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que se niega a poner en funcionamiento Comisién de Investigacidn en el Ayuntamiento y
a facilitar datos a un Concejal. Prevaricacidn por omisién. Existencia de dafio & la causa
publica. Quiebra en la confianza que en los ciudadanos debe existir de la actuacion —
conforme a fa Ley de las institucipnes publicas. Arbitrariedad. Plus diferente a la mera
‘ilegalidad

Resumen:

+ Prevaricacion administrativa. Infraccion del deber de actuar conforme al
ordenamiento juridico: De este deber la autoridad o el funcionario es el garante y primer
obligade, por lo que su actuacién al margen y contra la Ley tiene un plus de gravedad
que justifica el tips penal. La prevaricacion es el negativo del deber de los Poderes
Pdblicos de actuar conforme a la Constitucién y al Ordenamiento Juridico previsto en el
art. 8-1° de la Constitucion Espaniola que tiene su explicito mandato, referente a la
Administracion Pablica -y por tanto también a la Local- en el art. 103 del mismo texto
constitucional (STS 1382/2002, 17-7).

= Exigencia de lesividad para los derechos o intereses de los ciudadanos:
Exclusion de las meras contiendas politicas: Aunque puede ocurrir que se intenten
resolver contlendas politicas a través de la criminalizacién del confiicto, lo que constituye
una intolerable instrumentalizacion del sistema de justicla penal (cainismo politico), hay
tamblén que advertir con igual claridad que determinadas actuaciones mantienen su
intrinseca naturaleza penal justificadora de la intervencion judiclal de tal orden, a pesar
de las connotaciones politicas que puedan tener los protagonistas del conflicte. Habra que
deslindar en virtud de los datos concretos, case a caso, sin apriorismos tan equivecados
come excluyentes en uno u otro sentido (STS 1382/02, 17-7).

= Comision por omisién. Admisibllidad: Ante la existenciza de dos orientaciones
jursprudenciales contrarias sobre esta posibilidad conduciual, el Pleno de Iz Sala en su
reunién del 30-6-97 se decantd por la admisibilidad de la comisiéon por omision, para el
caso de que es Imperativo realizar EFJM%%@&V& y su
omisién tiene efectos equivalentes @ una denegacién (STS 784/97, 2-7; 674/98, 9-6;
165/02, 11-3; 647/02, 16-4; 1382/02, 17-7).

= La comision por omisién también causa un danp & la cosa pliblica: La comision
por omision no exige un efectivo dafio a la cosa publica o servicio de qus se trate en
clave de alteracién de la realidad, pero siempra existira un dafie no par inmaterial mencs
efectivo, Dicho dafio estd constituido por la quiebra que en los cludadanos va a tener la
credibllidad _de_Ias instituciones v la confianza que &lfas erecerle, porque como
custodios de la legalldad son los primeros obligados, y este quiebra plede producir
efectos devastadoras en la cludadania, pues nada consoiida mas el estado de derecho
gue la confianza de los ciudadanos en que sus instituciones actian de acuerdo con la Ley
y que, por tanto, el que se aparta de la norma recibe la adecuada sancién que restablece
aquella confianza rota (STS 1382/02, 17-7),

» Se aprecia: Cuando un slcalde s= niega relteradamente a crear una cornisién de
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Investigacion sobre unas presuntas irregularidades financieras, pese a que 8 concejales
habian votado a favor, por sélo 3 en contra, sin que justifique tal negativa inicial e hecho
de que ulteriormente accadiera a crearla (STS 1382/02, 17-7).

Texto
Encabezamiento:
En la Villa de Madrid, a diecisiete de julio de dos mil dos.

En nombre del Rey La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
gue |a Constitucian y el pueblo espafiol | otorgan, ha dictade |a siguiente SENTENCIA

En el recurso de casacian por Infraccion de Ley que ante Nos pende, interpuasto por |a
representacion de A.M.M.B., contra sentencie dictada por la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién Séptima, por deflito de prevaricacion, los componentes de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo gue arriba se expresan se han constituido para la Vista y
Fallo bajo la Presidencia y Ponencia dal Excmo. Sr. D. J_OA'QUiN GIMENEZ GARCIA, signdo
tambien parte el Ministerio Fiscal y estando dicha recurrente representada por la
Procuradora Sra. Garcla Letrado, siendo parte recurrida A.L.F.H, (en concepto de .
Acusacion Particular), representado por el Procurador Sr, Granizo Palomeque.

Antecedentes de Hecho:

Primero.- El Juzgado de Instruccion n® 2 de Valdemoro, incod Procedimiento Abreviada n®
89/98, contra A.M.M.B., por delito de prevaricacién, y una vez concluse lo remitio a la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Séptima, que con fecha 2 de Febrero de 2000
dicto sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"El 3 de marzo de 1998 A.L.F.H., Concejal del Ayuntamiento de Chinchén (Madrid) vy
portavez del Grupo Socialista de dicho Ayuntamiento pressntd & través del Registro
General y dirigido a la Alcaldesa-Presidenta del mismo para su tramitacion en el proximo
Plene Ordinario de dicha Corporaclén una mecién para la creacion de wuna Comisién
Especial de Investigacion al objeto de estudlar la situacion econdmico-financlera de los
anps 1996 y 1937 en dicho Ayuntamiento, acompanando a dicha mocién las reglas
basicas sobre composician, ocrganizacion y funcionamiento de dicha comisién asi como el
plazo de finalizacion de sus trabajos. Dicha mocién fue debatida en el Pleno Municipal que
se celebrd el 20 de marzo de 1998 bajo la presidencia de la Alcaldesa, la acusada
A.M.M.B,, y fue aprobada tante la creacion de la comision como su composician y reglas
bésicas de funcionamiento por ocho votos & favor y tres en cantra. Con arreglo a dichas
reglas de funcionamiento la sesién constitutive de la Comiision debia tenar lugar tres dias
después de la celebracion del Pleno en que se hublera aprobado su creacién,
torrespondiendo la convocateria para la misma a la acusada, dada su condicidn de
Alcaldesa y de presidente efectivo de dicha comision al haberse negado cuando se aprobd
su creacion, a delegar en otro concejal dicha presidencia tal y como se proponia en las
nermas basicas de funcionamiento de la misma,.- La acusada ne convocd a los miembros
de la comision para su constitucién en el plaze que se habia establecido, por lo gue =l
portavoz del Grupo Soclalista en el Ayuntamiento, Sr. F.H., presentd a través del Registro
General el 27 de abril de 1998 un escrito dirigido a la acusada en el que la requeria para
gue convocara dicha comisién en los ta&rminos que habian sido aprobados en la sesion
plenaria del dia 20 de marzo anterior. Come la acusada segufa sin cumplir lo gue se habia
acordado en cuanto a la convocateria de la Comislén de Investigacion, en la sesion
ordinaria del Pleno del Ayuntamiento celebrada el 18 de junio de 1998 celebrada bajo la
presidencia de la acusads, en turno de ruegos y preguntas el portavoz del Grupo
Saciallsta le preguntsd "cuando plensa convocar la Comisidn de Investigacion" a lo gue
ésta contestG “La comisién de Investigacién se convocara en cuante se Incorpore ef
Secretario, aunque esta orden ya se le dio ensu dia"; ante la falta de convocatoria de la
Comisién en un nuevo Pleno celebrado el 17 de septiembra de 1298, bajo la presidencia
de la acusada, nusvamente el portavoz del Grupo Socialista en el Ayuntamiento preguntd
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sl se he habian tramitado y eiecutado los acuerdos adoptados en el Plenc celebrado en |
mes de marzo contestando €sta que alguneos ya se habian tramitade y otros estaban en
vias de tramitacidn antes de gue se produjera el cese del anterior Secretario. Aun sin
haber convocado la Comisién de Investigacién la acusada por dos veces, &n los Plenos
celebrados el 17 de diciembre de 1998 y el 18 de marzo de 1995 propuso la modificacién
de la composicidn de dicha Comisidn, modificacién que fue aprobada insistiendo en esta
ultima algunes de los concejales en la necesidad de que la misma fuera convocada. La
tanias veces citada Comision de Investigacion no llegd a ser convocada por |3 acusada al
menes hasta que =n 1992 se celebraron elecciones lacales.- Asimismo, en un la Sasion
Extraordinaria celebrada por el Pleno Municipal del Ayuntamiento de Chinchon el diz 17
de diciembre de 1997 la acusada se comprometid a -entregar al concejel A.L.F.H. "an los
praximos dias" un listado del estado de ejecucion de los Ingresoes y gastos y un listadao de
la relacion de deudores y acreederes del Ayuntamienta”, sin que llegara a entregar dichos
listados pese a ser solicitados nuevamente en relteradas ocasiones.- A.M.M.B. es mayor
de edad y carece de antecedentes penales”. (sic)

Segundo.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y COMNDENAMOS a |z acusada A.M.M.B. como
respensable en concepto de autora de un delito de PREVARICACION, sin que copeurran
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de OCHO ANOS DE __
INHABILITACION ESPECIAL para el empleo o cargo de A]CEIIdE o Concejal, de los honores
que Iz son anejos asi como la incapacidad para obtener los mismos y cualesquiera otros
cargos o empleos piiblicos que directamente deriven de eleccidn popular y al pago de las
costas procesales, incluidas las de |a scusacién particular.- Y aprobames el auto de
solvencia consultado por el instructor”. (sic)

Tercero,- Notificada s sentencia a las partes, s2 prepard recurse de casacion per la
representacion de A.M.M.B., que se tuvo por anunciade remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y
resolucion, formandose &l correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion de la
recurrente, formalizo el recurso, alegando los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

PRIMERO: Por Infraccion de Ley por error en la apreciacién de la prueba.

SEGUNDO: Por Infraccién de Ley por aplicacidn indebida del art. 404 en relacion con el
art. 11, ambos del Codigo Penal,

TERCERO: Por Infraccion de Ley por aplicacion indebida del art. 404 del Cédigo Penal.
CUARTO: Por Infraccién de Ley per aplicacién indebida del art. 404 del Codigo Penal.

Quinto.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, la Sala admitid el mismo,
quedande conclusos los autos pars sefialamiente de Vista cuando por turno
correspondiera,

Sexto.- Hecho el sehalamiento para Vista, se celebrd la vetacidn el dia 11 de Julio de
2002,

Fundamentos de Derecho:

Primero.- La sentencla de 2 de Febrero de 2000 de la Seccion Séptima de la Audiencia
Pravincial de Madrid, condens a A.M.M.B. como autora de un delito de prevaricacion 2 la
pena de ccho anhos de inhabllitacion especial.

Los hechos se refisren a que creada en el Pleno Municipal del Ayuntamianto de Chinchén,

celebrado el 20 de Marzo de 1988, una Comision Espemal de Investigacion para astudiar
la situacion financlera del municipio durante los afos 1996 y 1997, v habléndose
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acordade, asimismo, que la Comisién, presidida por Ia recurrente en su condicén de
Alcaldesa, debia constituirse en los tres dias siguientes, de hecho no se constituyd hasta
que en 1992 sa celebraron las elecciones municipales,

Durante todo ese lapso de tiempo la recurrente no dio respuesta a las concretas
peticionas de constitucién de la Comisién que le fueron efectuadas con fecha 27 de Abril
de 1998, en escrito a ella dirigido, verbalmente en el turno de ruegos y preguntas con
ocasion del Pleno Municipal celebrado el 18 de Junio de 1998, en nuevo Pleno de 17 de
Septiembre de 1998, Con ocasién de los Plenos Municipales de 17 de Diclembre de 1998
y 18 de Marzo de 1999 se modificd la composicién de la Comisién, insistiéndose en su
cenvacatoria, peticion que fue igualmente desatendida, hasta las elecciones municipales.

Igualments, |a recurrénte con ocasion del Pleno del Ayuntamiente de Chinchén de 17 de
Diciembre de 1997 se comprometié a entregar al Concejal A.L.F.H. "en los préximos dias"
un listado del estado de ejecucion de ingresos y gastos y de deudores y acreedores del
Ayuntamiente, sin que llegara a entregar los mismos pese a serle solicitados en
reiteradas ocaslones.

El recurso aparece formalizado a través de cuatro motivos.

El primer motivo, por el cauce del error facti del n® 2 del art. 849 LECriminal, denuncla
error en la valoracion de la pruebs fundado en documentos acreditativos del error y no
contradichos por otras prusbas.

Recordemos que el presupuesto de la admisibllided del motive es la existencia de
documentos, en el preciso sentido que tal término tiene en clave casacional —por fodas
STS 10 de Noviembre de 1995-- que de forma clara patentice el error que se denuncia,
que na debe estar contradicho por otras pruebas, pues la documental no tiene per se una
superior credibjlidad que el resto de prebanzas, quedando tedas sometidas al cedazo de
la- valoracion en conciencia, debidamente fundada, en los términos del art. 741
LECriminal; finalmente, el error asi acreditado, deba ser relevante y por tanto susceptible
de alterar la resolucién final del asunta. i

Al respecto, el recurrente cits y enumera como presupuesto del error gue se denuncia
una larga serie de decumentos consistentes en Informeas del Secretario del Ayuntamiento
de Chinchén, actas de diversos Plenos municipales, normas de la Comisién de
Investigacién creada y el expediente disciplinario abierte al Secretario del Ayuntamiento,
enumerados con las. letras A) a M) en el motivo —-pags. 2 a 7 del recurso— de las que se
derivarian en la tesis del recurrente el error que se denuncia y que haria desaparecer el
delito de prevaricacion,

El motivo incurre en inadmision porgue ninguna de los documentos citados acredita por si
‘mismo ningdn error evidenciable en el juicio de cerieza objetivado en &l factum de la
sentencia. Por lo demas la practica totalidad de los documentos citados fugron valorados
y tenidos en cuents en la sentencia y el Fundamente Juridico primero es prueba
elocuiente de ello, pero fueron rechazados en cuanto que eflos no acreditan una correcta
actuacion de la Alcaldesa-recurrante. '

Los hechos paor los que ha sido condenada la recurrente se centran en no haber
constituldo una Comision Especlal de Investigacién que ella misma debia presidir y
constituir dentro de los tres dias sigulentes & haberse acordado |a misma en el Pleno del
Ayuntamiento de Chinchan que tuvo lugar el 20 de Marzo de 1998, y que dicha Comision,
reiteradamente solicitada, solo se constituyo al calebrarse las elecciones municipales en
1999. La conducta imputada a la recurrente es pues, la negativa a constituir dicha
Comisién y a facilitar a un concajal listado de Ingresos, gastos, de acreedores y deudores
del Ayuntamiento, y desde esta realidad es patentz que ninguno de los documentos
citados en el motiva tienen la menon virtuglidad de borrar o justificar tal conducta
negativa.
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En efecto, los documentos enumerados con las letras A y B, se rafieran a sendos informes
del Secretario- Interventor relativos a gue no existian libros de contabilidad en el
Ayuntamiento en relacidn al afio 1997 y que no hay datos para aclarar e| estade de
cuentas. Estos documentos nada afectan a la negativa de la recurrente a facilitar los
datos gue existieran, es decir debid haber facilitado fa informacién disponible pues con
ello se hubiers dado cumplimiento 2 |z peticién que se le habia efectuado, por contra, tal
peticidn quedd sin respuesta,

Los documentos C y D se refieren 2l acuerdo de creacidn de la Comisién y a las normas
de funcionamientos, son hechos recogidos en la sentencia ¥ que nacda afectan al
pretendido error.

Lo mismo puede decirse de los documentos E) y F), y G) e 1), el primero relativo a un
accidente que obligé a guardar cama varios dias a la recurrents, el segundo y cuarto a
renuncias de diversos Concejales y nombramientos de sustitucién y el tercero, se refiere
a la baja del Secretario/Interventor titular, encontrandose ejerciendo tal cargo, como
Secretario accidental, otra persona. Tales incidencias son irrelevantes a los efectos del
delito de que esté acusada la recuprente pues la negativa a responder se prolongd
durante mas de un afio, y las incidencias referidas no pueden explicar, justificar o borrar
tal negativa, con independencia que la existencia de una sustitucidn en la Secretaria del
Ayuntamienta, lo que acradita es la normalldad en el funcionamiento de tal érgano. Qua. —
en el acta del documento G) se recoja la manifestacion de la Alcaldesa de que la
Comision se constituiria cuando se Incorpore el Secretario, no tiene mas valor que la
decumentacién de tal expresién, que por ello carece de la condicion de documento a
efectos casacionales. En cualquier caso debe recordarse que dicha Acta es da 18 de Junio
de 1998, Todavia debian pasar muchos meses hasta la constitucion de la Comision.

El documento H, referente a la apertura de expediente disciplinario al Secretario del
Ayuntamiento carece Igualmente de toda aptitud para modificar el factum, no hay nexo
entre tal expediente y la acclén por omision de la recurrente. Recordemos, ademas, que
el expediente fue archivado. e

Los documentos 1), K) y LL), se refieren a modificaciones en el reglamento interno de la
Comisidn a consecuericia de las alteraciones habidas en los grupos politicos municipales,
lo que para nada afecta a |a negativa a convocar la Comision.

El documento L) se refiere a réenuncias de Concejales y nombramientas de los. sustitistos,
es decir, se estd en el caso de las letras F) e I) ya estudiadas.

Finalmente, el documento M), aebrante al folic 163 se rafiere a la notificacidn de la
convocatoria para la Comision Especial de Cuentas a realizar el dia 10 de Agosto de 1999,
Al respzeio deben efectuarse dos consideraciones: a) Tal convocatoriz para la fecha
indicada patentiza y acredita la negativa hastz entonces de la recurrente y b) No queda
desmentido que la Comision Especial de Cuentas sea la misma que fue creada en el Pleno
de 20 de Marzo de 1998, en el que lo acordade fue una Comisién Especial de
Investigacién.

En cualquier caso, resulta documento lirelevante a los efectes pretendidas.

Concluye el motive derivande la respansabilidad hacia &l Secretario dal Ayuntamiento por
estar enemistado con la Alcaldesa-recurrenta a quien se podia no haber convocade la
Comisién, desobedeciendo asi a aquélla. La afirmacién es tan carente de sentido y de la
menor razonabllidad que se deslegitima por si sola.

Procede la desestimacion del motivo,

Segundo.- Pasamos seguidamente al estudio conjunto de los mativos segundo, tercero y

cuarto, todos par Infraccidn de Ley por indeblida aplicacidn del art. 404 del Cadiga Panal,
inaplicacién que se intenta justificar desde una triple perspectiva:
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a) La decision no causé efecto alguno.
b) No concurre &l elemento objetivo de tz arbitrariedad.

¢) No concurre el elemento subjetivo del injusto consistente en ser consciente de que de
forma deliberada y & sabiendas se vulneraba el ordenamiento juridico.

Debemos l}:an.‘t'ir camo presupuesto para dar respuesta a los tres cussilones suscitadas,
que el delito de prevaricacion del funcionaric publico descrito en el art. 404 del Codigo
Penal y por el que ha sido condenada Ia recurrente.

El delito de prevaricacion de la autoridad o del funcionario se integra per |z infraccion de
un deber, deber de actuar conforme al ordenamiento juridico del que la autoridad o el
funcionario es el garante y primer obligado, por ello su actuacian al margen y contra la
Ley tiene un plus de gravedad que justifica el tipo penal. La prevaricacion es el negativo
del deber de los Poderes Publices de actuar conforme a la Constitucion y @l Ordenamiento
Juridico previsto en el art. 9-19d e la Constitucian Espanola que tiene su explicite
mandato, referente a la Administracién Piiblica —y por tanto también a Iz Local-- en el
art. 103 del mismo texto constitucional que contiene los principios de actuacién de Ia
Administracién, que como piedra angular se cierra con el sometimients a la Ley y ab-—
Derecho, por ello, como se recuerda en la STS de 5 de Abril de 2000 que cita otra
anterior n® 1526/99 de 2 de Noviembre, "....se eferce arhitrariamente el poder cuando la
autoridad o el funcionario dicta una resolucién que no es efecto de una aplicacién de la
Constitucién, sino pura y simplemente, producto de su voluntad, convertida
irrazonablemente en fuente de norma particular.,,.",

En relacion a la posibilidad de prevaricacién por omisidn, es cuestidn que si fue polémica,
ha dejado de serlo en esta sede casacional a partir del Pleno no Jurisdiccional de Sala de
30 de Junio de 1997 que en upa reinterpretacién del tipa penal, a Ia vista de la Ley 30/92
de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, viene a otorgar a los actos prescritos, en determinadas materias y bajo ciertas
condiciones, el mismo alcance que si se tratase de una resolucion expresa. Parece
evidente que tanto se efectia la conducta descrita en el tipo penal "....la autoridad...
que...dictase resolucion arbitraria..,." de manera positiva, es decir dictando la resolucion
como no respondiendo a peticiones gue legitimamente se le planteen y respecto de la que
debe existir una resolucién, pues esta, también se prodice por la negativa a responder.
En este sentido son numerssas las resoluciones de esta Sala que admiten la comision por
omisién de este delito --SSTS 1880/94 de 29 de Octubre, 784/97 de 2 de Julip, 426/2000
de 18 de Marzo y 647/2002 de 16 de Abril, entre otras—-,

Como tal delito de Infraccion de un deber, este queda consumade en la doble modalidad
de accion o comisién por omisién con el clare apartamiento de la actuacion de la
autoridad del pardmetro de la legalidad, convirtiendo su actuacion en expresion de su
libre valuntad, y por tanto arbitraria, no se exige un efective dafio a la cosa publica o
servicio de que se trate en clave de alteracian de |a realidad, pero siempre existira un
daho no por inmaterial menos efectivo. Dicho dafio esta constituido por la quiebra gua en
los cludadanes va a teper la credibilidad de las instituciones y la confianza que ellas debe
merecerle porque como custodios de la legalldad, son los primeros obligados, v esta
quigbra puede producir efectos devastadores en |a ciudadania pues nada consalida mas al
estado de derecho que la conflanza de Jos ciudadanocs en Gue2 sus instituciones actlian de
acuerdo con la Ley y que por tanto, el que se aparta de la nerma reclbe la adecuada
sancion que restablece aquella confianza rota —-en tal sentido STS 22 de Mayo de 2001 -,

Desde estas refiexiones debemos dar” respuestz a las cuestiones que se suscitan =n los
tres motivos que se abordan comjuntamente.

De entrada, debemos rechazar que |a queralia formalizada en su dia fuera sélo expresion
d= un “cainlsmo politico” come se dijo en Ia vista del recurso, Sin desconocer los Intentos
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de resolver contiendas politicas a través de la criminalizacion del conflicte, lo que
constituye una intolerable Instrumentalizacién del sistema de justicia penal, hay tamblén
que advertir con igual claridad, determinadas actuaciones mantienen sy Intrinseca
naturaleza penal justificadora de la intervencién judicial de tal orden, a pesar de las
connetaciones politicas gue puedan tensr los protagenistas del conflicto. Habra que
deslindar en virtud de los datos concretos, caso a €aso, sin apriorismos tan equivecados
como excluyentas en Uno U otro sentido.

Por lo que se refiere al presente caso, la accién sometida al presente control casacional
ha sido Ia negativa reiterada de la recurrente, en su condicion de Alcaldesa de Chinchén a
convocar |a Comisién Especial de Investigacidn creada en el Pleno Municipal de 20 de
Marzo de 1998 y que tenia por objeto estudiar fa situacién financiera del Ayuntamiento.
La recurrente debia presidir Ia misma, y a ella le correspondia su convocatoria. Desoyd
todes los requerimientos que se le hicleron de forma fehaciente para su constitucion --
Plencs de 27 de Abril 1998, 18 de Junio 1598, 17 de Septlembre 1998, 17 de Diclembre
1998 y 18 de Marzo 1999--, en estos dos Ultimos, se medifican las reglas de actuacian de
la no-nata Comision, y sdlo se constituys cuando se realizaron las elecciones locales.

Esta conducta de negativa a investigar un tema tan sensible y legitimo' come es la
hacienda municipal, y para lo que, obviamente, estaban legitimados los Concejales —la
creacién de la Comisidn lo fue por ocho votos a faver y ires n contra--, es decir por una —
gran mayaoria de los ence Concejales que representaban al pueblo de Chinchén supone de
manera clara una actuacién arbitraria cualitativamente diferente o una mera ilegalidad
por vulnerar el derecho de los municipios a conocer & fivestigar las cuentas del
municipio, y ademds, supuso un desconocimiento del principio de la mayoria, esencia de

fa actuacion en toda secledad democratica, lo que permite calificar tal decisién como
claramente arbitraria en el sentido empleado en el art, 404 del Cadigo Penal.

Se dice que no tuvo trascendencia un efecto alguno porque, en definitiva, la comision se
constituyd sl bien, més tarde.

Tampoco pueden compartirse tales afirmaciones. Hubo una patente negativa a poner en
funcienamiente la Comisién creada y ello supuso un dafio a la causa publica y en concreto
2 la credibilidad y conflanza que las Instituciones deben despertar en la cludadania
porque la recurrente, de garante del Ordenamiento Juridico se convirtid en infractors,
siendo Irrelevante que la comisian del delito lo fuera por omisian pues las dos formas da
comision estan previstas para este delito segln la interpretacion del tipo penal que esla
Sala ha hecho, precisamente para proteger eficazmente ¢l bien juridico que como ya se
ha dicho es credibilidad y confianza que en Ia ciudadania debe despertar la actuacion de
la Administracién en todos sus niveles, pudiendo ser precisamente, el municipal el mas
sensible & estas materias en cuanto que es el horizonte politicc mas proxima al
cludadano, perjuicio que de por si se consuma con la accién enjuiciada con independencia
de gue muy pasteﬂonnen;e sa& constituyese la Comision de Cuentas, de la que no consta
que sea la misma que |a creada en el Pleno de 20 de Marzo.

Finalmente, e! elemanto subjetivo del injusto, es decir, que la resolucidon sea dictada “a
sablendas” de su ilegalidad, es valoracion que sélo puede extraerse ex post facto y en
virtud de datos que permitan afirmar que la recurrente no Ignoraba gque su negativa a la
convocatoria fue consciente de gue con allo se estaba obstaculizando el lagitimo derecho
de otros representantes del pueblo de Chinchan --que eran mayoritarios pues la
Comision, recordemos, que ss aprobo por ocho votes a favor y tres en contra-- a verificar
las cuentas municipales y que en definitiva, estaba convirtiendo su desnuda valuntad en
frenta de su decisidn.

Desde esta perspectiva hay que concluir con que. existié tal elemento subjetive
exieriorizado tanto en lz negativa a constituir la Comisién a pesar de los reguerimigntos.
que se le efectuaron come en las excusas totalmente Insustanciales que dio para justificar
su decision --enfermedad por unos dias, ceses y nombramientos de Conceijales,
expediente al Sacretario del Ayuntamiefito—.

hups/www tirantonline.con/printDocument.do?docid=203 1 24 &version= 04092007



Tirant On Line - Documento Pagina 8 de 8

Como conclusion del control casacional efectuade debemos declarar que hubo dafic a Iz
cosa plblica, la decisidn fue arbitraria y a sabiendas de su ilegalidad,

Procede Iz desestimacion de los tres motivos.

Tercero.- De conformidad con el art. 901 LECriminal proceds la imposicion de las costas
causadas a la recurrents.

Fallo:

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al recursc de casacion
formalizado por la representacién de A.M.M.B. contra |z sentencia de la Seccidn Séptima
de la Audiencla Provincial de Madrid, de fecha 2 de Febrero de 2000.

Se condena a la recurrente a las costas causatias.

Notifiquese esta resclucién a las partes y péngase en cenaocimiente de la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion Séptima, con devolucién de la causa a esta dltima e
interesando acuse de racibo.

Asl por estz nuestra sentencla, que se publicard en la Coleccidn Legislativa le
pronunciamos, mandamas y firmamos

Joaquin Giménez Garcia José Ramén Soriano Soriano Gregorio Garcia Ancos

Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D
Joaquin Giménez Garcia, estando celebrando audiencia piblica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.

([mptor ] ((Gorrar
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