existencia de negociaciones que se aprobé la enajenacion
con una Unica finalidad "liquidar la deuda con La Caixa" que efectivamente se liquidé con el importe de la subasta.

Y por (ltimo, que la entidad bancaria advertia de la necesidad del previo consentimiento de la entidad
donante -Placasa- que ni se solicitd ni se ha prestado.

Tal actuacion no puede sustentar el ilicito penal de prevaricacién En primer lugar en la carta obrante al
folio 39, La Caixa se limita a manifestar que "hemos tenido conocimiento de la intencién de esa Corporacion de
proceder a la subasta de las siguientes fincas...", afiadiendo que "La Caixa tiene intencidon de presentar la plica
correspondiente para concurrir a las subastas y de pujar hasta el importe de la deuda...", y en segundo lugar la
existencia de negociaciones previas para saldar la deuda que el Ayuntamiento mantenia con La Caixa no implica,
por si solo, ilegalidad alguna, lo esencial es si en el proceso posterior de enajenacién y licitacion se respetaron los
principios rectores de la contratacion administrativa, como son: libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores.

- En el caso actual no se ha cuestionado la legalidad de la subasta objeto del enjuiciamiento, al haberse
respetado los principios generales de la contratacion antes referidos. Plena legalidad que no se ve afectada por la
existencia de esas conversaciones y negociaciones previas con el fin de saldar y liquidar la deuda existente con la
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entidad bancaria, de hecho consta en autos, en | as actas de la Mesa de Contratacion, que se sacaron dos fincas
a subasta, adjudicandose una de ellas a La Caixa y la otra a un postor distinto.

Por dltimo no resulta ocioso transcribir el auto dictado por la propia Audiencia Provincial de 26 de
noviembre de 2014 (folios 196 a 208, Tomo Ill), que acordd el sobreseimiento de la causa respecto del inicial
querellado, Sr. Severino, Delegado General en Canarias de La Caixa, y firmante de la carta, que dice: "Por otra
parte, de los testimonios de particulares remitidos, dejando al margen el hecho de que la entidad La Caixa,
representada por el Sr. Severino que resulté adjudicataria en la subasta, el Unico documento en el que podria
sustentarse la participacion delictiva que se le atribuye estaria constituido por la carta suscrita por mismo, en su
condicién de Delegado General de Canarias de La Caixa, y presentada en el Ayuntamiento de La Oliva el dia 14
de julio de 1999.

Ciertamente, de esa carta no deja de llamar la atencién el hecho de que pese a que la misma es anterior
al acuerdo plenario de 7 de agosto de 1999 (por el que el Pleno del Ayuntamiento de La Oliva acordd la
enajenacion de bienes por publica subasta), el Sr. Severino conociese ya en el mes de julio de 1999, la intencion
de la Corporacion de proceder a subastar determinados bienes, los cuales aparecen descritos con detalles
relativos al Plan Parcial del que formaban parte, a su inscripcion registral y al titulo por el que dicha Corporacion
habria adquirido los bienes (donacién mediante escritura publica otorgada por la entidad Placasa. S.A. el dia 29 de
enero de 1982 ante el Sr. Notario don Francisco Javier Misas Barba, al n° 169 de su protocolo.

Ahora bien, la referida carta no puede considerarse concluyente a los efectos de entender que existié un
concierto previo entre miembros del Ayuntamiento de La Oliva y el apelante Sr. Severino, en representacion de La
Caixa, ya que no podemos perder de vista los siguientes aspectos que permitirian sostener lo contrario, a saber:

En primer lugar, que la enajenacién se realizé en publica subasta, anunciada en el Boletin Oficial del
Estado, por lo que se acudié a un medio que permitia la maxima difusion de la subasta y se posibilitaba la
concurrente de cualquier lilcitados.

En segundo lugar, en dicha carta al describir la finca, se hace mencion a que "La enajenacién de esta
finca esta sujeta a la condicion suspensiva de que por el donante de la misma PLACASA, S.A se otorgue previa o
simultdaneamente escritura publica, acreditado su conformidad con la misma por no incumplir la Estipulacion 4 a
De la escritura de donaciéon nim. 169 del 29.01.82 otorgada ante el Notario D. Francisco Javier Misas Barba, no
pareciendo légico que se haga mencion a tal condicion de existir un concierto tendente a eludirla y menos ain que
de existir una intencionalidad ilicita por parte de La Caixa o de sus representantes la pongan de manifiesto a
través de un cauce regular, cual es la presentacién del escrito ante el Registro de entrada de la Corporacion
Municipal, dejando constancia de su presentacion, al quedar el escrito registrado mediante el correspondiente
sello de entrada, lo que, ademas, implica la ulterior tramitacién administrativa del escrito.

En tercer lugar, el conocimiento que el apelante don Severino manifiesta tener de la intencién del
Ayuntamiento de sacar a subasta determinados bienes perfectamente puede ser consecuencia de las
reclamaciones o gestiones efectuadas por la entidad acreedora, La Caixa, ante el Ayuntamiento de La Oliva, no
siendo de extrafiar que, ante cualquier reclamacion o gestion por parte de un acreedor para el cobro de su crédito,
la respuesta que se obtenga por parte del deudor o de sus representantes sea la relativa al medio de pago o la
fuente de financiacion a la que se tiene previsto acudir para cumplir la obligacion.

Y, en cuarto lugar, el contenido integro de la mencionada carta fundamentalmente evidencia la voluntad
de la entidad representada por el apelante Sr. Severino de reclamar la cantidad adeudada que, segin se indica en
el encabezamiento asciende a 594.270.421 pesetas, y obtener el pago, poniendo de manifiesto diversas
alternativas, pues se indica la intencion de dicha entidad bancaria de concurrir a la subasta y pujar hasta el
importe de la deuda, se ofrece a la Corporacién Municipal la posibilidad de reducir el importe de la deuda hasta
fijarla en 400 millones de pesetas si ésta cantidad es abonada en el plazo de 180 dias siguientes a la recepcion de
la carta, y, por ultimo, se significa, que de no producirse el pago de la deuda temporalmente reducida en ese
plazo, la Caixa se reservaba el derecho a reclamar la totalidad de la deuda, por impone de 594.270.421 pesetas".

Séptimo.

Respecto a que el acuerdo infringe abiertamente la clausula 42 de la escritura de donacion "la finca
donada sera destinada a cubrir las necesidades de solares de los vecinos de Corralejo, quedando el sobrante a
favor del Ayuntamiento de La Oliva como bienes propios" es cierto que la interpretacion de los contratos es
facultad de los tribunales de instancia, y a este respecto las sentencias de la Sala 12 SSTS 14 de junio de 2011 y
30 de octubre de 2011 destacan que " la jurisprudencia viene manteniendo que la interpretacion realizada por el
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tribunal de instancia, a partir de los hechos considerados probados en el ejercicio de su funcién exclusiva de
valoracion de la prueba, no puede ser revisada en casacion salvo que se demuestre su caracter manifiestamente
ilégico o arbitrario, o vulnere alguna de las normas o reglas sobre la interpretacién de los contratos, por
desnaturalizacién de sus presupuestos y vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva ( SSTS 21 de
noviembre de 2008; 20 de marzo de 2009; 19 de diciembre de 2009; 14 de febrero de 2011)".

-Pues bien en el caso que nos ocupa la interpretacion que realiza el tribunal de instancia es que la
voluntad del donante era que los terrenos se destinasen para viviendas - 0 si se quiere solares destinados a ser
edificados - y no simplemente a solares, y el sobrante revertira en favor del Ayuntamiento, debe ser mantenida, tal
como se razona en la sentencia recurrida haciendo referencia al Acta del Pleno del Ayuntamiento en el que se
aceptd por parte de este la donacién y se hizo constar que la donacién se efectuaba ante la cruda situacion de
algunos vecinos de la zona turistica de Corralejo que carecen de vivienda por los elevados precios del suelo”,
aclarando el donante que "la donacién es de 27 Ha sin ordenar para que resulten 20 Ha en solares Utiles mas o
menos", y constando ademas una carta remitida por el alcalde al donante fechada el 12 de febrero de 1982 (folio
386 Tomo I) en la que expresa la gratitud "por el bien que se hace a las personas carentes de suelo para construir
un hogar".

Resulta, por tanto, evidente que la voluntad de donante y donatario no era otra que proveer de viviendas a
los vecinos de Corralejo, quedando a favor del Ayuntamiento como bienes propios el terreno sobrante, una vez
cubiertas las necesidades de los vecinos.

En el caso presente ciertamente los recurrentes procedieron a la inversa.

Primero el Ayuntamiento ha dispuesto de parte de los terrenos -12'5 Ha- y el sobrante -14'5 Ha- quedaria
para las necesidades de viviendas a los vecinos. La cuestion, por tanto, seria si tal alteracion de orden supone un
incumplimiento absoluto de la repetida estipulacion 42 de la escritura de donacion, de la gravedad suficiente para
dar lugar al delito del art. 404 CP, o solo daria lugar, en su caso, a la revocacion de la donacién por el donante,
mediante el ejercicio de las acciones civiles que pudieran corresponderle.

Para ello deberemos partir de las diferentes interpretaciones juridicas que -como ya se ha indicado la
propia sentencia recoge en el fundamento juridico 2° en orden a la naturaleza de tal estipulacién cuarta al sefialar:
"En todo caso podria arglirse que se trato de una donacidn onerosa de las previstas en el articulo 619 como
aquellas en las que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado. Ahora bien, que se
imponga una carga al donatario no cambia la naturaleza de la donacion, pues no puede ser la contraprestacion
que ha de satisfacer para lograr su enriquecimiento a modo de sinalagma en los contratos sinalagmaticos, sino
una determinacién accesoria de la voluntad del donante por la que quiere lograr, ademas, otra finalidad, pero sin
que desaparezca o quede subordinada la del enriquecimiento del donatario, que es la principal y la que constituye
la causa de la donacion ( Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1992).

Y por lo que hace a la segunda de las cuestiones antes apuntadas, la condicién suspensiva (el necesario
consentimiento de la entidad donante), solo cabe entender que esta condicion afecta a la ven ta del terreno
donado y que la ausencia de la misma, como bien opuso el Secretario de la Corporacion, en todo caso podria dar
lugar a la revocacién de la donacion. Debera recordarse que el articulo 647 del Codigo Civil, cuando habla de
revocacién de la donacion por parte del donante, establece que surge tal posibilidad si el donatario deja de cumplir
alguna de las condiciones que aquel le impuso, ahora bien (como se sefial6 por la defensa de la mayoria de los
acusados), dicho termino de condiciones no se debe enfocar en el sentido técnico-juridico, sino como un modo o
gravamen que se aflade al contrato de donacion, y que indica lo que doctrina cientifica consolidada denomina
"donacién modal”, acto semigratuito que puede ser revocado sino se cumple tal modo o gravamen, significando tal
revocacion lo que determina el articulo 1124 que fundamenta la accidn resolutoria en las obligaciones reciprocas."

Pues bien la Sala 12 del Tribunal Supremo en diversas sentencias tiene declarado: STS de 6 de abril de
1999 que "la verdadera y propia donacion modal es aquella en la que se impone al beneficiario el cumplimiento de
una obligacién, como determinacion accesoria de la voluntad del donante aunque esta obligacion no muta la
naturaleza del contrato de donacion de bienes transformandolo en contrato bilateral, sinalagmatico y oneroso,
puesto que el gravamen tiene que ser inferior al valor de lo donado, el cumplimiento de la prestacion, en que
consiste el gravamen, es exigible y, desde luego, el cumplimiento no queda al arbitrio del donatario. La STS de 28
de julio de 1997 proclama: "dicho término de condiciones no se debe enfocar en el resultado técnico juridico, sino
como un modo o gravamen" que se afiade al contrato de donacién, y que indica lo que la doctrina cientifica
consolidada denomina "donacién modal”, acto semigratuito que puede ser revocado si ho se cumple tal modo o
gravamen". Se le impone al donatario la obligacion de realizar algo o cumplir una contraprestacion correlativa a la
ventaja adquirida, sin que por esto se pueda entender cambiada la naturaleza del negocio al que se afiade esta
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carga", afladiendo la STS. de 23 de noviembre de 2004, que "la correcta calificacion como donacién modal implica
la imposicién al beneficiario del cumplimiento de una obligacion”.

Las SSTS de 20 de julio de 2007 y de 21 de octubre de 2011 indican que "la donacién modal, aquella en
que se supone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado, como dice el art. 619 C.Civil, se rige por la
normativa de la donacidn en la parte que exceda del valor del gravamen impuesto, afiade el art. 622, aunque lo
hace con imprecision terminoldgica al referirse a la remuneratoria, lo que ha sido superado por doctrina y
jurisprudencia ( STS 27 de julio de 1994 y las que en ella se citan). El modo, carga o gravamen puede ser
cualquier tipo de actuacién o conducta, accidn no evaluable econémicamente ( STS 23 de noviembre de 2004) o
puede ser un motivo, finalidad, deseo o recomendacion ( STS 11 de diciembre de 1988 y 27 de diciembre de
1994) o, en definitiva, el cumplimiento de una obligacién como determinacién accesoria de la voluntad del donante
( STS 6 de abril de 1999). Y esta amplia variedad del objeto del modo, comprende también la destinacién, accion y
efecto de destinar, es decir, el caso en que el donante impone el destino que ha de tener la cosa donada.

Por su parte el art. 647 C.Civil dispone: "la donacién sera revocada a instancia del donante cuando el
donatario haya dejado de cumplir alguna de las condiciones que aquél impuso. En este caso, los bienes donados
volveran al donante, quedando nulas las enajenaciones que el donatario hubiese hecho y las hipotecas que sobre
ellos hubiese impuesto, con la limitacion establecida, en cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria".

Es de sobra conocido que cuando emplea la expresidn "condiciones" se esta refiriendo al modo, no a las
condiciones en sentido juridico preciso. Por lo cual, el incumplimiento del modo puede dar lugar a la revocacién de
la donacion modal, aunque ciertamente es mas bien una resolucién, como se desprende del segundo péarrafo del
articulo transcrito, que atribuye a la revocacion efectos ex tunc, con la ineficacia de los actos dispositivos
realizados, a salvo la proteccion al tercero hipotecario derivada del principio de fe publica registral que consagra el
art. 34 de la Ley Hipotecaria".

En este sentido la doctrina civilista mas autorizada advierte, aunque la cosa parece obvia por demas, que
al hablar en el art. 647 de "condiciones" "...haya dejado de cumplir alguna de las condiciones..." no se refiere a las
condiciones en sentido técnico, bajo las que se pueda hacer una donacién, sean suspensivas, en cuyo caso Si no
se cumplen, no sera eficaz inicialmente la donacién, o sean resolutorias, en cuyo caso, valiendo y no siendo eficaz
la donacién, si la condicién se cumple, no si no se cumple, como es el caso del art. 647 se resolveran de forma
automatica, posteriormente, cuando se cumpla, los efectos de la donacién, y recobrara el donante la cosa donada.
Todo ello a tenor de los arts. 1113 y ss, en especial del art. 1114.

Y se insiste en que no se refiere el art. 647 a condiciones en sentido técnico ni consiguientemente, a
donacién condicional, sino a condicién hecha con carga, modo o gravamen, a lo que llama inexactamente
"condicion”, porque toma la terminologia incorrecta usada por el Cadigo francés (arts. 953, 954, en los que se
habla de revocacién "pour cause d?inexecution des conditions...") que pasando por el Proyecto de 1851 (art. 954
"...haya dejado de cumplir alguna de las condiciones...") y por el anteproyecto de 1882-1888 (cuyo art. 646.1 era
exactamente igual al 647.1 vigente llega al Cédigo.

Estamos, en consecuencia, no ante una donaciéon condicional, sino ante una modal, que es la que puede
ser revocada si la carga, gravamen o modo impuesto no se cumple por el donatario.

Que, en efecto, se trate de donacion modal, y no condicional, se sigue, a pesar de las palabras, de la
propia regulacion del caso de que se trata, pues la revocacion es lo adecuado para el incumplimiento de modo o
carga, y no para el de condicion, que, como hemos dicho antes, segun fuese suspensiva o resolutoria, daria lugar
a la ineficacia de la donaciéon o al mantenimiento de sus efectos, ya que en este segundo caso, seria si la
condicién se cumpliese, cuando los efectos de resolucion en el caso concreto de inexistencia de la donacion
condicional se deduce de que en la escritura de donacién de 29 de enero de 1992 se incorpora una certificacion
expedida por el oficial administrativo en funciones del Secretario del Ayuntamiento de fecha 27 de enero de 1982
en la que se hace constar:

"[...] aceptar la donacién efectuada por....en representacion de Placasa SA a este Ayuntamiento de la finca
gue se describe a continuacion, con destino a vecinos que carecen de solar para su vivienda [...]

[...] el Ayuntamiento se compromete a efectuar en dicha finca mas en otro tanto de terreno
aproximadamente, lindante, propiedad de la sociedad donante, un plan parcial de ordenacién urbana por su
exclusiva cuenta y riesgo"

"Una vez cubiertas las necesidades de solares de los vecinos, el sobrante de terrero hasta las 21 Ha
donadas, pasara a favor de los bienes propios de este municipio de La Oliva".

Sin que en el resto de la certificacion haya referencia alguna a que se acepte o que la donacién quede
sometida a condicién alguna suspensiva o de cualquier tipo, limitativa del dominio o de la capacidad dispositiva y

www.civil-mercantil.com



https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

en consonancia con ello como ciertamente sefiala la representacién de los recurrentes por haberse aceptado pura
y simplemente, sin sujecién sujecion expresa o condicién alguna, es por lo que dicha estipulacion, ain constando
expresamente en la escritura de donacion y vista, por ello, por el Sr. Registrador, no tuvo acceso al Registro de la
Propiedad, como limitacion del dominio al momento de inscribirse la transmisiéon de dominio a favor del
Ayuntamiento de la Oliva, pues resulta evidente que de haber constituido cualquier tipo de limitacién (como puede
ser una condicién suspensiva resolutoria) se hubiera anotado, sin lugar a dudas, como carga de la finca
transmitida.

Octavo.

Siendo asi habria que analizar la supuesta falta de autorizacion de la entidad donante Placasa a que hace
referencia la sentencia recurrida. Falta de autorizacién que podria, en su caso, tener efectos civiles, pero lo cierto
es gue ninguna accién civil o administrativa se ha ejercitado por aquella con base al incumplimiento por parte del
Ayuntamiento de la carga o modo impuesto.

Asimismo, en ningin momento los recurrentes trataron de omitir, ocultar o desconocer de cualquier forma
la existencia de la referida estipulacion 42

Asi consta incorporada en la escritura de segregacion y compraventa a favor de la entidad Caixa de 13 de
abril de 2000, certificacion expedida por el Secretario de la Corporacion relativa al acuerdo adoptado por el Pleno
del Ayuntamiento de La Oliva en sesion "extraordinaria celebrada el 16 de febrero de 2000, en la que se hace
constar que "esta sujeta a la condicién establecida en la estipulacion cuarta de la escritura pUblica n°® 169 de 29 de
enero de 1982 suscrita ante el Notario..." y el propio Sr. Notario cuando transcribe en aquella escritura de 13 de
abril de 2000 el citado acuerdo del Pleno, hace constar que la misma se encontraba "sujeta a la condicién
establecida en la estipulaciéon cuarta de la escritura pablica n°® 169 de 29 de enero de 1982 inscrita ante el
Notario...".

Por tanto el Sr. Notario tuvo pleno conocimiento de la existencia de la citada estipulacion 42, no poniendo
objecion alguna y autorizando la transmision a favor de la Caixa, sin reparo alguno.

Asimismo, como ya hemos sefialado, el Sr. Registrador de la Propiedad tampoco puso objecioén alguna en
el momento de calificar la referida escritura a efectos de calificar la referida escritura publica a efectos de su
acceso al Registro de la Propiedad.

En definitiva, si ese supuesto incumplimiento de la clausula 42 no ha determinado accion alguna por parte
de la entidad donante tendente a la revocacién de la donacion, si tanto el Notario autorizante de la escritura de
segregacion y compraventa a favor de La Caixa, como el Registrador que la calificé a efectos de un acceso al
Registro, no objetaron reparo alguno, ni observaron la necesidad de autorizacion por parte de Placasa, podemos
concluir que ninguna limitacion de la capacidad de disponer contenia referida estipulaciéon, sin que, en
consecuencia, se haya cometido ilegalidad tan ostensible y grosera como para dar lugar al delito de prevaricacién
administrativa.

Noveno.

Por dltimo, en cuanto a la objecion del Secretario de la Corporacion a la Mesa de Contratacion en relacién
al contenido del art. 5 de la entonces vigente Ley 39/98, reguladora de las Haciendas Locales, en cuanto sefiala
que: "Los ingresos procedentes de la enajenacion o gravamen de bienes y derechos que tengan la consideracion
de patrimoniales no podran destinarse a la financiacion de gastos corrientes, salvo que se trate de sobrantes de
vias publicas no edificables o de efectos no utilizables en servicios municipales o provinciales", la propia sentencia
en el fundamento juridico tercero analiza el destino del producto obtenido en la subasta: amortizacién de una
deuda, por si pudiera ser constitutivo de un delito de malversacion, y es significativo que destaque, en relacion al
citado art. 5, que si bien el Secretario del Ayuntamiento ya informé de la imposibilidad de destinar el producto de la
subasta a la amortizacién de una deuda, " sin embargo el Inverventor Amador sostuvo lo contrario al entender que
la deuda (que se habia generado con el extinto Banco de las Islas Canarias) se habria generado por préstamos
destinados a inversiones y por ello era admisible el uso efectuado”, para concluir que "siendo por tanto discutible
esta posibilidad (por mas que no se admite el origen de la deuda) no cabe integrar el mismo en la prevaricacion".

Discrepancia juridica que impide apreciar esa ilegalidad manifiesta fundamento del delito de prevaricacion
administrativa.

Estimandose el motivo resulta innecesario el analisis del resto de los motivos articulados por los
recurrentes.
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RECURSO INTERPUESTO POR Anselmo
Décimo.

Articula este recurrente dos motivos el primero por infraccion de ley al amparo de lo dispuesto en el art.
849.1 LECRIM considerando infringido el art. 404 CP por aplicacion indebida del mismo; el segundo por
guebrantamiento de forma, al amparo del n° 1 art. 851 LECRIM, al resultar contradiccion entre los hechos
probados, afiadiendo ademas como hechos probados conceptos que debido a su caracter juridico, implican la
predeterminacion del fallo.

Dado que el recurrente se adhiere al recurso de casacién y a los motivos interpuestos por la
representacién procesal de los demas imputados, procede estimar el motivo primero y absolver también a este
recurrente del delito de prevaricacion administrativa por el que habia sido condenado.

UNDECIMO.- Estimandose ambos recursos se declaran de oficio las costas ( art. 901 LECRIM).

FALLO

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

1°) Estimar el recurso de casacion interpuesto por Pedro Francisco, Pedro Enrique, Abel, Adolfo y Alejo,
contra la sentencia de 28 de junio de 2017 dictada por la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria, en la causa seguida por delito de prevaricacion.

2°) Estimar el recurso de casacion interpuesto por Anselmo contra la referida sentencia.

39 Se declaran de oficio las costas causadas en el presente recurso.

4% Comuniguese esta resolucion a la mencionada Audiencia, a los efectos legales, con devolucién de la
causa, en su dia remitida, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION NUM.: 2187/2017

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre

Letrada de la Administracién de Justicia: llma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre

D. Alberto Jorge Barreiro

Da. Ana Maria Ferrer Garcia

D. Vicente Magro Servet

Da. Carmen Lamela Diaz

En Madrid, a 17 de octubre de 2018.

Esta sala ha visto la causa rollo n°® 26/2016 seguida por la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Las
Palmas de Gran Canaria dimanante del Procedimiento Abreviado n® 387/2013 instruido por el Juzgado de
Instruccién n® 2 de Puerto del Rosario por un delito de malversacion de caudales publicos, prevaricacion y

apropiacioén indebida contra Pedro Francisco, con DNI n°® NUMO002, nacido en Arrecife, hijo de Edmundo y de
Fatima; Pedro Enrique, con DNI n® NUMOO3, nacido en las Palmas de Gran Canaria el NUMOO5 de 1966, hijo de
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Eugenio y de Gloria; Abel, con DNI n°® NUMO004, nacido el NUM006 de 1955 en La Oliva, hijo de Inocencio y de
Milagrosa; Adolfo, con DNI n°® NUMOO7, nacido el NUMOO08 de 1953 en La Oliva, hijo de Justo y de Rafaela; Alejo,
con DNI n® NUMO009, nacido el NUMO010 de 1968 en La Oliva, hijo de Mariano y de Sabina; y Anselmo, con DNI n°
NUMO11, nacido en El Aaiun el NUMO012 de 1967, hijo de Justo y de Violeta, en la cual se dictdé sentencia por la
mencionada Audiencia con fecha 28 de junio de 2017 que ha sido recurrida en casacion por los procesados Pedro
Francisco, Pedro Enrique, Abel, Adolfo, Alejo y Anselmo, y ha sido casada y anulada por la dictada en el dia de la
fecha por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. anotados al margen.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Se acepta la declaracién de hechos probados de la sentencia de instancia, suprimiéndose del parrafo 1°
del hecho probado segundo la expresién "quebrando con ello el correcto ejercicio de la funcién puablica”.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.

Tal como se ha razonado en los fundamentos de derecho de la sentencia precedente los hechos no son
constitutivos de delito de prevaricacion administrativa por el que los recurrentes habian sido condenados.

FALLO

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

Debemos absolver a Pedro Francisco, Pedro Enrique, Abel, Adolfo, Alejo y Anselmo del delito de
prevaricacion administrativa por el que habian sido condenados, con declaracién de oficio de las costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Alberto Jorge Barreiro Ana Maria Ferrer Garcia

Vicente Magro Servet Carmen Lamela Diaz
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