
JDO. DE LO PENAL N. 1
DON BENITO
SENTENCIA: 00038/2013
SENTENCIA nº 38/13


En Don Benito, a ocho de febrero  de 2013.


Vistos por Doña Beatriz Miranda Verdú, Magistrado del Juzgado de lo Penal de Don Benito, los autos de Juicio Oral nº 156/2012 que, dimanantes del Procedimiento Abreviado Nº 23/10, tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia e Instrucción Nº 2 de Castuera por un delito de prevaricación, se han seguido ante este órgano jurisdiccional, bajo el nº 156/2012 y en el que han sido partes, como acusados don ANTONIO , mayor de edad, provisto de D.N.I. nº , sin antecedentes penales, en libertad por esta causa; FRANCISCO , mayor de edad, con D.N.I., sin antecedentes penales, en libertad por esta causa; REMEDIOS , mayor de edad, con D.N.I. , sin antecedentes penales, en libertad por esta causa; ENRIQUE , mayor de edad, con D.N.I. 33984796, sin antecedentes penales, en libertad por esta causa; SONIA , mayor de edad, con D.N.I. , sin antecedentes penales, en libertad por esta causa; JOSÉ , mayor de edad, con D.N.I. , sin antecedentes penales, en libertad por esta causa representados todos ellos por la Procuradora Sra. Dávila Martín Sauceda y asistidos por el Letrado Sr. Palomar García; como acusado don JOSÉ M., mayor de edad, con D.N.I. , sin antecedentes penales y en libertad por esta causa, representado por la Procuradora Sra. Fernández Álvarez y asistido por el Letrado Sr. Fernández Poyatos; el Ministerio Fiscal en el ejercicio de la acción pública y como acusación particular, don JESÚS MANUEL , representado por la Procuradora Sra. Torres Muñoz y asistido por el Letrado Sr. Alonso Gayo. Constan los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- La presente causa fue incoada en virtud de querella presentada por la Procuradora Sra. Sánchez Tena, en nombre y representación de don Jesús Manuel  por un delito de prevaricación en concurso con un delito de expropiación ilegal que, tras el correspondiente turno de reparto, correspondió al Juzgado de Primera Instancia e Instrucción Nº 2 de Castuera, que acordó la incoación de Diligencias Previas Nº 743/2006 de dicha población por un delito de prevaricación administrativa. Practicadas diligencias en averiguación de los hechos, se acordó seguir el trámite establecido en el Capítulo IV, Título III del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dándose traslado de lo actuado al Ministerio Fiscal a tenor de lo dispuesto en el art. 780 de la Ley antes mencionada.

Segundo.- El Ministerio Fiscal formuló escrito de acusación contra los inculpados por un delito de prevaricación previsto y penado en el art. 404 del Código Penal y solicitó la apertura del juicio oral ante el Juzgado de lo Penal y la imposición de una pena a los acusados de inhabilitación especial para empleo o cargo público durante nueve años, así como las costas procesales. El Fiscal interesó el sobreseimiento provisional respecto del acusado José María.


La procuradora Sra. Sánchez Tena, en nombre y representación de don Jesús Manuel , presentó escrito de acusación contra Antonio, Francisco, Remedios, Enrique, Sonia, José, José María  y el Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena solicitando la apertura del juicio oral contra los mencionados por un delito de prevaricación administrativa del art. 404 del Código Penal solicitando la imposición de una pena de diez años de inhabilitación especial para empleo o cargo público a cada uno de los acusados, así como al abono de las costas incluidas las de la acusación particular. En concepto de responsabilidad civil, solicita se declare la nulidad de los acuerdos adoptados en los Plenos de 20 de abril y 18 de mayo de 2006.


La Procuradora Sra. Carmona Lanchazo, en nombre y representación de Antonio, Francisco, Remedios, Enrique, Sonia, José y el Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena, como responsable civil, presentó escrito de defensa en el que alega, en síntesis, que incluyeron los caminos denominados 114 y 118 como públicos puesto que en las dos primeras entregas emitidas por la Junta de Extremadura se incluían; que los técnicos municipales así lo aconsejaron en sus correspondientes informes; que existía una previa sentencia del TSJ Extremadura que invalidó por defectos formales una previa inclusión, que no generó interposición de querella alguna por el querellante, sin que dicho extremo fuera conocido por los acusados, pues en el momento del dictado de dicha sentencia no eran miembros de la corporación municipal; que los citados caminos venían siendo utilizados desde tiempo inmemorial por la colectividad; que, en cualquier caso, la inclusión dentro del inventario y Catálogo de Bienes Públicos, no surte efectos de cara a terceros, teniendo consideración de información de apoyo para la gestión interna; que los acusados estaban en la convicción de que los caminos 114 y 118 eran de titularidad pública. Para el caso de existir ilícito penal, entiende que concurre la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada. Solicita la absolución de los acusados.


El Procurador Sr. López Ramiro, en nombre y representación de José María, presentó escrito de defensa en el que sostiene, en síntesis, que el acusado no ha cometido delito alguno al no existir el mismo; que el Secretario no ha adoptado acuerdo alguno, que sus funciones eran la fe pública, asesoramiento legal, certificación de acuerdos y resoluciones y ello impide establecer responsabilidad penal alguna sobre el mismo. Todo ello sin perjuicio de mantener, como hacen el resto de acusados, que estaríamos en presencia de una resolución administrativa de mero trámite que no puede integrar el tipo de prevaricación. Ad cautelam y en términos de defensa, para el caso de condena entiende que concurriría la atenuante de dilaciones indebidas del art. 21.6 del Código Penal como muy cualificada.

El Juzgado Instructor acordó la apertura del juicio y, una vez presentados los escritos de defensa por las representaciones de los encartados, se remitió la causa a este juzgado.

Tercero.- Recibidas las actuaciones en este órgano jurisdiccional, se formó el correspondiente Juicio Oral y, examinados los escritos de acusación y defensa, se dictó resolución en orden a la práctica de la prueba que fue admitida y se procedió al señalamiento de las sesiones del Juicio Oral, cuya vista se celebró en varias sesiones conforme a lo dispuesto en el art. 744 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los días 10 de diciembre de 2012, 2, 3 y 4 de enero de 2013, con la asistencia del Ministerio Fiscal, el letrado de la acusación particular, los acusados y sus abogados defensores.

Cuarto.- Tras la práctica de la prueba y concedida la palabra a las partes para que manifestasen si mantenían sus conclusiones provisionales, el Fiscal calificó los hechos como constitutivos de un delito de prevaricación del art. 404 del Código Penal considerando responsables a los acusados, elevando a definitivas sus conclusiones provisionales en el acto del Juicio oral.


La acusación particular elevó igualmente a definitivas sus conclusiones provisionales.


La defensa de los acusados elevó a definitivas sus conclusiones provisionales, interesando una sentencia absolutoria para los mismos.


El letrado del acusado José María, al amparo de lo dispuesto en el art. 732 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, presentó escrito de calificación definitiva en el que, en primer lugar, alega vulneración de derechos fundamentales, en concreto infracción del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y con todas las garantías;  infracción del derecho a la tutela judicial efectiva en cuanto quiebra del principio acusatorio y derecho a conocer la acusación. En cuanto a las conclusiones propiamente dichas, mostró su disconformidad con el relato de hechos sostenido por la acusación particular por entender que no existe delito. No obstante y ad cautelam, en términos de defensa, entiende que concurrirían las siguientes atenuantes: muy cualificada del art. 21.6, dilación extraordinaria e indebida del procedimiento o, alternativamente, analógica muy cualificada de dilación indebida del procedimiento; atenuante muy cualificada de reparación del daño del art. 21.5 del Código Penal; atenuante analógica de no ser la persona que ha tomado la decisión, del art. 21.7 y la atenuación prescrita en el art. 65.3 del código Penal. Solicita que las costas de su defensa sean impuestas a la acusación particular por su absoluta y rotunda temeridad y mala fe. 


Tras el trámite de informe, se concedió la palabra a los acusados y quedó el juicio pendiente de dictar sentencia.

Quinto.- En la sustanciación de la presente causa se han observado las prescripciones y formalidades legales.

HECHOS PROBADOS


Se declaran probados los siguientes hechos: 

1. Don Jesús  es propietario, junto a su esposa, de una finca en el término municipal de Monterrubio de la Serena adquirida el 29 de septiembre de 1988 a los hijos y herederos de don Manuel. La finca era conocida hasta entonces como Morro de aguas santas y abantos y pasó a denominarse por voluntad de Don Jesús El -----.


En la escritura de compraventa la finca mencionada aparece libre de cargas y no se menciona camino público alguno, salvo el de Esparragosa a Monterrubio de la Serena. 


Tampoco consta camino público alguno en dicha finca en los planos históricos de la zona del año 1898 realizados por el Instituto Geográfico y Estadístico.

2. El Pleno del Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena celebrado el día 5 de julio de 1996 acordó aprobar inicialmente el expediente de inventario municipal de la red de caminos públicos rurales incluyendo un camino privado que discurre por la finca de D. Jesús dándole  el número 9006 y denominándole “Camino del Aguijón”. D. Jesús formuló recurso contencioso-administrativo contra la denegación presunta de las reclamaciones presentadas contra la aprobación provisional del inventario municipal mediante acuerdo plenario de 5 de julio de 1996, estimando dicho recurso la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura mediante sentencia de doce de febrero de 2001, declarando no ajustada a derecho la pretendida aprobación definitiva del mismo por no cumplirse los trámites del procedimiento legalmente previsto.

3. El equipo técnico encargado de la confección del inventario municipal de red de caminos públicos rurales del Excmo. Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena hace constar en un informe de fecha 20 de febrero de 1997 que el llamado “camino del aguijón” es de uso exclusivo particular por tratarse de tramos que finalizan dentro de una misma finca.

4. En cumplimiento de la Ley 12/2001, de 15 de noviembre de Caminos Públicos de Extremadura, la Junta de Extremadura, a través de la Consejería de Desarrollo Rural, inició en el año 2005 una recogida de datos a fin de elaborar el primer catálogo de caminos del término municipal de Monterrubio de la Serena, para lo cual contrató a la empresa Fomento y Medio Ambiente de Extremadura (FOMEX).

5. El 13 de octubre de 2005 la Consejería de Desarrollo Rural remitió al Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena una primera entrega de datos, en concreto, el plano donde se incluyen los caminos que se han considerado públicos y un listado adjunto. En esa primera entrega estaba incluido como camino público el llamado Camino del Aguijón, con el número 114. Se adjunta con la primera entrega una carta del técnico supervisor Sr. Juan remitida al Alcalde-Presidente de Monterrubio de la Serena con fecha de entrada en dicho Ayuntamiento en la que le expone la tarea de comprobación que debe efectuar el Ayuntamiento sobre la documentación que se le remite. Le informa de que dispone de un plazo de 15 días para reclamaciones, sugerencias u observaciones por parte del Ayuntamiento, considerándose en caso de que así no lo haga que da su conformidad a la documentación presentada y se procederá a su aprobación por parte de ese Servicio, dando paso a los trámites posteriores. 

6. Con fecha 28 de noviembre de 2.005, el Alcalde de Mnterrubio de la Serena, el acusado Antonio, remitió oficio al Técnico Superior de la Consejería de Desarrollo Rural de la Junta de Extremadura adjuntándole plano e incluyendo como caminos públicos los caminos 114 y 118 (nº de matrícula 05E04122009D), discurriendo este por el interior de la finca de D. Jesús 

7. El 27 de enero de 2006 la Consejería de Desarrollo Rural remitió al Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena la segunda entrega en la que se incluía, a petición expresa del Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena, como camino público el 118 antes mencionado. Se adjunta igualmente carta del técnico Juan en los mismos términos que la mencionada en el hecho número 5.

8. El día 6 de febrero de 2006, el técnico de la empresa Fomex, que colaboraba con la Junta de Extremadura en la elaboración material del catálogo, Javier, geógrafo responsable de la coordinación técnica en la elaboración del mismo, mantuvo una reunión con el Alcalde de Mnterrubio de la Serena, el acusado Antonio, y dos técnicos municipales, siendo uno de ellos el arquitecto municipal, en la que se advirtió a los mismos de la titularidad privada de los caminos 114 y 118 y del procedimiento para la publicación de los caminos públicos.

9. El Sr. Javier  emitió informe, dirigido a la Consejería de Desarrollo Rural, con fecha 14 de febrero en el que se exponía que los caminos 114 y 118 son privados exponiendo las razones por las que se los excluía como caminos públicos. 

10. Con fecha 23 de febrero de 2006, el alcalde de Monterrubio de la Serena, el acusado Antonio, remitió oficio a la Consejería de Desarrollo Rural de la Junta de Extremadura adjuntando fotocopias del plano de los caminos públicos catalogados de este término municipal relativo a la segunda entrega, con las correcciones a efectuar en el mismo incluyendo los caminos 114 y 118 como caminos públicos.

11. Con fecha 22 de marzo de 2006, el técnico supervisor de la Junta de Extremadura emite informe de supervisión de los trabajos sobre el catálogo de caminos rurales relativo a municipio de Monterrubio de la Serena exponiendo que los caminos 114 y 118 de la segunda entrega no deben recogerse en la siguiente entrega. 

12. Con fecha 6 de abril de 2006 la Consejería de Desarrollo Rural de la Junta de Extremadura remitió al Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena la tercera entrega en la que no aparecían como caminos públicos los caminos 114 y 118. Dicha entrega tuvo entrada en el Ayuntamiento de Monterrubio con fecha 12 de abril de 2006.

13. En el año 2006 el acusado Antonio, sin antecedentes penales, era alcalde de Monterrubio de la Serena, siéndolo también en la actualidad. Los acusados Francisco, sin antecedentes penales; Remedios; Enrique; Sonia, sin antecedentes penales y José eran concejales de la corporación municipal de Monterrubio de la Serena.

14. El 20 de abril de 2006 se celebró sesión de la Comisión de Empleo, Fomento, Agricultura y desarrollo económico del Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena de la que era presidente el acusado Antonio, vocales los acusados Francisco, José, Remedios, Sonia y Enrique, así como Gabriel y siendo secretario el acusado don José María, mayor de edad, con D.N.I. sin antecedentes penales. En dicha comisión se acordó informar de manera favorable el catálogo de caminos públicos municipales elaborado por la Junta de Extremadura y que figuran señalados en la planimetría de la segunda entrega remitida por la Consejería de Desarrollo Rural en su escrito de fecha 27 de enero de 2006, registro de salida 2006511000228 y registrado en el Ayuntamiento con el número 336 de 3 de febrero de 2006 incorporando a referido plano los caminos propuestos por los servicios técnicos municipales. 

Dicho acuerdo se adoptó con el voto favorable de los acusados Antonio, vocales los acusados Francisco, José, Remedios, Sonia y Enrique Votó en contra don Gabriel
Ninguno de los acusados manifestó no conocer los datos de la segunda entrega ni los caminos que se incluían como públicos. 

15. El 20 de abril de 2006 se celebró Pleno municipal en el Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena en sesión extraordinaria cuyo punto quinto del orden del día era del siguiente tenor literal: estudio y aprobación, si procede, del nuevo catálogo de caminos públicos, elaborado por la junta de Extremadura. Los acusados votaron a favor del siguiente acuerdo: prestar aprobación al catálogo de caminos públicos elaborado por la junta de Extremadura y que figuran señalados en la planimetría de la segunda entrega remitida por la Consejería de Desarrollo Rural en su escrito de fecha 27 de enero de 2006, registro de salida 2006511000228 y registrado en el Ayuntamiento con el número 336 de 3 de febrero de 2006 incorporando a referido plano los caminos propuestos por los servicios técnicos municipales.


En el desarrollo de dicho Pleno y con relación al punto quinto del orden del día, el acusado Antonio  manifestó: “es una labor que han hecho los técnicos del Ayuntamiento, te quiero decir con eso que no es labor política, es técnica, han incluido los caminos... Que tiene que haber un catálogo interno nuestro, que ese perfectamente puede dar una copia. En definitiva ese catálogo o esa lista interna,  hay que aplicarla al plano, en definitiva más o menos se diferenciará poco del que ha mandado la Junta o del que ellos tienen pero bueno tenemos algunas diferencias y lo que nosotros queremos por eso es el tema de aprobarlo y este aspecto a mí personalmente me gustaría que fuese apoyado por todo el Pleno para que nos ratificáramos en ello por si hay alguno o alguna persona que reinvidica algún camino que en definitiva ha sido usado por todos los monterrubianos y ahora alguna persona pues reinvidican que es particular y tal, para que haya más apoyo y más fuerza para ello. Es decir, que en definitiva es legalista, son los técnicos los que lo han estudiado. NO hay tema político Nos parece justo lo que comentan”

Dicho catálogo o lista interna fue aprobado no constando informes de los técnicos municipales ni justificación documental alguna que avalase la inclusión de los caminos 114 y 118 como caminos públicos. En esa fecha obraba en el Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena la tercera entrega remitida por la Junta de Extremadura en la que se excluían los caminos 114 y 118 como caminos públicos por considerarse privados. Los acusados votaron a favor de dicha inclusión conociendo dichas circunstancias, así como la existencia del conflicto con D. Jesús e igualmente con conocimiento de que la Junta de Extremadura y la empresa  habían calificado dichos caminos como privados.


El catálogo o lista interna aprobada en dicho Pleno no fue sometido a información pública ni trámite de alegaciones. Ninguno de los acusados manifestó no conocer los datos de la segunda entrega ni los caminos que se incluían como públicos.

16. Con fecha dieciocho de mayo de 2006, se reunió la Comisión de Empleo, Fomento, Agricultura y Desarrollo Económico de Monterrubio de la Serena acordado por mayoría de votos, y con el voto en contra del Sr. Gabriel, la ratificación de los acuerdos adoptados por el pleno municipal de fecha 20 de abril de 2006 aprobando el catálogo de caminos elaborado por la Junta de Extremadura. 

En esa misma fecha se celebró Pleno del Ayuntamiento en el que los acusados votaron a favor de  la ratificación de los acuerdos del Pleno de 20 de abril de 2006. Ninguno de los acusados mencionados manifestó que hubiera error gramatical o de redacción en el acuerdo del Pleno de 20 de abril de 2006, que fue ratificado en dicho Pleno de 18 de mayo de 2006.

17. Con fecha 26 de mayo de 2006, la empresa F---, S.A., a través del técnico Javier, remitió una carta a la Consejería de Desarrollo Rural sobre el catálogo de caminos de Monterrubio de la Serena en la que expone su disconformidad con la aprobación del mismo en el Pleno Municipal de 20 de abril de 2006 al haberse incumplido el procedimiento establecido para tal trámite y no seguir criterio conocido alguno para dicha aprobación. En dicha carta, la empresa señala en su párrafo tercero: Como conoce esta Consejería, en la denominada “Segunda Entrega” constaban determinados caminos que, incluidos allí por propuesta municipal al efecto, se ha comprobado sobre el terreno, la planimetría y la documentación obrante al expediente que no reunían las características jurídicas, técnicas y de facto por las que legalmente deban ser considerados como caminos públicos. Y dado que el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena de 20 de abril de 2006 no aporta razón alguna que justifique su criterio, los técnicos de esta empresa ni pueden entrar a explicar las razones del equívoco municipal ni pueden prescindir de los criterios y conclusiones que se hacen explícitos en esa Tercera Entrega e informes que le acompañaron.


De dicha carta tuvo conocimiento el Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena y contestó a la misma en fecha 4 de julio de 2006 y registro de salida 6 de julio de 2006.

18. D. Jesús remitió al alcalde de Monterrubio de la Serena un burofax con fecha 21 de junio de 2006 en la que exponía que consideraba una ilegalidad lo acordado por el Pleno de 20 de abril de 2006, anunciando el ejercicio de acciones legales y adjuntando una copia del informe emitido por doña Pilar , directora fase Técnica II, Consejería Desarrollo Rural de la Junta de Extremadura en el que expone que los caminos 1114 y 118 son de carácter privado por lo que no procede incluirlos en el catálogo de caminos que la Consejería proporciona al Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena. Dicho informe concluye diciendo que el catálogo de caminos aprobado por el Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena no es el catálogo proporcionado por la Consejería de Desarrollo Rural19. El acusado Antonio, como alcalde de Monterrubio de la Serena, remite con fecha de salida 6 de julio de 2006 a la empresa una carta, en contestación a otra anterior de dicha empresa de fecha 26 de mayo de 2006, mencionada en el hecho número 17. En la carta remitida por el alcalde de Monterrubio se hace constar en el penúltimo párrafo dice: Por tanto sorprende a este Ayuntamiento que esa empresa en el escrito arriba indicado señale que se ha incumplido el procedimiento establecido y manifieste su conformidad al no haberse seguido criterio alguno en su aprobación, ni alegar razón alguna que justifique su aprobación, lo cual como se ha indicado no es cierto, porque el Catálogo ha sido aprobado en pleno municipal de fecha 20 de abril de 2006, órgano competente  y autónomo para su aprobación y siendo los caminos públicos municipales de titularidad municipal. 


En dicha carta no se menciona ni se adjunta informe o criterio alguno que justificase la inclusión de los caminos 114 y 118 como públicos.


En dicha carta no se menciona que el acuerdo aprobado el 20 de abril de 2006 contuviera un error gramatical.

20. Con fecha 11 de julio de 2006, el Director General de Desarrollo e infraestructura Rurales, de la Consejería de Desarrollo rural remite carta al alcalde del Excmo. Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena en la que le comunica que el catálogo de caminos aprobado por el Ayuntamiento de Monterubio de la Serena no es el Catálogo proporcionado por la Consejería de Desarrollo Rural. Menciona dicha carta que se detecta sin género de dudas asistencia de los caminos ID 114 y 118 de carácter privado que no deberían ser incluidos en el catálogo, anunciando el envío de una cuarta entrega y advirtiéndole que será única y exclusiva responsabilidad del Ayuntamiento si en el caso de la aprobación de su catálogo incluye los caminos indicados motivo de discrepancia con la Consejería de Desarrollo Rural. 

21. Con fecha 19 de octubre de 2006, el acusado Antonio, en su condición de Alcalde de Monterrubio de la Serena remite oficio a la Consejería de Desarrollo Rural comunicando que no ha recibido el Ayuntamiento la cuarta entrega de datos del catálogo de caminos públicos anunciada en escrito de la Consejería de 11 de julio de 2006, por lo que solicita la remisión de la misma.

22. Con fecha 9 de noviembre de 2006 el jefe de Servicio de Desarrollo e Infraestructura de la Junta de Extremadura, José María, remite al alcalde de Monterrubio de la Serena planos del término municipal donde figuran los caminos públicos incluidos en la 4ª entrega del Catálogo y listado descriptivo de dichos caminos sin que en el mismo se encuentren los caminos 114 y 118. 

23.Con fecha 21 de noviembre de 2006 se remite por el Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena a la Consejería de Desarrollo Rural de la Junta de Extremadura los planos y modificaciones del Catálogo de Caminos Públicos correspondiente a la cuarta entrega sin que en dichas modificaciones se incluyan los caminos 114 y 118, adjuntando una nota explicativa de las modificaciones introducidas.

24. La querella que dio lugar a este procedimiento fue presentada el 5 de diciembre de 2006 admitida a trámite con fecha quince de diciembre de 2006 y se dictó auto de juicio oral con fecha veinte de marzo de 2012, habiendo existido en la instrucción de la causa diversos períodos de paralización entre los meses de agosto de 2007 y enero de 2008; entre el mes de marzo de 2008 hasta julio de 2008; de octubre de 2008 hasta febrero de 2009 no imputables a las partes

25. El acusado José María era en el año 2006 Secretario del Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena. No consta que el acusado José María emitiera informe alguno previo o posterior a la aprobación del catálogo de caminos aprobado en el Pleno de 20 de abril de 2006. 

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

Primero.- Se imputa a los acusados un delito de prevaricación previsto y penado en el art. 404 del Código Penal conforme al que a la autoridad o funcionario público que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolución arbitraria en un asunto administrativo se le castigará con la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de siete a diez años

Sin perjuicio de ahondar en los requisitos de este tipo penal a la luz del material probatorio, conviene hacer algunas puntualizaciones previas sobre el delito de prevaricación administrativa.


Los delitos tipificados en los arts. 404 a 406 del Código Penal pretenden preservar el correcto ejercicio de la función pública de acuerdo con los parámetros constitucionales que orientan su actuación (TS 1-/11/08, TS auto 1/2/07). Ello nos remite, por un lado, a la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3 de la Constitución) y, por otro, a los arts. 103 y 106 del texto constitucional, que establecen que la actuación de los funcionarios públicos está sujeta al sistema de valores proclamado por la Constitución y que por ello está dirigida a servir con objetividad los intereses generales con pleno sometimiento a la Ley y al Derecho.


La función de control de la actuación de los funcionarios que se ejerce a través del delito de prevaricación administrativa ha de respetar el principio de intervención mínima, ya que el objetivo no es suplantar a la jurisdicción administrativa en su labor de control de la legalidad de las actuaciones de la Administración pública, sino sancionar aquellas actuaciones que no sólo son ilegales sino, además, injustas o arbitrarias.


En el art. 404 del código Penal se sanciona la conducta de la autoridad o funcionario público que dicte una resolución arbitraria en un asunto administrativo a sabiendas de su injusticia. Se trata de un delito especial propio que sólo pueden cometer quienes tengan esa condición de autoridad o funcionario público y que, además, tengan capacidad resolutoria en el ámbito propio de funcionamiento de la Administración pública (TS 25/9/07; 1(12/08). Se ha de precisar que la resolución a la que se refiere el art. 404 del código Penal se entiende como un acto resolutivo, un acto administrativo que supone una declaración de voluntad de contenido decisorio que afecta a los derechos de los administrados y a la colectividad en general.

Segundo.- Con carácter previo a examinar el material probatorio, la participación de los acusados en los hechos objeto de enjuiciamiento y la concurrencia de los requisitos exigidos por el tipo penal objeto de acusación, procede analizar la vulneración de derechos fundamentales alegada por la defensa del Sr.y.


El Letrado Sr. Fernández Poyato presentó, al amparo de lo dispuesto en el art. 732 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, escrito de calificación definitiva en el que, como primeras cuestiones aduce vulneración de derechos fundamentales por dos motivos: infracción del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y con todas las garantías (art. 24.2 de la Constitución) e infracción del derecho a la tutela judicial efectiva en cuanto quiebra del principio acusatorio y derecho a conocer la acusación.


Por lo que se refiere a la primera de las infracciones alegadas, sostiene el letrado, en síntesis, que el derecho a un juicio imparcial quedó vulnerado por haber formulado esta juzgadora preguntas a los acusados, considerándose por esta defensa que tales preguntas excedieron de las previsiones o matizaciones a que se refiere el art. 708 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativo a los testigos. Reprocha el letrado a esta juzgadora la formulación de preguntas a los acusados y la exhibición de documentos, solicitando por ello la nulidad de lo actuado en el juicio. Así mismo, sostiene que he realizado preguntas a los acusados sin la correspondiente lectura de derechos, pues al informar del contenido del art. 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sostiene el letrado que no informé a los acusados cuando les formulé preguntas sobre el derecho a no contestar a las mismas. 


De dicha petición se dio traslado al Ministerio Fiscal y a la acusación particular, quienes se opusieron a la misma. Igualmente se dio traslado de tal petición a la defensa de los restantes acusados y su letrado, el Sr. Palomar nada manifestó.


El apartado segundo del art. 708 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal faculta al tribunal en la práctica de la prueba testifical a realizar preguntas a los testigos, las preguntas que estime conducentes para depurar los hechos sobre los que declaren.


La previsión del citado precepto constituye, junto con el art. 729.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, una de las escasas posibilidades de iniciativa probatoria que nuestro ordenamiento procesal penal confiere al tribunal sentenciador.  Y tratándose de una norma que excepciona el principio general de impulso probatorio de las partes, debe ser objeto de interpretación restrictiva, y su uso debe ajustarse a determinadas pautas. 


Surge como cuestión si esta facultad expresamente contemplada para el interrogatorio de los testigos, y regulada en el apartado referido al examen de los testigos, es aplicable también al interrogatorio del acusado en el acto del juicio oral.


Se considera que efectivamente la misma posibilidad legal de intervención del tribunal en la prueba testifical debe admitirse también en la práctica del interrogatorio del acusado; por cuanto las mismas necesidades de puntualización o de concreción sobre los hechos pueden aparecer en esta prueba, y no existe norma alguna que lo impida. Ciertamente es algo que en la práctica se viene haciendo de forma habitual, y la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo lo viene admitiendo de forma constante, así en las sentencias de 15 de enero y 5 de marzo de 2009.


No obstante, la especial posición procesal del acusado, determina que el ejercicio de esta facultad deba ajustarse a las singularidades que caracterizan dicha posición en el proceso. 


El acusado tiene los derechos constitucionales a no declarar y a no declarar contra sí mismo, que son manifestaciones del derecho de defensa que asiste a todo imputado en el proceso penal consagrado en el art. 24 CE.


La garantía de estos derechos reclama, entre otros aspectos, como puede ser una adecuada información, que la conducta de los órganos judiciales, y en lo que nos interesa, del órgano de enjuiciamiento, no obstaculicen o hagan inefectivos los derechos a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable.


En este sentido, la intervención del tribunal en el interrogatorio del acusado debe extremar al máximo las cautelas en orden a garantizar estos derechos, lo cual se traduce básicamente en dos aspectos.


En primer término, aun cuando al inicio del interrogatorio el tribunal ya informa al acusado de los derechos que le asisten en orden a no declarar, no contestar a las preguntas o alguna de ellas y a no admitir su culpabilidad, es preciso que en el momento en que el tribunal va a proceder a formularle preguntas, le reitere de nuevo esta información, en el sentido de que estos derechos le corresponden aun cuando estas preguntas provengan del propio presidente del tribunal.


En segundo término, y ello adquiere mayor relevancia, el tribunal no debe proceder a formular preguntas al acusado cuando éste ha manifestado su deseo de no declarar.


Por tanto, si bien no existe un obstáculo legal a la posibilidad de extender al interrogatorio del acusado la posibilidad prevista en el art. 708.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo cierto es que el tribunal debe ser especialmente cuidadoso en garantizar al acusado sus derechos de defensa y en especial el derecho a no declarar contra sí mismo y a ni incriminarse. En este sentido la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha reputado nulas las declaraciones obtenidas con vulneración de estos derechos.


Por lo que se refiere al caso de autos, ciertamente al inicio del juicio oral esta juzgadora no fue lo suficientemente cuidadosa en garantizar a los acusados sus derechos de defensa puesto que no les informó debidamente de los derechos que les asisten a no declarar y a no confesarse culpables, independientemente de las preguntas que formulase con posterioridad al amparo de lo dispuesto en el art. 708 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aplicado analógicamente. Esta falta de información, debida a un error involuntario, determina que las manifestaciones de los acusados en el juicio oral estén afectadas de invalidez, ya que se producen tras una omisión involuntaria que afecta a su derecho de defensa, con la consecuencia de carecer de valor sus manifestaciones a efectos probatorios, conforme establece el art. 11 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y tiene reconocido el Tribunal Supremo (Sentencia 4 de abril de 2000).


En cuanto a la segunda cuestión, la quiebra del principio acusatorio, sostiene el letrado del acusado Sr. José María que el escrito de la acusación particular se limita a afirmar que el acusado Sr. José María colaboró con el resto de acusados en la realización de actos, sin concretar los hechos merecedores de reproche penal, añadiendo que los términos del escrito de acusación son genéricos.


El escrito de acusación presentado por la representación procesal del Sr. PG reunía los requisitos contemplados en los arts. 781 y 650 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, puesto que el juez instructor, a quien corresponde la competencia para velar por el principio acusatorio en esa fase procedimental, así lo entendió al no apreciar ningún defecto ni irregularidad y al abrir el juicio oral contra el Sr. José María  en concepto de cooperador necesario mediante auto de fecha veinte de marzo de 2012. 


                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                     Tercero.- Resueltas las cuestiones anteriores y entrando en el fondo del asunto, de los hechos declarados probados aparecen como responsables en concepto de autores, conforme al art. 27 del Código Penal, los acusados Antonio, Francisco, Remedios, Enrique, Sonia, José dada su participación directa, voluntaria y consciente en los hechos.

Dicha participación y forma de acontecer los hechos ha quedado acreditada mediante la prueba practicada en el acto del Juicio Oral, conforme a los principios de inmediación y oralidad  y valorada de acuerdo con lo establecido en el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 


Tal como se ha expuesto en el fundamento jurídico segundo, las declaraciones de los acusados carecen de validez al no haberse practicado con todas las garantías y respeto al derecho de defensa. Así mismo, tampoco puede considerarse como prueba de cargo las declaraciones prestadas por los acusados en fase de instrucción por cuanto las mismas no se han introducido en el plenario debidamente, dando lectura a las mismas, sino que se ha dado por reproducidas dichas declaraciones como parte de la documental y en este sentido, el Tribunal Supremo no le confiere validez probatoria.


No obstante lo anterior, las restantes pruebas de cargo tienen entidad suficiente para enervar el derecho de presunción de inocencia que asiste a los acusados y permite afirmar su participación en el delito de prevaricación por el que son acusados.

La prueba ha consistido en las declaraciones testificales, periciales y documental, obrante en las actuaciones y la aportada en el acto del juicio.

Consta acreditado, tal como se ha expuesto en los hechos probados, que el Sr. P.G. adquirió el 29 de septiembre de 1988 a los hijos y herederos de Manuel de Tena-Dávila la finca conocida antiguamente como Morro de Aguas Santas y Abantos, sita en el término municipal de Monterrubio de la Serena. Dicha finca pasó a denominarse “El aguijón” por voluntad del Sr. P.G. y así consta en la escritura de compraventa. En dicha escritura, obrante al folio 49 del Tomo I de la causa, se hace constar que la finca está libre de cargas y no se menciona camino público alguno, salvo el de Esparragosa a Monterrubio de la Serena.

Tampoco consta camino público alguno en dicha finca en los planos históricos de la zona del año 1898 realizados por el Instituto Geográfico y Estadístico (folio 71 de las actuaciones, Tomo I). Los informes emitidos por los técnicos de la Consejería de Desarrollo Rural de la Junta de Extremadura y de la empresa FOMEX determinan que los denominados caminos 114 y 118 son de carácter privado. En este sentido, el informe de doña Pilar que fue remitido al Sr. P.G. como interesado en el expediente de elaboración de catálogo de caminos de la Junta, obrante a los folios 268 y siguientes del tomo II de las actuaciones, expone que la inclusión del camino 114 en la primera entrega de datos fue errónea al basarse en datos catastrales, suprimiéndose en la tercera entrega tras la oportuna comprobación y en cuanto al camino 118 aparecía en la segunda entrega por petición expresa del Ayuntamiento pero se comprueba posteriormente que es también de carácter privado. Por otro lado, el informe emitido por FOMEX, concretamente por Javier (al folio 392),  hace constar su disconformidad con la aprobación del catálogo de caminos públicos en Pleno de 20 de abril de 2006 por el Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena, manifestando que se ha comprobado sobre el terreno, la planimetría y la documentación obrante al expediente que no reunía las características jurídicas, técnicas y de facto por las que legalmente deban ser considerados como caminos públicos.

En primer lugar, procederé al análisis de la conducta de los acusados Antonio, Francisco, Remedios, Enrique, Sonia, José a quienes se les imputa el delito de prevaricación en concepto de autores.

El acusado Antonio era en el año 2006 alcalde de Monterrubio de la Serena y los acusados, , Enrique, Sonia, José, concejales de la corporación municipal. 

Si bien se ha expuesto en el primer fundamento jurídico algunas consideraciones jurisprudenciales sobre la prevaricación administrativa, conviene recordar de forma sintética los aspectos relevantes de esta figura y sus requisitos para examinar su concurrencia a la luz del material probatorio.

Se refiere el art. 404 a autoridad o funcionario público. Por lo que aquí nos interesa, se define como funcionario público a todo el que, por disposición inmediata de la Ley, por elección o por nombramiento de autoridad competente, participe en el ejercicio de las funciones públicas. Concurre, por tanto, dicha condición en todos los acusados en su condición de alcalde-presidente de la corporación municipal y concejales, miembros de dicha corporación. 

En cuanto a las resoluciones dictadas por una autoridad o funcionario público en el seno de un órgano colegiado, el delito de prevaricación administrativa no se comete solamente por los funcionarios públicos que desarrollan sus funciones en un órgano unipersonal, sino también por todos los que, ostentando esa condición, están integrados en un órgano colegiado, bien en su condición de presidente o de simple miembro de la corporación, siempre que concurran en cada uno de ellos las exigencias del tipo penal de la prevaricación (TS 25/1/02)Las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2002, 26 de junio de 2003, 18 de enero y 24 de junio de 1994, ponen de relieve que no sólo pueden llevar a cabo la acción delictiva los funcionarios en cuanto ejercientes de un órgano unipersonal, sino también los miembros de un órgano colegiado, tanto quienes lo presidan como los que de él forman parte. En este sentido, el artículo 27.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, que se cita como punto de referencia interpretativo del sistema precedente y del actual, dice "cuando los miembros del órgano voten en contra o se abstengan, quedarán exentos de la responsabilidad que, en su caso, pueda derivarse de los acuerdos".(SAP Madrid, 23 de marzo de 2012).
Uno de los elementos esenciales del delito de prevaricación es que la resolución sea: arbitraria y dictada a sabiendas de su injusticia. No se trata de una mera ilegalidad, problema que puede y debe ser resuelto por la jurisdicción contencioso-administrativa, sino que debe suponer una contrariedad a Derecho de mayor gravedad, una desviación de poder.

Una parte de la jurisprudencia alude a la concurrencia de un determinado tipo de causas (TS 19/11/08): total ausencia de fundamento, falta absoluta de competencia por parte del órgano que dicta la resolución u omisión de trámites esenciales del procedimiento. El acuerdo del Pleno municipal de Monterrubio de la Serena de 20 de abril de 2006 adoptado con el voto favorable de los acusados, Antonio, Francisco, Remedios, Enrique, Sonia, José es, a los efectos del tipo penal objeto de enjuiciamiento, una resolución de contenido decisorio, considerándose como acto administrativo por cuanto es una declaración de voluntad del órgano que la emite, el Pleno de la corporación municipal, órgano colegiado. 

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha  14 de julio de 1995 EDJ1995/3988 (Sala Segunda) nos recuerda que resolución es "...un acto administrativo que supone una declaración de voluntad de contenido decisorio que afecte a los derechos de los administrados o a la colectividad en general".

En el presente caso nos encontramos con una resolución de contenido decisorio por cuanto se llevó al Pleno la aprobación del catálogo de caminos, teniendo un interés concreto que justificaba su tratamiento y el pronunciamiento correspondiente. Previamente fue objeto de una Comisión.

Y por lo que al tipo penal objeto de enjuiciamiento se refiere, se trata de una resolución arbitraria dictada a sabiendas de su injusticia y ello, atendiendo a las causas que menciona la jurisprudencia, por dos motivos: ausencia total de fundamento y omisión de los trámites esenciales del procedimiento.

a) El acuerdo del Pleno de 20 de abril de 2006 por el que se aprueba el catálogo interno de caminos del término municipal de Monterrubio de la Serena incluyendo como públicos los caminos 114 y 118 carece de total fundamento. La inclusión de los caminos 114 y 118 como públicos en la segunda entrega y su aprobación mediante acuerdo del Pleno carece de justificación. No existe informe ni estudio técnico alguno que avale dicha inclusión y que haya sido incorporado al correspondiente expediente.La defensa sostiene en sus escritos de conclusiones provisionales que la aprobación, además de ser provisional, se basó en la creencia de que eran caminos públicos por uso de tiempo inmemorial y basado en los informes técnicos. Nada de ello ha quedado acreditado. El uso inmemorial no ha quedado probado. Los testigos que han depuesto no han podido proporcionar información sobre el propietario anterior al Sr. P.G.; algunos incluso han manifestado que vive en la actualidadcuando lo cierto es que el Sr. P.G. adquiere de los herederos del Sr. Manuel De Tena Dávila, anterior propietario. Otros testigos desconocen este dato. Teniendo en cuenta que la finca fue adquirida por el Sr. P.G. en 1988 y a la vista de lo declarado por los testigos, no puede afirmarse en modo alguno que los caminos hayan sido utilizados desde tiempo inmemorial de forma pública. Los herederos del Sr. T.D., de quien adquirió el Sr. P.G., no han sido llamados al proceso para proporcionar información sobre la situación de los mencionados caminos de la finca. 

Y lo que es más importante: dicho uso inmemorial no queda reflejado de forma alguna en el expediente del Ayuntamiento.

Tal como se ha hecho constar en el relato de hechos probados, el acusado Antonio expuso en el Pleno del día 20 de abril de 2006, cuyo visionado se hizo en el acto del juicio oral a petición de la acusación particular y como prueba documental, que la inclusión de los dos caminos se debía a cuestiones técnicas, que habían sido los técnicos quienes lo habían determinado, amparándose en ello para tomar la decisión aprobatoria del día 20 de abril de 2006. 

Ello no ha quedado en modo alguno acreditado. 

Benito, arquitecto municipal dijo en su declaración en fase de instrucción (folios 729 y siguientes) que él no informó la tercera entrega remitida por la Junta, que no propuso al Ayuntamiento que se incluyeran como públicos los caminos 114 y 118. Dice que ni él ni Ambrosio han informado para que aprobara la segunda entrega y no la tercera, que no han informado nada. Reconoce que nunca ha efectuado informe por escrito, que nunca se lo han solicitado. Dice que nunca ha dicho que esos sean caminos públicos. Dice en cuanto a la aprobación del Pleno, que él no informó ni propuso nada. 

En el acto del juicio oral declaró el Sr. D C.: cuando se aprobó en el pleno ya había llegado la tercera entrega. Cree que lo que hizo el Pleno fue una aprobación informativa. No obstante, ningún dato hay en las actuaciones que avale esta tesis. En el desarrollo del Pleno no hay ninguna referencia a dicha finalidad. Tampoco se desprende dicha finalidad de los actos posteriores pues la documental revela que tanto el Alcalde y los concejales acusados daban por aprobado el catálogo. El acuerdo de 20 de abril de 2006 fue ratificado posteriormente en Pleno de 18 de mayo de 2006. 

El testigo Ambrosio, que declaró como técnico del Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena, manifestó en fase de instrucción que carece de titulación específica. En la declaración prestada en fase de instrucción manifestó que unca ha hecho informes por escrito (declaración obrante a los folios 736 a 741) pero añadió en el acto del juicio oral que informaba verbalmente. En la declaración prestada en el juzgado de primera instancia e instrucción nº 2 de Castuera dijo que no informó ni verbalmente ni por escrito para que se aprobara la segunda entrega y no la tercera. Tampoco han informado los temas que llegan al Pleno municipal a partir de la Comisión de empleo y fomento, agricultura y desarrollo económico, que lo único que han hecho han sido las modificaciones en los planos. No informaron nada cuando llegó la tercera entrega. No obstante, el testigo incurre en una contradicción puesto que en el acto del juicio oral manifestó  que le dijeron al alcalde que la segunda entrega de datos remitida por la Junta de Extremadura contemplaba todos los caminos, más que en la tercera entrega. 

Así mismo, el testigo manifestó en el acto del juicio oral que el catálogo de caminos está pendiente de exposición pública para alegaciones, considerando él que está aprobado. Sin embargo, ello entra en contradicción con lo manifestado anteriormente por el mismo testigo, quien al inicio de su interrogatorio en el acto del juicio oral dijo que el catálogo se llevó al Pleno para darlo a conocer.

La resolución adoptada por el Pleno de 20 de abril de 2006 y ratificada posteriormente por el Pleno de 18 de mayo de 2006 consistente en la aprobación del catálogo o lista interna de caminos del municipio de Monterrubio de la Serena incluyendo expresamente los caminos 114 y 118 carece, pues, de fundamento, no existiendo informes técnicos que la avalen ni base documental que la justifique. Llama la atención que, una vez admitida la querella e iniciada la fase de instrucción,el acusado Antonio en su condición de alcalde de Monterrubio de la Serena remitiese al juzgado de instrucción nº 2 de Castuera un oficio en el que comunica en relación con las Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 743/2006 en el que se explica a posteriori la supuesta base documental en la que se ha amparado la inclusión de los dos caminos 114 y 118 como públicos (folio 414 de las actuaciones, Tomo III). No consta fundamento o justificación documental alguna en el expediente ni informe alguno cuando se adoptaron los acuerdos de 20 de abril de 2006 y posterior ratificación el 18 de mayo de 2006, ni en las respectivas Comisiones de Empleo, Fomento, Agricultura y Desarrollo Económico de la que formaban parte los acusados.b) Se han omitido trámites esenciales del procedimiento. Se discute por la defensa, letrado Sr. Palomar, la naturaleza de lo aprobado en el Pleno de 20 de abril. Sostienen que es de naturaleza provisional, tesis que no puede prosperar.

Ha quedado claro que lo aprobado no es el catálogo de caminos que la Junta elaboraba (como primer catálogo) según lo dispuesto en el art. 9.1 de la Ley 12/2001 de Caminos Públicos de Extremadura. Así lo manifestó Pilar en su informe de 5 de junio de 2006 (folios 393 a 396) y el Director General en la carta remitida al Alcalde de Monterrubio de la Serena con fecha 11 de julio de 2006, después de comunicarle que el Catálogo de caminos aprobado por el Ayuntamiento de Monterrubio no es el catálogo proporcionado por la Consejería,  le advierte al Ayuntamiento que será única y exclusiva su responsabilidad si en el caso de la aprobación de su Catálogo incluye los caminos indicados motivo de discrepancia con la Consejería de Desarrollo Rural. Notése que el Director General utiliza el posesivo “SU” haciendo referencia al catálogo del Ayuntamiento (folio 400, tomo III).

Por lo que se refiere al procedimiento de elaboración del primer catálogo de caminos por parte de la Junta de Extremadura, este procedimiento no era desconocido para el Ayuntamiento y ello por varias razones: desde la primera entrega se acompañó una carta en la que se exponía la forma de proceder que debía seguir el Ayuntamiento consistente en realizar alegaciones, sugerencias u observaciones sobre los planos y documentación aportada por la Junta de Extremadura en un plazo de 15 días. Si transcurrido dicho plazo no había contestación, se entendería por la Junta de Extremadura que el Ayuntamiento daba su conformidad y se aprobaría un informe por el técnico supervisor dando paso a los trámites posteriores. Ello era conocido por el Ayuntamiento. En segundo lugar,Javier, técnico de la empresa Fomex informó de dicho procedimiento al alcalde y a los técnicos municipales con fecha 6 de febrero de 2006;  visita en la que, además, el Sr. Javier les comunicó al alcalde y técnicos que los caminos 114 y 118 eran privados. Así lo declaró el Sr. Javier en sus declaraciones testificales prestadas en fase de instrucción (folios 799 a 806, tomo IV) y en el acto del juicio oral.

Este fue el procedimiento seguido en la primera entrega. También en la segunda entrega, contestada por, el acusado Antonio como alcalde de Monterrubio, en la forma indicada con fecha 23 de febrero en la que incluía como correcciones a lo remitido por la Junta de los caminos 114 y 118 como caminos públicos. Sin embargo, dicha segunda entrega fue, además, llevada al Pleno del Ayuntamiento para su aprobación. 

El Pleno de la corporación municipal, a través del alcalde y concejales acusados que votaron a favor, lo que hizo  fue aprobar catálogo interno o lista interna; es decir, un inventario propio. Así se desprende de las palabras del  alcalde, el acusado Antonio, pronunciadas en el Pleno de 20 de abril: (…)En definitiva ese catálogo o esa lista interna,  hay que aplicarla al plano, en definitiva más o menos se diferenciará poco del que ha mandado la Junta o del que ellos tienen pero bueno tenemos algunas diferencias y lo que nosotros queremos por eso es el tema de aprobarlo y este aspecto a mí personalmente me gustaría que fuese apoyado por todo el Pleno (…). Así consta en la grabación del Pleno incorporada a las actuaciones como prueba documental.

Según el art. 34 del Reglamento de Bienes Corporaciones Locales: El pleno de la Corporación local será el órgano competente para acordar la aprobación del inventario ya formado, su rectificación y comprobación. De hecho, así lo entendió el alcalde de la localidad, el acusado Antonio cuando contesta a la empresa Fomex mediante carta de fecha 4 de julio y registro de salida de 6 de julio, cuyo penúltimo párrafo ha sido trascrito en el relato de hechos probados en el que se decía: Por tanto sorprende a este Ayuntamiento que esa empresa en el escrito arriba indicado señale que se ha incumplido el procedimiento establecido y manifieste su conformidad al no haberse seguido criterio alguno en su aprobación, ni alegar razón alguna que justifique su aprobación, lo cual como se ha indicado no es cierto, porque el Catálogo ha sido aprobado en pleno municipal de fecha 20 de abril de 2006, órgano competente  y autónomo para su aprobación y siendo los caminos públicos municipales de titularidad municipal (folios 398 y 399). 

 El art. 45 el citado Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales establece que: Las Corporaciones locales tienen la facultad de investigar la situación de los bienes y derechos que se presuman de su propiedad, siempre que esta no conste, a fin de determinar la titularidad de los mismos.
Conforme al art. 49 del citado Reglamento establece que: El acuerdo de iniciación del expediente de investigación se publicará en el Boletín Oficial de la provincia y en el del municipio, si existiera, con expresión de las características que permiten identificar el bien o derecho investigado. Un ejemplar de dichos boletines se expondrá en el tablón de anuncios de la Corporación en que radiquen los bienes, durante quince días.

2. Del acuerdo de iniciación del expediente se dará traslado a la Administración Estatal y Autonómica, para que estas, en su caso, puedan hacer valer sus derechos y alegar lo procedente.

Y conforme al Artículo 50: En el plazo de un mes, contado desde el día siguiente al que deba darse por terminada la publicación de los anuncios en el tablón de la corporación, podrán las personas afectadas por el expediente de investigación alegar por escrito cuanto estimen conveniente a su derecho ante la Corporación, acompañando todos los documentos en que funden sus alegaciones.

Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, en el caso de que existan afectados por el expediente de investigación que resulten conocidos e identificables, habrán de ser notificados personalmente.

Ninguno de estos trámites ha sido observado en el acuerdo de 20 de abril de 2006 (ni en el acuerdo plenario de ratificación de 18 de mayo de 2006). Debe traerse a colación la aprobación provisional del inventario que aprobó el Pleno de 1996 al que sí se dio trámite de información pública y período de alegaciones –sin perjuicio de que fuese anulado por otros motivos como la falta de notificación directa a los afectados, no contestar a sus alegaciones y la falta del informe preceptivo del Secretario. Y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 12 de febrero de 2001 era clara en su fundamentación jurídica sobre los trámites a seguir en cuanto a investigación e inventario de bienes municipales.

Concurre, pues, el elemento objetivo del tipo penal de prevaricación: una resolución arbitraria en un asunto administrativo. Tiene esta calificación y naturaleza el acuerdo del Pleno de 20 de abril de 2006 y el posterior de 18 de mayo de 2006 que ratifica el anterior. La arbitrariedad ha quedado debidamente acreditada por los dos motivos expuestos. Y a mayor abundamiento, podemos decir que la arbitrariedad se manifiesta por cuanto ha habido un apartamiento de la ley y la misma se ha reemplazado por la voluntad, en este caso de los acusados. No se trata de una mera ilegalidad que deba ventilarse en la jurisdicción contencioso-administrativa. Estos acuerdos plenarios presentan ese plus de antijuridicidad que exige el tipo penal enjuiciado.

Ahora bien, no basta con la concurrencia del elemento objetivo para afirmar el delito de prevaricación. Desde el punto de vista subjetivo, el delito exige dolo; es decir, el conocimiento del apartamiento del derecho en la toma de decisión. 

El Código Penal se refiere a este elemento subjetivo con la expresión a sabiendas de su injusticia. Este dolo, este elemento subjetivo concurre en el caso de autos y se infiere a través de los actos anteriores, coetáneos y posteriores a la resolución arbitraria adoptada. 

El Alcalde y concejales acusados conocían el conflicto de los caminos con el Sr. P.G.. Un conflicto que databa de años atrás. 

Tal como se ha hecho constar en los hechos probados el Pleno del Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena celebrado el día 5 de julio de 1996 acordó aprobar inicialmente el expediente de inventario municipal de la red de caminos públicos rurales incluyendo un camino privado que discurre por la finca del Sr. P.G. dándole  el número 9006 y denominándole “Camino del Aguijón”. El Sr. P.G. formuló recurso contencioso-administrativo contra la denegación presunta de las reclamaciones presentadas contra la aprobación provisional del inventario municipal mediante acuerdo plenario de 5 de julio de 1996, estimando dicho recurso la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura mediante sentencia de doce de febrero de 2001, declarando no ajustada a derecho la pretendida aprobación definitiva del mismo por no cumplirse los trámites del procedimiento legalmente previsto.

El equipo técnico encargado de la confección del inventario municipal de red de caminos públicos rurales del Excmo. Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena hace constar en un informe de fecha 20 de febrero de 1997 que el llamado “camino del aguijón” es de uso exclusivo particular por tratarse de tramos que finalizan dentro de una misma finca.

 No ha quedado acreditado que desconocieran la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, Sala de lo Contencioso Administrativo admitiendo un recurso interpuesto por el Señor P.G..  No hay dictamen de la Comisión de Empleo, Fomento, Agricultura y desarrollo económico sobre este particular. Ni en la reunida el 20 de abril de 2006 ni en la de 18 de mayo de 2006 se aporta documentación ni informes de los técnicos. No hay informe municipal alguno que avale el acuerdo adoptado por el Pleno. De hecho, el concejal Eduardo solicitó información y no se le facilitó.

Así mismo, tampoco ha quedado acreditado que desconocieran los procedimientos judiciales que la Sra. Carmen mantuvo con el Sr. P.G., ventilándose en los juzgados de Castuera.

La propia insistencia del Sr. P.G. en defender los caminos de su finca hace muy difícil imaginar que el Consistorio estuviera al margen de este tema y no tuviera conocimiento del mismo.

Javier acude el 6 de febrero de 2006 al Ayuntamiento de Monterrubio e informa al alcalde y a los dos técnicos sobre el carácter privado de los caminos y el procedimiento de publicación. 

El propio alcalde, el acusado Antonio, reconoce en el Pleno de 20 de abril de 2006 (según la grabación del mismo aportada a las actuaciones y que fue visualizada en el acto del juicio oral a petición de la acusación particular, (obrante al folio 572, tomo III) que tienen diferencias en cuanto a los datos proporcionados por la Junta y por ello quieren aprobar el catálogo o lista interna de caminos. Y añade por si hay alguno o alguna persona que reivindica algún camino que en definitiva ha sido usado por todos los monterrubianos y ahora alguna persona pues reivindican que es particular y tal, para que haya más apoyo y más fuerza para ello. No constando que, salvo con el Sr. P.G., hubiese más conflictos con caminos en el municipio de Monterrubio de la Serena.

En dicho Pleno se pone de manifiesto que hay diferencias en cuanto a lo que opina la Junta de Extremadura y lo que considera el Ayuntamiento de Monterrubio en esta materia y por ello quieren aprobarlo, pidiendo el alcalde el apoyo unánime para así tener más fuerza. Sólo cuando llega la tercera entrega, que no incluye como públicos los caminos 114 y 118, se convoca un Pleno para tratar este tema y se aprueba precisamente la segunda entrega de datos con la inclusión de los caminos 114 y 118 como públicos, lo cual pone de manifiesto que había intención de darle a esta cuestión más relevancia que la de un mero acto de trámite.Como se ha expuesto anteriormente, esta segunda entrega fue contestada a la Consejería mediante oficio del alcalde, Antonio, con fecha 27 de febrero de 2006 incluyendo como caminos públicos los caminos 114 y 118 (folio 379). Dicho oficio es posterior a la reunión que mantuvo el técnico de Fomex Javier con el alcalde y técnicos del Ayuntamiento de Monterrubio el 6 de febrero de 2006 y en la que advierte del carácter privado de los caminos 114 y 118.

A pesar de que la segunda entrega fue contestada mediante oficio a la Junta, se llevó al Pleno de 20 de abril de 2006 para su aprobación, cuando ya se había recibido una tercera entrega de la Junta de Extremadura que no incluía ya los caminos 114 y 118. La tercera entrega fue remitida por la Junta de Extremadura al no considerar válida la segunda y tuvo entrada en el Ayuntamiento de Monterrubio con fecha 12 de abril de 2006, antes del Pleno de 20 de abril de 2006.

Salvo el Sr. Eduardo, quien se abstuvo de la votación por no contar con la información necesaria, los acusados Antonio, Francisco, Remedios, Enrique, Sonia, José votaron a favor de la aprobación de ese catálogo interno o inventario.

En este sentido, la sentencia 256/07, de 25 de Abril, de la Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Málaga apunta que "ello resulta contradictorio e infringe las más elementales normas que deben observar los concejales, puesto que la llamada actual Junta de Gobierno antiguamente llamada la Comisión de Gobierno, es el Órgano que colabora de forma colegiada en la función de dirección política que al Alcalde corresponde y ejerce las funciones ejecutivas y administrativa que se señalen en el art. 127 de esta Ley . (art. 126 de la L. B.R.L .) 

Por su parte el art. 77 de la L.B.R.L. dispone que tienen todos los miembros de las Corporaciones locales derecho a obtener los datos o informaciones en poder de los servicios de la Corporación y resulten precisos para el desarrollo de su función. 

Por tanto no pueden limitarse a votar, sino que su obligación es la de cerciorarse que aquellas decisiones que tomen se ajusten a la legalidad, caso contrario es de aplicación lo dispuesto en el art. 78 del mismo cuerpo legal, es decir que "los miembros de las corporaciones locales están sujetos a responsabilidad civil y penal por los actos u omisiones realizados en el ejercicio de su cargo. Son responsables de los acuerdos de las Corporaciones locales los miembros de las misma que los hubiese votado favorablemente."

Ninguno de los entonces concejales, hoy acusados, ni el alcalde, mostraron desconocimiento de la cuestión. Ni en la comisión de 20 de abril ni en la posterior de 18 de mayo de 2006, así como tampoco en los Plenos de 20 de abril y 18 de mayo. En ninguno de estos momentos, ni en otros posteriores se pone de relieve el alegado error gramatical que la defensa ha expuesto en los distintos escritos posteriores al escrito de defensa. Todos los documentos que se refieren a los acuerdos plenarios de los días 20 de abril y 18 de mayo de 2006 hablan con rotundidad de aprobación del catálogo de caminos. 

Conforme a lo anteriormente expuesto, la conducta de los acusados Antonio, Antonio, Francisco, Remedios, Enrique, Sonia, José es constitutiva de un delito de prevaricación previsto y penado en el art. 404 del Código Penal y merece reproche penal.En cuanto al Sr. José María , se formula acusación contra el mismo como cooperador necesario del delito de prevaricación en comisión por omisión. Sostiene la acusación particular que el Sr. José María  ha tenido una participación omisiva en la prevaricación objeto de acusación en calidad de cooperador necesario por cuanto estaba obligado al asesoramiento legal y no lo ha llevado a cabo, debía informar el inventario de bienes y no ha emitido dicho informe.

Como se ha hecho constar en el relato de hechos probados, el acusado Sr. José María era en la fecha de los hechos Secretario del Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena y continúa siéndolo en la actualidad.

Si bien no consta el debido asesoramiento legal del acusado al resto de la Corporación, así como tampoco consta que hubiese emitido el preceptivo informe con carácter previo a la aprobación del inventario de bienes municipales, es necesario hacer algunas consideraciones sobre la posibilidad del delito de prevaricación en comisión por omisión.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2012, Sala Segunda, se refiere a esta materia. Hace referencia al acuerdo de la propia Sala Segunda en Pleno no Jurisdiccional de 30 de junio de 1997 que aborda dicha cuestión. Señala el Tribunal Supremo en la sentencia mencionada, que una lectura atenta de dicho acuerdo permite comprender que la equiparación, en lo que a tipicidad de la prevaricación se refiere, entre la comisión activa y omisiva, se circunscribe a los supuestos en que la omisión imputada resulta jurídicamente equivalente, como resolución presunta, a una resolución expresa.

El alcance de tal posibilidad, recogida en sentencias ulteriores, se comprende a la luz de lo que se expone en la sentencia dictada a continuación de dicho acuerdo, que fue la 784/1997 de 2 de julio. En ella se da cuenta de que la jurisprudencia venía manteniendo dos posiciones contrapuestas, contraria la una y favorable la otra a la tipificabilidad como prevaricación de comportamientos omisivos. Y la resolución del plenario de la Sala se decantó a favor de la admisibilidad de la comisión por omisión especialmente tras la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común que viene a otorgar a los actos presuntos, en determinadas materias y bajo ciertas condiciones, el mismo alcance que si se tratase de una resolución expresa.

Pero cuando, ante la ausencia de específica previsión del tipo de omisión propia o pura se pretende, la sanción a título de comisión por omisión, no puede prescindirse del presupuesto de equivalencia exigido en el art. 11 del Código Penal.

Señala el Tribunal Supremo que el mero incumplimiento del deber puramente omisivo, diferenciado de cualquier resolución expresa o presunta, no resulta tipificado. Y que un sistema democrático no podría autorizar la consideración como delito de toda omisión pura en ausencia de concretas tipificaciones.
La función del Secretario comprende la fe pública y el asesoramiento legal, conforme a lo dispuesto en el art. 1 del RD 1174/1987, de 18 de septiembre que aprueba el Reglamento de Funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter estatal.

La función de asesoramiento legal comprende, según el art. 3 del citado Real Decreto, entre otros supuestos, la emisión de  informe previo siempre que un precepto legal así lo establezca. 

La Ley 7/85, reguladora de Bases de Régimen local establece en su art. 122 que corresponde al secretario del Pleno, que lo será también de las comisiones: a) La redacción y custodia de las actas, así como la supervisión y autorización de las mismas, con el visto bueno del Presidente del Pleno; la expedición, con el visto bueno del Presidente del Pleno, de las certificaciones de los actos y acuerdos que se adopten; la asistencia al Presidente del Pleno para asegurar la convocatoria de las sesiones, el orden en los debates y la correcta celebración de las votaciones, así como la colaboración en el normal desarrollo de los trabajos del Pleno y de las comisiones; la comunicación, publicación y ejecución de los acuerdos plenarios, así como el asesoramiento legal al Pleno y a las comisiones, que será preceptivo en los siguientes supuestos: 1) Cuando así lo ordene el Presidente o cuando lo solicite un tercio de sus miembros con antelación suficiente a la celebración de la sesión en que el asunto hubiere de tratarse; 2)siempre que se trate de asuntos sobre materias para las que se exija una mayoría especial; 3) cuando una ley así lo exija en materias de competencia plenaria y cuando, en el ejercicio de la función de control y fiscalización de los órganos de gobierno lo solicite el Presidente o la cuarta parte, al menos, de los Concejales.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 32 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, los inventarios serán autorizados por el Secretario de la corporación con el visto bueno del Presidente y una copia del mismo y de sus rectificaciones se remitirá a la Administración del Estado y de la Comunidad Autónoma. El art. 53 y siguientes del mencionado Reglamento hablan del informe previo del Secretario, dicho informe se refiere al momento en que el expediente de investigación es aprobado una vez pasa la fase de alegacionesPor lo que se refiere a la falta de asesoramiento legal, hemos visto que el mismo está previsto en concretos supuestos. Ninguno de los recogidos legalmente se ajusta al caso de autos. 

Por lo que respecta a la falta de informe previo del Secretario en el expediente de aprobación del catálogo de caminos públicos, es evidente que el mismo no se emitió puesto que no se llegó siquiera a dar la publicidad oportuna ni el trámite de alegaciones.

No obstante lo anterior, conforme a la jurisprudencia expuesta y a la vista del tipo penal por el que se acusa, la conducta del Sr. José María  no puede calificarse como delito de prevaricación en comisión por omisión. El incumplimiento de sus deberes no equivale al dictado de una resolución. Los acuerdos plenarios no fueron adoptados por el acusado Sr. José María , quien, como secretario del Pleno, cumplió con la función de dar fe pública. Y en el mismo sentido se aprecia su actuación en las Comisiones celebradas los días 20 de abril y 18 de mayo de 2006, así como en las certificaciones emitidas con posterioridad. 

Por lo anteriormente expuesto, procede dictar un pronunciamiento absolutorio respecto al acusado José María José María .

Cuarto.- En cuanto a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, el Letrado Sr. Palomar, en el escrito de defensa de los acusados Antonio, Francisco, Enrique, Remedios, Sonia y José, alega la atenuante de dilaciones indebidas solicitando la aplicación como muy cualificada. 


Sobre tiene declarado el Tribunal Supremo, como es exponente la Sentencia 742/2003, de 22 de mayo, que tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como de esta Sala han venido reafirmando el derecho constitucional a un proceso sin dilaciones indebidas como son exponentes las sentencias del Tribunal Constitucional 43/85 EDJ1985/43 y 133/88, en las que se declara el "derecho a un proceso que se desenvuelva en condiciones de normalidad dentro del tiempo requerido y en el que los intereses litigiosos puedan recibir pronta satisfacción". Y las sentencias de esta Sala de 20 de septiembre de 1993 y 26 de junio de 1992, entre otras, expresan que "tan notoria dilación infringe abiertamente el derecho, constitucionalmente consagrado en el artículo 24.2, a un proceso sin dilaciones indebidas. El Tribunal que juzga más allá de un plazo razonable, cualquiera que sea la causa de la demora, incluso por carencia estructurales que surgen con el aumento del número de causas, está juzgando a un hombre -el acusado- distinto en su circunstancia personal, familiar y social y la pena no cumple ya o no puede cumplir las funciones de ejemplaridad y de rehabilitación o reinserción social del culpable que son los fines que la justifican".

Los criterios a tener en cuenta para determinar si se han producido o no dilaciones indebidas pueden ser variados, recogiéndose como tales: a) la naturaleza y circunstancias del litigio, singularmente su complejidad, debiendo prestarse exquisito cuidado al análisis de las circunstancias concretas; b) los márgenes ordinarios de duración de los litigios del mismo tipo; c) la conducta procesal correcta del demandante, de modo que no se le pueda imputar el retraso; d) el interés que en el proceso arriesgue el demandante y consecuencias que de la demora se siguen a los litigantes y e) la actuación del órgano judicial que sustancia el proceso y consideración de los medios disponibles.El presente procedimiento se inició mediante querella interpuesta con fecha 5 de diciembre de 2006, admitida a trámite con fecha quince de diciembre del mismo año. El auto de apertura de juicio oral tiene fecha veinte de marzo de 2012 (obrante al folio 2127). La instrucción ha durado seis años, período excesivamente largo para una causa con un normal nivel de complejidad apreciándose una paralización entre los meses de agosto de 2007 y enero de 2008; entre el mes de marzo de 2008 hasta julio de 2008; de octubre de 2008 hasta febrero de 2009.Concurre, pues, la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas del art. 21.6 del Código Penal. No obstante, no se aprecia como muy cualificada. Salvo las paralizaciones apuntadas anteriormente, la instrucción del procedimiento ha seguido un curso normal. 

Cuarto.- La pena prevista por el tipo penal de prevaricación previsto en el art. 404 del Código Penal es de siete a diez años de inhabilitación especial para empleo o cargo público.


Conforme a lo dispuesto en el art. 42 del mismo texto legal, la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público produce la privación definitiva del empleo o cargo sobre el que recayere, aunque sea electivo, y de los honores que sean anejos. Produce, además, la incapacidad para obtener el mismo u otros análogos durante el tiempo de la condena.

Procede imponer al acusado Antonio, como autor penalmente responsable de un delito de prevaricación del art. 404 del Código Penal la pena de ocho años de inhabilitación especial para el cargo de alcalde, teniente de alcalde, concejal o cualquier otro de naturaleza electiva y ámbito local que implique una participación en el Gobierno Municipal.; a los acusados Remedios, Enrique, Sonia, Francisco y José, como autores penalmente responsables de el delito de prevaricación previsto y penado en el art. 404 del Código Penal, la pena de ocho años de inhabilitación especial para el cargo de concejal o cualquier otro de naturaleza electiva y ámbito local que implique una participación en el Gobierno Municipal
Quinto.- No procede hacer pronunciamiento alguno en materia de responsabilidad civil por cuanto no han quedado acreditados perjuicios cuantificables económicamente.
Sexto.- De acuerdo con lo establecido en el art. 123 del Código Penal, procede la imposición de las costas al declarado penalmente responsable del delito enjuiciado, correspondiendo en este caso su abono a los condenados
en la parte que proporcionalmente les corresponda. 


Se declaran de oficio las costas respecto de la absolución de José María.

Vistos los preceptos legales citados y demás de general y pertinente aplicación
FALLO


CONDENAR a don ANTONIO, como autor penalmente responsable de un delito de prevaricación, concurriendo la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, a la pena de ocho años de inhabilitación especial para el cargo de alcalde, teniente de alcalde, concejal o cualquier otro de naturaleza electiva y ámbito local que implique una participación en el Gobierno Municipal y a los acusados REMEDIOS, ENRIQUE, SONIA, FRANCISCO Y JOSÉ, como autores penalmente responsables de un delito de prevaricación, concurriendo la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, a la pena de OCHO AÑOS de INHABILITACIÓN ESPECIAL para el cargo de concejal o cualquier otro de naturaleza electiva y ámbito local que implique una participación en el Gobierno Municipal, con condena en costas según la parte proporcional que les corresponda.

No se hace pronunciamiento de responsabilidad civil.


ABSOLVER a JOSÉ MARÍA del delito de prevaricación por el que venía acusado, declarando las costas de oficio.


Notifíquese la presente resolución a las partes, haciéndoles saber que la misma no es firme, pudiendo interponer RECURSO DE APELACIÓN para ante la Audiencia Provincial de Badajoz, en el término de diez días siguientes a su notificación.

Así por esta Sentencia, de la que se llevará testimonio a las actuaciones originales, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leída y publicada fue la anterior Sentencia por el Magistrado-Juez que la dictó, estando celebrando audiencia pública en el día de la fecha, de lo que yo el Secretario doy fe. 
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