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D/DE. M? ROSARIO PALENQUE LUS, Letrada de
la Administracién de Justicia del Juzgado de lo
Penal n° 2 de Bilbao,

POR EL PRESENTE HAGO CONSTAR: Que en
los autos Proced.abreviado 309/2016 ha recaido
sentencia, del tenor literal:

Nik, Bilboko Zigor-arloko 2 zk.ko Epaitegiko M®
ROSARIO PALENQUE LUS Justizia
Administrazioargn letradua naizen honek,
ONDOKOA JASOTZEN DUT: Prozedura laburtua
309/2016 autoetan epaia eman da, hitzez hitz
honako hau dicena:

SENTENCIA N2 164/2017

En BILBAO (BIZKAIA), a diecinueve de junio de dos mil diecisiete

Vista por la lltma. Sra. D2 Cristina de Vicente Casillas, Magistrada-luez del Juzgado de lo Penal

n2 2 de Bilbao, la presente causa n? 309/16, proveniente del Procedimiento Abreviado n2 2078/2014
del Juzgado de Instruccién n? 3 de Bilbao, seguido por un DELITO DE PREVARICACION, contra D.
:on DNI ng nacido el dia 31/10/1962 vy cuyas demds

circunstancias personales constan en los autos, representado por la Procuradora D2, |doia Malpartida
Larrinaga y defendido por el Letrado D. Ricardo Sanz Cebrian; contra , con DNI
nacida el dia 22/07/1966; representada por la Procuradora D2, idoia Malpartida

Larrinaga y defendida por la Letrada D2. Paula Sanz Ochoantesana; y contra ‘
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, con DNI n2 nacido el dia 13/05/1963, representado por la Procuradora D2.:Idoia
Malpartida Larrinaga vy defendido por el Letrado D. Iker Tellitu Bafiales; como acusacion particular: D#;
representada por el Procuradora. D, German Ors Siman y defendida por

el Letrado D. Ignacio Pérez Dapena; siendo parte acusadora puiblica el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos como
constitutivos de un delito de prevaricacion previsto y penado en el articulo 404 del Cédigo Penal,
vigente en el momento de los hechos, siendo responsables los encausados en concepto de autores
conforme al articulo 28 del Cédigo Penal, no concurriendo circunstancias modificativas de Ia
responsabilidad criminal, solicitando imponer, a cada uno de los encausados, la pena de 8 afios v 6
meses de inhabilitacién especial para empleo o cargo pablico. Abono de las costas procesales.

SEGUNDO.- En idéntico tramite, los letrados de la defensa solicitaron la absolucién de los
acusados.

HECHOS PROBADOS

1.- Han quedado acreditados los siguientes hechos :

i S.L es una empresa que se dedica al reciclaje de residuos y que se
traslada desde su anterior ubicacién en Trdpaga al municipio de Erandio, concretamente a los
pabellones donde ejercia su actividad . en el afio 2000 .Mediante solicitud de 20 de
Agosto de 2000solicita licencia de obras para realizar nuevo pabellén destinado a albergar vestuarios y
comedor entre otros.El 20 de Diciembre de 2000 solicita la licencia de legalizacion de actividad de
recuperacion de metales férricos y no férricos lo que da lugar al expediente n2 384/2001.

-Paralelamente y ,sin esperar a las licencias, inicia su actividad industrial y realiza las obras
proyectadas, confiada en las conversaciones que, previamente al traslado, ha mantenido la empresa
con los responsables municipales .

- | es propietaria junto con su marido de un solar colindante con
el anterior, clasificado como suelo urbano de uso industrial. Su marido / @s un empresario ,
gue ha vivido durante 30 afios en Venezuela y posee una fébrica de produccién de tornillos. Su deseo es
volver a su tierra natal y trasladar la produccion a Erandio, para jubilarse y dejar el negocio a sus hijos. A
tal fin, compran el solar y solicitan los permisos administrativos al Ayuntamiento, siendo parte
promotora en el procedimiento de delimitacion del drea de actuacién n® 31 y fijacion del sistema de
actuacion, aligual que S.L.

-En el expediente 384 /2001 se incorporan varios informes favorables a la licencia de
actividad solicitada, ( aparejador y técnico ambiental ), se somete a informacién publica y se remite el
expediente al departamento de sanidad del Gobierno Vasco que exige al Ayuntamiento informacion
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adicional sobre el proyecto presentado por recuperaciones Esma el 7 de mayo de 2001, sin gue se
realice ninguna actuacidn mas.

- Paralelamente se tramita el expediente de licencia de obra 5078 / 2000. En dicho
expediente figura el informe del técnico medio ambiental ( desfavorable )y el informe juridico de 3 /
10 /00 segun el cual” las previsiones del planeamiento general resultan insuficientes...circunstancias
gue determinan la necesidad de elaborar un estudio de detalle que complete el disefio de la trama
urbana... En consecuencia, habra de entenderse que la tramitacién del expediente queda en suspenso
hasta dicho momento “. ( fol. 22 )

- Durante la tramitacion del procedimiento urbanistico, se presentan por las partes hasta
tres estudios de detalle que son devueltos para hacer correcciones. El primero el 10 /07/2000
denegado mediante decreto de 14 de Noviembre. El segundo se presenta el 26 /12 /2000 respecto del
cual no se adopta ninguna resolucidn. El tercero se presenta 22 / 11/ 2006 y es denegado por acuerdo
del Pleno del Ayuntamiento de 27 /01/2011, porque en el afio 2009 se habla aprobado un plan
sectorial de carreteras incompatible con los usos de los citados solares.

- El 8 de Noviembre de 2010 Dofia solicitd copla de expedientes de
concesién de licencia de actividad y obra , a los efectos de comprobar la legalidad de las edificaciones
construidas y de la actividad que se llevaba a cabo, lo que se le facilitd.

-El 20 de Diciembre de 2010 el concejal de urbanismo Sr ordena a la Policia
municipal que verifique si hay actividad en la empresa S.L y el 10 de Enero de
2011 la policia municipal de Erandio informa que NO tiene ninguna de las dos licencias solicitadas, ( ni
obras ni actividad ) , estd ejerciendo su actividad , ha construido el pabellén pero no el comedor. (fol.
987).

- El 11 de Julio de 2011 la Sra oresentd una denuncia ante el Ayuntamiento contra
la empresa por ejercer su actividad sin tener la correspondiente licencia,
solicitando la incoacién de expediente y adopcion de medidas cautelares.

- La Administracidon no contesta a su solicitud.

- Ante la inactividad de la administracidn, la citada Sra., el 23/01/2012 interpone recurso
contencioso administrativo gue se sigue en los autos 23 / 2012 ante el juzgado de lo contencioso
administrativo n? 2 de Bilbao.

- En dicho procedimiento el Ayuntamiento, se opone a la demanda, alegando que ya ha
dictado una resolucién. Para ello la concejal de urbanismo Dofia dicta el Decreto 1930 /
2012 de 9 de Noviembre por el que se inicia procedimiento de comprobacién de actividades de
recuperaciones Esma que se adjunta a la contestacion de la demanda.

- Este Decreto no es seguido de actuacién administrativa alguna .
- El 22 de Noviembre de 2013 se dicta sentencia cuyo fallo , desestimatorio de la demanda,
por falta sobrevenida de objeto, urge al Ayuntamiento a realizar sin mas dilacién los actos de

inspeccion acordados.

- La Sra. solicita en escritos de 14 de Enero de 2014,21 de marzo y 14 de mayo
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gue se actue en el sentido indicado en el fallo de la sentencia. No:se le.contésta a.estas peticiones. .

- ElI 7 de Abril de 2014 se gira Inspeccion a la empresa por la arquitecta municipal Dofia

( fol. 992). En ella constata que todos los edificios de la empresa - estan
afectados total o parcialmente por la nueva ordenacion de carreteras, (PTSC) por lo que es necesario
realizar un reajuste de la clasificacién de los suelos y reajuste de alineaciones mediante el instrumento
de planeamiento que se considere oportuno.

- El 25 de Junio se dicta el decreto 1169 / 2014 por el que se deniega la legalizacién de la
actividad de S.L e incoa expediente de restauracion de la legalidad urbanistica.

- El dia 9 de Julio de 2014 la Sra. interpone la querella, dado que desde el 2011 no
habia recibido contestacién alguna del Ayuntamiento a la denuncia administrativa presentada vy por el
contrario, la empresa denunciada seguia realizando su actividad sin contar con las preceptivas licencias.

2.-La encausada sin antecedentes penales, fue Concejal delegada de Urbanismo desde
Junio de 2011 hasta el afio 2015.

Tras la interposicién de la demanda por la Sra el 23/01/2012 |a citada encausada se reunid
con la directora de urbanismao ( ) v el asesor juridico ( Sr ). El St le informo
que la denunciante tenia razdn y habia que iniciar la actividad inspectora.

La encausada, con conocimiento de su abligacidn de actuar, inicid la actividad inspectora, mediante
Decreto de 9/11/12 a los solos efectos de contestar a la demanda y obtener un fallo estimatorio, pero
se abstuvo de ordenar la continuacién del procedimiento de forma consciente. La sentencia se dictd en
Noviembre de 2013 y tampoco ordend la continuacién del procedimiento a pesar de que el fallo le urgia
a hacerlo.

La actividad inspectora no se reanudd hasta que la denunciante, después de dictada la sentencia,
requirid nuevamente la actuacién del ayuntamiento advirtiendo de responsabilidades penales, por
escrito de 21 de marzo de 2014.

3.-El encausado , sin antecedentes penales, ha sido concejal delegado de
Urbanismo hasta mayo de 2011 en consecuencia, no ha tenido intervencién alguna en los hechos
ocurridos a partir de Junio de 2011. El encausado conocid y consintié que la empresa

desarrollara su actividad sin las licencias correspondientes desde el afio 2000, pero cuando Ia
denunciante Sra presentéd el escrito de 8/11/2010 poniendo en conocimiento formal del
Ayuntamiento que la empresa carecia de licencia, ordend actuar a la Policia Local, cesando en su
actividad como concejal en mayo de 2011,

4.-E| encausado _ . sin antecedentes penales, es Alcalde del municipio de Erandio
desde el afio 2009 hasta la actualidad, y mediante Decreto delegd las competencias municipales en
materia de urbanismo en la concejal Dofia desde Junio de 2011. Conocio y consintio la
realizacion de la actividad industrial de la a pesar de que carecia de
licencias desde el afio 2010. Conocid asimismo que la denunciante presenté demanda ante la
jurisdiccién contencioso administrativa porque no se hahia iniciade la actividad inspectora solicitada,
pero no se ha acreditado que tuviera conocimiento y consintiera la paralizacién del expediente de
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insepeccidn acordada o decidida por la Sra

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente procedimiento tiene por objeto determinar si el Alcalde encausado 5r

el concejal de urbanismo Sr cometieron el delito de prevaricacion por omision al

no ejercer la inspeccion de la actividad de la mercantil por carecer de licencia de
actividad y de obra desde que solicitd las licencias en el afio 2000 hasta el 11 de Enero de 2011 en que
se acordd la denegacion del estudio de detalle al que estaban vinculadas. Y en segundo lugar se ha de

determinar si a partir de dicha fecha tanto el Sr como la Sra. ( nueva concejal de
urbanismo desde Junio de 2011 ) incurrieron en omision delictiva por no resolver sobre las citadas
licencias y por no actuar ante las sucesivas quejas de la Sra. formuladas desde Julio de

2011 denunciando la actividad de la empresa citada .
El delito de prevaricacién omisiva es admitido por la doctrina jurisprudencial de forma clara .

La reciente STS de 13 de Febrero de 2017 establece lo siguiente :

"El articulo 404 del Cédigo Penal castiga a la autoridad o funcionario piblico que, a sabiendas
de su injusticia, dictare una resolucidn arbitraria en un asunto administrativo. Se trata de una figura
penal que constituye un delito especial propio, en cuanto solamente puede ser cometido por los
funcionarios publicos (art. 24 CP) y cuyo bien juridico protegido no es otro que el correcto
funcionamiento de la Administracion publica, en cuanto debe estar dirigida a la satisfaccién de los
intereses generales de los ciudadanos, con pleno sometimiento a la ley y al Derecho (v. arts. 9.1y 103
CE ), de modo que se respete la exigencia constitucional de garantia de los principios de legalidad, de
seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos ( art. 9.3 CE ).

Con la regulacion y aplicacién del delito de prevaricacion no se pretende sustituir a la jurisdiccion
administrativa, en su labor de control de la legalidad de la actuacién de la Administracion Plblica, por la
Jurisdiccién Penal, sino sancionar supuestos limite, en los que la actuacion administrativa no solo es
ilegal, sino ademas injusta y arbitraria. Ello implica, sin duda su contradiccién con el Derecho, que puede
manifestarse, segin reiterada jurisprudencia, bien porque se haya dictado la resolucién sin tener la
competencia legalmente exigida, bien porque no se hayan respetado las normas esenciales de
procedimiento, bien porque el fondo de la misma contravenga lo dispuesto en la legislacidn vigente o
suponga una desviacion de poder -esto es la desviacidn teleoldgica en la actividad administrativa
desarrollada, una intencién torcida en la voluntad administrativa que el acto exterioriza, en definitiva
una distorsion entre el fin para el que se reconocen las facultades administrativas por el ordenamiento
juridico v el que resulta de su ejercicio concreto, ( 55TS. Sala 32 de 20 de noviembre de 2009y 9 de
marzo de 2010 ).

Para apreciar la comisién de un delito de prevaricacién, en definitiva, serd necesario:

En primer lugar, una resolucion dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo;
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En segundo lugar, que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal;

En tercer lugar, que esa contradiccién con el derecho o ilegalidad, gue puede manifestarse en
la falta absoluta de competencia, en la omisién de tramites esenciales del procedimiento o en el propio
contenido sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable ;

En cuarto lugar, que ocasione un resultado materialmente injusto;

Y en quinto lugar, que la resolucién sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la particular
voluntad de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho. ( STS
nim. 228/2013, de 22 de marzo ).

La doctrina de esta Sala ha admitido la posibilidad de cometer el delito de prevaricacién por
omision en aquellos casos especiales en que era imperativo para el funcionario dictar una resolucién |,
Alcalde que no convoca un Pleno para resolver una mocién de censura, STS de 9 de junio de 1998,
Alcalde que por enemistad con un vecino se niega a darle un certificado de empadronamiento, STS
nim. 190/1999, de 12 de febrero, STS niim. 965/1999, de 14 de junio, STS nim. 426/2000 de 18 de
marzo , STS 647/2002, de 16 de abril , STS 1382/2002, de 17 de julio, Alcalde que se niega a convocar
una comisién de investigacién en el Ayuntamiento y a facilitar datos a un Concejal, STS 787/2013, de 23

de octubre , 5T5 771/2015, de 2 de diciembre , etc.)

Considerada la prevaricacién como delito de infraccion de un deber, éste queda consumado
en la doble modalidad de accion u omision con el claro apartamiento de la actuacidn de la autoridad del
parametro de la legalidad, convirtiendo su comportamiento en expresién de su libre voluntad, y por
tanto en arbitrariedad.

Es cierto que no toda omision puede constituir el comportamiento tipico de un delito de
prevaricacién porque no cualquier omision de la autoridad o funcionario puede considerarse
equivalente al dictado de una resolucidn.

La posibilidad de prevaricacion omisiva concurre en aquellos casos en los que la autoridad o
funcionario se vea impelida al dictado de una resolucién, bien parque exista una peticion de un
ciudadano y el silencio de la autoridad o funcionario equivalga legalmente a una denegacion de la
peticién, o bien porgue exista una norma que de forma imperativa imponga la adopcién de una
resolucion, y la Administracién haya realizado alguna actuacién tras la cual sea legalmente preciso
dictar dicha resolucion, de manera que la amision de la misma equivalga a una resolucidn denegatoria,
implicando de alguna manera un reconocimiento o denegacién de derechos (ver 5T5771/2015, de 2 de

diciembre ).

SEGUNDO.- Descritos los parametros  juridicos y facticos dentro de los cuales debe
desenvolverse el andlisis de los hechos sometidos a enjuiciamiento, pues propiamente sobre los
hechos acaecidos no hay discusién, los argumentos de la partes son en sintesis los siguientes :

Por la parte acusadora se invoca :

- Que los encausados no ejercieron las facultades inspectoras desde el principio. La empresa
realizé las obras proyectadas y ejercitd su actividad desde el afio 2000 sin que los encausados hicieran
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nada por impedirlo como era su obligacidn. La tramitacion del estudio de detalle en nada empece a
dicha decisién que materialmente estaban obligados adoptar, pues desde el punto de vista de la
legalidad vigente, no cabe ejercer una actividad sin que la licencia esté otorgada.

-Que desde Enero de 2011 en que se denegd la aprobacion del estudio de detalle, estaban
legalmente obligados a resolver sobre la situacion de la empresa, que ejercia su actividad sin licencia
conaciendo ya que el planeamiento urbanistico previsto inicialmente no era aplicable.

-Que de forma deliberada decidieron no atender a las peticiones de la Sra.
omitiendo iniciar una actividad inspectora a la que estaban obligados, con la finalidad precisamente de
no resolver, como venian haciendo ,pues pretendian que la empresa continuara su actividad a pesar de
que carecia de los permisos administrativos necesarios para ejercerla.

La defensa del Alcalde argumenta que tomd posesion de su cargo en Junio de 2009, por lo que
desconocia las vicisitudes de esta empresa ocurridas con anterioridad. Aunque entro en el
Ayuntamiento en el afio 2003 se habia ocupado de los departamentos de Hacienda y Personal, A partir
de entonces tampoco las conocié porque las facultades de urbanismo estaban delegadas, por lo que
nunca supo que la empresa funcionaba sin actividad. No conocio el problema hasta que se interpuso la
querella pues nadie le informé y en ese momento ordend la inmediata resolucién del asunto.
Previamente le habian informado de la demanda interpuesta por la Sra. an una junta de gobierno
pero se limitd a seguir las indicaciones del asesor juridico. Le informaron que la sentencia habia sido
desestimatoria, es decir que el Ayuntamiento habia ganado el pleito. En cuanto a los escritos de la
denunciante que no se atendieron, alega insuficiencia de medios en el departamento de urbanismo,
caos organizativo e incapacidad para tramitar los asuntos a su tiempo debido. Por Ultimo se alega que
se trata de un asunto perteneciente a la jurisdiccién contencioso administrativa , y que el derecho
penal, en aplicacion del principio de intervencién minima, no debe intervenir,

La defensa del concejal Sr argumenta que el expediente urbanistico afectante a
esta parcela revestia gran complejidad, prueba de lo cual es que fue precisa la tramitacion de tres
estudios de detalle, sin que finalmente pudiera aprobarse ninguno dehido a la entrada en vigor del plan
de carreteras. No hubo, en consecuencia, omision alguna sino actuacién constanie del departamento
correspondiente. Cuando la querellante solicitd informacién en el afio 2010, se le facilité. En Junio de
2011 el encausado cesé en sus funciones por lo que no es responsable de lo que ocurrié después.

La defensa de la 5ra. invoca que tomd posesion de su cargo en Junio de 2011. Desde el
afio 2007 habia sido delegada de obras. No recibié ninguna informacién especial del anterior concejal
alertdndole de ningin empresa precisada de intervencion urgente y no supo lo que ocurria hasta que le
comunicaron el fallo de la Sentencia en 2014. Dictd el decreto que ordenaba la apertura de expediente
porgue asi se lo indico el asesor juridico como mero tramite y después desconoce la razén por la que el
expediente no siguié su curso . Dice que los técnicos no le pusieran nada a la firma. Cuando le
comunicaron el fallo de la sentencia dio ordenes para que se actuara.

Siendo estas en sintesis, las posiciones de las partes , para facilitar el andlisis de los hechos
se va a distinguir dos secuencias temporales de los hechos que se estudiardn separadamente :

TERCERO.- Precisiones y contexto en el que suceden los hechos.

Tal y como se desprende del relato de hechos probados, la querellante participd en el procedimiento
urbanistico de delimitacion del drea n2 31 y aprobacién de estudio de detalle, que después de once
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afios no llegd a aprobarse. La denegacion del estudio de detalle tiene como causa principal la
aprobacién de un plan sectorial de carreteras en el afio 2009, que afectaba al estudio en tramite hasta
el punto de impedir su aprobacién. Naturalmente si un procedimiento se alarga en el tiempo de forma
indefinida es del todo punto razonable que surjan circunstancias imprevistas como la citada que se
constituyan en obstdculos insalvables, pero en el fondo lo que late es una torpe e ineficaz gestidn
municipal de las competencias de urbanismo , pues no existe ningln motivo que justifique una duracion
de once afios para un procedimiento de aprobacién de un estudio de detalle.

La consecuencia para la querellante es la defraudacién definitiva de sus expectativas de invertir los
ahorros de toda una vida en su municipio natal. Su marido queria trasladar la produccién de
su fabrica de tornillos a Erandio y para ello adquirié un solar, pagé abogados, esperd un tiempo
razonable, hizo todas las correcciones que se le solicitaban , cumplié en definitiva con lo que se le pedia,
esperd mucho mas tiempo vy finalmente recibié como toda respuesta la negativa. Esta es la grave
injusticia que la denunciante ha sufrido: la de una burocracia no orientada al servicio de los intereses
generales de los cludadanos en flagrante incumplimiento del A2 103 de la CE.

Pero debe precisarse que esta injusticia, con toda su gravedad, no es el objeto de este procedimiento
penal. Este gravisimo incumplimiento de la Administracion carece de respuesta penal, porque el
legislador no sanciona la gestidn caética , deficiente o la desidia municipal en el cumplimiento de sus
funciones. Tampoco sanciona el incumplimiento de |a legalidad administrativa por grave que sea, sino
unicamente la realizacion dolosa de actuaciones arbitrarias .

Por otro lado hay que sefialar, en respuesta a las alegaciones mas o menos implicitas de la defensa del
Sr sobre la mala fe que anima a la denunciante, que con esta actuacién omisiva el
Avuntam|ent0 desplegd una doble vara de medir, pues mientras tolerd la actividad sin licencia de
; permitiendo el desarrollo de una actividad industrial beneficiosa para el
municipio, al mismo tiempo impidié que su vecine hiciera lo propio, mediante el ejercicio de las
mismas potestades municipales de forma que la tolerancia con uno se contrapone injustamente al rigor
con el otro. No cabe, pues apreciar mala fe en la querellante cuando exige al Ayuntamiento una y otra
vez que cumpla la legalidad administrativa, la misma legalidad que se ha aplicado con ella de forma tan
injusta. Unicamente cabe apreciar a un ciudadano con un alto nivel de exigencia hacia sus responsables
municipales dispuesto a pagar nuevamente dinero con el fin de exigir que la ley se cumpla igual para
todos.

Estas precisiones han de servir para delimitar con claridad el objeto del juicio penal que no es otro que

determinar si la tolerancia de la Administracién con la actividad clandestina desarrollada por
es constitutiva de delito ( ya adelantamos gue no ) y si la inaccidn posterior, una

vez que la querellante pone en conocimiento formal de la Administracion que tal actividad se esta

desarrollando sin licencia, es o no constitutiva del delito mencionado.

CUARTO.-Concurrencia de requisitos del delito de prevaricacion omisiva.

El delito de prevaricacion administrativa consiste en dictar una resolucién administrativa arbitraria.

Cuando se comete por omisidn es necesario determinar, conforme al A2 11 del CP ,:

1) La posicion de garante.
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2.) La produccion del resultado.
3.) La posibilidad de evitarlo.

Nos recuerda la doctrina administrativa que el origen de la posicién de garante de las autoridades y
funcionarios publicos deriva, en primera instancia, ni mds ni menos, que de la propia CE/78. En efecto,
podemos considerar que cuando en su art. 103.1 proclama que la Administracién Publica sirve con
objetividad los intereses generales y actia de acuerde con los principios de eficacia, jerarquia,
descentra- lizacién, desconcentracidn y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho,
hace recaer ya en las autoridades y funcionarios que la componen, en cualguier nivel y situacion, cada
uno en el marco de las competencias y funciones que han asumido, la obligacidén de que su actuacion
guede enderezada al servicio del interés general y servir al interés general también es garantizar, dentro
de los cometidos propios de cada cual, que resoluciones arbitrarias vy situaciones injustas no se
producirdn o mantendrén, que seria justamente lo contrario de actuar con sometimiento pleno a la ley
y el Derecho.

1.- Condicién de funcionarios publicos de los autores.

Tanto el alcalde como los concejales de urbanismo son funcionarios publicos y tiene en la materia que
enjuiciamos (vigilancia sobre actividades industriales sujetas a licencia ) la posicion de garante de que
se cumpla la legalidad.

2.- Obligacién de actuar.

En segundo lugar debe averiguarse si habia obligacién de actuar, que hubilera impedido el resultado
injusto, y la conclusién es igualmente afirmativa.

La omision de actividad inspectora, tolerando una actividad sujeta a licencia sin haberla obtenido, es
una omision equiparable a la actuacidn administrativa v asi se ha considerado en numerosas
resoluciones, la ultima de ellas la STS citada mas arriba, dictada con acasién de unas obras realizadas
en hotel sin la licencia correspondiente.

“Para valorar esta conducta omisiva como equivalente al dictado de una resolucién debemos
tener en cuenta, en primer lugar, que el art 176 del Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del
Territorio y de Espacios Naturales de Canarias establece que cuando un acto de construccidén o
edificacién sujeto a previa licencia urbanistica se lleva a cabo sin contar con la misma el Alcalde deberé
acordar la inmediata suspensién de la obra, como recuerda la sentencia de instancia, por lo que en el
caso actual existe una norma que de forma Imperativa imponia al Alcalde recurrente la adopcidn de
una resolucién, concretamente la inmediata suspensién de la obra.”

En el caso que nos ocupa, la Ley 2 / 2006 de 30 de Junio de suelo y urbanismo del Pais Vasco
establece que, la licencia es el titulo legitimante para realizar la actuacién administrativa de que se
trate, regulando un procedimiento , plazos y forma de obtener la licencia. Asimismo dentro del
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apartado “ disciplina urbanistica “ establece la ley en su art 2221 “tendrdn la consideracién de
clandestinas cuantas actuaciones abjeto de licencia se realicen o hayan realizado sin contar con las
correspondientes titulos administrativos legitimantes requeridos por la presente ley o al margen o en
contravencién de los mismos” estableciendo el articulo 220 que regula la suspension previa:” cuando el
alcalde tenga conocimiento por cualguier medio de que se estdn realizando obras o usos clandestinos
ordenara de forma inmediata la suspensién de los mismos.” .

En igual sentido la ley de proteccién de medio ambiente Ley 3 / 1998 de 27 de febrero que
en su art? 65 en relacidn con las actividades sin licencia sefiala “cuando el alcalde tenga conocimiento
de gue una actividad funciona sin haber obtenido las licencias correspondientes efectuara las siguientes
actuaciones:

Si la actividad pudiera legalizarse requerira al titular para que lo haga, concediéndole un plazo
que no puede exceder de seis meses salvo casos excepcionales, pudiendo también clausurar la
actividad.

Si la actividad no es legalizable deberd procederse a su clausura previa audiencia del
interesado

Ademas las citadas leyes establecen que los ayuntamientos controlaran, mediante la pertinente
intervencion previa, la legalidad de los actos, las operaciones y las actividades sometidas a licencia
urbanistica. También hay que sefialar que la potestad de inspeccién o disciplina es de ejercicio
inexcusable por la Administracién y que la inspeccién urbanistica es una potestad dirigida a comprobar
que todos los actos, las operaciones y las actividades sometidos a licencia se sujetan a la legalidad y la
ordenacion territorial y urbanistica aplicables. (a2 127 ).

Asi pues, existfa una norma que le obligaba al Alcalde y por derivacién, al concejal de urbanismo a
iniciar el procedimiento de inspeccién, de forma inmediata, desde el momento en que conocen la
existencia de actividad u obras sin licencia como también establece la precitada ley. Se trata de un
aspecto que, por lo demas, no ha sido cuestionado.

Tampoco se ha discutido que los dos expedientes abiertos como consecuencia de la licencia de
actividad y de obras solicitada por 5.L se dejaron inconclusos. El de licencia de
obras, suspendido a la espera de la aprobacién del estudio de detalle y el de licencia de actividad a la
espera de unos informes que nunca llegaron. Todo ello en el afio 2001.

3.-En tercer lugar esta ilegalidad o contradiccion con el derecho es de tal entidad que no puede
explicarse con una argumentacidn técnico -juridica minimamente razonahble.

Este punto tampoco retne gran dificultad de interpretacién y tampoco se ha cuestionado
realmente. La prerrogativa de inspeccidn se ejerce de oficio por la Administracion. Ya hemos visto que
la ley impone obligaciones expresas a los Alcaldes para actuar tan pronto tienen conocimiento de la
existencia de una actividad u obra sin licencia. En el caso que se enjuicia, la contradiccion con el derecho
es grave, puesto que el Ayuntamiento es quien tiene las facultades de inspeccién y sancién de los
ciudadanos que no cumplen las normas, mientras que par su parte tolera una actuacion ilegal.

4.- En cuarto lugar debe producirse un resultado materialmente injusto o una actuacién contraria a
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los intereses generales.

Sobre este punto tampoco se ha producido propiamente discusion alguna ya que ninguno de los tres
encausados discuten la obligacién de iniciar la via inspectora ni los perjuicios para los intereses
generales derivados de no hacerlo.

5.-La resolucidn ha sido dictada con la finalidad de hacer efectiva la particular voluntad de |a autoridad
al margen de cualguier otra consideracién.

Este requisito es el que concentra la actividad decisoria mds importante que debe tomarse en este
procedimiento.

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

n

En relacién con este elemento interno o subjetivo consistente en actuar, " a sabiendas”, hay que

analizar dos cuestiones:

En primer lugar, es preciso determinar si los encausados conocian o no que la empresa funcionaba y
habla acometido las abras sin las licencias correspondientes, pues si no hay conocimiento previo, mal se
puede actuar " a sabiendas”.

En segundo lugar, si conociéndolo, se dejd de actuar de forma deliberada, con la voluntad de imponer
su propio criterio por encima del que se desprende de la legislacion que como hemos visto impone
actuar de forma inmediata.

El primer requisito o condicionante también ha quedado acreditado, a pesar de que el 5r lo
niega.

Del examen de los expedientes urbanisticos incorporados a la causa, se desprende que tanto el técnico
juridico, Sri , como el de medio ambiente Sr :omo el concejal de urbanismo Sr y
intervinieron en la tramitacién de las licencias desde el afio 2000, cuando la empresa RE decidio
instalarse en el Ayuntamiento de Erandio desde su anterior ubicacion.

La instalacién y comienzo de la actividad de esta empresa, de cierta envergadura, contd con el
beneplécito del Ayuntamiento. Asi lo afirma la empresa en sus diferentes escritos y recursos y es del
todo punto razonable y I6gico que asi fuera. La decisién de someter la aprobacién de las licencias a un
estudio de detalle necesario para fijar o coneretar las normas subsidiarias, se tomo permitiendo que la
empresa continuara con su actividad. No de otra manera se entiende que ninguna solicitud se
presentara por la empresa, (durante el dilatado proceso de tramitacion de las licencias, nada menos
que once afios) reclamando la activacién del expediente de concesién de licencias. No lo hizo porque no
era necesario, ya que contaba con la aprobacién técita del ayuntamiento, que durante dicho dilatado
periodo de tiempo no ejercié actividad inspectora alguna. El encausado Sr reconace en el
acto del juicio oral que efectivamente y desde el inicio la empresa ejercio su actividad a pesar de que
carecia de licencias.

Con relacion al conocimiento que el 5r Alcalde pudo tener de la situacién concreta de esta
empresa, debe sefalarse que si bien tomé posesidn de su cargo en Junio de 2009 como alega su
defensa, en Diclembre de 2010 consta gue a peticién del concejal de urbanismo Sr la Policia
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local informa por escrito que la empresa carece de licencia de actividad y de licencia de obras, a pesar
de que las obras ya estan realizadas. El Sr afirmé  en el acto del juicio oral que la
querellante al solicitar la informacién " estaba preparando de esta manera la via judicial". No es
razonable pensar que una situacion tan grave desde el punto de vista de la legalidad administrativa, no
fuera comunicada al Alcalde, una vez que consta por escrito. El concejal tenia obligacidn de infarmar al
Alcalde de toda situacién relevante y ésta desde luego lo era. Maxime cuando solo un mes después, el
20 de Enero, se somete al Pleno del Ayuntamiento la decision sobre la aprobacion del estudio de detalle
afectante a dicha unidad.

En dicho Pleno interviene el alcalde vy el 5r sin que sea razonable pensar que se
hurtara al conocimiento del Pleno, informacién tan importante como que el estudio de detalle dejaba
fuera de ordenacion a una empresa como , que llevaba funcionando once afios sin

licencia de actividad, que habia construido un pabelldn sin licencia de obras y que coma consecuencia,
su actividad dificilmente podia ser legalizada en el futuro. Al mismo tiempo otro de los promotores del
expediente, que llevaba esperando dicha licencia once afios, veria frustrada sus expectativas de
actuacian definitivamente. El Sr reconoce en el acto de la vista oral, que efectivamente
todos los concejales y el Alcalde conocian en ese Pleno la situacidn de la empresa.

Asi pues, debe concluirse que respecto de este periodo temporal, tanto el encausado 5r
como el Sr Alcalde, conocian perfectamente la situacién administrativa de la empresa
denunciada.

En segundo lugar, debe analizarse si a pesar de conocer dicha situacion y su correlativo deber
de actuar, consintieron, a sabiendas, dicha situacion, anteponiendo su veoluntad ante cualquier otra
consideraciéon. Porque solo en este caso, se comete el delito que enjuiciamos.

En este punto, dados los términos en que se planted el debate, con la negativa del sr
a reconocer gue estaba al tanto de la situacién de la empresa, solo cabe deducir el elemento
subjetivo a partir de los hechos que han quedado acreditados.

Tanto el 5r como el Sr tenian plena conciencia de que resolvian al margen del
ordenamiento juridico tolerando esta situacién, pero hahia algunas consideraciones ligadas a la
proporcionalidad de la medida y a la responsahilidad del Ayuntamiento en la gestion del expediente
urbanistico que gue permitian albergar “dudas razonables” sobre la justicia de la decisién que debian
adoptar.

Y en efecto, la actividad desarrollada por la empresa era conforme a la ley, en suelo apto para ello y
se habia permitido por los iniciales responsables politicos porque era beneficiosa para el municipio al
dar empleo a trece familias y generar empleo indirecto. Gozaba inicialmente de los informes favorables
tanto del técnico juridico como del técnico ambiental y solo faltaba por salvar el escollo del
planeamiento urbanistico. Y en este lltimo aspecto, el Ayuntamiento tenia gran responsabilidad pues
precisamente habia sido su falta de competencia a la hora de resalver en once afios lo que
ardinariamente no debe durar mas de seis meses, la que hahia provocado que finalmente la resolucién
del expediente se viera afectada por el plan de carreteras. De forma que lo justo en términos legales
(suspender o legalizar una actividad que carecia de licencia) era, en el caso concreto, y conforme
avanzaba el tiempo, una solucidn materialmente injusta, por las razones que se han sefialado. Se opto
por no actuar, sabiendo que debia hacerse, pero en este no actuar es probable que pesaran dichas
consideraciones.

Ez dudoso que, en tal situacién, pueda hablarse de ejercicio arbitrario de las prerrogativas
administrativas, lo que, en aplicacidn de los principios que rigen el juicio penal, en particular el principio
in dubio pro reo, debe conducir al dictado de una sentencia absolutoria.
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Asi pues, en la tolerancia de la actividad industrial sin licencia, durante once afios, no se aprecia
prevaricacién administrativa sino infraccidn de la legalidad urbanistica.

CUARTO.- Distinta es |a situacion que se produce después, cuando la querellante decide interesarse por
la situacidn de esta industria y ocurre lo siguiente:

La Sra. de 85 afios de edad, expresd en palabras sencillas pero totalmente claras
su interés en la causa al manifestar que" compraron un terreno con los ahorros de la emigracién para
poner una industria y no pudieron ponerla, mientras que a su vecino si le dejaron”. No pudo recordar el
tiempo que habia pasado pero sabemos que estuvieron tramitando los permisos durante once afios y
que ella decidid después averiguar por qué a su vecino se le permitia trabajar.

El Sr : (marido de la anterior ) declaré que se animd a Invertir en Erandio
cuando supo que se instalaba alli , teniendo que pagar mucho dinero en
abogados para que al final no le dieran los permisos solicitados.

ElSr' hijo de los anteriores, ratificd su testimonio y declard que estuvo en una
reunién en el afio 2001 con el Ayuntamiento y que todos conocian que la empresa ejercia su actividad.

Pues hien, dicha Sra. 8/11/2010 habia solicitado copia del expediente relativo a las
citadas licencias ( fol. 32 ) en el que ya advertia que se tenia sospechas fundadas de que la empresa
carecia de licencias, y que el interés de la actora era ” comprobar la legalidad de |a actividad v de la
construccion “. Como consecuencia, el Concejal de urbanismo Sr decidid solicitar un informe
a la Policia Local que en Enero de 2011 hace constar que el pabelldn estd construido y que la empresa
carece de licencia alguna. No se ejercio la actividad inspectora después.

Posteriormente el 20/06/2011 presenta nueva solicitud instando al Ayuntamiento a que ejerza la
actividad inspectora. La solicitud de la Sra. instando al Ayuntamiento a ejercer su facultad de
inspeccion, no es cualquier solicitud. Tiene 14 hojas, estéd perfectamente fundamentada ( ho en vane
habia recabado copia del expediente antes ) y acaba por solicitar que se compruebe la existencia de
licencias, se adopten medidas cautelares de suspensidn para el caso de que no las tenga y por dltimo se
restaure la legalidad urbanistica. ( fol. 56 ) esta denuncia no recibié respuesta alguna y en consecuencia,
tampoco se ejercio la actividad inspectora después de la solicitud de la querellante.

La querellante, entonces, debe acudir a la jurisdiccidén contencioso administrativa, en salicitud
de gue se atienda su peticion ante la falta de actuacién del Ayuntamiento y con fecha 11 / 05/2012 el
Alcalde dicta decreto por el que se persona en las actuaciones ( fol. 234 ).

En dicho Decreto se dice expresamente:

“Dada cuenta del recurso contencioso administrativo interpuesto por Dofa
frente a la denegacidn presunta de la solicitud formulada el 8 de lulio de 2011 a fin de que se
incoase procedimiento para verificar la legalidad de la actividad desarrollada por
Sil...

... Considerando que se estima procedente el personamiento del Ayuntamiento para defender los
intereses municipales.... “.

El Ayuntamiento decide oponerse y contestar argumentando que ya ha iniciado la actividad
inspectora que se solicitaba por el demandante. Para ello, desde los servicios juridicos se elabora un
decreto, que firma la concejal de urbanismo la Sra. ardenando el inicio de la actividad inspectora,
decreto que se aporta junto a la contestacion de la demanda en Noviembre de 2012.

En este Decreto se acuerda iniciar procedimiento tendente a la comprobacion de la actividad
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que realiza 1 a cuyo fin “se girara visita de inspeccion por los servicios municipales
y se emitira informe en relacidn con la situacién de dicha actividad y las medidas a adoptar”.

Y a este decreto tampoco sigue actividad administrativa alguna (salvo notificar el Decreto a la
empresa que presenta un breve escrito), por lo que nuevamente la actuacion
administrativa se paraliza.

La sentencia se dicta en Noviembre de 2013, después de un afio y en Abril de 2014 se gira la
visita de inspeccion por la arquitecta municipal Sra. que da lugar al decreto de denegacion de
la licencia que se dicta en Junio del mismo afio. Para entonces, la querellante habia promovido en otros
tres escritos la actuacion administrativa sin que se contestara a ninguno de ellos, La Sra.
reconoce que la visita de inspeccion se realiza después del segundo escrito de la querellante,

Ni la Concejal de Urbanismo Sra. Ni el sr . ni por derivacién la Sra. . ni
el responsable juridico, supieron explicar la razon por la que se produjeron tales omisiones. Los
responsahles politicos descargan la responsabilidad en los técnicos " que son los que redactan los
decretos "y éstos alegan falta de medios y retrasos en la tramitacién de los asuntos.

QUINTO.- Respecto de esta nueva situacion es claro que concurren los siguientes requisitos tipicos vy
son aplicables las consideraciones que sobre cada uno de ellos ( los cuatro primeros ) ya se han
realizado,

1.- Se trata de conducias omisivas equivalentes a un actuar, reveladoras de la contumacia de
la Administracion en su decision de no ejercer sus facultades inspectoras de la actividad desarrollada
por Si el Ayuntamiento debe obrar de oficio para inspeccionar una actividad
industrial o unas obras que carecen de licencia, en cuanto tiene conocimiento de ello, con mas razén
cuando se lo pide un particular. Y aun mas cuando ese particular tiene un interés directo en conocer si
el Ayuntamiento hace cumplir la legalidad a todos por igual. El Ayuntamiento, en tal caso, estaba
sumamente obligado a actuar.

Esta obligacion de actuar la potestad inspectora se produce desde el escrito que presenta la actora en
Noviembre de 2010, anunciando que tiene sospechas de actividad sin licencia, puesto gue el
Ayuntamiento estaba al tanto de lo que ocurria. El Ayuntamiento comprueba la denuncia y no hace
nada mas. No era necesario que la denunciante se viera obligada a instar nuevamente al Ayuntamiento
a que cumpla sus funciones. El no actuar equivalia en la préctica al otorgamiento tacito de dos
licencias, como si el procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica se hubiera llevado a cabo
con resultado satisfactorio. Con esta nueva omisian se prolongaba la tolerancia con la actividad carente
de licencia llevada a cabo durante los Gltimos once afios.

2.- En segundo lugar son conductas realizadas por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones y son contrarias a derecho, algo que por lo demds no se discute.

3.-En tercer lugar esta ilegalidad o contradiccidn con el derecho es de tal entidad que no
puede explicarse con una argumentacion técnico -juridica minimamente razonable.

Este punto tampoco reine gran dificultad de interpretacidn v tampoco se ha cuestionado
realmente. La prerrogativa de inspeccidn se ejerce de oficio por la Administracién. Ya hemaos visto que
la ley impone obligaciones expresas a los Alcaldes para actuar tan pronto tienen conocimiento de la
existencia de una actividad u obra sin licencia. En el caso que se enjuicia la contradiccion con el derecho
es grave, puesto que el Ayuntamiento no actia, después de que es el ciudadano el que le indica que no
lo ha hecho lo que debia.
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4.- En cuarto lugar se ha producido un resultado materialmente injusto o un actuacidn contra
los intereses generales.

Un resultado materialmente injusto es una injusticia producida en el caso concreto.

La querellante ha sufrido un trato desigual por la administracién ( pues mientras su vecino de solar
gozo de la tolerancia de la administracidn para ejercer su actividad industrial a ella se le impidid
iniciarla durante los mismos once afios ) y después se le ha perjudicado directamente en su derecho de
iniciar la actividad inspectora: no contestando a su legitima peticidn de apertura de expediente
sancionador, obligandole a acudir a la via judicial ( de forma innecesaria parque la actuacién inspectora
debid realizarse de oficio ) y después prolongando artificialmente un procedimiento judicial con la
argucia de oponerse formalmente, para después no hacer nada. Como tampoco se le contestd a su
escrito solicitando informacion y advirtiendo de la posible conducta delictiva después de dictada la
sentencia, (fol. 77) la querellante aun hubo de presentar varios escritos antes de que, agotada,
decidiese formular la querella.

Es evidente que esta conducta omisiva es injusta y ha perjudicado materialmente a esta ciudadana.

5.-La resolucidn ha sido dictada con la finalidad de hacer efectiva la particular voluntad de la autoridad
al margen de cualquier otra consideracion.

Este requisito es el autentico meollo de la cuestién. Decidir si los encausados actuaron de forma
culposa (por dejadez, desidia, falta de criterio como invocan en sus declaraciones) o, por el contrario,
con conocimiento preciso y exacto de lo que hacian.

El Alcalde Sr explica que conocid los hechos cuando se interpuso la querella. Que el
urbanismo era nuevo para él. Que nadie le dice que la denunciante pidié informacidn o no se le dio
importancia, Que le informaron del decreto de iniciacidn de la actividad inspectora y que la sentencia
se traslada en la junta de gobierno pero como su resultado fue estimatorio para el ayuntamiento,
tampoco le da importancia. En definitiva que decidieron los técnicos. Y que el se dedicaba
fundamentalmente a atender personalmente los vecinos que lo solicitaban y asistir a reuniones en
representacion del ayuntamiento (Consorcio de aguas, Eudel, Policia). En definitiva, que la competencia
estaba delegada. Las decisiones las toman los téenicos y no fue informado del asunto.

La concejal de Urbanismo Sra. axplica, por su parte, que no conoce la situacién concreta de la
denunciante ni de la empresa, porque el concejal anterior no le informa. Que la denuncia no fue
tramitada debido a problemas organizativos en el departamento de urbanisma por exceso de trabajoy
falta de medios lo que corrobora la directora de urbanismo +. Que tuvo canocimiento de la
demanda interpuesta y se limitd a seguir el criterio del técnico (asesor juridico Sr I. Que después
no hubo actividad inspectora, porque los técnicos no le pusieron nada a la firma. Finalmente cuando
fue conocida la sentencia decidieron impulsar el procedimiento.

El concejal de urbanismo Sr explica que no hizo nada tras conocer el informe de |a Policia
porque se habian convocado las Elecciones municipales y en mayo de 2011 abandoné la concejalia.

Comenzando por este Ultimo, su responsabilidad penal debe descartarse ya que tan pronto tuvo
conocimiento del escrito de la querellante salicitando informacién en Noviembre de 2010, ordend que
la policia local informara por escrito, lo que revela que su intencion aparentemente era incompatible
con la omision dolosa que se le atribuye. Tras este informe, se da traslado al arquitecto municipal Sr

que evacua un informe, fechado el 28/01/2011 que no se llegd a firmar ni incorparar al
expediente en forma debida. La pronta convocatoria de elecciones elimina la posibilidad de valorar su
actuacion posterior ya que en menos de seis meses abandoné el cargo. En consecuencia, la sentencia
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respecto de este encausado debe ser absolutoria.

Con relacién a la encausada Sra. , concejal de urbanismo desde lunio de 2011, el elemento
intelectivo ha quedado acreditado fuera de toda duda.

Aun admitiendo, en beneficio del reo, que la denuncia inicial no le fuera trasladada (lo que se aprecia
como improbable por las caracteristicas del escrito), lo que no cabe alegar es desconocimiento de la
demanda presentada por la Sra ', cuando la demanda denuncia precisamente la falta de actuacién
de su departamento. No cabe despachar una demanda judicial con ligereza o como un mero tramite
que deba ser despachado por los técnicos, como se deduce de sus declaraciones. Una demanda
judicial es un asunto que debe suscitar el interés del concejal porque la decision que debe tomarse es
responsahilidad del politico, no del técnico. Asi que el responsable municipal debe conocerla, leerla con
atencion y decidir, algo que parece obvio. El asunto, por lo demés carecia de complejidad alguna.

Tampoco se ofrece explicacion razonable alguna que explique la inactividad posterior al dictado del
Decreto ordenando el inicio de la actividad inspectora.

Y ello por la simple razén de que el resultado que iba a tener el proceso judicial era conocido por la
encausada. El testigo, Sr asesor juridico del Ayuntamiento ) explicd en el acto del juicio oral
que se reuniod con técnico general y directora de urbanismo ) y con la concejal ( Sra. ) tras
recibir la demanda y les explicé “ que desde el punto de vista legal no habia nada que hacer, que la
denunciante tenia razén. “ No soy un magoe"manifesté, en expresién perfectamente clarificadora. Y
aconsej6 dictar un decreto iniciando la actividad inspectora para incorporarlo a la contestacion de la
demanda.

El decreto se dictd y fue firmado por la Sra. pero se paralizd nuevamente la actividad inspectora,
déandose como toda razdn “que los técnicos no le pusieron nada a la firma “.

Frente a ello debe sefialarse que los altos funcionarios municipales , legos en derecho, no tienen la
obligacién de conocer todos y cada uno de los detalles de los documentos que les pasan a la firma, pero
cuando se trata de una demanda judicial, y mds ain de un decreto elaborado “ad hoc” para dar
respuesta a una demanda judicial, firmado por la propio concejal ,s0lo cabe una actuacién por parte de
ese mismo concejal : impartir ordenes de que se actle , puesto que la actuacidn administrativa estd
siendo cuestionada judicialmente.

No parece que sea una cuestion que deba fiarse a los técnicos o al ritmo de una burocracia
conocidamente ineficaz. A una omision de tal entidad como la denunciada por la Sra. ~ T L no
puede seguir otra omisidn aiin mayor. Esto es algo realmente evidente e incuestionable que a nadie,

por muy lego que sea, puede pasar por alto.

En el caso que enjuiciamos, sin embargo, la concejal de urbanismo, directa responsable del
funcionamiento de su departamento, no dio la orden de actuar y en consecuencia no se actud, mal se
puede alegar ahora que la responsabilidad es de los técnicos porque no pasaron ningun escrito a la
firma.

Todo indica que la redaccién del Decreto provocada por la demanda interpuesta por la Sra. se
hizo “ de cara a la galerfa “ como forma de salir al paso del control judicial, pues fue seguida de una
voluntaria inactividad, justificada de forma inconsistente, en la simple manifestacion de” que los
técnicos no pusieron nada a la firma “.

La decisién de esperar al resultado de la sentencia, o mas bien a que la denunciante desista de sus
intenciones, que es lo que se hizo, carecia de fundamento alguno y encubre realmente, mediante un
ardid legal, una decisién de no actuar.
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El caos organizativo, la desidia general, la falta de personas responsables que impulsaran los
procedimientos, la falta de criterios de seleccidn de los casos urgentes, como afirma la Sra.
(responsable de que todo eso no ocurra), tampoco son motivos que justifiguen o expliquen esta
inaccion administrativa que duré mas de un afio. Todo lo contrario, si éste era el escenario, como
afirman los responsables municipales, conocida la demanda, la decision de asegurarse efectivamente
del cumplimiento del decreto de incoacidn de la actividad inspectora era mas necesaria todavia. Por
otra parte, el mismo departamento habia actuado eficazmente con el escrito anterior de la Sra.
presentado en Noviembre de 2010, lo gque corrobora la existencia de una decision de no actuar.

En suma, la inaccidn del Ayuntamiento fue consciente y tenia por finalidad, eludir el cumplimiento de
una obligacién, que por las circunstancias que se han sefialado en el FJ anterior, era incémoda para el
Ayuntamiento. En la practica suponia imponer la voluntad de la administracién sobre la particular de
esta ciudadana, que se empefiaba en que se ejerciera una Inspeccion, que el Ayuntamiento no estaba
dispuesto a realizar.

La potestad inspectora de la administracion constituye una prerrogativa que debe ser utilizada al
servicio de los fines publicos que inspiran la actuacion administrativa. No puede ser utilizada para
encubrir los errores de la administracién, con la intencién de que el paso del tiempo permita eludir un
procedimiento al que viene obligado. Se trata de un interés espurio como puede serlo el de heneficiar a
un particular o perjudicar a otro. No es necesario, en consecuencia que se acredite la connivencia con
un particular,

Asi las (SSTS. Sala 32 de 20.11.2009y9.3.2010), sefialan que "La desviacion de poder,
constitucionalmente conectada con las facultades de control de los Tribunales sobre el ejercicio de la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, y el sometimiento de ésta a los
fines que la justifican ( articulo 106.1 de la Constitucién ) es definida en nuestro ordenamiento juridico
como el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
jurfidico o eludir un procedimiento especificamente establecido para hacer frente a las circunstancias
del caso.

Las potestades administrativas no se pueden moldear a conveniencia del responsable politico. Su
ejercicio desviado (no actuando cuando es obligatorio hacerlo), no puede ser explicado, en este caso,
par las consideraciones de proporcionalidad a que nos hemos referido antes en el Fl cuarto.

Las dudas razonables que podian existir en relacion con este expediente fueron despejadas por el
asesor juridico Sr quien claramente le manifesté a la Sra Concejala que la denunciante tenia
razén, que desde el punto de vista legal no habia nada que hacer, en suma que era ilegal no actuar.
Todo lo que ocurre después no es mas que una burla o desprecio hacia la pretensién de la
denunciante, pues la encausada conocia perfectamente su obligacion de actuar. Ni siquiera la sentencia,
con su clara intimacidn a actuar fue suficiente advertencia para esta responsable municipal. La
sentencia, segun el Secretario se notificé el 14/01/2014 al Ayuntamiento, pero la denunciante hubo de
presentar dos escritos mas (el segundo de ellos anunciando la interposicion de la querella) antes de que
se ordenara a la Arquitecta municipal realizar la inspeccién y proseguir el expediente incoado. Se
trataba de dos sencillos tramites que se solventaron en poco mas de un mes y que se debian haber
acordado cuatro afios antes como la concejala podia haber comprobado tras la lectura de la demanda.

Hemos de sefialar ademas, que lo que la querellante pedia era el ejercicio de la inspeccién, no el
cierre de la industria instalada en el solar vecino. Ni se pedia, ni era una decision ineludible a la vista
de las circunstancias concurrentes, pues el propio asesor juridico Sr ., manifesto en el acto de la
vista que la licencia de actividad podia haberse otorgado. Y la Sra. Arquitecta informé que " era
conveniente realizar un reajuste en la calsificacionde los suelos y reajuste de alineaciones mediante el
instrumento de planeamiento que se considere conveniente a fin de reestructurar el entarno para dar
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cabida en su caso, a la actividad y a a la edificacion que lo sustenta, en base a las determinaciones que
se deriven de la misma "

De forma que la decision del Ayuntamiento de silenciar la denuncia de la Sra. | como se hizo,
conocida la imperiosa obligacién de actuar, en el seno de un procedimiento judicial, después de
sucesivas denuncias y escritos desatendidos desde afios antes, es merecedora de la tutela penal ya que
en otro caso se consagraria la impunidad en el &mbito municipal.

En consecuencia, en relacidn con esta encausada, procede el dictado de una sentencia condenatoria.

Con relacion a la responsahilidad del Sr , parte de las consideraciones anteriores son aplicables.
Ha quedado acreditado que conocid la demanda, pues se reunia semanalmente con la concejal de
urbanismo y con el Secretario vy se le informé de la demanda (asi lo reconocid) . Tamhbién ha quedado
acreditado que no dio la orden de actuar, conforméndose con lo que los técnicos le decian. Esta actitud
de “ espera “, que después fue seguida de mds de un afio de paralizacién, no suscitd ningdn reparo en
el Sr a pesar de conocer los entresijos del expediente y la dificultad de la gestion de la
actividad inspectora que se habia iniciado.

Queda la duda de si dicha actitud se debe a la desidia en el cumplimiento de sus obligaciones, al no
querer saber (dolo eventual tampoco sancionable en esia via ), o al voluntario y decidido no actuar (
unico supuesto punible ), razén por la cual en este caso, no tratdndose del directo responsable, sino
conociendo el expediente por mediacién de la concejala delegada, y en beneficio del reo, procede el
dictado de un sentencia absolutoria.

SEXTO.- Daremos contestacién sucinta al resto de argumentos invocados por la defensa cuya
desestimacion se deduce de lo ya analizado.

Con relacion al principio de intervencién minima, que también se invoca, citaremos la sentencia 575
941 / 2009 que al respecto recuerda lo siguiente:

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

En el presente casa, es evidente que la sancion penal ha devenido imprescindible pues la querellante
ante la inaccidn municipal hubo de dirigirse a la jurisdiccion contencioso- administrativa y comprobar
como la administracidn se oponia a la demanda mediante el dictado de un decreto al que después la
propia Administracién decidié no dar cumplimiento, lo que puede calificarse, después de once afios de
inactividad inspectora, de ataque grave a la legalidad necesitado, por ello, de proteccion penal.
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SEPTIMO.- Los hechos son constitutivos de un delito de prevaricacidn previsto y penado en el A2 404
del CP.

De los hechos es autora la encausada Dofia
No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

Por los hechos procede imponer la pena de 7 afios de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico, pena minima que excusa de justificacion.

OCTAVO.- En concepto de responsabilidad civil, la Acusacién particular solicita se condene a pagar el
importe de tres facturas, correspondientes a servicios prestados por abogados urbanistas a Ia
guerellante para reponer la legalidad en lo que concierne a la actividad de

En concreto la primera factura (fol. 1291) por importe de 5936,17 euros vy la segunda por importe de
6274,90 tienen por objeto “asesoramiento en relacién a reparcelacién “. Como sefialan las defensas
este concepto no guarda relacion con la actividad denunciada pues es un gasto que no se deriva de la
ausencia de actividad inspectora, razén por la que se rechazaran.

En cuanto a la Gltima factura (fol. 1293) por importe de 8470 euros y objeto:” Recurso contencioso
administrativo denuncia recuperaciones Esma” y periodo de actuacién ( 15 de enero de 2012219 /03
/2014 ), se va admitir como gasto que tiene relacion directa con la actividad denunciada.

En efecto, la denunciante dehid contratar los servicios de un letrado para, por un lado, interponer un
recurso contencioso- administrativo contra la denegacién presunta de la facultad inspectora de la
Administracién, cuando debia ejercerse de oficio y para en segundo lugar, una vez dictada la
sentencia presentar hasta tres escritos, para que la administracién comenzara a actuar. Estos gastos de
la querellante son consecuencia de una omisién deliberada de la Administracién que debe ser resarcida.

NOVENO- Al ser la sentencia condenatoria, las costas se impone a la responsable criminal que ha sido
condenada en la proporcion de 1/3, de conformidad con lo previsto en el A2 123 del CP.

Vistos los articulos citados y demas de aplicacion del Cédigo Penal y de la legislacién organica
y procesal,

FALLO

QUE DEBO CONDENAR Y CONDENO A DONA como autora de un delito
de PREVARICACION ADMINISTRATIVA a la pena de 7 afios de inhabilitacién especial para el ejercicio
de cargo publico, con imposicion de las costas causadas en 1/3.

QUE DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO A YA
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del delito de que se les acusaba, con declaracién de oficio de las costas causadas.

La encausada dehera indemnizar a la Sra. on la cantidad de 8470 euros.

Contra esta sentencia puede interponerse recurso de APELACION ante la Audiencia Provincial
de BIZKAIA (articulo 790 de la LECr).

El recurso se interpondra por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de
DIEZ DIAS hébiles contados desde el dia siguiente de la notificacidn.

Asi por esta sentencia, juzgando en esta instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.-En el dia de la fecha me es entregada, firmada por § 8%, la anterior
sentencia, ordenando yo, como LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, su
notificacién, depodsito, registro y archivo, procediendo a su publicaciéon en forma legal, con
extensién de certificacion de la misma para su documentacion y unidn a autos. Doy fe en Bilbao
a siete de julio de dos mil diecisiete.

Concuerda bien vy fielmente con su original al que | Aurrekoa zeharo bat dator jatorrizkoarekin, eta hari
me remito y para que asi conste, extiendo y firmo | lotzen natzaio. Horrela jasota gera dadin, lekukotza
el presente testimonio en BILBAQ (BIZKAIA), a | hau egin eta sinatzen dut, BILBAD (BIZKAIA)(e)n,
siete de julio de dos mil diecisiete. bi mila eta hamazazpi (e)ko uztailaren zazpi(e)an.

LA LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
JUSTIZIA ADMINISTRAZIOAREN LETRADUA



