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En QURENSE, a once de Marzo de dos m | quince.

VI STO, por esta Seccidn 002 de esta Audi encia Provincial
en la causa arriba referenciada, Roll o Apel aci 6n Procedi m ento
Abreviado n® 48/ 2015 el recurso de apelacion interpuesto por
| os/as Procuradores/as D. R CARDO GARRIDO RODRIGUEZ y D?.
MONI CA VAZQUEZ BLANCO, en representaci 6n respectivanmente de
JOSE LU S BALTAR PUMVAR asistido del Letrado D. LU S ROVERO
BUENO vy PARTI DO SOCI ALI STA OBRERO ESPANOL asistido del
Letrado D. JOSE ARCOS ALVAREZ, contra |la Sentencia dictada en
el procedi m ent o PA: 0000478/ 2013 sobre PREVARI CACI ON
ADM NI STRATI VA del JDO. DE LO PENAL N°: 001; habiendo sido
partes en él, conpb apelantes |os nencionados y conp apel ados
COLECTI VO DE FUNCI ONARI OS MANOS LI MPIAS representado por el/a
Procurador/a D*. LOURDES LORENZO RIBAGORDA y asistido del
Letrado D. MANUEL MUNOZ RODRIGUEZ y M NI STERIO FISCAL, en la
representaci 6n que le es propia, actuando cono Ponente el/la
Magi strado/a Ilno/a. Sr./a. D. MANUEL Cl D MANZANO.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO - En el procedimento de referencia se dicto
Sentencia con fecha dieciséis de Julio de dos ml catorce,
cuya Parte Dispositiva es del tenor literal siguiente: "Fallo
1. Que debo condenar y condeno al acusado, JOSE LU S BALTAR
PUMAR, conpb autor crimnalnente responsable de un delito de
prevaricaci 6n, sin que concurran circunstancias nodificativas
de la responsabilidad crimnal, a la pena de 9 afios de
i nhabi litaci 6n especial para enpleo o cargo publico, asi conp
al pago de | as costas procesal es.

Conforme el art. 42 del CP. l|la inhabilitacion se
referird todo enpleo de funciodn publica en cualquiera de |as
Adm ni straci ones publicas, asi cono respecto de cual quier
cargo electo derivado de elecciones europeas, estatales,
autonobmcas o locales, o de entes de Derecho Publico,
extendi éndose a todo enpleo o0 cargo en enpresas o
i nstituci ones parti ci padas di rect anente por al guna
Adm nistracion o ente publico, asi conb a enpleo o cargos
di screcional es de natural eza publica que se sustentan en la
nmera decision de un cargo politico electo o funcionario
publico de cual quiera de |as Adm ni straci ones citadas.”.

Y conb Hechos Probados expresanente se recogen los de la
sentencia apelada: “Se declaran probados 1o0s siguientes
hechos: “Se decl aran probados | os si gui entes hechos:

UNICO - Ha quedado probado y asi se declara que el
acusado, Don José Luis Baltar Pumar, nmayor de edad y sin
ant ecedentes penales, fue presidente de l|la D putacion de
Qurense durante 22 afos, concluyd su cargo en fecha de 27 de
enero de 2012. En el priner trinestre del afio 2010 decidio
proceder a contratar a 104 personas, dichos contratos eran de
caracter tenporal, y se tramtaron por el procedimento de
urgencia sin sujetarse a |a Ordenanza Provincial regul adora de
|l os procedinmento de contratacion tenporal al servicio de la
di put aci 6n de Qurense. Dicha norma fue publicada en el Boletin
Oicial de la Provincia de Quense, en fecha de 8 de enero de
2004, dictada al anparo del articulo 70.2 de la Ley 7/1985
regul adora de |as bases del réginmen local, nodificada por I|a
Ley 57/2003.

Los requisitos necesarios que establece |a ordenanza,
cuando ha de realizarse wuna contratacién tenporal por el
procedi mento de urgencia son | 0os siguientes:

1. Infornme del Jefe de servicio del puesto de trabajo que
se quiera contratar (ha de justificarse |as necesidades vy
perfil académ co).

2. Fiscalizacién previa por el servicio de intervencion
para conprobar |la existencia de crédito suficiente para
contratar.
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3. Convocatoria publica nediante el anuncio en el Boletin
Oicial de la Provincia o en el tablon de edictos de la
cor poraci on, durante 3 afios.

4. Seleccion de las personas contratadas que posean la
debi da cualificacion y neritos.

En el procedimento de seleccion de |las 104 personas el
acusado omtio la realizaci on de dichos requisitos necesari o0s,
los informes de servicios, no se realizé la fiscalizaciodn
previa y no se publicdé la oferta publica ni en el Boletin
Oicial de la Provincia, ni en el tablon de edictos de la
corporaci 6n. El acusado procedi6 a dictar y firmar 8 Decretos
de Presidencia entre el mes de enero de 2010 y 17 de marzo de
2010, en los que decretaba y ordenaba |la contrataci 6n de |as
personas elegidas por él 'y que se formalizaron en 104
contratos. Dichos Decretos firmdos por el acusado son |os
Si gui ent es:

1. Decreto del 15 de enero de 2010, en el que se acuerda
la formalizaci 6n de contratos tenporales de 40 personas, desde
16 de enero y finalizando en fecha de 15 de abril de 2010.

2. Decreto de 15 de enero de 2010, en el que se acuerda la
formalizaci 6n de contratos tenporales de 7 personas, desde 16
de enero y hasta la finalizacion de |la obra o servicio para el
gue fueron contratados.

3. Decreto del 15 de enero de 2010, en el que se acuerda
la formalizacion de contratos tenporales de 1 persona, desde
16 de enero y finalizando en fecha de 30 de junio de 2010.

4. Decreto del 29 de enero de 2010, en el que se acuerda
la formalizaci 6n de contratos tenporales de 43 personas, desde
1 de febrero y finalizando en fecha de 30 de abril de 2010.

5. Decreto del 29 de enero de 2010, en el que se acuerda
la formalizaci 6n de contratos tenporales de 2 personas, desde
1 de febrero y hasta la finalizacion de la obra o servicio
para el que fueron contratos.

6. Decreto del 12 de febrero de 2010, en el que se acuerda
la formalizaci 6n de contratos tenporales de 10 personas, desde
16 de febrero y finalizando en fecha de 15 de mayo de 2010.

7. Decreto del 12 de febrero de 2010, en el que se acuerda
la formalizacion de contratos tenporales de 1 persona, desde
16 de febrero y hasta la finalizacion de la obra o servicio
para el que fueron contratados.

8. Decreto del 17 de marzo de 2010, en el que se acuerda
la formalizaci 6n de contratos tenporales de 2 personas, desde
16 de marzo y finalizando en fecha de 15 de junio de 2010.
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El acusado procedi6 a la contrataci 6n de 104 personas con
conci encia de que faltaban | os principios basicos de cual quier
contrataci6n publica, conb es |la publicidad de dichos
contratos para que cual qui er persona pudi era acceder, privando
el acceso a la funcidn puablica de acuerdo con |os principios
de nérito y capaci dad.”.

SEGUNDQO. - Contra dicha Sentencia, por |as representaciones
procesales de |os hoy recurrentes, se interpusieron recursos
de apel aci 6n que formalizaron exponiendo |as al egaciones que
constan en sus escritos, los cuales se hallan unidos a |as
act uaci ones.

TERCERO. - Dado traslado de |los escritos de formalizaci6n
de los recurso a las partes, se presentaron escritos de
i mpugnaci 6n por el MMNSTERIO FISCAL y la representacion
procesal de “COLECTI VO DE FUNCI ONARI OS MANCS LI MPI AS” en base
a considerar la sentencia objeto de recurso plenanente
aj ustada a derecho solicitando su confirnaci on.

CUARTO. - Por el Organo Judicial sentenciador se remitieron
a este Tribunal |los autos originales con todos |os escritos
presentados y, recibidos que fueron, sin la celebracién de
vista, se seflal 6 dia para deliberaci 6n, que tuvo lugar el 11
de Marzo del corriente.

HECHOS PROBADCS

Se aceptan y se dan por reproducidos |os hechos que en la
sentencia recurrida se decl aran probados.

RAZONAM ENTCS JURI DI COS

Se aceptan |os Fundanentos de Derecho de la sentencia
recurrida.

RECURSO PROC. SR. GARRI DO RCDRI GUEZ.

PRI MERO. - No es dado acoger la solicitud de nulidad de |a
i nvestigaci 6n preprocesal del M Fiscal y segun se afiade, por
tal circunstancia, toda l|la actividad instructoria que trae
causa de la m sma.

No se alega en el precitado notivo del recurso qué clase
de indefension material ha sido irrogada al recurrente en |la
tram taci on del proceso por nor del contenido de Ila
i nvestigaci 6n prelimnar practicada por el M Fiscal.

SEGUNDO. - La nulidad de actuaciones, invocada en el
capitulo de Al egaciones Previas de este Proceso, ti ene por
finalidad fundanental, al anparo del art. 238 de la L.OP.J,
que no se conculque total 'y absolutanente I|as nornas
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esenciales 'y garantias procesales que pueden producir
i ndefensién a las partes, que es el trasfondo fundanental de
la nulidad: la indefension. Siendo, adenmas el incidente de
nulidad de actuaciones de caracter excepcional, habiendo
declarado el Tribunal Constitucional que no toda infraccion
procesal deviene en nulidad de actuaciones, debiendo prinmar
sienpre la conservacion de |los actos procesales, incluso en
| as nulidades, en aquellas partes que se deban conservar por
ser utiles, de justicia, buen resueltas y no ser nulas aunque
sean el fondo del acto procesal o resol uci6n.

Segun tiene declarado el Tribunal Supreno (SS de 2 de
octubre de 1988 y 18 de narzo de 1999) son dos |os requisitos
que establece el articulo 238, parrafo 3 de la LOPJ para la
nulidad de |los actos judiciales: uno que se prescinda total vy
absol utanente de |as normas esenciales del procedimento o se

actue con infraccién de los principios de audiencia,
asistencia y defensa; y el segundo, que efectivanente se haya
pr oduci do i ndef ensi 6n, requi sitos gue deben concurrir
conjuntanente. Adengés, la doctrina jurisprudenci al tiene

repeti danmente declarado que la nulidad ha de ser admtida con
criterios restrictivos y, que, confornme a |o que establece el
articulo 242 de la LOPJ se ha de aplicar el principio de
actuaci ones que este articulo establece y que se conplenenta
con la posibilidad de subsanacién de requisitos |egal nente
exi gidos que se recoge en el siguiente articulo 243 de la
msma Ley (Sentencias de 12 de julio de 1989, 5 de novienbre
de 1990, 8 de octubre de 1992 y 28 de enero de 1993).

Por otra parte el Tribunal Constitucional, tiene declarado
(STC 137/1999 de 22 de junio) que la indefensidn que se
conci be constitucionalmente conb |a negacion de la tutela
judicial y para cuya prevencion se configuran |os denmas
derechos instrunmental es contenidos en el parrafo segundo de
articulo 24 de |la Constituci 6n espafiola ha de ser algo real vy

ef ecti vo, nunca potenci al o abstracto, es decir, una
i ndefensi 6n material no formal, para |o cual resulta necesaria
pero no suficiente, la concurrencia de un defecto o

transgresi 6n procesal, siendo ademas inexcusable que, de hecho
y conb consecuencia del msno, se haya producido un nenoscabo
efectivo o denegaci 6n del derecho de defensa en relacidn con
un concreto interés de quien invoca indefension.

La indefensidn constitucional nente prohibida es aquella
productora de prohibiciones o limtaciones en el ejercicio del
derecho de defensa y con causa en actuaci ones jurisdiccional es
que nenguan o privan del derecho de alegar o probar
contradictorianente, y en situaci 6n de igualdad (STC 52/1997
de 17 de marzo). De lo anterior resulta que |la indefensidn ha
de ser material, no neranente fornmal, generadora de una
i nposi bilidad de alegar y probar |o al egado; debe constituir
una privacio6n real, efectiva y actual, no potencial, abstracta
o hipotética de los nedios de alegacidén y prueba; ha de ser
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total y absoluta, con reducci6n a |la nada de |as posibilidades
de defensa; definitiva, lo que no se producirda cuando la
situaci on de indefension pueda ser reparada; y producida por
el Organo jurisdiccional, sin que pueda ser causada por la
propi a actuaci 6n del recurrente.

En recapitulacion de |lo expuesto el 6érgano judicial se
haya obligado a la tramtacion de cualquier procedinmento
conforme al ordenam ento procesal interpretado de conform dad
con la CE, debiendo corregir las infracciones procesales a
través de los recursos ordinarios, e incluso, de oficio. Por
un lado, las infracciones que constituyan un gquebrantam ento
de una fornma esencial del procedimento, denunciadas en fase
de apel aci 6n daran lugar, a la anulacidén de la sentencia y a
la reposicién del procediniento a la fase anterior a aquélla
en la que se conetid la infraccién procesal y, en el supuesto
de que se trate de la vulneracidon nmaterial de l|las garantias
consti tuci onal es, denunci ada en fase de apel aci on,
correspondera en prinmera instancia a los tribunal es ordinarios
Su reposicion y, en ultino caso, al Tribunal constitucional.

No obstante |o anterior, el Tribunal Constitucional ha
mani festado reiteradanmente, que la nulidad relevante es
aquélla que ha producido una efectiva indefensioén, es decir,
no se trata de un concepto neranente formal, sino material
consistente en la privacion a la parte del derecho a alegar vy
denostrar sus propios derechos, por o tanto, no es suficiente
| a existencia de una mera irregul aridad procesal, sino que es
necesario que la msma incida en aquéllas facultades que
corresponden a |la parte de conformdad con | o dispuesto en el
art. 24 CE , al tienpo que la |lesion no se tiene que deber a
la inactividad o negligencia de la parte que se postula cono
| esionada por falta de diligencia procesal, pues, en estos
supuestos, | a indefensién carece de rel evanci a constitucional.

TERCERO. - Presentada una denunci a, abstracci 6n hecha de su
procedencia y naturaleza, el juez tiene la obligacion |egal de
hacer un prinmer analisis de |os hechos denunciados por si |os
m snmos son encuadrabl es en al guno de | os delitos que deben ser
i nvestigados de oficio, tal conb |le exigen los articulos 269 y
777.1 LECRM nonmento en el que debe de Ilevarse a cabo e
inicio de |a conprobaci 6n del hecho denunci ado sal vo que desde
un principio resultase evidente que |os hechos no revisten
caracteres de delito o la denuncia es falsa. No |l e corresponde
exam nar al juez si la denuncia formulada por el Fiscal, cono
actuaci 6n preprocesal en que consiste, se corresponde con una
i nvestigaci 6n que ha superado el plazo de seis neses marcado
en el articulo 5 de su Estatuto Organico, sino si |os hechos
denunci ados reunen indicios suficientes para ser constitutivos
de un delito, de acuerdo con los datos de |la denuncia, y en
caso de Ilegar a la <conclusion positiva, iniciar Ila
i nvestigaci 6n crimnal en averiguaci 6n de | os m snos.
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Se hace preciso tener en cuenta que ninguna actuacién
| levada a cabo ante el 6rgano judicial puede ser tildada de
nula, dado que I|a escrupulosa actuaci on del juez de
instrucci 6n no ha incurrido en ninguna vul neraci 6n de nornas
procesal es que haya generado indefensidn. Asi en priner |ugar,
| a admi si6on de | a denuncia deriva de |la aplicacion el articulo
777.1 LECRM al existir indicios de un posible delito publico.
El hecho de que haya podido transcurrir el plazo de seis neses
para la investigacion de l|la Fiscalia que |e autoriza el
articulo 5 EOW no genera nulidad al guna, pues por un lado no
se trata de una actuaci 6n procesal en |los térm nos sefal ados
en el articulo 238.3 LOPJ (ya se ha destacado el caracter
preprocesal de la msm) y que ha sido realizada por una de
| as partes del proceso y no por el d6rgano judicial y por otro
|lado el juez de instruccion debe de anpararse y aplicar |as
normas procesales que le vinculan, no el Estatuto de
Mnisterio Fiscal, y conb ya se anticipé el articulo 773.2
LECRM no fija plazo alguno para el desarrollo de la
i nvestigaci 6n que |Ileve a cabo el Mnisterio Fiscal.

En segundo lugar el hecho de que se hayan aportado
docunmentos o testinonios tomdos después de transcurridos seis
neses y que los msnbs hayan sido unidos a l|las presentes
diligencias previas tanmpoco supone |a vul neraci 6n de ninguna
norma procesal ni  han generado indefensidén. E juez de
instruccién recibe la denuncia con l|la docunentacion que |a
aconpafia y en ese priner nonento no puede hacer ninguna
di stincion ni rechazar la aportacion de determ nados
docunmentos, por | o que su incorporacion a |as actuaciones es
correcta y no deja lugar a dudas. Tanpoco genera ninguna
i ndefensi 6n pues, por un lado |os docunentos unidos son
docunentos publicos en cuanto estan incorporados a |os
archivos del Ente Provincial y de hecho muchos de ellos
fueron aportados en sede instructoria. Es mas, aungque se
decl arase que son nulos, a efectos puranmente dial écticos por
vul neraci 6n del articulo 11.1 LOPJ conp pretende el apel ante,
ni nguna trascendencia tendrian a |os efectos de |la validez del
presente proceso penal, pues |los msnos fueron incorporados a
| as di l'i genci as judici al es cono una diligencia de
i nvestigaci 6n de |os hechos. Tanpoco se genera indefensiédn,
gue no se explica doénde radica, pues se trata de docunentos
publicos en los que el apelante ha tenido participacion y
conoce conp consecuencia del desarrollo de sus funciones
publicas; de manera que si la nmsm ha sido correcta, es
preci sanente |la aportaci on de estos docunentos |os que van a
servir de soporte a su actuacién y de rechazo a la inputacién
formul ada en la denuncia |levada a cabo por el Fiscal. No es
suficiente la alegacion indiscrimnada de indefension, cuando
ni siquiera se explica en qué consiste la m sna.

CUARTO. - Sabido es que el delito de prevaricacion de la
autoridad o del funcionario se integra por la infraccion de un
deber de actuar conforne al ordenamento juridico del que la
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autoridad o el funcionario es el garante y prinmer obligado, (y
por ello su actuacién al margen y contra la ley tiene un plus
de gravedad que justifica el tipo penal). Se ha dicho que la
prevaricaci 6n es el negativo del deber de |os Poderes Publicos
de actuar <conforme a la Constitucién y al O denamento
Juridico, previsto en el art. 9.1 de |la Constituci 6n Espafol a
que tiene su explicito mandato, referente a la Adm nistracion
Publica, (y por tanto también a la local), en el art. 103 del
citado texto constitucional, que contiene |os principios de
actuacion de la Adm nistracion que, conp piedra angular se
cierra con el sonetimento a la ley y al derecho. Asi, la STS
de 5 de Abril de 2000, con cita de otra de 2 de Novienbre de
1999, sefala que se ejerce arbitrarianente el poder cuando |a
autoridad o funcionario dicta una resolucion que no es efecto
de una aplicacion de la Constitucién, sino pura y sinplenente
product o de su voluntad, convertida irrazonabl enente en fuente
de norma particular. Cuando se actua asi y el resultado es una
injusticia, es decir, una |lesion de un derecho o de un interés
colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion
adm ni strativa, al vulnerarse el bien juridico protegido, cual
es el correcto ejercicio de la funcidén puablica de acuerdo con
| os paranetros constitucionales que orientan su actuacioén,
esto es: a) el servicio prioritario a |los intereses generales;
b) el sonetimento pleno a la ley y al derecho; y c¢) Ila
absoluta objetividad en el cunplimento de tales fines, (ver
entre otras |as SSTS 2340/ 2001 de 10 de Dicienbre, y 1015/2002
de 31 de Mayo).

En este sentido, procede dejar constancia de cual es l|a
doctrina que viene sentando el Tribunal Suprenmo sobre el
delito de prevaricacion y |los requisitos para su concurrencia,
requi sitos que aparecen sintetizados en la STS 23-X-2000 en
est os térm nos:

La mas reciente jurisprudencia de esta Sala -SS. de 20-4-
95, 1-4-96, 23-4-97, 27-1-98, 23- 5-98, 18-5-99 y 2-11-99- ha
sistemati zado | os requisitos que son necesarios para que se
entienda conetido el delito de prevaricacion adnmnistrativa
hoy previsto en el art. 404 CP -dictar, a sabiendas de su
I njusticia, una resol uci 6n arbitraria en asunt o
adm ni strativo- resum éndol os en cuatro fundanental es:

A) Desde el punto de vista del sujeto activo, éste debe
ser una autoridad o funcionario publico, debiendo acudirse al
art. 119 CP 1973 o al 24 CP 1995, segun |los casos, para
encontrar la definicion de autoridad o funcionario publico que
a tal efecto ha de ser tenida en cuenta.

B) El funcionario o autoridad debe haber dictado una
resoluci 6n que se repute contraria a derecho, bien porque se
haya dictado sin tener |la conpetencia |egal mente exigida, bien
porque no se hayan respetado las normas esenciales de
procedi m ento, bien porque el fondo de la msnma contravenga |o
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di spuesto en la legislacion vigente o suponga una desviaci 6n
de poder.

C No es suficiente, sin enbargo, que una resoluciodn
adm nistrativa sea contraria a derecho para que su enision
constituya un delito de prevaricacion. El control de |egalidad
de |l os actos de |a Adm nistraci 6n corresponde basicanente a la
jurisdiccion contencioso-admnistrativa y no tendria sentido,
desde | a conceptuaci 6n del derecho penal conp ultima "ratio"
una sistematica crimnalizacién de |los actos admnistrativos
que no fuesen adecuados a derecho o inplicasen desviacioén de
poder. Para que la resolucidén se constituya en elenento
objetivo de la prevaricaci 6n es preciso que sea "injusta" y la
injusticia supone un "plus" de contradiccion con el derecho
que es lo que justifica la intervencion del derecho penal. En
los ultinos tienpos, |la jurisprudencia de esta Sala ha dicho
reiteradanente que tan s6lo cabe considerar injusta una
resol uci 6n adm nistrativa, a efectos de declararla penal nente
tipica, cuando la ilegalidad sea "evidente, patente, flagrante
y clanorosa”. EI CP 1995 se ha situado en |la msma |inea
restrictiva al asociar, en el art. 404, la injusticia con la
arbitrariedad, nota de la que, por cierto, se ha prescindido
en la definicion de la prevaricacion judicial. Pero no seria
del todo exacto decir que, con tal asociacién de injusticia vy
arbitrariedad, se ha limtado la nueva ley a ratificar la
altima doctrina el aborada por esta Sala en tono al art. 358 CP
derogado. La identificacion de la injusticia de una resol uci 6n
adm nistrativa con la evidencia de su ilegalidad pone el
acento en el dato, sin duda inportante, de la féacil
coghoscibilidad de la contradiccién del acto con el derecho
Sin perjuicio de ello, el art. 404 CP vigente ha puesto el
acento en el dato, mas objetivo y seguro, de la arbitrariedad
en el ejercicio del poder, proscrita por el art. 9.3 CE Se
ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el
funcionario dicta wuna resolucion que no es efecto de la
aplicaci on del ordenamento juridico sino, pura y sinplenente,
producto de su voluntad convertida caprichosanente en fuente
de una norma particular. Cuando se actua asi y el resultado es
una injusticia, es decir, una lesion de un derecho o del
interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la
prevaricaci 6n administrativa, 1o que tanbién ocurre cuando |a
arbitrariedad consiste en la nmera produccion de |a resol ucion
-por no tener su autor conpetencia legal para dictarla- o en
la 1inobservancia del procedi mento esenci al a gque debe
aj ustarse su génesis.

D) Por ultinmp, para que se coneta el delito de que
tratanos, se requiere adenmas que |la autoridad o funcionario
actue "a sabiendas" de la injusticia de la resolucidn que
dicta, 1o que no solo elimna del tipo la posible comsion
cul posa sino tanbién seguranente la comsién por dolo
eventual. La exigencia de este elemento subjetivo cualificado
no puede |levar, naturalnente, a la |lamda "subjetivizacién”
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de este delito, que ha sido desechada en la S. de 15-10-99 en
rel aci 6n con la prevaricaci 6n judicial, pero no puede nenos de
ser ponderada cuando se trata de una prevaricacion
adm ni strativa cuyo presunto autor puede no ser un jurista. Se
coneterda, pues, el delito de prevaricacién adnmnistrativa
cuando la autoridad o funcionario, teniendo conciencia de que
actua al margen del ordenamento juridico, en |o sustancia
y/lo en lo adjetivo, y de que ocasiona un resultado
materi al mente injusto, adopta un determ nado acuerdo porque
gquiere producir dicho resultado y antepone esta voluntad al
deber de atenerse a | os mandatos de |a |ey.

QUI NTO. - Debenps recordar aqui lo que se decia en |as
SSTS de 4 de dicienbre de 2003 y 31 de mayo de 2002 sobre
qgue el delito de prevaricacién tutela el correcto ejercicio
de la funcion publica de acuerdo <con |los paréanetros
constitucionales que orientan su actuacion. Garantiza el
debido respeto, en el anbito de la funcion publica, al
principio de legalidad conpb fundanento basico de un Estado
social y denocratico de Derecho.

De esta suerte el bien juridico protegido en este
del i to, es el recto 'y nornal funcionamento de la
Adm ni stracion Pablica con sujeci6n al sistema de valores
instaurado en la CE, |lo que obliga a tener en consideracion
los articulos 103 y 106 de dicho Texto Fundanental (STS 16 de
mayo 2003), que sirven de plataforma esencial a toda actuaci 6n
adm ni strativa, estableciendo el prinmero |a obligacidén de la
Adm nistracion Publica de servir con objetividad a |os
intereses generales, con pleno sonetimento a la Ley y a
Derecho, y el segundo al msno sonetimento al principio de
| egal i dad de | a actuaci é6n administrativa y de ésta a los fines
que la justifican (STS 17/09/90. En este sentido, |as SSTS 22
de mayo 2001 y 17 de julio de 2.002 afirman "no se exige un
efectivo dafio a |la cosa publica o servicio de que se trate en
clave de alteracidn de la realidad, pero sienpre existira un
dafio no por inmaterial nenos efectivo. Dicho dafo esta
constituido por la quiebra que en |los ciudadanos va a tener |a
credibilidad de las instituciones y la confianza que ellas
debe nerecerle porque conb custodios de |la |egalidad, son |os
prinmeros obligados, y esta quiebra puede producir efectos
devastadores en la ciudadania pues nada consolida nas el
estado de derecho que l|la confianza de |os ciudadanos en que
sus instituciones actuan de acuerdo con la Ley y que por
tanto, el que se aparta de |la nornma recibe |a adecuada sanci 6n
gue restabl ece aquella confianza rota".

SEXTO. - Revisado |o actuado en instancia no resulta
permtido conpartir |a concurrencia del error valorativo
i nvocado.

Antes bien, cabe coincidir por entero con |as certeras
apr eci aci ones conteni das, conp expresion interpretativa de |os
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el ementos de juicio inferibles del plenario, en el fundanento
juridico tercero y cuarto de |a sentencia conbati da.

Asi, las objeciones expuestas en el recurso con relacién a
|l os extrenbs valorativos en que disiente del juzgador de
instancia no logran connover |os acertados razonam entos de
éste que desgrana con atinado detalle el pl ur al y
diversificado conjunto de evidencias reveladoras de la
com si 6n por el acusado del delito inputado.

La sentencia de instancia aprecia con acierto |a prueba
practicada y | o razona con adecuado criterio. Asi, pondera con
buen tino el resultado de |as pruebas personal es actuadas en
juicio y delimta con precision l|la verdadera esencia Yy
al cance del hecho inputado y la participacion penal
i ncrimnada por el M Fi scal y  Acusaci ones Popul ares
per sonadas.

La categéorica y diafana prueba testifical practicada en
el pl enari o, exhaustivanente analizada en la sentencia
recurrida, persuade no sO6lo de |a presencia de neras
irregul ari dades procedinentales sino de |a onmsion del
cunplimento y obligado acatam ento de requisitos esenciales
de |los procesos de contrataci 6n de personal cuestionados; de
conoci do conoci m ento por parte del acusado.

La Sala estima acertada y hace suya la conclusiodn
valorativa de l|la testifical actuada en juicio. Cunple no
obstante recapitular |os el enmentos de convicci 6n mas not abl es,
gue no Uuni cos, sobre |la materia enjuiciada que se deducen de
lo declarado por diversos deponentes por razén de la
rel evancia de sus cargos, intervencion en |os procedi m entos
adm ni strativos en debate, razén de ciencia y cercania a |as
fuentes de prueba.

Ha de coincidirse con |a Juez a quo en torno a | a especi al
relevancia de |as mani f est aci ones sobre |os ext r enos
pol em zados, sustancialnmente relativos a I|a ausencia de
fiscalizacion previa, infornes de necesidad de contratacién y
convocatoria publica en lo afectante a |la conducta arbitraria
I mput ada,; mani f est aci ones prestadas por el | nt ervent or,
Secretario y Jefe del Servicio de Recursos Hunanos.

Si bien tales funcionarios se pronuncian conjuntanente
sobre tales aspectos de la contratacion cunple realzar,
resum danmente, | o nuclear de sus declaraciones en juicio sobre
tales extrenmps por nmAs que otros testigos incidan directa o
i ndi rectanente en | a | i nea de convi cci on obt eni da
judicial nente.

Asi, de la declaracion del Interventor corporativo a la

sazén se infiere ciertanente la inexistencia de fiscalizacion
previa. Luego de resaltar que ésta era preceptiva afade: “no
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conoce | os decretos. Si se dio cuenta a través de |a nom nas,
osea a posteriori. Si tenia que conocerlos antes pero no se le
dio cuenta de ello. No sabe porqué. Intervenia en |os
contratos tenporales, en algunos casos previanente. Al guna vez
se |le preguntd sobre si habia presupuesto para ello. En este
caso no se le informb, ni se le pidio informe. Venia del
departanento de personal, y ellos le pedian en su caso el
informe. Seria el servicio de personal quien debid darle
cuenta. Era personal laboral. El entendié que estaban bien
hechos. Pero si es cierto que él no intervino en ellos, y eso
no estaba bien hecho. Y se preocup6 por ello. La secretaria
intento justificarlo.”

Abunda en esta conclusion el responsable de Recursos
Humanos cuando afirma resueltanente que el acusado ordendé que
se contratara directanente a | os desi gnados.

Con relacion a los infornmes de necesidad ha de ponerse de
mani fiesto que si en multitud de casos |os contratos fueron
precedi dos de solicitudes verbales de Jefes de Servicios y
otros responsables de oficinas provinciales no se alcanza a
conprender donde se asienta el idoneo inforne de necesidad y
la notivacion de la necesidad msma en |a adecuada forma
exigible. En puridad los infornes de necesidad emtidos no
contienen justificaci on de urgencia de |la contratacion.

No existe, por otra parte, evidencia objetiva de que |a
contrataci 6n discutida se cifra en el atendimento de
“necesi dades i napl azables cuando... pudiese causar graves
perj ui ci os a l|la gestion de | os servi ci os publ i cos
provinciales” (Art. 7.1 “b” de |a Ordenanza Provincial).

Especi al predi canento persuasorio se deduce de o
decl arado por el referido responsable de Personal de la
Corporaci 6n cuando reitera “al no haber publicidad no pudo

conocer nadie que existian esos puestos”; afadiendo: “E
Presidente ordend directanente esas contrataciones. Si le
advirti o verbalnmente de la irregularidad, no era necesario por
escrito.”. “El Presidente daba el nonbre y el puesto”.

Asim snpo, tanto en materia de inexistencia publicidad de
|l a convocatoria, conmo con relacion al pleno conocimento por
parte del acusado del contenido de |a Ordenanza regul adora es
i gual nente expresiva |la manifestacion del Secretario del Ente
Provincial que afirma que “no nenciona (en su declaracion
instructoria) los 104 contratos porque no se ajustaban al
Procedimento de Urgencia y que el Presidente manifestd que
eran urgentes y que posteriornmente se regularizarian. Si le
mandod contratar a esas personas. La finalidad de esa Ordenanza
era crear mas garantias en |as contrataciones.”.

SEPTI MO. - Sobra decir que |la actuaci on del acusado debia
cefiirse a |los procedimentos establecidos |egalnente para |la
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contrataci 6n de personal . Conmp sefiala la STS de 13 de junio
de 2003, "el delito de prevaricacién tutela el correcto
ejercicio de la funcidn publica de acuerdo con | os paranetros
constitucionales que orientan su actuacion: 1°) El servicio
prioritario a los intereses generales; 2°) E sonetimento
pleno a la Ley y al Derecho, y 3°) La absoluta objetividad en
el cunplimento de sus fines (art. 103 CE)”. Frente al actuar
debi do el acusado act uo cont ravi ni endo, expresa y
consci ent enent e, los principios vigentes en el anbito de |a
Admi ni straci én puablica, en particular los principios de
objetividad y sonmetimento a la Ley consagrados en |os
articulos 103 CEy 91,3 y 103 LRBRL.

Por ello la sancion de la prevaricacion garantiza el
debido respeto, en el anbito de la funcion publica, al
principio de legalidad conmo fundanmento basico de un Estado
social y denocratico de Derecho (Sentencias de 21 de dicienbre
de 1999, 12 de dicienbre de 2001, 878/ 2002 de 17 de mayo Yy
1015/ 2002 de 31 de mayo)". En el presente caso el recurso
ademas injustificado, al procedimento excepcional de urgencia
(en rigor, de pura contrataci én directa) que se describe en el
factum queda nuy alejado y es frontal nente contradictorio con
| o que estipulan las normas que rigen |la contrataci on para | as
adm ni straci ones publicas. Segun el art. 103 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, de Bases de Réginen Local, el personal | abora
debe sel ecci onarse de acuerdo con |o que dispone el art. 91 vy
con el maxi no respeto al principio de igualdad de
oportuni dades de cuantos reunan |os requisitos exigidos. Dicho
art. 91 estipula: "1. Las Corporaciones |ocales fornmaran
publ i canente su oferta de enpleo, ajustandose a los criterios
fijados en la normativa béasica estatal. 2. La selecciodon de
todo el personal, sea funcionario o |aboral, debe realizarse
de acuerdo con Jla oferta de enpleo puablico, medi ant e
convocatoria publica y a través del sistema de concurso
oposi ci 6n o concurso-oposicién libre en I os que se garanticen,
en todo caso, l|los principios constitucionales de igualdad,
nmerito y capacidad, asi conp el de publicidad".

De haberse observado |as normas de contrataci 6on, incluso
en el marco procedi nental urgente auspiciado por |a ordenanza
corporativa de 8-1-2004 se hubiera inpedido que de antemano
se conociera la identidad del trabajador o funcionario con el
gue se hubiera suscrito el contrato. Conb nos recuerda |a
reciente STS de 15 de nmarzo de 2012, "la prevaricaci 6n no solo
es apreciable cuando el contenido sustancial de |a resol ucion
sea inadmisible en Derecho, sino tanbién cuando se haya
presci ndi do absol utanente del procedimento establecido. Se

recordaba en la STS n® 331/2003 que tal omsion "...ha sido
consi derada tanbién conp una de |as razones que pueden dar
lugar a la calificacion delictiva, porque |as pautas

establ ecidas para la tramtaci 6n del procedimento a seguir en
cada caso tienen normalmente la funcion de alejar |os peligros
de la arbitrariedad y la contradiccion con el Derecho ( STS
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nium 2340/2001, de 10 de dicienbre). Asi se ha dicho que el
procedimento admnistrativo tiene |a doble finalidad de
servir de garantia de |os derechos individuales y de garantia
de orden de la Adnministracién, y de justicia y acierto en sus

resol uci ones"". No obstante, el delito de prevaricaci 6n no se
caracteriza por castigar las actuaciones admnistrativas
ilegales, ni siquiera aquellas que nerezcan la calificacién o
fueran decl aradas nul as de pleno derecho, sino los

conportam entos que siendo ilegales o consistan en actos nul os
resulten ademas y tanmbién arbitrarios. Y tal arbitrariedad
puede, cono en el presente caso, referirse a la omsion del
procedimento en cuanto la msma tenga por finalidad eludir
los controles de legalidad inherente a la actividad
adm ni strati va.

OCTAVO. - La legislacién es clara en sus principios y en su
desarrollo, a partir del art. 103 CE que expresanente dispone
que "la Administracion Publica sirve con objetividad |os
intereses generales... con sonetimento pleno a la Ley y al
Derecho"”, y "el acceso a la funcion publica de acuerdo con |os
principios de nmérito y capaci dad".

Estos principios constitucionales se recogen por el art.
19 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de nedidas para la
Reforma de |a Funcion Puablica, que regula la seleccion del
personal y comenza disponiendo que "las Adm nistraciones
Publ i cas seleccionan su personal, vya sea funcionario, ya
| aboral, de acuerdo con su oferta de enpleo publico, nediante
convocatoria publica y a través del sistema de concurso
oposi ci 6n o concurso-oposicion libre en los que se garanticen
en todo caso |os principios constitucionales de igualdad,
merito y capacidad, asi como el de publicidad'. Estos
requi sitos se anplian en ese msno precepto y en el art. 20 de
la m sma Ley.

La msma disposicion se repite casi literalnmente en el
art. 91.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de |as
Bases del Reéginmen Local, tanbién con referencia expresa a |os
principios constitucionales, después de establecer en su

apart ado 1 que "las Cor por aci ones Locales fornmul aran
publicanente su oferta de enpleo, ajustandose a los criterios
fijados en |la normativa béasica estatal". El Titulo VII de este

L.B.R L. se dedica al Personal al Servicio de |as Entidades
Local es, incluyendo el art. 103 que dispone que "el personal
| abor al serda sel eccionado por | a propi a Cor por aci 6n
at eni éndose, en todo caso, a |o dispuesto en el art. 91 y con
el maxino respeto al principio de igualdad de oportuni dades de
cuant os reunan | os requi sitos exigidos".

La vul neraci 6n de todas estas disposiciones es patente en
| os hechos que se declaran probados, pues en ninguna de esas
contrataciones se produjo fiscalizacién previa, real oferta de
enpleo ni la mas minima seleccion objetiva; sin acreditacion
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de notivaci 6n de | a excepcionalidad de acudir (naxinme en
cobertura total nada nenos que de 104 pl azas) al
procedi m ento singul ar de urgenci a.

En absoluto puede considerarse confusa esta regul acion
sino mas bien todo |lo contrario, de claridad evidente, por dos
razones; una prinmera porque su literalidad deja nuy poco
margen de duda tanto en cuanto a la existencia y obligada
observancia de los principios citados conb en cuanto a su
aplicaci 6n practica, sin que su conprensién sea dificil para
al gui en que ejerza un cargo publico y en segundo |ugar
porque esos msnos principios tuvieron que ser aplicados en
otros muchos procesos selectivos de contrataci 6n de personal
anteriores en el tienpo, por esa msm Entidad puablica. Le
asiste plena razon al M Fiscal cuando destaca que en autos
consta que en otros supuestos de procedi m entos de urgencia si
tuvo | ugar convocatoria publica de plazas a cubrir.

La propia declaracién en juicio del acusado, responsable
de oOrgano publico con inportante volunen de contratacion
publica en nmateria de personal ,amén de |a termnante
decl araci 6n (ponderada tanto en su conjunto resultado
arnoni canente coincidente conb valorada individual nente) de
| os testigos sefal ados en |a sentencia apel ada, principal nente
Secretario, Interventor y Responsable de Recursos Humanos de
| a Corporacion, evidencia la consciente y deliberada om sion
de la publicidad exigible en los procesos de contratacion
enj ui ci ados.

Postular conb se hace en el recurso la innecesariedad o
futilidad del respeto del principio de publicidad en
procedi mentos conb | os seguidos en el caso enjuiciado, sobre
no autorizarlo siquiera |a ordenanza corporativa en Ila
materia, no puede ser estinado de recibo porque inpide
preservar, entre otros, los cruciales principios de igual dad,
nmerito y capacidad; sin que l|a invocada regulaciéon de la
contrataciéon de obra publica pueda ser asimlable a la
relativa a seleccién de personal, siquiera sea a titulo
eventual o tenporal

Frente a |lo sostenido en el recurso no soOlo fueron
i ncunpl i dos | os presupuestos previstos en la ordenanza
provincial ad hoc sino los requisitos establecidos en la
materia en la CE y en |la abundante normativa general que
di sciplina |la contrataci 6n de personal, de cual quier clase, en
el anbito de la funcion puablica; siendo asi que, en concreto,
prescindir del requisito de |la observancia de |a convocatoria
publica (aun en el limtado marco tenporal de |a ordenanza
cuestionada), que el acusado conocia, provoca conprensible
quebranto de | os principios de igualdad, nérito y capaci dad.
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Es por ello que no es factible dudar de |a concurrencia en
el caso, del elemento subjetivo del injusto de la infraccion
I mput ada.

La censura penal asignable a |la conducta enjuiciada no
aparece diluida por |a denom nada “exageracion” de Ilas
facul tades y deberes del Presidente de |la Diputacidn a que se
al ude en el recurso.

El Tribunal Suprenmpb en sentencia de fecha 1 de Julio de
2008, establece que "el delito de prevaricacion requiere,
segun reiterada jurisprudencia (sentencia del tribunal Supreno
de 16 de mayo de 2003), puede coneterse tanto nediante una
actuaci 6n positiva conp oni siva.

Ell o aboca a | a desestimaci 6n del recurso anali zado.

NOVENQ. - RECURSO PROC. SRA VAZQUEZ BLANCO

Por o que se refiere al ejercicio de la accion civil
derivada del hecho delictivo, a diferencia de |o que sucede
con la acusacion particular, |la acusacién popular no puede
ejercitarla en el proceso, pues carece de legitinmacion para
ello. En este sentido, los vigentes arts. 108 y 109 LECr.
perm ten plantear esa accion unicanente al Mnisterio Fiscal y
al ofendido por el delito, y asi |lo ha reconocido el Tribuna
Constitucional (STC 193/1991, de 14 de octubre) y el Tribunal
Suprenb (sentencias n° 338/1992, de 12 de nmarzo, Yy n°
603/ 1994, de 21 de narzo). Cuando no se esta ejercitando
propi anmente |a acci 6n penal en defensa de un interés genérico,
sino que se actua wuna “accion colectiva en defensa de
intereses difusos que equipara a los colectivos al ofendido
que si esta legitinado para instar |a responsabilidad civil

(art. 7.3 LOPJ)”, los tribunales han admtido excepcional nente
la existencia de responsabilidad civil a peticion de Ila
acusaci on  popul ar (sentencias del Tri bunal Suprenb  n°

751/ 1993, de 1 de abril, y n° 895/1997, de 26 de septienbre).

La concreta funcién procesal del ahora recurrente y Ila
representaci 6n en que actula desborda por entero el nucleo de
accion legitimdora (y a la que se refieren estas dos ultinmas
sentencias, que aluden a la representaci on efectuada por
Asoci aci ones de consumidores) que esta en |la base de esa
“accion colectiva en defensa de intereses difusos” que
excepci onal nent e permte el ejercicio de facul t ades
resarcitorias por parte del Acusador popul ar.

Amén de ello no se denuestra por la parte recurrente
causaci 6n de perjuicio econdm co susceptible de indemni zaci én.

En tal sentido, los salarios y cuotas de la S.S. han sido
abonados y devengadas en contrapartida del trabajo o funcion
ef ecti vanente desenpefado; no gener andose por tanto
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enriquecimento injusto alguno por notivo del desarrollo de la
actividad | aboral o funcionarial del personal contratado.

Lo precedentenente razonado obliga a rechazar el recurso
exam nado.

DECI MO, - Se declaran de oficio |as costas causadas en |a
al zada.

VI STOS |l os articulos de pertinente y general aplicacion.
En atenci 6n a | o expuesto:

FALLAMOS que DESESTIMAMOS |os recursos de apelacion
i nterpuestos por |as representaci ones procesales de JOSE LU S
BALTAR PUMAR y PARTI DO SOCI ALI STA OBRERO ESPANCL, contra |a
Sentencia dictada con fecha dieciséis de Julio de dos ml
catorce en el Procedimento PA: 0000478/ 2013 del JDO DE LO
PENAL N°: 001 de la referencia, y en consecuencia debenos
CONFI RMAR dicha sentencia, con declaracién de oficio de |as
costas de esta al zada.

Noti fiquese | a presente sent enci a a | as partes
haci éndol es saber que la msm es firne y contra ella NO CABE
| NTERPONER RECURSO AL GUNO.

Expi danse sendos testinonios de |a presente para su unién
al rollo de Sala de su razén y a |los autos originales que se
remtird con los misnbs al Juzgado de procedencia para su
cunplimento y ejecucién; y, verificado, archivese el rollo de
apel aci 6n dej ando not a.

Asi, por esta nuestra Sentencia, |o pronunci anos, nmandanos
y firmanos.
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